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INTRODUCCION

Llegara una época en que nuestros descendientes
se asombraran de que ignorabamos cosas que
para ellos son tan claras... Muchos son los
descubrimientos reservados para las épocas
futuras, cuando se haya borrado el recuerdo de
nosotros. Nuestro universo seria una cosa muy
limitada si no ofreciera a cada época algo que
investigar... La naturaleza no revela sus misterios

de una vez y para siempre.

Séneca, Cuestiones Naturales
Libro 7.

Una de las principales caracteristicas del siglo pasado, fue sin lugar a
dudas, el gran avance tecnocientifico alcanzado por la humanidad.
Particularmente en la segunda mitad del siglo XX el hombre de ciencia
logré profundizar en muchas areas y especialmente fue asi en los

procesos bioldgicos relativos a los inicios de la vida humana.

Efectivamente, a mediados del siglo pasado emergié lo que ahora se

! lo que nos ha permitido escrutar la

conoce como Ingenieria Genética,
vida humana a niveles jamds imaginados. No podemos olvidar que el
siglo pasado concluyé con la noticia de la obtencidn de la secuencia del
genoma humano, un hecho que sin duda alguna, marca un hito en la

historia de la humanidad.

! Aparisi Miralles, Angela, El proyecto genoma humano: Algunas Reflexiones sobre sus relaciones con el
derecho, Universidad de Valencia, Valencia, 1997, p. 43.



Cabe sefalar que durante siglos, en lo que hace la ciencia juridica,
términos bioldgicos como genoma, células germinales, embrién o ADN,
2 fueron expresiones ajenas a la disciplina, hoy sin embargo Derecho vy
Biologia, se ven obligados a cohabitar un mismo espacio y a generar
reflexiones, si se quiere, bio-juridicas. Biologia y Derecho pues, se
convierten en un binomio que seguramente de aqui en adelante sera

comun.

Es precisamente en el contexto de esta nueva realidad cientifica en
donde se inserta nuestro estudio, un hecho es evidente, la biogenética
ha avanzado rdpidamente y a pasos agigantados en los Ultimos treinta
anos y no asi el derecho. Como consecuencia de lo anterior la forma de
procrear seres humanos ha cambiado radicalmente, hoy es posible
concebir vida humana por medio de diferentes técnicas artificiales asi,
tanto la inseminacidon artificial como la fecundacidn in vitro se han

convertido en técnicas cada vez mas accesibles.

No obstante lo anterior, nuestro derecho en sus diferentes areas, se ha
mantenido al margen del avance cientifico, lo que resulta inadmisible
dado que las técnicas de reproduccibn humana asistida tienen un
fuerte impacto en la vida social del hombre. En ese orden de ideas, en
la medida en que la aplicacion de dichas técnicas incide en la esfera
social, es en la misma medida en que el derecho se ve obligado a

intervenir.

México ha asimilado bien la utilizacion y aplicacion de dichas técnicas,
sin embargo, en el ambito juridico la actividad legislativa se encuentra

desfasada en relacién a propio avance biotecnoldgico.

Nuestro rezago legislativo se hace mas evidente cuando analizamos

otros paises como Espafa, Inglaterra, Francia o Estados Unidos solo

2 . _— .
Acido Desoxirribonucleico.



por mencionar algunos, quienes han abordado casi a la par el

fendmeno, tanto en el espectro biolégico como en el juridico.

Nuestro estudio pretende ofrecer una reflexion seria y una posible
respuesta a fendmenos hasta ahora ignorados por la ciencia juridica,
especificamente en lo que hace a la utilizacion de nuevas tecnologias

en la reproducciéon humana.

Podemos adelantar que desde la optica juridica, uno de los mas serios
problemas relativos a la aplicacion de nuevas biotecnologias, radica en
determinar cuales deben ser los limites en la utilizacién de las mismas.
Estamos convencidos que hasta ahora el desarrollo de |las
biotecnologias se ha sucedido en lo que podriamos llamar un espacio
del no derecho, lo que como juristas por un lado nos preocupa y por el

otro nos invita a la reflexion.

Efectivamente, frente a la escasez de disposiciones normativas que
regulen este tipo de fendmenos en nuestro pais, es que toma
relevancia la presente investigacion. Debemos puntualizar ademas que
es necesario abordar el tema no solo desde una 6ptica juridica, sino
biojuridica, entendiendo por ello la necesidad de abordar dichos
fendmenos vinculando las ciencias de la vida y el derecho, el enfoque

necesariamente debe ser multidiciplinario.

En ese sentido la tarea no ha sido nada facil ya que ha sido necesario
involucrarnos con un darea de la ciencia tipicamente ajena para un
jurista, hemos tenido que recurrir a literatura especializada en la
materia, particularmente tratdndose de embriologia, ello con la
intencion de poder tener bases solidas que nos permitan un analisis

serio.



La existencia de este tipo de fendmenos, particularmente referidos a la
procreacién humana asistida nos invitd a la reflexién, lo anterior en la
medida en que nuestros conceptos juridicos se han mantenido casi
inamovibles frente a la nueva realidad. Nuestro trabajo servird para
constatar cdmo es que nuestro orden juridico no responde a las
necesidades actuales, ya que hemos pretendido dar una respuesta a

fendmenos contemporaneos con respuestas anticuadas.

Hemos decidido incluir un capitulo preliminar en donde explicaremos
como es que se suceden los fendmenos relativos a la procreacion
humana asistida desde una Optica predominantemente bioldgica, la
intencion es comprender las diferentes formas de surgimiento de la

vida humana.

En ese sentido y de manera preliminar, ofrecemos wuna visidn
estrictamente cientifica respecto de los inicios de la vida humana, lo
gue nos permitira comprobar que contrario a lo que generalmente se
cree, no toda fecundacion humana termina por generar un una persona
tal y como la conceptualizamos actualmente, para ello serd necesario
analizar diferentes fendmenos como la fecundaciéon y la concepcién, la
gemelacién, la creacién de molas hidatiformes, de teratomas, de
siameses, asi como la posibilidad de crear seres hibridos, mitad

humanos mitad no.

Como es evidente, nuestro capitulo preliminar tiene un caracter
eminentemente descriptivo, lo que nos permitird situar nuestro trabajo
y continuar con nuestra investigacidn, ya que solo a partir de tales
elementos estaremos en posibilidades de posicionarnos juridicamente,
a favor o en contra respecto la utilizacibn de las técnicas de

procreaciéon humana asistida. >

* Paz, Sonia, Los derechos humanos en la reproduccion asistida, (titulo original en portugués: Os direitosda
crianga na reprodugao assistida) Ed. Piramide, Sao Paulo, Brasil, 2005, p. 37.
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En esta parte del trabajo corroboraremos que el ser humano es
producto de un complejo proceso biolégico, mismo que eventualmente
podria verse trastocado con la utilizacién indiscriminada de las nuevas

técnicas de procreacién humana asistida. *

Para nosotros, un punto de partida es que la ciencia no puede y quizas no debe
frenarse, pero también consideramos que es necesario marcar pautas de

accion, establecer limites y fijar fronteras.

Es por eso que creemos que solo a partir de los elementos que se abordan en
el capitulo preliminar, estaremos en posibilidades de transitar hacia una
siguiente etapa, la que implicara analizar cudles son los principios bioéticos de

base aplicables a los fendmenos que ahora nos ocupan.

Creemos igualmente que solo con esos elementos podremos dar el siguiente
paso, estableciendo una serie de principios, ahora biojuridicos, relativos a la
dignidad y supremacia de la especie humana, a la necesidad de limitar la
investigacidon y restringir la experimentacion y a la responsabilidad social,
justicia y equidad necesarios en la aplicacion de las técnicas de procreacion

humana asistida.

A lo largo de nuestro trabajo veremos que nos encontramos ante la
llamada tercera revoluciédn o revolucién del conocimiento. Muy lejos ha
guedado la primera revolucidon industrial que, con el uso del carbdn,
transformdé las sociedades dando paso a las primeras formas de
industrializacion. La mecanizacion, inicialmente de la industria textil,
asi como los nuevos procesos en el manejo del hierro fueron los signos

caracteristicos de esta primer revolucién.

4 Villagomez Cebrian, Alfonso J., El nuevo prometeo: La Ley y la Jurisprudencia en la era de la Ingenieria
Genética, en: Mendizabal Allende, Rafael, El genoma Humano y el Derecho, Ed. Montecorvo, Madrid, 2001,
p. 39.



La segunda revolucién industrial la podemos ubicar desde finales del

1800 y hasta la primera guerra mundial °

en este segundo momento si
bien el carbén continué siendo un elemento importante, se caracterizd
por la aparicion de la electricidad y por el uso del petréleo y sus
derivados. Muchas fueron las aportaciones de la época, ademas del
ferrocarril, y gracias a los intereses militares, se desarrollaron diversas
areas como la aerondutica y las telecomunicaciones, siendo esta Ultima
quiza, la que mayormente da pie a la llamada tercera revolucién o

revolucion digital.

En el tema que nos ocupa, es Charles Darwin quien con sus ideas da
un duro golpe a la humanidad, ya que la sustrae de origenes divinos

ubicdndola en un mundo eminentemente bioldgico, °

y es precisamente
a partir de estas ideas que se genera un profundo y radical cambio en

la concepcion que el hombre tenia de si mismo.

Darwin, sin aviso previo y de un solo golpe, nos sustrae de un mundo
magico y divino, ubicandonos en un plano mucho mas terrenal vy
humano. A partir de las ideas darwinianas, resulta que no
descendemos de Adan y Eva sino que somos producto de un complejo
proceso evolutivo. Darwin nos expulsa entonces del edén y nos lanza

sin cortapisas al universo de lo bioldgico. ’

La propuesta de Darwin resquebrajé antiquisimos paradigmas, la idea
del mundo creado en un Unico momento queda sin efecto. Darwin
proponia un nuevo Yy audaz paradigma, la creacién evolutiva de todas
las especies y de la humanidad misma por medio de la seleccidén

natural. Aunque la teoria de Darwin se referia a las especies, su

°1914-1918

® Diaz de Teran, Velazco, Maria, Derecho y nueva eugenesia, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona,
2005, p.92.

7 Villagomez Cebridn, Alfonso J., Op. Cit., p. 39.



impacto era mayor, ya que extrapolando sus ideas, el universo mismo
se encontraba - y se encuentra- en proceso constante de cambio.

8

En ese sentido, compartimos las ideas de Alvin Toffler, respecto a la

tercera ola o revolucion del conocimiento e igualmente creemos en la

validez de los postulados hechos por Daniel Bell °

cuando afirma que la
sociedad se encuentra en un periodo de transformacion derivado del
cambio en los modelos de innovacion y las nuevas formas en que se
relacionan ciencia, tecnologia y politica publica. En este orden de ideas,
en las sociedades post-industriales resulta evidente el exponencial
crecimiento del conocimiento, la creciente especializacion de la ciencia

y el surgimiento de una renovada tecnologia intelectual.

Si bien Bell afirmd que originalmente el hombre aspiraba a conquistar
el orden natural de las cosas, ahora podriamos decir que se pretende ir
mas lejos, ya no solo queremos conquistar el orden natural, sino que
deseamos transformar dicho orden. Pareceria que la pretension final es
como lo plantea Habermas, la conquista o si se quiere la victoria del

hombre sobre su propia naturaleza.'®

Hoy podemos ver como este tipo de sociedades post-industriales aspiran a
dominar la naturaleza, pretenden transformarla e inclusive redefinirla. En el
caso que nos ocupa, estas aspiraciones son evidentes, ya no solo pretendemos
conocer la naturaleza del ser humano, sino que con la aplicacion de las
técnicas de procreacion humana asistida, aspiramos a transformar dicha
naturaleza. El problema en todo caso, como lo plantea Bell, es si una vez que
lo logremos, el hombre querra seguir adelante, esa es en todo caso, la

pregunta que se mantiene sin respuesta.

8 Toffler, Alvin, La tercera Ola, Ed. Plaza & Janés, Barcelona 1997.

o Bell, Daniel, El advenimiento de la Sociedad Post-industrial, Alianza Editorial, Madrid, 2001, p 65.

' Habermas Jirgen, El futuro de la naturaleza humana. ¢{Hacia una eugenesia liberal?, Paidos, Barcelona,
2002, p.68



En esa tonica, creemos que cuando el hombre de ciencia no ofrece una
respuesta plausible, el mito o el dogma ocupan ese vacio ofreciendo
una respuesta que generalmente no es la mas apropiada, es por eso
gue tiene relevancia esta investigacion, ya que nos permitird acreditar
la necesidad de contar, frente al avance biotecnoldégico, con una
respuesta juridica equivalente, es decir, una respuesta juridica que
encuentre el debido sustento cientifico.

Ante los avances biotecnoldgicos toma relevancia la forma en que una sociedad
toma sus decisiones, asi en la medida en que la ciencia avanza, es imposible
tomar decisiones Unicamente en base a valores ideoldgicos ya que estas tienen
un caracter mas bien emocional, ante el estado actual de la ciencia y en el area
de estudio que nos ocupa, es necesario que las decisiones se tomen desde una
perspectiva plural pero en base a elementos técnicos, a calculos vy

probabilidades, si se quiere. !

Otro de los aspectos que deberemos abordar juridicamente, es el relativo al
inicio de la vida, en donde podemos adelantar que en el tema que nos ocupa
algunos consideran que la vida inicia en el momento mismo de la fecundacién,
es decir en el preciso instante en que el gameto masculino se fusiona con el
femenino, sin embargo para otros, la vida como inicio se ubica en etapas

posteriores a la fecundacién.

Si bien ese misterioso momento relativo al inicio de la vida ha sido analizado
desde muy diferentes perspectivas, la filosofica, la teoldgica o la bioldgica,

consideramos que es momento de abordarlo desde una éptica juridica.

Como se adelantd, actualmente son muchos los paises que se han interesado

en el tema, pero existen otros mas, como el nuestro, que son lo que se podria

" bid p. 53



denominar paraisos biotecnoldgicos. '?

Este es el principal peligro que
observamos derivado de un mundo globalizado como el nuestro, éste es pues,

uno de los retos a los que deberemos enfrentarnos.

La segunda parte de nuestra tesis, de un caracter eminentemente
juridico y propositivo, nos servird para confirmar el que nuestro orden
juridico, tanto local como nacional, es francamente insuficiente para
ofrecer una respuesta apropiada a la nueva realidad biotecnoldgica a

gue hemos venido haciendo alusién.

Veremos como la concepciéon civilista de la persona se encuentra
limitada para dar una respuesta plausible y apropiada a la nueva
realidad biotecnoldgica, veremos también que al igual que la legislacién
civil es insuficiente, nuestra legislacién especializada tampoco ofrece
respuestas apropiadas. En fin, comprobaremos la urgente necesidad de
replantearnos conceptos juridicos antiquisimos como el de persona o
cosa, concluyendo que mas alla del ambito civil, se hace necesario a
partir de los principios biojuridicos que se proponen, establecer una
legislacion especializada que responda a la nueva realidad Dbio-
tecnoldgico-juridica, legislacion que para evitar inconsistencias

consideramos que debe ser de aplicacién federal.

Adicionalmente, constataremos que nuestras actuales herramientas
juridicas son insuficientes para abordar temas tan controvertidos como
la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro, la clonacion humana,
la maternidad subrogada, la crioconservacién de material genético, la
investigacién con embriones e incluso la creacion de vida humana post-

mortem.

Creemos francamente que en el tema que nos ocupa, la reflexion

juridica e inclusive filosofica es necesaria y obligada, una reflexion que

12 Dobernig, M. en: Casado Maria, Las Leyes de la Bioética, Ed. Gedisa, Barcelona,2004, p.77.



inevitablemente deberd confrontar viejos y nuevos paradigmas, una
reflexidon que aspira a proveernos de los elementos juridicos necesarios

que nos permitan abordar apropiadamente la realidad actual.

Dado el avance cientifico, muchos son los cuestionamientos que se derivan,
por ejemplo, serd necesario preguntarnos si juridicamente es aceptable la
manipulacion embrionaria o si debemos permitir fendmenos como la selecciéon
de embriones con la intencion de implantar aquellos con “mejores
caracteristicas”. No olvidemos por ejemplo los cuestionamientos formulados
por Habermas cuando se pregunta si es correcto que la biotecnologia trate al

hombre como “mero material humano” susceptible de ser manipulado. 3

En fin, nuestro trabajo nos permitird ademads, analizar otro tipo de
implicaciones juridicas relacionadas con el fendmeno de la reproduccién
humana asistida, implicaciones tales como la filiacién, la contractualizacién de
la maternidad, las consecuencias juridico/hereditarias e incluso ciertos

aspectos penales que se pudieran derivar.

En nuestra busqueda por la verdad -juridica-, habremos de recurrir a fuentes
internacionales y de derecho comparado. Igualmente escudrifiaremos en
nuestra legislaciéon en la busqueda de respuestas, recurriendo para ello a las

denominadas normas-principio, **

veremos también que si bien no existe en
México una respuesta en concreto, se pueden apreciar ciertos intentos en

diferentes legislaturas locales, intentos todos tibios y asimétricos entre si.

Analizaremos las implicaciones derivadas de nuestra Constitucidon, cuando
plantea que los mexicanos tenemos derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de los hijos *°
postulado que como veremos, no limita de manera alguna la posibilidad de

recurrir a las diferentes técnicas de reproduccién asistida.

13 Habermas, Jurgen, El futuro de la naturaleza humana, Op. Cit., p. 68.
% véase: Zagreblesky, Gustavo, El Derecho Ductil, Editorial Trotta, Madrid, 2003
13 véase articulo 4 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Constataremos sin embargo, que independientemente del postulado
constitucional antes referido, las leyes secundarias con una concepcion
desfasada de la realidad, no estan preparadas para el cambio tecnoldgico que
en este trabajo abordamos, igualmente veremos cdmo nuestra constitucion
politica nacional, no obstante que ofrece garantias de menor rango, no

garantiza, de manera clara el derecho a la vida.

Como del propio titulo de nuestro trabajo se podra apreciar, el punto focal se
encuentra en el tratamiento que debemos dispensar a esa pequefiisima entidad
denominada pre-embrion. El andlisis del pre-embrién, vinculado a conceptos
como ser humano, persona humana o persona juridica, serdn necesariamente

objeto de analisis y propuestas.

Dicho en otras palabras, lo primero que deberemos hacer es analizar y en
consecuencia adoptar una posicién respecto del estatus juridico del embridn
humano, para estar en posibilidad de continuar con nuestro trabajo, ya que
hablar de inseminaciéon artificial, de fecundacién in vitro o incluso de
clonacion, es hablar de los efectos pero no de las causas. En consecuencia,
creemos que el origen del debate estad en la idea y conceptualizacion que le

demos al embrién humano.

11



CAPITULO PRELIMINAR.
EL EMBRION COMO PRESUPUESTO INDISPENSABLE DE LA VIDA
HUMANA

1. La fecundacion natural.

1.1. El paradigma del inicio de la vida.

El inicio de la vida humana ha sido objeto de multiples debates a lo largo de la
historia, no obstante desde la antigliedad, la vida como tal se ha caracterizado
por su capacidad de autoproducirse, es decir, el principal rasgo de la vida

estriba en su espontaneidad.

Desde la antigliedad el hombre se ha preocupado por esta cuestidén, asi, para
Platéon la vida radicaba en el alma de los seres humanos, era esta lo que
permitia al cuerpo manifestarse, ser, vivir, Platon afirmaba que era en el alma
en donde podiamos encontrar la capacidad de movimiento, segin Platon el
cuerpo era mas bien una especie de carcel del alma, un espacio en el que el

alma se encontraba enclaustrada.

Esta idea es parcialmente corregida por Aristételes, para Aristételes la vida
humana se compone de ambos elementos, cuerpo y alma. Para este filésofo, el
cuerpo ya no era una prision en donde el alma se encontraba enclaustrada,
sino que era junto con el alma, un elemento necesario e indispensable para la

vida del ser humano. ®

Bajo el principio del mecanicismo descartiano, el hombre como cualquier otro
organismo viviente es una especie de maquina bien disenada capaz de
desarrollarse por si misma, bajo esta Optica se niega la vinculacién entre alma

y cuerpo, asi se considera que la materia corpdrea, bajo ciertas circunstancias,

'® Cabrera Valverde, Jorge Mario, Temas de Bioética: Del inicio al final de la vida humana, EUNED, Costa Rica,
2005, p. 29.
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se puede desarrollar por si misma. Para el mecanicismo descartiano, la vida se
debe en todo caso a una determinada organizacion fisico-quimica de la materia
corpdrea, en contraposicidon de la idea del vitalismo, que supone la necesidad
de un soplo divino, de un elemento extracorpdéreo que se nos es dado desde

una perspectiva espiritual.

Mas alla del vitalismo o del mecanicismo hay quienes como Kant, creen que la
vida radica en la conciencia, es decir en la capacidad del ser humano de
saberse como tal. *” En contrapartida podemos citar a Bergson, para quien no
es la materia lo que da lugar a la conciencia. El ser humano es conciencia
entendida como vida, como duracién y como energia creadora, es pues

impulso vital.

Asi, mientras las plantas o los animales viven, las primeras lo hacen sin
conciencia y los segundos lo logran a través de sus instintos, en contrapartida,
el hombre vive por su conciencia, por saberse hombre. Bergson considera no
obstante, que la teoria de Darwin no deja de ser una teoria mecanicista. Las
semejanzas en las especies viniendo de lineas evolutivas tan divergentes, no
pueden ser explicadas por un evolucionismo dawinista, la explicacion para éste
fildsofo, estd en el impulso vital comun, impulso que solo puede ser dado por
Dios. Para Bergson no existe una realidad Unica o fija, la realidad consiste en
hacerse, en consecuencia no puede existir una teleologia o un finalismo
determinado, sino una evolucion libre. Desde la perspectiva de Bergson, Dios
mismo es un ser vivo, es libertad pura que se manifiesta en un perpetuo
devenir, asi él es el Unico impulso creador del cual deviene todo lo vivo

incluyendo al ser humano. 8

Para los bidlogos, vivo es aquello que sea portador de un programa genético,
es decir un programa vital que sea capaz de repetirse, mutar, almacenar y

transmitir informacion.

7 véase. “Vida” en: Abbagano, Nicola, Diccionario de Filosofia, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México
2008, p. 1087.
18 yéase: Vidal Fernando y otro, Piaget antes de ser Piaget, Ediciones Morata, Madrid, 1998, p. 136.
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Como podemos ver, tratar de definir que es la vida humana o donde inicia es
una tarea en extremo complicada. El debate se ha recrudecido en los Gltimos
anos, precisamente por las consecuencias derivadas del avance biotecnoldgico,
sin embargo esta tarea no es exclusiva de ningun area de la ciencia. Son
diversas y multiples areas como la filosofia, la teologia, la psicologia, la
sociologia e inclusive el derecho quienes de una u otra forma se ocupan del
problema. Todas sin embargo recurren en algin momento a la biologia,
esperando que esta nos pueda dar la respuesta, lo cual es una ilusion ya que la
bilogia como se dijo, se encuentra incapacitada para decir que es la vida, la
biologia lo mas que pude hacer es tratar de caracterizar que es lo vivo, no que

es la vida.

La vida entonces, es algo que debemos definir desde una perspectiva
multicientifica, si bien dejaremos de lado las posturas meramente
dogmatico/metafisicas, aun desde la perspectiva cientifica el problema aqui
planteado genera enconadas disputas. No podemos olvidar que, como lo afirma

19 por paraddjico que pueda parecer, en muchas

Miguel A. Quintanilla,
ocasiones la ciencia se convierte en un gran mito, llegando incluso a extremos
de sacralizacién. No obstante y como el mismo autor lo hace notar, la ciencia
es la forma mas desarrollada, compleja y apreciable del saber, y es
precisamente a partir de esa premisa que afirmamos que nuestro trabajo debe

fundarse en el conocimiento cientifico.

Para poder llegar a conclusiones definitivas, habremos de apoyarnos en la
Biologia, la intencion es que esta rama de la ciencia auxilie al Derecho a fin de
poder, en su oportunidad, lograr que el Derecho auxilie a la propia Biologia. Es
decir, en principio, pretendemos hacer una revision desde una perspectiva
bioldgica, para en su momento, y apoyados en estos datos, llegar a

conclusiones juridicas.

1% yéase el articulo de Quintanilla, Miguel A., El mito de Ila Ciencia, publicado en:

http://es.geocities.com/nayit8k/apuntes/epis/quintanilla.html (Pagina consultada el dia 15 de Febrero de
2009).
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Debemos confesar que la tarea que acometemos no es facil, ya que implica
introducirnos en un area de la ciencia que no es nuestra especialidad, sin
embargo, consideramos imperativo hacerlo, ya que la necesidad de la
interaccion cientifica se hace cada vez mas evidente, hoy el derecho requiere
incorporar, de manera apremiante, los avances que en materia biotecnoldgica
se estan suscitando, esto como un medio de alcanzar el siempre ansiado

bienestar de nuestra sociedad.

Hechas las anteriores precisiones, hemos de decir que desde la perspectiva
civil y eventualmente desde la administrativa, es desde la concepcién cuando
un ser humano se considera cobijado por la ley, sin embargo, hemos de insistir
gue nuestras leyes no reflejan necesariamente el avance cientifico, sino que

mas bien son el resultado de apreciaciones meramente empiricas.

No olvidemos por ejemplo que en nuestro caso la legislacién civil, de una
fuerte influencia espafiola y francesa, pertenece a legislaciones de tipo
codificadas, en donde se supone que dentro de cada cddigo habremos de
encontrar la respuesta a la totalidad de situaciones a que nos podamos
enfrentar. La posicion Kelseniana sin embargo, ha demostrado en
innumerables ocasiones sus deficiencias, asi el positivismo sugiere que todo
esta resuelto, que en la ley todo estd dicho y que es dentro de la misma en
donde habremos de encontrar cualquier tipo de respuesta a cualquier tipo de

problema.

La critica mas fuerte que se le puede asignar a esta posicidon es que en muchos
casos las respuestas a los problemas juridicos no pueden ser resueltas desde
una posicién reduccionista, en situaciones como las que nos toca estudiar, las
normas-reglas resultan insuficientes, el positivismo radical no ofrece

alternativas viables, es necesario entonces buscar respuestas en los principios
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del derecho, es necesario asumir que el derecho no puede ser rigido, tiene que

ser ductil como bien lo propone Zagreblesky. ?°

Por otro lado cabe sefalar que en nuestro pais el grueso de los cédigos civiles
fueron redactados en los afios 20 del siglo pasado, y para ello se utilizaron
como ya se dijo, modelos de legislaciones extranjeras aun mas antiguas como
la espafiola o la francesa, legislaciones que en un momento dado respondian a
las necesidades de la época, pero que al menos en el caso mexicano y en la

actualidad, no reflejan los avances que la ciencia ha aportado.

Es por eso que afirmamos que actualmente es necesaria la interdisciplinariedad
de las ciencias, el Derecho por si solo no puede dar respuesta a los nuevos

fendmenos. El derecho, en definitiva, ha sido rebasado. %!

Consideramos pues, que cada vez se hace mas apremiante que el Derecho
mediante la funcién legislativa se empate con el avance cientifico. Necesitamos
pues, legisladores multidisciplinarios e interdisciplinarios que generen leyes con

ese mismo caracter.

Hemos dicho, que el grueso de los Cddigos Civiles de nuestro Pais protegen la
vida humana desde la concepcion misma. Sin embargo es ahi donde se
encuentra el debate ya que tradicionalmente se han asimilado como sinénimos
los términos concepcion y fecundacion. Por el momento y para esta parte de
nuestro trabajo, aceptaremos de manera temporal ambos términos como

sindnimos. %2

20 Zagreblesky, Gustavo, Op. Cit.

% Hurtado Oliver, Xavier, El derecho a la Vida ¢y a la muerte?, Ed. Porrua, 2000, México, p.15.

% Insistimos en que solo de manera temporal, para el desarrollo de esta parte de nuestra exposicion,
tomaremos como sindnimos concepcion y fecundacién, aclarando que mds adelante, en un capitulo aparte,
serad hecho el analisis completo de conceptos como fecundacion o concepcidn, abordandose las diferentes
perspectivas juridicas, civiles y administrativas.
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En ese sentido, ¢Como afirmar que al momento de la concepcidn existe ya una
vida tal y como la conceptualizamos? éAcaso la destruccion de un embridn es

equivalente al asesinato de un hombre?

Si esto fuera cierto, miles de mujeres deberian estar en prisién ya que en
nuestro pais es practica comun el uso de métodos denominados

contraceptivos.

Efectivamente, el Dispositivo Intra uterino, ** (DIU) utilizado cominmente en

* méas que un

México e incluso recomendado y avalado por el sector Salud, *
método anticonceptivo es uno de caracter contraceptivo, es decir, la utilizacién
de este método permite la fecundacién, inhibiendo sin embargo la posibilidad
de anidacién del embrién en el endometrio. #* Si bien se ha considerado un
método anticonceptivo ya que generalmente es implantado en las mujeres
antes de tener relaciones sexuales, no es como ya se dijo anticonceptivo, sino
inhibitorio del proceso de implantaciéon del producto de la fecundacién, es

decir, del cigoto o pre-embridn.

Igual sucede con la llamada pildora del dia siguiente o pildora anticonceptiva
de emergencia, que contrario a lo que su nombre sugiere no es un método

anticonceptivo sino uno de caracter contraceptivo. 2°

s Greydanus, Donald E. y otros, Salud en el dmbito educativo, Elsevier Saunders, 2006, Madrid, p. 137.

** Véase al respecto la Norma Oficial Mexicana NOM-095-SSA1-1994, que establece las especificaciones
sanitarias relativas al dispositivo intrauterino.

> Greydanus, Donald E. y otros, Op.Cit., p. 155.

2 Hay quienes consideran éstos métodos como abortivos o si se quiere microabortivos, quienes asumen
esta ultima posicion son aquellos que consideran que el embarazo inicia con la concepcidon misma, situacion
ésta ultima cuestionable ya que de acuerdo con la propia Organizacion Mundial de la Salud, el embarazo
inicia con la anidacidon del embridn en el endometrio y no antes. Es decir, antes de que se suceda la
implantacion del embrion en el Utero de la mujer, no se pueda hablar propiamente de un embarazo y en
consecuencia es incorrecto hablar de aborto. Siendo esto cierto, es inapropiado decir que el DIU o la pildora
del dia siguiente son abortivos, ya que no ha existido clinicamente un embarazo. Son pues, como hemos
venido sosteniendo, procedimientos inhibitorios de la anidacién del producto de la concepcion en el
endometrio. Véase la opinion del Comité de la Federacidn Internacional de Ginecologia y Obstetricia para los
Aspectos éticos de la reproduccidn humana y la salud de la mujer: El embarazo inicia con la anidacion. “El
aborto inducido puede definirse como la interrupcion de un embarazo por medio de una intervencién con
medicamentos o quirurgica después de la implantacidn y antes de que el producto sea viable” (Definicién de
la OMS de un
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Efectivamente, la pildora del dia siguiente no evita la unién de ovulo y
esperma, de hecho su utilizacion estd recomendada precisamente cuando
existe la posibilidad de que dicha unién se haya sucedido. Los casos tipicos
bajo los cuales esta recomendada son entre otros: cuando ha habido relaciones
sexuales no programadas o protegidas por algun otro método, ante la falla en
la utilizacion de métodos como el conddén (por ejemplo, rompimiento del
mismo), frente a un calculo erréneo en la utilizaciéon del ritmo, o bien en todas
aquellas ocasiones en que ha habido relaciones sexuales obligatorias,

incluyendo obviamente los supuestos de la violacién.

En el caso de la pildora del dia siguiente hablamos de un procedimiento
hormonal que se utiliza, como ha quedado establecido, de manera post coital,
cuando otro método ha fallado, o bien cuando no hubo una precaucién previa a

2’ si ya se sucedid la

la relacion sexual. La pildora del dia siguiente,
fecundacién 6vulo esperma, lo que hace es evitar la anidacién del producto, 28
es decir, inhibe la implantacién del cigoto. No ahondaremos por el momento en

este tema, ya que mas adelante habra ocasion para hacerlo.

Como podemos observar, el debate apenas inicia, en esta parte de nuestro
trabajo analizaremos las diferentes posturas respecto de la concepcién humana
y sus consecuencias. Cabe insistir sin embargo, que cuando hablamos de
concepcion humana hablamos de vida, y cuando hacemos esto nos

encontramos, necesariamente, en el terreno de la biologia.

parto).http://www.ipas.org/spanish/womens_rights_and_policies/international_health/professional_associ
ations_recommendations.asp#Ethical (pagina consultada el 9 de Enero del 2006).

%’ Cabe destacar que aun y que en México la utilizacidn de la Pildora de Emergencia es relativamente nueva,
la misma es conocida y utilizada en otros paises desde hace mas de 40 afios, lo que la hace un método
expandido, aceptado, y con un buen grado de seguridad. Insistimos que no es anticonceptiva sino que lo que
hace es impedir la anidacién del cigoto en el endometrio, de ahi la necesidad que sea ingerida en las dosis
recomendadas antes de las 72 horas posteriores al coito.

%% véase: Blanco, Luis Guillermo, Anticoncepcion de emergencia: Consideraciones biojuridicas acerca de “la
pildora de la marfiana siguiente”, en Blanco, Luis Guillermo, (compilador), Bioética y Bioderecho, Editorial
Universidad, 2002, Argentina, p. 240.
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1.2. Origen, desarrollo y formacion del embrion humano.

Acaso la pregunta inicial debe ser éCuando comienza la vida humana?,
realmente creemos que tal cuestionamiento no es pertinente, ya que la vida
humana en si misma no comienza, sélo continta. En principio somos de la idea
gue la vida humana -en lo general- no inicia, la vida es un continuo que inicid
en este planeta hace millones de afos, y el ser humano es apenas uno de los
medios de los que se vale la naturaleza para mantener y prolongar la vida. No
olvidemos que el hombre, como lo conocemos, tiene apenas unos cuantos

miles de afios. %°

Siendo asi, seria mas pertinente preguntarnos, ¢Cuando se puede decir que

surge un nuevo individuo de la especie humana?

En una primera aproximacién podriamos dar una respuesta muy simple. A
partir de la fecundacién de los gametos masculino y femenino es que aparece
un nuevo individuo de la raza humana. Noétese que preferimos hablar de
individuo, si se quiere de ser humano, entendiendo por ser humano aquel o
aquello que pertenece a la especie humana y no de persona, ya que como mas
adelante se verd, el concepto de persona es una ficcidon juridica.
Adicionalmente, en éste mismo apartado demostraremos, que no toda

fecundacién deriva en personas humanas.

Por otra parte, es importante destacar que mas alld de consideraciones

juridicas o incluso filosoficas, validas pero insuficientes para determinar el

* El hombre como tal, es una especie de ser vivo dificil de definir, en los origenes descendemos del Homo
Sapiens Sapiens u Hombre del Cro-Magnon, quien es el superviviente del género Homo y quién apareciera
aproximadamente 20,000 afos antes de cristo. Este Hombre del Cro-Magnon incluye al hombre actual.
Como antepasados del Homo Sapiens tenemos al Homo Erectus (o Pitecantropus) y en sus origenes mas
remotos al Homo habilis. Véase Adame Godard, Jorge, Naturaleza, Persona y Derechos Humanos, Cuadernos
Constitucionales México-Centroamérica, UNAM, 2006, México, p.105.
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surgimiento de un nuevo individuo, el inicio de la vida es un fendmeno

eminentemente bioldgico. *°

Desde esta perspectiva el proceso vital se puede dividir en varias etapas
fundamentales: la fecundacidén, la aparicién del cigoto, la aparicion de la
morula, la aparicion del blastocito, la anidacién de éste altimo en el
endometrio, la aparicién del embrién propiamente dicho, el feto y finalmente el
nacimiento de un nifio.

Uno de los primeros argumentos a favor de la defensa de la vida humana
desde sus primeras etapas, es que desde el momento mismo de la concepcidn
(entendida ésta como fecundacién) y hasta la muerte de un ser humano
adulto, existe una realidad bioldgica Unica e irrepetible, lo que como mas
adelante se verd no necesariamente es asi *!' y una primer muestra de ello lo
son los gemelos univitelinos. Esta postura dogmatica es tipicamente la posicidn
de la Iglesia Catdlica, que siguiendo las ideas de Platon suponen que la vida
humana inicia en el momento mismo de la concepcion, pues es en dicho
momento cuando Dios nos provee de un alma, *? posiciéon que no compartimos

pero que sin embargo, creemos necesario abordar.

Segun la Congregacion para la Doctrina de la Fe, organismo que depende

33

directamente del Vaticano, el ser humano debe ser respetado y tratado

como persona desde el instante mismo de la concepcidn, en consecuencia, a

* Esto ha quedado claro gracias a las aportaciones de Darwin y Mendel. Véase: Martinez Sergio F., El
mecanismo de la seleccidn natural: Su origen y su papel en discusiones metodoldgicas en la segunda mitad
del siglo XIX, en: Filosofia e Historia de la Biologia, Barahona, Ana y otros, compiladores, UNAM, México,
2004, p. 349.

! Véanse por ejemplo los argumentos de Daniel Vigneau, en su articulo El estatus Juridico del embrion
Humano en el Derecho Francés en: Gonzalez de Cancinno, Emilssen, (Coordinadora), Derecho y Bioética
(Primer Seminario Franco Andino), Universidad de Colombia, Colombia, 2003, p. 106.

32 Mateo Martin, Ramon y otro, Bioética y derecho, Ariel, Barcelona, 1987, p. 21.

3 Véase particularmente el documento DONUM VITAE, como documento derivado de la Undécima Enciclica
Papal de Juan Pablo Il, emitido por la Congregacion para la Doctrina de la Fe. Documento que puede
obtenerse en la pagina oficial de la Santa Sede Papal. http://www.vatican.va (pagina consultada el 10 de
Enero del 2006.)
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partir de ese momento se le deben reconocer los derechos de la persona,

principalmente el derecho inviolable de todo ser humano inocente a la vida. **

Cabe senalar que desde hace mas de un siglo, la iglesia catdlica ha
manifestado un rechazo respecto de la aplicacion de técnicas de procreaciéon
humana asistida. Efectivamente, ya en 1897 mediante decreto del Santo Oficio
el vaticano condenaba la inseminacion artificial, condena que fuera ratificada

por los Papas Ledn XII y Pio XII. *°

La postura actual de la Iglesia Catdlica, por cierto la mas radical en
comparacion con el protestantismo, el judaismo, el islamismo, y la iglesia
ortodoxa, 3® es que en el momento mismo de la concepcidn, Dios provee de un
alma al nuevo individuo. Insistimos aqui que el término concepcion es utilizado
como sindnimo de fecundacion, lo cual en principio es incorrecto ya que incluso
semanticamente son diferentes, 3’ fecundar, hace alusidn exclusivamente a la
union de las células reproductoras masculina y femenina para dar origen a un
nuevo ser, en tanto que concebir hace alusidon al hecho de que una mujer
quede embarazada.

Para la religién catdlica el alma es la esencia del cuerpo, ya que el alma es la
esencia de los seres animados y el hombre es por definicidon, un ser animado
por el Creador. Segun esta idea, alma o fuerza vital, es un algo indispensable
para que el cuerpo del ser humano pueda cumplir con su cometido en la tierra.
Cabe sefalar que esta es en realidad una idea platénica que fue retomada y

asumida como tal por la propia iglesia catdlica.®®

34 , . .y . s .

Alberruche Diaz-Flores, Mercedes, La Clonacion y seleccion de sexo iDerecho Genético?, Ed. Dykinson,
Madrid, 1998, p. 23.

35

Idem.

36 . . s .y . g rps .

Gafo, Javier, Valoracion ética de la procreacion humana asistida. Examen critico de la Donum Vitae., en:
Gafo, Javier, Procreacion humana asistida: aspectos técnicos, éticos y legales, Universidad Pontificia
Comillas, Madrid, 1998, p. 193.

37 . 4 . . 7 . .y . . .

Como ya se menciond, en un capitulo posterior se abordara de lleno la discusién relativa a las diferencias
entre concepcion y fecundacion.

38 . . 7 P . ;

Recuérdese el mito del carro alado de Platén -Fedro 247-. Platén concibe al hombre como un alma caida
en la materia, bajo esta idea el hombre se compone de dos partes, alma y cuerpo las cuales se encuentran
unidas de manera temporal y accidental. En el mito del carro alado, el alma es representada por un coche
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Para los seguidores de estas ideas la animacién no puede ser condicionada a
ningun otro aspecto, la idea es; en el momento de la concepcidén se sucede la
animacién. En consecuencia, manipular un embrién aln en sus primerisimas

etapas, seria como manipular una persona adulta sin su consentimiento.

El problema aqui es como definimos la concepcién, ya que como lo hemos
mencionado, tipicamente esta ha sido asimilada como sindnimo de
fecundacién. La posicion dogmatica no ofrece respuestas plausibles, solo ideas

que deben ser asumidas como un acto de fe.

Algunos autores incluso llegan a interpretar las intenciones de Dios, asi por

39

ejemplo Maria Domingo, en un trabajo que debemos admitir es muy

interesante, establece que:

"Dios ha querido que el hombre colabore con El en la creacién y ha
determinado el modo para ello en coherencia con su plan divino,
depositando la capacidad de generacion en la relacion sexual
nupcial. Asi como Dios es el Sefor de la Vida, manifestando en el
don de la vida al ser humano como fruto de su amor, quiere hacer
coparticipe de la tradicion de la vida al hombre del mismo modo, es

decir, también como fruto de su amor.”

Notese que la autora en este caso, afirma saber cudl es la voluntad de Dios, y
gue segun esta interpretacion, el plan divino para la reproduccién de la especie
estd reservado a la sexualidad, pero no a cualquier forma de sexualidad, sino

solo aquella que se dé en el marco nupcial. Nuestra conclusién es confirmada

que es conducido por un auriga y propulsado por dos caballos. El auriga o conductor, simboliza la razén y los
caballos el animo vy el apetito, asi cuando el ama es arrastrada por el deseo, cae y se precipita en este
mundo sensible siendo encarcelada en un cuerpo. Si bien la unién alma cuerpo son un accidente desde la
perspectiva platdnica, el alma es el principio rector y animador del cuerpo, no obstante, el cuerpo obliga al
alma a entender la realidad a través de él mismo. Siendo asi, mientras el alma se encuentre encarcelada en
el cuerpo, no puede conseguir su destino final que en todo caso es la sabiduria.

39 Domingo, Maria, Las técnicas procreativas y el Derecho de Familia (Candnico), CIVITAS, Madrid, 2002, p.
107.
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por la propia autora paginas adelante, ya que en la misma obra establece:
"...la sexualidad es una dimensién que informa la estructura personal, para
vivirla dentro del matrimonio como un acto de entrega total al otro y cuyo

fruto pueda ser una nueva vida.” *°

Muchos son los cuestionamientos que podriamos hacer, sin embargo nos
limitaremos a uno, acaso aquellos seres humanos que no nacen dentro del
matrimonio (catdlico, evidentemente) carecen de derechos. Si esta
interpretacion fuera cierta, estariamos frente a una gran injusticia, una incluso

de caracter divino.

Hemos recurrido a los argumentos de esta autora, ya que los mismos reflejan
en nuestra opinién, un punto de vista radical de un amplio sector de
doctrinarios. Un punto de vista, que como hemos venido sosteniendo, es
eminentemente fundamentalista, respetable pero que sin embargo, no
compartimos. Y no lo compartimos, no desde la perspectiva del ateismo, sino
que creemos que poder adivinar, saber o interpretar los designios mismos de
la creacién y del Creador, es algo en extremo complicado, improbable e

incierto.

Los argumentos de autores como la citada, representan un acto de fe y no uno
de razén. Este tipo de razonamientos representan la generalidad de la
argumentacién catdlica, que se opone a cualquier forma de manipulacién del
embridon humano en sus primeras etapas, confundiendo incluso concepcién con

fecundacion.

Es importante destacar que esta idea de la animacién inmediata no siempre ha
sido asi, en sus origenes la iglesia catdlica se encontraba dividida al respecto,
para unos el alma de cada individuo era una extensién del alma de sus
progenitores, (partidarios de la animaciéon inmediata) para los creacionistas sin

embargo, la animacion no es inmediata sino retardada.

40 Domingo, Maria, Ibid., p. 111.
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Los creacionistas, siguiendo a Aristoteles, consideraban que el alma aparece en
etapas posteriores a la fecundacién, ya que segun Aristételes el ser humano
poseia en un primer momento un alma vegetal, después una sensitiva y
finalmente un alma espiritual. ** Siguiendo las ideas de Aristételes, el propio
Santo Tomas de Aquino, compartia la idea de la animaciéon retardada, para
éste después de la animacién sensitiva de Aristételes, Dios proveia a los

individuos de un alma definitivamente humana. *?

Si bien las ideas de Aristételes y de Santo Tomas de Aquino, eran
especulaciones puras, ya que por razone obvias, nada sabian de la existencia
del embridon, actualmente esta idea de la animacion retardada sigue vigente

para un cierto sector catodlico.

Efectivamente, aunque quiza minoritario, existe un sector de la Iglesia Catdlica
que comparte la idea de que la vida humana como tal, inicia a partir de la
anidacion del embridn en el endometrio femenino, se parte del supuesto que
para la supervivencia del embridn es indispensable la anidacién del mismo,
siendo éste el momento determinante del comienzo de la vida. ** Esta serd
finalmente la posicion que sostendremos en este trabajo y que habremos de

desarrollar mas adelante.

No obstante lo anterior y de la preeminencia o no de una religién, no debemos
olvidar que las sociedades actuales se desarrollan desde una O6ptica
democratica y secular, asi cada dia y con mayor fuerza se exige, en las

sociedades democraticas, una actitud de tolerancia frente a las diferencias. **

“ Véase, Vidal, Martinez, Jaime, El estatus humano del embridn, citado por: Vila-Coro, Maria Dolores,
Introduccidn a la Biojuridica, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1995, p. 79.
2 \éase Pifiar, B. El Derecho a Vivir, citado por: Vila-Coro, Maria Dolores, Op. Cit., p. 80.
43 Véase, Vidal, Martinez, Jaime, citado por: Domingo, Maria, Op. Cit., p. 86.
a4 ., . , “ . ..

Véanse en este sentido los argumentos de Habermas en el capitulo “La tolerancia religiosa como
precursora de los derechos culturales” en: Habermas Jlrgen, Entre naturalismo y religion, Ed. Paidos,
México, 2006, p. 255 y sig.
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Entrando al tema que nos ocupa, si trazdramos una linea temporal para
describir el primerisimo desarrollo de un nuevo ser humano, seria de la

siguiente manera:

El proceso vital representado en dias.

b b o b W Ly W — = —

[}

12 34 5 86 7 8 9 10 11 12 13 14 15— 50 en adelante

Froceso de Anidacidn

*Blastomero

*Marula
*Feto

*Facundacian
*Cigoto
*Embrian

Como de todos es sabido, tipicamente la vida humana inicia con la relacién
sexual entre hombre y mujer, relacion sexual que por lo demas debe
sucederse en un cierto periodo de tiempo para que un espermatozoide pueda
fecundar a un Ovulo. Este periodo al que nos referimos es conocido
comunmente como el periodo de fertilidad que mes tras mes se sucede en la

mujer. *

Sin embargo, y aun cuando lo anteriormente expuesto es verdad, también lo

es que actualmente el desarrollo biotecnoldgico permite la fecundacion

** El ciclo menstrual comienza con el primer dia de la menstruacién y termina de 24 a 35 dias después, a no
ser que se produzca un embarazo. Para que se produzca embarazo tiene que haber fecundacién, pero no
todas las fecundaciones dan lugar a embarazo. Para que haya fecundacién tiene que ocurrir la ovulacidén y
por lo menos un coito cercano a ella, pues es necesario que se encuentren un espermatozoide con un évulo
y que ambos estén en buenas condiciones para poder unirse. Esto sodlo se puede lograr si el coito antecede
a la ovulacién por no mas de cinco dias o si coincide con la ovulacidn. Aun asi, en la mitad de los casos en
que esta condicidn se cumple, no se produce la fecundacion, ya sea porque los gametos no se encuentran,
porque son defectuosos o porque el medio ambiente que los rodea no es propicio. Aproximadamente el
90% de los ciclos menstruales son ovulatorios y en ellos la ovulacién puede ocurrir en cualquier dia desde el
dia 10 al dia 22 del periodo. La ovulacién es el proceso por el cual el dvulo completa su maduracién y sale
del ovario. Una vez que ocurre la ovulacion, el évulo tiene que ser fecundado dentro de las 24 horas
siguientes. Si ello no ocurre, el évulo se deteriora y pierde la capacidad de formar un nuevo individuo. Por lo
tanto, estas caracteristicas del 6vulo y el momento en que ocurre la ovulacién determinan que la
fecundacion puede ocurrir solamente en uno de los 13 dias comprendidos desde el dia 10 al dia 22 del ciclo
menstrual. Véase: Moore, T, Keith L., Embriologia clinica: El desarrollo del ser humano, Ed. Elsevier, Madrid,
2005, p. 28.
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extracorpdrea, es decir, en nuestra realidad actual, existen cuando menos dos
formas de lograr la fecundacién, una por via sexual y otra mediante artificios
tecnoldgicos. *® En el caso de la fecundacién natural, es de destacarse que
contrario a lo que se cree, la tasa de anidacion es muy baja, de hecho,
podemos afirmar que son miles de microabortos los que se suceden mes tras
mes y lo que es mas, que estos suceden de manera espontanea y sin que las

mujeres lleguen a enterarse que el proceso de fecundacién habia iniciado.

Seguln estimaciones de la propia Secretaria de Salud, *’ de manera natural,
aproximadamente solo uno de cada cuatro évulos fecundados tiene capacidad
de implantarse, siendo éste un proceso que se inicia entre 8 y 11 dias

posteriores a la ovulacién. *®

Como se puede ver, el surgimiento de una vida humana iniciada por la
fecundacién, no es un hecho magico, inevitable e instantaneo, el proceso de

fecundacién es un fendmeno mucho mas complejo de lo que se cree.

Asi pues, en la linea de tiempo que trazamos anteriormente, partimos del
supuesto de que en condiciones normales y aptas para la reproduccion
humana, en el dia cero ubicamos el momento en que formalmente se inicia la
union de los gametos masculino y femenino. En este sentido, la relacion sexual

podria sucederse dias antes de nuestro momento cero. *°

% Como muestra de lo anterior tenemos la fecundacién In Vitro e inclusive la clonacion, medios estos dos
que permiten la fecundacién de un embrién en medios artificiales.

* cuando hacemos referencia a la Secretaria de Salud, nos referimos a la entidad gubernamental mexicana
encargada de la promocién de la salud en nuestro Pais.

Bygase: Secretaria de Salud,
http://www.salud.gob.mx/sitios_temporales/diasiguiente/05_meca_accion.html, (pagina consultada el 9 de
Enero del 2006.)

9 Después del coito, los espermatozoides tienen que esperar en las vias genitales femeninas entre 1y 5 dias
hasta que se produce la ovulacién, mientras tanto son sometidos a procesos de migracion y capacitacion
que les permiten desarrollar su funcidn fertilizante. Es decir, el espermatozoide no se une con el évulo
inmediatamente después del coito, sino hasta que estd debidamente capacitado para ello. El dvulo, por su
parte, no sobrevive mas de 24 horas una vez liberado, de manera que, en condiciones normales, sélo hay 6
dias fértiles a lo largo del ciclo, es decir, el embarazo sélo es posible si el coito se lleva a cabo 5 dias antes (8
de cada 10 embarazos) o el mismo dia (2 de cada 10 embarazos) de la ovulacion. Secretaria de Salud,
http://www.salud.gob.mx/sitios_temporales/diasiguiente/05_meca_accion.html, (pagina consultada el 9 de
Enero del 2006.)
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Siendo esto asi, la primera etapa que debemos analizar es la fecundacién.
Cabe destacar que un évulo recién fecundado tiene un tamano similar al punto

que hay al final de esta frase.

Como ya lo habiamos adelantado, el proceso de fecundacion es un fendmeno
complejo. En principio es necesario que entre doscientos y trescientos millones
de espermatozoides lleguen, mediante la relacidn sexual, a la vagina de la
mujer, >° buscando todos ellos a un 6vulo que fecundar. No olvidemos que en

situaciones normales, la mujer solo ovula un ejemplar al mes.

Asi, inicia lo que podriamos llamar una frenética lucha por la sobrevivencia ya
gue solo un esperma deberd fecundar al évulo. A lo anterior hay que agregar
gue, para evitar que mas de un espermatozoide se fusione con el 6vulo, la
naturaleza ha dotado al tracto vaginal femenino de un sin numero de
obstaculos, lo que por otra parte, garantiza que sea el mejor ejemplar
masculino el que supere todos los obstaculos y llegue a fusionarse. Esto es lo

gue podriamos llamar una practica eugenésica natural.

Efectivamente, del total de espermatozoides depositados en la vagina de la
mujer, solo unos cuatro o cinco millones logran finalmente depositarse en el
endocérvix, de los cuales apenas unos cuatrocientos o quinientos logran llegar
a la trompa de Falopio. Como podemos ver, en este primer intento, las
oportunidades de alcanzar al évulo disminuyen drasticamente, siendo éste uno

de los motivos por los que la tasa de fecundacidn sea tan baja. °*

Mientras que los espermatozoides corren contra corriente, el évulo debe
desprenderse de una de las dos trompas de Falopio e iniciar su recorrido en
sentido inverso hacia el Utero, en busca precisamente, de un gameto

masculino con quien fusionarse. En algin momento de esta frenética carrera

30 Sadler, T.W., Embriologia Médica con orientacion clinica, Editorial Médica Panamericana, México, 2004, p
41.
51 Domingo, Maria, Op. Cit., p. 52.
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en sentidos opuestos, se encuentran Ovulo y esperma e inicia apenas, el

proceso de fecundacién.

Asi pues, la fecundacidn inicia con la fusién de los pronucleos *?> masculino y
femenino. Como podemos ver, la fecundacidon en sus primeras etapas se deriva

de la unidon de dos células germinales, una masculina y otra femenina. °°

Cabe destacar que son cientos de ejemplares masculinos los que logran llegar
hasta el 6vulo, pero como lo adelantamos, solo uno lograra, en situacién
normal, iniciar la penetracién en el évulo. Este esperma, al que hemos
identificado como el vencedor, debera ahora traspasar la membrana externa
del évulo, llamada zona pellcida, lo que en caso de lograrse derivara en una
primer reaccion quimica del ovulo y el esperma, que impedira la entrada de

cualquier otro ejemplar. **

Efectivamente, al traspasar el esperma la
membrana externa de dvulo, un mecanismo natural sella la entrada para evitar

la entrada de otro espermatozoide mas.

Una vez superado la anterior, inicia una nueva etapa, la fusién entre los

pronucleos masculino y femenino, es decir, habiendo Ilogrado el

> por pronucleo debemos entender el nicleo de un espermatozoide o de un évulo antes de la fertilizacion.
Los espermatozoides y los 6vulos poseen la mitad del nimero de cromosomas de otras células no
reproductivas. Cuando el pronucleo de un espermatozoide se fusiona con el prontcleo de un évulo, sus
cromosomas se combinan y conforman un nucleo Unico en el embridn resultante. Véase: Moore, T, Keith L.,
Op.Cit., p. 20.

>* Se entiende por células germinales, por un lado al évulo y por el otro al espermatozoide. También
conocidas como gametos, su caracteristica principal es que cada gameto, masculino y femenino, cuenta en
su pronucleo con una carga cromosomatica definida. Asi, cada gameto, cuenta con una carga de 23 pares
comosomaticos, que al fusionarse resulta en un nuevo individuo bioldgico cuya carga cromosomatica es de
46 cromosomas en total. Esta es precisamente, la principal caracteristica bioldgica de un ser humano.
Efectivamente, todos los seres humanos contamos en nuestras estructuras celulares con 46 cromosomas en
total, siendo esta carga cromosomadtica la que nos ofrecerd todos nuestros rasgos bioldgicos. Ademas, es
precisamente la diferencia en el tipo de cromosomas entre mujeres y hombres la que determinara el sexo
del nuevo individuo, en ambos casos el aporte cromosomatico es siempre de 22 cromosomas “asomaticos”
y uno sexual”. Sin embargo, es de destacarse que en lo referente al cromosoma sexual, las mujeres siempre
aportan un cromosoma “x” en tanto que los varones pueden aportar cromosomas del tipo “x” o “y”, de ahi
que la diferencia de sexo en el nuevo individuo siempre es responsabilidad del varén. En consecuencia “xx”
= a nuevo individuo del sexo femenino, en tanto que “xy”= nuevo individuo del sexo masculino. Véase:
Sadler, T.W., Op. Cit., p 41.

>* sadler, T.W., Op. Cit., p 40.
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espermatozoide introducirse en el évulo, inicia en si mismo el proceso de
singamia, > que no es mas que el proceso de fusidn en el que se entremezclan
las cargas cromosomaticas de ambos gametos, dando lugar a un nuevo
individuo, ahora diploide, es decir con 46 cromosomas. Cabe destacar aqui que
el uso del verbo mezclar, ha sido utilizado de manera intencional, ya que la
singamia no es solamente la unién de cada par de 23 cromosomas masculino y
femenino. Estos no se suman, lo que realmente sucede es que se fusionan y se

mezclan entre si. >®

A partir de éste preciso momento, es decir de la fusidn de ambos gametos,
inicia realmente el surgimiento de un nuevo individuo de la especie humana

gue se concretiza en aquello que los bidlogos han denominado como cigoto.

Los primeros catorce dias posteriores a la fecundacidon, son generalmente
conocidos como la fase pre-embrionaria. >’ En las primeras etapas de esta fase

pre-implantatoria el cigoto °® aparece, seglin se ve en nuestra linea del proceso

> Véase: Vazquez, Rodolfo, Del aborto a la clonacion. Principios de una Bioética liberal, FCE, México, 2004, p.
48.

Al respecto cabe recordar la distincion quimica referida a la mezcla y la combinacion. En el caso de la
segunda, las propiedades de lo combinado son idénticas a los componentes individuales de dicha
combinacién. Por el contrario, en el caso de la mezcla, lo que sucede es que a partir de la fusion de los
diferentes elementos originales, el resultado es un nuevo e independiente componente. Eso es
precisamente lo que sucede con la fecundacién, el resultado de la fusién de los gametos masculinos y
femeninos, no es simplemente la suma de sus componentes, sino que dan origen a una nueva realidad, una
que es independiente de sus origenes. Véase al respecto: Garcia, Diego, El estatuto del embridn, en: Gafo,
Javier, Op. Cit., p. 91.

>’ Cabe destacar que, como en todo, existen dos corrientes contrapuestas, por un lado hay quienes se
oponen al término pre-embridn, argumentando que no existe tal etapa previa, asi, para quienes se oponen a
dicho término, una vez sucedida la fecundacidn lo que tenemos es un embriéon y no un pre-embrion.
Nosotros nos adherimos a la idea de la existencia del pre-embridn, al menos para distinguir la etapa previa a
la anidacién. Véase: Lépez Barahona, Ménica y otro, La clonacion humana, Ed. Ariel, S.A., Barcelona, 2002, p.
30. Véase también: Femenia Lopez, Pedro J., Status juridico del embrion humano, con especial consideracion
al concebido in Vitro., McGraw Hill, Madrid, 1999, p. 14.Véase también: Hidalgo Ordaz, Ma. Cristina, Andlisis
juridico cientifico del concebido artificialmente, Ed. Bosh, Barcelona, 2002, p. 98.

2 El cigoto es una célula en extremo particular, ya que es la Unica con capacidades totipotentes. Las células
totipotentes son también conocidas como células madre y el cigoto es la célula madre por excelencia. Su
rasgo excepcional radica en que este tipo celular puede dar lugar a todas las células del feto y a la parte
embrionaria de la placenta. Cabe destacar que, conforme el embrién se va desarrollando, sus células van
perdiendo esta propiedad (totipotencia) de forma progresiva, llegando a la fase de blastula o blastocisto en
la que contiene células pluripotentes capaces de diferenciarse en cualquier célula del organismo salvo las de
la parte embrionaria de la placenta. Conforme avanza el desarrollo embrionario se forman diferentes
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vital, entre el segundo y tercer dia posteriores a la fecundaciéon. El salto aqui
es grandioso, podriamos incluso calificarlo de cuantico, ya que de dos
realidades bioldgicas diferentes, una masculina y otra femenina, surge otra
completamente nueva, que ademas no es solamente la suma de la carga
cromosomatica de los dos gametos que le dieron origen, sino que inicia
realmente la creacién de un nuevo y diferente individuo, un individuo,

completamente diferente de aquellos que le dieron origen.

Una vez fusionados los pronucleos, inicia una division y multiplicacion celular
sin precedente conocida como segmentacion. Asi, hacia las treinta y seis horas
posteriores a la fecundacién inicia la aparicién de lo que sera un cigoto. En este
momento la nueva realidad bioldgica cuenta ya al menos con dos células

diferenciadas. *°

Una vez que ha surgido el cigoto, éste continla su proceso vital viajando de las
trompas de Falopio hacia el interior del Utero, su destino final, y si todo resulta

favorable, llegara al endometrio en donde se anidara.

En la primera segmentacion el cigoto se divide en dos grandes células llamadas
blastdmeros, posteriormente en una segunda segmentacion se vuelve a
subdividir generandose cuatro células mas pequefias, en un tercer momento,
aproximadamente el tercer dia, el cigoto estara constituido por 8 células y ya
para el cuarto o quinto dia, éste nuevo individuo celular se habra multiplicado
por dos, es decir en este momento podremos apreciar un cigoto de al menos

16 células llamado ahora mérula. ©°

poblaciones de células madre con una potencialidad de regenerar tejidos cada vez mas restringida. Asi pues,
existen tres tipos de células madre: las totipotentes, las pluripotentes, y las multipotentes (mas
correctamente denominadas unipotentes). Una célula totipotente puede crecer y formar un organismo
completo, incluso puede replicarse a si misma. Una célula pluripotente no puede formar un organismo
completo, pero puede formar cualquier otro tipo de célula y por ultimo las células unipotentes pueden
Eg)rmar solo un tipo de célula particular. Véase: Lopez Barahona, Ménica y otro, Op. Cit., p. 14 y sig.

idem.

60 , . . . . ;.
Cabe destacar que es solamente hasta el estadio de 8 células (cigoto) que esta nueva entidad bioldgica es
totipotente, superada esta etapa, es decir una vez que aparece la mérula con 16 divisiones celulares la
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Cigoto Bicelular Cigoto tetracelular Morula

Imagenes obtenidas de Sadler, T.W. véase nota 30

Entre el séptimo y el décimo cuarto dia, el cigoto ahora de mas de 100 células
diferenciadas, se denomina blastocito, °' y es precisamente en este periodo en
donde, después de vagar por un breve periodo de tiempo, inicia la anidacién
en el Utero de la mujer. Cabe destacar que la relevancia de esta etapa es el
surgimiento de células especificas, que facilitaran el ulterior proceso de
anidacion. Este es un
_ : momento importantisimo
s : _: : en el desarrollo
embrionario, un segundo
=Bighan salto cuantico, ya que es

precisamente a partir de
62

'y -6 dias

la anidacion en donde

Miomeatrio 8 ]

surge por primera vez el

Parimatrio = (s

OO o] SR binomio madre-hijo. ©°
Como ya se dijo, las posibilidades de anidaciéon son muy bajas ya que, segun
estimaciones de la propia Secretaria de Salud, de cada cien évulos fecundados
setenta y cinco no llegardn a implantarse y mucho menos a generar una

persona humana adulta.

totipotencialidad desaparece, convirtiéndose en una célula pluripotente. Véase: Velasquez, José Luis, Op.
Cit., p. 49.

®! La formacién de la blastula es el final del llamado proceso de segmentacidn, en el que el cigoto fecundado
se divide por segmentacidén en numerosas células unidas llamadas blastdmeros. Véase:

®2 sadler, T.W., Op. Cit., p 49.

&3 Bergel, Salvador D. (Coordinador), Bioética y derecho, Rubinzal-Culzoni, Argentina, 2003, p. 287.
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Cabe destacar, que al menos hasta este momento, ® el Utero femenino es el
unico lugar en donde un embrién puede desarrollarse, de ahi la vital

importancia que tiene la anidacion para el cabal desarrollo del embrién.

Adicionalmente, es importante destacar que las consecuencias de la anidacién
van mas alld de esa primer vinculacion madre hijo. Efectivamente, a partir de
la anidacién se suceden otros importantes cambios, mismos que daran lugar a

la formacién del embrién propiamente dicho. ©°

Sucedida esta etapa de segmentacion inicia una dindmica interaccion entre el
endometrio y el blastocito, interaccién que permitird la implantacidon definitiva

en el endometrio.

Cabe destacar que otro de los argumentos utilizados para no considerar como
equivalentes al cigoto y a la persona adulta lo es el hecho de que solo a partir
de la anidacion inicia la formacién, si se quiere la mas primitiva, de los érganos
gue habran de conformar al nuevo ser humano y lo que es mas importante,

empiezan las primeras manifestaciones del sistema nervioso central. °°

® Decimos que al menos hasta el momento, ya que hay quienes hablan de la futura posibilidad de la
ectogénesis, entendiéndose por esta la posibilidad de reemplazar el Utero femenino por algin aparato. La
pretension de la ectogénesis seria lograr no una fecundacion In Vitro, sino un embarazo completo In Vitro.
Por el momento, y en nuestra opinidn, esto parece mas ciencia ficcion que realidad. Véase al respecto:
Hurtado Oliver, Xavier, Op. Cit., p.32.

® La placenta es el érgano que relaciona estrechamente al producto de la concepcidn con su madre. Se
forma aproximadamente a las dos semanas de la concepcidn y toma su forma final aproximadamente al
cuarto mes, aunque sufre algunos cambios menores hasta el final del embarazo. Todos los nutrientes y el
oxigeno llegan al feto, desde la madre, a través del cordon umbilical (que esta definido a los 45 dias de la
gestacion) gracias a la placenta. La placenta también interviene activamente en el alumbramiento,
generando las hormonas necesarias para iniciar el trabajo de parto. Ademas protege al feto de infecciones y
sustancias nocivas. También se encarga de extraer los catabdlitos: didxido de carbono, urea, bilirrubina, etc.
que genera el feto. Una vez que se ha producido el nacimiento del nifio, la placenta carece de utilidad para
la madre y es expulsada. Véase: Véase: Moore, T, Keith L., Op.Cit., 2005, p. 150.

% Carcaba Fernandez, Maria, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacion
humana, BOSCH, Barcelona, 2005, p. 151.
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De acuerdo con lo hasta aqui planteado, el pre-embrién, una vez anidado, es el
heredero bioldgico tanto de los gametos masculino y femenino, como del
cigoto resultante de su fusion. Asi, el proceso de formacidn del feto ¢’ continta

su curso, hasta terminar eventualmente con el nacimiento de un bebe.

Una ultima consideracion al respecto, es si el cigoto o pre-embrién recibe o no
cierta informacion genética al momento de la anidacién. En efecto, aunque hay
quienes niegan esta posibilidad, todo indica que el cigoto una vez iniciado el
proceso, tiene una carga genética que le permite precisamente, subsistir y
desarrollarse plenamente hasta la etapa de blastocito, pero que sin embargo, a
partir de la anidacidon recibe del cuerpo materno (especificamente de la mucosa
uterina) una serie de informacién adicional que le permite continuar su proceso

natural. %

Lo anterior, como mas adelante veremos, tiene serias implicaciones al
momento de considerar cual es el estatus del embridn, ya que el embridn
puede ser considerado bajo dos hipdtesis diferentes, una en la hipotesis del
embridn concebido de forma natural y otra cuando éste es producto de la

manipulacion humana y es creado in vitro.

Asi pues, como ya lo hemos mencionado lineas arriba, estamos ciertos de que
el embrion es el heredero natural de la carga genética de los gametos
masculino y femenino, que una vez fusionados dan lugar a un nuevo individuo
celular cuya caracteristica principal es que, en condiciones adecuadas, podria

dar lugar al nacimiento de una persona humana tal y como la conocemos.

Como se podra apreciar de lo antes dicho, hacemos hincapié en que no basta
la fecundacién de o6vulo y esperma, ya sea corporea o extra corpéreamente,

sino que es necesario que se den una serie de condiciones para que la fusidn

Enla especie humana el producto final de la concepcidn se llama feto, mismo que surge a partir del tercer
mes de vida intrauterina. Véase: Véase: Moore, T, Keith L., Op.Cit., 2005, p. 3. Véase también: Ley General
de Salud (México) Art. 314 Para Efectos de este articulo se entiende por: IX.- Feto, al producto de la
concepciodn a partir de la decimotercera semana de edad gestacional, hasta la expulsidn del seno materno;

® sadler, T.W., Op. Cit., p 48.
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de ambos gametos derive en una persona humana, condiciones que no es
posible alcanzar sino a través de un complejo proceso que inicia con la relacién
sexual y termina en la anidacion del pre-embridén en el endometrio, ya que solo
a partir de ese momento, y gracias al intercambio de informacién de la madre
y el nuevo ser, es que éste Ultimo esta en aptitud de continuar con su proceso
vital, precisamente en virtud de la informacién y nutrientes que le son

proporcionados. ©°

Hasta aqui nuestras consideraciones respecto a lo que podriamos llamar el
proceso de gestacion habitual. Hacemos esta observacién ya que como es de
esperarse de un trabajo como el nuestro, mas adelante veremos como este
proceso de gestacion se ha visto trastocado por los avances cientificos, los que
han dado pauta incluso para la clonacidn como una posible alternativa

adicional a la gestacion natural.

1.3. Otras posibilidades derivadas de la fecundacion.

1.3.1. Gemelacion.

Hemos visto, si se quiere de manera sucinta, el proceso que va de la
fecundacién hasta la anidacion, entendiendo que posteriormente sigue la etapa
fetal y en general el desarrollo de un embarazo. Para los efectos de nuestro
trabajo, las etapas posteriores a la anidacidon del blastocito o pre-embridn
resultan irrelevantes, no porque lo sean en si mismas, sino que resultan

irrelevantes con respecto a las pretensiones de nuestro estudio.

Lineas arriba dejamos claro que el embrion es el heredero natural de la carga

genética de los gametos masculino y femenino. En condiciones déptimas este

% veéase al respecto la opinion de Abel, F. quien afirma que: “Solo en el momento de la implantacién, el
cigoto adquiere la informacién proveniente de la madre que le resulta imprescindible para llegar a
constituirse como persona” citado por De Miguel Berain, Ifiigo, en: Biotecnologia, Derecho y Dignidad
humana, Ed. Comares, Granada, 2003, p. 124.
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embridn seguird su proceso vital de desarrollo, arribando al estadio de feto y

posteriormente al de nifio o nifia. Esto es lo que ordinariamente sucede.

Sin embargo, en la especie humana existe un fendmeno llamado gemelacién,
si bien este fendomeno es mas o menos habitual en otras especies, en el caso
de la especie humana es mas bien un fendmeno excepcional. Se estima que las
posibilidades de una gemelaciéon natural son muy bajas, aproximadamente de

entre un 0.3 0 0.4 % de los casos. 7°

El grueso de las fecundaciones derivan generalmente en un ser humano, sin
embargo, bajo ciertas hipotesis la fecundacion humana deriva no en uno, sino
en dos seres humanos, los que comunmente conocemos como gemelos. Cabe
destacar que la gemelacién, es lo que podriamos llamar una clonacién natural
"l ya que ambos individuos conservaran a lo largo de su existencia el mismo

genotipo. "?

Aqui se hace necesario distinguir entre dos tipos de gemelacién, una llamada

univitelina o monocigodtica y otra conocida como bivitelina o dicigética.

En el primer caso, es decir en la gemelacion monocigdtica el resultado son dos
personas idénticas genética y fisicamente, ademas de que poseen el mismo
sexo. En este caso lo que sucede es que el cigoto original se divide de manera
espontanea en dos, generandose dos entidades bioldgicas con vida propia y
con las mismas caracteristicas genéticas. En este caso lo que sucede es que al
escindirse el cigoto, dada su totipotencialidad, se generan dos cigotos

idénticos, que, eventualmente derivaran en dos seres idénticos.

0 yéase: Velasquez, José Luis, Op. Cit., p.53.

1 yéase: Mufioz De Alba Medrano, Marcia, El Status Juridico del uso de las células troncales en México, en:
Cano Valle, Fernando, Clonacion Humana, UNAM, México, 2004, p.99.

72 por genotipo entendemos el conjunto de los genes existentes en cada uno de los nucleos celulares de los
individuos pertenecientes a una determinada especie. El genotipo hace alusién a la identidad genética de un
individuo que no se muestra como caracteristicas externas Véase: Véase: Moore, T, Keith L., Op.Cit., p. 162.
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La existencia de gemelos, es decir de la posibilidad de que un cigoto se divida
en dos entidades gendmicamente idénticas, echa por tierra uno de los
argumentos mas comunmente esgrimidos, respecto de la individualidad del
cigoto. Efectivamente, a partir de este dato empiricamente verificable, es
imposible aseverar que el cigoto posee una individualidad Unica y absoluta
desde el momento mismo de la fecundaciéon, ya que como hemos visto, en
etapas posteriores es posible el surgimiento de dos seres que, aunque

separados, poseen una misma identidad genética.

El mismo argumento resulta valido para cuestionar la teoria de la animacién
inmediata, > ya que si el alma nos fuera provista en el momento mismo de la
fecundacién, como explicar lo que pasa cuando un cigoto se escinde dando

lugar a dos o mas individuos.

Dentro de lo excepcional que resultan los gemelos monocigéticos, éstos
resultan, en el caso de la gemelacién lo mas comun. Es decir, si bien la
escision del cigoto en dos es algo mas o menos excepcional, es posible que el

cigoto se escinda en mas partes.

Efectivamente, aunque mucho mas excepcional, es posible el nacimiento de
trillizos, cuatrillizos e inclusive de quintillizos, los que actualmente son cada
vez mas frecuentes debido al uso de farmacos por mujeres con problemas de

fecundidad. 7

Por otro lado existe la gemelacién dicigética. En la hipdtesis lo que sucede es
gue dos espermas diferentes fecundan a dos dvulos, también diferentes, esto
en un espacio temporal cuya diferencia es minima, segundos o minutos. Asi
pues, cada uno de los cigotos resultantes y en su oportunidad cada ser
humano, contaran con una carga genética completamente diferente, incluso y

contrario a lo que sucede con los gemelos monocigéticos el sexo no siempre es

3 Ruiz Miguel, Alfonso, El Aborto, un problema pendiente, en: Cambrén, Asencion, (Coordinador), Entre el
Nacery el Morir, Ed. Comares, Granada, 1998, p. 122.
7% sadler, T.W., Op. Cit., p 147.
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el mismo. En este caso y ya que ambos seres provienen de células germinales
distintas, al igual que con el sexo, el resto de las caracteristicas de los
hermanos seran diferentes, estos son tan parecidos entre si, como lo pueden

ser dos hermanos que nacen en diferente afio. ”°

Incluso, si una mujer tiene relaciones sexuales con dos varones en un intervalo
de tiempo muy breve, podria tener hijos gemelos dicigéticos, en donde cada
uno de estos hijos tendria una carga genética diferente ya que en la hipétesis,
serian medios hermanos entre si. Es decir, procederian de una misma madre

pero, de dos distintos padres.

Otro de los fendmenos hasta ahora conocidos es el surgimiento de siameses.
Este caso es idéntico a la gemelacidn monocigdtica, sin embargo, lo que
sucede aqui es que la escisidén o divisidn de la que lineas arriba hablamos se da
de manera incompleta. Los casos tipicos de siameses son los gemelos
Tracopaos, (unidos por el vientre) Pipdpagos, (unidos por la espalda) o

Cranedpagos, (unidos por el craneo).

El resultado son dos individuos unidos por algun érgano, que en ciertos casos
pueden ser separados mediante una intervencion quirdrgica. No obstante,
existen situaciones en las que la separacion de los siameses es imposible ya
que comparten 6rganos vitales. ’® Tanto en esta como en la anterior hipétesis,
la carga genética de ambos es idéntica. Es decir el resultado de la fusidn
cromosomatica de padre y madre esta presente en idénticos términos en
cualquiera de los dos siameses. Lo que, de nueva cuenta, hace imposible

sustentar la hipdtesis de la absoluta individualizacién del cigoto.

7> Domingo, Maria, Op. Cit., p. 95.
76 Vila-Coro, Maria Dolores, Op. Cit., p. 47.
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En casos extremos los siameses pueden compartir la caja
toracica, teniendo solo dos brazos y dos piernas, es decir un
solo cuerpo, pero pudiendo tener internamente dos
columnas vertebrales, dos corazones parcialmente
fusionados, cuatro pulmones e incluso un intestino

duplicado. 7/

Como se puede apreciar, bioldgicamente, el origen de los gemelos idénticos y
aquellos no idénticos es completamente diferente, en el primer caso no existe
aun una explicacién suficiente para saber por qué el cigoto se escinde y divide
en dos, -como tampoco existe une explicacién del por qué eventualmente la
divisién es parcial dando origen a los siameses- en tanto que en la segunda
hipdtesis lo que tenemos son dos hermanos, no gemelos, cuya Uunica
caracteristica comun es que se originaron en el mismo tiempo y lugar, pero

con una carga genética completamente diferente.

Para los efectos de nuestro trabajo, la gemelacidn dicigética carece de
relevancia, ya que como mas adelante podremos ver, es la gemelacién
monocigoética la que hard una diferencia sustancial en la forma de concebir el

estatus del embridn.
1.3.2. Quimeras, hibridos y microabortos.
Por otra parte, ademas de los gemelos o los siameses, la fecundacién humana

puede derivar en lo que los autores han dado en llamar quimeras o en

hibridos. Pasaremos ahora revista de estos fendmenos.

77 sadler, T.W., Op. Cit., p. 153.
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Ya quedo claro que la gemelacion monocigdtica es consecuencia de la escisidon
incluso artificial "® del cigoto, lo que implica que éste fendmeno solo puede
sucederse en la etapa pre-embrionaria. Asi pues si la gemelacién monocigoética
es el resultado de la unién de un solo d6vulo con un solo espermatozoide
mismos que eventualmente pueden dar lugar a dos cigotos, en el caso de las

quimeras el proceso es exactamente el inverso.

En este caso, en las primeras etapas del desarrollo embrionario lo que tenemos
es una gemelacién dicigotica, es decir dos évulos son fecundados por dos
espermas diferentes, pero en un momento dado, ambos cigotos se fusionan
entre si, dando lugar a un tercer y Unico cigoto, que eventualmente derivara

en una persona humana "’y no en dos como originalmente podria pensarse.

Es evidente que el fendmeno del quimerismo es mucho mas dificil de
comprender e incluso de conceptualizar. En el caso que nos ocupa no es un
individuo, que escindiéndose, da lugar a otro, sino por el contrario, dos
entidades bioldgicas, dos cigotos que con origenes diferentes bien definidos,

dan lugar a un solo individuo.

Las conclusiones a las que podriamos llegar al tratar de analizar fendmenos
como el que nos ocupa pueden ser variadas, podriamos pensar que la fusidn
entre ambos cigotos supone la desaparicion de los dos individuos originales
derivando en un tercer individuo diferente, otra posibilidad es pensar que uno
de los cigotos absorbe al otro, muriendo éste ultimo y quedando uno de los
dos originales. En fin, lo que es evidente es que la propia biologia no ha podido
dar una respuesta concluyente al respecto. No podemos ignorar que en éste
caso, la nueva entidad bioldgica poseeria una mezcla de al menos 92

cromosomas.

® Actualmente es posible provocar la escision de un embridon humano. La primera persona que logré
escindir de manera artificial un cigoto de salamandra, fue Hans Spemann, quien es considerado el padre de
la microcirugia y fue Premio Nobel de Fisiologia en 1935. Véase:
http://nobelprize.org/medicine/laureates/1935/spemann-bio.html (pagina consultada el 27 de Marzo del
2006)

9 Véase: Ruiz Miguel, Alfonso, Op. Cit., p. 123.
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Una posibilidad adicional es la creacién de hibridos. Entendemos por hibridos la
recombinacién genética interespecies, la que no es nueva ni en animales, ni en
vegetales, y que de hecho ha ofrecido grandes ventajas al ser humano,

8 v la ganaderia. 8! El problema en nuestro

particularmente en la agricultura
caso, seria la posibilidad de intercambiar material genético humano con el de
otra especie. En ese sentido es de destacarse que si bien la técnica existe,
nunca ha sido aplicada a la especie humana, y creemos que asi debe
continuar, es decir, somos de la idea de que debe existir una prohibicidon
juridica expresa. No podemos olvidar por ejemplo, que el chimpancé es
nuestro pariente bioldgico mas préximo, con quien compartimos el 99,6% de

genes activos.

De hecho la mayoria de los paises que han regulado la reproduccion asistida
han prohibido tales posibilidades, sin embargo, la puerta no siempre ha estado

82

cerrada por completo, asi podemos ver que, por ejemplo en Espafa, la

recombinacidén genética interespecies, aunque condicionada, era permisible.

Efectivamente, el articulo 14 fraccién 4 de la ley 35/1988 establecia que "Se
prohiben otras fecundaciones entre gametos humanos y animales, salvo las
qgue cuenten con el permiso de la autoridad publica correspondiente, o, en su
caso, de la comision nacional multidisciplinar, si tiene competencias

7 83

delegadas”.

8 ygase De castro Cid, Benito, Biotecnologia y Derechos Humanos: Presente y Futuro, en Martinez Moran, N.
(Coordinador), Biotecnologia, Derecho y dignidad humana, Ed. Comares, Granada, 2003, p. 71.

# Benitez Ortuzar, Ignacio Francisco, Aspectos juridico-penales de la reproduccion asistida y la manipulacion
genética humana, EDERSA, Madrid, 1997, p. 88.

82 Gafo, Javier, Op. Cit., p. 227.

¥ véase articulo 14 de la derogada Ley Espafiola 35/1988, que establece en su fraccidn 4) Se autoriza el test
del hamster para evaluar la capacidad de fertilizacion de los espermatozoides humanos hasta la fase de
divisién en dos células del évulo del hamster fecundado, momento en el que se interrumpira el test. Se
prohiben otras fecundaciones entre gametos humanos y animales, salvo las que cuenten con el permiso de
la autoridad publica correspondiente, o, en su caso, de la comisién nacional multidisciplinar, si tiene
competencias delegadas.
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Cabe destacar sin embargo, que tal posibilidad ha quedado restringida en
Espafia con el surgimiento de la nueva ley 14/2006, de 26 de mayo sobre
técnicas de reproduccion humana asistida, ya que el articulo 28 inciso c)
fraccion 7 establece como infraccion muy grave, “la produccion de hibridos
interespecificos que utilicen material genético humano, salvo en los casos de

los ensayos actualmente permitidos”.

Cabe destacar que algunos autores confunden quimerismo con hibridacién,
siendo esto incorrecto ya que son dos fendmenos completamente diferentes,
en el primero y como se dijo, es un fendbmeno natural muy complejo pero
eminentemente humano, el segundo, por el contrario es un fendmeno

provocado artificialmente por el hombre. 3

Otra de las consecuencias inherentes a la fecundacion es la no anidacién del
producto, esto es lo que cominmente se conoce como microaborto. Lineas
arriba ya habiamos mencionado que segun estimaciones de la propia
Secretaria de Salud, en cada mujer existe apenas una posibilidad del
veinticinco por ciento de que un 6vulo fecundado se anide. Esto no es una
apreciacion de quien esto escribe, son datos duros, empiricamente
comprobables, que en el caso que nos ocupa, son ademas estimaciones

oficiales.

Siendo esto asi, lo que subyace es que contrario a lo que generalmente se
piensa, las posibilidades de éxito del cigoto estan mas cerca de la muerte que
de la vida. Efectivamente, tomando como referencia las cifras antes citadas,
resulta que de cada cien cigotos que han iniciado su proceso vital, setenta y
cinco estdn destinados -de manera natural- a morir. De hecho estos

microabortos se suceden sin que la mujer pueda darse cuenta de su existencia.

8 vVéase por ejemplo: Junquera de Esteéfani, Rafael, Reproduccién Asistida, Filosofia Etica y Filosofia
Juridica, Ed. Tecnos, Madrid, 1998, p. 146. Entre otros, éste es uno de los autores que confunde quimerismo
con hibridacidn.
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Una posible explicacidon respecto de la alta tasa de mortalidad del cigoto en las
primeras dos semanas, se debe en principio, a una forma de eugenesia
natural. La intencién finalmente es que la propia naturaleza defiende la calidad
de la especie humana, obligando al pre-embridén a pasar por duras pruebas, las

que como hemos visto, no siempre son superables. &

Hacemos alusion a este fendmeno, ya que mas adelante, cuando entremos de
lleno a la discusién sobre el valor que debemos dispensar al pre-embridn en
sus primeras dos semanas de vida, éstos datos tendran importantes
repercusiones. No podemos dejar de lado, que esta alta tasa de mortalidad
intrauterina, es un fendmeno natural en el que el hombre poco o nada puede
hacer, lo que en una primer aproximacidon nos permite suponer que no es
correcto considerar de igual manera al cigoto que apenas inicia su vida, con el
embriéon que ya ha logrado la anidacién, o bien con un ser humano cuando

éste ya ha nacido.

1.3.3. La polispermia, la mola hidatiforme y el

carcinoma.

Cuando hablamos de fecundacion bdsicamente estamos haciendo alusién al
momento en que las células germinales, masculina y femenina, se unen y
fusionan entre si dando lugar a un cigoto. Generalmente asociamos este
momento con el surgimiento de la vida, lo cual es acertado, sin embargo
siguiendo una légica simplista derivamos que ante la existencia de un cigoto

nos encontramos siempre, frente al equivalente de la persona humana.

El sofisma que nos lleva a tales conclusiones es mds o menos el siguiente:
fusion de ovulo y esperma igual a fecundacién, fecundacion, igual a un nuevo

individuo de la familia humana, Unico e irrepetible llamado cigoto, cigoto igual

85 . . 74

Este argumento de eugenesia natural es el que defiende Habermas cuando compara la carga genética que
de manera natural le es dada a un individuo, en contraposicion de lo que Habermas denomina eugenesia
preventiva o perfeccionadora. Véase: Habermas, Jlrgen, El futuro de la naturaleza humana, Op. Cit.,, p. 82y
siguientes.
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a embridén, embrién igual a feto y feto igual a persona. Pareciera que lo
anterior es completamente correcto, sin embargo hemos visto por ejemplo,
gue un cigoto -Unico- puede dar lugar a dos individuos, ya sean gemelos o
siameses, e igualmente hemos demostrado que al contrario, la fecundacion de
dos pares de oOvulos y espermas, no siempre deriva en la creacion de dos
individuos de la especie humana Unicos y diferentes, sino que bajo ciertas
circunstancias dos cigotos derivan en un solo ser humano, que es el caso del
quimerismo. Siendo esto cierto, hemos de ser cautelosos con nuestras

afirmaciones, ya que pueden resultar una falacia.

Aunado a lo anterior, y como una muestra mas de que no toda fecundacién
deriva en una persona humana tal y como la concebimos, e incluso que no
toda fecundacion deriva en lo que comiUnmente denominamos como seres
humanos, lo es la existencia de fendmenos como la polispermia, la mola
hidatiforme o los teratomas.

Contrario a lo que se puede pensar, cuando la cabeza del espermatozoide se
introduce en el dvulo, realmente estamos muy lejos de saber cudl sera el final
de la historia, y esta no es, en el cien por ciento de los casos, la aparicién o

surgimiento de una persona humana.

Efectivamente, en condiciones normales, el dvulo de una mujer es fecundado
exclusivamente por un solo espermatozoide. Sin embargo, es posible que un
ovulo sea fecundado por dos espermatozoides al mismo tiempo, este fenémeno
se conoce como polispermia y como es de suponerse, genera un desarrollo
anormal en el proceso de fecundacién. Asi pues, en este extrano caso
tendremos también un cigoto, pero uno que no derivard en una persona
humana, ya que la carga cromosomatica es inapropiada. Efectivamente, si
pensamos que el évulo femenino aporta 23 pares de cromosomas y el esperma

masculino otros 23 para llegar a los 46 cromosomas propios de un ser
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humano, en el caso que nos ocupa tendriamos un cigoto con una carga

cromosomatica excedida y anormal. 8¢

Por otra parte, existe otro fendmeno anormal en donde la fecundacién de dvulo
y esperma deriva en la creacién de una nueva célula llamada mola
hidatiforme. 8 En muchos casos, esta mola hidatiforme deriva
espontaneamente en un aborto, sin embargo, en caso de no ser asi, es
necesario provocar la expulsion de la mola. Cabe decir, que si bien el proceso
de fusidon entre gametos masculinos y femeninos se sucede, el resultado en
este tipo de casos jamas podria evolucionar hacia un ser humano tal y como lo
conocemos. La Mola puede considerarse como un cigoto, incluso como un
individuo de la especie humana, ya que deriva de material bioldgico humano,

pero jamas lograria llegar al estadio de persona humana, de homo.

La mola es pues, un cigoto degenerado con un desarrollo anormal que, en
algunos casos puede desarrollarse incluso hasta los seis meses. Cabe decir que

la mola es una tumoracién que ni siquiera logra adquirir rasgos humanos. %8

Lo que sucede en este caso es que la placenta crece de forma anormal durante
los primeros meses y se convierte en una masa de quistes que se asemeja a
un racimo de uvas blancas. Dos son la hipétesis del surgimiento de molas, una
llamada mola completa, en este caso no hay embridn ni tejido placentario
normal. En el caso de la mola parcial puede haber una placenta normal pero un

embridn anormal.

% sadler, T.W., Op. Cit., p 65.

¥ Idem.

 E| fendmeno es sin lugar a dudas excepcional, sin embargo sucede. No se sabe porque ocurre la mola,
pero hay una serie de datos interesantes: A) La mola tiene capacidad de invadir el Utero (mas de lo habitual
por la placenta normal). B) Puede producir metastasis a distancia en otros érganos. C) Puede dar lugar a un
coriocarcinoma, un cancer muy agresivo y mortal. D) Las células tienen 46 cromosomas, todos los cuales son
de origen paterno. E) Los cromosomas sexuales son XX y de origen paterno. F) En Asia se presenta un caso
cada 120 embarazos. G) En Europa un caso cada dos mil embarazos. H) A veces las metastasis curan
espontdneamente sin tratamiento. 1) Lo que sucede en el caso de las Molas es que hay una produccidn
exagerada de la hormona gonadotropina coriénica (HCG). J) El diagndstico se hace por ecografia y por la
cantidad elevada de HCG. Véase: Grases, P. y otros, Patologia ginecoldgica: Bases para el diagndstico
morfoldgico, Ed. Elsevier, Madrid, 2002, p. 567.
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En la primer hipdtesis, todos los cromosomas del évulo proceden del padre, lo
gue sucede es que poco después de la fertilizacién, los cromosomas del évulo

de la madre se pierden o inactivan y los del padre se duplican.

En el caso de la mola parcial, los 23 cromosomas de la madre permanecen,
pero hay dos conjuntos de cromosomas del padre (por lo que el embridn tiene

69 cromosomas en lugar de los 46) lo que hace inviable la vida del cigoto. ®

Por otra parte, existe otro fendémeno clinico denominado carcinoma en el que el
cigoto deriva por completo en un tumor cancerigeno, lo que significa que el
embridon en su totalidad se maligniza. El embridn deja de existir como tal para
transformarse en una masa celular 100% cancerigena. Podriamos decir que no

es un ser humano con cancer sino que es simplemente un cancer. %

En fin, la existencia de fendmenos como la gemelacién, el quimerismo, la
hibridacion, la polispermia, las molas hidatifomres y el carcinoma nos permitira
en su momento, abordar el espinoso tema del estatus que debemos asignarle
al pre-embrién humano. Por el momento podemos validamente concluir, que
contrario a lo que se pudiera pensar, la fusidon de los pronucleos de las células
germinales, masculina y femenina, no nos garantiza el surgimiento de una

persona humana tal y como la conceptualizamos.

Por otra parte existen también los teratomas, °! que son tumores °? que tienen

su origen en la fusion de las células germinales y su caracteristica principal es

8 véase: Moore, T, Keith L., Op.Cit., p. 72.

% Zegers-Hochschild, Fernando. Fecundacion in Vitro: Aspectos médicos y éticos, en: Ana Escribar W y otros,
Bioética. Fundamentos y dimensidn prdctica, Ed. Mediterraneo Ltda., Santiago, 2004., pag. 270

* sadler, T.W., Op. Cit., p 3y 83.

%2 E| teratoma sacrococcigeo se origina de una agregacién de células totipotentes definida nudo primitivo o
de Hensen. Estas células representan los organizadores primarios del desarrollo embrional. El nudo esta
localizado originalmente en la porcidn posterior del embrién y Hensen prolifera rapidamente junto al
mesodermo vy, en la primera semana de vida, emigra hacia el extremo caudal del embridn, alcanzando la
superficie anterior del coccix. Generalmente, las células totipotentes presentes en la zona anterior del nudo
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que son una masa amorfa en la que se pueden encontrar tejidos como hueso,
pelo, musculo, en algunos casos dientes e incluso es posible apreciar tejido

cerebral. %3

De nueva cuenta y al igual que en los fendmenos antes citados, si bien el
proceso de fusidon entre gametos masculinos y femenino se sucede, el
resultado en este tipo de casos jamas podria evolucionar hacia un ser humano
tal y como lo conocemos. Admitimos que bioldgicamente los teratomas, en la
medida en que derivan de células germinales humanas, son individuos de la
especie humana, sin embargo, no por ello podemos aceptar que sean personas
humanas, son deficiencias naturales en donde se aprecia, de nueva cuenta,
gue no toda fusion oOvulo esperma, dard como resultado una persona tal y

como la conceptualizamos.

2. La fecundacion asistida.

En la actualidad, es posible afirmar que la procreacién humana asistida salié de
la esfera de la ciencia ficcién planteada originalmente por Aldous Huxley. °* El
fendmeno reproductivo, artificial o semi artificial, es una realidad compleja que
nos ha llevado a la reflexiéon sobre la necesidad del surgimiento de un nuevo

corpus normativo, denominado bioderecho.

Ante el desfase normativo que presenta la ciencia juridica °® respecto de dichos

% consideramos insoslayable abordar el tema desde una

fendmenos,
perspectiva incluyente. Creemos sinceramente que resulta insoslayable para
médicos, abogados y sociedad en general, el promover una trasformacion de

orden juridico actual.

primitivo evolucionan hacia procesos degenerativos y desaparecen. Si no se verifica el normal proceso de
regresidn, de esta area puede originar un teratoma sacrococcigeo. Debido a que el nudo primitivo contiene
células totipotentes, el tumor puede ser prevalentemente de origen ectodérmico, endodérmico o
mesodérmico. Véase: Véase: Grases, P. y otros, Op.Cit., p. 295.

* |dem, p. 146.

94 Huxley, Aldous, Brave New World (Un Mundo feliz) Ed. Diana, México, 1932.

%> Mateo Martin, Ramén y otro, Op. Cit., p.31.

% Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N., Bioderecho, Abeledo-Perrot, Argentina, 1998, p. 22
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Destacamos pues, que aquello que para unos representa un acto natural, es
decir el acto sexual como via de procreacién, para otros es un acto terapéutico,
un procedimiento médico asistido, que en nuestro caso y lamentablemente, se

encuentra deficientemente regulado por lo juridico.

Hoy, gracias al avance biotecnolégico, nos enfrentamos a diferentes y nuevas
alternativas de generacion de vida, nuevas formas que aunque existen en la
realidad Bioldgica, siguen aun ausentes de la realidad juridica. °” El primer
gran problema al respecto, es que son tantas las técnicas que su
esquematizacion resulta altamente compleja. Para algunos la distincién radica
en si la técnica se practica intracorporeamente o extracorporeamente, °®
nosotros por el contrario hemos preferido esquematizarlas a partir del grado de

complejidad de cada una de ellas.

2.1. Técnicas de baja complejidad

2.1.1. Estimulacion ovarica

Ante la imposibilidad de lograr la fecundacién de manera natural, hoy es
posible recurrir a diferentes técnicas que pretenden facilitar la procreacién
humana. De las diferentes alternativas disponibles, basicamente podemos
hacer una gran divisidon en tres partes, por un lado la Inseminaron artificial,

% Sin embargo,

por otro la Fecundacion in vitro y por ultimo la Clonacion.
existen una serie de combinaciones de estas que derivan en sub-técnicas,

mismas que mas adelante habremos de detallar.

De todas las técnicas procreativas en las que se requiere asistencia médica, la
estimulaciéon ovarica es la técnica que podriamos denominar como de menor

complejidad. En dicha practica lo que se hace, es estimular hormonalmente a

7 {dem, p. 262
%8 Diaz de Teran Velazco, Ma. Cruz, Op.Cit., p. 54.
% Técnica en fase de desarrollo, en lo qgue a humanos respecta.
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la mujer a fin de que aumente su capacidad de produccion de o6vulos, la
intenciéon es provocar una poli o multiovulacion y con ello aumentar las
posibilidades de que un o6vulo pueda sea fecundado por un espermatozoide.
Cabe destacar que dicha técnica permite lograr un embarazo, ya sea por

medios artificiales, o bien naturales como la cépula misma.

2.1.2. Inseminacion artificial

Otra de las técnicas asistidas es la inseminacion artificial. En principio y por
definicidon, inseminar es hacer llegar el semen al évulo mediante un artificio
cualquiera. Podemos decir que ésta también es una técnica de baja
complejidad, basada en la manipulaciéon de los gametos masculinos con una
doble finalidad; la inmediata es la de lograr la fecundacién y la mediata la de
lograr un embarazo y consecuentemente el alumbramiento de un hijo. A
diferencia de otras técnicas como la fecundacion in vitro , en este caso no
existe una extraccién de évulos de la mujer pero si de espermatozoide del
hombre. Esta técnica implica ademds, una forma de inseminacién no
convencional, dado que, como es evidente, no es necesaria la relacion sexual

entre hombre y mujer.

Las tres formas basicas de éste procedimiento son las siguientes: inseminacién
intra vaginal, misma que implica colocar el semen extraido previamente, en la
parte superior de la vagina mediante el uso de una jeringa, inseminacién intra
cervical, aqui el material bioldgico masculino se deposita en el cuello del Utero
y por ultimo la inseminacién intrauterina, en la que el material masculino se

inyecta directamente dentro del Gtero. %!

Aunado a lo anterior, debe destacarse que en esta técnica primordialmente, se
utiliza el semen del esposo o pareja de la mujer, sin embargo, ésta no es la

Unica alternativa  posible. Efectivamente, dicha técnica permite,

190 Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N., Op. Cit., p. 66.

101 Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N., Op. Cit., p. 67.
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eventualmente, que una mujer sea inseminada con esperma de otro hombre
gue no sea la pareja e incluso, técnicamente no existe ninguna limitante para

que sea inseminada una mujer soltera o sin pareja estable. '

En general la primera de las hipotesis no genera una gran discusion, es decir
cuando la inseminacién es de caracter homéloga, con semen del marido o de
pareja estable, no nos enfrentamos a graves discusiones juridicas. '°* Sin
embargo, el resto de las posibilidades generan controversias de caracter ético,
religioso, y en el caso que nos ocupa, juridico, consecuencias que habran de

ser analizadas mas adelante.

2.2. Técnicas de moderada complejidad

2.2.1. Fecundacion in vitro y sus derivaciones.

Dados los avances en materia biotecnoldgica, la medicina ha ido aun mas all3,

asi, de la inseminacién artificial el siguiente paso fue la fecundacion in vitro .

Esta técnica inicia con la primera de las resefiadas en este trabajo, es decir en
la primer etapa, lo que se hace es estimular ovaricamente a la mujer a fin de
provocar una multiovulacidon, una vez lograda la ovulacion, se procede a la

recoleccién del material genético por medio de una técnica de aspiracion.

Por fecundacién in vitro debemos entender la fusion de ambos gametos,
masculino y femenino pero hecha de manera extracorpdérea, es decir en

laboratorio. 1%

Como podemos ver, la fecundacién in vitro implica la posibilidad de que la
fusion ovulo y esperma no se realice de manera natural en el aparato

reproductor femenino, sino en un matraz.

102 Martin Mateo, Ramén, Op., Cit., p. 113.

Warnock, Mary, Fabricando Bebes, Ed. Gedisa, Barcelona 2004, p.12.
Véase: Moore, T, Keith L., Op.Cit., p. 16.
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Este procedimiento implica basicamente tres etapas:

a) La obtencidén de los gametos masculino y femenino;
b) La fecundacién de ambos in vitro generandose asi, el huevo,
cigoto o embrién, y

c) La transferencia embrionaria al seno materno.

Hasta aqui lo que se hace es que extraer el material genético masculino y
femenino, facilitando los medios -extracorpdreos- para que ambos gametos
logren la fusidn de manera espontanea. Es decir, a ambos gametos se les
ofrece un ambiente, que aunque artificial, deberd ser propicio para que logren

su cometido original.

Ahora bien, la fecundacién in vitro es apenas la primera etapa, pues es
menester, al menos mientras la ectogénesis '°> no alcance un pleno desarrollo,
introducir el embrion en el Utero de una mujer para que, siguiendo el curso

normal, se logre en su momento un embarazo que pueda llegar a feliz término.

Para completar el procedimiento, la fecundacién in vitro requiere en
consecuencia la transferencia del embridn a un Utero, es decir la transferencia

intra uterina del cigoto.

Ahora bien, para transferir el cigoto hacia el Utero materno existen al menos
tres alternativas diferentes, denominadas de manera genérica, transferencia

intratubarica de pronucleos semi-fusionados o embriones.

Bajo una primer alternativa denominada PROST (transferencia en estado
pronuclear a las trompas de falopio) la transferencia se da 24 horas
posteriores a que inicia la introduccién del esperma en el 6vulo. En esta etapa

los pronucleos de évulo y esperma aun no han terminado de fusionarse, por lo

195 Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N., Op. Cit., p. 108.
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gue se les denomina ovocitos prenucleados y dado que aun no existe la fusion
completa entre évulo y esperma, puede considerarse que no es propiamente
un cigoto lo que se transfiere, sino la composicién celular inmediata anterior a
la formacién del embrién. Es decir, no son los gametos que separadamente se
transfieren, sino un évulo en el que ha iniciado el proceso de fecundacion, pero

misma que aun no culmina.

Otro mecanismo es denominado ZIFT (transferencia del cigoto intra-Falopio)
en este caso la transferencia se efectia 36 horas después de que inicié la
fusion de los pronucleos masculino y femenino. La diferencia entre esta técnica
y la anterior, es que aproximadamente a las 36 horas posteriores al inicio del
proceso de fecundacion, es posible observar al microscopio si la fusién de
ambos pronucleos es completa. Es decir, en la hipotesis lo que se trasfiere si

es un cigoto o pre-embridn en sus primerisimas etapas de vida.

Dado que la transferencia de ovocitos prenucleados o bien de cigotos, implica
anestesia en la mujer, asi como un procedimiento laparoscdpico, esta segunda
alternativa es mas recomendable, ya que como se dijo, es posible previo a la
transferencia, verificar si el proceso de fusion de los pronucleos ha sido
concluido. En caso contrario, de no haberse verificado la fusién de gametos, se

evitan los riesgos inherentes a dicha transferencia.

Por otra parte existe la técnica llamada TET (transferencia del embrién a las
trompas de falopio), en este caso la transferencia se sucede 48 horas después
de iniciada la fecundacién, lo que garantiza un embridon plenamente formado,

incluso ya de ocho células. 1°

No obstante lo anterior, existen ciertas dificultades que inhiben la fecundacién
en medios artificiales. Para salvar dichos obstaculos han sido desarrolladas
diferentes sub-técnicas que facilitan la fecundacion in vitro. Técnicas que han

ido evolucionando, siendo actualmente la predominante la denominada ICSI.

196 \s¢ase: Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N., Op., Cit., p. 72.
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La ICSI (inyeccidn intracitopladsmica), *%’

consiste en inyectar un solo esperma
en un évulo para en su caso, obtener un embridon, mismo que posteriormente

habra de ser transferido por cualquiera de los medios antes resefiados. %

Los problemas juridicos derivados de la aplicacion de ésta técnica de

procreacién humana asistida son realmente multiples variados y complejos.

Mas adelante presentamos una serie de esquemas de las principales
alternativas posibles para posteriormente analizar las consecuencias juridicas

derivadas.

Por ultimo dentro de las técnicas de moderada complejidad hay que senalar la
Transferencia Intratubarica de Gametos (GIFT). Como de su nombre se puede
apreciar, esta es una técnica intermedia entre la inseminacién artificial y la
fecundacién in vitro. En este caso lo que se trasfiere no es un embrién sino los
gametos en si mismos. Como es evidente la técnica implica recolectar
previamente Ovulo y espermas, para luego ser transferidos a las trompas de

falopio, esperando que en ese medio natural se suceda la fecundacion. %°

Al igual que lo sefalamos para el caso de la inseminacién artificial, los
problemas juridicos se presentan en el caso de la aplicacidon de dichas técnicas
de manera homéloga. En el caso de la fecundacién in vitro el problema se
agudiza, ya que bajo ciertas hipdtesis tanto los gametos masculinos como

femeninos utilizados pueden ser extrafios a la pareja.

197 Testart, Jacques y otro, El Racismo del gen. Biologia, medicina y bioética bajo la férula liberal, FCE,

México, 2001, p. 108.

1% Antes de la aparicidn de esta técnica, existieron otras como la denominada PZD (diseccion parcial de la
zona), en este caso el procedimiento consistia en hacer en una pequefia diseccién en la zona peltcida del
ovulo, facilitando asi el ingreso de los espermatozoides. Ademdas hubo otras variantes que, dado el estado
actual de la técnica ICSI, resulta irrelevante sefialarlas.

199 Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N., Op. Cit., p. 72.
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Es decir, en el caso de la inseminacién artificial, el producto de la fecundacién
siempre encontrarda una identidad bioldgica al menos con la madre, pero en el
caso de la fecundacién in vitro la identidad biolégica del pre-embrién o bien del
ser humano resultante, puede ser extrafia a los dos miembros de una pareja.
AUn mas complicado es pensar en las hipétesis de fecundacién in vitro post-
mortem o bien en mujeres solas o parejas homosexuales. Fendmenos todos

ellos que habremos de abordar en este trabajo.

Asi pues, desde la éptica juridica nacional las hipdtesis antes sefialadas no
tienen respuesta, como no la tiene la criogenizacidn de material genético,
ovulos, espermas o embriones. Igual sucede con la donacién -o eventual
comercializacidn- de material genético, o bien con la subrogacion o alquiler de

matriz.

2.3. Técnicas de Alta complejidad

2.3.1. Clonacion

La palabra clonacién se ha puesto en boga en las ultimas décadas, sin embargo
la misma ha sido utilizada lo mismo desde una perspectiva de ciencia ficcion,

gue con connotaciones eugenésicas.

En principio es de destacarse que la clonacidén por transferencia nuclear, no ha
sido practicada hasta el momento en humanos, al menos no en el sentido de
producir un ser humano adulto. No obstante, y como posibilidad técnica, la
clonacion pudiera ser en un futuro cercano una alternativa real para engendrar

un ser humano.

De hecho, la clonacién no es nueva y ha sido utilizada de muy variadas formas.
Por clonacién debemos entender la réplica de algo. Asi, podemos afirmar que
la clonacién, en un sentido amplio, es una técnica de replicacién utilizada

comunmente en la biologia. Es un procedimiento cuyo objetivo principal es
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obtener una copia idéntica de material bioldgico determinado. Puede referirse a
secuencias de ADN, o bien a la multiplicacidon de diferentes células o tejidos,

todo esto no necesariamente humano.

Igualmente, la clonacidn es un fendmeno natural en multiples especies, e
incluso en la propia especie humana, ya que como lo hemos resenado, la
gemelacidon univitelina no es mas que una forma de clonacion natural.
Efectivamente, los gemelos idénticos y en muchos casos los siameses, poseen

rasgos genéticos idénticos, son pues, clones.

Hemos dicho que la clonacién en general no es mas que la replicacion de
células, sin embargo, a partir de la clonacién de la oveja Dolly, dado que se
traté de un mamifero superior, se vislumbrd la posibilidad de clonar seres

humanos.

Cabe destacar que la técnica de la clonacidon con fines reproductivos, no ha
demostrado hasta este momento, ser una técnica segura o viable. De hecho,
en el caso de la oveja Dolly, fueron necesarias cuarenta ovejas, de donde se
obtuvieron doscientos setenta y siete oOvulos en los que, habiéndose
desnuclearizado e introducido igual nimero de células somaticas, solo uno
logré prosperar hasta la etapa embrionaria. '° Este embridn asi logrado, se
implantd en otra oveja dando lugar al nacimiento de la afamada Dolly, quién a
la postre falleciera de manera prematura debido a un envejecimiento celular

acelerado. !

Para poder entender debidamente que es la clonacién, es necesario explicar,
aunque sea brevemente, el tipo de células que se ven implicadas. Asi pues, el
cuerpo humano posee cuatro grupos de células, topipotentes, pluripotentes,
multipotentes y diferenciadas.

1o Lépez Barahona, Ménica y otro., Op. Cit., p. 87.

Cantu, José Maria y otro., Clonacion Humana reproductiva, terapéutica y social en: Berna Sesma, Ingrid,
Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Ed. UNAM, México, 2005,
p. 98.
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En cuanto a la primer clasificacion, la principal caracteristica de este tipo de
células es que son capaces de dividirse y por lo tanto replicarse a si mismas de
manera indefinida. Por sus caracteristicas totipotentes, este tipo de células
pueden devenir en otros tipos especializados. Asi pues, las llamadas células
troncales, madre o stem cells, son en principio capaces de generar un individuo
completo, y dada su totipotencialidad, pueden devenir en cualquiera de los

tipos celulares que habremos de detallar mas adelante.

Respecto de las llamadas células pluripotentes, es un tipo de célula que
encontramos en los estadios tempranos del desarrollo del embridn cuya
caracteristica principal es que no son capaces de formar un ser humano

completo, pero si cualquiera de sus érganos o tejidos.

Las células multipotentes por su parte, son capaces de dar lugar a la creacién
de 6rganos o tejidos diferentes al dérgano o tejido del que fueron obtenidas, es
decir son células con una capacidad limitada de reactivar su programa
genético. Esto se logra mediante la aplicacién a dichas células (que pueden ser
de un individuo adulto) de estimulos que les permiten revertir su estadio de

células diferenciadas para devenir en multipotentes.

Por ultimo existen las llamadas células diferenciadas, que son aquellas que en
principio no pueden generar ni individuos completos ni drganos ni tejidos, sino

solamente células similares a si mismas.

En lo que hace a la clonacidn, es importante sefialar que la técnica tiene
diferentes variantes. Una de ellas es la llamada clonacion somatica o clonacion

por transferencia nuclear. **? En este tipo de clonacién lo que se hace es tomar

112 . .
Tomando como referencia el cuerpo humano, es de destacarse que el grueso de las células que

poseemos son de tipo somatico, es decir, son células que poseen la totalidad cromosomatica y genética que
nos caracteriza. La Unica excepcion a dicha regla, son las células germinales, es decir, los gametos masculino
y femenino, ya que éstos, en su etapa madura, solo poseen la mitad de la carga cromosomatica. Ovulo y
esperma son denominados como células asomaticas o sexuales, ya que estos guardan la informacion
genética da cada uno de los progenitores. Los seres humanos poseemos alrededor de 35,000 genes que se
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una célula somatica o diferenciada, es decir una célula que posee una dotacién
cromosomatica completa, -46 cromosomas- de un individuo adulto, y transferir
su nucleo a un 6évulo desnuclearizado, provocando mediante diversos
procedimientos electroquimicos que se fusione y de lugar a un cigoto, que
como es evidente, no es producto de la fecundacién entre un évulo y un

esperma.

Este fue el caso de Dolly, quién fue clonada a partir de una célula somatica
adulta, por lo que Dolly, formalmente no tiene padre y tiene tres madres, una

que proveyo el évulo, otra la célula somatica, y una tercera que la gestd. '3

También existe la llamada paraclonacién, el procedimiento es el mismo, sin
embargo en lugar de tomar una célula somatica adulta, lo que se hace es
tomar una célula embrionaria, introduciendo su nucleo en el évulo y generando
asi otro cigoto. ' En ambos casos es necesario el vientre de una hembra para
implantar tal cigoto y eventualmente obtener un individuo adulto. No obstante
la aparente facilidad de la técnica, ésta es muy complicada y ha demostrado
ser ineficiente, ya que los experimentos como el de Dolly han evidenciado que

el individuo generado nace con multiples deficiencias.

Podriamos hablar también de la clonacién perfecta e imperfecta. En la primera
se tomaria una célula somatica de una mujer, para sacar su nucleo y
transferirlo a un ovulo de esa misma mujer, y en caso de lograrse el cigoto

implantar el mismo en la misma persona.

encuentran en los 46 cromosomas de las células somaticas adultas. Sin embargo, en los individuos adultos
se da un fendmeno denominado meiosis. La meiosis es la division celular que tiene lugar en las células
germinales (ovocitos y espermatocitos primarios) y que da origen a los gametos masculinos y femeninos.
Durante este proceso, las células reducen su nimero de cromosomas a 23, generandose asi évulos o
espermas con solamente 23 cromosomas, los que al fusionarse dan origen a un nuevo ser, ahora de nueva
cuenta con una carga crmosomatica de 46 cromosomas. Véase: Sadler, T.W., Op. Cit., p 6.

113 ygase: Guiu, Ignacio, en: La Clonacion Humana a Debate, Ed. UCAM-AEDQS, Murcia, 2003, p.136.

Si bien Dolly salté a la fama como el primer animal clonado, la verdad es que el propio padre de Dolly, el
Dr. lan Wilmut ya habia creado, un afio antes en 1996, otras dos ovejas cldnicas, Meran y Morag, ambas
logradas mediante paraclonacion, es decir, provenian de un évulo desnucleado en el que se introdujo una
célula embrionaria de oveja. Véase: Guiu, Ignacio, Op. Cit., p.136.

114

56



Lo que podriamos llamar la clonacion no perfecta es la ya resefiada, en donde
el évulo puede ser de una mujer “x” la célula somatica de “y” (mujer o vardn)
y la implantacién se daria en “z”. Insistimos en que todas estas alternativas
son técnicamente posibles, pero practicamente no han demostrado ser

eficientes. 1°

Por ultimo y tal y como sucede de manera natural, es posible escindir un pre-

116 generando asi dos gemelos idénticos aunque por via artificial. '*’

embridn,
En esta hipdtesis '*® no se utilizan células somaticas ni 6vulos, sino Unicamente

células embrionarias. *°

No obstante todo lo dicho, es pertinente sefialar que contrario a lo que se cree,
y con excepcion de escision embrionaria, en el caso de la clonacién, cuando se
utiliza un évulo desnuclearizado, el clon no es 100% idéntico. Ello es asi debido
al ADN mitocondrial que se encuentra precisamente en el dvulo, y se transfiere
al nuevo individuo. Sin embargo, todo parece indicar que dicho ADN
mitocondrial, si bien provoca que el clon no sea cien por ciento idéntico, no hay

una incidencia relevante en el individuo clonado. %°

Por ultimo, es importante sefialar que contrario a lo que la ciencia ficcion nos
ha hecho creer, la clonacion es inatil para crear réplicas de Hitlers, Einteins, o
Beethovens. Efectivamente, la parte genética no es todo en el individuo, existe
la parte social, la del entorno, que en todo caso es la que mas incidencia tiene

en el resultado final de un individuo de la especie humana. De nueva cuenta,

5 Mufioz de Alba Medrano, Macaria, Op. Cit, p.99. Véase también, Vila-Coro, Maria Dolores, Op. Cit.,

p.125.
116 santamaria Luis, Aspectos cientificos de la Clonacién humana, en: La Clonacion Humana a debate, Ed.
UCAM-AEDOS, Murcia, 2003, p. 71.

7 Andorno, Roberto, E/ debate en torno a la clonacién humana con fines reproductivos y terapéuticos, en:
Blanco, Luis Gillermo, Op. Cit.,p.268.

8 | a clonacién mediante la escision de embriones es relativamente nueva, en 1993 los Doctores Jerry Hall'y
Robert Stillman de la Universidad George Washintong, en Estados Unidos, anuncian la primer clonacién
humana exitosa por medio de la fisién embrionaria.

1% cabe destacar que esto es posible solo mientras las células embrionarias aln son totipotenciales, lo que
sucede en las primeras etapas del proceso embrionario. Es decir, son células aun no diferenciadas lo que
permite la creacion de mas de un individuo adulto idéntico, tal como sucede en la gemelacién monocigdtica.
120 Andorno, Roberto, Op. Cit., p.269.
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ofrecemos como ejemplo a los gemelos idénticos, quienes no obstante que

poseen un mismo genoma, epigénicamente son diferentes. !

121 . . . / .
Véase: Cobarrubias, Luis F., Las células troncales y la clonacion humana, en: Cano Valle, Fernando, Op.

Cit., p. 58.
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PRIMERA PARTE
BIOETICA Y BIODERECHO

CAPITULO I
LA BIOETICA COMO PUNTO DE PARTIDA.

1. Origenes de la Bioética

1.1. La ética como un mecanismo auxiliar en la regulacion

de la conducta humana.

En una primera aproximacion al tema, podemos decir que etimoldgicamente la
palabra Etica, encuentra sus origenes del griego R6oc que significaba caracter
o ser interior. En sus primerisimas etapas, la ética no se referia a los hechos, a
las normas, o al comportamiento externo, su aplicaciéon hacia referencia a un
caracter interior del ser humano, a la disposicion de la persona. La ética pues,
tenia que ver con la virtud, con las actitudes internas de cada individuo, con el
habito de elegir de acuerdo con las circunstancias, y a partir del juicio
razonado, para evitar los extremos. La ética tenia relacion con esquemas de

pensamiento y juicio que buscaban lo justo desde una perspectiva racional. '%*

Asi pues, la ética, representa una rama de la filosofia cuya funciéon es estudiar
los fundamentos de aquello que se considera como bueno, debido, o
moralmente correcto. '*> En consecuencia, el objeto de estudio de la ética
implica el analisis y reflexion sobre la conducta moral del individuo,
pretendiendo establecer cudl es la diferencia entre el bien y el mal a partir de

valores universales.

122 James F., La Etica como cardcter y la investigacion médica, Acta Bioética 2004, Revista editada por la

Organizacién Panamericana de la Salud vy Organizacion Mundial de Salud, p.16. en:
http://www.paho.org/Project.asp?SEL=PR&LNG=SPA&ID=354. (pagina consultada el 12 de Junio del 06).

23 Silva Rodriguez, Alma, La persona, los principios y los valores en la conducta humana, en: Justicia
Alternativa Médica, “El derecho y la Bioética en la Ciudad Internacional del Conocimiento” Gorjon Gomez
Francisco Javier, (Compilador) UANL, Monterrey, 2006, p. 271.
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Cabe destacar sin embargo, que en el lenguaje cotidiano es comun asociar
como sinénimos los términos “ética” y “moral”, se utilizan sin el mayor recato
ambas expresiones como sindnimas cuando realmente no lo son. Asi, es comun
escuchar expresiones como: “esa persona no tiene ética”, cuando lo que se
quiere expresar es que la actuacién de ese individuo es inmoral. Asociamos

pues, ética con moralidad y carencia de ética con inmoralidad.

En el lenguaje comun se llega a desvirtuar el significado de las palabras a tal
grado, que afirmamos que alguien tiene o se siente con la moral alta o baja,
gueriendo referirnos en realidad a su estado de animo. Es pues evidente, que
cuando se llega a éste nivel, lo que hemos hecho es desvirtuar en extremo la

palabra moral.

Sin embargo, en el ambito cientifico o académico, no podemos permitirnos ser
tan laxos en el uso del lenguaje, menos aun en el ambito del derecho, en
donde sabemos que una sola palabra o incluso una letra pueden hacer la
diferencia, recordemos el comun error en el uso de palabras como perjuicio y
prejuicio. Ambas muy parecidas pero con un significado completamente

diferente.

Por otra parte la palabra moral, de origen latino, significa costumbre o habito.
124 En la actualidad el empleo del vocablo “moral” se utiliza para designar el
conjunto costumbres sociales elevados a rango de norma. Asi, la norma moral
es una norma dogmatica, demanda seguidores fieles que no cuestionen,
seguidores que actien siempre bajo un marco (moral) determinado.

Ciertamente que la norma moral ofrece respuestas, pero no admite preguntas.

La norma moral nos dice por ejemplo, que no debemos matar o que no
debemos robar, sin embargo el propio derecho admite excepciones, por
ejemplo en el caso de la legitima defensa o en el estado de extrema necesidad.

Los dos primeros postulados son de estricta moral (no matar, no robar) la

124 salinas Quiroga, Genaro, Etica, Universidad Auténoma de Nuevo Leén, México, 2000, p. 27.
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excepcion juridica sin embargo, nada tiene de inmoral, sino que ha sido
matizada por la reflexién. '*® Es decir, que bajo ciertas circunstancias, es

admisible robar o incluso matar.

Asi pues, cuando hablamos de ética, estamos aludiendo a un esfuerzo cuya

pretension es la de fundamentar, de manera racional, '?°

aquellos valores,
normas, o costumbres a los que la moral hace alusién. Es decir, la ética,
representa una reflexion humana que fundamenta o exceptla las reglas

morales. Recordemos las palabras de Pascal.

"El hombre no es mds que un junco, pero un junco que piensa. No
hace falta que el universo entero se alce para aplastarlo: un vapor,
una gota de agua son bastantes para hacerlo perecer. Pero aun
cuando el universo lo aplaste, el hombre seria mas noble que lo que
le mata, porque él sabe que muere; la ventaja que el universo tiene
sobre él, el universo no la conoce. Toda nuestra dignidad consiste,

pues, en el pensamiento.” %7

Siendo asi, un precepto moral siempre contendrd términos tales como
“correcto” o “incorrecto”, que se traducirdn, dependiendo del contexto, en
actos moralmente aceptables o inaceptables. ?® La ética, como un area de la
filosofia, habrd de razonar, matizar y en su caso fundamentar, por qué lo
“correcto” es aceptable y lo “incorrecto” es inaceptable. El razonamiento es

entonces, la esencia de la ética.

Efectivamente, el pensamiento y la reflexion humana siempre estan presentes
en la ética ya que son el eje articulador de la misma. No olvidemos que solo el
hombre es poseedor de la capacidad de raciocinio, en consecuencia, solo el

hombre es capaz de esgrimir motivos para justificar sus actos.

125 .y sae .
La reflexidn ética, cabe decirlo.

126 Sussane, Charles, Biologia, ¢ Hasta donde se puede llegar? en: Cambrén, Asencién, Op. Cit., p. 66.

27 Citado por: Orgaz, Alfredo y otra, Las personas humanas. Esencia y existencia, Jose Luis de Palma. Editor,
Argentina, 2000, p. 24. Citado también por: Salinas Quiroga, Genaro, Op. Cit. p. 30.

128 \y¢ase. “Moral” en: Abbagano, Nicola, Op.Cit., p. 732.
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Cabe destacar que no podemos hablar ni de moral ni de ética como un
conjunto Unico y agotado, es decir, la moral no es un conjunto de valores
estaticos, por el contrario, la moral es dindmica y varia en funcién del tiempo,

129 del espacio '*°

e incluso de a ideologia. Siendo asi, creemos pertinente
sefialar que mas que una moral, existen varias y diferentes morales y en
consecuencia también existen diversos modelos éticos. Etica y moral han sido
siempre fendmenos asociados a ideologias, religiones y formas de pensar. Esto
es valido para el pasado, es valido en el presente, y seguramente sera valido

en un futuro.

Siendo asi, nacemos amorales, es decir el ser humano no posee,

31 es el colectivo social

genéticamente hablando, ningun tipo de valor moral, !
dentro del cual nos toca desarrollarnos, el que nos impone las normas morales

a las que, eventualmente, deberemos ajustarnos. '*? Sin embargo, en el

129 . . . . .
Recordemos por ejemplo que en la antigua Grecia la homosexualidad era ampliamente aceptada, a grado

tal, que si un hombre maduro y casado no tenia un amante varén, levantaba sospechas. En la actualidad, los
valores morales respecto de la infidelidad y la homosexualidad son evidentemente diferentes.

3% En 1a nota anterior hicimos ver como los valores morales cambian en el tiempo, sin embargo y de manera
evidente, también lo hacen en el espacio. Actualmente en algunos paises como Francia por ejemplo, es
comun ver en la playa a mujeres (e incluso a familias enteras) desnudas tomando el sol, lo que en ningun
momento se considera inmoral. Por su parte, en una sociedad como la nuestra y por razones morales, muy
pocas personas se atreven a desnudarse en una playa, considerandose en lo general, como un acto inmoral.

B! Recordemos aquella bella metafora del pensador renacentista Pico de la Mirandola respecto de la
creacién del mundo. Pico habla de cdmo cada ser creado acudié a Dios, para que El le otorgase una cierta
forma de ser: Dios le daba su ser a cada ente. Al ave le decia: tu volards, y haras tal y cual cosa. Al pez; tu
nadaras, y viviras de tal forma. Y cuando se acercé el turno del ser humano, Dios le dio el mas bello regalo:
no le dio nada; no le dio ser. Le dejé en libertad de adquirirlo, y le dijo: “No te daré una forma, ni una
funcién especifica. Por tal motivo, tu tendras la forma y funcidon que desees. La naturaleza de las demas
criaturas, la he dado de acuerdo a mi deseo. Pero tu no tendrds limites. TU definirds tus propias limitantes,
de acuerdo a tu libre albedrio... No te he hecho ni mortal, ni inmortal. Ni de la tierra, ni del cielo. De tal
manera, que tu podras transformarte a ti mismo, en lo que desees. Podras descender a la forma mas baja de
existencia, como si fueras una bestia. O podras en cambio, renacer mas alla del juicio de tu propia alma,
entre los mds altos espiritus, y serds como los Dioses.”

Esto es, el regalo de Dios al ser humano, fue su libertad, y con ello la mas alta dignidad. Asi pues el ser
humano no es nada, sino que deviene, llega a ser a lo largo de su vida. Llega a ser Gandhi o Hitler,
Beethoven, un amante de la vida o un suicida. Véase: documento publicado en Internet por la Universidad
Auténoma de Meéxico de la Doctora Paulina Rivero Weber, titulado “Etica Profesional” en:
http://www.anfeca.unam.mx/html/asamblea/conferencia_dr_paulina%20_rivero.doc. (pagina consultada el
27 de Septiembre del 06).

132 Es por eso que la norma moral de los mexicanos, difiere de los franceses, de los drabes o de cualquier
otro conjunto social.
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ejercicio del mas primario de nuestros derechos, es decir de la libertad de
pensamiento, es que mediante la reflexion llegamos a la ética, y es entonces
cuando nos cuestionamos si tal o cual nhorma moral debe ser acatada por
conviccidn, que no por conveniencia o simplemente por inercia. Lo mas comun
en lo que hace a la norma moral, es que esta sea acatada por inercia o incluso

por conveniencia, esto para no ser sefialados por el colectivo social. **3

Entonces y como hemos venido sosteniendo, la reflexion humana en el
ejercicio del libre albedrio, entendido como una libertad fundamental, es el eje
articulador de cualquier forma de ética. Para ser agentes morales basta con
acatar la norma, sin embargo, para ser agentes éticos, es menester tener la
valentia necesaria para cuestionar, meditar y reflexionar sobre la norma moral,
para en su caso y como lo hemos dicho, por conviccion (no por inercia ni por

conveniencia) adherirnos a ella, modificarla, o simplemente rechazarla.

Es por ello que se afirma que la ética representa el continuo cuestionamiento,
si se quiere filoséfico, del ambito de lo moral. En concreto, para que el hombre
actle moralmente bien, solo es necesario que obedezca la norma, pero para
gue un hombre actle éticamente bien, es necesario dar un paso mas, es
necesaria la deliberacién y el juicio razonado respecto de una norma moral

determinada. **

Como es evidente, la tarea de la ética no es nada facil, ya que debe
enfrentarse a dogmas, algunos milenarios, y hacerlo por medio de la

argumentacion razonada.

Todo lo anterior no significa que la norma moral no sea util, nada mas alejado

de la realidad, la moral sin duda representa un freno a los instintos egoistas

133 . . )
Sabemos de la existencia de personas moralmente buenas, pero absolutamente carentes de toda ética.

Recordemos que a Sdcrates le costd la vida cuestionar los valores morales propios de su época. Sécrates
fue un hombre que respetaba escrupulosamente la ley, sin embargo, gozaba de vivir seglin su conciencia. En
ese sentido, cuando su conciencia le ordend evitar no hacer trampa para defenderse de quienes eran sus
enemigos irremediablemente se topd con la muerte. La condena de Sdcrates fue a todas luces injusta e
inclusive inmoral, aunque, aun y como acontece en nuestros dias, fue “una condena legal”.
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del ser humano, pero igualmente o incluso aun mas Uutil, resulta la reflexion
ética, entendida ésta como el mas sublime ejercicio de nuestro libre albedrio.
Arbitrio que nos permite incluso, cambiar y/o adaptar nuestros valores morales

frente a nuevos escenarios.

Asi pues, la moral pretende dar respuesta a la pregunta: équé debo hacer?, en

tanto que la ética debe responder a un: épor qué debo hacerlo?

El individuo ético adquiere entonces un compromiso superior del que asume el
agente moral. Ante la falta ética se falla a una conviccién personal, en tanto
gue ante la falta moral, la falla es para con la sociedad y los valores que ésta
ha determinado como correctos. Como podemos ver, el compromiso ético es

en consecuencia, superior al compromiso moral.

Hechas las anteriores precisiones y ya que la intencién de este trabajo no es
hacer un estudio sobre modelos éticos, pasaremos breve revista a dos de ellos,
gue en nuestra opinién han sido y son los de mayor peso. Asi pues, haremos
un recuento de la ética teleoldogica y la ética deontoldgica, para, a partir de

tales modelos poder abordar el concepto de bioética.

Por ética teleoldgica, > entendemos aquella cuya doctrina es la de las causas
finales. La ética teleoldgica, encuentra en Aristételes a su gran precursor, para
Aristoteles la actuacion humana y la vida misma tienen un fin teleoldgico
determinado, la felicidad. En consecuencia, se actua éticamente en la medida

en que el hombre, con su quehacer, busca y logra alcanzar la felicidad. 3¢

Siguiendo las ideas aristotélicas, todo aquello que el hombre pueda hacer y
gue le conduzca a la felicidad, sera éticamente aceptable, ya que como se ha

dicho, el hombre naci6 para ser feliz. Siendo asi las cosas, la conducta humana

33 véase. “Teleologia” en: Abbagano, Nicola, Op.Cit., p. 1012.

La felicidad era para Aristoteles, la finalidad dltima de la vida humana, Aristdteles preconizo lo anterior
en el grueso de sus opiniones pero particularmente en su obra “La Gran Moral” en donde establece que la
felicidad es el bien final y el fin de la vida. Véase: Martens, Ekkehard, ¢ Qué significa felicidad?, Universidad
de Valencia, Valencia, 1993, p.95.
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es éticamente apropiada en la medida que procure o facilite la felicidad al
hombre, en consecuencia, todo quehacer humano que no conduzca al logro del
fin altimo de la vida humana, es decir la felicidad, es éticamente inaceptable y

justificaria su modificacion.

Podemos decir que la filosofia aristotélica es la precursora del llamado

utilitarismo 137

sin embargo, el problema de fondo de este razonamiento, es
gue comunmente se confunde felicidad con placer, lo que para algunos implica

una cierta carga hedonista de esta percepcidn del quehacer humano. 38

Ademads, si la felicidad es la Unica finalidad de la vida humana, siempre
podremos cuestionar, ¢la felicidad de quien?, la mia propia o la de los demas.
Puesto en otros términos, qué seria mejor, una accién que provoque en un solo
individuo un alto grado de felicidad, o una que, aunque de manera moderada,

genere felicidad al conjunto social.

Creemos que la respuesta es obvia, es preferible una accion en beneficio de la
comunidad, aunque el beneficio sea moderado, que aquella que solo beneficia

a un solo individuo.

En el tema que nos ocupa, y para matizar lo antes dicho, debemos tener
presente que frente al utilitarismo clasico, nuestras acciones deben pretender
la maxima felicidad, siempre y cuando esas acciones no impliquen un perjuicio

directo a personas en concreto.

Una de las criticas que podriamos hacer a esta forma de actuacion utilitarista,

es que para que la misma no atropelle los derechos de los demas, las personas

17 Doctrina filoséfica que considera la utilidad como principio de lo moral. Actitud que valora

exageradamente la utilidad y antepone a todo su consecucién. Véase: “Utilitarismo” en: Abbagano, Nicola,
Op.Cit., p. 1067.

3% yéanse por ejemplo las posiciones encontradas entre John Stuart Mill para quien la busqueda de la
felicidad no es necesariamente hedonista y Jeremy Benthan, quien afirma que la busqueda de la felicidad
siempre estd cargada de hedonismo. Para Bentham todas las formas de felicidad eran consideradas al
mismo nivel, mientras que Mill pensaba que los placeres y desarrollos morales e intelectuales, eran
superiores a otras formas de placer fisico. Véase: Martens, Ekkehard, Op. Cit., p.40y 97.
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deberian tener un claro concepto de lo que implica la felicidad individual y la
felicidad colectiva, en donde ésta ultima, en principio, siempre deberd estar
por encima de la primera. Es decir, es preciso que los fines teleoldgicos del
quehacer humano sean comunes para una colectividad determinada, cosa que

no siempre es asi.

Por otra parte, de lo anterior se concluye que la norma moral y por ende el
argumento ético, termina por ser aquel que determina un colectivo particular
(grupo de individuos o grupos sociales), el problema aqui, radica en que

pasara con todos aquellos que no pueden opinar, nifios, ancianos o enfermos.

Es por ello que, los fendmenos que son abordados en este trabajo, no pueden
ser analizados Unicamente a través de una ética teleoldgica, por mas que la
misma tenga una gran tradicién y aceptacién entre ciertos grupos. Es evidente
pues, que el utilitarismo '** como norma ética, no puede por si mismo, resolver
los serios problemas que plantean fendmenos como la reproduccion humana
asistida. E igualmente es cierto que las consecuencias derivadas de la
utilizacion de las biotecnologias no pueden ser ignoradas por la ley.

Por otra parte, existe otra rama de la ética denominada Etica Deontologia '*°
(del griego d¢ov "debido" + Adyoc), esta es una rama de la ética cuyo objeto
de estudio son los fundamentos del deber. De aqui, es de donde surgen por
ejemplo, los llamados cddigos deontoldgicos, los que particularmente se
refieren a aquellos deberes que han de ser cumplidos por grupos

determinados, por ejemplo una profesion.

Si bien Aristételes plantea como paradigma ético la felicidad, Kant propone un
nuevo paradigma, aquel que nace del deber realizado. ' Asi pues para

Imanuel Kant el padre del deontologismo moderno, la felicidad ya no es la

139 Mill, Stuart, Utilitarism, Londres, 1863, p. 61

Véase. “Deontologia” en: Abbagano, Nicola, Op.Cit., p. 275.
Véase: “Felicidad” en: Abbagnano, Nicola, Op. Cit., p. 476.
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finalidad altima del quehacer humano, sino que lo es la obligacion de hacer

aquello que debemos hacer.

La maxima Kantiana implica que una persona actuaria éticamente, si esta de
acuerdo en que su regla de conducta debe ser aplicada por todo aquel que se

llegara a encontrar en una circunstancia similar.

Siendo asi, actuamos éticamente cuando hacemos “lo que debemos hacer” y
actuamos en contra de la ética cuando hacemos “lo que no debemos hacer”.
Asi pues, la ética ya no nos sirve para ser felices, sino que en todo caso guiara
nuestro quehacer respecto de aquello que debemos hacer. El imperativo
categorico Kantiano implica actuar de tal o cual modo, independientemente de

que yo quiera hacerlo de otra manera. '**

Siendo asi, la diferencia fundamental entre el pensamiento aristotélico y el
Kantiano radica en que, en opinién del primero, la cuestion es: équé podemos
hacer para ser felices? en tanto que para el segundo es: iqué debemos hacer

para ser felices?

Es decir, si alcanzamos la felicidad por medios inadecuados, esto descalificaria
nuestro actuar. Segun Kant, solo estaremos en posicion de aceptar el juicio
ético, cuando al universalizar nuestros juicios morales encontramos que lo que

es bueno para mi es bueno para los demas.

Para éste fildsofo, todos los hombres podemos universalizar nuestros juicios
morales y esto es asi gracias a la razén humana, esta universalizaciéon de
nuestros juicios morales es lo que Kant denomind “imperativo categérico”. ***
De lo anterior debemos entender que segun Kant, el hombre debe obrar
pensando en que su actuar pueda ser universalizado, es decir, solo podemos

hacer aquello que estamos obligados a hacer, y solo estamos obligados a

2 Garcia Madynes, Eduardo, Filosofia del Derecho, Ed. Porrua, México,2002, p.61.

Kant, Immanuel, Fundamentacion de la Metafisica de las costumbres, (Traduccion de Manuel Garcia
Morente), Editorial Encuentro, Madrid, 2003, p.48.
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hacer, aquello que uno desearia para la humanidad entera, es decir aquello

que podemos universalizar.

Un segundo y popular postulado Kantiano, es que el ser humano es un fin en si
mismo, jamas hombre alguno debe ser considerado como un medio. En
consecuencia, ningln hombre puede utilizar a otro para alcanzar sus propios
objetivos. '** Podriamos decir que éste segundo postulado se encuentra
imbuido en el primero, ya que es dudoso pensar que un individuo pueda emitir
un juicio, que pretenda universalizar, en el que desee ser utilizado como
medio, es decir, es dudoso pensar que alguien pueda admitir ser

instrumentalizado.

Frente a la doctrina Kantiana, y para efecto de nuestro tema, el gran problema
es que es dificil admitir que todos los seres humanos asumamos el imperativo
categorico de la misma manera, es decir, resulta dudoso pensar que podamos
encontrar cudles son los “deberes” que podriamos universalizar de tal forma,

que sean aceptados por todos.

Efectivamente, frente a un mismo supuesto hipotético, dos personas,
apoyandose en un mismo imperativo categdérico, podrian llegar a conclusiones
diferentes, pretendiendo ambas que tales juicios se universalizaran, lo que por

estar en contradiccion, seria imposible.

Para Kant, la razéon humana tiene un valor supremo, sin embargo la razén
humana no es algo comun, por el contrario es algo particular, complejo y
propio de cada individuo. Como lo hemos sostenido, frente a un mismo

supuesto los individuos llegan a conclusiones diferentes, conclusiones que no

144 . ez . . . . P .y
No obstante, esta posicidn en la vida real, es insostenible. Efectivamente, en la practica cotidiana todos

los hombres utilizan a los demas hombres en una cadena, que por un lado podriamos calificar de infinita, y
por el otro de complementaria. Asi por ejemplo el Abogado, para alcanzar sus fines puede utilizar al Médico,
el que a su vez para lograr sus fines requiere del Psicélogo y este de otro profesionista en una cadena
interminable, pero como se dijo, complementaria. Admitimos que en la humanidad han existido ejemplos
extremos como el caso de la esclavitud, pero fuera de esa hipétesis es comun y ordinario que unos hombres
se sirvan de otros.
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podemos olvidar, responden a una ideologia, a una cultura, a un momento

histérico o a una religiéon determinada.

Es en este sentido que el imperativo categdrico de Kant, es decir una ética
deontoldgica, resulta también insuficiente para responder a las multiples y

variadas preguntas que el tema que nos ocupa nos plantea.

Por ultimo, podemos decir que existe también la ética aplicada, como es el
caso de la Bioética. Es decir, la reflexion ética encaminada, no a lo general sino

a un caso particular, lo bioldgico.

Para nuestro trabajo, creemos pertinente asumir una posicion de apertura, es
decir, creemos que una ética incluyente -0 si se quiere una bioética
incluyente- es la Unica forma de abordar, desde una perspectiva racional, los

espinosos temas derivados del avance biotecnoldgico.

En lo relativo especificamente a la Bioética, podemos afirmar que ésta es de
origen reciente, nace a partir de una serie de necesidades derivadas de los
grandes avances biotecnoldgicos surgidos en la segunda mitad del siglo pasado
y lo que va de éste. Avances que han repercutido particularmente en la
percepcion que tenemos sobre el inicio de la vida humana asi como del final de
la misma. Como es evidente, la bioética como nueva disciplina, se mueve en
un espacio ambivalente y complicado, en un territorio fronterizo entre el ethos
y el bios. *°

La expresidn bioética, es utilizada por primera vez en 1971 46

por Van
Renselar Potter, '*” en su obra titulada Bioethics: Bridge to the future. En esta

obra el autor hacia referencia a una nueva sabiduria que requeria el

195 yéase: Cambrén, Asencion, Génesis y problemas de la Bioética, en: Cambrén, Ascension Op. Cit., p. 5.

Cabe destacar que no obstante lo dicho, los origenes de la bioética son ain mas remotos, recordemos
por ejemplo que a raiz de las atrocidades Nazis en donde sin recato alguno se experimentd con seres
humanos, surge el Cédigo de Nuremberg (1948).

147 yéase: Estévez, Agustin, La cuestion etimoldgica de la bioética, en: Bergel, Salvador D., Op. Cit., p. 39.
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conocimiento bioldgico pero involucrando los valores humanos. *® Asi pues y
para los efectos de esta disertacion, entendemos la bioética el estudio
sistematico, critico y reflexivo de la conducta humana, en el ambito de las

ciencias de la vida, particularmente en la esfera de la biologia.

Es importante sefalar que la bioética no solo abarca el tema del cual hoy nos
ocupamos de hecho, la bioética tiene especial aplicacion en cuestiones de
ingenieria genética, en cuestiones ecoldgicas y en cuestiones demograficas.
Tiene una incidencia particular en las cuestiones relativas a la vida, la
intervencién médica, pero ademas trasciende todo esto, ya que la bioética
termina por incidir en la vida politica de las naciones. Como es de suponerse,
nuestro estudio se limita a las cuestiones biotecnoldgicas que tienen que ver
con el derecho vy con los inicios de la vida. Dejamos para otra ocasién, los
complejisimos problemas derivados de fendmenos como el suicidio asistido, la

eutanasia, la manipulacidon gendmica, los alimentos transgénicos, etc.

Cabe destacar por ultimo, que cada vez mas, la bioética se desenvuelve en un
contexto de sociedades plurales, '*° es decir, la bioética viene a conformar una
especie de ética laica e incluyente, sustentada en la racionalidad humana y no

asi en la dogmatica de origen religioso.

1.2. Promesas ' temores derivados del avance

biotecnoldgico.

Los cambios biotecnoldgicos nos obligan a replantearnos muchas cosas que

crefamos resueltas. **° Por un lado, las biotecnologias generan esperanza, pero

148 ~ . . s . . . I . . sge
Mufioz de Alba Medrano, Marcia, Bioética ¢éExiste en el marco juridico mexicano? en: La Bioética, un reto

del tercer milenio, Instituto de Investigaciones juridicas, UNAM, Serie: Doctrina mexicana, México, Num.
122, p. 42.

49 yéase por ejemplo: Casado, Maria, Una bioética para el siglo XXI: de pacientes a ciudadanos, en Bergel,
Salvador D., Op. Cit., p.91.

0 silva Rodriguez, Alma, Op. Cit., p. 274.
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también generan temor. ! Esta dualidad, esperanza-temor, aunque
relativamente normal, tienen su origen en la promesa de lo que se puede
lograr, los beneficios a que podemos acceder y el miedo a la inadecuada
aplicacién del avance cientifico. ***> Por un lado se nos presenta un futuro
prominente y esperanzador, y por el otro se reviven imagenes eugenésicas,

heridas de un pasado reciente que aun no logran cicatrizar.

Las nuevas biotecnologias, para algunos muy prometedoras, son para otros la
posibilidad de nuevas atrocidades, de nuevos Frankenstein, '** hay quienes
incluso ven en estos avances cientificos la destruccion de la humanidad, una
pendiente resbaladiza en la que lo que podria estar en juego es el equilibrio

mismo del planeta, del programa vital al que estamos llamados.

Nuestra postura —confesamos- es optimista, sin embargo, creemos necesario el
establecimiento de pautas de conducta frente a fendmenos antes
desconocidos, pautas que deberan transitar de la ética a la bioética y de esta a
la biojuridica. Asi pues, consientes estamos que la bioética revive miedos
ancestrales y genera otros nuevos, sin embargo, creemos que instalarnos en el
miedo y temor solo nos lleva a la pardlisis, lo que ante temas tan

trascendentes resulta inadmisible.

Los temores no son del todo injustificados, estamos consientes que el hombre
con su capacidad volitiva puede hacer el bien o el mal, *** puede provocar la
vida o la muerte. Los nuevos avances biotecnoldgicos deben estar al servicio
de la humanidad, deben ser utilizados para mejorar y no para empeorar las

condiciones actuales, ahi radica la necesidad de la reflexion ética, bioética y

131 Mendizabal Allende, Rafael de, Entre el mito y la ciencia. La genética y los derechos Humanos, en:

Mendizabal Allende, Rafael de, Op.Cit., 2001, p. 328.

152 Sussane, Charles, Op. Cit., p. 68

Cuando hablamos de Frankestein, nos referimos a la novela original y no a las versiones comerciales
surgidas en Hollywood. Véase: Shelley, Mary W., Frankestein, Ed. Tomo, S.A., México, 2002.

>* Gonzalez, Juliana, Valores éticos de la Ciencia en: Vazquez, Rodolfo, (compilador) Bioética y Derecho.
Fundamentos y problemas actuales, ITAM/FCE, México, 2002, p. 29.
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biojuridica, la necesidad de abordar estos nuevos temas, por candentes que

sean, y de encontrar soluciones acordes al nuevo escenario.

Estos temores tienen su origen, en la mayoria de los casos, en el caudal de
informacion - y de desinformacién- que ha sido maximizado por los medios de
comunicacion, medios que han provocado que la sociedad perciba el
nacimiento de un nuevo y quizas temible poder sanitario, un poder que podria
ser indistintamente benéfico o maléfico, un poder mas acendrado quiza, que
aquellos poderes misticos de mayas o egipcios, que las castas sacerdotales

ejercian a la vez como algo sagrado, magico y medicinal.

Asi pues, una bioética fundamentada en la retérica del miedo es inadmisible,
ya que lo Unico que provoca es el alejamiento de la reflexion y de andlisis serio
sobre fendmenos que a todos atafen. Para el eticista e incluso para el jurista,
la reflexion al respecto es una obligacidén indefectible, ya que es una obligacién
propia de la profesidn. Al profesional del derecho no le es permitido dejar de
abordar ningun tema, por escabroso que sea. No podemos evadir nuestra

responsabilidad social, ni por miedo, ni por temor.

No podemos olvidar por ejemplo, que hasta hace relativamente poco, el
proceso reproductivo estaba fuera de nuestro control; es con la aparicién de
los anticonceptivos que empezamos a separar reproduccion de sexualidad.
Antafio los seres humanos teniamos sexo Unicamente para reproducirnos, hoy

sin embargo, hemos separado sexualidad de reproduccién.

Este fendmeno se agudiza en los sesentas con la aparicion de la pildora
anticonceptiva, y de ahi en adelante, con el estudio y dominio de los procesos
reproductivos. De aquellas épocas a nuestros dias, las cosas han cambiado, y

mucho.

Aquello que era propio de la naturaleza, hoy es dominio de la ciencia, hemos

aprendido a dominar el proceso reproductivo hasta sus etapas iniciales. La
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intervencién, o quizd deberiamos decir la manipulacién, de estos procesos
reproductivos ha llegado al nivel celular, hoy manipulamos ovogonios, évulos,
espermatozoides, pre-embriones, embriones, etc. Atras quedd la época en la
gue el investigador solo se dedicaba a observar, ahora por medio de la técnica
hemos dado un paso adelante, hemos decidido manipular, dominar la propia

naturaleza humana. *°

En técnicas como la fecundacion in vitro, es practica comun la seleccidon de
gametos, aquello que era propio de la naturaleza hoy lo podemos controlar, y
lo podemos hacer incluso con un alto grado de efectividad, lo hacemos sin
embargo con esperanza, pero también, como ya lo habiamos mencionado, con

una profunda carga de temor.

El avance biotecnolégico ha sido tan rapido y dramatico, que nos tomoé a todos
por sorpresa, asi, esta nueva capacidad biotecnoldgica nos enfrenta de manera
obligada, a nuevas y variadas posibilidades que implican tomar decisiones a las
gue antes no teniamos que enfrentarnos. Actualmente bidlogos y médicos,
pero también juristas y fildsofos han de tomar posicion. Nos enfrentamos a
nuevas realidades que exigen nuevas respuestas, aquellas que por siglos nos
sirvieron de sustento, hoy se encuentran desgastadas si no es que

francamente agotadas.

Es evidente que la reflexion ética, e incluso la filosofica y la juridica se
rezagaron frente al descomunal avance tecnoldgico, sin embargo esto no es, ni
debe ser, obstaculo para la reflexion. Recordemos el aforismo que indica que

nunca es tarde para actuar.

Actualmente, como hemos dicho, los procesos reproductivos son casi
completamente manipulables por el hombre, pero hasta ahora lo han sido
Unicamente por el hombre de ciencia, por el bidlogo o por el médico; el jurista,

el eticista o el fildsofo, han llegado tarde a la discusiéon. Si bien la ética, y

%% Habermas, Jurgen: Op. Cit., El futuro de la naturaleza humana, p. 66.
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particularmente la bioética, como reflexién de lo moral deben intervenir de

lleno, el bioderecho también, aun y con el riesgo de equivocarnos.

1.3. La necesidad de una discusion plural ante Ila

insuficiencia de las respuestas dogmaticas.

Estos nuevos avances biotecnoldgicos nos afectan a todos, ya sea positiva o
negativamente, por lo mismo la reflexion no debe ser dejada Unicamente a
aquel que domina la técnica, no son Unicamente médicos '*® o bidlogos quienes

deben opinar, somos todos, juristas, fildsofos e incluso la sociedad en general.

En las sociedades que se rigen segun un modelo democratico de
convivencia, hay que convenir en que los problemas que afectan a la
sociedad en su conjunto deben ser decididos por todos los
ciudadanos, tras un debate suficientemente informado, y no solo por
sectores minoritarios, frecuentemente en condiciones de opacidad.
Esta exigencia es especialmente perentoria cuando las decisiones
qgue deben tomarse afectan a toda la sociedad, incluyendo las
generaciones presentes y las futuras. Como se ha mencionado, los
problemas derivados de los descubrimientos cientificos y de los
adelantos biotecnoldgicos son, precisamente, de este caracter, que

reclama respuesta tanto de los individuos como de la comunidad. **”

Cierto es que el tema que ahora abordamos es sumamente complejo vy
altamente tecnificado, aunque también es cierto que no todo lo que se puede,
se debe hacer, las nuevas tecnologias deben ser comprendidas, para en su
caso, ser reguladas. La responsabilidad de bioeticistas y por qué no de

biojuristas, es insoslayable, asi, es tarea en principio de la bioética y después

% Garcia Ramirez, Sergio, Bioética y Derecho, en: Juridica: Anuario del Departamento de Derecho de la

Universidad Iberoamericana, No. 31, México, 2001, p.261

157 Casado, Maria, ¢Por qué Bioética y Derecho?, Acta Bioética 2002, Revista editada por la Organizacion
Panamericana de la Salud y Organizacién Mundial de Salud, p. 185.
http://www.paho.org/Project.asp?SEL=PR&LNG=SPA&ID=354. (pagina consultada el 19 de Febrero de
2006).
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de la biojuridica determinar qué es lo que se puede hacer y qué es lo que no se

debe hacer.

Para la bioética la reflexion sobre estos espinosos temas es un quehacer
obligado, asi, después de una profunda reflexion de los fendmenos, la

158 estd llamada a la regulacién de los mismos. La funcién del

biojuridica
bioderecho serd pues, la de normar, la de establecer los limites generales del

quehacer cientifico en estas areas. **°

Este tipo de fendmenos no pueden ser resueltos Unicamente a través de la
moral, no podemos olvidar la tradicional distincién entre moral y derecho, las
normas morales se basan en la adhesion voluntaria e incluso dogmatica de los
individuos, si bien imponen deberes, no otorgan facultades, ademas que son
esencialmente incoercibles; en cambio, el rasgo fundamental de la norma
juridica es que impone obligaciones y otorga facultades, pudiendo
eventualmente, exigirse su cumplimiento mediante el uso de la fuerza. Al
respecto, no hay que olvidar, que la funciéon del derecho - y por ende del
bioderecho- es la de establecer los minimos permisibles, ya que los maximos

quedan reservados para la vida privada de cada individuo.

Efectivamente, una ética de maximos, como la planteada en el documento
Donum Vitae, puede inspirar la conducta moral de un gran numero de
personas, sin embargo, es dificil que pueda ser aceptada como criterio para
establecer normas de caracter general aplicables a toda una comunidad. Es
necesario buscar una racionalidad ética y consecuentemente juridica, que
pueda ser aplicable a las condiciones sociopoliticas concretas de nuestra

nacion.

En materia biotecnoldgica no podemos admitir que solo existan discusiones

técnicas, la reflexion en materia biotecnoldgica debe pasar por el filtro de la

138 \yéase: Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N., Op. Cit., p. 19.

1% véase: Junquera de Estéfani, Rafael, Op. Cit., p. 12 y sig.
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bioética para verse cristalizada a través de la biojuridica, es decir de la norma
de aplicacion general. Estamos convencidos que en este sentido, la sola

reflexion bidtica es insuficiente, es necesario dar el siguiente paso.

El derecho estd llamado a intervenir en estos fendmenos biotecnoldgicos, ya
gue tales fendmenos tienen consecuencias eminentemente sociales. El cambio
biotecnolégico viene de la mano con el cambio social. El derecho, -el
bioderecho- debe intervenir, hoy es menester generar nuevas areas de

intervencioén juridica.

Amén de lo anterior, las sociedades actuales reconocen y admiten la
pluralidad, una pluralidad que trasciende fronteras y se hace global, ante esta
globalizacién de lo tecnoldogico y de lo social, frente a un mundo poco
homogéneo, no hay respuestas simples, no hay respuestas Unicas ni mucho

menos universales.

El bioderecho, esta obligado a responder a la nueva dindmica social provocada
por estos nuevos fendmenos biotecnoldgicos, las respuestas que se ofrezcan

deberan reconocer esa pluralidad de la que hablamos.

Actualmente, las respuestas dogmaticas, con tintes magicos o suprahumanos
resultan insuficientes, hoy no podemos pensar que, como Aristételes lo creia,
los espermatozoides son homunculos, es decir pequeifos hombrecitos que
mediante la relacién sexual se transmitian al torrente sanguineo de la mujer y
de ahi se derivaba un nuevo ser humano. *®® El dogma y particularmente el
dogma religioso, hoy es inaceptable para dar respuesta a los nuevos retos a
los que nos enfrentamos, las respuestas autocraticas, basadas solamente en el
dogma y en la fe, ignorando los avances cientificos son hoy en dia

insuficientes.

%0 Hurtado Oliver, Xavier, Op. Cit., p. 76.
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Si bien es cierto que en muchos paises la tradicién teoldgica -aristotélico-
tomista- es la que domina, también es cierto que cada vez son mas los paises
gue se alejan de esas posiciones dogmaticas y abordan la bioética y la

biojuridica desde una perspectiva laica, cientifica.

Paises como Italia, Francia e incluso Espafia, de una tradicién cristiana
indiscutible, han entrado de lleno a la discusion bioética alcanzando en algunos
casos acuerdos biojuridicos interesantes. '®* Aln estas sociedades catdlicas,
han buscado nuevas formas de resolver los problemas éticos que se derivan
del avance biotecnoldgico. En esta evolucion social se ha transitado de la idea
de una especie humana inmutable y divina, a otra en la que el avance
cientifico pretende explicar, desde su propia perspectiva, que es y hacia donde
va la especie humana, una especie que no podemos olvidar se encuentra en
una constante evolucién y en la que cada dia se reconoce mas la razén y la

racionalidad como el elemento detonador de la propia especie humana. *¢?

Cabe sefialar no obstante, que si bien en los paises antes mencionados existe
una tradicion catdlica, su régimen de gobierno se caracteriza por ser un estado
democratico en donde se respetan las diferencias religiosas e ideoldgicas, son
como el caso mexicano, estados seculares, estados en el que se debe respetar

el pluralismo, la diversidad y el disenso.

Asi pues en una sociedad plural como la nuestra, no puede haber una Unica
solucion, de hecho la respuesta a estos fendmenos es multiple y variada, y
deberd imperar aquella basada en la razén, precisamente en la razén cientifica,
esto es asi ya que la esencia de la ciencia, y quizas la esencia del hombre

mismo, es la critica, la duda razonada de cuanto fendmeno hay que explicar.

'8! Esta afirmacion la hacemos en virtud de que, por ejemplo, Espafia y Francia tienen desde hace casi dos
lustros una legislacién atinente, en tanto que Italia aiin se encuentra en el proceso de discusion.

162 Chapouthier, Georges, La fin de 'homme a la lumiere de ses origines et de ses racines, en: Hervé,
Christian et autre (directeurs), Vers la fin de 'homme, Ed. de Boeck, France, 2006, p. 24.
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Para el hombre ante la necesidad de explicarse a si mismo, la fe y el dogma,

resultan insuficientes. 163

Asi pues, la bioética e incluso la biojuridica estan obligadas a asumir el riesgo
de subsistir en un terreno de relativa incertidumbre, hoy hay que tomar
decisiones a partir de los elementos cientificos con los que contamos,
consientes de que eventualmente, habremos de rectificar lo dicho frente a
nuevos descubrimientos. El riesgo de equivocarnos en la toma de decisiones,

sin duda es menor al riesgo, hasta ahora asumido, de no tomarlas.

La bioética, tiene ante si un gran reto ontoldgico, debe responder a preguntas
concretas del ser, équé es la vida?, iqué es la muerte?, équé es un ser
humano? Sin embargo el bioderecho estd obligado a responder équién es una
persona humana? Asi pues, la bioética estd llamada a la reflexion, a fin de
poder ofrecer elementos que sirvan de base para las diversas respuestas que

deberan verse cristalizadas mediante una normatividad biojuridica.

Por otra parte, el avance biotecnoldégico no es algo concluido, el avance

164 por ejemplo, apenas

biotecnoldgico, con el mapeo del genoma humano
comienza, es por ello que la reflexién tampoco puede estar agotada y por el
contrario, la reflexion sera, de ahora en adelante, una tarea continua tanto
para el bioeticista como para el biojurista. Nuestra tarea apenas inicia, y
estamos conscientes que por mas que nos esforcemos, la misma sera una
tarea inacabada, ya que como dijimos, estamos frente al inicio de una gran

revolucién del conocimiento, la revolucion biotecnoldgica.

163 Gonzalez, Juliana, Op. Cit., p. 38.

El mapa genético, conocido también como un mapa de vinculos, describe las posiciones de los
marcadores genéticos a lo largo de una cadena de ADN. Los marcadores genéticos reflejan las secuencias de
ADN que difieren entre los distintos individuos. Los marcadores genéticos se conocen también como
polimorfismos, que van desde diferencias en la secuencia que produce fenotipos identificables hasta
diferencias mas inocentes en la secuencia, que no tienen un efecto notorio en un individuo. Estas diferencias
en la secuencia estdn esparcidas en nuestro ADN y sirven como base para construir mapas genéticos
detallados del genoma. Estos mapas son importantes en estudios genéticos, por ejemplo para buscar genes
asociados con una enfermedad o detectar variaciones entre individuos. Véase: Cabrera, José Luque, Biologia
molecular e ingenieria genética: Conceptos, técnicas y aplicaciones en Ciencias de la salud, Elsevier
Saunders, Madrid, 2006, p. 218.
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2. Principios Bioéticos de Base.

En su devenir histérico, la bioética liberal ha logrado establecer cuatro
principios aceptados de manera casi universal, autonomia, beneficencia, no
maleficencia y justicia. °> En este espacio, pasaremos breve revista a cada uno

de ellos.

2.1. Principio de beneficencia.

Este es lo que podriamos llamar un principio clasico, derivado inclusive de la
tradicion hipocratica. '°® Podemos conceptualizarlo como la obligacién de hacer
el bien. En su accionar, este principio es de caracter positivo, implica una
obligacion de hacer, es decir, postula acciones positivas que sirvan para

prevenir o eliminar el dafio, acciones que provoquen el bien.

Si bien es cierto que este es un principio clasico, también lo es que en la
actualidad ha sufrido una transformacion importante. Antafo, el médico
utilizando un criterio personal y paternalista, imponia su propia concepcién de
hacer el bien ignorando la opinidn del beneficiario de sus acciones, este era el

tipico modelo paternalista, que predominaba en la relacién médico-paciente.

Actualmente, existe la tendencia a que este principio se vea condicionado e
incluso matizado por el principio de respeto de la autonomia, es decir,

actualmente resulta arbitrario imponer a otro nuestra propia idea del bien.

185 \/éase entre otros: Atienza, Manuel, Juridificar la Bioética. Una propuesta Metodoldgica, en: Cambron,

Ascension Op.Cit., p. 38 y siguientes.
166 Casado, Maria, Las Leyes de la Bioética, Op. Cit., p.94.
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2.2. Principio de no maleficencia.

También de origenes hipocraticos el principio de no maleficencia implica en
todo caso, no hacer o causar un dafio a otro. Contrario a lo que sucede con el
principio de beneficencia que nos exige un acto positivo, éste lo que nos
demanda son actos negativos, es decir, el principio de no maleficencia implica
un no hacer ya que restringe nuestro actuar en la medida en que el mismo

pudiera ocasionar un dafo.

Como es evidente ambos principios, el de beneficencia y el de no maleficencia,
representan un continuo, son pues complementarios, asi nuestro hacer, debe
estar condicionado por la beneficencia, pero si lo que corresponde es un no
hacer, nuestra inaccién solo se justifica en la medida en que con ello no

provoquemos un mal mayor.

2.3. Principio de autonomia.

Se puede definir como la obligacion de respetar los valores creencias
decisiones y elecciones de cada individuo, particularmente aquellas que le
atafen respecto de su propio proyecto vital. Este principio, supone y admite la
existencia del derecho incluso a equivocarse, al momento de hacer uno mismo

su propia eleccidn. ¢’

La autonomia de las personas implica respetar la actuacion de cada quién,
actuacion fundamentada en la capacidad de cada individuo de decidir cuales

son sus aspiraciones personales. Es decir, implica valorar las decisiones

167 . o . . .y s . .
Es importante sefalar que por ejemplo, nuestra constitucién no establece, de manera explicita y sin

ambages, un derecho a la toma de dediciones de manera auténoma. Quiza el legislador considero que tales
derechos, por ser de orden incluso natural y por ende por encima de cualquier positivizacion, no era
necesario establecerlos en la Carta Magna. Nos llama mucho la atencion sin embargo, que tales expresiones
empiezan a ser utilizadas, de manera explicita, en leyes de reciente creacion, asi podemos leer en la Ley de
los derechos de las personas adultas mayores en el Estado de Nuevo Ledn, los siguiente: Articulo 42.- Son
principios rectores en la observacién y aplicacidn de esta Ley: I. La autonomia y autorrealizacidn: Entendidas
como las acciones que se realicen en beneficio de las Personas Adultas Mayores, tendientes a fortalecer su
independencia personal, su capacidad de decisidn, desarrollo personal e integracién en la comunidad.
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individuales y abstenerse de obstaculizarlas, a no ser que tales acciones, sean

perjudiciales para otros miembros de la colectividad.

Sus implicaciones en concreto son tres.

1. El reconocimiento y respeto por la autonomia decisional de las personas.
2. Un reconocimiento y respeto del punto de vista personal y auténomo.
3. Un reconocimiento y respeto del derecho de elegir y realizar acciones

basadas en valores y creencias personales.

No obstante lo dicho anteriormente, podriamos decir que existe, respecto del
principio de autonomia, un meta principio, que consiste en el del derecho a

estar debidamente informado °

8 para poder tomar una decisién de manera
verdaderamente auténoma. Es decir, para que el principio de autonomia de la
voluntad pueda ser ejercido a plenitud, es necesario que el individuo que habra
de tomar la decisién posea toda la informacion atinente al caso particular. Lo
que implica que el resto de los involucrados, deben, en la medida de sus

posibilidades, facilitar toda informacién que resulte relevante.

Cabe destacar que el principio de autonomia, no es ni nuevo ni desconocido
para la cultura juridica romanista, el derecho a lo largo de la historia ha
reconocido ampliamente este principio. En nuestra tradicion romano
germanica, la autonomia de la voluntad encuentra como Unico limite el orden

publico y la no invasién a la esfera juridica de otro.

2.4. Principio de justicia.

Principio que implica un trato igualitario entre las personas, es decir, que dos

personas no pueden ser tratadas de manera diferente, a menos que exista

168 .. . , .
Cabe destacar que el derecho a la Informacién, es algo relativamente novedoso en nuestro pais, un drea

juridica que sin lugar a dudas apenas inicia y debera seguir amplificdndose. Hasta ahora hemos concebido el
derecho a la informacion respecto del quehacer publico, sin embargo, también en el ambito privado y bajo
ciertas circunstancias tenemos y deberemos exigir un derecho a la informacion.
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entre ellas una diferencia que sea ademas de relevante, universalizable. Es
obvio que no podemos tratar igual a enfermos que a sanos, a adultos que a
niNos, a capaces que a incapaces. Asi pues, se hace necesario tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales. '°° Adicionalmente, el principio de justicia
hace referencia a la aplicacién de recursos disponibles, es decir que la
aplicaciéon de recursos debe ser equitativa, la intencion es la de evitar la

discriminacién ’° en el acceso a los recursos.

Cabe destacar que todos los principios se encuentran inter-relacionados, el
principio de beneficencia, que es positivo e implica un hacer, no es tan fuerte
como el de no maleficencia que es negativo e implica un, no hacer. No
podemos pretender un bien a costa de originar un dafo, por ejemplo, el bien o
el beneficio de la experimentacidon en humanos (que nos permite hacer avanzar
la medicina) no se puede forjar a costa de los individuos involucrados, y menos
aun si ello implica someterlos a riesgos desmedidos o infligiéndoles dafios.
Aunque la humanidad tiene interés en que la ciencia avance, seria inadmisible

imponer a otros la obligacidon de sacrificarse para tal fin.

La beneficencia implica una ayuda activa, mientras que la no maleficencia
implica abstenerse intencionalmente de realizar acciones que puedan causar
dano. El principio de beneficencia nos obliga de modo primario, y por tanto no
esta condicionado a la informacién o el consentimiento. Por su parte el
principio de no maleficencia nada tiene que ver con el consentimiento
informado. *’* Nunca es licito hacer el mal, pero eventualmente puede no ser

licito hacer el bien.

Igual sucede con los principios de autonomia y justicia, ya que la tendencia

actual sugiere que el primero no debe imponerse sobre el segundo, se

169 vganse las opiniones respecto del Principio de Igualdad Absoluta y Relativa efectuados por Venustiano

Reyes, en: Reyes R., Venustiano, E/ principio Juridico de Igualdad, en la Revista Juridica de la Universidad
Iberoamericana, No. 33, México, 2003, p.167.
170 . . . . .

Ahora protegida incluso, a nivel constitucional.

71 ygase: Cecchetto, Sergio, Consentimiento informado, en Blanco, Luis Guillermo, Op. Cit., p. 92.
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considera que éste Ultimo por ser colectivo y no individual, debe predominar

sobre aquel.
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CAPITULO II

BIODERECHO

Frente a una propuesta biojuridica, la primera pregunta obligada es: ¢Por

dénde empezar?

El bioderecho representa un nuevo enfoque de lo juridico, uno que responde a
la necesidad de enfrentarnos al avance cientifico y tecnoldgico en relacion a las
nuevas posibilidades de manipulacion de la vida humana, el bioderecho debera
enfrentarse entonces, a conflictos relativos la licitud juridica respecto de las
diversas posibilidades tecnoldogicas derivadas del avance cientifico,

particularmente en lo referente a la procreacién humana artificial.

Visto asi, el bioderecho es un medio para tratar de explicar las complicadas
relaciones entre el avance cientifico y la licitud de su aplicacion en seres
humanos, representa una simbiosis entre vida y comportamiento humano. En
ese orden de ideas, el bioderecho debe transitar mediante un camino de ida y

vuelta, uno que va de lo biolégico a lo juridico y de lo juridico a lo bioldgico.

En nuestro concepto, el bioderecho representa una vinculacidon
interdisciplinaria que hasta hace poco parecia innecesaria, pero que sin
embargo, ante el avance cientifico en materia de procreacién humana asistida
hoy se evidencia la necesidad de esa interactuacién entre ambas dareas de la
ciencia. El bioderecho estd llamado a enfrentarse a una realidad polifacética,
compleja y mutante, una realidad en constante cambio que requiere ser

analizada desde la dptica juridica.
El bioderecho deberd de componerse entonces, de un conjunto de normas

juridicas que estableceran principios y reglas de aplicacidon en relacidon a las

ciencias de la vida particularmente en el marco de los derechos humanos.
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No obstante, si bien nuestro trabajo se enfoca hacia las técnicas de
procreacion humana asistida, cabe puntualizar que el bioderecho como parte
de la ciencia juridica no estd restringido de manera exclusiva a lo humano,
deberd ocuparse también del resto de los fendmenos que en general tengan
gue ver con la vida. Dada la globalizacidn, resulta evidente también, que el

bioderecho estd llamado a interactuar en el ambito juridico internacional.

En virtud de la novedad del tema propuesto, estamos consientes de la
necesidad de asirnos de algo, creemos que no es necesario reescribir todo y
partir del vacio, para eso tenemos como marcos referenciales los fines y
valores del Derecho, asi como diversas declaraciones internacionales respecto

de los Derechos Humanos.

1. Fines y valores del derecho.

Estamos convencidos que nuestra propuesta no puede ser una que se
encuentre aislada o desvinculada del derecho mismo, no olvidemos que esta es
una propuesta de tipo biojuridica. Para nosotros, y tomando como punto de
referencia los fines y valores propios del derecho, una verdad fundamental de
la que partimos radica en la necesidad del hombre de vivir en sociedad,
necesidad que deriva de la incuestionable naturaleza gregaria del ser humano,

misma que le condiciona a vivir en colectividad. "2

No olvidemos que todo derecho surge de un pacto social de un acuerdo entre
los individuos, el derecho no es en consecuencia algo que se derive de la
naturaleza del hombre, el o los derechos son siempre, un acto de reflexién de

los seres humanos, son pues el resultado de un ejercicio democratico.'”?

172 yi¢anse las ideas de Aristoteles, en: Politica. Libro primero, Capitulo I, Aguilar, Madrid, 1973.

173 Aguilera Rafael, Igualdad ¢para qué? A propdsito de la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, Universidad de Salamanca, Granada, 2007, p. 39.
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Este ejercicio democratico deriva en un marco normativo particular, finalmente
el derecho no es otra cosa que un conjunto de normas cuya finalidad es
regular la conducta humana para armonizar las relaciones sociales y asi
alcanzar una serie de valores que guien la actuacién del propio ser humano.
Asi, todo marco normativo debe representar un medio y no un fin, es decir, el
derecho entendido como un pacto social, es un medio para alcanzar los valores
propios de una comunidad que no son otros que el bien comun, la seguridad

juridica, la libertad vy la justicia.

Como es evidente, estos valores en su conjunto, facilitan la vida social del
hombre en plenitud, son valores si se quiere universales, pero también lo son
eminentemente juridicos. La necesidad de vivir en comunidad solo puede
desarrollarse en un marco de libertades que conduzcan al logro del bien
comun, esto en un marco en donde impere la justicia como eje articulador de

una sociedad determinada. !’*

Asi pues, habiendo sociedad, necesariamente existe el derecho, cuya misién es
la de proteger una serie de fines valiosos que guien el quehacer humano.
Efectivamente, de manera inexorable, todo acto humano en cuanto tal,
pretende una finalidad, el hombre no actia por impulsos, su actuacién siempre
pretende algo, un fin determinado. El derecho pues, pretende armonizar estas
aspiraciones hacia los fines, de ahi su necesidad y de ahi la necesidad de

establecer los valores primordiales del derecho.

Sabemos que de todas las especies que pueblan el planeta solo una, el
hombre, ha pretendido controlar su entorno. Hoy, con el tema que nos ocupa,
es evidente el alto y sofisticado nivel de control que el ser humano ha
alcanzado, pero aln mas, el ser humano ha logrado no solamente controlar su

entorno sino que ha llegado al nivel de la manipulacién. Hoy hemos dado un

174 . . . . . . slas .
Véanse al respecto las ideas de Recasens Siches, quien afirma que “el fin Ultimo del Derecho consiste en

satisfacer unas necesidades sociales de acuerdo con las exigencias de justicia y de los demas valores
juridicos implicados por esta, tales como el reconocimiento y garantia de la dignidad personal del individuo
humano, de su autonomia, de sus libertades basicas y de la promocién del bienestar general o bien comin”
en: Recasens Siches, Luis, Introduccion al Derecho, Editorial Porrua, México, 1990, p. 111.
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paso mas alld, hemos dejado atras el control, pretendiendo manipular la

naturaleza en general y la humana en particular.

Efectivamente, con las biotecnologias el hombre ha logrado manipular la
naturaleza, asi podemos ver la creacion de alimentos transgénicos, de
bacterias con una finalidad especifica, de animales producto de la manipulacién
humana. !’> Sin embargo, el gran reto al que hoy nos enfrentamos, es que ese
paso hacia la manipulacién de la que hablamos no se encuentra regulado. Asi,
la ciencia avanza sin freno alguno y el derecho se mantiene al margen, lo que

como hemos venido sosteniendo, es una situacion peligrosa.

Si a lo largo de la existencia del ser humano, el derecho ha sido indispensable
para lograr una vida armédnica, hoy ante los descomunales avances bio
cientificos, esta necesidad es aun mas apremiante. Hoy se ratifica la necesidad
de un ordenamiento conductual que garantice la viabilidad de la especie misma
en toda su plenitud, y no encontramos al respecto, mejor medio que el

juridico.

El derecho como ente regulador de la conducta humana, es el Unico
mecanismo que nos permite imputar a cada individuo la responsabilidad de
sus actos. Particularmente frete al fendmeno biotecnoldgico, se hace necesario
que cada individuo y especialmente aquel que interviene y domina los procesos
biotecnoldgicos, se haga responsable de sus actos, y lo que es mas

importante, que se haga responsable de las consecuencias de dichos actos.

Sabemos que tanto la moral como el derecho son ordenes normativos cuya

pretension final es la de guiar la conducta humana, sin embargo, la moral solo

7o Transgénico hace alusidn a la introduccion de un fragmento de ADN exdgeno en las células, es decir un
ADN que de manera habitual no se encontraria en un organismo determinado. Una animal transgénico,
implica que se le ha inyectado ADN diferente en al momento de fertilizar el huevo, el que posteriormente se
reimplanta en una madre adoptiva. En ese orden de ideas, el animal resultante tiene ademas de su propio
ADN, fragmentos de ADN exdgeno que se reinyectd en la etapa de fertilizacidn. La ventaja de este tipo de
tecnologia es que permite modelar enfermedades humanas mediante la utilizacidn de otras especies a fin de
encontrar posibles terapias para dichas enfermedades. Véase: Larsen William D., Embriologia humana, Ed.
Elsevier, Madrid, 2003, p.32
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considera los actos humanos intrinsecamente, el derecho por el contrario los
referencia hacia el exterior. Asi pues, ni la moral ni la ética por si solas,
pueden dar respuesta de actos individuales frente a la sociedad en su
conjunto, es solo el derecho el Unico mecanismo capaz de obligar a unos

hombres frente a otros.

La conducta individual sin efectos sociales es irrelevante, tanto para la
sociedad como para el derecho, sin embargo en el tema que nos ocupa, la
conducta individual tiene evidentes repercusiones sociales y por ende juridicas.
No podemos olvidar que los valores morales son incoercibles en tanto que los

juridicos se caracterizan por su coercibilidad. }”®

Asi pues, el derecho, como producto humano que permite la regulaciéon de la
vida en sociedad, solo es posible entre seres racionales, es por ello que lo
juridico es inherente a la vida humana. De aqui la necesidad de la existencia,
modificacién y adecuacion continua del derecho, a las nuevas realidades
sociales. De ahi entonces de la necesidad del surgimiento del bioderecho,
entendido éste Ultimo como el marco armonizante de un fendmeno

contemporaneo, complejo y particular.

Lineas arriba, mencionamos que existen una serie de valores fundamentales a
partir de los cuales el derecho en general y el bioderecho en particular deben

ser articulados, pasemos pues revista de cada uno.

1) Bien comun. Este es uno de los ideales sociales por excelencia,
representa el estado ideal de una sociedad determinada. '’ El bien comun
constituye la ley suprema de toda sociedad y del obrar social ya que un
conglomerado humano sin un medio de articulacidon social que facilite las

relaciones entre unos y otros, representaria un estado de caos. Para evitar

176 , . .y . . .
Véase al respecto la conceptualizacidon que Del Vecchio hace respecto de las diferencias entre moral y

derecho. Del Vecchio, Georgio, Filosofia del Derecho, traduccion de la 42. Edicidn Italiana por Luis Recaséns
Siches, tomo 1, UTEHA, México, 1946.
77 yéase al respecto el analisis hecho por Garcia Mdynes en: Garcia Maynez, Eduardo, Op.Cit., p. 481y sig.

88



este estado de caos y permitir el pleno desarrollo del ser humano, este medio
de articulacion social llamado bien comun debe ser promovido, protegido y
privilegiado por el Estado mismo y una de las formas de hacerlo es mediante el

derecho.

El bien comun debe ser el producto del quehacer de todos los individuos que
integran la sociedad, en consecuencia pertenece a todos y no esta reservado
para hombre o grupo en particular. Asi, el derecho -y si se nos permite el
bioderecho- como producto del hombre, debe estar a disposicidon de todos los
hombres y no solo de unos cuantos, es necesario que el derecho en general y
el bioderecho en particular asuman los avances biotecnolégicos como parte del
bien comun, que los regulen y faciliten mediante la accidn legislativa a fin de

gue los mismos sean parte integrante de un bien comun social.

Compartimos, y eventualmente comulgamos, con algunas ideas del maestro
Basave, por ejemplo cuando afirma que el bien comun es universal, dinamico,
plastico y polifacético. '’® Efectivamente, es universal porque nada que sea
humano le puede ser ajeno y porque ademas ningun hombre, viviendo en
colectividad, puede ser excluido del bien comunitario. Es dindmico en la
medida en que debe adecuarse al entorno y al momento histérico del que
hablemos, es decir, el bien comidn no se agota en un momento determinado,
no puede ser estatico ya que el mismo aunque representa un valor universal,
implica su renovacion en un proceso de constante evolucién. Su plasticidad y
polifacencia derivan de su adecuacién a una realidad concreta, que toma como
referencia los mejores recursos del momento de que se trate. '’° En este
sentido, el bioderecho estd llamado a regular ciertos fendmenos
contemporaneos, inclusive a riesgo de equivocarse, y esta llamado a hacerlo

con los mejores recursos del momento.

78 Basave Fernandez del Valle, Agustin, Filosofia del Derecho, Editorial Porrua, México, 2001, p. 734.

Véanse al respecto las ideas de Recasens Siches, respecto de la necesidad de de la diversificacion del
derecho, diversificacion que se da en funciéon de cada momento y cada situacién determinada. Para este
autor, el ideal juridico varia en atencidn al lugar y la época y en consecuencia, los valores juridicos pueden y
deben articularse atendiendo al propio proceso evolutivo del derecho. En: Recasens Siches, Luis, Op.Cit., p.
299y sig.
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El bien comun reclama sacrificios en pro de la colectividad, implica elementos
de subsidiariedad, el bien comin no es mas que la promocién de las mejores
condiciones individuales y colectivas, dentro de las cuales el ser humano

deberd alcanzar su plenitud. *®°

2) Seguridad juridica. La seguridad es otro de los valores
fundamentales del derecho ya que esta representa una de las principales
necesidades del ser humano para poder vivir en sociedad. Si bien es cierto que
hemos afirmado que el derecho se encuentra en un proceso constante de
cambio, también lo es que el ser humano necesita certeza y seguridad. '8!

Ambos conceptos, cambio y seguridad no tienen por qué ser incompatibles.

Efectivamente, tal y como la afirma Racasens Siches "... el derecho no ha
nacido en la vida humana por virtud del deseo de rendir culto u homenaje a la
idea de justicia, sino para colmar una ineludible urgencia de seguridad y
certeza en la vida social.” *®* Asi pues, la seguridad y la certeza representan
una necesidad propia de la vida en sociedad, necesidad que debe ser cubierta

mediante instrumentos juridicos.

Para muchos, la principal finalidad del derecho es la justicia, sin embargo y sin
pretender entrar en una discusion respecto de cual de los dos valores juridicos
es primario, podemos afirmar que la seguridad vendria a consistir en el
establecimiento de las condiciones minimas que permitan al hombre su vida en
comunidad, a partir de la cual puede alcanzar los fines a los que esta llamado.

La seguridad es una exigencia de la que el derecho no puede sustraerse, esta

representa una de las principales dimensiones ontoldgicas del derecho.

180 , . . . . sas . . . ..
Véase. Arreola Villarreal, Francisco Javier, La bioética ciencia del comportamiento, la toma de decisiones y

las obligaciones respecto de nuestras acciones, en : Gorjon Gémez, Francisco, Op. Cit., p. 291
181 . . .
Recasens Siches, Luis, Ibid, p. 112.
182 pecasens Siches, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, Editorial Porrua, México, 1986, p. 222.
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El derecho como lo hemos dicho, simboliza un determinado orden social que
permite a los individuos de una colectividad conocer su posicién respecto de la
misma, ofreciéndoles un marco dentro del cual pueden desarrollar sus
actividades licitamente. En ese sentido la seguridad juridica ofrecida por el
derecho, permite a los ciudadanos moderar su actuacién y tener certeza

respecto de las consecuencias de sus acciones.

En este orden de ideas, la seguridad juridica representa un medio de garantia
grupal, no individual, un medio por el que los ciudadanos conocen que acciones
le son permitidas y cuales prohibidas, cudles son sus facultades y cuales sus
obligaciones respecto de los demas. La seguridad juridica en este sentido, se
opone a la arbitrariedad o a la anarquia, ofrece un orden racional de actuacion

dentro del cual se desarrollan las sociedades democraticas contemporaneas. &

Insistimos en que en el estado actual de las cosas y en el tema que nos ocupa,
es urgente que el derecho genere ese estado de seguridad y certeza ante el
vacid legislativo imperante. Ya hemos sefialado que no todo lo que puede,
debe hacerse, es necesario marcar pautas de accidn, acotar —que no prohibir-

el quehacer cientifico, dadas las implicaciones sociales que éste tiene.

3) Libertad. El concepto de libertad tiene multiples interpretaciones,
sin embargo, la libertad entendida como un valor supremo hace alusién a la

voluntad humana.

Efectivamente, la libertad es un valor inherente a la naturaleza propia del ser
humano, el hombre nace libre y esa es su condicidn originaria. Ciertamente
que ha habido momentos de esclavitud, hoy superados precisamente por ese

reconocimiento de la libertad intrinseca e inherente al hombre mismo.

Sin embargo, la libertad es una consecuencia inevitable de "“la naturaleza

racional” del ser humano. Efectivamente, es en el libre albedrio en donde

183 perez Lufio, Antonio-Enrique., La seguridad Juridica, Ariel, Barcelona, 1994, p.21.
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encontramos la primer manifestacién de la libertad humana, *®* ya que es
precisamente gracias a la razén, que el hombre no solamente es libre, sino que
se sabe libre. Como es evidente, la libertad del hombre en colectividad se
encuentra condicionada por las libertades de los otros hombres, es asi que la
libertad implica la responsabilidad de cada ser humano respecto de sus actos

frente a sus semejantes.

La libertad es pues, otro de los principales valores protegidos por el derecho.
Sin embargo, si bien representa una facultad natural del hombre para actuar
segun su voluntad, la libertad no es absoluta. La libertad es y ha sido siempre
asi, un valor condicionado. En el caso que nos ocupa, ni la libertad de
investigacidon ni la libertad individual, pueden ser absolutas. En materia de
biotecnologias y dada su trascendencia, el valor de la libertad debe ser
encausado, limitado a fin de evitar atropellos. Digamos como lo hace Rawls, %>

que la libertad debe ser restringida a favor de la libertad misma.

Lo biotecnoldgico, con todas sus bondades, nos puede llevar sin embargo a
dafos irreversibles, no solo para el hombre visto en su individualidad, sino
para la humanidad misma. Es pues necesario, que basados en este valor
fundamental del derecho, el bioderecho establezca cuales son los limites o

restricciones que se consideren pertinentes.

4) Justicia. Otro de los valores fundamentales de todo orden juridico
lo es sin duda la justicia. Desde tiempos remotos hemos sabido que derecho

186 sji la ley es

que no es justo no es derecho, o dicho en palabras de Rawls,
injusta debe ser abolida o reformada. En similares términos se pronuncié

Radbruch, quién habiendo vivido las atrocidades nazis niega el valor del

%% Fierro Bardaji, Alfredo, Para una ciencia del sujeto. “Investigacion de la personalidad”, Anthropos,

Barcelona, 1993, p. 207.
185 Rawls, John, Teoria de la justicia, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1995, p. 230.

186 Rawls, John, lbid, p. 17.
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derecho positivo injusto. ¥ Asi pues, estamos convencidos que la justicia como

valor fundamental del derecho, debera serlo del bioderecho.

Ya Ulpiano nos clarific6 que debemos entender por justicia, justicia es, seguin
Ulpiano: “...la voluntad constante y perpetua de dar a cada uno su derecho...”
188 Asi pues, la justicia es consubstancial al derecho y corresponde a la Ciencia
Juridica discernir qué es lo justo y que lo injusto, es decir, cudl es el derecho

gue debemos dar a cada quién.

La justicia sin embargo, y particularmente en el caso que nos ocupa, debe ser
entendida en su concepcién aristotélica, es decir, en el dar un trato igual a los
iguales y uno desigual a los desiguales. '%° Esta idea de justicia implica el
reconocimiento en principio, de una igualdad esencial del ser humano,
admitiendo sin embargo, los multiples elementos que en la practica distinguen
a unos hombres de otros. Podemos decir ademads, que esta idea de justicia
deja fuera la arbitrariedad al momento de la asignacién de derechos y deberes

al individuo. **°

Cuando hablamos de justicia no hablamos Unicamente de aquella que hace
alusion a la justicia como juridicidad, es decir no pretendemos solamente un

juez justo, sino un derecho justo para ser aplicado por ese juez.

Hablar de bioderecho es hablar de un area en particular, de ahi la necesidad de
dotarlo de valores justos. Nuestra propuesta no hace alusion a un orden
juridico en su globalidad, sino a uno en su particularidad, lo biojuridico. En
nuestro caso, son de particular aplicacién los criterios aristotélicos, retomados
por Garcia Maynez y muchos otros. Para éste ultimo, la justicia debe tener en
cuenta los criterios de necesidad, capacidad y dignidad o mérito de las

personas. Factores que distinguen a unos hombres de otros y que pueden ser

187 Radbruch, Gustav, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Fondo de Cultura econémica, Bogotd, 1997, p.

31y siguientes.

188 |ustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi. Ulpiano. D.1, 1,10 pr.
Véase: Garcia Mdaynez, Eduardo, Op.Cit., p. 465.

Rawls, John, Op.Cit., p. 21.
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reconocibles mediante juicios objetivos de valor elaborados en funcién del caso
concreto. Juicios de valor, que una vez alcanzados, pueden ser generalizados

para otras situaciones similares. !

Cabe destacar que lo que la justicia ordena dar, puede venir de la colectividad
a la persona, o de individuo a individuo, es por ello que clasicamente la justicia

se ha dividido en legal, distributiva y conmutativa.

La importancia de la primera es que implica que cada individuo ajuste su bien
particular al bien colectivo, este tipo de justicia hace alusiéon a las relaciones
entre la sociedad y los individuos, es decir, establece lo que individualmente
debemos a la colectividad. En lo que hace a la justicia distributiva, ésta
establece los criterios de distribucion, de cargas y beneficios del bien colectivo.
Es aqui donde se pone de manifiesto la idea de trato desigual a los desiguales
de Aristoteles, en este sentido la contribucidén al bien publico no es solamente
una cuestion aritmética, sino que por el contrario, es una cuestion en la que

debe imperar un criterio de proporcionalidad.

Por ultimo tenemos la idea de la justicia conmutativa, en la que subyace la
otra idea aristotélica de un trato igual a los iguales. Este tipo de justicia se
basa en una relacién de igualdad, por lo que su medida de referencia si es
aritmética ya que exige una equivalencia entre prestaciones y

contraprestaciones. 19

Creemos que la justicia es un valor fundamental, inevitable, ineludible e
irreductible de derecho, que debera, necesariamente, estar presente en

cualquier aspiracion biojuridica.

1 yéase: Garcia Maynez, Eduardo, Op.Cit., p. 465.

192 Radbruch, Gustav, Op. Cit., p. 31 y siguientes.
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2. Los Derechos Humanos como un marco referencial.

Los Derechos Humanos o derechos fundamentales, son un gran logro de la
humanidad y representan otro punto de referencia para bioeticistas o
biojuristas, '°> logros que por lo demds no han sido faciles sino que son el

resultado de siglos de esfuerzo y lucha de la propia humanidad.

Cuando hablamos de derechos fundamentales o derechos humanos, podemos
ubicar tres momentos de su desarrollo, aquellos denominados de primera
generacién, que aparecen a partir del surgimiento de los primeros Estados
liberales, Estados que en su momento impulsaron derechos civiles y politicos.
194 En lo que hace a los derechos econdmicos, sociales y culturales, éstos
basicamente se deben al surgimiento de Estados sociales y son denominados
como derechos de segunda generacién, '°> aparecen asociados a la Revolucién

Industrial del siglo XIX.

Por ultimo podemos hablar de los derechos de tercera generacién, los que se
deben al surgimiento del Estado constitucional como Estado de derecho. Esta
tercera generacién, se caracteriza por derechos plurales como el derecho a la
paz, a un medioambiente sano, derechos de los consumidores, libertad
informatica, calidad de vida, etc. En el caso que nos ocupa es evidente que, en
materia de reproduccién humana asistida, nos enfrentamos al surgimiento de
nuevos derechos, precisamente dentro de esta tercer generacion de la que
hablamos.

196

Igualmente es en esta tercer generacion, en donde podemos ubicar una

nueva forma de interpretar e inclusive de aplicar el derecho, una que choca

193 yéase: De Castro Cid, Benito, Op. Cit., p. 74 y sig.

En el caso de México, en nuestra Constitucion, bajo el rubro de “garantias individuales”, se establecen y
garantizan estos derechos de primera generacién.
195 .z .

En lo que hace a los derechos de segunda generacidn, estos se encuentra contemplados por ejemplo en
los articulos 4y 5, que hacen alusidn al derecho al trabajo, a la educacidn, a la salud, a la vivienda, etc.
196 . . ./ .

En cuanto a los derechos de tercera generacion, tenemos en nuestra Constitucién, derechos relativos a la
paz, a la libre determinacién de los pueblos indigenas, al medio ambiente y a la procreacién.
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con la tradicion ius positivista de interpretacion rigida de la ley, que aspira a
que los jueces sean capaces de ejercer una actividad creadora y no se

conviertan en simples aplicadores de la ley, en autdmatas de la misma. °’

En este sentido y particularmente en el tema que nos ocupa, nos unimos a las
ideas de Ferrajoli, para quien los jueces no solo no deben aplicar la ley de
manera legalista, sino que deben, ante situaciones en las que la ley no nos
ofrece una alternativa viable, emitir juicios, hacer valoraciones y ampliar, de

ser necesario, el contenido mismo de la ley.**®

No hay que olvidar que los derechos humanos tienen como rasgo caracteristico

el que son universales, personalisimos inalienables e intransigibles.'®°

En el tema que nos ocupa, visto si se quiere como un derecho a la
procreacion, los derechos humanos fomentan la reparticion equitativa de
recursos publicos, con la intencidn de satisfacer las necesidades de las
personas, particularmente de aquellas mas desfavorecidas o vulnerables de la

sociedad.

Asi, podemos afirmar que los derechos humanos se han convertido en un
minimo ético y en un minimo juridico en el que las sociedades han convenido.
En nuestro caso, los tratados internacionales, los valores propios del derecho,
e inclusive nuestra propia Constitucion, nos ofrecen un marco juridico
referencial. Debemos decir sin embargo, que nuestra Constitucion nos ofrece
un marco limitado para derivar una legislacidon apropiada. La realidad juridica
mexicana es que hemos ignorado el avance biotecnoldgico, la reflexién bioética

y biojuridica en nuestro pais, ha sido si no nula, si limitada en exceso.

197 Weber, Max, Economia y Sociedad, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1964, p. 653.

Citado por: Aguilera Portales, Rafael Enrique y otro, en Los Derechos Fundamentales en la Teoria
Garantista de Luigi Ferrajoli, IUSTITIA Revista Juridica del Departamento de Derecho, ITESM, N.L., nUmero
17, Monterrey, 2007, p. 164.

199 Morales Gil de la Torre, Héctor, Derechos Humanos: Dignidad y Conflicto, Universidad Iberoamericana,
México, 1996, p. 39.
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La reflexién bioética a partir de los avances tecno cientificos, nos lleva a
replantearnos muchos conceptos que hasta hace poco considerabamos como
validamente estables, hoy por ejemplo el concepto de salud ha cambiado
radicalmente, antes entendiamos por salud la ausencia de enfermedad,
actualmente la salud es considerada desde una perspectiva bioldgica, psiquica,

fisica y social.

Adicionalmente, hemos pasado de un estado de dependencia a uno de
independencia, es decir, bajo aquella concepcidn de salud en donde
considerdbamos a ésta como la ausencia de enfermedad, las decisiones sobre
la salud quedaban en manos del especialista, del técnico; ahora sin embargo,
bajo el enfoque bio-psico-fisico-social la decision respecto de la salud adquiere
un alto grado de autonomia para el sujeto. Estas modificaciones implican un

cambio radical, un nuevo enfoque ético y consecuentemente juridico.

La Biojuridica, como un nuevo campo del conocimiento, nos plantea como gran
reto, la reflexidon respecto de los fundamentos de la vida, pero no solo desde la
perspectiva bioldgica, sino también desde la cultural. Uno de los grandes retos
de la bioética y consecuentemente de la biojuridica es la metodologia que

deben segquir, es decir su dimensidn interdisciplinaria.

Durante anos hemos visto como las diferentes ramas de la ciencia actuaban
por separado, hoy en el tema que nos ocupa esto es practicamente imposible,
200 cuando hablamos de bioética hablamos de la interaccién multidisciplinaria,
la discusién bioética no es solo, como una denominaciéon podria sugerirlo,
bioldgica y ética, por el contrario, en estas reflexiones es necesaria la
intervenciéon de multiples ciencias entre las que destacan la medicina (en sus
dos ambitos, el clinico y el de la investigacidn) la biologia, la filosofia, la ética
misma, la teologia, la economia, el derecho, e incluso, la sociologia o el trabajo

social.

2% Romeo Casabona, Carlos Marfa, Los desafios Juridicos de las Biotecnologias en el Umbral del Siglo

Veintiuno, en: Martinez Moran, N., Op. Cit., p. 53.
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Es necesario evitar una torre de babel del conocimiento, actualmente se
requiere de una vision holistica e interdisciplinar de la realidad, una concepcién
amplia del conocimiento que de lugar a una interrelacién constante entre los

distintos géneros del saber.?%!

Si  enfrentdramos los nuevos problemas presentados por el avance
biotecnoldgico desde la perspectiva particular de cualquiera de las ciencias, el
resultado seria parcial ya que un enfoque asi, nos llevaria a soluciones
unilaterales e incompletas. La reflexion biotecnoldgica requiere la intervencion
de todas estas disciplinas, e incluso, como ya antes lo hemos mencionado, se
hace necesaria la intervencién de toda la sociedad en su conjunto. Para ello es
necesario prepararnos, superar los atavismos profesionales y ser capaces de
involucrarnos en otras ramas de la ciencia aun y que no nos sean del todo
afines.

Es indudable que en los tiempos actuales se hace necesaria la transicién hacia
lo biojuridico, la aportacién de los juristas para fomentar esta transicidon es a
todas luces, necesaria e incuestionable. Nuestra afirmacion encuentra sustento
en el hecho de que los avances biotecnolégicos no solamente poseen una
dimensién ética, sino que tienen, necesariamente, una dimension juridica, es

en este terreno donde se inserta nuestra propuesta sobre lo biojuridico. %°2

La nueva realidad, bioldgica y social, nos muestra que el avance biotecnoldgico
en materia de reproduccién humana, tiene repercusiones sociales y juridicas de
una trascendencia, que tiempo atras, solo era posible imaginarla a nivel de
ciencia ficcion. Hemos venido insistiendo en que la ficcidn ha quedado atras,

que hoy lo que tenemos es una realidad apabullante en la que, particularmente

201 Aguilera Portales, Rafael Enrique, Teoria Politica y Juridica, problemas actuales, Ed. Porrua, México, 2008.
p. 22.

%92 casado, Maria, Los retos de la genética en el siglo XXI: Genética y Bioética, Ediciones Universidad de
Barcelona, Barcelona, 1999, p.16.
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los juristas, estamos obligados a intervenir. ?°> Una realidad en la que no hay
reversa y que por el contrario, promete (0 amenaza) con seguir avanzando

hacia terrenos aun mas complejos que los actuales.

Sabemos que tales avances tienen repercusiones que inciden en nuestras
ancestrales estructuras juridicas y formas de concebir al hombre y a la misma
sociedad, todo ha sido trastocado, las relaciones de familia y parentesco, las
definiciones de vida y muerte, el valor asignado al cuerpo humano e incluso la
reclasificacion de lo que hemos de considerar un cadaver. Nacimiento, vida y

muerte, todo ha sido trastocado. 2*

La nueva revolucidn industrial, es la revolucién biotecnoldgica, han quedado
atras nuestras aspiraciones por dominar la fuerza provocada por el vapor o por
la combustion interna, hoy no pretendemos solamente dominar materiales
como el bronce o el acero, hemos pasado de lo mecanico a lo eléctrico, y de
esto a lo micro eléctrico. Hoy son bacterias y levaduras lo que nos interesa,
atras dejamos el mundo macroscopico para imbuirnos en un mundo
microscépico, hoy son moléculas y genes con lo que experimentamos, son

cromosomas %°° y mapas genéticos lo que nos atrae.

El hombre de nuestra época ha logrado descifrar las mas intimas estructuras

del ADN %°° que no son mas que las estructuras respecto del origen mismo de

203 Aparisi Miralles, Angela, Clonacién humana y derecho, Ed. UCAM-AEDOS, Murcia, 2003, p. 57.

Carpizo, Jorge, y otro, Derechos humanos, aborto y eutanasia, UNAM, México, 2008, p. 6.

Todas las células vivas almacenan su informacion genética en estructuras llamadas cromosomas. Los
cromosomas estan constituidos de ADN y proteinas que estdn empacadas en forma compacta y al
examinarlos microscépicamente parecen un hilo o una soga. En el caso de las células nucleadas, como la
mayoria de las células humanas, los cromosomas estdn localizados dentro del nucleo. Diferentes organismos
tienen distinto nimero de cromosomas. Los humanos tenemos 23 pares de cromosomas o sea 46 en total;
44 autosomas y 2 cromosomas sexuales. Cada progenitor aporta un cromosoma a cada par, asi que los hijos
adquieren la mitad de sus cromosomas de la madre y la mitad del padre. De esta manera se crea una nueva
combinacién genética, que representa la mezcla de ambos padres.
http://www.genome.gov/sglossary.cfm?ID=95&action=lea (pagina consultada el 28 de julio de 2006)

2% Acido desoxirribonucléico. El acido desoxirribonucléico, es un componente quimico dentro del nucleo de
las células, portador de las instrucciones genéticas para la elaboracion de los organismos vivientes. Hace
relativamente poco tiempo se establecid que el ADN es el material genético, pues antes de los afios 50 se
creia que las proteinas eran las que llevaban la informacion genética de la célula.
http://www.genome.gov/sglossary.cfm?ID=78&action=lea (pédgina consultada el 28 de julio de 2006)

204
205

99



la vida. Muy atras han quedado aquellas épocas en las que creiamos que la
vida podia surgir de manera espontdnea de la materia muerta, hoy sabemos
que la vida parte de estructuras moleculares y no de elementos
incomprensibles para el hombre. Aqui radica la fuerza del hombre actual,
aunque también aqui podemos encontrar su mayor debilidad. Estos avances
nos llevan a la eterna discusion sobre el obrar del ser humano, hasta donde es

posible, cudles son, si los hay, los limites que debemos autoimponernos.

Es por ello que ratificamos la necesidad de plantear una revisién seria y a
profundidad de nuestras estructuras juridicas, muchos paises lo han hecho o lo
estan haciendo, sin embargo México y sus juristas se han negado a entrar en
el debate. Asi, la promulgaciéon de nuevas leyes o la revisién de las actuales es
un imperativo que si se quiere, nos es impuesto desde afuera, pero finalmente
un imperativo del que no podemos sustraernos, ni como profesionales del

derecho ni como miembros de la colectividad.

Si bien es cierto que la bioética es un drea nueva, y mucho mas lo es el
bioderecho, sin temor a equivocarnos, vaticinamos que en los afios que vienen
la intervencion de ambos serd cada vez mas importante, los retos
biotecnoldgicos actuales y aquellos que se avecinan, representaran un gran
nicho de oportunidad y un reto grandisimo, tanto para la ética como para el
Derecho. Etica y Derecho, bioética vy biojuridica, estdn Ilamadas
irremediablemente a tomar cada vez mas, un papel importante en las futuras
discusiones. Hasta ahora, una parte de nuestras discusiones se centran por
ejemplo, en el estatuto que hemos de darle al resultado de la fusiéon de los
gametos masculino y femenino, pero es solo cuestion de tiempo para que la
discusién se agudice, es muy probable que estemos cerca de lograr la
clonacién de la especie humana, en donde los elementos germinales, (al

menos el masculino) eventualmente seran desplazados.
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Hoy nos enfrentamos a una posibilidad técnica al respecto, no es una situacién
real y tangible por el momento, sin embargo, como se dijo lineas arriba, quiza

solo sea una cuestién de tiempo.

Podemos estar de acuerdo o no, pero no basta con ello, hay que discutir,
reflexionar y en su caso emitir un juicio ético -bioético- que sirva de sustento a
la regulacién, es decir que sirva de sustento al supuesto hipotético juridico -o
biojuridico- que habra de derivarse. Insistimos en lo ya dicho en este trabajo,
el peligro mayor no es el de abordar el fendmeno y equivocarnos, el peligro
mayor radica en no abordar el fendmeno que se nos presenta. Los avances
biotecnoldgicos, por ejemplo, ahora tan comunes en materia de transplantes
de o6rganos, no pueden estar sujetos a posiciones ortodoxas y desgastadas

como la que asumia Imanuel Kant, quien afirmaba que:

“Deshacerse de una parte integrante como un o6rgano (mutilarse),
por ejemplo, dar [verschenken, donar] o vender un diente para
implantarlo en la mandibula de otro, o dejarse practicar la castracion
para poder vivir con mayor comodidad como cantante, etc., forman
parte del suicidio parcial; pero dejarse quitar, amputandolo, un
organo necrosado o que amenaza necrosis y que por ello es dafino
para la vida, o dejarse quitar lo que sin duda es una parte del
cuerpo, pero no es un o6rgano, por ejemplo, el cabello, no puede
considerarse como un delito contra la propia persona; aunque el
ultimo caso no esta totalmente exento de culpa cuando se pretende

una ganancia externa”. 2%’

207 . . . s . .
Garzon Valdez, Ernesto, ¢Qué puede ofrecer la ética a la medicina?, p. 15. Documento presentado en el

VIl Seminario Eduardo Garcia Maynez sobre teoria y filosofia del derecho, organizado por el Instituto
Tecnoldgico Auténomo de México (ITAM), la Escuela Libre de Derecho, la Universidad Iberoamericana (UIA),
la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM) y la Universidad de las Américas (UDLA). Evento
llevado a cabo en la Ciudad de México los dias 9, 10 y 11 de octubre de 1997. en:
http://cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/35706177436793617422202 /isonomia08/isonomia08_01.p
df (pagina consultada el 15 de febrero de 2006)
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Los transplantes de 6rganos hoy son una realidad, lo anterior no significa que
la omnisapiensia deba dominar nuestra vida, sin embargo, el avance cientifico
descomunal al que ahora nos enfrentamos, tampoco significa aquella pendiente
resbaladiza a la que hemos hecho alusién, no podemos temer al conocimiento,
y mucho menos como algunos pretenderian, no podemos prohibir el
conocimiento y el avance cientifico, si acaso y esa es la tarea apremiante del
bioderecho, a lo mas que podemos aspirar es a encausarlo en un marco de
libertad.

Lineas arriba dijimos que un marco obligado de referencia lo son el conjunto de
Derechos Humanos reconocidos de manera casi universal por la comunidad
internacional. En ese sentido recientemente en la Conferencia General de la
UNESCO, del dia 19 de octubre de 2005, que tuvo su sede en Paris, Francia, se

adoptd la Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos.

En dicha conferencia la comunidad Internacional, preocupada por el avance
biotecnoldgico, propuso la instauracidn de una serie de principios que fueran
comunes respecto a las cuestiones éticas relacionadas con la medicina, las
ciencias de la vida y las tecnologias aplicadas a los seres humanos, para tales
efectos se tuvieron presentes las implicaciones en la aplicacion de dichas
tecnologias en los ambitos, sociales, juridicos y ambientales. Es de destacarse
gue la preocupacién de la comunidad internacional sobre el tema es evidente,
ya que esta declaracién es el tercer texto, que con fines normativos ha sido

elaborado y adoptado por la UNESCO en materia de bioética.

El primero, de una dimensién mas amplia en cuanto a sus contendidos, lo fue
la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos,
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1998. El
segundo, fue la Declaracién Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos,
adoptado en 2003 con la intencién de establecer los principios éticos que
deben regir el uso de la informacidn genética obtenida a partir de muestras

bioldgicas de origen humano.
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La intencidn de este tercer pronunciamiento es la de proporcionar un marco
universal de principios, que sirvan a los Estados miembros, como una guia en
la formulacién de legislaciones, politicas o cualquier instrumento que incida en
el ambito de aplicacién de las nuevas biotecnologias, orientando la accidn
individual y colectiva en temas relacionados con la aplicacién en seres

humanos de nuevas biotecnologias.

Se pretende promover que se respeten aspectos como la dignidad y los

208 v a las libertades

derechos humanos, velando por el respeto a la vida
fundamentales, todo esto en un marco de libertad de investigacién, acotada sin
embargo, por una serie de principios que quedan de manifiesto en la propia

declaracion.

Otra de las intenciones es la de fomentar la existencia, en cada nacién y en el
propio plano internacional, de un didlogo multidisciplinario, pluralista y
coherente, respecto del tema que nos ocupa, promoviendo el acceso
equitativo, justo y sin discriminacion, a los adelantos biotecnoldgicos, sin
importar raza, nacionalidad, o credo religioso. Adelantos que la propia
declaracion pretende, que tales discusiones se den en un marco de intercambio

plural de conocimientos.

En este contexto, la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos
de la UNESCO en su articulo primero, ha puesto de relieve la importancia de
tratar las cuestiones éticas relacionadas con la medicina, las ciencias de la vida

y las tecnologias conexas aplicadas a los seres humanos.

Dicha declaracion, destaca la necesidad de la existencia de un marco juridico

respecto de temas como el que aqui se trata. Un marco juridico en el que la

208 .z s ,es
Cabe destacar que la declaracién, no se manifiesta especificamente respecto a que debe entenderse por

el concepto de vida, dejando a cada estado miembro matizar, de acuerdo con sus propios valores culturales,
que debemos entender por vida. Recordemos en ese sentido, que para la Organizacién Mundial de la Salud,
la vida inicia con la implantacion del cigoto en las cavidades uterinas maternas. Asi, la declaracidon deja
abierta la puerta a fin de que sea, cada nacidn, la que decida en qué momento se poseen derechos vitales.
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dignidad humana, los derechos humanos y las libertades fundamentales sean

el principal eje articulador de toda legislacion.

En cuanto a la investigacion cientifica, la Declaracién Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos de la UNESCO promueve su desarrollo, sin embargo, y
como lo hemos propuesto, es menester promover la investigacidon cientifica
pero acotandola siempre a una serie de principios rectores, es decir, no es
admisible que se haga cuanto se pueda hacer, es necesario reflexionar y
legislar sobre qué es lo que se puede, que es lo que se debe y que lo que no se
debe hacer.

3. Principios biojuridicos.

Como hemos visto, se hace necesario establecer una serie de pautas que
condicionen la conducta de todos aquellos que, como oferentes o como
receptores, recurran a la utilizacion de los avances biotecnoldgicos, siendo asi,

proponemos los siguientes principios.

3.1. Principio de dignidad humana y supremacia de la

especie humana.

Si bien podemos decir que lo biojuridico debera pugnar por el respeto a la vida
en sus diferentes manifestaciones, es evidente que tratdndose del ser humano
ésta serd su prioridad. El ser humano, dada su capacidad de razonamiento y
de saberse vivo, se distingue de las demads especies, las que solo actian a
partir de impulsos o de instintos. En nuestro caso, la capacidad de saber que
existimos nos hace distintos de cualquier especie animal, es esta capacidad de
sabernos en el mundo lo que nos distingue de manera crucial y en donde

radica, esencialmente, la dignidad humana.
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Sabemos que somos y que estamos, sabemos de la existencia de los demas
seres Vvivos y es en esa capacidad existencial en donde podemos ubicar la
presencia misma de la dignidad humana, recordemos la cita de Pascal, ya
antes aludida en este trabajo, quién por su fragileza y debilidad compara al

hombre con un junco, pero uno que piensa.

Para Pascal, cualquier ventaja que el universo pueda tener sobre el hombre, el
universo la desconoce, y es por ello, por la capacidad pensante, que el hombre
se yergue como un ser superior respecto de las diferentes especies que
pueblan la tierra. Asi pues, siguiendo a Pascal, nuestra dignidad humana radica

primordialmente, en el pensamiento.

En este sentido destacamos la necesidad, de respetar la dignidad de los seres

humanos, 2%

lo que debera efectuarse en el marco de las propias
proclamaciones de los derechos humanos y en un marco de libertad, en donde
el bienestar de cada individuo tiene prioridad respecto al interés exclusivo de la
ciencia o incluso de la sociedad. Esto implica que jamas se podra permitir una
investigacion cientifica que argumentando el beneficio de la sociedad, implique
un perjuicio para un individuo. Para el caso que nos ocupa, el ser humano en

particular estd por encima del ser humano colectivo.

No obstante lo anterior, cabe decir que sobre la dignidad humana mucho se
ha escrito pero poco se ha concluido, el concepto como tal tiene que ver con
una concepcion antropoldgica cultural de équé es ser persona? Lo que implica,
como se dijo, una dependencia cultural que en la mayoria de los casos se

encuentra fuertemente influenciada por valores de tipo religioso.

% cuando hablamos de dignidad humana, lo hacemos desde una perspectiva humanista y cientifica, y no

como algunos otros para quienes la dignidad humana tiene un caracter eminentemente sacrosanto. Véase
por ejemplo: Vega Gutiérrez, Ana Maria, Los Derechos Reproductivos en la Sociedad Postmoderna: ¢Una
defensa o una amenaza contra el Derecho a la Vida?, en: Vidal Martinez, Jaime (Coord.), Derechos
Reproductivos y Técnicas de Reproduccion Asistida, Ed. Comares, Granada, 1998, p. 4 y sig.
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Efectivamente, como bien lo sefiala Haberle, ?*° la dignidad humana varia en
funcidon de las premisas culturales y religiosas que imperen en una sociedad
determinada, Haberle pone como ejemplo los derechos de la mujer en la
sociedad islamica, los que vistos desde la O&ptica occidental parecerian

inadmisibles y contrarios al mas elemental principio de dignidad humana.

Entonces podriamos decir que la dignidad humana no es en si misma un
derecho del hombre, sino que es el fundamento de los derechos que se
conceden al hombre. En ese contexto la dignidad humana y los derechos
humanos de funden a fin de garantizar al ser humano y a la humanidad
misma, el respeto por su propia dignidad. Visto asi, el concepto de dignidad
humana, como lo hemos ya manifestado, se encuentra intimamente ligado al

concepto que se tenga de persona.

Sostenemos la idea que el derecho, como producto social, muta en funcién del
tiempo, del espacio y en este caso, de los valores culturales propios de una
época y sociedad determinada. En ese orden de ideas, aunque la tarea no es
facil, corresponde al derecho, establecer cuales son los minimos y cuales los
maximos admisibles en términos de dignidad humana. No podemos olvidar que
incluso el homicidio siempre ha sido matizado desde el derecho, es por ello
que no es lo mismo un homicidio culposo, uno preterintencional o uno
calificado. Esencialmente en todos los casos tenemos una victima que al perder
la vida, su dignidad humana fue vulnerada, sin embargo social y juridicamente,
a cada hipotesis corresponde una sancion diferente. Como todos lo sabemos,
existen inclusive causas excluyentes de responsabilidad como la legitima

defensa o bien en casos de supervivencia.

Igual podriamos decir de la inducciéon o auxilio al suicidio, del parricidio del
aborto o del infanticidio, en todos los casos existe la perdida de una vida

humana, pero cada uno es matizado por el derecho dandole un valor diferente.

210 Haberle, Peter., El estado constitucional, UNAM, México, 2001, p.169.
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3.2. Principio de investigacion limitada.

Reconociendo los evidentes beneficios del desarrollo cientifico y tecnoldgico,
proponemos como principio la investigacién cientifica limitada. Consientes
estamos de los derechos relativos a la libertad de investigacion, sin embargo,
este derecho a la libertad de investigacidon, en materia biotecnoldgica, debera
verse acotado por el principio anterior. Es decir, toda investigacion y adelanto

cientifico deberd respetar los derechos fundamentales de todo individuo. 2!

Adicionalmente y tomando como referencia los principios bioéticos clasicos,
toda investigaciéon cientifica deberd ser admisible solo si se potencian los
beneficios directos e indirectos para los seres humanos, particularmente para
aquellos que participen en protocolos de investigacidon, reduciéndose al

maximo los posibles efectos nocivos para dichas personas.

Como es evidente, ante el “hacer” debe predominar la beneficencia, es decir,
solo se podra hacer cuando exista un beneficio en concreto, en caso de que

I\\

esto no esté garantizado, habra de privilegiarse el “no hacer”, que tiene que

ver con el principio clasico de no maleficencia.

Adicionalmente el principio de investigacion limitada, obliga a que toda
investigacion, en el ambito biotecnoldgico, debe estar condicionada a que el
avance cientifico y la practica meédica en la aplicacion de las nuevas
tecnologias, tenga en cuenta la vulnerabilidad humana. Es decir que individuos
y grupos vulnerables deberian ser protegidos, respetandose la integridad

personal o colectiva.

Por ultimo, siguiendo este principio de investigacién limitada, todo protocolo de
investigacion en el que se vean involucrados aspectos biotecnoldgicos, debera

considerar las repercusiones tanto presentes como futuras. Efectivamente, la

1 Elores Trejo, Fernando, Bioderecho, Porrua, México, 2004, p. 171.
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visién del quehacer cientifico en las dareas biotecnoldgicas, no puede
constrefirse a la inmediatez, es necesario ver a futuro y asegurar que con lo

gue hoy hacemos no se veran afectadas las generaciones posteriores.

Cabe decir que compartimos la opinion de Fernando Flores Trejo, quien
considera que, limitar la investigacion debe perseguir como macrofinalidad, la
preservacion de la propia especie humana, en tanto que en el nivel micro hace

alusion al bienestar de cada interesado. %2

3.3. Principio de experimentacion restringida.

Ya que actualmente tanto en nuestro Pais como en muchos otros no existen
serias limitaciones a la experimentacién cientifica, proponemos, al igual que el
principio de investigacién limitada, otro que condicione la experimentacion en
el dmbito biotecnoldgico. No olvidemos las atrocidades del régimen Nazi en el

periodo de la Segunda guerra mundial.

Los grandes avances en biogenética y en el mapeo del genoma humano,
obligan también a marcar limites a la experimentacion cientifica. La
investigacion implica la experimentacién, sin embargo, y como lo hemos

sostenido, no todo lo que puede, debe hacerse. *3

En este sentido compartimos las ideas de Jorge Adame Goddard, para quien la
pasion que el hombre siente por la libertad debe ser encausada, Adame
Goddard dice:

" La plasticidad de las pasiones humanas, es decir la posibilidad de que
el hombre satisfaga sus pasiones con diversos objetos y que sienta

pasion por una diversidad de objetos, demuestra que el ser humano

2 Elores Trejo, Fernando, lbid, p. 173.
B Flores Trejo, Fernando, lbid, p. 174.
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carece de un regulador biolégico-natural de las mismas o, lo que es lo
mismo, que tiene libertad respecto de ellas. Esto hace patente la
necesidad de principios y reglas morales (incluidas en ellas las reglas
juridicas) que encausen las pasiones y emociones de modo que sirvan

al perfeccionamiento de la persona.” ?**

Asi, la investigacion pero particularmente la experimentacién, deben ser
encausadas en un marco que les condicione al perfeccionamiento y no la

destrucciéon del ser humano.

Cabe sefalar que este principio ha sido desarrollado en Europa bajo el rubro de
principio de precaucion o de cautela. Efectivamente, aunque surgido del
derecho ambiental, este principio ha transitado hacia el derecho de salud. La
intencidn es restringir la experimentacién en un contexto de incertidumbre, es
decir ante la evidencia cientifica insuficiente, en donde no se pueden precisar
con claridad los riesgos potenciales, lo conveniente es, precisamente, ser
cautelosos. Las medidas derivadas de dicho principio, al igual que el que
nosotros proponemos, van desde la prohibicién total, tal y como ha venido
sucediendo en la mayor parte del mundo respecto de la clonacion, hasta

medidas temporales moratorias. ?*

3.4. Principio de autonomia decisional.

Partiendo del principio bioético clasico de autonomia, asi como de aquellos
derivados de la Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos,
pugnhamos por un principio que reconozca el irrestricto respeto por la facultad
autébnoma de cada individuo en la toma de decisiones asumiendo la
responsabilidad que ello implica. En caso de los incapaces y siguiendo las

reglas tradicionales del derecho, serian sus padres o tutores y en un extremo

214 Adame Godard, Jorge, Op. Cit., p.72.

Alkorta Idiakez, Itziar, Regulacion Juridica de la medicina reproductiva, Ed, Thomson Aranzadi, Navarra,
2003, p. 194.
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el Estado quienes, privilegiando siempre el bienestar del incapaz, habran de

hacer valer este principio.

Cabe destacar que este principio implica necesariamente la posibilidad de
revocar la decision. Es decir que quién, no obstante de haber dado su
consentimiento y haberlo hecho en base a informacién apropiada y pertinente,
podra revocar el mismo sin consecuencias negativas para él, a menos que esto

implicara un serio perjuicio a un tercero.

3.5. Principio de consentimiento libre e informado.

Estrechamente vinculado al principio de autonomia antes citado, las decisiones
gue hayan de tomarse deberan estar condicionadas a este principio. Es decir,
para poder ejercer una plena autonomia decisional toda intervencidn médica ya
sea preventiva, diagndstica o terapéutica habra de llevarse a cabo previo

consentimiento libre e informado.

Lo mas relevante de este principio es que el consentimiento se encuentre
condicionado a la informaciéon oportuna y adecuada que permita tomar una
decision. Es decir, no basta el consentimiento, sino que este debe,
necesariamente, ser el resultado de la pertinente informaciéon. Siendo asi,
podemos afirmar que el consentimiento por si solo puede ser incluso
irrelevante, si éste no se encuentra soportado por la informacidon apropiada y

oportuna.

En este sentido este principio condicionaria al de investigacién limitada y al de
experimentacién restringida, ya que toda investigacién o experimentacion
biotecnolégica en la que intervenga una persona, quedard limitada por el
consentimiento previo, libre e informado. Ambos principios, el de investigacion
cientifica limitada y el de experimentacion restringida, encontrarian en este

ultimo una limitacién adicional, ya que todo protocolo de investigacion o de
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experimentacién, debera incluir la informacidon necesaria para la debida toma

de decisiones.

3.6. Principio de responsabilidad social, justicia, equidad.

Tanto en los principios bioéticos clasicos como en la Declaracidon Universal
sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO, encontramos la promocion
hacia un acceso equitativo no discriminatorio y justo a la salud, dentro de los

cuales se insertan los adelantos biocientificos.

El principio que ahora proponemos implica que los avances que se den en el
area sean accesibles a todos, generandose asi una obligacion de la comunidad
cientifica de promover la mas amplia circulacién posible y el mas rapido

aprovechamiento de los conocimientos y beneficios generados.

Adicionalmente, este principio propugnaria porque ningun individuo sea
sometido a ninguna forma de discriminacién o de estigmatizacién alguna. Asi,
todo avance biotecnolégico debe pretender los maximos beneficios para el
individuo visto en colectividad y toda investigacidn cientifica, particularmente
la referida a nuestro tema, deberd promover la salud, el bienestar y el

desarrollo social.

3.7. Principio de multidiciplinariedad y de pluralidad

cultural.

Tal y como ya lo habiamos mencionado, los temas bioéticos y en consecuencia
los biojuridicos, no pueden ser abordados desde una perspectiva excluyente,
no son bidlogos, médicos o abogados, los Unicos que deben participar en el
debate, se hace necesario entonces, fomentar un didlogo multidisciplinario en

el que las diferentes areas del conocimiento aporten su punto de vista.
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Sin embargo, lo anterior no implica que sean Unicamente los hombres de
ciencia quienes estan llamado a debatir, ya que frente a la diversidad cultural y
la composicion plural de nuestra sociedad, ésta ultima también esta llamada a
participar en el debate, ya que en ultima instancia es la propia sociedad quien
debe decidir al respecto. Siendo asi, las conclusiones a que arribe el
bioderecho deberan ser de caracter interdisciplinario, reflejando ademas la

pluralidad de nuestra sociedad.

3.8. Principio de confidencialidad.

Este principio postula que toda persona tiene un derecho inalienable a la
privacidad y la confidencialidad de la informacién que les atafie. En
consecuencia la informaciéon personal, que en el caso que nos ocupa, hace
alusion a la informacidon genética, no debera utilizarse o revelarse para fines

distintos de los que originalmente hayan determinado su acopio.

Hay que destacar sin embargo, que este principio no es, como pudiera parecer,
contradictorio con la obligacion de la comunidad cientifica de divulgar los
conocimientos, ya que como dijimos la divulgacién del conocimiento es un
imperativo, en este caso la intencion es la de respetar un derecho a la

intimidad personal.

Nuestra propuesta puede parecer ambiciosa, ya que quizd somos los primeros
en utilizar en nuestro medio el concepto de bioderecho, pero insistimos en la
apremiante necesidad de su surgimiento y desarrollo como una respuesta
concreta a las necesidades actuales. La bioética ha ofrecido mucho y ha dado
mas, pero es necesario generar un corpus normativo que sirva de base para el

guehacer cientifico actual.

Sabemos que el derecho generalmente precede al hecho, sin embargo lo que
realmente es importante es el espacio temporal entre acciéon y reacciéon. En

nuestra opinion, este espacio temporal se ha prolongado mas de lo debido,
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ante la accion no hemos reaccionado oportunamente. Es innegable que el
avance biotecnoldgico tiene y tendra serias repercusiones juridicas que es

importante razonar.

Por otra parte es evidente que son muchas las areas implicadas, desde el nivel
constitucional hasta el reglamentario, son infinidad los espacios del derecho
que se ven implicadas, es pues una gran tarea a la que nos enfrentamos, y es
asi porque las partes implicadas tienen un caracter eminentemente

heterogéneo.

4. Intradiciplinariedad e Interdicplinariedad del bioderecho.

Asi pues, como lo hemos venido sosteniendo, y como la misma Declaracion
Universal de Bioética y Derechos Humanos lo propone, se hace necesaria la
interaccion de diferentes agentes, a fin de poder generar un corpus normativo
en la materia, corpus que deberd pasar del fundamento ético al bioético y de
éste a aquellos de caracter juridico, lo que daria pie al surgimiento de aquello

que hemos denominado el bioderecho.

Durante afios vocablos como gametos, embridén, feto, genética, adn,
etc. han sido propios de un area cientifica en particular, la Biologia, sin

embargo, tales vocablos nos eran completamente ajenos a los juristas.

Efectivamente, en los cuerpos normativos este tipo de expresiones
eran inusuales, si no es que nulas, no obstante, dado el avance
cientifico, la necesaria interaccién entre las diferentes &areas cientificas
y la interaccién cultural, hoy juristas y bidlogos deben sentarse ante la

misma mesa Yy discutir situaciones comunes.

Huelga decir que, aquello de juristas y bidlogos es solo de manera
ejemplificativa ya que, como Ilo hemos venido sosteniendo, son

diversas las areas cientificas y por ende las profesiones, que dia con
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dia y de manera obligada deben interactuar a fin de encontrar

respuestas a problemas cada vez mas complejos.

En concreto, ante la complejidad de los fendmenos a que nos
enfrentamos como hombres, como profesionistas y como sociedad, hoy
resulta inaplazable la necesidad de la interaccion cientifica, tanto
enddégena como exdgena. De ahi, que para nuestro estudio, sea
necesario dilucidar los conceptos de intra e interdisciplinariedad

cientifica.

Segun la Real Academia Espafiola, el prefijo “intra” significa dentro de
o en el interior de. Siendo asi cuando hablamos de intradiciplinariedad
cientifica, nos referimos a la interaccion de las diferentes sub-ramas
existentes en una misma area, por ejemplo, en el caso de la Biologia,
que como sabemos su finalidad es el estudio de los seres vivos, es
necesaria la interaccién de las diferentes sub-ramas o dareas cientificas

tales como la Genética, la Botanica, la Biologia molecular, etc.

Igual sucede con el Derecho, entendido éste como un &rea cientifica el
mismo tiene a su vez categorias o sub-ramas, podriamos mencionar
por ejemplo, Derecho Constitucional, Derecho Administrativo, Derecho

Penal, etc.

En fin, el concepto intradiciplinariedad, connota un caracter enddgeno,
lo que nos lleva a la necesaria conclusién que se refiere a la necesidad
gue existe en las diferentes areas de la ciencia de interactuar de
manera sistematizada hacia el interior de cada una. Sistematizacién

que como hemos visto, en el caso del derecho no se da.

Por otra parte el sufijo “inter” segun la Real Academia Espafola,
significa entre o0, en medio. Lo que significa, en el caso que nos ocupa,

la vinculacién de dos cosas o bien lo que estda en medio de ambas. Para
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nuestro estudio, esas cosas, harian referencia a dos areas cientificas

diferentes, como es el Derecho y la Biologia.

Siendo asi y considerando que tanto el Derecho como la Biologia
guedan comprendidos dentro de las llamadas Ciencias Facticas, ya que
ambas se ocupan de una parcela de Ila realidad, generando
conocimientos racionales y sistematizados, hoy mas que nunca se hace

necesaria la inter actuacién entre ambas.

Efectivamente, la propia Declaracién Universal del Genoma Humano en
su articulo veinte establece la necesidad de la inter actuacion de las
diferentes areas de la Ciencia, e incluso va mas lejos pues conmina a
los Estados del Mundo entero a favorecer y promover |la

interdisciplinariedad de las ciencias. %

Si bien la Biologia estudia los fendémenos de la vida desde su muy
particular perspectiva, el Derecho hace Ilo mismo. Efectivamente,
ambas dareas de la ciencia tienen que ver con la vida del ser humano,
una desde la perspectiva Bioldgica y otra desde la Juridica, vayamos
mas lejos, ambas aspiran, cada una a su forma, a lograr el mayor
beneficio posible en favor del hombre, una analizando o manipulado
valores netamente bioldgicos y la otra valores sociales traducidos en

normas juridicas.

En virtud de la repercusion que tienen los actuales avances
biotecnoldgicos en las relaciones de los individuos y la sociedad, hoy se
hace necesario que ambas ciencias unifiquen esfuerzos a fin de
encaminarse de manera conjunta hacia ese objetivo comun, el

bienestar de la humanidad.

'® Art. 20 Los Estados tomaran las medidas adecuadas para fomentar los principios establecidos en la

Declaracidn, a través de la educacion y otros medios pertinentes, y en particular, entre otras cosas, la
investigacion y formacion en campos interdisciplinarios y el fomento de la educacidon en materia de bioética,
en todos los niveles, particularmente para los responsables de las politicas cientificas.
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Podemos afirmar lo anterior, ya que es evidente que el bienestar del
ser humano no se encuentra circunscrito Unicamente a sus valores
genético/bioldgicos, sino que, para el pleno desarrollo del hombre se
requiere de una vida en sociedad que ademas, le resulte armédnica y
pacifica. Uno de los principales problemas actuales, es que las
diferentes areas de las ciencias progresan de manera dispar, lo que ha
provocado que no se adecuen debidamente los valores e incluso las

creencias que resultan del avance de las ciencias naturales.

La interdisciplinariedad implica entonces, si no la fusidn absoluta de
dos areas de la Ciencia, si una simbiosis en ciertas areas especificas.
Durante mucho tiempo se considerdé que poco o nada tenian en comun
dos areas de la ciencia, aparentemente tan dispares, como el Derecho
y la Biologia, sin embargo, si bien es cierto que la Ciencia Médica es
tan antigua como la Ciencia Juridica, y que ambas se desenvolvieron a
lo largo de la historia mediante dos vias paralelas, también es cierto
gue con la aparicion de la Biologia y los impresionantes avances que
ésta ha sufrido en materia biotecnoldogica, hoy esas lineas paralelas

terminan por converger en cierto momento.

El tema que en esta disertacidn nos ocupa, es una muestra evidente de
esa simbiosis a la que hacemos alusion, es decir, hoy es evidente la
necesidad de la interdisciplinariedad cientifica ya que existen ciertos
aspectos de la Biologia cuya trascendencia social deben ser regulados
por el Derecho, es decir, hoy nos enfrentamos a fendmenos cuya

complejidad no puede ser resuelta de manera aislada.

El fendmeno biotecnolégico en cualquiera de sus manifestaciones, es

una muestra evidente del desfasamiento en que ambas areas se

217

encuentran. En México por ejemplo, la mayoria de los Cddigos

27 Mateo Martin, Ramén y otro, Op. Cit., p 31.
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Civiles preconizan que los seres humanos tienen derechos desde la

concepciéon misma. '8

En nuestro Pais podemos encontrar muestras evidentes de una doble
moral, como se menciond, durante afos hemos preconizado que los
seres humanos son poseedores de derechos y quedan protegidos por la
ley desde el momento misma de la concepcion. Posicidn que quizds se
deba a la arraigada tradicion catdlica imperante, pero que sin embargo

no corresponde a la realidad.

Efectivamente, y como ya lo hemos sefialado, en México uno de los
métodos utilizados para evitar el embarazo lo es el Dispositivo Intra
Uterino. Sistema que no es anticonceptivo sino contraceptivo y por

219 es decir, la utilizacién de este método permite

ende microabortivo,
la fecundacion, pero lo que inhibe es la posibilidad de anidacién del
embrion en el endometrio. No hay que olvidar que dicho método -
contraceptivo- es reconocido e incluso avalado por las autoridades

sanitarias de nuestro pais.

Siendo asi, ante la fecundacién de o6vulo y esperma se ha pretendido
hacer creer que nos encontramos ya en la primer etapa de |la
concepcion, y si esta es interrumpida por cualquier método, aun vy
cuando se le llame “micro” abortivo, estariamos frente a un aborto
provocado. No olvidemos, que de conformidad con nuestra legislacidén
penal, se considera aborto la muerte del producto desde el momento

mismo de la concepcién. 22°

Cabe destacar que las diferencias entre
fecundacion y concepcién, no son solo de orden semantico, ya que
cada palabra tiene un significado completamente distinto, aunque

vulgarmente se utilicen como sinénimas. Adicionalmente hemos de

218 . . .y .ps . .y .. .y
Cabe destacar que el término concepcidn, utilizado en la legislacién civil, hace realmente alusion a la

fecundacion, lo que es un error.
219 Greydanus, Donald E. y otros, Op.Cit., p. 137.

20 yéase por ejemplo el articulo 327 del Cédigo Penal para el Estado de Nuevo Ledn.
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sefalar que la diferencia conceptual de cada palabra no es irrelevante
por lo que en un capitulo aparte, habremos de abordar de manera

detallada y precisa la diferencia real entre concepcion y fecundacion.

Lo anterior sirve de ejemplo del como, la realidad social vy
biotecnoldégica han rebasado al derecho, que continla con conceptos, si

no anticuados, cuando menos no actualizados. ?*

La interdisciplinariedad entonces, pretende dar respuesta a fendmenos
complejos mediante la integracion de las ciencias, es decir ante
fendmenos complejos, las respuestas deben ser también complejas. El
andlisis parcializado de las cosas y de los fendémenos, hoy es
insuficiente, en nuestros dias se hace necesaria la interactuacién de
profesionistas de diversas areas a fin de poder dar una respuesta a los
nuevos retos a que nos enfrentamos, de ahi la necesidad de

conocimientos interdisciplinarios.

Es pertinente destacar que lo que aqui se propone no es acabar con la
especialidad de las ciencias, sabemos que esto es necesario, la
propuesta en todo caso es la de evitar el aislamiento, se pretende un
saber mayor, mas complejo si se quiere, y de mayor utilidad a la

sociedad.

La intencion es concatenar los diferentes esfuerzos, en aras de poder
analizar creativa y propositivamente diferentes aspectos de la vida del
hombre, permitiendo la convergencia de espectros hasta antes
considerados de manera aislada. Asi, necesitamos gente preparada vy
con una mentalidad abierta, personas capaces de la interactuacion

cientifica.

221 , . . .z ’ g ;s . . .z ,
Véase: Berna Sesma, Ingrid, Hacia una Regulacidn Juridica en México, sobre la Investigacion en Células

troncales, en: Células troncales. Aspectos Juridico Filosoficos, Berna Sesma, Ingrid (Coordinadora) Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2005, p. 190 y sig.
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Hoy mdas que nunca necesitamos una concepcidon unificadora no una
fragmentaria de la ciencia. La ciencia no debe tener un caracter
exclusivo ni  mucho menos contradictorio, por el contrario, Ilas
diferentes areas de la ciencia deben, a todas luces, tener un caracter

complementario.

Siendo asi, es evidente la integralidad de la ciencia, si bien el Derecho
se habia emparentado con la filosofia o la sociologia por ejemplo, hoy
resulta evidente que éste debe buscar emparentarse con otras

ciencias.

Consideramos pues, que el Derecho ha sido rebasado por otras
ciencias y que el mismo se ha quedado peligrosamente rezagado.
Realmente existen elementos que demuestran este grave
desfasamiento, hoy viejos adagios latinos, surgidos en una época y en
un contexto determinado, carecen de valor, asi ‘“partus seguitur

v 222

ventem y “pater est quem nupcias demonstrant” *** han perdido su

valor de maximas juridicas.

Las posibilidades derivadas de la inseminacién  artificial, del
congelamiento de espermas y Ovulos, de Ila crioconservacién de
embriones, e incluso la posibilidad de la clonacion reproductiva, vienen
a romper aquellos esquemas tradicionales que durante siglos fueron la
base y sustento de numerosos sistemas juridicos. Todos estos
fendmenos, vienen a plantearle al derecho y a los juristas, nuevos

retos y nuevos paradigmas.

El Derecho pues, frente a las nuevas realidades bioldgicas se ha vuelto

a todas luces obsoleto y caduco. La concepcion tradicional que el

222
Madre es la que pare.

223 .
Padre es el marido de la madre.
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Derecho tiene de la procreacién implica la unidon sexual, se parte de la
necesidad de llegar a la cépula para poder reproducirnos, sin embargo

hoy, ese contacto carnal, ya no es estrictamente necesario.

Creemos que ello traerd profundos cambios, sabemos de antemano
gue habrd repercusiones sicoldgicas, socioldgicas, etc. sin embargo a
nosotros nos interesa el Derecho. Es pues evidente el desfasamiento

del que hemos venido hablando.

Si la forma de procrear ha cambiado, los conceptos de paternidad, de
maternidad o del inicio de la vida lo han hecho también, insistimos en
que aquellas concepciones tradicionales, se encuentran

inevitablemente agotadas, superadas por los avances biotecnoldgicos.
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SEGUNDA PARTE

MARCO JURIDICO DE LA PROCREACION HUMANA ASISTIDA

CAPITULO I

EL ESTATUTO JURIDICO DEL EMBRION HUMANO

1. Primera aproximacion al tema.

En este capitulo trataremos de dilucidar cudl es el estatuto que debemos
asignar al embrién humano. Cabe adelantar sin embargo, que nuestra
propuesta se aleja de las dos posiciones dominantes, equidistantes e

irreconciliables, que pretenden cada una, todo o nada.

Para algunos el embridon merece respeto absoluto desde el momento mismo de

224 para los otros en cambio, los derechos del embridén se

la concepcidn,
matizan en funcién del momento evolutivo en el que se encuentre. ?*> No
obstante, podemos encontrar posiciones aun mas radicales por ejemplo la que
considera que el embridon no posee derecho alguno hasta en tanto no se le

considere que ha llegado al estadio de feto. #*°

Efectivamente, la mayoria de quienes han abordado este tema lo hacen desde
una posicion radical, para unos el embridn es persona, para otros es una cosa.
En la primera hipétesis, el embridn es sujeto de derechos de igual manera que
lo puede ser una persona adulta y en la segunda, carece absolutamente de

derechos.

El problema de base de estos planteamientos es la creencia de que solamente
existen dos extremos opuestos e irreconciliables, esto tiene su origen en la

distincion civilista tradicional entre personas y cosas. Desde la dptica civil, todo

24 Lépez Barahona, Ménica y otro, La clonacion humana, Op. Cit., p.17.

fdem. p.65.
Veldzquez, José Luis, Del homo al embridn, Ed. Gedisa, Barcelona, 2003, p. 50.
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lo que no es persona necesariamente es cosa, lo que en nuestra opinién, y

dados los avances tecnoldgicos ya no puede ser asi.

Efectivamente, en la actualidad no es posible abordar un tema como el que
hoy nos ocupa desde una perspectiva reduccionista y excluyente. Actualmente
y gracias al gran desarrollo logrado en las ciencias de la vida, poseemos

conocimientos de los que antafio careciamos.

De Aristoteles a Santo Tomas de Aquino y de éste ultimo hasta nuestros dias,
el conocimiento que el hombre ha adquirido sobre si mismo y sobre el inicio de

la vida se ha profundizado radicalmente.

No obstante los siglos que han pasado, y todos los descubrimientos que hemos
logrado, pareciera que la humanidad sigue prefiriendo los extremos, el blanco

o el negro, ignorando la existencia de un sin fin de tonos de grises.

Asi, y en el tema que nos ocupa, con esa visidon reduccionista de la que
hablamos, pretendemos resolver las cosas por medio de un “es” o “no es”, éel

embrién es humano, o no es humano? Esta pareciera la pregunta de base.

Realmente ante esa pregunta la respuesta es simple, el embridn es; sin duda
alguna, eminentemente humano vy lo es por la sencilla razén de que en que
sus origenes primigenios son los gametos masculino y femenino humanos
quienes le dan la vida. Sin embargo, la pregunta es engafiosa, ya que no es lo

mismo preguntarnos si el embrién es humano, o si es persona.

Aunque pueda sonar paradojico y contradictorio, podemos afirmar sin temor a
equivocarnos, que toda persona es humana, sin embargo, no todo lo humano
es persona. Efectivamente, el cabello de una persona, o bien un érgano vital
como podria ser el corazén, son tan humanos como el embrién mismo, sin

embargo ninguno es persona.
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La confusidn radica en que el concepto de persona es una ficcidén juridica, algo
que los hombres inventamos desde el derecho para decir que; quien es
persona es sujeto de derechos y quién no lo es, es objeto de derechos. Sin
embargo, esta distincién entre persona y cosa -surgida hace mas de dos mil
afos- , hoy resulta insuficiente para enfrentar el inusitado avance desplegado

por la biologia.

Resulta dificil pensar que un o6vulo fecundado -que tiene aproximadamente el
tamafio del punto que hay al final de esta frase-, **” sea lo mismo que un nifio,
gue un adulto e inclusive que un feto en gestacion.

Una de las posturas existentes es la adoptada por la iglesia catdlica, **®
posicién que por lo demas es relativamente dominante, conservadora y radical.
229 Bajo esta postura, se presume que una vez sucedida la concepcidn existe
un ser humano provisto de alma y por lo tanto susceptible de ser protegido por

todo y por todos. #*°

Cabe destacar que esta posicidon adolece de un error de base, ya que utiliza la
palabra concepcidn como sindnima de fecundacion, siendo que en realidad son
dos acontecimientos, que aunque tienen lugar de manera sucesiva, son
completamente diferentes, tanto semantica como bioldgicamente. Mas
adelante habremos de efectuar las precisiones correspondientes, respecto a la

distincion entre fecundacién y concepcion.

27 yéase: Sagan Carl, Miles de millones: Pensamientos de vida y muerte en la antesala del Milenio, Ediciones

B., México, 1998, p. 225.

228 \/éase: Garcia Ruiz, Yolanda, Reproduccion humana asistida, Ed. Comares, Granada, 2005, p. 221.

Véase el punto nimero 60 de la Undécima Enciclica Papal. Juan Pablo Il (Karol Wojtyla) Marzo 25 de
1995.

20 yéase por ejemplo el documento Donum Vitae, de la Congregacion de la Doctrina para la Fe de la Iglesia
catdlica, que en el capitulo relativo a “El respeto de los embriones humanos” establece que: “El ser humano
debe ser respetado y tratado como persona desde el instante de su concepcién y, por eso, a partir de ese
mismo momento se le deben reconocer los derechos de la persona, principalmente el derecho inviolable de
todo ser humano inocente a la vida.”
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19870222 respe

ct-for-human-life_sp.html

229
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También es importante subrayar que esta idea es relativamente nueva, y que
contrario a lo que se cree, durante siglos la iglesia catélica no considerd

persona al feto y por ende, mucho menos al embrién. #**

Generalmente se cree, que la posicion de la Iglesia Catdlica respecto del aborto
ha sido la misma desde sus origenes. Lo que resulta un error, ya que la
posicion de la Iglesia respecto del aborto ha variado continuamente a través
del curso de su historia. Nunca, en realidad, ha existido una opinién unanime

al respecto.

Antes de 1869, la mayoria de los tedlogos consideraban, y asi lo ensefiaban,
gue el feto no era un ser humano con un alma humana sino hasta 40 dias
después de la concepcion. Por lo mismo, en un aborto practicado antes de los

40 dias no se consideraba que se estuviera eliminando una vida humana. 2*?

Efectivamente, no es sino hasta 1869 y a partir de las ideas de Jean Gury, que
la Iglesia Catdlica establece de manera formal que el ser humano debe ser
protegido desde la concepcidon. Es Pio IX ?** quién apoya por primera vez tal
idea, prescribiendo en la legislacidon candnica que tanto la mujer que aborta

como aquel que la asista, serdn excomulgados de la santa iglesia. 2>

1 En 1864 el tedlogo Jean Gury introduce la idea de que matar a un ser humano en potencia es como matar

a un ser humano real; esta idea sentd las bases para que en 1869, a partir de la publicacién de Apostélica
Sedis, escrito por el Papa Pio IX, se afirmara que la excomulgacién es la pena requerida para el aborto en
cualquier momento del embarazo. Este Papa decia que cualquier aborto es homicidio. Su afirmacién era un
respaldo implicito -el primero de la iglesia- para la humanizacién inmediata, punto en el cual un embriéon en
desarrollo o feto se convierte en un ser humano. Véase el articulo Pensamiento Catdlico y aborto en:
http://www.catolicas.com.ar/portal/index.php?option=com_content&task=view&id=17&Itemid=26, (pagina
consultada el 29 de Octubre del 2006)

2 Hurst, Jane, La Historia de las Ideas Sobre el Aborto en la Iglesia Catdlica. Lo que no fue contado, en:
http://www.catolicas.com.ar/portal/index.php?option=com_content&task=view&id=17&Itemid=26, (pdgina
consultada el 29 de Octubre del 2006)

23 éase: Zoloth, Laurie, Immortal cells, moral selves: The ethical considerations of human stem cell research
en: Berna Sesma, Ingrid, (Coordinadora), Op. Cit., p.36.

2% Antes de esta época, el aborto era considerado como uno de los tantos pecados sexuales e incluso se le
castigaba menos drasticamente que pecados como el soborno, la adivinacidn y el robo. Véase: lvana Calle,
Teresa Lanza Pensamiento Catélico y Aborto: Una historia poco conocida, en:
http://www.ciudadaniasexual.org/publicaciones/Pensamiento_Catolico_y_Aborto.pdf (pagina consultada el
29 de Octubre del 2006)
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En realidad, el problema en el tema que nos ocupa no toma relevancia sino

mucho después en 1978, 2%°

con el surgimiento en Inglaterra de la primera
bebé de probeta Louise Brown. **° Efectivamente, es a partir de ese momento
gue surge un gran debate en cuanto al uso de las técnicas de reproduccion
asistida, si bien la inseminacion artificial ya se practicaba en humanos desde
mucho antes, #*’ no es sino hasta 1978 cuando por primera vez, y de manera

exitosa, se logra un producto a partir de la fecundacién artificial in vitro.

El debate que se ha venido planteando a lo largo los ultimos treinta anos, inicia
en el ambito moral y trasciende a éste, abarcando muchas areas de la ciencia,
entre otras la juridica. Es obvio que en el plano cientifico/tecnoldgico, sigue
habiendo un sin fin de debates en cuanto a la forma de perfeccionamiento de
dichas técnicas. Sin embargo, lo que a nosotros nos interesa es el aspecto
juridico, mismo que en nuestra opinidn aun esta lejos de haber encontrado una

respuesta satisfactoria.

Cabe destacar que en el mundo cientifico estos avances han sido aplicados en
animales, pero reproducir artificialmente un animal -una oveja o un cerdo-,
aunque con repercusiones éticas, éstas son diferentes y de diferente magnitud
en comparacion a la utilizacion de las mismas técnicas con los hombres, el

hombre pues, tiene un estatuto - si se quiere ontoldgico- diferente.

25 Garcia Paredes, Antonio, El Hombre Microscdpico, en: Mendizabal Allende, Rafael de, Op.Cit.,, 2001, p.

73.
236 Después de Louise Brown, las fechas relevantes en cuanto al surgimiento de nuevos “nifios probeta” son:
Julio de 1980 primer bebé probeta australiana, Mayo de 1981 primer bebe probeta francesa (de nombre
Anadine), Diciembre del mismo afio, primer bebe probeta estadounidense, 1983 primer bebe probeta
italiana, julio y septiembre de 1984, primera y segunda bebes probeta espafiolas ( Anna y Lorena) 1984,
primer bebe probeta australiana, nacida a partir de embriones previamente ciogenizados (Zoe Leyland).
Véase al respecto: Anson, Francisco, Se fabrican hombres: (informe sobre la genética humana), Ediciones
Rialph, Madrid, 1988, p. 87.

27 Respecto de la primera inseminacién artificial existe un debate, unos la atribuyen al profesor Thouret,
quien era Doyen de la facultad de Medicina de la Universidad de Paris, y quién en 1785 insemind
artificialmente a su propia esposa, la que gracias a dicho experimento logré concebir un hijo. Otros sin
embargo afirman que la primer persona en aplicar dicha técnica fue un médico escoses, John Hunter, en
1799, médico que insemind artificialmente a la esposa de un mercader que padecia Hypospadias (un defecto
en los genitales, que le impedia tener descendencia). Véase: Hurtado Oliver, Xavier, Op. Cit., p. 11.
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En el caso de los animales, la discusién si acaso llega a que no debe
provocarseles un sufrimiento innecesario, y se parte ademas que dichas
experimentaciones siempre buscardn mejorar las condiciones del propio ser

humano.

Sin embargo, el hombre cuenta con una dimensién diferente, asi pues, las
cosas cambian radicalmente cuando hablamos de seres inferiores a cuando

hablamos de individuos de la especie humana.

Ademas de la trascendencia que puede tener para el ser humano, y para la
humanidad misma, la utilizacion de técnicas diversas como la fecundacion in
vitro o la inseminacion artificial, en este momento el problema que nos
planteamos, desde la perspectiva del derecho, va mas alla, se enfoca a los
embriones. Embriones humanos no olvidemos, asi pues, la discusién se centra
como ya lo habiamos adelantado, respecto del tipo y profundidad de los

derechos que deben tener dichos embriones.

Ya adelantamos que nuestra postura no es extrema o radical, asi pues,
creemos que el embrién humano debe ser protegido por la ley y no debe ser
considerado como una simple cosa susceptible de ser un objeto de derechos,
sin embargo, tampoco creemos que embridn humano y persona humana sean

lo mismo y por lo tanto merezcan la misma proteccién juridica.

Nos enfrentamos entonces, a un tema que levanta acaloradas discusiones en
todos los ambitos. Quizas incluso y dada la controversia que suscita este tipo
de temas, es por lo que como una falsa salida, gobiernos e instituciones omiten
entrar al debate privilegiando el stsus quo, el problema fundamental es que

esa actitud no responde a los retos que nos impone el avance tecnoldgico.

Entonces, como ya se adelantd, el punto medular es el determinar cudl es el
estatuto juridico del embrién. Se hace imprescindible determinar si debe

considerarse igual que una persona humana ya formada, con todos los

126



derechos inherentes, si es un ente que por no ser persona carece de derechos,
0 en su caso, si debemos replantearnos aquella ancestral division entre
persona y cosa, Yy encontrar una tercera posicion mediadora. Para poder
abordar el tema, se hace necesario dilucidar si persona humana y persona

juridica son conceptos equivalentes.

2. La Persona Humana y la Persona Juridica.

Como ya lo adelantamos, para poder abordar el tema del embrién, es
necesario dilucidar si los conceptos de persona humana y persona juridica son
equivalentes, y mds aun, es necesario saber si son idénticos. Adicionalmente,
sera necesario dilucidar si tal identidad la podemos llevar al nivel embrionario o
incluso antes, es decir, al momento en que el embrién se encuentra en un

estadio de formacidn original, es decir al momento mismo de la fecundacion.

En una primera instancia es pertinente aclarara que el concepto de persona
lleva siglos de estarse gestando, y aunque a los juristas nos parece un
concepto acabado, la verdad es que no es asi, mas frente al tema que hoy
abordamos, mismo que pone en entredicho todas las anteriores concepciones

juridicas de dicho concepto.

Efectivamente, el concepto de persona ha sufrido un sin fin de azarosas
mutaciones a los largo de los siglos, es un concepto no exclusivo del derecho,

aunque ha sido éste quién mas lo ha desarrollado y utilizado.

Desde la 6ptica juridica, el concepto de persona es, - ademas de una ficcion -
un concepto altamente tecnificado y que lleva siglos de discusion. Actualmente
la persona juridica es abordada por la mayoria de las legislaciones civiles, las
que en lo general, incluyendo la mexicana, coinciden en que, es persona,
aquella entidad dotada por el derecho de existencia juridica y por ende, sujeto
de derechos y no objeto de derechos, clasificacion esta ultima reservada para

las cosas.
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Insistimos en que el concepto de persona es una ficcion, que el propio Kelsen

definié de la siguiente manera:

"El concepto de sujeto de derecho o persona no es otra cosa que una
construccion artificial, un concepto auxiliar que ha creado el
conocimiento juridico con el fin de representarse graficamente el
material que trata de dominar, y bajo la presion de un lenguaje
juridico antropomorfico y personificador. La persona no es mas que
una expresion unitaria personificadora de un haz de deberes y
facultades juridicas, es decir, de un complejo normativo: este punto
de vista garantiza al derecho contra posibles hipdstasis
perturbadoras, que lo reduplican inutilmente como objeto del
conocimiento. Sdlo de ese modo es posible dar plena satisfaccion a
la antigua exigencia de la teoria positivista del derecho: comprender
la persona juridica y la persona fisica como cosas esencialmente
idénticas. La persona fisica no es el hombre, como afirma la doctrina
tradicional. El hombre no es un concepto juridico, sino bio-
psicoldgico. Pero la persona fisica es la personificacion de las normas
reguladoras de la conducta de un hombre; asi como la persona
juridica es la personificacion de las normas reguladoras de la
conducta de una pluralidad de hombres... La libertad o autonomia de
la persona fisica, la forma juridica del dogma ético del libre albedrio,
quedan descartadas del ambito de la teoria del derecho: son pura

ilusién.” 28

Como podemos ver, el concepto juridico de persona es una creacion artificiosa,

muy util, pero que no representa realmente la idea de persona humana, la idea

del homo. Es solamente y como lo hemos venido sosteniendo, una ficcion.

238

Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, Colofén, México, 1994, p. 43.
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Cabe destacar que el concepto de persona, no es abordado de manera
exclusiva por el derecho. Efectivamente, si bien es desde y a partir del derecho
donde ha tomado su mayor relevancia, son multiples las disciplinas que hacen
alusion a la persona -humana- cada una desde enfoques diferentes. Asi,
vemos definiciones de persona desde épticas como la psicologia, la sociologia,

la filosofia, la teologia, la médica, etcétera.

Para poder entender en su exacta dimensién el concepto juridico de persona,
es necesario remitirnos a la historia, particularmente a los romanos, ya que

como de todo jurista es sabido, somos herederos de dicha tradicién juridica.

No obstante lo dicho, es posible ir ain mas lejos, asi, una fuente histdrica
anterior a los Romanos lo es el codigo de Hammurabi, mismo que en la vieja
Mesopotamia en el siglo XVII a.c. ya se ocupaba de estos menesteres.
Pasemos revista a la concepcion que sobre el particular era asumida por dicho
codigo, no sin antes advertir que para los babilonios, era basicamente el varén

(no la mujer) quien podia ser sujeto de derechos, es decir persona.

En ese sentido, si bien el cédigo de Hammurabi no habla expresamente del
concepto de persona, es evidente que poseian uno. Para los juristas de la
ancestral Mesopotamia, la mujer no era considerada como sujeto de derechos,
es decir, no era considerada desde nuestra actual concepciéon, como persona.
De hecho, igual sucedia con los hijos menores, los cuales, junto con la mujer

podian ser objeto de acuerdos comerciales hoy inadmisibles.

Efectivamente, de acuerdo al codigo de Hammurabi, en caso de que un vardn
tuviera una deuda que no pudiera pagar, podia vender o entregar en prenda ya
fuera a la esposa, (la cual por cierto compraba) a los hijos, 0 a ambos, a fin de
gue por un lapso de tres anos como maximo, fueran destinados a la

servidumbre en favor del acreedor, con lo que la deuda quedaba saldada. **°

239 Cédigo de Hammurabi, partida 117.
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Por otra parte, la mujer podia inclusive, ser embargada a consecuencia de una

deuda del vardn. 2%

Igualmente el Cdédigo de Hammurabi reconocia la esclavitud, y si tanto la
esposa como los hijos eran considerados como cosas mucho mas lo era el
esclavo, a quien el amo podia incluso mutilar una oreja, en caso de que el
segundo desconociera la propiedad del primero. ?*! Los esclavos tenian tal
caracter de cosa, que podia exigirse la devolucion de lo pagado si la mercancia
-el esclavo- resultaba deficiente. En ese sentido el propio Cddigo de
Hammurabi establece que si un hombre compra un esclavo y antes de que
haya pasado un mes le da un ataque de epilepsia, puede devolverlo a quien se

lo vendid, y éste esta obligado a devolver el precio de lo pagado. **?

En concreto, el Cdédigo de Hammurabi, esta repleto de ejemplos como los
anteriores, en los que es evidente que persona, solo lo era el varén adulto que

ademas no tuviera la condicidon de esclavo.

En épocas, si se quiere mas recientes, para los Romanos la palabra persona
deriva del latin “per-sonare”, cuyo significado original era bastante distante del
actual. En sus origenes, la palabra persona hacia alusion a la reverberacion de
la voz provocada por la mascara utilizada por los actores de teatro al aparecer
en escena. Dadas las condiciones tecnoldgicas de la época, la utilizacién de
dichas mascaras “per-sonares” tenia como objetivo lograr que la voz del actor
fuera amplificada. Para los griegos la situacion no era diferente, éstos usaban
la expresion npdéownov, que hacia alusidén a la apariencia o el disfraz utilizado

por los actores al personificar una obra de teatro. ?**

Asi pues, para griegos y romanos, la intenciéon de utilizar esas mascaras era

aumentar la potencia de la voz, para que los espectadores pudieran escuchar

240 Cdédigo de Hammurabi, partida 151.

Cédigo de Hammurabi, partida 282.

Cédigo de Hammurabi, partida 278.

Véase: Marquez Gonzalez, José Antonio, Revista de Derecho Privado, nueva época, afio Ill, nim. 7, enero-
abril de 2004, p. 95.
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aquello que los actores decian en el escenario teatral. Siendo éste su origen
primigenio, con el paso del tiempo el concepto de persona termind designando
al actor mismo, a la persona tal y como hoy entendemos el concepto. Asi, per-
sonare paso de designar una careta o mascara, a designar al actor, y termind

por designar al personaje mismo representado por el actor.

Como una consecuencia metafdrica de su uso original, podriamos decir que el
concepto de persona se extendié hacia los seres humanos en general, ya que

el ser humano actia un papel determinado en el gran escenario de la vida.

Asi pues, vemos como en su origen la palabra persona tiene un fundamento
dramatico, teatral, de representacion. Esta concepcidon, empieza asi a
acercarse a la ficcion juridica, ya que para todo fin practico, la persona juridica
es aquella a la que podemos asignarle un rol determinado en el gran concierto
de la vida. Un rol que reservamos al homo, y del cual excluimos a todas las

demas especies que pueblan la tierra.

No olvidemos que durante mucho tiempo, para adquirir la categoria de
persona, ademas de nacer vivo y viable, era necesario que el recién nacido

poseyera rasgos humanos, incluso desde la perspectiva teoldgica. ***

Cabe destacar, que aun y que es a los Romanos a quienes debemos esta
distincion entre personas y cosas, los mismos Romanos tenian un concepto de
la persona bastante alejado del que hoy reconocemos. No olvidemos por
ejemplo, que en la sociedad romana también existian los esclavos, seres
humanos que carecian de derechos, pudiendo incluso ser objetos de

comercializacidn. Para los romanos, solo los hombres libres eran sujetos de

2 \/éase: Hurst, Jane, La Op. Cit., en:

http://www.catolicas.com.ar/portal/index.php?option=com_content&task=view&id=17&Itemid=26, (pdgina
consultada el 25 de Octubre de 2006) En este documento, se establece que en 1658, Jeronimo Florentino
publicé De hominibus dubiis sive abortivis baptizandis pia prothesis, obra en la que propone el bautismo de
fetos abortados hasta los 40 dias posteriores a la concepcidn, pero solo si claramente mostraban vida
sensible y poseian un minimo de rasgos humanos.
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24> no asi aquellos nacidos bajo la condicidon de esclavos. Igual

derechos,
sucedia con las mujeres y los extranjeros, a quienes la legislacién romana les
desconocia su caracter de personas. **® Adicionalmente, entre los romanos el
aborto era practica comun ya que el nasciturus carecia de derechos en la

medida en que no era considerado como persona.

"Esta histéricamente comprobado que, en el mundo clasico -
especialmente en la Roma imperial-, el nascituro no gozaba de una
gran consideracion. La actitud con respecto al infanticidio y al aborto
era bastante permisiva. Los poetas y los historiadores nos han
dejado diversos testimonios de auténticos dramas humanos, que a
menudo finalizaban en tragedia. Se destruia el feto o se asesinaba
una criatura recién nacida para tapar relaciones sexuales ilegitimas,
para eliminar un embarazo, para salvaguardar la belleza del cuerpo
o0 por otros motivos no menos condenables como evitar un nuevo

hijo, vengarse del marido, eliminar posibles herederos, etc.” **

Es pues importante despejar una confusidn que si bien es ancestral, llega hasta
nuestros dias. Desde la perspectiva romana original, la persona no hace
alusion al hombre (al homo) sino al personaje, protagonizado por ese hombre,
es decir, la persona -aun la juridica- alude originalmente al personaje

representado por el homo.

Este hecho es fundamental en nuestro trabajo, ya que como lo hemos venido

sosteniendo la persona a la que el derecho hace alusidn, es una ficcién juridica,

245 . .z . ..
Cabe decir no obstante que para los romanos, antes de la promulgacion de la lex oetelia Papiria, en el

afio 326 a.c., aun un ciudadano, podia ser privado de la vida simplemente por una deuda civil, lo que nos
lleva a concluir que el respeto y el valor que se le daba a la persona, y a la vida de la persona en la antigua
Roma, era uno muy diferente al que actualmente le atribuimos. Véase: lzquierdo Mucifio, Martha Elba,
Garantias Individuales, Oxford, México, 2005, p. 119.

246 Margadant, Guillermo, Derecho privado romano, Esfinge, México, 1998, p. 120.

Véase: Carrasco, |., El respeto debido al embrion humano: perspectiva histérico-doctrinal, en:
http://www.bioeticaweb.com/content/view/156/41/ (pagina consultada el 3 de Noviembre del 2006)

247

132



248 que mas bien tiene que ver con el papel que asignamos a los seres

humanos (homos) en un régimen social y juridico determinado, sin que ello
signifique necesariamente, que hace alusién al ser humano como tal, ese que
existe aun antes del derecho y por encima de éste. El Hombre, el homo, ha

existido aun antes de la aparicién misma del derecho.

Asi pues, el ser humano -el homo- trasciende al derecho mismo. El derecho
Unicamente positiviza una realidad, no la inventa, solo la recrea y le asigna un
rol determinado. Por debajo del derecho mismo, existe una realidad bioldgica,

una entidad humana, un sujeto real, un yo.

No podemos olvidar que la idea de persona juridica cambia en funcién del
momento y el espacio, el concepto de persona no es igual hoy que ayer, ni es
igual aqui que en otro lugar. No podemos por ejemplo, ignorar el hecho de que
actualmente en algunos paises, particularmente de tradicion musulmana
fundamentalista, las mujeres siguen poseyendo pseudo-derechos, derechos
gue las categorizan, no en un plano de igualdad sino en uno de subordinacién

al hombre.

Entonces, en estricto sentido, la persona desde la déptica juridica no significa
hombre (homo), no es ese yo como realidad substancial, sino que hace alusién
a los atributos —derechos y obligaciones- que la norma juridica le atribuye a
ese homo, a ese hombre, a esa realidad. La persona en derecho no considera
por ejemplo las cualidades bioldgicas, lo que es en extremo delicado, ya que
como en anterior capitulo quedd claramente establecido, no toda fecundacién
humana deriva en personas humanas tal y como actualmente las

conceptualizamos, es decir en homos. **°

Asi pues, compartimos la opinidn de Recasens Siches, cuando afirma:

%8 Cabal Luis y otros, Cuerpo y Derecho: Legislacion y Jurisprudencia en América Latina, Ed. Temis, Bogot3,

2001, p.383.
> Es el caso de la polispermiay de las molas hidatiformes.
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"Lo gque en derecho funciona como personalidad juridica individual,
no es el individuo entrafable e irreducible, el hombre de carne y
hueso, el sujeto auténtico, unico e incanjeable, antes bien, es un
repertorio de funciones (deberes y obligaciones) establecidos o
reconocidos por el Derecho. Asi pues, la personalidad juridica, tanto
por lo que se refiere al individuo como al ente colectivo, no es una
realidad, un hecho, sino que es una categoria juridica un producto

del Derecho, que este puede ligar a diferentes sustratos”, 2*°

Notese que este autor deja claro que el concepto de persona es algo que se

puede ligar (asignar) a diferentes sustratos. Asi pues, en el tema que nos

ocupa la nocién de persona podemos o no, segun lo acordemos desde el

derecho, asignarsela a un embrion.

Recasens, continua diciendo:

"Asi pues, ser sujeto de una relacion juridica (de un deber juridico o
de un derecho subjetivo) no representa un hecho real, no es
expresion de una efectividad natural, no denota una situacion de
causalidad; es pura y simplemente el resultado de una imputacion
normativa establecida por el Derecho. Es decir, al plantear el
problema de la persona juridica (tanto individual como colectiva) no
nos encontramos en el plano de la pura realidad, sino que estamos
dentro de la esfera inmanente de lo juridico, que tiene su propia
contextura y su propia légica. El concepto de persona juridica
(individual o colectiva) es la expresion del conjunto de deberes
juridicos y de derechos subjetivos atribuidos o imputados a un

mismo ente. . .” %!

20 Recasens Siches, Luis, Introduccion al Derecho, Op. Cit., p. 153.

251

Recasens Siches, Luis, Ibid, p. 155.
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Asi, los atributos de la persona juridica no son mas que las cualidades o
atribuciones que desde una perspectiva normativa, condicionada por el sistema
juridico del que hablemos, le asignamos al homo, ademas y en nuestro caso, al

homo nacido y viable.

En nuestra legislacion civil, la persona se entiende como aquel ente que tiene
facultades para, derecho de, o bien, aptitud para o de. El derecho jamas
conceptualiza a la persona por ejemplo, como un mamifero o como un animal

racional.

Asi, mientras que para la biologia la persona humana (el homo), es el
resultado de un proceso evolutivo y milenario, y para la teologia la persona
tiene un caracter semi-divino, esto en la medida en que “todos somos hijos de
Dios”, en el ambito juridico, la persona es aquel ente sujeto de derechos e
imputaciones juridicas. Juridicamente entonces, la persona es lo que nosotros

gueramos que sea.

No obstante lo anterior, la propia Iglesia, al igual que las leyes civiles, ha
creado una ficcion en relacidn al concepto de persona, ya que igual que sucede
en el derecho civil, el derecho candnico exige condiciones particulares para
poder ser considerado persona. En efecto, el canon 96 del Cddigo de Derecho

Candnico, establece:

“Por el bautismo, el hombre se incorpora a la Iglesia de Cristo y se
constituye persona en ella, con los deberes y derechos que son
propios de los cristianos, teniendo en cuenta la condicion de cada
uno, en cuanto estén en la comunidon eclesiastica y no lo impida una

sancidn legitimamente impuesta.” ?**

Vemos como, desde la perspectiva eclesiastica, para ser persona es necesario
ser bautizado.

22 http://www.vatican.va (pagina consultada el 23 de Octubre del 2006)
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En su devenir histérico, el concepto de persona ha sido ampliamente abordado
por la filosofia, lineas atrds mencionamos a Recasens Siches, pero éste es un
fildsofo contempordneo, se atribuye a Boecio 23 la primer definicion filoséfica
de persona, para Boecio “/a persona es una sustancia individual de naturaleza

racional”. *>*

Sin embargo, la concepcion de Boecio tiene fuertes raices cristianas, de hecho,
su intento por conceptualizar a la persona surge de su tratado acerca de la
persona de Cristo, asi, para Boecio existian las personas angelicales, las

personas divinas y las personas humanas.

Respecto de éstas Ultimas, Boecio agrega: “/las personas deben buscar
naturalmente el bien, y por tanto, todo lo que se aparta del bien, deja de
existir...” Asi, aquel que se aparta del bien, deja de ser hombre para

convertirse en bestia y en consecuencia es incapaz de llegar a Dios. 2*°

Hay que destacar que la mayoria de los autores que citan a Boecio, solo
mencionan una parte de su concepto de persona, aquella que hace alusién a la
persona como sustancia individual de naturaleza racional, sin embargo, es
evidente que para Boecio, aquel que se apartaba del bien, dejaba de ser

persona, era, segun sus palabras, una bestia.

Entonces, desde la concepcion filoséfica Boeciana, podian existir seres

humanos, (homos) sin que tuvieran el caracter de personas.

Es interesante sin embargo, destacar que es Boecio hace alusién a dos
elementos importantisimos, el de sustancia individual y el de la racionalidad,

ambos como elementos consustanciales de las personas humanas, aunque sus

% Anicio Manlio Torcuato Severino Boecio, (470-525), estudié en Atenas y fue un prominente filésofo y

tedlogo romano.

% persona est naturae rationalis individua substantia

Boecio, Anicio Manlio Torcuato Severino, La consolacion de la filosofia, libro 4, prosa 3, 25, 32, 34-35,
Buenos Aires, Aguilar, 1977, pp. 149 y 155. Citado por : Marquez Gonzalez, José Antonio, Op. Cit., p. 98.
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reflexiones tienen su origen en conceptos religiosos, podriamos decir que es

Boecio quien humaniza el concepto de persona.

Efectivamente, al hablar de sustancia individual, la intencién es la de dejar
claro que cada individuo es uno diferente, que cada persona es un yo en si

26 v al hablar de racionalidad, nos separa de las otras especies

mismo,
animales que pueblan la tierra. Asi, la persona humana es aquella que puede
tener conciencia de si misma y de su individualidad, saber que existe, conocer
y reconocer sus acciones respecto de los demas y del mundo en general.
Acciones que gracias a la conciencia, la razén y la reflexion, elementos todos
exclusivamente humanos, permiten al individuo ejecutar acciones diversas y lo

mas importante, asumir las consecuencias de dichas acciones. 2*’

Posteriormente, Santo Tomas de Aquino aborda el tema, tomando como
referencia las reflexiones de Boecio y de San Agustin, pero sin excluir la
definicion romana original, diciendo Santo Tomas consideraba que al hablar de
personas ha de entenderse que se incluye su dignidad ya que las personas son
de mas dignidad que las cosas, puesto que las cosas son para las personas, y

no al contrario”. 2°®

No obstante lo anterior, Santo Tomas de Aquino al igual que San Agustin,
admitian el aborto, **° ya que se consideraba que la animacién del ser humano

no era inmediata 2°° sino retardada. 2!

% Esto desde una perspectiva estrictamente filoséfica, ya que desde la dptica bioldgica, este argumento es

insostenible, particularmente en el momento embrionario. Donde como ya hemos dicho, puede un solo
cigoto, escindirse y dar lugar a dos individuos, cuya carga genética ademas es idéntica.

%7 \/éase: Adame Godard, Op. Cit., p. 58

Tomas de Aquino (1225-1274), filésofo y tedlogo de origen italiano. Véase: “Tomismo” en: Abbagnano,
Nicola, Op. Cit., p. 1042.

I la llegada del cristianismo, la opinion mas extendida era la de los estoicos que, en parte, respondia a la
hipdtesis de Empédocles. Segun esta opinidn el feto estd en el utero como el fruto en la planta. Mientras
esta unido a la planta el fruto no tiene una existencia propia: igualmente el feto, antes del nacimiento, no
deberia ser considerado un sujeto moralmente significativo. Véase: Carrasco, |., El respeto debido al embridn
humano: perspectiva histérico-doctrinal, en: http://www.bioeticaweb.com/content/view/156/41/ (pagina
consultada el 3 de Noviembre del 2006)

%% posicion que ha cambiado radicalmente con el tiempo, ya que actualmente la Iglesia Catdlica considera
que la animacion de los seres humanos es inmediata. Asi, el documento Donum Vitae establece: La vida de

137

258



En el devenir de nuestra nacién, el problema del concepto de persona estuvo
también presente en la época de la colonia, ya que los espafoles invasores,
dudaban de la calidad de personas de los indios, no fue sino hacia 1537,
cuando, mediando la intervencién papal de Paulo III se consideré a los
indigenas aztecas, tlaxcaltecas y demadas etnias, como sujetos capaces de
raciocinio y por tanto susceptibles de ser considerados como personas y por

ende capaces de ser evangelizados. %%

Thomas Hobbes aborda el mismo problema, concluyendo que:

“Una persona es aquel cuyas palabras o acciones son consideradas
como suyas propias, o como representando las palabras o acciones
de otro hombre, o de alguna otra cosa a la cual son atribuidas, ya

sea con verdad o por ficcién” %3

En este proceso evolutivo, es Imanuel Kant quien destaca como elemento
fundamental de la persona humana el que ésta es un fin y nunca un medio.
Para Kant, éste es el rasgo distintivo y fundamental entre persona y cosa. Kant

también reconoce el elemento racionalidad como parte fundamental de la

todo ser humano ha de ser respetada de modo absoluto desde el momento mismo de la concepcidn, porque
el hombre es la Unica criatura en la tierra que Dios ha "querido por si misma", y el alma espiritual de cada
hombre es "inmediatamente creada" por Dios; todo su ser lleva grabada la imagen del Creador. La vida
humana es sagrada porque desde su inicio comporta "la accidn creadora de Dios" y permanece siempre en
una especial relacién con el Creador, su Unico fin. Sélo Dios es Sefior de la vida desde su comienzo hasta su
término: nadie, en ninguna circunstancia, puede atribuirse el derecho de matar de modo directo a un ser
humano inocente .

%1 “En el siglo V, San Agustin expresaba el punto de vista general de que el aborto temprano requeria
penitencia sélo como pecado sexual. Ocho siglos después, Santo Tomas de Aquino estaba de acuerdo,
expresando que el aborto no era un homicidio a menos que el feto tuviera ya un alma, lo que él pensaba
que ocurria mucho después de la concepcidn”. Santo Tomas de Aquino, (siguiendo un poco las ideas
Aristotélicas, afirmaba que el feto poseia inicialmente una alma vegetativa, luego un alma animal y luego -
cuando su cuerpo se desarrollaba - un alma racional. Véase: lvana Calle, Teresa Lanza, Pensamiento Catdlico
y Aborto: Una historia poco conocida, en:
http://www.ciudadaniasexual.org/publicaciones/Pensamiento_Catolico_y_Aborto.pdf (pagina consultada el
29 de Octubre del 2006)

%2 vgase: Vitoria, Francisco de, Reelecciones del Estado, de los indios y del derecho de la guerra, Porrua,
México, 1985, p. 35.

263 Hobbes, Thomas, Leviatdn, parte |, capitulo XVI, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1996, p. 132.
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persona humana, para Kant, una persona es un ser racional que persigue un
fin en si mismo. El Imperativo Kantiano se resume a un “obra de tal modo que
uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro,

siempre como un fin y nunca como un medio”. *%*

En consecuencia la cosa es aquello no susceptible de imputaciéon alguna, la
cosa carece de libertad, de albedrio, de raciocinio, y siempre tendra duefio, lo

que no puede suceder con la persona humana. 2°°

No obstante todas estas reflexiones, es evidente que los cddigos civiles
modernos han evitado la discusién al respecto, y se han limitado, si acaso, a
hablar de los atributos de la personalidad sin definir en realidad a la persona.
Cabe senalarse ademas, que al igual que en otros paises, en el caso mexicano,
la legislacion civil se inicié hace mas de un siglo, momento histérico en el que
el legislador de la época, ni idea tenia de la existencia del embrion, en el
espiritu del legislador de aquella época no existia la pretension de consagrar un
“"derecho civil” a la vida, sino en todo caso, derechos sucesorios o alimentarios

al hijo péstumo. ¢°

Efectivamente, los cddigos civiles en general no definen que es la persona,
eluden el tema y solo se limitan a una descripcion técnica de las consecuencias

%7 no define

derivadas de la personalidad. Asi, nuestro Cddigo Civil Federal, 2
que es una persona, de hecho ni siquiera habla de las personas, sino de la

capacidad de las mismas.

264 Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Op. Cit., p. 45.

Cabe destacar que como ya se mencioné en otro capitulo de esta disertacidn, esta posicion en la vida real
es insostenible. En la practica cotidiana, todos los hombres utilizan a los demdas hombres en una cadena
infinita y complementaria. Asi por ejemplo el Abogado, para alcanzar sus fines puede utilizar al Médico, el
que a su vez para lograr sus fines requiere del Psicdlogo y este de otro profesionista en una cadena
interminable, pero como se dijo, complementaria. Admitimos que en la humanidad han existido ejemplos
extremos como el caso de la esclavitud, pero fuera de esa hipdtesis es comun y ordinario que unos hombres
se sirvan de otros.

%% Carcaba Fernandez, Maria, Op. Cit., p. 172.

Igual que sucede por ejemplo, con el Codigo Civil Francés.
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En efecto, sin definir siquiera que es una persona, el Cdédigo Civil Federal,
dentro del Libro Primero, que irénicamente denomina como: “De las personas”

en el articulo 22, solamente establece:

“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en
qgue un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se
le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente
Cddigo”.

Como podemos ver, este cédigo —en teoria de aplicacion federal- ni siquiera
establece, como otros lo hacen, una descripcion taxativa de los atributos

propios que han de ser asignados a las personas.

En el caso de Nuevo Ledn, existe un intento por definir que es una persona,
nuestro Codigo local establece en su articulo 22 que persona es: “todo titular

de derechos y obligaciones y sujeto de deberes juridicos”.

En el siguiente articulo define quienes son sujetos de derecho, siendo estos las
personas fisicas a quienes, en opinién de dicho cddigo, la ley reconoce
personalidad juridica por el solo hecho de su naturaleza humana y termina

diciendo que persona fisica es todo ser humano.

En estricto sentido, esta conceptualizacién de la persona y de la naturaleza
humana es errénea. Efectivamente, en otro de los capitulos de esta
disertacion, ha quedado claro que no todo aquello de naturaleza u origen

humano puede ser persona.

De un anadlisis de la totalidad de los Cddigos Civiles de cada una de las
entidades de la Republica, podemos afirmar que ninguno, sin excepcién,
resuelve el problema respecto de la persona humana; respecto del homo.

Todos recurren a formulas similares, que como se ha venido sosteniendo,
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ademas de vagas y ambiguas, no son mas que ficciones juridicas; timidas

recreaciones del yo verdaderamente humano.

Esa es precisamente la aportacién de este trabajo, es decir, si, como es
evidente, nuestra legislaciéon se ha mantenido al margen del fendmeno de la
procreacion humana asistida es hora de abordar el tema y de recrear —

juridicamente- esa facticidad artificial a la que alude Habermas. %8

Adicionalmente, creemos que no es el ambito civil el mas apropiado para
definir que es la persona humana. Efectivamente, en nuestra opinién, no es la
materia civil la que ha de definir a la persona humana. Aunque los codigos
civiles, como el nuestro, hacen alusion a la concepcidon como el inicio de la
vida, y por ende como el momento en que el ser humano (el homo) empieza a
poseer ciertos derechos, la realidad es que el derecho civil en ningdn momento
ha pretendido regular el inicio de la vida. Lo que en nuestro caso, es el

problema de base.

En ese sentido, se hace necesario precisar que los derechos a los que la
materia civil hace alusién, no son respecto de la vida de la persona, es decir,
no se refieren a derechos fundamentales, cuya caracteristica principal es que
son inalienables, imprescriptibles, personalisimos y universales, sino respecto
de diferentes aspectos econdmico/patrimoniales, a los que la propia legislacion

civil hace alusién y que mas adelante abordaremos.

De hecho, la mayoria de los autores consultados pretenden, en nuestra opinién
equivocadamente, encontrar respuestas en el ambito civil del derecho, quiza
por la confusion entre la persona humana, entendida como homo, y la ficcidén

juridica inventada por el derecho y denominada persona.

Efectivamente, por ejemplo en el preambulo de nuestro cédigo civil podemos

observar que; casi con humildad, establece que el mismo contiene los

268 Habermas, Jurgen, Facticidad y Validez, Editorial Trotta, Madrid, 2001, p. 91
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preceptos que rigen a la persona “como sujeto de derechos y obligaciones”, es
decir, la legislacién civil jamas ha aspirado a regular los inicios de la vida, el
momento en que la fusion del genoma de dos individuos, dan origen a un

nuevo ser de la especie humana.

Notese que en esta caso usamos la expresidon “nuevo ser de la especie
humana” ya que, como lo hemos venido sosteniendo, por ejemplo la mola
hidatiforme es un ser humano. Es Ser, en la medida en que es un ente
viviente, y es humano como consecuencia de su origen pero, no €s una

persona humana, no es un homo, y jamas lo sera.

Sabemos que nuestras afirmaciones podrian ser calificadas como temerarias,
sin embargo, son una realidad a la luz de nuestra legislacién y del estado
actual de la ciencia médica. La categorizacién del embrién, o los problemas
derivados de la procreacién humana asistida, atafien, desde la perspectiva
juridica, en todo caso a legislaciones sobre la salud -entendida ésta en su
concepcion mas amplia- de los seres humanos, no a aquellas que se refieren

Unicamente a derechos y obligaciones de caracter patrimonial.

Dicho en otros términos, la legislacién civil no es una legislacién personalista,
sino en todo caso, es eminentemente patrimonialista. Su funciéon es,
primordialmente, la de regular las cuestiones patrimoniales entre las personas.

Lo que efectia mediante un ficcion denominada persona.

De nueva cuenta hacemos alusion al preambulo de nuestro cédigo civil local,
mismo en donde se instituye que dicho codigo “establece las disposiciones
concernientes a los bienes, su clasificacion y los derechos que se pueden
detentar sobre ellos”. Comprende también los principios
econdmico/patrimoniales relativos a las sucesiones y al régimen de las

obligaciones, incluyendo la normatividad de las diversas especies de contratos.
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Es pues nuestra legislacidon civil, al igual que todas, una legislacién cuya
pretension es la de regular cuestiones econdmico/patrimoniales y no aquellas
relativas a la persona humana, entendida ésta como realidad bio-psico-social,

entendida como homo.

Entonces, y en el tema que nos ocupa, la pregunta es si podriamos afirmar
validamente que: éUn embridn es una persona juridica? y como consecuencia

inevitable, ¢Es alguien que posee derechos y obligaciones?

En nuestra opinion, la respuesta desde la dptica civil, tiene que ser negativa.
Es decir, la respuesta a tales preguntas no podemos encontrarlas en el estado

actual de los principios generales del derecho civil.

Por ello, consideramos que al respecto, es necesaria una reclasificacion
juridica, - si se quiere en el mismo ambito civil- en donde persona y cosa no
sea la Unica alternativa juridica para tratar fendmenos tan complejos como el

que hoy nos ocupa.

Sin embargo, creemos que la verdadera solucion estd en generar una
regulacion especial, altamente especializada, que en el tema que nos ocupa,
creemos debera ubicarse en el ambito administrativo, particularmente dentro
de la Ley General de Salud, o bien en una regulacion de caracter
administrativa de cobertura nacional. Igual que como algunos autores
proponen federalizar ciertos aspectos de la materia penal,?®® nosotros creemos
gue la regulacién de las técnicas de procreacion asistida tanto en el aspecto
administrativo como en el punitivo, debe organizarse precisamente, mediante
una legislacién de caracter nacional a fin de evitar inconsistencias en su

tratamiento.

%9 Véase: Zaragoza Huerta, José, Propuesta de ley federal penitenciaria en: Torres Estrada Pedro R. y otro,

(compiladores) La reforma del Estado, Porrua/EGAP, México, 2008, p. 274.
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3. La obligada intervencion de la ciencia juridica como mecanismo
regulatorio en las llamadas ciencias de la vida.

La concepcion tradicional que tenemos de una vida humana es que el hombre
por naturaleza nace, crece, vive y convive en una familia. Este ser humano lo
concebimos como producto biolégico de dos progenitores de sexos
complementarios quienes lo engendran a partir de una relacion sexual. Esto es
lo que podriamos denominar el ideal de la procreacion humana desde una

perspectiva social.

Sin embargo, y dados los avances de la ciencia, hoy por hoy es posible la
concepcion humana incluso, sin necesidad de una relacién sexual. En lo que
hoy podriamos llamar el derecho a la reproduccién, pueden intervenir mas de

dos personas. *7°

Hoy la realidad ha alcanzado a la ciencia ficcidén, el avance de las ciencias de la
vida han permitido la reproduccién humana cuasi artificial, por lo que aquellas
ideas que nos parecian una premisa natural, ideal y tipica de la familia, hoy se

ven resquebrajadas y nos enfrentan a nuevos paradigmas.

Es innegable que este tipo de avances cientifico/tecnolégicos nos enfrentan a
nuevas formas de concebir la vida, la persona o la familia, y en el caso que nos
ocupa nos obligan a un replanteamiento de una serie de presupuestos juridicos
gue dédbamos por definitivos. El ambito del derecho familiar e incluso el penal y
el constitucional deben ser adecuados a los nuevos tiempos, la ciencia juridica
enfrenta un gran reto que le es ineludible. Todos estos cambios confrontan
radicalmente el desarrollo social y cientifico frente a las normas del derecho,
gue si bien no pueden ponerle un limite a dicho avance tecnoldgico, creemos

gue deben regular su direccion, establecer limites, acotar y fijar fronteras.

270 Pitch, Tamar, Un derecho para dos, Ed. Trotta/UNAM, México, 2003, p. 32.
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En lo general podemos decir que las ciencias avanzan y lo hacen cada vez a
mayor velocidad. Si el siglo XIX queddé marcado por la invencion de la maquina
de vapor y fue ahi donde inicié la revolucién industrial, es innegable que en el
siglo que nos precede fue la tecnologia la moneda de curso legal, y éste que

apenas comienza, estara marcado por la revolucidn bio-tecnoldgica.

Las ciencias de la vida -primero la medicina y después la biologia- si bien se
han desarrollado al igual que el derecho a lo largo de la historia de la
humanidad, han despuntado radicalmente en el siglo pasado. El derecho,
ciencia antigua, tarda siempre en adaptarse a los nuevos cambios, su
transformacion no siempre se da a la velocidad que los cambios lo demandan vy

muestra de ello, es el tema que hoy nos ocupa.

Sabemos que el primer ser humano producto de la fecundacion artificial in
vitro surgié en 1978, en Gran Bretafia y aunque de este acontecimiento han
pasado treinta anos, aun es fecha que la ciencia juridica no logra adaptar sus

postulados a esta nueva realidad.

En nuestra opinidn, y particularmente en el contexto nacional, creemos que el
derecho se ha visto seriamente rezagado respecto de la investigacién bio-
medica. Si bien nuestro pais no ha participado en los descubrimientos propios
de la reproduccién asistida, si ha sido un receptor de dichas técnicas, sin
embargo el ambito juridico se ha mantenido incluso a la fecha, al margen de
dichos avances, baste para ello hacer una busqueda bibliografica respecto de
este tema, y podremos observar la carencia de doctrina juridica al respecto, la
mayoria de los doctrinarios hispano parlantes que han abordado este tema
son, o bien espafioles o bien argentinos, a nuestros doctrinarios mexicanos,

pareciera que no les ha interesado el tema.

Si bien nuestra carta magna considera la salud como un derecho, hay quienes
se cuestionan si la reproduccién asistida es realmente un derecho al que se

debe tener acceso ya sea general o bien particular. Sabemos que la medicina,
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como ciencia, ha propugnado hacia la atencién médica universal asi como a la

asistencia médica hospitalaria adecuada.

Como ya ha quedado establecido, en nuestro caso, mas alld de la persona
humana adulta, el debate se centra en el valor que debemos asignarle a esa
primaria entidad llamada pre-embrién. Al respecto habiamos dicho que el pre-
embrién ?’! es el resultado de la fecundacidn de ambos gametos, "2 masculino
y femenino, hasta al menos los primeros catorce dias de su existencia. Es
decir, se considera pre-embrién al producto de la fecundacidon hasta el
momento de su anidacidn, ?> ya que de ahi en adelante, iniciara la concepcion
en si misma y continuara su proceso vital pasando a ser un embrién, un feto, y

finalmente un nifio o nifia. ?’*

Como ya lo adelantamos y en el caso particular, somos de la idea que, o bien
se establezca una nueva clasificacién juridica en el dmbito civil, > que no se
limite a personas y cosas sino que incluya una tercer clasificacién que incluya

278 g bien,

al pre-embridon como una entidad humana con derechos especiales,
se legisle, credandose una base juridica especializada en la materia, que como
hemos dicho, deberda ser una nueva ley o incluirse como un apartado
especifico de la Ley General de Salud. Inclusive y para evitar contradicciones
juridicas, la verdadera respuesta seria atacar ambas lineas, la civil y la

especializada.

Efectivamente, creemos que el pre-embridon debe ser considerado desde una
nueva perspectiva, una que le reconozca su caracter eminentemente humano

pero que al mismo tiempo lo excluya de la doble posibilidad de ser, por un lado

7 Lépez Barahona, Ménica y otro, Op. Cit., p. 30. Véase también: Femenia Lépez, Pedro J., Op. Cit., p. 14.

Moore, T, Keith L., Op.Cit., p. 16.

Definicién de la propia Organizacidn Mundial de la Salud.

Hidalgo Ordaz, Ma. Cristina, Op. Cit., p. 86.

Véase: Roca Tarias E., El Derecho Perplejo: los misterios de los embriones, citado por Femenia Lépez,
Pedro, Op.Cit., p. 63.

7% Si bien nuestro trabajo se inserta en los inicios de la vida, y excluye los conceptos de muerte, cadaver o
trasplante de dérganos, creemos que esta tercera clasificacion de entidad humana también podria serles de
aplicacién.

272
273
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sacralizado y por el otro, cosificado. El embridn no debe ser susceptible de
apropiacion o libre circulaciédn como si se tratara de una simple cosa, merece,
como le hemos dicho, un trato y una proteccién juridica particular, un estatuto

juridico propio. "7

En concreto, nuestra hipdtesis es que el pre-embridn, no puede ser
considerado ni persona ni cosa, sino que en todo caso es una entidad humana

gue requiere una nueva categoria que le dote de derechos especiales.

De hecho y como lo hemos demostrado, el concepto de persona ademas de ser
una clasificacion artificial creada por el derecho, es una categorizacién que
responde a épocas determinadas, resultado de los conocimientos propios de la

época.

Lineas arriba hicimos referencia a los Babilonios de la antigua Mesopotamia,
guienes hace mas de 5,000 afios habian de alguna manera abordado el tema
de la persona, también hicimos alusién a los Griegos y los Romanos, quienes
varios siglos antes de la época cristiana, también habian abordado el tema.
Mencionamos a Boecio, que es quiza el padre de la concepcién filosdfica de la
persona, y quien naciera en el afo 470 y falleciera en el 525 d.c., nos
referimos de igual manera a Santo Tomas de Aquino, (1225-1274) a Thomas
Hobbes (1588-1679) a Kant, (1724-1804) a Kelsen, (1881-1973), a Luis
Recasen Siches (1903-1977) y a Agustin Basave Fernandez del Valle (1923-
2006). Como podemos ver, con excepcion quiza de Kelsen, Recasen Siches y

Basave, para el resto, el concepto embrién no existia.

Aceptamos que desde los Romanos se habla del Nasciturus, incluso desde los
Griegos, pero no olvidemos que para Aristételes la reproduccion humana se

daba mediante los homunculos, la idea aristotélica era que cada

a7 Hidalgo Ordaz, Ma. Cristina, Op.Cit., p. 97.
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espermatozoide era un minusculo ser humano plenamente formado, dentro de

cuyos testiculos habia otros innumerables homunculos, y asi ad infinitum. 2”8

Hoy sin embargo, sabemos mucho mas, tenemos elementos bioldgicos, e
incluso cromosomaticos y genéticos que no se tenian antes. La discusién sobre
la procreacién, durante miles de afios fue estrictamente especulativa, no se
tenian los elementos con los que hoy se cuenta. Cuando los Romanos hicieron
aquella gran divisidn entre personas y cosas, no pudieron considerar los

elementos hoy existentes.

Asi pues, ni griegos ni romanos, ni Boecio, ni Santo Tomas de Aquino, ni
Hobbes, ni Kant, e incluso ni Kelsen, pudieron tener en cuenta la existencia
diminuta y originaria, denominada pre-embridn. Hay que acabar con el mito,
de la misma manera que los espermatozoides no son homunculos, el embridn

no es un hombre diminuto, no es un hombre microscépico.

Con esto no pretendemos decir que tales esfuerzos especulativos carecen de
valor, de hecho y por el contrario, creemos que todos tuvieron una visidn
futurista, que sin embargo, carecia por razones de la época, de los elementos

necesarios para poder ofrecer un razonamiento mucho mas concluyente.

Insistimos en que el derecho no inventa nada, Unicamente positiviza una
realidad, la recrea y le asigna, de acuerdo con los valores y conocimientos de
la época, un rol determinado. Asi, el concepto de persona, hoy se queda corto
y es insuficiente para abarcar las nuevas realidades ofrecidas por el avance

biotecnoldgico.

Entonces, se hace evidente la necesidad de retomar esas nuevas realidades
para, desde el derecho, recrearlas y asignarles el rol juridico que les
corresponda. Tarea en la que como hemos insistido, no solo los juristas

estamos involucrados, las diferentes areas de la ciencia, la sociedad en su

278 Sagan Carl, Op. Cit., p. 224.
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conjunto y el propio Estado, somos responsables de positivizar esas nuevas

realidades.

No olvidemos que un concepto juridico no es mas que algo organizado y
estructurado por medio de la ley, ?’° que cambia con el tiempo, ya que de
todos es sabido que el derecho no es inmutable, éste se ha adaptado siempre

a las nuevas realidades, y hoy no debe ser la excepcion.

4. La Fecundacion o la Concepcion como el inicio de la vida humana.

Ahora bien, como positivizar esa nueva realidad denominada pre-embrion.
Pues bien, la diferencia fundamental entre pre-embridn, embrion y feto, la
encontraremos en el momento en que se sucede la anidacidon del primero, en

el endometrio de la mujer.

Dicho en otros términos, creemos inapropiado afirmar que el plan existencial
del ser humano esta Unicamente en los genes del cigoto, es plausible pensar
gue el plan de vida esta presente en el gen pero también en el medio que lo
sostiene. No todo es genotipo, éste se condiciona por el medio ambiente, esto
es aplicable a las primerisimas etapas de la vida asi como a lo largo de la

misma.

Efectivamente, el dilema estd en determinar bajo qué condiciones es plausible
el proyecto existencial de todo ser humano, y si tales condiciones se
encuentran presentes en el pre-embrién o en el Utero materno. Creemos que
la respuesta no la encontraremos aisladamente, es decir en uno o en otro, sino

en la simbiosis resultante de la anidacidn del embridn en el endometrio. 2%°

9 Femenia Lépez, Pedro, Op.Cit., p. 83.
280 Hidalgo Ordaz, Ma. Cristina, Op.Cit., p. 86.
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Al respecto cabe reflexionar que el embridn, fuera de dicho medio es incapaz
de desarrollarse, ciertamente que tiene una carga genética que lo lleva hasta
ese estadio, es decir hasta la anidacién, sin embargo, es este, el elemento

determinante del proceso vital de todo ser humano. %%

Es por ello que actualmente se considera que es solo hasta la implantacion
cuando inicia la concepcién por ende el embarazo y, en consecuencia, es
cuando surge la real y verdadera posibilidad de devenir en una persona

humana. Finalmente el homo no es, deviene. %*?

En nuestra opinién, es el cuerpo maternal el que provee de la informacién
adicional que permite el surgimiento de la vida y no a la inversa, es decir,
dudamos que toda la informacion genética se encuentre en el embridn, éste

necesita de la anidacién para completar ese primer ciclo vital. 2%

Asi pues, al igual que en momentos posteriores del desarrollo humano,
bioldgicamente, el cigoto en sus primeras etapas requiere de una interaccién
con las células maternas. En consecuencia, el cigoto desde sus origenes, es
una entidad bioldgica —humana- que depende inevitablemente de la interaccién

celular, sin la cual, el proyecto vital se ve truncado.

Siendo esto asi, resulta razonable concluir que, dada la necesidad del cigoto de
la informaciéon y nutrientes que solo el Utero materno le puede proveer, es
dificil admitir la igualdad entre cigoto y ser humano adulto. Un cigoto no puede
equipararse a una persona adulta en la medida en que no es sino hasta el

momento de su anidacion en el endometrio, que obtiene los elementos

1 No hay que olvidar que segun estimaciones oficiales, 75 de cada 100 pre-embriones no logran

implantarse en el endometrio.

2 Gonzalez Valenzuela, Juliana, Embrion humano y dignidad humana, en: Berna Sesma, Ingrid, Op. Cit.,
2005, p.67.

8 sadler, T.W., Op. Cit., , p 48.
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adicionales que le resultan indispensables para pasar al siguiente estadio de su

desarrollo. 284

Asi pues, creemos realmente que el verdadero momento en que el pre-
embridon tiene posibilidades de devenir en persona humana -en homo- es
cuando éste se ha implantado en el endometrio de la madre, no antes. 2% Sin
olvidar que a partir de ese momento, el embridn debera enfrentarse a un sin
fin de nuevos obstaculos, para, eventualmente devenir en un ser

humano/persona.

Otras opiniones van aun mas lejos, y afirman que no es sino hasta la
formacién de la corteza cerebral cuando un individuo puede ser considerado
como ser humano, lo que acontece aproximadamente en la doceava semana
de gestacién. Esta tesis afirma que antes de ese momento, el embridn carece
de los elementos bioldgicos necesarios para considerarle ser humano, ya que
no posee las estructuras, conexiones y funciones nerviosas necesarias que le

permitan sufrir o gozar. 8¢

Ya habiamos adelantado, que la posicion mas radical respecto del momento en
que debe ser protegido el hombre, es la que afirma que desde el momento

mismo de la fecundacion se poseen derechos.

Si bien tanto la legislacién civil como la candnica hacen alusién a la concepcién,
hemos dejado claro también, que dicho término ha sido -historicamente-

confundido y utilizado como sindnimo de fecundacién. 2’ Para épocas pasadas,

284 yéase: Beriain, ifiigo de Miguel, Necesidad de redefinir el embrién humano, en: Martinez Moran, N., Op.

Cit., p. 124
%% De hecho y aunque nuestro tema no abarca el fendmeno del aborto, es esta la misma conclusién a la que
se llegd en el Distrito Federal apenas en Abril de este afio, ya que de acuerdo con el articulo 144 del Cédigo
Penal del D.F. el embarazo es la parte del proceso de la reproduccion humana que comienza con la
implantacion del embrién en el endometrio.

286 Carpizo, Jorge y otro., Op. Cit. p. 5.

Esta idea errdnea de asimilar las palabras concepcién y fecundacién como sindnimas, es quizd el
problema mds grande al momento de pretender definir el estatuto juridico de los embriones, problema que
aunque se ha ignorado, debe ser analizado desde la dptica del derecho. Asi, en nuestra opinidn, esta
asimilacion errénea ha impedido el verdadero debate al respecto. Véase por ejemplo, en la pdgina treinta
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la confusién entre ambos conceptos puede ser valida, no asi para nuestra

época. 28

Actualmente entendemos por concepcion el momento en que el o6vulo
fecundado anida en el Gtero materno, *® lo que da lugar a la gestacidon y
consecuentemente al proceso de diferenciacion celular. Este significado, era
desconocido para los redactores de las diferentes legislaciones civiles, no
olvidemos por ejemplo que en el caso de Nuevo Ledn, nuestro Codigo Civil fue
redactado en 1935.

Asi pues, durante siglos la exteriorizacion de la fecundacion solo se podia
apreciar a partir de la ausencia de menstruacion, lo que aunque no se sabia,
implicaba la anidacion del pre-embrién en el seno materno, manifestandose el
embarazo mediante el abultamiento del vientre de la madre, que era
finalmente, el signo exterior mas evidente del posible surgimiento de una

nueva vida.

Sin embargo, habiamos dicho que incluso semanticamente los términos
fecundar y concebir eran diferentes, y en efecto seguin el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua, concebir, significa que una hembra quede prefada, es
decir embarazada. Asi pues, el término concebir, como ya se menciond, hace
alusién al momento en que el embridon empieza a exteriorizarse abultando el
abdomen materno, situacién que se inicia a partir de la anidacion del pre-

embridn en el endometrio.

Por su parte, fecundar de acuerdo con el mismo diccionario, es unir la célula

reproductora masculina a la femenina, para dar origen a un nuevo ser.

del proyecto de sentencia relativo a la accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007
relativa a la despenalizacién del aborto en el Distrito Federal, los argumentos del Procurador General de la
Republica, quien asimila como similares concepcién y fecundacién.

28 \/éanse las opiniones de Arribere, Roberto, Ex Profesor Adjunto Ordinario de Derecho Civil | en la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires, dentro de las XIX Jornadas Nacionales de Derecho
Civil.

% sadler, T.W., Op. Cit., p. 52.
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Fendmeno que como hemos venido sosteniendo, se sucede al menos catorce

dias antes de la anidacion.

Por otra parte, ha quedado demostrado que el concepto juridico -civilista- de
persona, es insuficiente para categorizar a esa entidad denominada pre-

embridn.

También hemos argumentado por qué, el inicio de la vida debe ser considerado
a partir de la anidacién. Ahora demostraremos como, pretender que el ser
humano inicia en el momento mismo en que se fusionan gameto masculino y
femenino, es algo insostenible desde la perspectiva del derecho, ya que de
admitir tal hipotesis nos topariamos con un sin numero de contradicciones
juridicas.

2

Insistimos en la idea de que la vida es un continuo, ?°® cuya transmisién de

generaciéon en generacion se da en un proceso infinito de la humanidad entera.

Creemos sinceramente que aquellos que sostienen que desde la fecundacion
misma surge la persona juridica entendida como persona humana, -como
homo- protegida por el derecho, lo han hecho si una seria reflexion al
respecto, ya que han ignorado las verdaderas consecuencias de asumir esta
posicion bajo el estado actual del desarrollo, tanto juridico como

biotecnoldgico.

El primer contra argumento que ofreceremos es de caracter eminentemente
bioldgico. La primera conclusién, si se quiere ser congruente con la hipdtesis
de que toda persona humana comienza con la fecundacién, resulta en principio
una auténtica paradoja. Afirmamos lo anterior, ya que no todos los individuos

humanos comienzan con la fecundacion.

290 Figueroa Yanez, Gonzalo, El comienzo de la vida humana: el embrion como persona y como sujeto de
derechos, en: Bergel, Salvador D., Op. Cit., 2003, p. 283.
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Efectivamente, biolégicamente, es decir naturalmente, existen al menos cuatro
hipdtesis por virtud de las cuales un nuevo individuo de la especie humana

puede ver la luz a la vida primaria.

El primero, ya ampliamente resefiado en este trabajo, es mediante la fusidén
del gameto masculino con el femenino, es lo que podriamos denominar la

fecundacion natural, la mas comun.

Sin embargo, si bien la fecundacién es el medio -natural- mas comudn, no es el

Unico posible.

Efectivamente, ya adelantamos en otro capitulo lo que significa la gemelacién
univitelina o monocigodtica. En ésta hipdtesis, los gemelos tienen su origen en
un solo évulo fecundado por un solo esperma que deriva en un solo cigoto,
mismo que en un momento determinado se divide en dos, dando pie a la
existencia, no de uno, sino de dos seres humanos. En la hipotesis el segundo

de los individuos resulta ser un clon *** del primero.

En este sentido, al menos el segundo de los individuos, no surge como
consecuencia directa de una fecundacién, sino que es el resultado de una
escision del primero de los dos. En el caso de los siameses el fendmeno se
complica aln mas, ya que en ocasiones es imposible distinguir donde inicia y
donde concluye la divisién entre un individuo y el otro, recordemos el caso

mencionado en este trabajo de los siameses que comparten un solo cuerpo. **?

Adicionalmente, otro de los fendmenos también resenados en este trabajo, es
el denominado quimerismo, en donde dos cigotos se fusionan para dar lugar a

la creacidon de un solo individuo.

291 . .. s . . . . s sy
Un individuo cldnico, es aquel que contiene la misma informacién genética de otro. Los gemelos

univitelinos, se originan por un proceso natural en donde se escinde un embridn y da pie al surgimiento de
dos individuos idénticos, esto es en realidad una clonacién natural, en la medida en que ambos individuos
resultantes contienen un genotipo idéntico. Véase: Santamaria, Luis, Aspectos cientificos de la clonacion
humana. Op. Cit., P. 67.

2 sadler, T.W., Op. Cit., p. 153.
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El caso mas evidente de este tipo de fendmenos lo encontramos en el
hermafroditismo, en donde se ha podido demostrar que se trata de una
persona constituida por la fusién de dos cigotos o embriones de distinto sexo.
293 En el fendmeno del quimerismo, cuando se fusionan dos cigotos del mismo

sexo es menos evidente que el del hermafroditismo.

Lo interesante aqui, es que de nueva cuenta, el ser humano resultante no es
consecuencia directa de una sola fecundacidn, sino de la fusidon de dos cigotos
0 pre-embriones, es decir de dos fecundaciones originalmente independientes

una de otra.

Por otra parte, se hace necesario resefar la aun tedrica posibilidad de la
clonaciéon, misma que si bien aun no se logra en la especie humana, su
viabilidad ya ha sido demostrada en mamiferos como las ovejas o cerdos. **
Recordemos que el primer mamifero clonado fue, en 1996 la oveja Dolly. *°°
De hecho, el repertorio actual de animales clonados incluye macacos, toros,

gatos, ratones, conejos, mulas, ciervos, caballos y perros. 2°¢

En este sentido, si se clonara un ser humano, su existencia no seria la
consecuencia de una fecundacion, sino de una transferencia nuclear. Insistimos

en que dada la novedad de estas técnicas, es materialmente imposible que

293 , , , . , ... . , .
Véase: Garcia Diaz, Fernando, ¢Ddnde se encuentra el inicio de la vida humana? articulo publicado en:

http://www.bioetica-debat.org/modules/news/article.php?storyid=114 (pagina consultada el 28 de Octubre
del 2006)

#* Recordemos el caso de Dolly, la oveja clonada mas famosa. Ademas de Dolly, existen reportes de
clonaciones de diferentes animales, que van desde los ratones hasta cerdos. Véase: Warnock, Mary, Op. Cit.,
p. 113.

2 Es importante destacar que aunque Dolly salté a la fama como el primer animal clonado, la verdad es que
el propio padre de Dolly, el Dr. lan Wilmut ya habia creado, un afio antes en 1996, otras dos ovejas cldnicas,
Meran y Morag. Sin embargo, estas se obtuvieron mediante la técnica denominada por algunos como,
paraclonacion, es decir provenian de un évulo desnucleado en el que se introdujo una célula embrionaria de
oveja. El gran revuelo alcanzado por Dolly, consistiéd en que esta fue clonada pero, a partir de una célula
somatica adulta. Asi, particularmente en el caso de Dolly, la oveja no tiene padre, y tiene tres madres, una
que proveyd el 6vulo, otra la célula somatica, y una tercera que la gestdé. Véase: Guiu, Ignacio, en: La
Clonacion Humana a Debate, Universidad Catdlica de San Antonio, Murcia, 2003, p.136.

2% Klotzko, Judith, ¢ Quieres clonarte?, Ed. Universitat de Valencia, Valencia, 2006, p.75.
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tales hipétesis fueran consideradas por la ley. De hecho antes de 1990, nadie
hubiera pensado que era posible la transferencia nuclear, es decir, la creacién

de un embrién humano sin la necesidad de la fecundacién évulo/esperma. %°’

De nueva cuenta, queda en evidencia que en este caso al menos tedricamente,
es posible el surgimiento de un ser humano por diferentes y variadas vias,

distintas a la fecundacion. 2°®

Por dltimo, una posibilidad adicional de lograr vida humana sin que

necesariamente se parta de la fecundacion, **° es la partenogénesis. 3°°

Hasta aqui, cinco posibilidades de lograr la generaciéon de vida humana, de las
gue al menos cuatro no son necesariamente el resultado de lo que podriamos

denominar, una fecundacion tradicional.

Por otra parte, es de destacarse que no toda fecundacién, en la que interviene

material genético humano, deriva en la existencia de personas humanas.

7 yéase: Warnock, Mary, Op. Cit., p. 116.

En cuanto a la Clonacion es importante distinguir entre las diferentes posibilidades. La clonacién tipica, es
la llamada clonacion somdtica. En este tipo de clonacidn lo que se hace es tomar una célula somética (es
decir una célula que posee una dotacién cromosomatica completa, con 46 cromosomas) de un individuo
adulto, y transferir su nucleo a un évulo, provocando mediante diversos procedimientos electroquimicos
que se fusionen dando lugar a un cigoto que no deriva de la union de évulo y esperma. Existe también la
llamada paraclonacion, el procedimiento es el mismo, sin embargo en lugar de tomar una célula somatica
adulta, lo que se hace es tomar una célula embrionaria, introduciendo su nucleo en el dvulo y generando asi
otro cigoto. En ambos casos es necesario el vientre de una hembra para implantar tal cigoto vy
eventualmente obtener un individuo adulto. No obstante la aparente facilidad de la técnica, ésta es muy
complicada y ha demostrado ser ineficiente, ya que los experimentos como el de Dolly han evidenciado que
el individuo generado nace con multiples deficiencias. Podriamos hablar también de la clonacion perfecta e
imperfecta. En la primera se tomaria una célula somdtica de una mujer, para sacar su nucleo y transferirlo a
un 6vulo de la misma mujer, y en caso de lograrse el cigoto implantar el mismo en la misma persona. La
imperfecta es la ya resefiada, en donde el évulo puede ser de una mujer “x” la célula somatica de “y” (mujer
o varon) y la implantacion se daria en “z”. Insistimos en que todas estas alternativas son técnicamente
posibles, pero practicamente no han demostrado ser eficientes. Al respecto véase: Mufioz de Alba Medrano,
Macaria, Op. Cit., , p.99. Véase también, Vila-Coro, Maria Dolores, en: La Clonacion Humana a Debate,
Universidad Catdlica de San Antonio, Murcia, 2003, p.125.

299 Respecto del primer mamifero partenogenético, véase la revista Nature N2 428 del 2004.

% En relacién a la posibilidad de generar seres humanos partenogénicos véase la revista Science N2 295 del
2002. En dicho numero existe un articulo en el que se describe la obtencién de seis embriones humanos
partenogenéticos.
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Una primera alternativa al respecto, ya resefhada en este trabajo, es la
creacion de hibridos, es decir, la recombinacién de material genético humano

con el de otra especie.

Si bien la técnica nunca ha estado destinada a generar seres hibridos adultos,
existen hipdtesis donde si se alcanza a culminar con la primera etapa del
proceso, es decir con la fecundacién. El ejemplo clasico lo es el test de

hdmster, 3%

cuya finalidad es determinar la capacidad de penetracién del
esperma en el ovulo, lo que se realiza con esperma humano y o6vulo de
hamster, y aunque no se forman estructuras celulares equivalentes a pre
embriones, si hay fecundacidon. 3°? Por desgracia similares experimentos son
técnicamente posibles y podran efectuarse, por ejemplo, entre seres humanos

y primates. 3%

Como hemos mencionado, dicha técnica de recombinacién genética no genera
un individuo de la especie humana, sino un hibrido, en el que al menos una
parte, es evidentemente humana y otra no. Hay que destacar que finalmente,

se logra generar vida, aunque no sea humana.

Cabe destacar que la creacion de hibridos puede darse mediante la fecundacion

de évulo y esperma de especies diferentes, o incluso mediante un proceso de

301 . . .z . . .
El "test del hamster", se practica para lograr la observaciéon de los cromosomas en un cigoto interespecie,

sucedida la fecundacion lo que se obtiene es un embriéon en estadio de dos células derivado de la
fecundacion -in vitro- de ovocitos de hamster con espermatozoides humanos. Esta técnica ha sido utilizada
desde la década de los ochenta, su aplicacion practica es la de analizar los cromosomas de los
espermatozoides humanos, al fecundarse un ovocito de hamster con un espermatozoide humano los
cromosomas aportados se hacen visibles y por ende, analizables al microscopio. Véase: Lacadena, Juan
Ramoén, Investigacion y ética, en:
http://w3.cnice.mec.es/tematicas/genetica/2002_03/2002_03_01_02.html (pagina consultada el 3 de
Noviembre del 2006)

%2 |a recombinacién genética interespecies, aunque condicionada, era por ejemplo permitida en la ley
Espafiola 35/1988, la que el articulo 14 fraccidn 4 establecia que “Se prohiben otras fecundaciones entre
gametos humanos y animales, salvo las que cuenten con el permiso de la autoridad publica correspondiente,
0, en su caso, de la comisidon nacional multidisciplinar, si tiene competencias delegadas”. Cabe destacar sin
embargo, que tal posibilidad ha quedado suprimida en Espafia con el surgimiento de la nueva ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccidn humana asistida, ya que el articulo 28 inciso c) fraccion 7
establece como infraccion muy grave, “la produccidon de hibridos interespecificos que utilicen material
genético humano, salvo en los casos de los ensayos actualmente permitidos”.

303 Hidalgo Ordaz, Ma. Cristina, Op. Cit., p. 118.
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clonacion, en el que el material genético utilizado pertenezca también a dos

especies diferentes. 3

Otros ejemplos, también ya resefiados en este trabajo, son la existencia de
fendomenos como la polispermia, las molas hidatiformes y los carcinomas,
fendmenos todos ellos en los que queda en evidencia que la fecundacidon de
material genético humano, no deriva necesariamente, en personas humanas

tal y como las conceptualizamos.

En el caso de la polispermia un évulo es fecundado por dos espermatozoides al
mismo tiempo, asi surge un cigoto, pero uno que no derivard en una persona
humana ya que la carga cromosomatica es inapropiada. Efectivamente un

individuo asi poseeria mas cromosomas de los necesarios.

En cuanto a la mola hidatiforme dos gametos, masculino y femenino, se
fusionan dando como resultado un cigoto atrofiado con un desarrollo anormal,

que ni siquiera logra adquirir rasgos humanos.

La mola al igual que el carcinoma y la polispermia derivan -si se quiere- en
seres humanos. Seres, en la medida en que son entes vivientes, y humanos
en la medida en que su origen es humano pero, como es evidente, no son una

persona humana, no son homos, y jamas lo seran.

Estas realidades bioldgicas resefiadas, demuestran que no toda fecundacion de
material genético humano, deriva en personas humanas. Esto

independientemente de lo que diga o pueda decir la ley.

304 . . ,e
Uno de los casos documentados, y que han generado alarma tanto en la comunidad cientifica como en la

sociedad en general, es el intento de clonar un individuo a partir de la clonacién inrtesepecies. En el caso
particular se utilizé el dvulo de una vaca y una célula somatica adulta de un ser humano. Finalmente el évulo
de la vaca generd un cigoto que contenia genoma humano. Si bien el proceso no continud, si se logré la
creacién de un cigoto en sus primerisimas etapas. Véase: Vila-Coro, Maria Dolores, Op. Cit., p.127.
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Ahora bien y sin ahondar realmente en el tema, si admitiéramos que la
persona humana y juridica inicia en el momento mismo de la fecundacion,

muchas serian las complicaciones juridicas.

Asi, que pasa por ejemplo con los embriones obtenidos mediante fecundacion
in vitro, y que son criogenizados eventualmente por afos. ¢Podemos
considerar que son personas humanas en cautiverio? Si aceptdramos tal

hipotesis épodriamos afirmar que se trata de un secuestro?

Ahora bien, si son destruidos después de un cierto periodo, ées un homicidio?
de admitirlo seria uno de tipo calificado ya que se dan todas las agravantes de
premeditacion, ventaja y supremacia entre activo y pasivo. Si no es homicidio,
¢acaso podriamos equipararlo a un aborto?, éa un feticidio? O bien, acaso

édeberemos crear el delito de embriocidio?

Por otra parte, si admitiéramos que la persona humana y la juridica inician con
la fecundacidon, como resolver la paradoja de los gemelos univitelinos. De
acuerdo con la legislacién civil, el parentesco de consanguinidad es el que

existe entre personas que descienden de un mismo progenitor.

Entonces al escindirse un pre-embridn en dos partes y generarse dos cigotos,
éel segundo es hijo del primero?, si admitimos esta posibilidad, uno de los dos
gemelos sera hijo, en tanto que el otro resultard nieto de los progenitores
originales. O si se quiere, en términos estrictamente juridicos, el primero seria
pariente consanguineo en primer grado en linea recta descendente, en tanto

gue el otro lo seria en segundo grado. Un absurdo a todas luces.
Y en el caso del quimerismo, al fusionarse dos cigotos en uno solo, élos dos

originales que le dieron vida desparecieron?, éuna quimera es entonces hijo de

quién, acaso de si mismo?
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¢Cémo resolveremos entonces, todas las cuestiones de genealogia? %°
Por otra parte, de aceptar ciegamente el planteamiento civilista de la persona a
partir de la fecundacién, équé categoria debemos darle a una mola

hidatiforme?, ¢{y al producto de la polispermia?, ¢y al carcinoma?

Cabe destacar que las mismas preguntas son validas para un ente hibrido,
acaso es persona por el simple hecho de provenir de una fecundacion, en la
gue insistimos, solamente el 50% es de material biolégico humano. Y en los
casos de partenogénesis o clonacion. ¢Se les puede considerar personas, aun y

cuando el cigoto original, no proviene de una fecundacion entre gametos?

Entonces, a partir de las tesis juridicas dominantes, de admitir sin
cuestionamientos el hecho de que se es persona a partir de la fecundacién, lo

unico que logramos es llegar a un verdadero callejon sin salida.

Como resulta evidente de nuestro trabajo, somos de la idea que es necesaria
una actitud critica frente a los nuevos retos y paradigmas a los que nos
enfrenta la ciencia, los juristas no podemos y no debemos permanecer de
brazos cruzados. Asi pues, se hace necesario, criticar, dialogar, para en su

caso avanzar y normativizar. 3°°

Pero entonces qué es el embridon preimplantatorio. Nos queda claro que es una
entidad eminentemente humana, sin embargo compartimos la idea de Juliana
Gonzalez, *°’ de que no puede ser equivalente a una persona adulta. De hecho
creemos que no se puede equiparar ni con el embridn ya implantado, ni mucho
menos con el feto, en el que ademas ya se ha configurado el sistema nervioso

central.

3% véase: Gutiérrez, Carlos y otro, El doble de la Clonacion y la division del sujeto, en: Gutiérrez, Carlos y otro

(Compiladores) La encrucijada de la filiacion. Tecnologias reproductivas y restitucion de nifios, Ed. Lumen-
Humanitas, Buenos Aires-México, 2000, p. 181.
3% yéase: Paz, Sonia, Op. Cit., p. 137.

37 Gonzélez Valenzuela, Juliana, Op. Cit., p.70.
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Ya admitimos sin ambages, que en principio es un ente humano, no
necesariamente un homo pero si una entidad biolégica eminentemente
humana. ¢éCudl es entonces la diferencia substancial entre una persona
humana adulta y un embrién?, particularmente en el caso de un embrién
preimplantatorio. Por qué, ese subito interés de la ciencia por esta
pequeiiisima entidad, que como dijimos, no es mas grande que el punto al final

de esta frase.

El embridn es en principio, una vida latente, totipotente y casi inmortal,
representa un estadio prodigioso, ya que dado el avance cientifico, podria
devenir ya sea en una persona —un homo- o bien derivar en cualquier tipo de

célula humana, sangre, hueso, pulmones, corazdn, cerebro.

Asi pues, cada momento, cada estadio, tiene un significado ontoldgico y ético
diferente, si esto es asi, por qué no asignarle un significado juridico diferente;
especial. De hecho ya lo hacemos, aunque dicha graduaciéon -juridica- no

incluye actualmente ni al embridn ni al pre-embrién. 3%

Cabe destacar que si bien hemos dicho que el embridn no debe ser
considerado como una persona, insistimos que esto lo hacemos desde la
perspectiva estrictamente juridica. Nuestras ideas no son tan chocantes como
pudieran parecer, de igual forma, al feto abortado no lo consideramos persona
en toda su plenitud, ya que de hacerlo asi, el delito del aborto no existiria, sino

solamente el de homicidio. 3%

De hecho y en el caso de una violacién, el feto carece absolutamente de

derechos ya que puede ser abortado sin consecuencias juridicas para la mujer.
310

%8 Gonzélez Valenzuela, Juliana, lbid., p.67.

399 yéase: Ruiz Miguel, Alfonso, Op. Cit., p. 124.

Véase por ejemplo el articulo 331 parte final del Cédigo Penal del Estado de Nuevo Ledn. Cabe decir que
el grueso de las legislaciones penales admiten esta hipotesis.

310
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En cdédigos como el de Yucatan y ahora en el del Distrito Federal por ejemplo,
es posible abortar por causas eugenésicas o incluso econdmicas sin
consecuencias juridicas para los padres. De nueva cuenta y bajo ciertas
hipétesis, podemos ver como el derecho, no considera persona al embrién, e

inclusive al feto ya formado. !

Incluso, si un individuo priva de la vida a una mujer embarazada, se le
condena por la muerte de una persona no de dos, como deberia ser el caso si
al feto o al embridn, le hubiésemos dado el caracter pleno de persona juridica,

de persona humana.

Igual sucede con delitos como el infanticidio, en donde al nifio ya nacido, si su
madre, bajo ciertas condiciones, le priva de la vida, en este caso se le asigna
una condena muy diferente a la del delito de homicidio. Esto no obstante que,
si elimindsemos el delito de infanticidio, la descripcién tipica del hecho se

ajusta plenamente al delito de homicidio calificado.

Asi pues, esencialmente lo que proponemos es una nueva graduacién en esa
valoraciéon que ya hacemos respecto del valor de la vida, la que como dijimos,
no tiene el mismo valor si se trata de un feto —aborto- o incluso de un bebé ya
nacido —infanticidio-. Creemos, que es el momento de dejar de pensar que el
nino no es mas que un adulto pequefio, y en consecuencia que el embridén es

un hombre microscépico. 32

> E] articulo 393 del estado de Yucatén prescribe.- El aborto no es sancionable en los siguientes casos: IV.-

Cuando el aborto obedezca a causas econdmicas graves y justificadas y siempre que la mujer embarazada
tenga ya cuando menos tres hijos, y V.- Cuando se practique con el consentimiento de la madre y del padre
en su caso y a juicio de dos médicos exista razon suficiente para suponer que el producto padece
alteraciones genéticas o congénitas, que den por resultado el nacimiento de un ser con trastornos fisicos o
mentales graves. En el caso del Distrito Federal el articulo 144 del Cédigo penal establece que Aborto es la
interrupcion del embarazo después de la décima segunda semana de gestacién. Agregando ademas que
para los efectos de este Cdodigo, el embarazo es la parte del proceso de la reproduccién humana que
comienza con la implantacién del embrién en el endometrio.

*12 Gonzélez Valenzuela, Juliana, Genoma Humano y Dignidad Humana, UNAM-Ed. Anthropos, México,
2005, p. 165.
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Sin embargo, no podemos menos que maravillarnos de dos cosas, por un lado,
el embrion, particularmente el embridn preimplantatorio es casi todo, es
totipotencial, puede devenir en persona, en érganos o en tejidos, y por el otro
es precisamente la persona, el homo, quien ha descubierto su

totipotencialidad.

Aun desde la perspectiva teoldgica podriamos preguntarnos. ¢Por qué Dios nos
ha dado esa capacidad investigadora?, épara crearnos, para recrearnos, para
destruirnos o para mejorar? Creemos sinceramente que es para lo ultimo, para
mejorar al hombre y a la humanidad misma. El trabajo de recreacién pareciera
un trabajo de eminente responsabilidad de bidlogos, sin embargo insistimos, el

jurista debe hacer su parte.

Recordemos que ante el avance cientifico, la humanidad siempre ha sentido
miedo. Cuando por primera vez se supo de la existencia de un mundo
minusculo, microscépico, no se podia creer que un virus o una bacteria pudiera
matarnos. Cuando Galileo afirmd que la tierra no era el centro del universo fue

condenado por hereje.

Durante siglos, fendmenos como la peste o la tuberculosis fueron considerados
un castigo divino, manifestaciones de una concepcién de un Dios caprichoso y
vengativo. Hoy sabemos que no es asi, sabemos que son enfermedades
propias de la raza humana, padecimientos que incluso hemos logrado dominar,

como es el caso de la poliomielitis o el paludismo, hoy superadas.

Entonces, como ya lo hemos venido sosteniendo no es a partir de la

fecundaciéon, o generacidon primaria del cigoto, 3!3

cuando el embrién pre-
implantatorio puede devenir en persona humana, creemos sinceramente que
tal posibilidad inicia solo cuando éste se ha implantado en el endometrio de la

madre, no antes, y esto es asi, porque es precisamente en ese momento

313 . . . sS4 . s , .
Por el caso, si se quiere hipotético, de la clonacién y la partenogénesis, en los que como hemos

demostrado, puede existir un cigoto sin ser resultado de una fecundacion.
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cuando recibe la informacién genética y nutrientes necesarios para proseguir

con las diferentes etapas de desarrollo que le esperan.

En la medida en que el inicio de la vida es un acontecimiento eminentemente
bioldgico, creemos que no es al derecho a quien le compete definir, si es que
ello es posible, cuando inicia la vida, sin embargo, si le corresponde establecer
cual es el momento en que un ser humano goza de derechos. De hecho no
estamos descubriendo nada nuevo, esto tiene siglos de hacerse, tanto el
derecho civil como el derecho penal, siempre han establecido graduaciones en

relacién al valor asignado a la vida humana.

Veamos ahora, desde una perspectiva positivista, como es que el derecho, mas

alld del ambito civil, aborda el tema que nos ocupa.

El gran auge de los métodos de fecundacion humana artificial o de
reproduccion humana asistida, tiene que ver con la promesa de aliviar
diferentes enfermedades que aquejan a la humanidad. Nos encontramos frente
a otra gran paradoja, por un lado las naciones se han preocupado durante
anos por prevenir la natalidad para asi evitar la explosién demografica, sin
embargo, el otro lado de la moneda, tiene que ver con aquellas personas

incapaces de procrear de manera natural.

La ciencia ataca ambos frentes, el primero, relativo al control de la natalidad,
se enfrentd en su momento a acaloradas discusiones como las que hoy se
generan con la reproduccion asistida, si bien quedan resabios de aquellas
enconadas disputas sobre los diferentes medios de prevenir un embarazo, la
discusién en lo general, tanto en el plano nacional como internacional, parece
estar superada, no asi en lo que se refiere a la asistencia médica y sus

métodos, en cuanto a la fecundacién humana.

Asi pues, el tema que nos ocupa, tiene mas que ver con la legislacién

especializada en materia de salud, que con cualquier otra, sin ignorar el hecho
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de que un tema como el nuestro, tiene multiples aristas juridicas que incluyen

casi todos los ambitos de derecho.

En este apartado, y para poder abordar adecuadamente nuestro objeto de
estudio, es menester sefialar que un sistema juridico visto en su globalidad
debe ser sistematico y armdnico, cosa que lamentablemente no sucede con el
nuestro, ya que en principio y dadas las caracteristicas de nuestro sistema
federal, en el ambito civil tenemos tantas regulaciones como estados de la
republica.

Entidades federativas que como es de esperarse, dan respuestas diversas a un
mismo fendmeno. Lo anterior, y refiriéndonos a nuestro tema, es un
argumento mas en favor de una regulacién de caracter especial y de indole

nacional.

Asi pues entre el cumulo de leyes, reglamentos y normas oficiales que se
encuentran vigentes en nuestro pais, encontramos una serie de
contradicciones que dificultan el estudio armdnico del tema que nos ocupa,
haremos un analisis iniciando por nuestra constitucién politica, transitando por
la legislacidn civil local para finalmente analizar la normatividad especial que lo
son las regulaciones sanitarias en nuestro pais, en donde apreciaremos, como

ya lo adelantamos, la serie de contradicciones conceptuales.

4.1. La concepcion constitucional del derecho a la Salud.

Al momento de promulgarse nuestra carta magna en 1917, el estado
manifestd su preocupacidon por establecer una regulacion juridica en beneficio
de la salud de sus habitantes. Asi, conforme a nuestra Constitucion, la salud o
si se quiere la salubridad general de la Nacién, es confiada al propio Estado
Nacional, es éste quién habrd de establecer las bases generales que
proporcionen el bienestar necesario a la poblacion.
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Originalmente, tales obligaciones se confiaron al Consejo de Salubridad
General, esto mediante el Departamento de Salubridad Publica, departamento
gue posteriormente es elevado al rango de Secretaria creandose asi la
Secretaria de Asistencia Publica la que en el periodo presidencial de Manuel

Avila Camacho, 3**

en 1943, sufre una nueva transformacién creandose la
Secretaria de Salubridad y Asistencia Publica, misma que en el 87, bajo la
presidencia de Carlos Salinas de Gortari se transforma en la actual Secretaria

de Salud.

Cabe destacar, que ésta preocupacidon estatal por el mantenimiento de la
salud, ha sido materializada mediante diversas disposiciones, creandose entre
otros, los Cddigos Sanitarios de 1926, 1934, 1949, 1955 y 1973, 3!° vy

finalmente en 1984 la Ley General de Salud.

Adicionalmente, fendmenos como la explosion demografica registrada en
nuestro pais, las recurrentes crisis econémicas y el crecimiento, en algunos
casos desmedido, de las grandes urbes nacionales, hicieron que el Estado
replanteara el concepto de salud a nivel constitucional, en consecuencia en
1983 se adiciona el Articulo 4° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, con el siguiente texto:

"toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley
definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de
salud y distribuira la concurrencia de la Federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que

dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion".

Este articulo 4° constitucional ha sufrido desde su origen un total de 8
reformas constitucionales, una de las mas importantes fue la antes citada, sin

embargo, actualmente el mismo numeral incluye otros aspectos relativos a la

3 Arreola Villarreal, Francisco Javier, Op. Cit., p. 282.

3 véase la pagina de la Secretaria de salud. http:// www.salud.gob.mx
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salud, como por ejemplo el que “los nifios y las nihas tienen derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano

esparcimiento para su desarrollo integral”.

También se agregd, bajo el régimen del presidente Vicente Fox Quezada, que
los derechos antes aludidos representan una obligacién tanto para los
progenitores como para el Estado, ello en la medida en que segun la dltima
version constitucional del articulo 4° “/os ascendientes, tutores y custodios
tienen el deber de preservar estos derechos. El Estado proveera lo necesario
para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus

derechos”. 31®

Como podemos apreciar, la concepcidén constitucional del derecho a la salud,
ha variado con el tiempo, podriamos decir que ampliandose y profundizandose
al través de los afios.

Cabe destacar que este fendmeno relativo a la actualizacidn constante de
nuestros conceptos de salud, seguira variando y lo hara de manera radical, asi,

317

vida y muerte como conceptos juridicos, han sufrido cambios y seguiran

haciéndolo en los afios por venir. 318

No podemos ignorar el hecho de que los avances cientificos en el campo de la

biotecnologia y de la ingenieria genética, nos permitiran, en el corto plazo,

316 . . . . ;.
Los datos relativos a las reformas constitucionales histéricas, pueden ser consultados en el documento

denominado CEPUM_sumario_ref.pdf, mismo que puede ser consultado en la pagina del Congreso de la
Union, en la siguiente direccién electrénica: http://www.cddhcu.gob.mx/leyinfo/

** De hecho la palabra muerte ha ido cayendo en desuso, siendo sustituida por expresiones como “perdida
de la vida”. Asi por ejemplo el articulo 6 fraccion V del Reglamento en Materia de Control Sanitario de la
Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, establece: Cadaver: El cuerpo humano en el
que se haya comprobado la pérdida de la vida.

318 Igual sucede con los articulos 343 y 344 de la Ley General de Salud, que establecen respectivamente: art.
343.- Para efectos de este Titulo, la pérdida de la vida ocurre cuando: I. Se presente la muerte cerebral, art.
344.- La muerte cerebral se presenta cuando existen los siguientes signos: |. Pérdida permanente e
irreversible de conciencia y de respuesta a estimulos sensoriales; Il. Ausencia de automatismo respiratorio, y
Ill. Evidencia de dafio irreversible del tallo cerebral, manifestado por arreflexia pupilar, ausencia de
movimientos oculares en pruebas vestibulares y ausencia de respuesta a estimulos nociceptivos.
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saber cual es el origen de diversas enfermedades asi como de males

congénitos.

Igualmente, todo indica que podremos determinar, con un alto grado de
certeza, cuales son las propensiones de los individuos a enfermedades
multifactoriales. El avance biotecnoldégico promete corregir defectos o
deficiencias aun antes de nacer, incluso males crdénico-degenerativos, que
usualmente se transmiten por via hereditaria y para los cuales hasta hace

relativamente poco, la ciencia no tenia forma de evitarlos o corregirlos.

Estos avances hacen que la comunidad internacional exija a sus gobiernos una
debida regulacién, provocdndose asi un nuevo fendmeno que podemos

denominar como la "juridificacién de las ciencias de la salud”.

En nuestro caso particular, hemos venido sosteniendo la necesidad de
establecer puentes de comunicacion entre biogenética y derecho, ambas areas
de la ciencia requieren de concreciones y bases sdlidas, que deberan verse

cristalizadas en los diversos niveles de nuestro sistema juridico.

Cabe decir que como una muestra de esa re conceptualizacién de la que
hablamos, la salud era originalmente considerada como un derecho social, sin
embargo, actualmente existen tesis, que aunque aisladas, la consideran una
garantia individual. Asi lo ha determinado la Corte al manifestar que el derecho
a la salud es "una garantia individual que comprende la atencion médica y la
recepcion de medicamentos basicos para el tratamiento de enfermedades por

las dependencias y entidades que prestan los servicios respectivos”. 3*°

319 yéase la tesis No. Registro: 192,160, Materia(s): Constitucional, Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente:

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XI, Marzo de 2000, Tesis: P. XIX/2000, Pagina: 112,
Rubro : SALUD. EL DERECHO A SU PROTECCION, QUE COMO GARANTIA INDIVIDUAL CONSAGRA EL
ARTICULO 40. CONSTITUCIONAL, COMPRENDE LA RECEPCION DE MEDICAMENTOS BASICOS PARA EL
TRATAMIENTO DE LAS ENFERMEDADES Y SU SUMINISTRO POR LAS DEPENDENCIAS Y ENTIDADES QUE
PRESTAN LOS SERVICIOS RESPECTIVOS.
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Entonces, podemos definir el derecho a la salud como aquel sistema de normas
juridicas cuyo objeto es garantizar la proteccion basica de la salud de los
mexicanos, mediante la accidn rectora del Estado. Todo lo anterior en
corresponsabilidad con las entidades federativas, estatales y municipales, asi
como los individuos, pretendiendo alcanzar un estado de justicia social en la
poblacién mexicana por medio de la aplicacién equitativa de los recursos

financieros estatales destinados a la materia.

Para alcanzar tales objetivos, son las leyes reglamentarias derivadas del
articulo cuarto Constitucional, las que deben definir las modalidades que sirvan
de base para que los mexicanos podamos acceder a los servicios de salud.
Todo esto se efectia mediante un sistema de salud con caracter nacional que
es coordinando por la propia secretaria de salud quien coordina a las

instituciones de salud y seguridad social, tanto publicas como privadas.

En el tema que nos ocupa, es preocupante que, aun frente a los esfuerzos
antes mencionados, cuando pasamos del nivel constitucional y entramos al
analisis de la reglamentacion particular, encontramos serias contradicciones,
deficiencias y lagunas o insuficiencias, que inhiben la adecuada regulacién de

fendmenos como el que ahora nos ocupa.

Efectivamente, hemos dejado claro a lo largo de nuestra disertacién, que el
problema de base de la utilizacion de las diferentes técnicas de procreacion
humana asistida lo es la conceptualizacidon que le demos a la vida humana en

sus primerisimas etapas.

Hemos dejado claro que la vida humana inicia con la fecundacién de évulo y

320 pero que el gran dilema a resolver es el periodo comprendido

esperma,
entre la fecundacion misma y la anidacion o inicio de la concepcion. De hecho,

las implicaciones juridicas de la forma en que conceptualicemos este primer

320 . s .y e .y
Con excepcidn de la clonacién y la hibridacion.
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momento vital, no son mas que la punta de un gran iceberg ya que el gran

dilema esta, como le hemos venido sosteniendo a nivel embrionario.

Lineas anteriores dijimos que existe una seria contradiccidon en nuestra
conceptualizacién juridica de ese primer momento, y en efecto, la regulacién

secundaria ha sido creada sin el menor recato de sistematicidad.

Por otra parte, y antes de entrar al analisis de la regulacién sanitaria, se hace
necesario sefalar que durante afos, en nuestro pais existio la pena de muerte.

Pena que si bien no se aplicaba, constitucionalmente existia.

Asi, el articulo catorce constitucional en su segundo parrafo establecia que
“nadie podrd ser privado de la vida, la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos...”, lo que suponia en concordancia con el articulo
veintidés constitucional, que si era mediante juicio seguido ante las
autoridades competentes, en el que se observaran las formalidades esenciales

del procedimiento, si podia una persona ser privada de la vida.

Durante afios a partir del articulo catorce constitucional, *?* se argumentd un

322

supuesto derecho a la vida consagrado en la legislacion nacional de mas

alto rango.

Decimos que era un “supuesto derecho a la vida”, porque en realidad lo que
protegia dicho articulo, no era el derecho a la vida intrinsecamente hablando,
sino mas bien el derecho del Estado de aplicar la pena de muerte bajo ciertas

hipdtesis. Es decir, este articulo en nuestra opinidon, jamas establecid un

321 y/éase: Hurtado Oliver, Xavier, Op. Cit., p.169.

Véase: Dobernig Gago, Mariana, Status juridico del pre-embrion en la reproduccidn asistida, en: Juridica:
anuario del Departamento de Derecho de la Universidad lberoamericana, ISSN 1405-0935, No. 28, 1998,
p.257.
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derecho a la vida, sino el derecho del Estado -0 si se quiere de la sociedad- de

castigar ciertos supuestos hipotéticos con la pena maxima, la muerte. 33

No obstante, independientemente de ésta opinidn, lo importante en este caso
es que como ya dijimos, el derecho o supuesto derecho a la vida se

argumentaba a partir del articulo 14 constitucional.

El problema, si se quiere desde una perspectiva radical positivista, es que a
partir del 9 de Diciembre del 2005, el articulo catorce constitucional fue
modificado, asi actualmente dicho articulo ya no dice que “nadie podra ser
privado de la vida”. La intencién de dicha reforma fue la de eliminar la pena de

muerte de nuestra constitucion.

323 . . . . . . P .
Véase la Tesis Jurisprudencial cuyo registrada bajo el numero: 187,816, correspondiente a la novena

época, instancia: Pleno, fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XV, de Febrero de 2002
Tesis: P./J. 13/2002, Pagina: 589

DERECHO A LA VIDA. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL.

Del andlisis integral de lo dispuesto en los articulos 10., 14 y 22 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se desprende que al establecer, respectivamente, el principio de igualdad de todos los
individuos que se encuentren en el territorio nacional, por el que se les otorga el goce de los derechos que la
propia Constitucion consagra, prohibiendo la esclavitud y todo tipo de discriminacién; que nadie podra ser
privado, entre otros derechos, de la vida, sin cumplir con la garantia de audiencia, esto es, mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos en el que se sigan las formalidades esenciales del
procedimiento; y que la pena de muerte sélo podrd imponerse contra los sujetos que la propia norma
constitucional sefiala, protege el derecho a la vida de todos los individuos, pues lo contempla como un
derecho fundamental, sin el cual no cabe la existencia ni disfrute de los demas derechos.

Accién de inconstitucionalidad 10/2000. Diputados integrantes de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal. 29 y 30 de enero de 2002. Mayoria de siete votos de los sefiores Ministros Mariano Azuela Guitron,
Juventino V. Castro y Castro, José de Jesus Gudifio Pelayo, Humberto Roman Palacios, Olga Sdnchez Cordero
de Garcia Villegas, Juan N. Silva Meza y presidente Genaro David Gdéngora Pimentel respecto de la
constitucionalidad de la fraccion 1l del articulo 334 del Cédigo Penal para el Distrito Federal; y en relacion
con el articulo 131 bis del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en virtud de que la
resolucion de su inconstitucionalidad no obtuvo la mayoria calificada de cuando menos ocho votos exigida
por el Ultimo parrafo de la fraccidn Il del articulo 105 constitucional, se desestimé la accion de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 72 de la ley reglamentaria de las fracciones | y Il de dicho precepto
constitucional. En cuanto al criterio especifico contenido en la tesis discrepd el sefior Ministro José de Jesus
Gudifo Pelayo. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Pedro Alberto Nava Malagon.

El Tribunal Pleno, en su sesidn privada celebrada hoy catorce de febrero en curso, aprobd, con el nimero
13/2002, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a catorce de febrero de dos mil dos.
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Igualmente se reformé el articulo veintidds, que es el que histéricamente ha
establecido la prohibicion de las penas inusitadas, este articulo veintidos,

actualmente establece:

“Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia,
la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la
multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas

inusitadas y trascendentales”.

Es decir, se reconoce expresamente que la pena de muerte, como sancion,
como pena inusitada, esta excluida de nuestro sistema legal. Insistimos en que
la prohibicidn es como sancién, es decir va dirigida particularmente a los
legisladores de los estados y a los jueces, quienes no podran, los primeros

establecer una pena de muerte, y los segundos aplicarla.

Lo delicado es que entonces hoy, contrario a lo que afirman algunos autores,
34 no existe, constitucionalmente hablando, una manifestaciéon expresa en

favor de la vida desde la concepcion.

Asi lo hizo ver el Ministro Sergio A. Valls Hernandez al emitir su voto en la
accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, cuando
afirma que “... sin desconocer la proteccién que, ante la expectativa de vida,
debe asistir al ser humano en formacién, la simple referencia al que “esta por
nacer”, al “futuro hijo” o a la “proteccion especial de la gestante”, resulta
insuficiente para aseverar que el producto de la concepcién es considerado, de

modo expreso, como sujeto de proteccidn, en nuestro texto fundamental.” 3%

Por su parte el Ministro José Fernando Franco Gonzalez en la misma accién de

inconstitucionalidad, sefiala que si bien el derecho a la vida es un derecho

324 , , 4 .z . . . ,
Véase: Garcia Fernandez, Dora, La Adopcion de embriones sobrantes, Ed. Porrua-Universidad Andhuac,

México, 2007, p. 18.

323 yéase: El voto particular del Ministro en ejecutoria relativa a la Accién de Inconstitucionalidad 146/2007
y su acumulada 147/2007, pronunciada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en fecha 28 de Agosto
de 2008.
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supremo Yy fundamental, consagrado de manera implicita por nuestra

Constitucion, el mismo no es un derecho absoluto, el ministro afirma:

“El derecho fundamental a la vida no es un derecho absoluto o
ilimitado, como lo sostengo, dado que, por principio, todos los
derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demas. En el caso de la proteccidon a la vida hay, al menos, una
restriccion constitucional expresa respecto a la proteccién de la vida
humana, contenida en el articulo 10° de nuestro texto fundamental,

el cual prevé la figura de la legitima defensa.

La legitima defensa constituye, en si misma, por un lado, el
reconocimiento expreso al derecho y proteccién de la vida humana;
y, por el otro, una causa de justificacién, es decir, una causa de
exclusion de la antijuridicidad que convierte el eventual hecho de
privar de la vida a otro, en si tipico, en un hecho licito y aprobado

por el ordenamiento juridico...” 3¢

Coincidimos entonces con los ministros de la Corte en el sentido de que el
derecho a la vida es un derecho natural, fundamental y supremo que es tan
evidente y obvio, que no necesariamente tiene que ser positivizado. Sin
embargo, el mismo no es un derecho absoluto, es y debe ser matizado en

funcidn de las circunstancias particulares de cada caso.

De hecho compartimos las ideas de Gustavo Zagreblesky respecto de la
necesaria ductilidad del derecho y de Dworkin en el sentido de que es
necesaria la interpretacion de los postulados constitucionales a partir de los

principios y valores que la sustentan. Para los casos dificiles de acuerdo con

326 yéase: El voto particular del Ministro en ejecutoria relativa a la Accién de Inconstitucionalidad 146/2007

y su acumulada 147/2007, pronunciada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en fecha 28 de Agosto
de 2008.
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327y a partir de dicho

Dworkin, es necesario asumir la posicion de Hércules,
ejercicio encontrar los valores fundamentales y los principios necesarios que
den solidez a una respuesta juridica determinada. Como se puede ver, no
pretendemos ubicarnos en una interpretacion positivista radical, en la que al
no existir una norma en concreto, pareciera que no puede existir tal derecho.
328 En el caso que nos ocupa y ante la pobreza legislativa nacional, la Unica
salida que por el momento se puede encontrar es mediante la interpretacion

axioldgica. 3%°

Sin embargo, es de destacarse que si bien nuestra constitucién no reconoce
expresamente un derecho a la vida, llama la atencién que si reconoce otros
derechos, si se quiere menos trascendentes, encontramos por ejemplo, de
manera explicita, manifestaciones respecto al derecho a la educacion, a la
salud, al empleo, a la manifestacién de las ideas, etcétera. Creemos no
obstante, que una actitud formalista o radical positivista, puede conducirnos a
graves injusticias, sefialamos sin embargo, que en nuestro pais los jueces, al
menos los de las primeras instancias siguen aplicando el derecho desde esta
Optica positivista, aplaudimos en ese sentido la posicién adoptada por la Corte,
la que evidencia una tendencia hacia el llamado neo-constitucionalismo,
mediante el cual se puede llegar a soluciones juridicas por medio de la

interpretacidon, por medio del andlisis de los principios constitucionales. 3*°

Cabe sefnalar que entendido en un sentido amplio, los mexicanos poseen como
derecho fundamental el derecho a la procreacion, ya que el articulo cuarto

constitucional establece que toda persona tiene derecho a decidir de manera

327 . . . . . . ez aps
Hércules es un juez con capacidades extraordinarias cuya mision es encontrar en los casos dificiles los

principios que expliquen de la mejor manera posible las reglas vigentes que sirvan de base para la mejor
justificacion, si se quiere moral, en una decisién judicial determinada. Dworkin confia que aun los jueces
comunes y corrientes siguiendo el método de Hércules, son capaces de encontrar la respuesta juridica
apropiada. Véase al respecto el capitulo que Dworkin dedica a la Constitucidn americana en: Dworkin
Ronald, El Imperio de la Justicia, Ed. Gedisa, Barcelona, 1992, p. 251 y sig.

328 Zagreblesky, Gustavo, Op.Cit., p. 110.

2 |bid, p. 109.

330 Aguilera Portales, Rafael Enrique, Teoria Politica y Juridica, Op. Cit.,p. 22.
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libre, responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus

hijos. Derecho éste que ademas ha sido reconocido internacionalmente.

Como se ha mencionado, he independientemente de una interpretacién amplia
de los principios constitucionales efectuada recientemente por la Corte, no
existe en nuestra carta magna una manifestacion expresa y sin ambages
respecto al derecho a la vida, una manifestacién que no deje lugar a dudas. En
ese sentido, la palabra vida en la constitucidon actual, solo la encontramos en
once ocasiones, y en ninguna se refiere a la vida humana, sino que la palabra
se utiliza para expresiones como: las condiciones de vida de la poblacién rural,
vida comunitaria, vida democratica, vida interna de las asociaciones religiosas,

nivel de vida de los pobladores, etcétera. >*!

Antes de la Accion de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007
lineas arriba resefadas, en el afio 2000, ante una propuesta de modificacién
del Cdédigo Penal del Distrito Federal, en la que se incluyd el llamado aborto
eugenésico, la fraccidn parlamentaria del Partido Accion Nacional, presentd
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn otra accidon de

inconstitucionalidad, que fuera radicada bajo el nimero 10/2000.

En dicha accién de inconstitucionalidad el argumento en torno al cual giraba el
derecho a la vida de todo ser humano, se basd precisamente en la primera
parte del segundo parrafo del articulo catorce constitucional antes de ser

modificado.

Se argumentaba, en lo general, que el derecho a la vida era un derecho

consagrado en la Constitucion.

En dicha accidn de inconstitucionalidad 10/2000 se puede leer:

331 s , . .y . .rs . .
Los Unicos articulos de la constitucion mexicana que utilizan la palabra vida son: art. 2. B. fraccioneslyV,

el 3 fraccion Il a, el 7, el 27, el 27 fraccién VI, el 41 fraccidn |, el 123 fraccion XV, el 123 fraccion XIX y el 130
inciso b).
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"Este numeral -14 constitucional- nos confirma que nuestra
Constitucion Federal protege como derecho fundamental la vida, esto
es asi, ya que tal como se sefald, la Constitucion permite que se
aplique la pena de muerte unicamente en determinados casos, por lo
qgue si esta pena se encuentra limitada, es claro que el valor
fundamental que es la vida, se encuentra protegido por nuestra
Constitucion Federal.

Asi entonces, el articulo 22 constitucional al prohibir la pena de
muerte, reitera el criterio que sostiene el articulo 14 constitucional

referente a la proteccion de la vida.

Por lo tanto, de un analisis integral de todos los articulos sefalados
con anterioridad, es valido concluir que nuestra Constitucion Federal
protege el derecho a la vida de todas las personas, pues contempla a
la vida como un derecho fundamental inherente a todo ser humano,
ya que es un derecho supremo del ser humano, sin el cual no cabe la

existencia y el disfrute de los demdas derechos.” >*?

Si bien la accién de inconstitucionalidad no prosperd y las modificaciones al
Codigo Penal del D.F. fueron finalmente implementadas, llama la atencién en
nuestro caso, que el argumento principal era el supuesto derecho a la vida

consagrado por el articulo catorce constitucional antes de la reforma.

Bajo este orden de ideas, y ante la posterior modificacion del articulo 14
constitucional, la pregunta obligada es: éCual hubiera sido el argumento bajo

el actual esquema, es decir bajo la actual redaccion del catorce constitucional?

Si aplicamos aquel razonamiento de la Corte en sentido inverso, y frente a la
nueva redaccién del articulo 14 constitucional, la conclusion podria ser que ya

no existe, constitucionalmente hablando, un derecho a la vida en nuestra carta

332 y/éase: Accién de Inconstitucionalidad 10/2000, tramitada ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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magna. Ello independientemente que somos de la idea de que el derecho a la
vida esta por encima de cualquier forma de positivizacion, asi sea esta en el

mas alto rengo, es decir en el nivel constitucional.

Como podemos ver, entre el afio 2000 y el afio 2007, la corte ha debido ir mas
lejos, y se ha visto en la necesidad no solo de precisar si el derecho a la vida
existe, sino si el derecho a la vida existe desde el momento mismo de la
concepcion. Asi y como lo podemos ver en los votos predominantes en la
Accion de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, los
ministros coinciden en que el derecho a la vida si puede derivarse de nuestra
constitucién, pero que el mismo no es, como se ha pretendido hacer parecer,

un derecho absoluto.

Cabe sefialar ademas, que en el plano internacional, el Estado Mexicano
formuld una declaracién interpretativa del articulo 4, punto 1, de la Convencidn
Americana de los Derechos Humanos en el sentido de que la expresion “en
general” usada en el citado parrafo, no constituye la obligacién de adoptar y
mantener en vigor la legislacidon que proteja la vida partir del momento de la
concepcion” ya que esta materia pertenece al dominio reservado de los
Estados”. >33

4.2. El Embrion o pre-embrion en la regulacion sanitaria

especializada.

Como ya se dijo, la legislacion especializada en la materia, carece en absoluto
de cualquier asomo de sistematicidad, ademas las reformas efectuadas a la ley
en los ultimos afios, han ido exactamente en el sentido inverso de los avances

cientificos.

333 . . ap .z ;. .
Véase la reserva hecha por el Estado mexicano al ratificar la Convencidn. México se encuentra adherido a

la convencion a partir del 24 de marzo de 1981, pero al adherirse hizo la siguiente reserva.”Con respecto al
parrafo 1 del Articulo 4, se considera que la expresion ‘en general’, usada en el citado parrafo, no constituye
obligacién de adoptar o mantener en vigor legislaciéon que proteja la vida a partir del momento de la
concepcidn ya que esta materia pertenece al dominio reservado de los Estados.”
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Ya habiamos dicho, que el problema real en el tema que nos ocupa, inicia en
1978, cuando por primera vez en el mundo, en Inglaterra, se logra generar un
pre-embridon humano en el laboratorio. Asi el surgimiento de esta técnica —que
por cierto llegd para quedarse- marca el inicio de la necesidad legislativa de

cualificar al pre-embridn.

Como es evidente, la creacidn de un embrion humano en el laboratorio, era
apenas una parte de la técnica, ya que era necesario transferir dicho embridn
al utero de una mujer, lograr su implantacion y asi generar un embarazo -si se
guiere semi-artificial- que ademas redundara en el nacimiento de una persona
humana. Lo que finalmente acontecié en la década de los 70's con el
nacimiento de la primera “"bebé probeta” Louise Brown, *** de quien hasta

donde se sabe vive sin problema alguno.

Asi, a finales de los setentas y principios de los ochentas, surge de manera real
y no hipotética, la primer senal respecto de la necesidad de adecuar la

legislacion al avance biotecnolégico.

Aunque el nacimiento de Louise Brown sucede en el viejo continente, sus
repercusiones, cientificas, filosoficas, juridicas, etc. se expanden rapidamente a
nivel global. Entonces, y como lo hemos venido sosteniendo, es a partir de ese
momento en que el mundo juridico se enfrenta por primera vez, a tener que
cualificar y en su caso regular los inicios de la vida.

Es triste sin embargo, ver que en nuestro pais a 30 afos de distancia, nada -o
muy poco- se haya dicho al respecto. La legislacidn sanitaria mexicana, ha
caminado hacia atras, y hoy presenta serias deficiencias. En ese sentido, mas
alld de la busqueda en las normas principio de las que habla Zagreblesky, se

hace necesario recurrir a las llamadas normas-regla. >*°

34 Yurtado Oliver, Xavier, Op. Cit., p. 11.

33 Zagreblesky, Gustavo, Op.Cit., p. 110.
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Efectivamente, la primera ley de salud contemporanea, en donde se considera
por vez primera la existencia de esa pequenisima entidad humana denominada
embrién, fue la Ley General de Salud promulgada por el presidente Miguel de
la Madrid Hurtado en 1984.

Esta Ley en su articulo 314 fraccién III definié al embridén, “como el producto

de la concepcion hasta las trece semanas de gestacion”

Como puede verse la ley del 84, nada dice sobre el pre-embrién, y en ningin
momento hace alusion al periodo comprendido entre la fecundacién
(6vulo/esperma) y el momento de la anidacién, que es cuando inicia la
concepcion. Esta ley, como la mayoria, confundia los términos fecundacién y

concepcion.

De igual manera, en la ley del 84, nada se dice respecto de las células
germinales, dvulos y espermas, que, como sabemos, son las que dan origen al

embridn.

Segun esta ley, a partir de la semana catorce, el embridon deja de denominarse

asi y pasa a ser un feto.

La ley General de Salud se mantiene en esa tesitura hasta 1991, cuando se
aprecia un cambio legislativo. Asi en el 91, trece afos después del surgimiento
de la primer "bebe probeta”, nuestra legislacién, timidamente, da un paso mas
y aborda, por primera vez los conceptos de células germinales, pre-embrién y

embridn.

Asi las fracciones III, IV y V del articulo 314 establecian:

III.-Células Germinales: Las células reproductoras masculinas y femeninas

capaces de dar origen a un embrién;
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IV.- Pre-embridn: El producto de la concepcion hasta el término de la segunda
semana de gestacion;

V.- Embrién: El producto de la concepcion a partir del inicio de la tercera
semana de gestacion y hasta el término de la décima segunda semana

gestacional;

Asi pues, la ley del 91 define por primera vez a las células germinales,
reconociendo lo que la ciencia médica ha demostrado, es decir, que estas son

las células humanas capaces de dar origen a un embridn.

Igualmente, define por primera vez al pre-embrion diciendo que es “e/
producto de la concepcion hasta el término de la segunda semana de

gestacion”.

Con esta adecuacion, México intentaba incorporar en su legislacién los avances
cientificos en la materia, aunque lo hacia continuando con un grave error de

base, confundir concepcidén con fecundacién.

Efectivamente y como ya se ha adelantado, la concepcién inicia con la
anidacion del pre-embrién en el endometrio uterino de la mujer, proceso que

se da, aproximadamente el dia 14 después de la fecundacién original.

Asi, nuestra legislacion definia al pre-embrion de manera equivocada. La ley
General de Salud recogid, probablemente de la perspectiva civilista, la errénea
idea de concepcidon como equivalente de fecundacion. Un error milenario, que
como hemos sostenido era valido en otros tiempos, dado el escaso acervo
cientifico con el que se contaba, pero que resulta inadmisible ante el avance de

la ciencia.

Adicionalmente, en la ley del 91, el embrién pierde tal calidad no en la semana

trece, como sucedia en la ley del 84, sino en la doce, en consecuencia se
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considera como feto a partir del inicio de la semana trece y hasta la expulsion

del producto de la concepcidn del seno materno.

Como podemos apreciar, es hacia 1991 cuando el derecho mexicano se
interesa por primera vez, de lo que acontece en las primeras etapas de la vida
humana. No obstante, y como es evidente, estas modificaciones legislativas no

repercutieron en otras areas del derecho, situacidon que ya hemos referido.

Sin embargo, la Ley General de Salud, vuelve a ser modificada, ahora en el
afo 2000, pero en lugar de ahondar en el tema, de profundizar e incorporar los
avances cientificos que en todos estos afios se han seguido suscitando, lo que

se hace es dar un paso hacia atras.

Efectivamente, en el afio 2000 se vuelve a modificar la Ley General de Salud,

eliminandose de su normatividad el concepto de pre-embrion.

Adicionalmente, a partir del 2000, el Reglamento de la Ley General de Salud
en Materia de Investigacion para la Salud define también al embrién,

ignorando el concepto de pre-embridn.

Cabe decir en este punto, que tal y como lo habiamos adelantado, las
cuestiones inherentes a la reproduccién humana y por ende a los embriones o
pre-embriones no son objeto del derecho civil, sino que son y deben ser objeto
de estudio de una regulacidn sanitaria especializada.

Asi, este reglamento deja claro en su predmbulo que la investigacion para la
salud es un factor determinante para mejorar las acciones encaminadas a
proteger, promover y restaurar la salud del individuo y de la sociedad en
general; para desarrollar tecnologia mexicana en los servicios de salud y para

incrementar su productividad, conforme a las bases establecidas en dicha Ley.
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La pretensidn es, como se puede apreciar, promover y en su caso restaurar la
salud de los mexicanos asi como promover el desarrollo tecnolégico nacional

gue contribuya a los servicios de salud de la nacién.

Lo que en el caso que nos ocupa no se logra, ya que las diversas técnicas de
procreacién humana asistida existentes, no son reguladas ni por la Ley General

de Salud ni por sus reglamentos.

Para este reglamento, la investigacidon para la salud comprende entre otras
cosas, el desarrollo de acciones que contribuyan al conocimiento de los
procesos bioldgicos de los seres humanos, asi como los vinculos existentes en
las causas de las enfermedades. Pretende ademads, segun reza su articulo

tercero, prevenir y controlar los problemas de salud.

Entre las definiciones que podemos encontrar en dicho reglamento, ya no
aparece la de pre-embrion, y solo se limita a definir lo que es un embridn y un

feto. Asi el articulo 40 fracciones III y IV establecen:

III. Embridon.- El producto de la concepcién desde la fecundacién del évulo

hasta el final de la decimosegunda semana de gestién;

IV. Feto.- El producto de la concepciéon desde el principio de la decimotercera

semana de la gestacidon hasta su expulsién o extraccion;

Como podemos observar, es hasta el afio 2000 cuando se pretende corregir -
al menos parcialmente- el error milenario al que hemos hecho alusién, es
decir, es apenas en el 2000 cuando juridicamente hablando, se hace una

distincidn entre fecundacién y concepcion.

Se reconocen pues estas dos etapas como momentos diferentes del proceso
evolutivo embrionario, se admite, si se quiere de manera tacita, que

fecundacién y concepcidon son dos momentos distintos del proceso bioldgico de
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gestacion, pero se siguen asimilando, como sucede en la perspectiva civilista,

ambas como una misma cosa.

Como se puede observar, la Ley General de Salud, ahora mediante su
reglamento de Investigacién para la Salud, retrocede y da un paso atras al
eliminar la definicion ofrecida en 91 relativa al pre-embrién, la que le
consideraba como “el producto de la concepcion hasta el término de la

segunda semana de gestacion”.

Desaparece ese puente entre pre-embrién y embridn, se ignora el avance
médico que indica que el pre-embridn es producto de la fecundacién (no de la
concepcion) hasta el término de la segunda semana de gestacién, es decir
hasta el catorceavo dia. Momento éste Ultimo, que es cuando se sucede -como
ya lo habiamos dicho- la anidacién del cigoto en el endometrio, dando lugar a

una concepcidn, es decir a un embarazo. 3¢

En nuestro caso, consideramos inapropiada la desaparicién legislativa del pre-
embridn, ya que solo promueve la confusién. Ademas y como ya lo hemos
mencionado, creemos que esa pequeiiisima entidad pre-embrionaria, merece
una categoria especifica que le dote de derechos especiales, ello en la medida
en que no debe, segun la tradicién civilista, ser simplemente cosificado por no

ajustarse a las actuales definiciones de persona.

Insistimos que nos parece inapropiado considerar de idéntica manera a un pre-
embridn a un embrién a un feto y a una persona adulta. No creemos que privar
de la vida a un pre-embridén, sea lo mismo que hacerlo con un ser humano

completamente formado, un homo en toda su plenitud.

Adicionalmente y para complicar aun mas las cosas, existe otro reglamento

derivado de la Ley General de Salud, denominado Reglamento de la Ley

*® Moore, T, Keith L., Op.Cit., p. 51.
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General de Salud en Materia de Control Sanitario de la Disposicién de Organos,

Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos.

Reglamento que incluso es casi dos anos mas antiguo que el anterior, ya que
éste fue expedido en el mes de febrero del 85, en tanto que el reglamento de

investigacion para la salud se expidié en diciembre del 86.

El problema entre ambos reglamentos no es su temporalidad, sino que ambos
tienen el mismo rango jerarquico, y abordan un mismo tema de manera

discrepante.

Efectivamente, el reglamento de investigacion para la salud dice que el
embridn es el producto de la concepcidn desde la fecundacion del évulo hasta
el final de la decimosegunda semana de gestidon, en tanto que el reglamento en
materia de control sanitario de la disposicidon de érganos, tejidos y cadaveres
de seres humanos establece que, el embridn, es el producto de /la concepcion

hasta la decimotercera semana de gestacion.

En consecuencia y tomando en cuenta que ambos reglamentos son de igual
jerarquia, nos encontramos frente a una contradiccién evidente, ya que para
uno el periodo embrionario inicia con la fecundacién en tanto que para el otro

inicia con la concepcidn. Primera discrepancia.

Igualmente, para el primero —el reglamento de investigacion para la salud-
considera que el periodo embrionario abarca desde la fecundacion hasta la
décimo segunda semana de gestacion, en tanto que el segundo de los
reglamentos aludidos, considera que el periodo embrionario inicia con la

concepcion y llega hasta la décimo tercer semana de gestacion.

Es decir, para el reglamento de control sanitario, el periodo embrionario inicia
al menos catorce dias después de la fecundacion, es decir con la anidacion, y

concluye una semana después de lo previsto por el primero de los dos.
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Igualmente, el reglamento de investigacidon para la salud, define el embarazo
como el periodo comprendido desde la fecundacion del dvulo, hasta la

expulsion o extraccion del feto y sus anexos.

Siendo asi, la expulsidon del producto provocada de manera artificial, desde el
momento mismo de la fecundacién seria un aborto. Lo que entra en
contradicciéon con las diversas legislaciones penales, ya que el grueso de los
codigos penales definen el aborto como la muerte del producto de /a

concepcién (anidacion) en cualquier momento de la prefiez. >3’

Hasta aqui, podiamos decir que el pre-embridn es intocable, que no podemos
manipularlo ni fuera ni dentro del vientre materno sin incurrir en algun tipo de

infraccidn, ya sea administrativa o incluso penal.

Sin embargo, y para complicar ain mas las cosas, la Norma Oficial Mexicana-
005-SSA2-1993, define el aborto como la expulsion del producto de la
concepcion de menos de 500 grs. de peso o hasta la semana 20 de la
gestacion. De nueva cuenta, podemos apreciar como, esta disposicion hace

alusion a la concepcion y no a la fecundacion.
Como podemos ver, en esta norma oficial, se regresa a la confusidon entre
fecundacién y concepcidn, complicando incluso el concepto de aborto.
4.3. EIl Embrioén o pre-embrion en la regulacion civil.
Debemos iniciar diciendo que en realidad fuera de la regulacion especializada,

el resto de la normatividad ignora tanto al embriédn como al pre-embrién.

Efectivamente, ni el ambito civil ni el penal se ocupan especificamente de estos

37 véase por ejemplo el articulo 327 del Cédigo penal de Nuevo Ledn o el 329 del Cédigo Penal Federal.
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conceptos, ni del fendomeno de la reproduccién humana asistida. Al menos es

asi en nuestra entidad.

Siendo asi, empezaremos por reiterar que el concepto de persona ofrecido por
la legislacion civil, es totalmente insuficiente para determinar el estatuto
juridico del embrién. Pero sabemos que no basta una opinidn, sino que en
nuestro caso es menester fundamentarla. Empecemos pues, por analizar qué

es lo que dice nuestro Cédigo Civil. 338

Para el Cédigo Civil de Nuevo Ledn persona, es todo aquel titular de derechos y
obligaciones y en lo que hace a las personas fisicas, estas son aquellas a las
gue la ley les reconoce personalidad juridica por el solo hecho de su naturaleza

humana.

Adicionalmente, nuestro Codigo Civil establece que la personalidad juridica se
adquiere por el nacimiento y se extingue por la muerte sin embargo, la propia
ley precisa que desde el momento en que el ser humano es concebido, entra
bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido para los efectos legales que

sefala este Cddigo.

De tal suerte y para efectos civiles, el periodo comprendido entre la
fecundacién y la concepcidon, que como hemos dicho se sucede con la

anidacion, no es en principio, ni siquiera considerado.

Yéndonos aun mas lejos, y suponiendo que concepcion y fecundaciéon son una
misma cosa, podriamos suponer que el pre-embridn se encuentra protegido
por la ley civil desde el momento mismo de su surgimiento, es decir, desde el
momento en que ovulo y esperma su fusionan para formar una nueva entidad

celular.

38 Si bien el punto de comparacion sera hecho a partir del Cédigo Civil vigente para el Estado de Nuevo

Ledn, es de destacarse que el razonamiento seria valido para otros cddigos de las diferentes entidades de la
republica, ya que en la mayoria de los cédigos de nuestro pais se manejan los mismos conceptos.
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Cabe destacar, que cuando esto sucede en el vientre materno, no hay en la
actualidad forma de saberlo, insistimos en que segun los cdnones clinicos
actuales, el embarazo, es decir la concepcion, inicia con la anidaciéon en el
endometrio del pre-embridn, y solo en ese momento existen, o empiezan a

existir, signos evidentes del surgimiento de un nuevo ser.

No olvidemos ademads, que como quedd establecido en otro capitulo, el inicio
de la vida de todo ser humano estd mas cerca de la muerte que de la vida
misma, ya que en mas del 75% de los casos, el évulo ya fecundado, no logra

anidarse.

Asi pues, suponiendo sin conceder, que el cigoto o pre-embridon se encuentra
protegido desde los inicios mismos de su surgimiento, es necesario precisar en

gué consiste dicha proteccion.

En nuestro caso, la respuesta la encontramos en la parte final del articulo 23
bis, en donde se sefala que al concebido se le tendra por nacido pero, “para
los efectos legales que sefiala este Cddigo”. La pregunta obligada resulta ser,
¢Cuales son los efectos legales a que hace alusion el Cédigo Civil local en el
articulo 23 bis?

Para poder encontrar una respuesta que sea incontrovertible, respecto de
cuales son los efectos legales a que hace alusién el articulo 23 bis del Cédigo

Civil, es necesario leer al menos 308 articulos mas del mismo codigo.

Efectivamente, una vez leidos los siguientes 308 articulos del Cédigo Civil, nos
topamos con el articulo 337 relativo a la paternidad, y que es uno de los que

hace alusidn a “los efectos legales” referidos en el 23 bis.

Pero ahi no termina la tarea ya que es necesario ahora, leer los siguientes 874
articulos posteriores al 337, esto para constatar si alguno de ellos alude al 23

bis. Asi entre los articulos 337 y 1210, ninguno hace alusion al 23 bis.
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Es finalmente el articulo 1211 el que de nueva cuenta hace alusidn al 23 bis,

articulo este -1211- que se refiere a diversos aspectos hereditarios.

Por ultimo es menester seguir escudrinando en el Cddigo Civil a fin de
averiguar si otra de sus disposiciones pudiera hacer alusién al multicitado 23
bis, y es entonces que nos encontramos con el articulo 2251 que se refiere a la

donacién, y que vincula ésta con el referido 23 bis del propio Cdodigo Civil.

Pasemos pues revista al contenido de los articulos 337, 1211 y 2251 del
Cadigo Civil.

El primero de ellos, es decir el articulo 337, precisa a quien se le puede tener
por nacido, estableciendo que sdlo se reputa nacido el feto que, desprendido
enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al
Registro Civil. Faltando alguna de estas circunstancias, “nunca ni nadie podra

entablar demanda sobre la paternidad”.

Entonces, este articulo 337 regula dos cosas, la primera es quién puede
reputarse como nacido vivo y que por ende puede ser considerado como
persona. Si vinculamos el 23 bis que establece que la personalidad se adquiere
por el nacimiento y el 337, podemos validamente concluir que mientras el
producto de la concepcién (o de la fecundacién) no se haya desprendido
enteramente del seno materno, viva veinticuatro horas o sea presentado vivo
al Registro Civil, no posee derecho alguno derivado de los atributos de la
personalidad. Es decir no es persona.

Bajo esta primera reflexién, ni el pre-embridn, ni el embrién, e inclusive ni el

feto son personas y por ende, carecen absolutamente de derechos civiles.
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Pero adicionalmente, la Gltima parte del articulo 337, establece que faltando
alguna de estas circunstancias, nunca ni nadie podra entablar demanda sobre

la paternidad.

Entonces, el 23 bis en relacidon con el 337 del Cdédigo Civil de Nuevo Leodn,
protege al ser humano desde su concepcién, pero solamente en cuanto a los
derechos relativos a la paternidad y esto a condicidon de que el producto de
dicha concepcion se haya desprendido enteramente del seno materno, viva

veinticuatro horas y sea presentado vivo al Registro Civil.

Asi, contrario a lo que se pudiera creer, la vinculacion entre los articulos 23 bis
y 337 no confieren ningun derecho a la vida, sino en todo caso y de manera
condicional, ofrece una cierta garantia -civil- respecto de los derechos

derivados de la paternidad.

En lo concerniente al articulo 1211, éste dispone que: son incapaces de
adquirir por testamento o por intestado a causa de falta de personalidad, los
gue no estén concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los

concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el articulo 337.

Entonces, si de nueva cuenta, aceptamos concepcidn como equivalente de
fecundacién, los no concebidos (no fecundados) es decir aquellos que aln no

existen, no pueden heredar ni por testamento ni por intestado.

En este punto y sin ahondar por el momento, recordemos que gracias a los
avances biotecnoldgicos, hoy es posible la criogenizacion, tanto de células

germinales como de embriones, lo que permite la procreacidon post-mortem.
En la segunda parte del articulo 1211 lo que se puntualiza es que pueden

recibir una herencia aquellos seres humanos ya concebidos, pero a condicion,

de que se hayan desprendido enteramente del seno materno, vivan
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veinticuatro horas o sean presentados vivos al Registro Civil, segun lo dispone
el 337.

Como podemos apreciar, este articulo -1211- tampoco confiere ningun derecho
a la vida, sino que en todo caso y de manera condicional, ofrece una garantia -
civil-, respecto de la posibilidad de recibir una herencia (testamentaria o
intestamentaria) para quién ha sido concebido (fecundado) al momento de la
muerte del autor de la herencia.

Lo mismo sucede con el articulo 2251 que establece que: los no nacidos
pueden adquirir por donacion, con tal que hayan estado concebidos al tiempo
en que aquélla se hizo y sean viables conforme a lo dispuesto en el articulo
337.

De nueva cuenta, este articulo tampoco confiere ningun derecho a la vida, sino
gue en todo caso de manera condicional, ofrece una cierta garantia —civil-
respecto de la posibilidad de recibir una donacion, pero a condicién de haber
sido concebido (fecundado) al momento en que se efectia la donacion y
ademas que el concebido se haya desprendido enteramente del seno materno,
viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al Registro Civil, segun lo

dispone el 337.

Como es evidente, lo que tenemos aqui es una serie de ficciones juridicas, es
decir una serie de hipétesis que de manera condicional, protegen al concebido

no nacido, pero para casos muy particulares.

Asi pues, nuestro Cddigo Civil considera nacidos a los no nacidos, pero solo
para los efectos de las tres hipotesis antes senaladas, es decir, en relacion a
una reclamacion de paternidad, a una reclamacion hereditaria, o en relacién a

una posible donacién.
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Después de este analisis la pregunta obligada es, ¢éel concebido no nacido tiene
mas derechos de los antes sefialados? En nuestra opinion, la respuesta es un

rotundo no.

Pero retomemos algo que ya se menciond y vayamos mas lejos, la
personalidad (que es también una ficcidn juridica) es aquella que nos dota de
derechos, en el anterior razonamiento la personalidad es conferida hipotética y
condicionalmente, es decir, si las condiciones no se dan, jamas hubo
personalidad juridica. Si esto es cierto, la legislacidn civil reconoce
expresamente que mientras un sujeto no nazca, juridicamente no tiene
capacidad de goce y en consecuencia, no puede ser sujeto pleno de derechos y

obligaciones. En pocas palabras no es persona.

Ahora bien, si no existe la posibilidad de que el no nacido sea sujeto pleno de
derechos y obligaciones, ya que los atributos de la persona estan sujetos a una
condicién suspensiva, que lo es el nacimiento; entonces, solo hasta el
momento en que éste ocurre y en las condiciones ya establecidas, la
legislacion retrotrae sus efectos de proteccion incluso hasta el momento de la

concepcion.

Entonces, solo si se dan las condiciones previstas por el articulo 337 del Cédigo
Civil, el ahora nacido podra gozar, retroactivamente, de la herencia, la
donacién, o de las cuestiones relativas a la paternidad a que tenga derecho,
por lo que resulta evidente que es imposible equiparar el dvulo fecundado, el

embrién o el feto, con la persona.

De nueva cuenta, y como lo hemos venido sosteniendo, se hace evidente la

necesidad de definir que es un pre-embrién, un embrién o un feto.

Por ultimo y como resulta evidente, podemos afirmar que el cdédigo civil no

regula cuestiones relativas a la vida, su esencia es otra, asi el propio
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Diccionario Juridico mexicano, editado por el Instituto de Investigaciones

Juridicas de la UNAM, define al Derecho Civil como:

Rama del derecho privado, constituida por un conjunto de normas que se
refieren a las relaciones juridicas de la vida ordinaria del ser humano, en su

categoria de persona.

Es una rama del derecho privado que comprende un sistema coherente
construido alrededor de la persona (personalidad y capacidad) del patrimonio
(bienes, contratos y sucesiones) y de la familia (matrimonio, filiacion, patria

potestad y tutela).

Adicionalmente y mas alld del derecho privado (relativo a las personas), el
derecho civil expresa principios fundamentales de derecho objetivo, tales como
la vigencia de la ley en el tiempo y en el espacio, la igualdad juridica de la
persona independientemente de su sexo y condiciéon, los principios de

interpretacion de la ley y la fuerza imperativa de las leyes.

Insistimos pues, en que no es el derecho civil en donde encontraremos la
respuesta a las cuestiones relativas al inicio de la vida, éste tipo de situaciones
deben, en todo caso estar reguladas por la ley general de salud, en donde
podemos encontrar por ejemplo, aquellas cuestiones relativas a la muerte, o si

se quiere a la pérdida de la vida. 3*°

339 . . .z . . . / . .
En este sentido, cabe hacer notar que nuestra legislacidn sanitaria considera que hay pérdida de la vida

cuando: a) El individuo presente la muerte cerebral, entendida esta como la pérdida permanente e
irreversible de conciencia y de respuesta a estimulos sensoriales, la ausencia de automatismo respiratorio, o
la evidencia de dafio irreversible del tallo cerebral, manifestado por arreflexia pupilar, ausencia de
movimientos oculares en pruebas vestibulares y ausencia de respuesta a estimulos nociceptivos, o bien: b)
cuando existan los siguientes signos, ausencia completa y permanente de conciencia, ausencia permanente
de respiracion espontanea, ausencia de los reflejos del tallo cerebral, y en caso de paro cardiaco irreversible.
Situacion la anterior que también conlleva a una serie de consecuencias juridicas no resueltas. Por ejemplo
al haber muerte cerebral existe una pérdida de vida, sin embargo tenemos un cuerpo humano, que si se
quiere mediante artificios tecnoldgicos, continua respirando y, continda con un corazén funcionando. Véase
Ley General de Salud, articulos 343 y posteriores asi como: Berna Sesma, Ingrid, El Derecho y la Salud,
UNAM, México, 2004, p. 119.
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Creemos que el ambito civil no puede ofrecernos respuestas validas, y el
administrativo (ley general de salud) se encuentra trunco y limitado, ya que si
bien aborda la tematica del fin de la vida, no aborda el extremo del inicio. Lo
anterior quedd en evidencia en la accién de inconstitucionalidad promovida por
el Procurador General de Justicia de la Nacidn y el Presidente de la Comisidn
Nacional de los Derechos humanos, en contra de las reformas al cédigo penal
del Distrito Federal en mayo del 2007. 3%

0 véase por ejemplo, la opinidn sustentada en la pagina 302 del proyecto de sentencia sobre la accién de
inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007 que resolvié el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn el dia 28 de agosto de 2008, en donde se establece que existen serias discrepancias
respecto del momento en que inicia la vida.
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CAPITULO II

LA PROCREACION HUMANA ASISTIDA Y SU PROBLEMATICA JURIDICA
NACIONAL

1. Inseminacion artificial y fecundacion in vitro

1.1. Inseminacion artificial homoéloga

Tanto en el caso de la inseminacion artificial como en la fecundacién in vitro,
en la aplicacion homdloga de dichas técnicas, no vemos grandes dificultades
juridicas, ya que los principales problemas, maternidad y paternidad, pueden

ser en lo general, resueltas de conformidad con nuestra legislacion actual.

Se entiende por aplicacion homodloga, el hecho de inseminar a una mujer con el
material genético del esposo o pareja estable, o bien fecundar in vitro un
embridn con material genético de la pareja. En la primer hipoétesis, y dado que
solamente se utiliza material bioldgico masculino, el cual es introducido por
medios diferentes al coito, no existen problemas juridicos ni éticos relevantes,
con excepcidon de la inseminacién post-mortem o bien en el extremo de que

dicha técnica sea utilizada sin la anuencia de alguna de las partes implicadas.

En la segunda de las hipétesis, las implicaciones éticas y juridicas, tienen que
ver mas con la criogenizacién de embriones y con el destino final de embriones
sobrantes, ambos extremos inherentes al uso de dicha técnica y mismos que
seran abordados en este trabajo.

Tratandose de inseminacion artificial o fecundacion in vitro homéloga, el nacido
es hijo -bioldgicamente- de la pareja en cuestion, en consecuencia, la filiacidon
de ese nacido no representa ningun problema juridico. Dicho de otra forma,
existe una identidad entre filiacion consanguinea y legal, asi la condicidn

juridica de ese menor es reconocida juridica, familiar y socialmente. 3*

341 Levy, Lea M., Identidad, filiacion y reproduccidn asistida, en: Bergel, Salvador D., Op. Cit., p. 262.
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Por otra parte, los problemas se agudizan cuando en la inseminacién o la
fecundacién in vitro se utiliza material genético extrafio a la pareja. Igual
sucede cuando una pareja no unida en matrimonio o en concubinato decide
recurrir a esta técnica, cuando una mujer o un hombre solteros hacen uso de
este avance médico, o bien en el caso de la inseminacion o la fecundacion

post-mortem.

1.2. Inseminacion artificial heterdloga

Iniciaremos precisando que en términos de técnica médica, la inseminacion
homdloga y heterdloga son lo mismo, sin embargo, en la segunda hipotesis, el
nuevo componente es realmente de caracter juridico/social y radica en que la
fecundacién es producto de un gameto masculino extrafio, es decir
biolégicamente ajeno a la pareja. >*? Asi, esta técnica implica la inseminacidn
de la mujer mediante la donacidn de esperma, generalmente por problemas de

esterilidad en el varon.

Aqui el problema, desde una perspectiva estrictamente positivo/civilista, radica
en que el producto, es decir el ser humano resultante, encontrarda una
vinculacion bioldgica clara con la mujer, en tanto que el vardon, quien bajo
nuestras leyes por regla general resultard ser el padre, solo lo seria en el
ambito juridico, puesto que la carga genética de éste Ultimo resulta ausente.
En consecuencia, inseminar a una mujer casada con esperma de un tercero,

implica introducir en esa familia una carga genética distinta.

Bajo esta hipotesis es facil suponer las implicaciones juridicas que se derivan.

Otra de las diversas aristas juridicas que nos plantean la inseminacion artificial

o bien la fecundacién in vitro heterdloga, es cuando nos enfrentamos a la

*?fdem, p.13
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necesidad -o quizas al deseo- de aplicar dichas técnicas pero en una mujer

soltera o bien hacerlo post-mortem.
Los problemas juridicos derivados de la aplicacién de dichas técnicas son
realmente variados y complejos. Adelante presentamos dos esquemas en los

que se pueden apreciar las principales alternativas posibles.

Por razones de practicidad, habremos de abordar primero el fenédmeno de la

inseminacion artificial y después el de la fecundacién in vitro heteréloga.
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Esquema “A”

( Inseminacion Artificial de mujer casada. )

( Homdloga

) ( Heterdloga )

( Estando vivo el varén )_

< Con anuencia del esposo

< Sin anuencia del esposo

( Post-mortem )_

< Sin anuencia de la mujer.

Esquema “B”

( Inseminacion Artificial de mujer:

)

_( Estando vivo el esposo)

Con anuencia del esposo >

Sin anuencia del esposo >

Post-mortem )

LT

Sin anuencia de la mujer. >

enltar:

Con pareja estable

)

Con anuencia de la pareja

Sin anuencia de la pareja

Post-mortem

[T

Sin anuencia de la mujer

\_/ U\ U

C Sin pareja estable (con su anuencia)

)

C

Sin anuencia de la mujer

)
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En principio podemos suponer que en el caso de la inseminacidon homéloga, 3%’

existiendo la voluntad o anuencia de ambas partes, el hijo sera de la pareja
gue recurrio a esta técnica, es decir si la mujer -esposa o concubina- fue
inseminada con el semen de su pareja, estando ambos de acuerdo en dicho
procedimiento, no existen problemas para confirmar la maternidad y la
paternidad. Consideramos que en esta hipdtesis las reglas establecidas por el

| *** en cuanto a paternidad podian ser aplicables.

codigo civi
A mayor abundamiento, en esta hipdtesis la filiacion con respecto del hijo no
seria objeto de cuestionamiento. En general en este tipo de hijos, la diferencia
fundamental serd que no son producto de una relaciéon sexual, pero la carga
genética seria indudablemente idéntica a aquella, resultado de una relacién
sexual entre la pareja. Podemos decir que en el supuesto que nos ocupa,
factica y juridicamente el hijo es de la pareja, puesto que existiria una igualdad

bioldgica y consecuentemente legal respecto ambos padres para con el hijo.

Creemos que nuestra legislacion -aun la actual- no tendria problemas en
reconocer dicha filiacion y en consecuencia la situacién de hijo produciria todas
las consecuencias juridicas previstas por el derecho positivo vigente, patria

potestad, alimentos, herencia, donaciones, etc.

Una segunda hipdtesis podria ser cuando la mujer se hace inseminar con
material genético de su esposo, encontrandose este vivo, pero sin la anuencia
de éste ultimo. Esta hipdtesis, nada extraordinaria, podria ser cuando el varén
ha hecho congelar su material genético y la esposa se hace inseminar con
dicho material pero sin pedir opiniéon a su cényuge. De acuerdo con hipoétesis,
el hijo seria bioldgica y juridicamente de dicha pareja. Sin embargo, no

existiria por parte del vardn lo que habremos de denominar "“voluntad

3 véase parte izquierda del Esquema “A”.

Para éste trabajo y dada la diversidad normativa en la materia, hemos usado como referencia el Cédigo
Civil para el Estado de Nuevo Ledn, en consecuencia, cuando se haga alusion al Cédigo Civil, estaremos
refiriéndonos especificamente a éste a menos que se sefiale lo contrario.
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procreacional”. Si bien éste concepto seria principalmente aplicable para la

donacién de gametos, podria utilizarse también en el caso que nos ocupa.

Similar situacion encontramos cuando la inseminacion es hecha post-mortem,
(con material genético criogenizado) pues bajo este supuesto, eventualmente,
podria 0 no existir esa voluntad procreacional a que hemos hecho alusion.
Decimos que podria existir ya que por disposicion, -previa a la muerte- seria

posible autorizar la inseminacion homéloga después de haber muerto.

Efectivamente, en el caso de la mujer viuda, ésta podria someterse a una
inseminacion con esperma del marido fallecido, en esta hipdtesis de nueva
cuenta nuestra legislacion nos ofrece alternativas limitadas, pues en principio
deberemos recurrir al esquema, planteado por nuestras leyes, del tiempo
transcurrido entre el nacimiento del menor y la muerte del varén. En efecto, en
este supuesto la fraccion II del articulo 324 del Codigo Civil **° presumird que
el producto de la concepcién es hijo del vardn fallecido, pero si y solo si, el
bebé nace dentro de los 300 dias posteriores a la fecha de fallecimiento. Sin
embargo, équé pasa si el bebé nace después de esos 300 dias a que hemos

hecho alusién? 3*°

Otra posibilidad, que complicaria ain mas la situacién es que la mujer se
vuelva a casar, y no obstante, se haga inseminar con material genético de su
anterior y difunto esposo o pareja, esto con la anuencia o sin ella -situacidn

gue complicaria aun mas las cosas- de su nueva pareja.

Efectivamente, en términos biotecnoldgicos es posible, la crioconservacion
tanto de esperma, como de 6vulos e incluso de embriones, siendo asi, es
técnicamente posible que una mujer se haga inseminar o se implante un

embridn cuyo material genético fuera de su marido o pareja estable difunta,

** Nuestras referencias al Cddigo Civil, hacen alusién al Cédigo Civil vigente en el Estado de Nuevo Ledn.

Cabe destacar que en nuestro pais, al menos en el estado de Coahuila, si bien estd prohibida la
inseminacion artificial post-mortem, si se contempla la posibilidad de implantar, post-mortem, un évulo
fecundado, incluso en el caso de divorcio y nulidad. Véase al respecto el articulo 448 del Cddigo Civil del
Estado de Coahuila.
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pero fuera de los plazos establecidos por la ley, lo que podria suceder incluso
anos después de acaecida la muerte del vardon, bajo este supuesto es de
suponerse que el hijo nacido, seria considerado como sin padre, sin embargo,
debemos considerar el contenido del articulo 381 Bis del mismo Cddigo Civil
gue autoriza la utilizacion de la prueba del ADN para el efecto de determinar la

filiacion.

En otros paises, esto ha sido resuelto prohibiendo en principio la inseminacién
artificial o la implantacién embrionaria post-mortem, posicién que
compartimos, o bien cuando es permitida se hace necesario que conste el
consentimiento del varéon por escrito para que pueda ser utilizado su material
genético después de su propio fallecimiento. **” De nueva cuenta, insistimos en
gue se aprecia un vacio legislativo en nuestro caso ya que, como lo hemos
mencionado, nuestras leyes se mantienen al margen del avance

biotecnolégico.

Nuestra legislacion, como lo hemos venido sosteniendo, mantiene un total
mutis respecto de estas alternativas biotecnoldgicas, insistimos que con
nuestra legislaciéon actual, ante tales hipdtesis no obtendriamos respuesta

apropiada a fendmenos como los que ahora sefialamos.

Otra de las alternativas que se pueden apreciar en la inseminacién artificial
homdloga de una mujer casada o con pareja estable, seria cuando por medio
de la coaccién o de cualquier otro artificio, el marido logre la inseminacién de
su mujer, aunque fuese con su propio material genético pero sin la voluntad de

la mujer.

Asi, tendriamos que preguntarnos que pasaria si una mujer es inseminada, con
el material bioldégico de su propia pareja pero sin el consentimiento de ésta.
Actualmente nuestro cdédigo penal estatal reconoce la violacién entre cényuges,

sin embargo, no hay que olvidar que en materia penal no es posible la

347 Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N., Op., Cit., p. 136.
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analogia, entonces bajo el estado actual de las cosas, la hipétesis planteada no

podria equipararse a la violacién.

Ciertamente que a partir del 2006 en Nuevo Ledn la violacién entre codnyuges
es posible, sin embargo, el elemento caracteristico de este delito es que exista
copula y que esta se dé mediante la violencia fisica o moral. Como podemos
apreciar en la hipotesis planteada no existiria uno de los elementos tipicos del

delito que lo es la copula.

Entonces, en este orden de ideas, la inseminacion artificial, sin anuencia o
consentimiento de la mujer, debe dar lugar a un tipo penal especifico, ya que
nuestra legislacion actual resulta insuficiente para resolver una situacién como

la aqui planteada.

Adicionalmente tendriamos que preguntarnos si una mujer que ha sido objeto
de un procedimiento de inseminacién artificial homdloga o heterdloga, sin su
consentimiento, podria valida y legalmente abortar ya que ademas de las
implicaciones mismas de la inseminacidon sin su consentimiento, el riesgo

evidente es el embarazo, en este caso, claramente no deseado de dicha mujer.

En ese sentido cabe sefialar que bajo el actual esquema, en el Estado de
Nuevo Ledn, eso seria imposible, ya que las Unicas hipdtesis bajo las cuales se
permite el aborto es que peligre la vida de la madre, o el producto de la
concepcion sea consecuencia de una violacion. Como podemos ver, frente a
una hipotesis como la planteada, por un lado quién procurara esa inseminacion
en una mujer sin su consentimiento, no podria ser sancionado penalmente, y
la mujer victima de tales hechos, si decidiera abortar estaria cometiendo un

delito, un delito, no hay que olvidar, derivado de un acto no consentido.

Como podemos apreciar, una situacion como la que aqui se plantea no solo

seria absurda, sino totalmente injusta.
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Respecto de las implicaciones juridico-penales derivadas de las técnicas de
procreacidn humana asistida cabe aclarar que, si bien en este trabajo haremos
un breve analisis, consideramos que tales implicaciones tienen multiples y
diversas aristas, que en todo caso implicarian un estudio posterior de mucha
mayor profundidad, mismo que habremos de abordar a profundidad en otra

ocasion.

Adicionalmente, podemos pensar en la inseminacion artificial sin la anuencia de

la mujer, efectuada por un extrafio a la pareja.

Pasemos revista ahora a las implicaciones derivadas de la inseminacién

heterdloga. 3*® En este supuesto podemos prever varias alternativas.

Una primer posibilidad es cuando Ila mujer casada es inseminada
heterdlogamente, es decir con semen de un tercero, estando vivo su esposo o

pareja estable y con la anuencia del mismo.

En principio es evidente que en esta hipotesis la filiacidon bioldgica de la mujer
no es objeto de discusidn, en cambio respecto al vardon la situacidon es
diferente. Partiendo del supuesto antes citado, es decir cuando el varén
consintié en dicha inseminacién, se podria establecer una paternidad -legal-

aungue no necesariamente una de caracter bioldgica.

En este caso, seria la aceptacion por parte del varén respecto de la
inseminacion artificial en el cuerpo de su esposa o pareja, el elemento
vinculante respecto de la filiacidn, independientemente de la verdad bioldgica o
incluso juridica. Llegamos de nueva cuenta al concepto antes propuesto de

49

“voluntad procreacional”, **° en este caso con una aplicacién dual, es decir

38 yéase parte derecha de Esquema “A”

Uno de los problemas de la aplicacién de las técnicas de procreacién asistida radica precisamente en la
voluntad. Como se ha sefialado, en el caso de los donantes, ya sea de gametos o bien de embriones,
podriamos hablar de la inexistencia de dicha voluntad procreacional, es decir, aquel o aquellos que deciden
donar material bioldgico, por regla general no desearan asumir ninguna consecuencia derivada de la
paternidad o maternidad biolégica. Por otra parte, aquel o aquellos que reciben en donacién el material
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respecto del donante de semen, podriamos considerar que no existe dicha
voluntad y en consecuencia quedaria exento de las derivaciones juridicas
filiatorias, trasladandose dicho concepto al varén, que encontrandose
imposibilitado fisiolégicamente, acepta la inseminacion de su pareja con
esperma de un tercero, admitiendo asi dicha voluntad procreacional.
Lamentablemente, y como ya lo hemos sefalado, nada de esto se encuentra

regulado por nuestras leyes.

En el caso que nos ocupa, es decir en la inseminacién heteréloga, la parte
preocupante y que seguramente generaria serios problemas juridicos seria
cuando la mujer se hace inseminar con semen de un tercero pero, sin la

anuencia del marido.

Es evidente que bajo este supuesto, la sola voluntad de la mujer no es
suficiente para obligar a su esposo en términos de paternidad, sin embargo y
tomando como referencia el Cddigo Civil, nos enfrentamos a un serio

problema.

Efectivamente, de acuerdo con el articulo 324 de nuestra legislacién civil local,
si una mujer casada procrea un hijo, éste se supone hijo de su esposo, y
tendria que ser el esposo en todo caso, quien demuestre lo contrario. Nuestro
Codigo Civil, -que no regula la inseminacién artificial- reputa hijos del
matrimonio en dos hipdtesis, la primera cuando los hijos nacen después de
ciento ochenta dias contados desde la celebracion del matrimonio y la segunda
cuando los hijos nacen, como ya se menciond, dentro de los 300 dias
siguientes a la disolucién del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad, por
muerte del marido o en caso de divorcio. Este término se cuenta, en los casos
de divorcio o nulidad, desde el momento en que de hecho quedaron separados

los cényuges por orden judicial.

bioldgico necesario para la aplicacién de alguna de las técnicas si desean asumir las consecuencias juridicas
de la paternidad o maternidad. Es por ello que consideramos pertinente el acufiamiento de dicho concepto
de voluntad procreacional, el cual debera abarcar los extremos antes citados. Véase entre otros: Alkorta
Idiakez, Itziar, Op. Cit., p. 241
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El problema aqui radica en que el articulo 325 del mismo ordenamiento,
establece que contra la presuncion de paternidad antes aludida, no se admite
otra prueba que la de haber sido fisicamente imposible al marido tener
acceso carnal con su mujer, en los primeros ciento veinte dias de los
trescientos que han precedido al nacimiento, o que aun habiéndolo tenido
existan razones bioldgicas o fisioldgicas plenamente comprobadas que

imposibiliten la concepcion.

Asi pues, si el marido ha sostenido relaciones sexuales con la mujer, y si no
cuenta con un impedimento bioldgico o fisioldégico, por ejemplo el ser estéril o
el haberse practicado previamente una vasectomia, éste se encontraria en una
imposibilidad juridica para desconocer la filiacién del hijo nacido como producto
de la inseminacién artificial. Recordemos que los hijos nacidos dentro de
matrimonio se presumen como hijos de la propia pareja, particularmente en lo

que hace a la paternidad.

Respecto a lo dicho anteriormente, cabe destacar también que la Ley General
de Salud en su articulo 466 establece una prohibicidn desconocida por la
mayoria de la poblacién, de los médicos e incluso de los abogados. Dicho
articulo, prohibe a la mujer casada que sea inseminada artificialmente sin la
anuencia de su conyuge, sin embargo, la referida disposicién federal carece de
eficacia juridica, pues si bien impone la limitante antes aludida, no establece
sancién o consecuencia alguna para aquellas mujeres que se hagan inseminar
violando tal disposicién, en consecuencia la existencia de tal dispositivo es, en
la practica, irrelevante. Aunado a lo anterior, éste articulo nada dice respecto

de la fecundacion in vitro ni respecto al concubinato.

Otra de las graves implicaciones juridicas cuando una mujer se hace inseminar
de manera heterdloga sin la aprobacién de su esposo es que siguiendo con el
ejemplo del Coddigo Civil de Nuevo Ledn, el vardn estaria ademas en

imposibilidad de demandar el divorcio, pues aunque no resulte ser el padre, la
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madre no cometié adulterio en el sentido convencional del término. **° Una
pregunta obligada es épodriamos en este caso, hablar de un adulterio

bioldgico? *°!

La pregunta no es, como pudiera parecer ociosa, ya que este problema ha sido
resuelto en diferentes paises de manera variada. Asi, en Canada la
inseminacion efectuada por una mujer, sin la voluntad expresa del marido, fue
considerada por la Suprema Corte de Justicia de Ontario como adulterio, el
argumento fue que el adulterio implica el ceder las facultades procreativas de
una mujer en favor de un tercero, ya que en opinidn de la Corte, se introduce

sangre extrafia a la estirpe.

Sin embargo, la Court of Session of Scotland, en el Reino Unido, frente a una
situacion similar, consideré que no podia existir adulterio, ya que éste
implicaba una relacion fisica sexual entre dos personas, independientemente
de si existia una impregnaciéon seminal o no. Como es evidente, en este caso el
elemento fundamental radicdé en el acto sexual, independientemente de si la

estirpe se ve afectada o no. *?

Como lo hemos sefialado, en el ambito penal tampoco existe la posibilidad de
sancionar este tipo de situaciones. Por un lado podria suceder que una mujer
permita que se practique en ella un procedimiento de fecundacién asistida,
heterdloga sin la anuencia de su marido o pareja estable, y por el otro por
ejemplo, podria suceder que una mujer sea engafiada por un médico sin
escrupulos, quien le ofrezca inseminarla o realizar un procedimiento de
fecundaciéon in vitro con el material genético de su pareja, pero finalmente

utiliza material bioldgico que no sea el de la pareja de la mujer.

350 . . . . .z .
Véase: Berna Sesma, Ingrid, Algunas consideraciones en torno a la reproduccién por medio de la

Inseminacion, Boletin Mexicano de derecho comparado N2. 82, Biblioteca Juridica Virtual, UNAM, (09 de
Noviembre del 2004.)

http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/82/art/art2.htm.

1 Testart, Jacques y otro, Op., Cit., p. 111

*2 Hurtado Oliver, Xavier, Op. Cit., p. 18.
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Independientemente de las consecuencias civiles de dichos actos, nos parece
pertinente que deberia existir una sancion de caracter penal para aquellas
personas que, siendo o no profesionales de la medicina, incurrieran en actos
como los aqui planteados. Volvemos ademas al planteamiento de la posibilidad
de abortar para una mujer que se viera involucrada en una situacion como la
aqui planteada, posibilidad que como hemos dicho, en nuestro estado esta

prohibida, a menos que asuma las consecuencias penales por dicho aborto.

Por otra parte, dado que nuestros cddigos ignoran por completo estos avances
médicos, que pasaria, desde la Optica civil, si una mujer viuda se hace
inseminar con semen donado por un tercero dentro de los plazos que, en
materia de filiacion, establece nuestra ley. En principio el hijo se presumiria
como hijo del difunto, ahora bien al haber fallecido el esposo, no existiria
posibilidad de impugnacién de la paternidad, situacion a todas luces delicada,
puesto que en esta hipdtesis la ley adjudicaria una relacion filial que
bioldgicamente no existe, esto con todas las consecuencias derivadas, por

ejemplo a nivel de herencia, o de alimentos.

Cabe senalar que desde la 6ptica penal, en esta hipdtesis podriamos,
eventualmente, encontrarnos frente a un tipo de fraude. Efectivamente, una
posibilidad seria que una mujer se haga inseminar artificialmente con material
bioldgico de un tercero, después de la muerte de su esposo, para de esa
forma acceder a los beneficios de una herencia. Como ya se ha sefialado,
nuestra legislacion penal, al igual que la civil, han decidido dejar de lado este

tipo de posibilidades.
Cabe destacar que existen tibios esfuerzos de parte de algunas entidades de la

republica, asi por ejemplo en el caso de los Cddigos Civiles de los estados de

Baja California Sur, el Estado de México, Morelos, San Luis Potosi y Coahuila,
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la inseminacién artificial heteréloga efectuada en una mujer casada sin la

anuencia o aprobacién de su cdnyuge, es causa de divorcio. >3

Igualmente en el caso de Tabasco, el Cédigo Civil de dicha entidad establece
que es posible el reconocimiento del hijo concebido por medio de la
inseminacion artificial, admitiendo también la adopcidon plena en caso de

inseminacion artificial.

En materia penal, el Distrito Federal ha modificado su cddigo, estableciendo un
capitulo titulado: Procreacién Asistida, Inseminacién Artificial y Manipulacion
Genética, en el que de manera general sanciona ciertas conductas como las
aqui planteadas. No obstante, insistimos que abordar los fendmenos aqui
planteados desde la perspectiva penal implicaria otra investigacion tan extensa

como la presente.

Hasta aqui las implicaciones de la inseminacion artificial de un matrimonio o

bien en una pareja estable.

1.3. Inseminacion artificial en mujer soltera o post mortem.

Por otra parte, podemos apreciar otra hipotesis en la que juridicamente nos
encontramos ante un vacio legislativo, cuando la mujer que se somete a la
inseminacidn artificial es soltera *>* . En este caso habremos de distinguir entre
dos posibilidades, la primera es si la mujer cohabita con una pareja estable o
bien si no cuenta con pareja estable. En el primer caso, consideramos que, al
igual que en el supuesto de la mujer casada, deberia establecerse que en caso
de no haber consentimiento de la pareja, es decir de no existir la "voluntad
procreacional” a la que hemos hecho alusién, no deberan existir consecuencias

para el varon.

353 . . . T . . .
Véanse el apartado del “Divorcio” en cada uno de los Cédigos Civiles de las entidades federativas antes

aludidas.
354\,
Véase Esquema “B”
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En el segundo caso, es decir si la mujer no vive con pareja estable y es
inseminada con semen donado, en principio sélo seria posible establecer la
filiacion materna respecto a su hijo, el cual de conformidad con nuestra ley,
deberd ser inscrito como hijo de padre desconocido y careceria de filiacién por

linea paterna.

Sin embargo, no podemos ignorar que en el caso de Nuevo Ledn el apartado
relativo al reconocimiento de los hijos nacidos fuera del matrimonio, el articulo
381 bis, plantea la posibilidad de recurrir a la prueba biolédgica molecular,
conocida como prueba del ADN, asi, de sucederse esta hipdtesis, el donante de
semen -bajo nuestra legislacion actual- resultaria vinculado juridicamente
como padre. Esto en la medida en que las consecuencias respecto a la filiacidon
de los donantes de esperma no se encuentran reguladas en nuestro Estado
como sucede en otros paises. > Segtin lo que pudimos apreciar, solo el Estado
de Coahuila siguiendo la tendencia internacional, establece explicitamente que
en caso de fecundacion heteréloga, no existira lazo filiatorio alguno para con el
donante de los gametos. **° Es decir, se reconoce la no existencia de la

voluntad procreacional del donante.

Por otra parte, es menester considerar que médicamente es posible la
inseminacion artificial post-mortem, hipdtesis que también tiene serias

repercusiones en el ambito juridico.

Como lo hemos mencionado en el caso de una mujer casada, la mujer soltera
pero que haya tenido una relacién estable, podria hacerse inseminar con

material genético de su ex-pareja.

La historia, de nueva cuenta se complica en el caso de la donacién de

esperma, si bien la doctrina siguiere que las instituciones dedicadas a la

355 , . . . .z .
Véase: Berna Sesma, Ingrid, Algunas consideraciones en torno a la reproduccion por medio de la

Inseminacién, Boletin Mexicano de derecho comparado N2. 82, Biblioteca Juridica Virtual, UNAM, (09 de
Noviembre del 2004.), Boletin Mexicano de derecho comparado N2. 82, Op. Cit.

http://www juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/82/art/art2.htm.

*fvéase el apartado relativo a la filiacidn y paternidad del Cddigo Civil del Estado de Coahuila.
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357 en nuestro caso, ante el

recepcion de dichas donaciones sean andénimas,
vacio legislativo pudiera no ser asi y nos enfrentariamos de nueva cuenta a
problemas de caracter juridico respecto de la filiacién, tanto paterna como
materna, ya que no debemos olvidar que es posible criogenizar, 6vulos,

espermas e inclusive embriones.

Podemos ver aqui, la serie de implicaciones juridicas derivadas de la falta de
regulacion del fendmeno bio-tecnoldgico, implicaciones, en principio, de indole

familiar y sucesorio, pero que trascienden estos ambitos.

Hasta aqui presentamos una visién panoramica de implicaciones derivadas de
la aplicacion de los avances biotecnoldgicos en materia de inseminacién
artificial, sin embargo, aun existen mas alternativas posibles, pasaremos ahora

al analisis de la fecundacion in vitro.

37 Bergel, Salvador D. y otro, Op. Cit., p. 267.
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1.4. Fecundacion in vitro

La fecundacion in vitro, esencialmente consiste en provocar la fecundacion de
ovulo y esperma de manera extracorpdrea, es decir en un ambiente controlado
por el hombre, tipicamente en un laboratorio. La intencidn es que las
condiciones artificiales suplantan la funcion de las trompas de Falopio
femeninas, generandose asi un embridon que posteriormente habra de ser

358

implantado en la mujer. En las siguientes esquematizaciones veremos

algunas de las alternativas posibles.

Fecundacion in Vitro en el caso una pareja casadstable !
Esquema F-1

( Inmediata )

Con anuencia del varén

Sin anuencia del Varén

Con material genético de la pareja

Con embridn producto de esperma donado y 6vulo de la propia mujer

Con embrién producto de évulo donado y esperma del varén

Con embridén producto de esperma y évulo donado

TTTTIT

358 ~ . . ,
Lema Afon, Carlos, Nuevos Modelos de reproduccion humana y sujetos de derecho, en: Cambrén

Asencién, Op. Cit., p. 80.
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Fecundacion in Vitro en el caso una pareja casadstable.
Esquema F-2 (Viudez o divorcio)

]

( Posterior )

[P

( Con anuencia del varén )

( Con material genético criogenizado de la pareja )

Gn embrion producto del esperma criogenizado del varén y 6vulo fresco de la ( Sin anuencia del Varén )

viuda o divorciada

(Con embridn criogenizado producto de 6vulo donado y esperma del varén

(Con embrién producto del esperma criogenizado del varén y évulo fresco
donado

Esquema F-3 Fecundacién in Vitro en el caso una mujer soltarapareja estable |

( Inmediata )

Con embrién producto de esperma donado (criogenizado o no) y évulo de la propia
mujer

Con embridn (criogenizado o no) producto de évulo y esperma donado
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De la sola observacion, hecha por un jurista, de las diferentes alternativas que
se plantean en los esquemas anteriores, es evidente la existencia de profundas
consecuencias juridicas derivadas de la utilizacién de dicha técnica de

procreacion asistida.

Ya sefalamos lineas arriba, cual es la posicién de nuestra legislacion, a modo
de resumen podemos decir que por sus vacios termina por ser una legislacion
liberal que al no regular estos procedimientos, da pie a multiples y diversas
interpretaciones, generandose al final una total ausencia de certeza juridica y

un estado de anarquia.

En el caso de la fecundacién in vitro, podemos apreciar en el esquema F-1

arriba presentado al menos cuatro diferentes alternativas posibles.

La primera se refiere a la posible fecundacién artificial homodloga (inmediata)
con un embridon producto de material genético de la pareja, lo que
juridicamente no representa grandes problemas, al menos en lo que a filiacion

se refiere.

Una segunda alternativa es cuando el embrién a implantarse en la mujer, es

producto de esperma donado pero con material genético de la esposa.

Aqui podemos apreciar una primer dificultad, équién es el padre? Ya dijimos
gue en algunos paises esto ha sido resuelto desvinculando juridicamente a los
donadores de gametos. Sin embargo y como ya se menciond, al igual que
sucede con la inseminacion artificial, la fecundacién in vitro con material
externo a la pareja, no se encuentra regulada por nuestras leyes. Aqui, aunque
el procedimiento médico es diferente, las consecuencias juridicas son idénticas

a las sefialadas para la inseminacion artificial heterdloga.

La tercer alternativa posible es inversa a la anterior, es decir cuando el

embridn es el resultado de la fusién del esperma del esposo, pero con material
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genético femenino donado, e implantado en el Gtero de la mujer casada. Aqui,
las implicaciones juridicas son devastadoras, y utilizamos dicho término pues
esta hipotesis viene a echar por tierra aquella arraigada idea que tenemos
respecto de que la maternidad es completamente objetiva, aquel adagio de
“mater semper certa est”, queda reducido a la nada. **° En efecto, hoy con
dichas alternativas biotecnoldgicas, el concepto mismo de maternidad queda
en entredicho, en la hipdtesis aqui planteada, tendremos un padre bioldgico y
legal, en tanto que la supuesta madre, se convierte en solamente un vehiculo

para permitir el desarrollo del embrién. *¢°

Una cuarta posibilidad, aun mas complicada, es cuando por alguna razon, a la
mujer le es implantado un embridon que carece absolutamente de la carga
genética de la pareja, efectivamente, es posible que una mujer reciba en su
seno un embrién, que habiendo sido fecundado in vitro, sea el producto de
gametos por completo extrafios a la pareja. De nueva cuenta, nuestros
actuales conceptos de paternidad y maternidad se ven completamente

agotados. Maternidad y paternidad ébioldgica, legal o genética?

En esta Gltima hipdtesis, ademas de las implicaciones civiles antes resefadas,
de nueva cuenta nos podemos cuestionar si pudieran existir implicaciones
penales. Tendriamos que preguntarnos, tal y como lo planteamos antes, que
pasaria si se implanta en una mujer un embrién parcial o totalmente ajeno a la
pareja, sin que la mujer o incluso la pareja, estén enterados de ello.
Efectivamente, dado que los procedimientos de fecundacion artificial son
llevados en el laboratorio, quién puede asegurar que un médico sin escrupulos,
no implante en una mujer un embridn desvinculado a la pareja. En ese caso
creemos que deberia existir una sancién penal en contra de aquellas personas

gue pudieran llevar a la practica hipétesis como la aqui planteada.

9 Gémez Sanchez Yolanda, El Derecho a la reproduccion Humana, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1994, p.15.

360 Ramos, Rodolfo, Op., Cit., p. 30
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Por otro lado, cabe desatacar que en la hipotesis planteada en el esquema F-1,
es decir en el caso de una fecundacién in vitro -inmediata- al menos en la
segunda y cuarta de las alternativas citadas, la mujer podria recurrir a dicha
técnica sin la anuencia del marido o pareja estable, lo que nos da un elemento
mas a considerar. Para no repetir lo ya dicho, recordaremos el concepto antes
propuesto de “"voluntad procreacional”, vemos que el mismo podria también

ser de aplicacion en estas hipétesis.

Por otra parte y como podemos verlo en el esquema F-2 es posible aplicar la
técnica de fecundacion in vitro en una mujer divorciada o incluso viuda. Las
alternativas posibles parecieran iguales, sin embargo no lo son. Asi podemos
ver que la primera de las alternativas es con material genético criogenizado de

la pareja.

La segunda hipotesis es cuando la pareja hizo criogenizar esperma del varéon y
con éste se fecunda un évulo fresco de la mujer. El resultado entre estas dos
primeras alternativas seria similar, pues el hijo llevaria la carga genética de la
pareja, la diferencia solo seria que en la segunda de las hipotesis, como se
puede ver, el material masculino seria criogenizado en tanto que el femenino

seria fresco.

La tercer alternativa que se nos presenta es cuando por ejemplo, una pareja
en vida adquiere un 6vulo donado y éste es fecundado con un esperma del
varon y el embrion resultante es criogenizado para ser utilizado con
posterioridad, aqui de nuevo en la carga genética del hijo estarian ausentes los

valores genéticos de la mujer.
La cuarta alternativa posible representada en el esquema F-2 seria un embrién

resultado de esperma del vardn criogenizado y un o6vulo fresco donado,

implantado en la viuda o divorciada.
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Es evidente que en el caso de aplicarse dicha técnica post-mortem los
problemas juridicos se agudizan, pues de conformidad con nuestras leyes,
tenemos alternativas filiatorias eventualmente irresolubles. Baste para ello
recordar la temporalidad a que hace alusién el Cédigo Civil para determinar la

paternidad.

De igual forma que sucede en el caso de la inseminacion artificial, la técnica de
la fecundacién in vitro podria ser utilizada en una mujer soltera con las
consecuencias juridicas que subyacen de la sola observacién del esquema F-
3.

Efectivamente, al igual que en la inseminacién artificial, una mujer soltera
podria recurrir a la técnica de la fecundacion in vitro y hacerse implantar el
embridon resultante. Dos son al menos las posibilidades, la primera cuando el
embridn es producto de esperma donado, el cual podria ser fresco o incluso
criogenizado (recordemos la existencia de bancos de esperma), y la segunda
cuando la mujer soltera sea incapaz de generar ovulos, en este caso, podria
recurrir a la donacién tanto de d6vulos como de espermas para generar un
embrién, o incluso podria recurrir a la adquisicion de un embrién ya fecundado,
obviamente, en este caso el hijo careceria absolutamente de la carga genética
de la mujer que se hace aplicar ésta técnica. Como ya lo habiamos
mencionado, las consecuencias filiatorias son evidentes y el concepto mismo

de maternidad, se enfrenta a serios cuestionamientos.

Tal y como se menciond en el caso de la inseminacidon artificial, como
problemas adicionales tendriamos las practicas eugenésicas, es decir la
seleccion, y peor aun, la manipulacién genética previa a su implantacién, de
los embriones. Tema también apasionante que por el momento, no sera

analizado.
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2. Clonacion

Frente a la Clonacién una primera reflexién es obligada. Si bien en todas las
anteriores hipdtesis aqui planteadas, inseminacion artificial o fecundacién in
vitro, el derecho se ha mantenido rezagado y al margen, en materia de

clonacion puede no ser asi.

Efectivamente dado que adn no se logra clonar a un ser humano, en esta area
el derecho, al menos el derecho nacional, tiene la oportunidad de adelantarse a
los hechos, y regular o eventualmente prohibir la clonacién en su conjunto o
bien ciertos aspectos de la misma. De nueva cuenta y como algunos paises lo
han hecho, 3** bien valdria la pena de considerar la posibilidad de establecer
sanciones de tipo penal para quienes efectuaren procedimiento de clonacién de

humanos con fines reproductivos.

Antes de abordar especificamente el tema de la clonacién, hay que destacar
que el primer problema al que nos enfrentamos es que valor habremos de

asignarle al embrién asi obtenido.

En apartados anteriores hemos discutido si el producto de la concepcién
generalmente entendida como fecundacién, debe ser protegido por la ley, y
hemos analizado también si debe ser equiparable a una persona humana

adulta.

Al respecto, es pertinente destacar que en el caso de la clonacién, el embridn
resultante nunca es producto de la fecundacion, de hecho la técnica obvia este

proceso natural, y el material genético masculino resulta irrelevante.

361 . P . . . .
En los anexos del presente trabajo se podra apreciar el tratamiento legislativo sobre estos temas que se

ha dado en diferentes partes del mundo. Dicho anexo, que no pretende ser un estudio de derecho
comparado, es sin embargo, una buena guia para darnos una idea del desarrollo juridico en el ambito
internacional del tema que nos ocupa.
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No obstante que un embrién clénico no es producto de la fecundacion,
debemos precisar que el elemento indispensable para su creacién es el évulo
femenino, al que una vez que se le retira el nucleo, esta en aptitud de recibir
una célula somatica o bien una célula embrionaria, y asi derivar en un pre-
embridn y en su caso un embridon. No olvidemos que existen tres formas de
clonacion, la paraclonacion, la clonacion propiamente dicha y la clonaciéon por

division celular. 32

Como ya qued6é demostrado en un apartado anterior, el debate sobre si un
embrién, producto de la fecundacién, es persona o no, es un debate acalorado
y con serias implicaciones éticas, juridicas, filosoficas e incluso teoldgicas. En
el caso de la clonacién, la situacidn se complica aun mas, es por ello que, en
principio, compartimos la idea manifestada en el articulo 11 de la Declaraciéon
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos de prohibir la
clonacién con fines de reproducciéon humana. 3%

Cuando se habla de técnicas procreativas y siguiendo los mas ancestrales
esquemas de investigacion, en una primera etapa el hombre comienza por

investigar con animales.

El caso de la clonacién es una muestra evidente de nuestra anterior afirmacion,
las investigaciones clénicas tienen muchos afios, particularmente en animales,
pero es con el surgimiento de la oveja Dolly cuando la técnica salta al

estrellato mediatico y de ahi a la fecha el debate no ha cesado. ***

Basicamente la clonacidn humana podria tener dos finalidades, por un lado

podria ser utilizada como un medio de paliar la esterilidad, permitiendo a

2 yéase el punto 2.3.1. de este trabajo.

%3 Articulo 11. (Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos) No deben
permitirse las practicas que sean contrarias a la dignidad humana, como la clonacién con fines de
reproduccién de seres humanos. Se invita a los Estados y a las organizaciones internacionales competentes a
que cooperen para identificar estas prdcticas y a que adopten en el plano nacional o internacional las
medidas que corresponda, para asegurarse de que se respetan los principios enunciados en la presente
Declaracion.

354 Alberruche Diaz-Flores, Mercedes, Op. Cit., p. 21.
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ciertas parejas con problemas, lograr un embarazo y consecuentemente
obtener un hijo, por otra parte, a la clonaciéon se le concibe como un medio

para obtener células o tejidos con fines terapéuticos o de investigacion.

Asi, aunque somos de la idea de que la clonacion reproductiva debe ser
prohibida, no seria lo mismo la clonaciéon por transferencia nuclear, que la
paraclonacion. Recodemos que en la primer hipotesis lo que se hace es
transferir una célula somatica adulta al évulo desnuclearizado, para asi obtener
un embridn, cuya carga genética, basicamente corresponderia al del adulto que

proveyo la célula somatica.

En el caso de la paraclonacion, el procedimiento es el mismo, sin embargo la
célula a transferirse al évulo, es una célula embrionaria, lo que implica en el

estado actual de las cosas, destruir al embrién que provee dicha célula.

La dltima alternativa cldnica podria ser utilizada tanto con fines reproductivos
como terapéuticos. Nos referimos a la escisién de un embrion en dos o mas
partes. 3¢

Muy probablemente la utilizacién de esta técnica tratandose de reproduccion
seria facil de admitirse, aunque una reflexion mas seria, nos llevaria a concluir

gue sus implicaciones podrian ser multiples, serias y variadas.

Asi, tendriamos que preguntarnos si es posible admitir que un embridn se
escinda en dos, pero solo uno se implante y el otro se congele para una futura
implantacion, lo que en caso de sucederse derivaria en dos hermanos gemelos,

pero que pudieran nacer incluso con afos de diferencia.

365 . . . .z P
En esta hipdtesis realmente lo que estamos haciendo es provocar una gemelacion de manera artificial.

Cabe sefialar que una parte de la doctrina no la considera propiamente como una clonacién.
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Igualmente nos cuestionamos si es posible admitir que, dividiendo un embridn,
a uno de ellos se le permita nacer, en tanto que al otro se le criopreserve como

una alternativa futura para la restitucidon de érganos o tejidos.

Asi pues, la pregunta obligada es: éihasta dénde es legitimo utilizar la técnica
de clonacion para reproducir seres humanos? Las posibles consecuencias

negativas en la especie humana obligan a una seria discusién al respecto. *°°

En el caso de la clonacién denominada terapéutica, el método sugerido es
precisamente mediante la utilizacidn de células somaticas, pero en este caso la
finalidad del procedimiento es lo que haria la diferencia, ya que en la clonacién
terapéutica la intencidn es crear un embridon para investigar en él y no para ser

implantado en ninguna mujer. %’

Uno de los principales mitos de la clonacion reproductiva, es la idea simbdlica
del Frankeisten, esta idea, si se quiere imaginaria, representa el temor social
respecto de lo que el ser humano es capaz de hacer por medio de la
tecnologia. El principal temor es que la propia tecnologia nos rebase y
eventualmente termine por dominarnos. Ciertamente esta es solamente una
visién de ciencia ficcion, sin embargo, entre las personas que no dominan el

tema, es la idea predominante ante el fendmeno de la clonacion.

Mucho se ha dicho respecto de que la clonacion crearia fotocopias humanas, lo
cual en estricto sentido es falso, ya que no somos, como se ha pretendido,
Unicamente genes, el ser humano adulto ademas de la carga genética, es sin
duda, el resultado de su interaccion social, de ahi que sea imposible replicar de

manera idéntica seres humanos, Hitlers o Einsteins.

Somos mucho mas que el gen, somos el producto de experiencias,

circunstancias, familia, sociedad, cultura, idioma, etc. Uno de los problemas

366 . .z . .. . ,
No obstante, cabe decir que actualmente la clonacion humana se considera casi imposible, ademds de

incosteable. Véase: Cantu, José Maria y otro., Op, Cit., p. 102.
37 yéase: Cantu, José Mariay otro., Ibid, p. 103.
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respecto del ser humano clénico, es que invariablemente terminaria por
sentirse como un individuo de segundo nivel, uno que fue creado, o mejor
dicho recreado, para fines especificos. Un ser humano que no es producto del

azar, sino de la manipulacién y la decision de terceros.

Al respecto, y por obvias razones, no puede haber documentaciéon alguna, ya
gue hasta ahora no se han clonado seres humanos, y creemos que la situacion
no debe cambiar. Asi, ratificamos lo ya dicho, si en el resto de las areas de
reproduccién asistida el derecho llega tarde, en materia de clonacién, y
particularmente de clonacion reproductiva, el derecho tiene la oportunidad -al
menos por el momento- de adelantarse a los hechos y de inhibir dichas

circunstancias.

México mediante su quehacer legislativo debe prohibir la clonacién
reproductiva, ya que los dafios a generaciones futuras aunque imposibles de
medir, son posibles de prever. No seamos, como hasta hoy lo hemos sido, un

paraiso genético en el que ante la falta de regulacién, todo es posible.

Se argumenta en favor de la clonacién reproductiva, que la situacion del clon
es idéntica a la de los gemelos, esto es falso, los gemelos nacen de un mismo
accidente natural y en un mismo contexto histérico, el clon por su parte, seria
un ser creado a la distancia, en momentos diferentes y con finalidades

diferentes.

Como ya lo hemos resefiado hay quienes hablan de clonaciéon, como una forma
de restitucién de dérganos, es decir, hay quienes piensan que seria éticamente
aceptable crear un clon (mediante clonacion o paraclonacién) para destruirlo

posteriormente y obtener asi 6rganos de recambio.

Adicionalmente, existen otros inconvenientes no menos importantes en lo que

hace a la clonacién reproductiva, nos referimos a la pérdida de la diversidad
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genética, propia y necesaria para la subsistencia del ser humano y de la

humanidad misma.

Efectivamente, si suponemos que la clonacién significa replicar casi
idénticamente un ser humano a partir de otro, a lo que nos enfrentamos es a
una multiplicacién de diversos patrones genéticos, que ya no se mezclarian

entre si, quitando al azar su funcién milenaria.

Si el analisis al respecto se hace desde una perspectiva individual o a corto
plazo podrian parecer exageradas nuestras afirmaciones, sin embargo, en el
largo plazo o bien en el plano colectivo, la diversidad y mezcla genética es
imprescindible. Asi pues, apoyados en un principio bioético de base, el de no
maleficencia y en otro biojuridico que proponemos, el de experimentacidon
restringida, se hace necesario no limitar, sino prohibir la clonacidon

reproductiva.

Consecuentemente, ante la falta de elementos de juicio respecto de las
consecuencias que pueden derivarse, no para el individuo particular, sino para
el hombre colectivo, es decir para la humanidad en la aplicacién de dicha

técnica, la misma debe ser proscrita.

El problema de la pérdida de la variacién genética es que en el largo plazo, y
pretendiendo una estirpe superior, existe la seria posibilidad de lograr lo
contrario, es decir de degradar la raza humana a partir de una cierta
uniformidad genética. Podemos imaginar por ejemplo el surgimiento de una
nueva enfermedad, misma que no pueda ser atacada de manera natural, en

virtud de la pérdida o eliminacidon previa del gen apropiado.
Por otra parte, quién puede garantizar que al clonar seres humanos no

estemos clonando aquellos con alguna deficiencia, es decir, y como hemos

insistido, al recurrir a la clonacidn humana evitamos la variabilidad genética
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propia de la evolucién misma del hombre, y con ello podemos estar poniendo

en riesgo no la vida del clon o los clones, sino de la propia especie humana. >°®

Adicionalmente, no encontramos argumento ético, moral o juridico, que nos
permita suponer que una persona tenga el derecho a decidir sobre la dotacién
genética de otra, visto asi, la clonacién reproductiva implicaria una violacién a
lo que podriamos denominar el derecho a una variabilidad genética. **° Al

permitirse la clonacion reproductiva, la recombinacién genética queda anulada.

Por ultimo es facil suponer la serie de distorsiones paterno/filiales que
acarrearia dicha practica. Efectivamente, un hijo producto de un embridn
clonico seria en realidad un especie de hermano gemelo de su padre o madre,
podriamos incluso llegar al absurdo de nifios procreados por personas que
resultarian ser gemelos de sus abuelos, lo que vendria a vulnerar radicalmente
el orden de la familia, asi como la ordenacién basica de la sucesién

generacional, la cual seguramente se veria radicalmente afectada. 3”°

Por otra parte, mas alla de la influencia que le podemos asignar a los genes en
la conducta humana, el clon resultaria ser un individuo creado ex-profeso bajo
las directrices de un tercero, lo que, contrario a lo que algunos pretenden

justificar, es completamente diferente a la situacién de los gemelos.

Efectivamente, en el caso de la gemelacién natural, ambos individuos aun que
comparten una misma carga genética, la misma no fue creada, no fue
preconcebida a priori, por el contrario en el caso de un ser clénico podriamos

decir que esa carga genética ya fue experimentada anteriormente.

En este sentido nos adherimos a la opinidn del Comité de Etica francés que
opina que crear seres humanos en los que su carga genética no dependa de lo

gue ellos denominan "“/a loteria genética”, y que dependan por el contrario de

368 Lépez Barahona, Ménica y otro, Op. Cit., p. 99.

Lépez Barahona, Mdnica y otro, Ibid, p. 100.
Lépez Barahona, Ménica y otro, Ibid, p. 95.
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la voluntad del hombre, es un atentado a las caracteristicas esenciales de toda

persona humana. 3!

Asi pues, resulta inadmisible el crear y por ende obligar a un individuo a ser o
poseer ciertas caracteristicas genéticas definidas por otro. Asi, si de lo que
hablamos es de la libertad genética de todo individuo de la especie humana,
debemos procurar que su origen se deba a la casualidad genética, a esa loteria

a que hace alusion el Comité de Etica francés.

No obstante, algunos como John Harris, siguiendo las ideas de Ronald Dworkin,
afirman que por ejemplo la constitucion americana prevé una cierta libertad de
las personas respecto de sus derechos reproductivos, los cuales incluirian entre
otros, la clonacién como un medio para poder satisfacer dichos derechos. Se
parte de la idea de que al poseer un derecho a la reproducciéon, podemos
inferir de ello que tal derecho implica la posibilidad de elegir los medios para
alcanzarlos, y si dentro de esto medios tenemos a la clonacién, entonces el

legitimo recurrir a ella. Posicidon que ya hemos adelantado, no compartimos.

En el caso Americano, ésta idea de aprobacion a la clonacion reproductiva se
refleja en la postura asumida por la Comisidn Asesora de Bioética de los
EE.UU. ya que del informe que dicha comision ha ofrecido al gobierno
americano respecto del tema que nos ocupa, se aprecia que mientras no se
demuestre que el futuro ser humano obtenido mediante la técnica de clonacién
vaya a sufrir un dafio fisico o psiquico, la Carta Magna norteamericana y sus

Enmiendas ampararian la aplicacién de la técnica. "2

371 , 7o . . z . . s .
Véase: lahez Pareja, Enrique, Etica, clonacion reproductiva, en:

http://www.ugr.es/~eianez/Biotecnologia/clonreproetic.htm#_ftnref5 (pagina consultada el dia 11 de Enero
de 2007)
72 yéase: lafiez Pareja, Enrique, Etica, fdem.
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3. Otras Implicaciones juridicas.

3.1. Embriones supernumerarios.

Uno de los problemas juridicos mas relevantes, a los que se enfrenta la
aplicaciéon del procedimiento de fecundacién in vitro, es la producciéon en
exceso de pre-embriones a ser implantados. En aquellos paises en los que la
practica de la fecundacién in vitro ha sido sistematica, este problema 3’ se ha

agudizado con los afios, encontrandonos con cifras francamente escalofriantes.

Actualmente, es posible crioconservar esperma, O6vulos y embriones vya
formados. En el primer caso, aunque diversas legislaciones permiten la
congelacidon hasta por cinco afios, se ha demostrado que el congelar gametos
masculinos por un periodo mayor es posible *’* sin mayores consecuencias, *”°
los motivos que pueden llevar a la congelacién de esperma son variados y van
desde su analisis para descartar enfermedades como el SIDA o la hepatitis, su
posible donacién, la procreaciéon en un futuro, e incluso y aunque en el caso

particular no estemos de acuerdo, inseminaciones post-mortem.

Lo mismo sucede con los embriones supernumerarios, cuyo destino, por regla
general es congelarlos. Generalmente se autorizada su congelacién por
periodos de hasta cinco afios, las finalidades también son variadas, la primera
para ser reimplantados en un futuro, en algunos casos para investigacion y
también sujetos a posibles donaciones a terceros. Al respecto cabe precisar

gue contrario a lo que sucede con los gametos masculinos, cientificamente se

373 , , . . .z .. .. . . . .
Véase: Marcd, Javier y otro, Diez temas de reproduccion asistida, Ediciones Internacionales Universitarias,

Madrid, 2001, p. 57.

% En el 2004 se informé sobre el nacimiento de un ser humano producto de la congelacién de esperma por
mas de 20 afios. El acontecimiento tuvo lugar en Inglaterra con una pareja en donde él tenia 36 afios y ella
28. Véase: Dobering Gago, Mariana, La Crioconservacién y la donacién de gametos como una alternativa de
la infertilidad, en: Juridica: anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, ISSN
1405-0935, N2. 34, México, 2004 , pag. 447.

373 Hay quienes aseguran que el esperma puede ser crioconservado por mas de 100 afios sin consecuencias
negativas. Esto segun investigaciones de la Universidad de Pensylvania en Estados Unidos. Véase: Rowell,
Jaime, Stayin Alive, Postmortem Reproduction and Inheritance Rights, Family Court Review, Vol. 41 No. e3,
Julio de 2003, p. 401.
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ha probado, que la congelacidn embrionaria si tiene consecuencias negativas
para el propio embrién. Por Ultimo es de sefialarse que la congelacién de
gametos femeninos, técnicamente ha demostrado inconvenientes, no obstante,
cada dia que pasa se superan los obstaculos y se hace, cada vez mas viable la

conservacion *’¢ ya sea de évulos 3’7 o bien de tejido ovarico. 3”8

Si bien hemos sostenido que el embridn en sus primeras etapas no puede ser
considerado como persona, de igual manera nos oponemos a que sea
cosificado sin mas, hemos propuesto una tercer clasificaciéon intermedia, -al
menos en lo que hace al pre-embridon- que evite, en la medida de lo posible,
gue fendmenos como el abandono y la eventual destruccion de pre-embriones

congelados sea una practica comun.

Efectivamente, ciertas estadisticas nos llevan a reflexionar seriamente respecto
de la produccion artificial de pre-embriones para ser utilizados mediante
fecundacién in vitro. Nuestra afirmacidon respecto de que existen cifras
alarmantes no carece de sustento, asi por ejemplo, entre 91 y 98, segun datos
oficiales del departamento de Salud del Gobierno del Reino Unido, existia,
solamente en Inglaterra, un excedente embrionario de 48,000 ejemplares,
cifras similares encontramos por ejemplo en Francia con mas de 50,000

embriones sobrantes al 2001. 3’° En el caso de Espafia se estima que al 2006

378 De hecho, apenas en 2007, Mélanie Boivin, Abogada Canadiense radicada en Montreal, cuya hija de

apenas siete afios por diversos problemas genéticos es infértil, ha decidido congelar sus évulos a fin de
donarlos en un futuro a su hija, para que ésta, auxiliada por las técnicas de procreacion humana asistida,
pueda tener descendencia. Asi, Mélanie Boivin, podria convertirse en una especie de madre/abuela de la
descendencia de su hija. Véanse las notas periodisticas del diario The Gazette o de la cadena BBC de
Londres, respectivamente en: http://www.canada.com/montrealgazette/news/story.html|?id=9418fbc1-
9143-4eee-8005-2297e5¢23654&k=81802 o)
http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/science/newsid_6266000/6266910.stm (Paginas consultadas el 14 de
Febrero de 2008)

7 La crioconservacion de évulos es mucho mas complicada que aquella de embriones o espermatozoides,
sin embargo, la técnica ha logrado con éxito crioconservar gametos femeninos, de hecho México ha sido
relativamente pionero en materia de crioconservacion ovarica. Véase al respecto la nota periodistica
publicada en El Norte de fecha 13 de Marzo del 2005, en la que se destaca que un equipo médico de
Guadalajara, Jalisco, logré con éxito congelar y posteriormente descongelar un 6vulo a partir del cual vio la
luz un bebé de 2.800 Kg.

378 Alkorta Idiakez, Itziar, Op. Cit., p. 182.

39 Marcoé Javier, y otro, Op. Cit., p. 56.
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eran mas de 30,000 los pre-embriones sobrantes criogenizados, habiendo
nacido el primer bebé producto de un embridn criogenizado el 2 de Septiembre
del 2006. 3*°

No hay que olvidar que Espafia ha sido pionera en cuanto a los temas que nos
ocupan, de hecho Espafia inicié la regulacién de dichos fendmenos en 1988

mediante la creacion de la Ley 35/88 sobre Técnicas de Reproduccién asistida.
381

Asi pues, en aras de garantizar el procedimiento de fecundacién in vitro, se
generan embriones de mas, en la aplicacién de la técnica generalmente se
implantan tres o cuatro, pero se crioconservan mas para el caso de ser
necesario. El problema es que, evidentemente, la aplicacién de dicha técnica
ha sido mas efectiva de lo que se esperaba, lo que ha dado lugar a una super
produccién embrionaria, que en el mejor de los casos, pueden ser donados y
utilizados por otras parejas que se encuentren en imposibilidad de generar sus

propios embriones.

Lo anterior no suena del todo mal, el problema estriba en que, como de las
cifras se puede apreciar, la adopcién de embriones no es tan atractiva como
pareciera, y finalmente los embriones son olvidados por sus progenitores y
dejados a su suerte en los bancos de criogenizaciéon. Alun mas delicado, seria
gue personas sin escrupulos, implantaran un embridn ajeno a la pareja sin su
consentimiento, de hecho hay quienes afirman que esta practica es mas comun

de lo que se podria suponer. 382

En paises como Inglaterra y Espafa, la legislacion prevé que la criogenizacién

embrionaria no debe sobrepasar un cierto periodo de afios, y sin decirlo

30 yéase la nota del periddico EI Mundo, de fecha 02 de Septiembre del 2006,

http://www.elmundo.es/elmundosalud/2005/09/02/medicina/1125670409.html| (pagina consultada el dia
06 de Enero del 2007)

1 Garcia Ruiz, Yolanda, Op. Cit., p.146.

32 y/éase: Marcé, Javier y otro, Op. Cit., p. 58.

226



explicitamente se autoriza la destruccion de los embriones sobrantes cuando el

plazo de referencia ha fenecido.

Asi pues, la mayoria de los paises que han abordado el tema se inclinan hacia
la donacién del material genético, partiendo del supuesto de que parejas
estériles puedan recurrir al mismo. Sin embargo, como lo hemos podido
apreciar, particularmente en lo que hace a la donaciéon por un lado vy la
adopcidén 3% por el otro de embriones sobrantes, tal parece que la demanda es
mucho inferior a la oferta. *** Lo que nos inclina a adoptar una posicidon similar
a la de Alemania, ya que en este pais se encuentra prohibido generar
embriones supernumerarios. Es decir, la legislacién germana obliga a producir
Unicamente aquellos pre-embriones que puedan ser transferidos al Gtero de la

mujer.

En el caso aleman, la criogenizacion solo se permite por periodos breves y bajo
dos hipotesis, 1) cuando por diferentes circunstancias sea imposible transferir
el o los embriones inmediatamente y la congelacidon permita implantarles con
posterioridad, o bien 2) cuando para aumentar las posibilidades de éxito, la
transferencia deba efectuarse en el siguiente ciclo de la mujer. 3*> Creemos
seriamente, que en el caso mexicano esta seria la mejor alternativa, es decir,
gue por ley deberia inhibirse la creacion de embriones en exceso, pera evitar

asi, en la medida de lo posible, el generar embriones supernumerarios.

Por ultimo, desde la perspectiva penal creemos que podrian existir sanciones,

por ejemplo para aquellas personas que, con el animo de traficar o

383 . . . . " T .
En este caso y en este contexto, el término adopcidn no es utilizado desde su connotacidn juridica sino

solamente desde su connotacién semdntica.

** por otra parte, en el estado actual de nuestra normativa, tendriamos que preguntarnos si, espermas,
ovulos y embriones, pueden ser objeto de un contrato de donacidn. Si somos rigoristas con lo que dispone
nuestra legislacion, la respuesta seria negativa, no debemos olvidar que de acuerdo al grueso de los Codigos
Civiles de nuestro Pais, solo pueden ser objeto de apropiacion todas las cosas que no estén excluidas del
comercio, las cuales pueden estar excluidas por su naturaleza o por disposicion de la ley. Es por ello que en
este trabajo se ha venido insistiendo en la necesidad de una categorizacion especifica para este tipo de
fendmenos. Véanse por ejemplo los articulos 747, 748 y 749 del Cédigo Civil del Estado de Nuevo Ledn.

35 Garcia Ruiz, Yolanda, Op. Cit., p.102.

227



comercializar material bioldégico provocaran de manera intencionada y dolosa
una sobre produccién de embriones, a fin de asegurarse una reserva con fines
de comercializacion ilicita. Igualmente deberia de sancionarse el robo de
material bioldgico, independientemente del uso o destino final que se le quiera

dar.

3.2. Donacion de material genético.

De lo visto en apartados anteriores se hace necesario distinguir entre la
crioconservaciéon de embriones y aquella referida a los gametos, masculinos o
femeninos. Como podemos ver, el caso de los pre-embriones tiene
implicaciones superiores al de los gametos, ya que de hecho estos ultimos y
por diferentes causas son desechados continuamente. En el caso de las
mujeres, de manera natural al menos un Ovulo por mes es generado y
eventualmente al no ser fecundado se desecha. En el caso del varén, miles si
no es que millones de espermas son desechados y estan destinados a morir,
ya sea por via de la masturbacién o bien en el caso del uso del preservativo o

de cualquier otro método anticonceptivo.

Sin embargo, si bien es cierto que existe menos dificultad en admitir que un
ovulo o un esperma solos no representan una vida realmente potencial y que

tales atribuciones le son propias al embridn, 3*’

no es menos cierto que la
criopreservaciéon y en su caso la eventual donacién de material genético genera

multiples aristas ético/juridicas.

Efectivamente, de admitirse la criogenizacion de espermas u évulos para su
posterior donacion a parejas estériles, muchas son las preguntas a las que hay

gue encontrarles una respuesta. Entre las mas evidentes tenemos: ‘¢la

386 \éase Albarellos, Laura A. Bioética con trazos juridicos, Ed. Porrua, México, 2007, p.99.

Esta es, precisamente, la posicién de la legislacion Francesa, la que considera que el fruto de la
concepcion humana no puede ser considerado como una cosa, y que por el contrario, el embridn es
considerado como una persona, pero una persona en potencia. Véase: Vigneau, Daniel, Op. Cit., p. 106.
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donacién debe ser gratuita o puede tener una finalidad econdémica?, élos
donantes deben permanecer en el anonimato o bien, el concebido por este
medio tiene derecho a conocer sus antecedentes genéticos?, élos receptores
del material genético tienen derecho a conocer o no la identidad del donador?,
éexisten para el donador consecuencias juridicas filiatorias o de paternidad?,
¢este tipo de donaciones admitiria revocacion?, ées posible donar células
germinales, estando casado, sin el consentimiento de la pareja?, éies posible

gue la donacién sea efectuada por un menor de edad?

En principio hay que sefialar que cuando hablamos de donaciéon de material
bioldgico, no estamos hablando de una relacién entre dos personas fisicas,
sino, por las caracteristicas propias, estariamos siempre hablando de una
relacién entre una persona fisica y una moral, ésta ultima entendida como
clinica o centro especializado. Es evidente que procesos como la
criogenizacién, deben, por razones obvias, ser objeto de un estricto control
técnico/sanitario, que seria imposible en un domicilio particular. En ese sentido
creemos que la legislacion puede permitir la crioconservacion de gametos
masculinos o femeninos, con la finalidad de que puedan ser utilizados en el
futuro por las propias personas que decidieron conservarlos, e inclusive para
una posible donacién a terceros. No obstante, tratdndose de embriones y como
ya lo habiamos adelantado, creemos que la ley debe inhibir la creacion de
embriones supernumerarios. Sin embargo, si por alguna circunstancia estos

fueran creados también deberia permitirse la donacién de los mismos.

En cuanto al anonimato, en caso de donacién de cualquier tipo de material
genético, creemos que por regla general deberd imperar el mismo. Es decir, a
menos que existan motivos fundados, por ejemplo una enfermedad o en el
caso de la comision de un delito, que hagan necesario conocer la identidad de

los donantes, la misma debe ser mantenida en secreto.

La respuesta, en el ambito internacional, no ha sido unadnime, asi por ejemplo

en el caso de Suecia se permite al ser humano concebido mediante donacién
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de gametos, conocer su identidad bioldgica cuando, segun lo estipula la ley,
éste haya adquirido la madurez necesaria. Sin embargo, en otros paises las
respuestas han sido variadas, en Francia por ejemplo, la respuesta ha sido el
anonimato absoluto, no teniendo el hijo asi concebido, ninguna posibilidad de

conocer sus origenes bioldgicos.

Una posicion intermedia, interesante y que compartimos es la de Espafia, en
este pais en principio toda donacion debe ser andénima, sin embargo, los hijos
nacidos mediante la utilizacién de material donado, pueden conocer no la
identidad de los donadores, pero si la informaciéon general de los mismos. 3
En Inglaterra, las personas que se van a casar pueden solicitar a la Human
Fertility and Embryology Authority, informacidon en relacién a sus origenes, a
fin de evitar los matrimonios entre hermanos o medios hermanos. Alemania
por su parte, admite abiertamente la posibilidad de que el hijo conozca la

verdadera identidad de sus padres bioldgicos. 3%

Creemos ademas que el anonimato debe extenderse hacia las personas que
reciben en donacion el material bioldgico, es decir la persona o la pareja que
recurra a este tipo de procedimientos, no debe conocer la identidad del
donador.

Adicionalmente al anonimato, creemos que tratdandose de donacién de gametos
(e incluso de embriones si asi llegase a aceptarse) la donacion debera regirse,
al igual que en caso de la donacidon de dérganos y tejidos, por principios de
altruismo, confidencialidad y gratuidad, finalmente, toda donacién debe ser en

3

principio gratuita, 3°° creemos fielmente que la comercializaciéon 3! de células

388 Messina de Estrella Gutierrez, Graciela N., Op. Cit., p. 177.

Alkorta Idiakez, Itziar, Op. Cit., p. 259 y 265.

Gdémez Sanchez, Yolanda, Op. Cit., p. 119.

Pl respecto hay quienes diferencian entre remuneracién y compensacién, ya que en algunos casos se
considera viable compensar al donador respecto de los gastos que puedan erogarse con motivo de este tipo
de procedimientos. Véase: Abellan Fernando, Reproduccion humana asistida y responsabilidad médica, Ed.
Comares, Granada, 2001, p. 94.
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germinales e incluso de embriones, es algo que debe ser tajantemente
prohibido. 392

Ya adelantamos que otra de las preguntas obligadas es, de admitirse la
donacién, ya fuera esta de células germinales o bien de embriones, si tal
donacién podria ser revocable. En ese sentido compartimos la opinién de
Mariana Ddbering, quien considera que si el material bioldgico no ha sido

utilizado, la revocacion debe ser permitida. 33

En lo que hace a las consecuencias juridicas filiatorias en caso de donacion,
nos inclinamos por la idea de que éstas no deben existir. Es decir, una vez
efectuada la donacién, el donante debe, legalmente, quedar desvinculado del
hijo que asi pueda sobrevenir. Es por ello que hemos propuesto el concepto de
voluntad procreacional, que en el caso que nos ocupa, no existiria para el
donador de material bioldgico y debera existir para aquel o aquellos que

decidan recurrir a una donacién de gametos.

De las diferentes interrogantes antes planteadas, no menos importante es la
de si una persona (hombre o mujer) puede donar sus gametos, sin el
consentimiento de la contraparte. Creemos que en principio, la donacién de
ovulos o espermas, de una persona soltera no deberia, en este contexto

exclusivamente, generar mayores consecuencias.

Sin embargo, el estar casados, o bien al existir una relacién de hecho, creemos
gue la donacidon deberia efectuarse solamente con el consentimiento de la

394 1déntico tratamiento deberian recibir —si se admitiera la donacién-

pareja.
los embriones congelados, es decir, que solo podrian ser objeto de donacién
cuando los dos miembros de la pareja que le dieron origen, estén de acuerdo

al respecto. El problema en este caso seria cuando una pareja hace congelar

32 yéase al respecto el articulo 327 de la Ley General de Salud en donde se enuncian los principios de

altruismo, confidencialidad y gratuidad, en el caso de donacion de érganos, tejidos y células humanas.
393 Dobering Gago, Mariana, Op. Cit. p. 452.
39 Gomez Sanchez, Yolanda, Op. Cit., p. 109.
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un embriéon no con fines de donacién sino para ser utilizado por la propia
pareja en un futuro. Al respecto, varias pueden ser las hipétesis, por ejemplo
que se divorcien, que muera uno de los dos, que mueran ambos o0 que alguno

cambie de opinidn.

De hecho en Estados Unidos han debido enfrentarse este tipo de situaciones.
En 1992 el Tribunal Supremo de Tenesse debid resolver el caso Davis vs. Davis
en el que una pareja que congelé6 embriones para una futura implantacién de
los mismos se divorcio, la Sra. Davis, una vez divorciada pretendia que dichos
embriones le fueran implantados, en tanto que el Sr. Davis se opuso

radicalmente a ello.

Igualmente, en Junio de 1984, la pareja de esposos Rios, fallecié habiendo
dejado dos embriones congelados en el Queen Victoria Medical Center en
Melbourne Australia, siendo una pareja adinerada, se cuestiond la posibilidad
de que los referidos embriones tuvieran derechos hereditarios, diferentes
fueron las alternativas propuestas, sin que a la fecha se sepa, a ciencia cierta,

cual fue el destino de los embriones. 3°°

En lo que hace a la minoria o mayoria de edad para poder donar, creemos que
invariablemente, este tipo de donacion solo podria ser efectuada por mayores
de edad, en pleno uso de sus facultades mentales, en éptimo estado de salud y
ademas, debidamente informados de todas las implicaciones que tal donacidn
traeria consigo. Considerandose ademas, el concepto propuesto de voluntad

procreacional.

Una ultima consideracion, dado que el varén al momento de eyacular puede
arrojar millones de espermas, es la necesidad de un estricto control de los
donantes, para evitar por ejemplo que multiples mujeres, (o si se quiere

multiples dvulos) sean fecundados con el material de una misma persona. Al

39 yéase: Alkorta Idiakez, Itziar, Op. Cit., p. 251. Véase también: Hurtado Oliver, Xavier, Op. Cit., p. 40
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efecto resultaria indispensable un registro nacional de donadores, a fin de

evitar problemas al respecto. *°°

3.3. Diagnostico previo y seleccion de material genético

Antes de que el avance tecnoldgico llegase al nivel celular, era posible
diagnosticar ciertas enfermedades a nivel fetal. En este momento y dado el
estado actual de la ciencia, es posible ir aln mas lejos, por un lado ahora es
posible elaborar diagndsticos desde el nivel germinal, dvulos y espermas, asi
como a nivel embrionario. En el caso de los embriones, este tipo de diagndstico

previo ha sido denominado como diagndstico preimplantacional.

Como lo mencionamos, actualmente es posible la seleccion de gametos, es
decir, médicamente es posible e incluso eventualmente podria considerarse
como deseable, hacer una seleccion previa del material genético a utilizar, asi,
es posible seleccionar los mejores espermas, 6vulos o embriones y descartar

aquellos considerados como de baja calidad.

En esta tesitura, una de las primeras implicaciones biojuridicas, es determinar

si debemos permitir, via diagndstico previo, permitir la seleccidon del sexo.

En principio, lo anterior pudiera parecer benéfico, sin embargo hay quienes
hablan ya de una forma de racismo, es decir al seleccionar lo que podriamos
llamar los "mejores gametos” o el "mejor embrion” ya sea en atencion a sus
caracteristicas propias o bien en atencion al sexo deseado, realmente lo que
estamos haciendo es discriminar, bajo supuestos criterios médicos,
descartando aquellos ejemplares que no se ajusten a tales criterios o si se

quiere, a ciertos estandares de calidad.

Al respecto es pertinente sefialar que nuestra constitucién en su primer articulo

prohibe la discriminacion. Lo que nos obliga a cuestionarnos, éacaso las células

39 Dobering Gago, Mariana, Op. Cit., p. 454.
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germinales o los embriones, son o pueden ser protegidos -en términos de

discriminacion- por la propia constitucién? Realmente creemos que no.

De hecho, en el caso de las células germinales las mismas, a la luz de nuestra
tradicional division civilista, serian cosas, y en lo que hace al embrién, como ya
se ha manifestado, si bien no lo consideramos cosa, tampoco creemos que sea

una persona plena de derechos.

Por otra parte, en términos de seleccion, éicudles deberan ser los criterios a
considerar al momento de una seleccién: inteligencia, fortaleza fisica, belleza,

resistencia a enfermedades?

El problema que se presenta es evidente y nuestra legislacién, al no regular
tales hipdtesis, termina por ser una legislacién liberal, - si no es que libertina-

pues no olvidemos que bajo nuestro sistema juridico y segun el principio de

397

plenitud hermética del derecho, en el ambito del derecho privado, el

principio de legalidad se manifiesta como una tacita autorizacién de la ley a

realizar todo aquello que no se encuentre expresamente prohibido.

Tomando como referencia las ideas de Habermas, encontramos que las
normas juridicas son promulgadas en el seno del lenguaje, por lo que
dichas normas deben tender a la regulacidon social, por medio de la

fuerza o la coaccion como garantia de cumplimiento de las mismas.

En este sentido nuestra legislacion deberia integrar el avance
biotecnoldgico, buscando que las conductas de los individuos se acojan a
lo dispuesto por la ley a fin de lograr la legalidad de la que habla

Habermas.3°8

7 Garza Garcia, César Carlos, Derecho Constitucional Mexicano, Ed. McGraw Hill, México, 1997, p 39.

398 Habermas, Jurgen, Facticidad y Validez, Op. Cit., p. 70.
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Siendo asi y al no existir una regulacién atinente, gran parte de lo que hemos
planteado es permitido por nuestras leyes, permisién insistimos, que se deriva
de la no regulacién de estos aspectos, permision que ademds, como hemos

venido sosteniendo, resulta evidentemente peligrosa.

Existen ya casos documentados de lo que podriamos llamar bancos de
gametos de pedigri, en donde hombres o mujeres notables, o extremadamente
agraciados fisicamente, ponen a disposicibn su material genético,
especificamente 6vulos o espermas, ya sea de grandes modelos o de hombres

premio Nobel. 3°

Por Ultimo, la pregunta obligada es si con todo lo anterior no estamos
participando de una nueva forma de racismo y eugenesia, *°° similar, aunque

tecnoldgicamente superior, a aquella utilizada por los Nazis.

Compartimos las dudas planteadas por Habermas, al preguntarse si la
transformacion genética supondra un incremento de la autonomia o mas bien
puede significar un socavamiento de la autocomprensién que tienen los
individuos acerca su propia vida.”°’ En ese sentido creemos que es necesario

posicionarnos, asumir una postura frente al avance biotecnoldgico.

En el caso del diagndstico embrionario preimplantacional, lo primero que hay
que sefalar es que esta nueva posibilidad, representa una verdadera
revolucién tecnoldogica de la que, hasta hace poco no se disponia. Una
revolucién tecnoldgica que a diferencia de muchas otras, tiene serias y

profundas implicaciones sociales y consecuentemente juridicas.

La doctrina, particularmente en el caso de embriones, se ha decantado en su

favor, siempre y cuando la finalidad tenga un caracter terapéutico, es decir

399 Testart, Jacques y otro, Op. Cit., p.60.

Romeo Casabona, Carlos Maria, Las prdcticas eugenésicas: nuevas perspectivas, en: Romeo Casabona,
Carlos Maria, La eugenesia hoy, Ed. Comares, Granada, 2002, p. 9.
401 Habermas, Jirgen, El futuro de la naturaleza humana, Op. Cit., p. 45
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cuando se pretenda detectar posibles enfermedades graves de transmision
hereditaria o bien posibles enfermedades ligadas al sexo. Se parte de la
hipétesis que la finalidad, es la de evitar el nacimiento de seres humanos con
severas enfermedades, o en la medida de lo posible, tratar tempranamente
enfermedades que pudieran ser curables. Postura que compartimos

plenamente.

No obstante es de sefalarse que no todo el mundo opina igual, asi en Estados
Unidos, Jordania o la India, es posible, al recurrir a las técnicas de procreacién
humana asistida, elegir el sexo del futuro hijo, sin necesidad de justificar

terapéuticamente tal decision. *%°

Antes de los setentas, era necesario esperar el nacimiento de una persona a fin
de poder determinar, aunque someramente, su estado de salud presente y
futura. La situacion cambid precisamente en la década de los setentas, esto
con el surgimiento de nuevos procedimientos por los que era posible establecer
diagndsticos a nivel fetal, asi en los setentas era posible detectar
tempranamente enfermedades o malformaciones, unas tratables otras

imposibles de tratar.

Todo esto aunque beneficioso en su momento, ha quedado atras.
Efectivamente, a finales de la anterior centuria, el diagndstico llegd, como ya
se ha mencionado, al nivel celular, revolucionando de nueva cuenta las
posibilidades de diagndstico previo al nacimiento, o inclusive podemos decir,
previos al proceso mismo de gestacidon. Cabe sefialar que aunque no es objeto
del presente trabajo, la siempre imparable ciencia continla profundizando, y
ahora mas alla de la intervencion celular, cada dia nos acercamos mas a la
intervencion y eventual manipulacién a nivel no solo genética, sino

cromosomatica.

92 Alkorta Idiakez, Itziar, Op. Cit., p. 332
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Una de las virtudes que se la atribuyen al diagndstico preimplantacional, es
gue ha permitido a aquellas parejas que, sabiéndose poseedoras de alguna
enfermedad grave de transmisidon hereditaria, por lo general decidian no
procrear. Sin embargo, gracias a este avance tecnoldgico, hoy es posible que

puedan tener descendencia, y lo que es mas importante, descendencia sana.
403

No obstante las virtudes que probablemente tenga la posibilidad de seleccionar
un embridn, existe la posibilidad que dicha seleccién se haga sin pensar en el
beneficio del futuro individuo a nacer, sino en funcion de intereses ajenos al

propio embrion.

Efectivamente, existen casos documentados de parejas que han decidido
procrear un hijo para salvar la vida de otro nacido previamente. El fendmeno
se denomina histo-compatibilidad embrionaria, y para poder lograrlo es
necesario hacer un cribado de los diferentes embriones producidos para

seleccionar el adecuado.

En 2001 en Estados Unidos, Lisa y Jack Nash quienes eran portadores de una
rarisima mutacion genética de la que solo existen entre quinientos y
setecientos casos en todo el mundo, denominada anemia de Fanconi, tuvieron

un primer hijo al que heredaron dicho padecimiento.

En aras de mejorar las condiciones de salud de su primer hijo, se sometieron a
un proceso de fecundacion in vitro con la finalidad de obtener varios
embriones, seleccionar aquel que no poseyera la enfermedad y que ademas,
por sus caracteristicas genéticas, fuera histocompatible con su primer hija. La

intencién, fue obtener del corddn umbilical células madre al momento del

93 Alkorta Idiakez, Itziar, Ibid, p.316.
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alumbramiento, para posteriormente implantarse en su primera hija,

mejorando asi la salud de ésta Gltima. **

Un caso similar se presentd en Inglaterra en el afio 2003, en el que la pareja
conformada por Michelle y Jayson Whitaker pretendié hacer lo mismo que la
pareja americana, sin embargo ante la negativa de la Human Fertilization and
Enbryology Authority la pareja decididé trasladarse a los Estados Unidos en
donde finalmente nacié su hija Jamie de quien se obtuvo material para ser

implantado en su hermano Charlie. *°°

Como se puede apreciar, el diagndstico preimplantacional ofrece riesgos y
beneficios tangibles, es por ello que consideramos que el fendmeno debe ser
abordado desde el derecho. Realmente creemos que no debe prohibirse, sin
embargo es evidente la necesidad de regulacion del fendmeno, regulacién que
en su oportunidad y bajo criterios estrictos debera permitir recurrir a dichos

avances cientificos, siempre en aras de la mejora del ser humano.

Por ultimo cabe hacer notar que el diagndstico preimplantacional, ademas de
su funcionalidad selectiva, ya sea en funcion del sexo o del hecho de evitar la
transmision de alguna enfermedad, se inserta realmente en un fendmeno mas
amplio que tiene que ver con la investigacién y eventualmente con la

experimentacién embrionaria.

3.4. Investigacion con embriones

Como ya ha quedado resefiado en este trabajo, la creacidn de embriones
supernumerarios representa un serio problema tanto en el plano ético como en

el juridico. Como ya se menciond, una posible alternativa para evitar la

a04 Dooley, Dolores, Ethics of New Reproductive Technologies: Cases and Questions, Ed. Berghahn Books,

USA, 2003, p. 79.
405 Weaver, John, Outside-In: Theological Reflection on Life, Ed. Smyth & Helwys Publishing, Inc., USA, 2006,
p. 150.
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creacion de embriones en exceso, es limitando, como se hace en Alemania, el

numero de embriones a producir, para su consecuente implantacién.

No obstante lo anterior, siempre existe en mayor o menor medida, la
posibilidad de acumular embriones supernumerarios y, en caso de que en un
pais como el nuestro se admitiera la posibilidad de generar mas embriones de
aquellos que se vayan a utilizar, y de admitir consecuentemente, la posibilidad
de criogenizacién de los mismos, multiples son las interrogantes que debemos

despejar.

Tanto la doctrina como el grueso de las legislaciones estudiadas, privilegia la
donacién de embriones sobrantes en favor de parejas estériles o con algun
problema que les impida por si mismos generar progenie. Sin embargo, la
historia reciente ha demostrado que si no se limita la generacion de
embriones, siempre resultan embriones supernumerarios sobre los cuales, a
falta de ser acogidos por alguna pareja, se ha considerado que se les puede

destinar a la investigacion.

De admitir tales hipdtesis, primeramente tendriamos que distinguir entre la

investigacion terapéutica y la no terapéutica.

Lo primero que hay que destacar es que tratdndose de la investigacidon
terapéutica, ésta supone una intervencidon beneficiosa pare el embrién mismo.
Es decir, la pretensién en el caso de la investigacion terapéutica seria la de
corregir alguna patologia o anormalidad que redundara en beneficio del propio

embridn.

Como es evidente, en el caso que nos ocupa ho es posible encontrar grandes
inconvenientes éticos y consecuentemente juridicos, ya que la intervencién
sobre el pre-embrién o sobre el embrion mismo, seria con la finalidad de

mejorar su condicion.
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Cabe destacar que en éste sentido, la discusidon sobre si al pre-embridn se le
debe considerar persona o no, resulta irrelevante, ya que como hemos
mencionado la intervencion en este caso pretenderia un beneficio,
independientemente que al pre-embridon o embridn se le asimile a una persona
o no. En el caso particular, podriamos equiparar la intervencidon sobre el
embridn a aquellas que se hacen con seres humanos adultos. En la actualidad
casi nadie objeta la intrusién, via investigacién, del cuerpo humano, siempre y

cuando se busque un beneficio para la persona.

Cabe insistir que tratandose de personas adultas no solo se investiga en aras
del beneficio a su salud, sino incluso se experimenta con nuevas técnicas y/o
medicamentos, *°° por lo que en ese sentido, no encontramos objecién alguna

para que la misma situacion se verificara a nivel embrionario.

Quiza el Unico inconveniente seria el caso en el que la investigacion terapéutica
con embriones, trajera serias 0 severas consecuencias en la gestante, en
donde tendriamos que poner en la balanza, tal y como ya se hace en muchos

casos, los beneficios contra los perjuicios entre embrién y madre.

La solucion generalizada, por ejemplo cuando se encuentra en conflicto la vida
de la madre y la del producto de la concepcién, es que se salvaguarde la vida
de la madre, lo que ética y juridicamente resulta, para el grueso de la

sociedad, como algo aceptable.

En la segunda de las hipdtesis la historia se complica. Efectivamente si bien,
tratandose de una investigacion a nivel embrionario que pretenda obtener
beneficios para é mismo no encontramos objeciones éticas y
consecuentemente juridicas, en el caso de la investigacion no terapéutica

podrian existir algunas.

406 . . s . . . . . . .
En la actualidad el ejemplo mas evidente de nuestras afirmaciones son la serie de investigaciones y

experimentos que se hacen, en todo el mundo, en torno al SIDA.
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Debemos entender por investigacién no terapéutica, aquella en la que los
posibles beneficios no son directos para el sujeto de estudio, sino que en todo
caso lo son en favor de terceros, si se quiere en aras del avance de la ciencia

médica, o a favor de la humanidad misma.

Al respecto lo primero que hay que decir es que, independientemente de si los
beneficios son para el embrién objeto de estudio, o bien son a favor de
terceros -incluida la ciencia misma- y no se causa ningun perjuicio al embrién,

no encontramos motivo alguno para oponernos a ello.

Al respecto, y dado el estado actual de la embriologia, cabe distinguir entre
dos hipdtesis plausibles, una cuando hablamos de lo que algunos autores
denominan cigotos o pre-embriones viables y no viables. En el primer caso nos
referimos a aquellos pre-embriones con potencialidad para convertirse en seres
humanos adultos, en el segundo hacemos alusidon a aquellos pre-embriones
cuya potencialidad de convertirse en seres humanos adultos es inexistente.
Podriamos decir que en la segunda de las hipotesis nos referimos a simples
células humanas, equiparables con cualquier otra que podemos encontrar en el

cuerpo del ser humano adulto.

En efecto, como ya ha quedado resefiado en este trabajo, no toda fecundacién
ovulo/esperma deriva en un cigoto que relna las caracteristicas (bioldgicas)
necesarias para convertirse plenamente en un embriéon y eventualmente en
una persona. Recordemos los casos de las molas hidatiformes, la polispermia o
los carcinomas. En todos estos casos tendremos una entidad bioldgica cuyo
origen humano es indiscutible, sin embargo jamas podra ser,
embriolégicamente hablando, un pre-embridn viable. Es decir, por sus
caracteristicas propias, estos fendmenos de la naturaleza, nunca derivarian en
un embridn y consecuentemente, jamas podrian arribar a un estadio de

persona tal y como la conceptualizamos.
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En el caso de los pre-embriones no viables, es decir aquellos que por sus
caracteristicas fisioldgicas o morfoldgicas jamas podrian llegar a convertirse en
un ser humano, no encontramos objecién valida alguna para permitir en ellos

la investigacidn y/o la experimentacion.

Situacién particular merece, cuando hablamos de aquellos pre-embriones que,
reuniendo las cualidades bioldgicas necesarias, una vez implantados en el
Utero materno, podrian llegar a convertirse en un ser humano adulto. En este
sentido tendriamos que hacer, de nueva cuenta, una distincion entre dos
hipbtesis posibles, de un lado tendriamos los cigotos o pre-embriones in Gtero
y del otro tendriamos a aquellos que de manera artificiosa han sido creados en
laboratorio y que se encuentran in vitro. Cabe recordar al respecto, que una
de las consecuencias, casi inevitables, de la fecundacion in vitro, es

precisamente, la creacion de cigotos o pre-embriones supernumerarios.

En ambas hipotesis, es decir en el caso de embriones in Utero o in vitro, no
encontramos objecién alguna de efectuar en los mismos una investigacién de
tipo no terapéutica, siempre y cuando no se cause un perjuicio al propio pre-
embridn. Es decir, en esta hipdtesis resulta irrelevante si el beneficio es para si
o para terceros, a condicidon que dichos beneficios no sean logrados mediante

un perjuicio directo en el pre-embridn.

Diferente es la situacién, cuando la investigacién o experimentacién, redunda
en un perjuicio para el propio pre-embrion. Si bien hemos afirmado que en
nuestra opinién, un pre-embridon no puede ser considerado persona, también
es cierto que dijimos que no por ello puede ser cosificado sin mas. Es decir,
insistimos en que aun y cuando no se le pueda considerar como persona
adulta, el cigoto merece un respeto particular y consecuentemente una
proteccion juridica especial. En ese sentido creemos que al menos por el
momento, en México no deberiamos permitir la investigacion o

experimentacion discriminada en el caso de embriones sobrantes.
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Como lo dijimos, creemos que una posible soluciéon seria la de prohibir la
creacion de embriones sobrantes, no obstante, si por alguna circunstancia
estos fueran creados y terminaran criopreservados en alguna institucion, la
primer alternativa deberia ser siempre que los mismos fueran destinados a
implantarse a fin de que eventualmente devinieran en un ser humano adulto.
Solo de manera excepcional, y estableciéndose protocolos estrictos, deberia

ser posible la investigacion con embriones.

Cabe sefalar que al respecto, existen en nuestro pais normas vagas,
contradictorias e incongruentes. Efectivamente, sin distinguir entre los
diferentes tipos de investigacion posibles, el reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Investigacion para la Salud permite, o parece permitir, la

investigacidon con embriones.

De conformidad con el reglamento aludido, la Unica condiciéon para investigar
con embriones es obtener la carta de consentimiento informado de la mujer y
de su cényuge o concubinario, previa informacion de los riesgos posibles para

el embrién. 4%’

Mas adelante el reglamento parece matizar esa libertad absoluta para la
investigacion con embriones al decir que, las investigaciones en mujeres
embarazadas, cuyo objetivo sea obtener conocimientos generalizables sobre el
embarazo, no deberan representar un riesgo mayor al minimo para la mujer o
el embrién. *°® Asi, pareciera que otra condicién para investigar con embriones
es que dicha investigacion tenga por objeto obtener conocimientos

generalizables sobre el embarazo. Como ha quedado demostrado, actualmente

407 Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacidon para la Salud. Articulo 43.- Para

realizar investigaciones en mujeres embarazadas, durante el trabajo de parto, puerperio y lactancia; en
nacimientos vivo o muertos; de utilizacion de embriones, ébitos o fetos; y para la fertilizacidn asistida, se
requiere obtener la carta de consentimiento informado de la mujer y de su cényuge o concubinario de
acuerdo a lo estipulado en los articulos 21 y 22 de este Reglamento, previa informacion de los riesgos
posibles para el embridn, feto o recién nacido en su caso.

408Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacién para la Salud. Articulo 45.- Las
investigaciones en mujeres embarazadas, cuyo objetivo sea obtener conocimientos generalizables sobre el
embarazo, no deberan representar un riesgo mayor al minimo para la mujer, el embrion o el feto.
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la investigaciéon con embriones abre una amplia gama de posibles aplicaciones,

en muchos de los casos muy superiores a aquellas referidas al embarazo.

Como se puede apreciar, las cosas no quedan claras en el reglamento de la Ley
General de Salud, pero para complicar aln mas la situacion, y para demostrar
la falta de congruencia entre los multiples y diferentes cuerpos normativos con
gue contamos en nuestro pais, el estado de Coahuila, dentro de su legislacion
civil ha prohibido toda forma de experimentacidn con embriones creados para
tales fines y toda forma de investigacion con embriones en general, igualmente

prohibe la criopreservacién embrionaria. *°°

3.5. Maternidad subrogada

En este apartado, lo primero por hacer es tratar de clarificar que debemos
entender por maternidad subrogada. En principio la maternidad subrogada
implica que una mujer preste su vientre para concebir a un ser humano, **° el
alquiler del utero femenino, puede ser utilizado tanto para la fecundacion in
vitro como para la inseminacion artificial. En una primera clasificacién en
cuanto a la subrogacion de matriz, podemos distinguir las siguientes dos
hipoétesis: la primera es cuando la mujer gestante aporta su propio 6vulo y
conviene en entregar al producto de la gestacidn a un tercero, y la segunda es
cuando aquella mujer que habra de gestar, no aporta material genético alguno.

En el primer caso, generalmente hablaremos de inseminacién artificial, en

409 Cddigo Civil del Estado de Coahuila. Articulo 95. El cuerpo de la persona humana es inviolable y por ello

tiene derecho a que se le respete. El 6vulo fecundado corpdrea o extracorpéreamente, cualquiera que sea
su grado de desarrollo, merece la proteccion que este codigo y las leyes otorgan a la vida humana inherente
a las personas concebidas; en consecuencia, se prohibe: I. La concepcién in vitro de embriones humanos con
fines de estudio, investigacion o experimentacién, de industrializacién o comercializacién, o cualesquiera
otros distintos a los permitidos por este cddigo. Il. Toda experimentacién sobre embriones. Ill. Su
crioconservacion.

"9 Martinez-Pereda Rodriguez, J.M. y otro, La Maternidad portadora, subrogada o de encargo en el Derecho
Espafiol, Ed. Dykinson, Madrid, 1994, p.18.
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tanto que en el segundo por regla general estaremos frente a la técnica de
fecundacién in vitro. **!

Podemos decir que la maternidad subrogada encuentra origenes biblicos, *!*
sin embargo en su concepcidon contemporanea se remonta a poco mas de
veinte afios y lo encontramos en Estados Unidos *'° y la finalidad bésica es la
de que una mujer preste su vientre a fin de gestar un hijo para otra u otros. El
procedimiento a utilizarse es idéntico al utilizado para la inseminacion artificial
o bien para la fecundacién In Viro, la Unica diferencia es, al menos en el caso
de la fecundacién in vitro, la total desvinculacién entre la madre gestante y el

hijo por gestar.

La aplicacion de dicho procedimiento ha pretendido justificarse cuando una
mujer tiene una incapacidad total para gestar, ya sea por deficiencias o
malformaciones del Utero, o bien cuando la matriz por alguna circunstancia ha

debido ser extraida.

De hecho, en los ultimos afios el fendmeno de la subrogacién de matriz se ha

ido repitiendo en diferentes paises, *** de ello ha dado cuenta tanto la prensa

nacional como la internacional. 4*°

411 . . T . . e . .
Alarcon Rojas, Fernando, El negocio juridico de maternidad pos sustitucion en la gestacion, en: Gonzélez

de Cancino, Emilssen, (coordinadora), Primer Seminario Franco-Andino de Derecho y Bioética, Ed. Centro de
Estudios sobre Genética y Derecho, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2003, p. 126.

2 si entendemos la maternidad subrogada como la maternidad por encargo, vemos que en la Biblia en el
Génesis 16 y 30, se hace alusion a esta forma de maternidad. Efectivamente, en el Génesis 16 podemos leer
el pasaje en el que Sara, que no podia darle hijos a su esposo Abraham, dice a éste “He aqui que Jehovd me
ha impedido concebir. Unete, por favor, a mi sierva; quizas yo tenga hijos por medio de ella. Otra alusién
biblica en este sentido la encontramos en el Génesis 30 que dice: Viendo Raquel que ella no daba hijos a
Jacob, tuvo envidia de su hermana y decia a Jacob: iDame hijos; o si no, me muero! Entonces se encendid la
ira de Jacob contra Raquel, y le dijo: éEstoy yo en lugar de Dios, que te privod del fruto de tu vientre? Ella le
dijo: He aqui mi sierva Bilha. Unete a ella, y que dé a luz sobre mis rodillas, para que asi yo también tenga
hijos por medio de ella.

*13 Vidal Martinez, Jaime y otros, Op. Cit., p.118.

Acuerdos de subrogacion de matriz han sucedido en diferentes momentos y en diferentes paises, asi en
Inglaterra el primer caso conocido fue el de Mary Stewart, quién a los veinticinco afios dio a luz a su bebé,
mismo que seria, segun lo acordado, entregado a su padre bioldgico para que éste y su esposa lo criaran. En
Francia, el fendmeno de madres portadoras inicia en 1982 con la creacion, por parte del Doctor Geller, de
una fundacion cuyo objetivo era contactar parejas estériles con posibles madres portadoras. En Sudafrica,
en octubre de 1987, la Sra. Pat Anthony, se convirtié en la primera mujer de dar a luz no a sus hijos, sino a
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Presentamos, como lo hicimos anteriormente, un esquema que nos facilita una

visidon panoramica de las posibles alternativas.

Esquema S-1

Subrogacion de matriz
en el caso de una pareia casada o est

)

—

( Inmediata )

A.- Con embrién producto de esperma y 6vulo de la propia pareja.

B.- Con embridén producto de esperma donado y 6vulo de la esposa

C.- Con embridén producto de esperma del varén y évulo donado.

D.- Con embrién producto de semen y 6vulo donado

YA YaAYa

E.- Con embridn producto de semen del marido y évulo de la mujer que alquila la matriz.

ryYvyYyvyo

)

sus nietos. En Italia, una joven mujer dio a luz a su propio hermano, ya que la madre de ésta no podia tener
mas hijos. Véase: Martinez-Pereda Rodriguez, Op. Cit. p. 33 y siguientes.

5 Asi por ejemplo el Washington Post anunciaba el 28 de Diciembre del 2004 que Tina Cade una mujer de
55 afios, daba a luz a trillizos que no eran sus hijos sino sus nietos. Véase:
http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/articles/A32411-2004Dec28.htm| (pagina consultada el 5 de
Enero de 2005). Por su parte en la edicion del 2 de Enero del 2004 el periddico El Times, anunciaba que en la
India una mujer habia alumbrado un par de gemelos, quienes en realidad eran sus nietos y no sus hijos, ya
que la mujer habia prestado su uUtero a su hija, en virtud de que ésta ultima estaba imposibilitada de gestar
un hijo. Véase:
http://www.ftimes.com/main.asp?FromHome=1&TypelD=1&ArticlelD=19978&SectionID=1&SubSectionID=1
(pagina consultada el 7 de Enero del 2005)

Igualmente el 29 de Mayo del 2005, el periddico de Minas anunciaba que Elizabeth das Dores Sales, una
mujer de 53 afios, en una provincia de Brasil, alumbra a su nieto. Véase: http://www.pro-
criar.com.br/news/n0002.html (pdgina consultada el 08 de Enero del 2007).
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Subrogacion de matriz

Esquema -2 en el caso de una pareja casada o estable.

( Posterior

)

.- Con embridn criogenizado producto de esperma y évulo de la propia pareja.

~
\_/

B.- Con embridn criogenizado producto de esperma donado y évulo de la esposa

N
"

.- Con embridn criogenizado producto de esperma del varén y évulo donado.

r\
\_/

D.- Con embridn criogenizado producto de semen y évulo donado

)

E.- Con embridn criogenizado producto de semen del marido y évulo de la mujer
que alquila la matriz.

,\
Y
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Subrogacion de Matriz en caso de Fecundacién i \difpeticion de
mujer soltera sin pareja estable.

Esquema S-3

Con embridn producto de esperma donado y évulo
de la mujer que demanda el servicio

T

Con embridn producto de esperma donado y évulo
de la mujer que ofrece el servicio

T

Con embridn recibido en donacidn, sin vinculacion
con ninguna de las dos mujeres.

]|

Subrogacion de Matriz en caso de Fecundacién o ifpeticion de
hombre soltero sin pareja estable.

Esquema S-4

Con embrién producto de esperma y évulo donado

\—/

Con embrién producto de esperma donado y évulo de la
mujer que ofrece el servicio

\—/

Con embrién producto de esperma del

varoén con 6vulo donado

NAA
\—/

Con embridn producto de esperma del varén y évulo de la

mujer que presta el servicio

A
\—/
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En principio habremos de cuestionarnos si es posible el alquiler de matriz. Para
efectos de nuestra explicacién partiremos del hecho de que al no existir en
nuestra legislacion una prohibicidon expresa en ese sentido podriamos, en una
primera instancia, considerar que es permitido. *®* Ya hemos mencionado que
la ausencia de legislacidén al respecto, termina por convertir nuestro derecho

positivo en uno de caracter liberal.

Es de suponerse que en caso de admitirse la posibilidad de alquilar una
matriz, parte del contrato implicaria la pérdida de los derechos de maternidad
de la mujer que presta su vientre. He aqui la primera dificultad juridica. Segun
nuestras leyes las obligaciones y derechos derivados de la patria potestad son

417

irrenunciables, en consecuencia no podrian ser objeto de transaccién

alguna.

En lo que hace a la inseminacién artificial, -si aceptamos la posibilidad de la
subrogacion de la matriz-, una mujer soltera e incluso una casada, podria

facilitar su vientre a efecto de ser inseminada con el semen de un vardn “x”.

En la primera hipdtesis, es decir si quien alquila su vientre es soltera, el
resultado seria un hijo cuya carga genética seria de la mujer que alquila su
vientre y la del varén que facilita su material genético, la primer distincion
obligada es si el vardn es soltero o casado. En el primer caso, y suponiendo la
posibilidad de que una mujer pudiera renunciar a sus derechos y obligaciones
derivadas de la maternidad, el hijo seria legalmente del varén aunque

careciera de la filiacion materna.

En la segunda sub-hipdtesis, es decir, si el varéon es casado (o con pareja
estable) y su pareja suscribiera también el acuerdo de subrogacién, podriamos

suponer que por via contractual, la mujer que alquila su vientre renunciaria en

416 . . . . . . . . .
No olvidamos las cuestiones relativas a la licitud del contrato o al objeto y fin del mismo. En ese sentido

véase la propuesta para una posible regulacidn de la maternidad subrogada en México, en: Rodriguez Lopez,
Diana, Nuevas técnicas de reproduccion humana. El utero como objeto de contrato, Revista de Derecho
Privado, nueva época, afio IV, nim. 11, México, 2005.

"7 véase el Titulo Octavo Capitulo 11l del Cédigo Civil vigente en el Estado
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favor de otra sus derechos derivados de maternidad. ¢éSin embargo, que
pasaria si la esposa no da su consentimiento para que su pareja recurra a

dicha técnica?

La historia se complica al maximo cuando la mujer que alquila su vientre es
casada, es evidente que aqui se requieren cuando menos, cuatro
manifestaciones de la voluntad en un mismo sentido. Solamente a modo de

ilustracion presentamos adelante la historia de Baby M. #!®

Dijimos que incluso una mujer casada podria alquilar su vientre, bio-
tecnolégicamente no existe impedimento alguno. Veamos la historia antes

aludida.

En 1987 la Suprema Corte de Justicia de New Jersey, en la Unidon Americana,
se vio obligada a decidir respecto de un contrato de subrogaciéon de matriz en

el que los involucrados, directa e indirectamente, eran dos parejas casadas.

Por un lado Mary Beth, casada y madre de dos hijos, y por el otro el Sr. Bill
Stern casado y sin hijos. A grandes rasgos, este asunto implicé el alquiler de la
matriz de la Sra. Beth, a efecto de procrear, mediante la inseminacion artificial
hecha en su persona con semen del Sr. Stern, un hijo que, bajo ciertas
condiciones contractuales, pasaria a ser hijo de la pareja formada por el Sr. Bill

y la Sra. Elizabeth Stern. **°

418 . . oo .. e g . s
Véase: Michel Ferrifia, Juan Jorge, La encrucijada de la filiacion, en: Gutiérrez, Carlos y otro

(Compiladores) La encrucijada de la filiacion. Tecnologias reproductivas y restitucion de nifios, Ed. Lumen-
Humanitas, Buenos Aires-México, 2000, p. 11.

% conocido en Estados Unidos como el caso Baby M., éste fue la primer controversia judicial en la que se
ponia en entredicho la subrogacion de matriz. El 2 de febrero de 1985, Mary Beth Whitehead suscribié un
acuerdo por el cual aceptaba ser inseminada artificialmente con el esperma del Sr. Bill Stern, acordando
ademas que el producto de dicha inseminacidn seria destinado al matrimonio del Sr. Stern y su esposa
Elizabeth, que no podia procrear. Es decir, aunque el hijo llevaria el 50% de la carga genética de Mary Beth,
ésta aceptaba renunciar a sus derechos de maternidad en favor de la pareja que le contraté. El monto del
acuerdo fue de 10,000 ddlares.

El 27 de Marzo del 86 Mary dio a luz a una nifia, sin embargo decidié contrariar el acuerdo firmado y en
consecuencia registré a la recién nacida como hija suya y de su marido asignandole por nombre Sara
Elizabeth Whitehead, negandose a recibir el monto econémico acordado y negandose también a firmar los
papeles de adopcion.
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En una situacion como la anterior, es evidente que se presentan multiples
implicaciones juridicas, que hasta hoy y con nuestras leyes no podriamos
resolver, o si acaso lo hariamos de una manera muy precaria. Siguiendo el
anterior ejemplo, el hijo resultante es (biolégicamente) del Sr. Stern y la Sra.
Beth, sin embargo, ambos se encuentran casados pero no entre si, sino con

parejas diferentes.

Igual que como antes lo cuestionamos, quien seria el padre, y quien en su caso
la madre, sabemos que biolégicamente lo seria la Sra. Beth, sin embargo, si
aceptaramos la existencia de contratos de alquiler de matriz, aun la

maternidad estaria en juego.

Amén de las posibles alternativas derivadas de la inseminacion artificial en el
caso de subrogacidn de matriz, tenemos que es posible el alquiler de Utero

pero para ser utilizado mediante la técnica de fecundacién in vitro.

De los esquemas S-1 y S-2 podemos apreciar que la primera gran distincién
seria cuando una mujer que alquila su vientre (soltera o casada) se hace
practicar dicha técnica a peticion de una pareja casada o estable. La primer
gran division es tomando en cuenta que la implantacién del embrién puede ser
hecha de manera inmediata, es decir con material fresco, o posterior, con
material criogenizado. Cada una de estas hipdtesis nos ofrece en principio
cuatro alternativas posibles, todas con implicaciones juridicas que de alguna

manera ya han sido analizadas en este trabajo.

Como era de esperarse, la pareja que le habia contratado, el Sr. Stern y su esposa, promovieron una
demanda argumentando el incumplimiento del contrato, en mayo del 86 Bill y Elizabeth Stern obtuvieron el
triunfo judicial y en consecuencia la custodia —exclusiva- de la nifia. No obstante, no fue sino hasta el 31 de
Julio que la policia, tras ubicar a la nifia en Florida, logré entregarsela a la pareja Stern. Como era de
esperarse Mary Beth apeld la decisidn del tribunal que le quitaba la custodia de Sara (para ese momento ya
renombrada como Melisa por los Stern) y finalmente la Suprema Corte de New Jersy revocé el fallo original,
aunque (muy al estilo americano) dando una salida inesperada, por una parte declaré sin validez cualquier
forma de contrato de maternidad restituyendo los derecho de Mary Beth, sin embargo, decidié que los
Stern continuarian con la custodia de la nifia, estableciendo un régimen de visitas para Mary Beth, similar a
los que se estilan en los casos de padres separados. Véase Michel Farifia, Juan J., Op. Cit., p. 25. Véase
también: Martinez-Pereda Rodriguez, J.M. y otro, Op. Cit., p.28.
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Podemos ver ademas en los esquemas S-3 y S-4 que una mujer podria alquilar
su vientre tanto a una mujer soltera como a un hombre soltero, en el primer
caso son dos las posibilidades, que el embridon que se implante en el Utero
alquilado sea producto de un esperma donado pero con un évulo de la mujer

que contrata el servicio.

La segunda posibilidad es que quien ofrece el servicio provea del material
genético. Asi, una mujer “x” puede adquirir esperma en un banco, y con este
material, mas el material genético de quien alquila su vientre, hacerse de un

hijo. Es evidente la serie de implicaciones juridicas que esto tiene.

AUn podemos ir mas lejos, un varon soltero, podria demandar los servicios de
estas madres portadoras o sustitutas, del esquema S-3 podemos apreciar las

alternativas posibles.

En la primera alternativa, bastaria que un varén “x” adquiriera en el mercado,
ya sea un embriéon fecundado o bien, el material genético masculino y
femenino, pagara por fecundarlo in vitro y alquilara la matriz de una mujer “y”
para en su oportunidad recibir un hijo. Esta historia aunque impactante, es bio-

tecnoldgicamente posible. *°

Una segunda alternativa es que solo adquiera el 50 % del material requerido,
es decir que el Sr. “x” adquiera en el mercado esperma y quién le alquile el

Utero provea el otro 50 % es decir el évulo.

La tercera alternativa es que el embrion a implantarse sea producto de
esperma del referido Sr. “x” pero con un évulo adquirido en algun banco de

gametos.

420 . . . ~ . s .
El caso mas reciente es el del cantante puertorriquefio conocido en el mundo artistico como Ricky

Martin, quien mediante la técnica de maternidad subrogada obtuvo un par de gemelos.
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Y finalmente la cuarta alternativa es que el varén que alquila la matriz provea
su material genético y la mujer que subroga su matriz provea el évulo

necesario.

Como podemos apreciar cualquiera de estas alternativas nos presenta serios
problemas juridicos, que como hemos venido insistiendo tienen en principio
repercusiones directas con el derecho de familia, mas no Unicamente en esta

area.

Como una muestra de lo anterior, podemos remitirnos al mas reciente caso
documentado en Estados Unidos. En aquel pais, Tina Cade una abuela de 55
afos dio a luz a unos trillizos, pero lo sorprendente no es la edad de la mujer,
sino el hecho de que los trillizos eran el resultado de un embrién implantado en
la Sra. Cade producto de la fecundacion in vitro de los gametos masculino y

femenino de su yerno e hija respectivamente.

Efectivamente, esta mujer (que no es la primera en hacerlo) prestd su vientre
a efecto de permitir el nacimiento de sus nietos. **! Nuevamente, es evidente
gue nuestra concepcidon de paternidad y maternidad se encuentra agotada. A
diferencia del caso de Baby M. en donde al menos el 50% de la carga genética
de la bebe, efectivamente correspondia con la de la mujer que le dio a luz, en
el caso de la Sra. Cade, la carga genética de los trillizos a quienes dio a luz era
completamente ajena a ella, pues como se dijo, la carga genética correspondia
a la pareja conformada por la hija de la propia Sra. Cade y el esposo de la

primera.

Cabe destacar que en otros paises que si han regulado éstos aspectos la
respuesta juridica es completamente diferente, por ejemplo en Alemania se
encuentra estrictamente prohibida la subrogacion de matriz, sin importar si

esta sea da caracter altruista o no, prohibiéndose incluso la inseminacion

1 véase El Norte, periddico de circulaciéon en el drea metropolitana de Monterrey, de fecha 30 de

diciembre del 2004.
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artificial heterdloga.**?

Lo que no sucede en Estados Unidos o Gran Bretafia,
en donde incluso, es posible recurrir a la subrogacién de matriz, mediando un

pago. 4%

Bajo estas nuevas fronteras de la Ciencia, si antes se hablaba de maternidad
bioldgica, como contrapuesta a la legal; es evidente que hoy resulta necesario
distinguir no sélo la maternidad bioldgica, sino también la maternidad genética

y aquella por gestacién como conceptos distintos que pueden ser disociados.

Como podemos ver, la ciencia médica y sus avances tecnoldgicos, han abierto
la posibilidad de que una mujer que dé a luz, no sea la madre genética del
nino, dado que el embarazo puede ser el resultado de la donacién de un
embrién procedente de otra pareja, es decir, de un embridn cuya carga
genética sea absolutamente extrafia de la mujer que se encuentra
embarazada. Légicamente, este tipo de circunstancias afectan, como lo hemos
venido sosteniendo, los conceptos que hasta ahora tenemos de maternidad,

paternidad vy filiacién.

Esto patentiza la urgente necesidad de crear cauces legales que sirvan para
regular las relaciones surgidas de estas situaciones. Esta adecuacién de la
norma a las situaciones contemporaneas resulta de vital importancia en el
mundo de la proteccidn de los derechos fundamentales, ya que existen

derechos y deberes que pueden ser reclamados.

En el caso de nuestro Pais, encontramos que al menos dos Estados de la
Republica han regulado -aunque precariamente- el fendmeno. Por un lado el
Codigo Civil del estado de Tabasco, establece que salvo en el caso de que se

trate de un hijo nacido de una madre gestante sustituta, cuando el hijo nazca

22 Charlotte, August, Regulating Dangerous futures: The German Embryo protection Act of 1990- Legislation

in risk society in, Social and Legal Studies, SAGE Publications, London, Thosand Oaks, Vol. 9(2), CA and New
Delhi 2000, p. 206

423 Baslington, Hazle, The social organization of surrogacy: Relinquishing a baby and the role of payament in
the psychological detachment process en: Journal of Health Psichology, SAGE publications, Vol 7 (1), London,
2002, p. 58.
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de una mujer casada que viva con su esposo, el Oficial del Registro Civil no
podra asentar como padre a otro que no sea el mismo marido, excepto que
éste haya desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoria que asi lo declare.
424 En tanto que en el estado de Coahuila se establece que si un vulo se
implanta en una mujer de quién no proviniera el material genético, esta sera
imputada como madre. Como podemos ver, tabasco admite la maternidad
subrogada y Coahuila la prohibe. De hecho el Cddigo Civil de Coahuila
establece que el contrato de maternidad subrogada es inexistente y por lo

mismo no producird efecto legal alguno. **

Lo delicado aqui es el no tener claro cudles son las reglas que deberadn de
seguirse en caso de un contrato de maternidad subrogada. De manera tacita
Tabasco reconoce dicha posibilidad, pero no se entra al fondo del asunto, pues
la primer pregunta sin respuesta es, éel material genético puede ser objeto de
comercializacidn? Qué pasaria si, una vez pactada la subrogacion de matriz
una de las partes decide no respetar el contrato. ¢En caso de haber nacido el
bebe, que pasara con este si quien contratd los servicios no desea recibirlo?
Estas y muchas preguntas quedan por el momento en el aire. Es por ello que

consideramos que la maternidad subrogada debe prohibirse en nuestro pais.

24 yéase el articulo 92 del Cddigo Civil para el Estado de Tabasco.

2% véase el articulo 491 del Cddigo Civil para el Estado de Coahuila.
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CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

La presente investigacion nos ha permitido constatar que a partir del
surgimiento de la ingenieria genética hemos transitado de una etapa de cuasi-
contemplacién a otra que implica la manipulacion de la vida humana. Si bien la
biologia como ciencia no es nueva, los procesos biotecnoldgicos han visto
grandes avances en el siglo pasado y en lo que va de este, una muestra
evidente de lo anterior es el hecho de la obtencién en el afio 2003 de la
secuencia del genoma humano, un hecho que sin duda alguna, marca un hito

en la historia de la humanidad.

Si bien este tipo de fendmenos poco habian interesado al derecho, la situacion
actual nos obliga a replantearnos dicha actitud, hoy por hoy la ciencia juridica
esta llamada a involucrarse cada vez mas en este tipo de fendmenos bio-
tecno-sociales, nuestra investigacién nos permite afirmar que en el momento
actual, resulta inadmisible que el derecho continle al margen, no solo del

fendmeno biotecnoldgico, sino de las consecuencias derivadas del mismo.

Efectivamente, en la medida en que la aplicacién de dichas técnicas incide en
la esfera social, es la medida en la que el derecho se ve obligado a intervenir.
Nuestra investigacion nos ha permitido comprobar que la concepcién civilista
de la persona, resulta insuficiente al momento de abordar en su integralidad

las consecuencias derivadas de las técnicas de procreacion humana asistida.

En el estado actual de las cosas, resulta apremiante preguntarnos si es
correcto que la tecnologia aplicada al ser humano termine por tratar a este
como mero material (bioldgico) susceptible de ser manipulado sin limitacion
alguna. Creemos realmente que esto no debe ser asi, y es precisamente por
ello que proponemos la inmediata intervencién del derecho y de los juristas en

temas como el nuestro.
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Como ha quedado demostrado, para poder enfrentarnos tales dilemas, resulta
impostergable que derecho y biologia tiendan puentes de entendimiento,
caminos que no sean Unicamente juridicos o bioldgicos, vias que nos permitan

entender el fendmeno desde una nueva perspectiva, la perspectiva biojuridica.

En nuestro trabajo tuvimos que recurrir precisamente a una de las ramas de la
biologia, la embriologia, a fin de entender que es lo que sucede y como se
desarrolla la vida humana en sus primeras etapas, esta area cientifica nos ha
permitido aprehender una nueva concepcidn del desarrollo de la vida humana
en sus origenes, una de la cual durante siglos no dispusimos, pero que ahora
gracias al avance biotecnoldgico nos obliga a replantear nuestros postulados

juridicos relacionados con la persona.

Asi, a partir de la embriologia como ciencia factica, podemos afirmar que si

bien la vida humana inicia generalmente #*°

con la fecundacién, es decir, con
la fusion de los gametos masculino y femenino, no toda fecundacién deriva en

un ser humano tal y como lo conceptualizamos.

Efectivamente, este trabajo nos permitié confirmar que del resultado de la
fusion de los gametos masculino y femenino siempre derivara en un nuevo ser
de la raza humana, un ser humano si se quiere, pero no necesariamente en
una persona tal y como es conceptualizada por la sociedad vy

consecuentemente por el derecho.

En ese sentido hemos demostrado que, contrario a ciertas posiciones
dogmaticas, la fecundacidon puede derivar en seres que jamas podrian ser
considerados como personas, ni desde la dptica juridica ni desde la dptica
bioldgica e inclusive ni desde la Optica social. Esta afirmaciéon se fundamenta

en el hecho de que la fecundacién de esperma y o6vulo puede derivar en

426 T - .y _— , . .
Decidimos utilizar la expresion “generalmente” porque si bien alin no ha sido practicado en humanos, la

vida podria eventualmente surgir no de la fecundacién de gametos masculino y femenino, sino mediante
procesos de clonacidén o paraclonacion, los que pueden prescindir, precisamente, de la fecundacion de
espermatozoide y évulo.
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fendomenos bien conocidos por la embriologia como los cigotos con cargas
cromosomaticas anormales derivados de la polispermia, las molas

hidatiformes, los carcinomas o los teratomas.

Igualmente, uno de los argumentos mayormente esgrimidos desde la
perspectiva teoldgica, es que en el momento mismo de la concepcion -
entendida como fecundacion- dios provee a los seres humanos de un alma, lo
gue lo hace desde ese momento Unico e irrepetible. Mediante el analisis del
fenomeno de la gemelacion y del quimerismo queddé demostrado que tales
afirmaciones no pueden ser sostenidas en la realidad. Recordemos que en el
caso de los gemelos monocigéticos o univitelinos, mediante un proceso
natural, después de la fecundacidn o6vulo esperma, el cigoto resultante se
divide en dos o mas, generandose diferentes individuos que sin embargo, por
ser gemelos, son genéticamente idénticos. En ese sentido el argumento de la

animacién inmediata es, desde la perspectiva cientifica, insostenible.

De nuestro trabajo quedé claro ademas, que si bien dicho argumento tiene un
fuerte arraigo en ciertos sectores de la religiéon catdlica, hacia el interior de la
misma institucién religiosa existen posiciones dogmaticas diferentes, es decir
no todos los integrantes de esta religion admiten la idea de la animacién
inmediata, e incluso durante siglos la misma iglesia considerd que la animacién
de los seres humanos no era inmediata sino retardada. Uno de sus mayores

exponentes fue precisamente Santo Tomas de Aquino.

Demostramos igualmente que si bien la gemelacion univitelina representa un
problema en relacién con la supuesta unicidad del ser humano desde su
fecundacién hasta su muerte, el fendmeno del quimerismo agrega un
ingrediente aun mas complicado. Efectivamente, de nuestra investigacion
queda demostrado que si bien el fendmeno de la gemelacidn univitelina es
dificil de entender y conceptualizar, en el caso del quimerismo la situacién se
complica aln mas ya que en esta hipotesis lo que sucede es a la inversa, dos

embriones derivados de la fecundacién de dos diferentes espermas con dos
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diferentes 6vulos en un momento determinado se fusionan para dar paso no a

dos, sino a un solo ser humano.

Es en ese sentido, que nuestra investigacidn nos permitié demostrar que la
nocion de persona ofrecida por el derecho, particularmente por el derecho civil,
resulta insuficiente para resolver fendmenos tan complejos como los
resefiados. Consecuentemente, ha quedado demostrado que es necesario

replantear nuestros conceptos juridicos e inclusive formular nuevos.

Mediante nuestro trabajo pudimos constatar que frente a fendmenos tan
complejos, si utilizdramos las formulas ofrecidas por nuestra legislacion civil
podriamos incluso llegara a absurdos. Recordemos por ejemplo que en las dos
hipétesis antes resefiadas, las reglas de filiacion ofrecidas por el derecho civil
resultan insuficientes, pues de aplicarlas rigurosamente, en el caso de los
gemelos univitelinos, una vez escindido el cigoto, los otros individuos
resultantes realmente descienden del primero y no de las personas que
originalmente aportaron los gametos. El caso del quimerismo es aun mas
complicado ya que bajo las normas actuales probablemente no podiamos
ofrecer una respuesta. En fin es evidente que el derecho civil en su estado

actual, no puede responder a este tipo de fendmenos

En esta tesitura, es que afirmamos sin temor a equivocarnos, que resulta
indispensable que el derecho apoyado por la biologia, integre conceptos y
definiciones relativas a embriones, pre-embriones, concepcién, fecundacién,
maternidad subrogada, clonacién, etcétera, en el entendido que dichos
fendomenos bioldgicos, ahora con implicaciones juridicas, deben ser tratados
mediante una legislacion altamente especializada, la que en nuestra opinién
debe ser de aplicacién nacional a fin de evitar las incongruencias o
inconsistencias que empiezan a presentarse. Adicionalmente y como ha
guedado demostrado sera necesario reformular conceptos de derecho civil, de
derecho administrativo e inclusive de derecho penal, a fin de adaptarlos a la

nueva realidad biotecnoldgica.
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Como podemos ver, el centro del debate se encuentra relacionado con el
origen y desarrollo del embrién humano, en ese orden de ideas tuvimos que
formularnos una serie de preguntas, sin embargo, a partir de nuestra
investigacion apreciamos que muchos de los autores consultados pretenden
dilucidar cuando inicia la vida humana, nuestro planteamiento es realmente
diferente, creemos que la vida en general y la vida humana en particular no
tienen un punto de partida como tal, somos de la idea de que la vida humana

no comienza sino que mas bien continua.

Efectivamente, consideramos que la vida es un continuo en el desarrollo de
nuestro planeta, bajo esta premisa, consideramos que la pregunta mas
pertinente era, écuando es que surge un nuevo individuo de la especie
humana?, ya que en todo caso ese es el centro del debate. En ese orden de
ideas, concluimos que un nuevo ser humano surge a partir de la fecundacion,
no asi de la concepciéon, la que de acuerdo a la Organizacion Mundial de la

Salud inicia con la anidacién del pre-embrion en el endometrio de la mujer.

No obstante lo anterior, creemos que en los primeros catorce dias del
desarrollo de un ser humano este no puede ser considerado como persona,
aclaramos sin embargo, que esto no quiere decir que admitimos la idea de que
pueda ser cosificado sin mas, realmente nuestra propuesta no va en ese
sentido, creemos que lo pertinente es establecer una categoria intermedia

entre pre-embrion, persona y cosa.

Consideramos que un embridon pre-implantatorio no puede ser considerado
como una persona adulta, su muerte o destruccion, aunque debe estar
regulada por el derecho no puede asimilarse a un homicidio. De hecho, quedd
demostrado que el uso de sistemas como el dispositivo intra uterino o la
llamada pastilla del dia siguiente, ambas promovidas y aprobadas por la
Secretaria de Salud de nuestro pais, son mecanismos que no inhiben la

fecundacién, sino la anidacion del embrion en el endometrio de la mujer.
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Dejamos claro que si consideraramos al embridén como una persona dotada de
derechos, la existencia de tales mecanismos contraceptivos devendria en

aborto.

También dejamos claro que nuestra propuesta no es en realidad del todo ajena
al derecho ya que actualmente en nuestro pais, los conceptos de vida y muerte
han evolucionado, y ha sido asi precisamente a partir de los avances que la

ciencia médica nos ha ofrecido.

Efectivamente, de acuerdo a nuestra legislacion y hasta antes del afio 2000, la
constatacién de la vida de un ser humano se centraba en diferentes elementos
como la ausencia completa y permanente de conciencia, la ausencia
permanente de respiracién espontanea, la falta de percepcion y respuesta a los
estimulos externos, la ausencia de los reflejos de los pares craneales y de los
reflejos medulares, la atonia de los musculos, la temperatura corporal y el paro

cardiaco irreversible.

Sin embargo y dado el avance meédico, dichas disposiciones han debido
evolucionar y asi, actualmente nuestra legislacion en materia de salud,
considera la muerte cerebral como una forma de pérdida de la vida. Cabe
sefalar que un individuo con muerte cerebral, auxiliado mediante respiradores
artificiales, si bien legalmente estd muerto, técnicamente su cuerpo vive, ya

gue su corazoén funciona y su sangre circula.

Entonces, un individuo que bajo ciertas circunstancias es auxiliado por los
avances tecnoldgicos, de acuerdo a nuestra legislacién sanitaria puede a la vez
estar vivo y legalmente muerto. Sin pretender polemizar al respecto, nuestra
pretension es puntualizar que asi como se ha hecho con el fin de la vida, es
necesario que una legislacién especializada y no el cdédigo civil, determine
cuando es que legalmente podemos considerar que surge un nuevo individuo
de la especie humana, para a partir de tales elementos, dotarle de derechos

especificos.
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Es por ello que hemos propuesto la creaciéon de una regulacion especializada, a
fin de que se determine el valor que debemos asignarle a esa pequena entidad
denominada pre-embrion. No es pues, como lo hemos sostenido, el derecho
civil el que debe regular este tipo de fendmenos, y esto es asi porque desde
sus origenes el derecho civil ha estado destinado a regular la vida civil del
hombre y no la vida como fendmeno biolégico o como ahora lo proponemos,
como fendmeno biojuridico. Al efecto, establecimos en nuestro trabajo una
serie de principios que deberan servir de base a una legislaciéon biojuridica
especializada, mismos que de manera sucinta podemos resumir de la siguiente

manera:

a. Principio de dignidad humana y supremacia de la especie, mediante el
cual el derecho debe garantizar primero, que toda accién en materia de
procreacion humana asistida debe ir encaminada a garantizar la

supremacia de la especia humana vy la dignidad de las personas.

b. Principio de investigacion limitada que acotaria los trabajos en materia
de investigacion bio-médica, en ese sentido nos oponemos a que
argumentando un beneficio para la sociedad se provoque un perjuicio
para un individuo, privilegiamos entonces el ser humano individual

respecto del ser humano colectivo.

Bajo este principio se reconoce el derecho a la libre investigacién, sin
embargo creemos necesario que desde el bioderecho se acote y limite la
misma. Asi, toda investigacion en seres humanos deberd respetar los
derechos fundamentales y solo sera admisible en la medida en que se
potencien los beneficios para un individuo o bien para la humanidad
misma. Adicionalmente, el principio de investigacion limitada propuesto,
obliga a que toda investigacién, en el &ambito biotecnoldgico,
particularmente en materia de reproduccion humana asistida, esté
condicionada a que el avance cientifico y la practica médica, tenga en

cuenta la vulnerabilidad humana. Es decir que individuos y grupos
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vulnerables deberian ser protegidos, respetandose en todo momento la

integridad personal o colectiva.

Principio de experimentacidn restringida, si bien la investigacién en seres
humanos es en si misma delicada, mas lo es la experimentacion. Es por
eso que afirmamos que los grandes avances en biogenética y en el
mapeo del genoma humano, obligan también a marcar limites a la
experimentacién cientifica, tanto para la investigacion como para la
experimentacion con seres humanos sostenemos que no todo lo que
puede, debe hacerse. Entonces tanto la investigacion como la
experimentacion, deben ser encausadas en un marco que propicie la
busqueda del perfeccionamiento y no la destruccién del ser humano, sin

olvidar en ninglin momento los derechos fundamentales.

Principio de autonomia decisional, principio estrechamente vinculado con
los dos anteriores y mismo que, derivado de textos internacionales como
la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, reconozca
el irrestricto respeto por la facultad auténoma de cada individuo en la

toma de decisiones asumiendo la responsabilidad que ello implica.

Principio de consentimiento libre e informado, mismo que se deriva de
principios clasicos bioéticos y que implica que para que una persona
pueda ejercer auténoma y plenamente una decisidén, es necesario que
esta se encuentre debidamente informada sobre las implicaciones de su
decisién, en este sentido, el consentimiento de un individuo debe ser el
resultado de informacion pertinente y apropiada. Asi pues, este principio
condicionaria al de investigacién limitada y al de experimentacién
restringida, ya que toda investigacion o experimentacion biotecnoldgica
gue tenga consecuencias particulares para una persona, quedara
limitada por el consentimiento previo, libre e informado. Ambos
principios, el de investigacién cientifica limitada y el de experimentacion

restringida, encontrarian en este ultimo una limitacion adicional, ya que
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todo protocolo de investigacidon o de experimentacion, debera incluir la

informacion necesaria para la debida toma de decisiones.

f. Principio de responsabilidad social, justicia y equidad mismo que implica
gue los avances que se den en el area sean accesibles a todos,
generandose asi una obligacién de la comunidad cientifica de promover
la mdas amplia circulacion posible y el mas rapido aprovechamiento de

los conocimientos y beneficios generados.

g. Principio de multidiciplinariedad y de pluralidad cultural, a lo largo de
nuestra investigacidn quedé demostrado que el derecho no puede, de
manera aislada, ofrecer una respuesta valida frente a los nuevos
fendmenos biotecnoldgicos, por lo tanto se requiere de la participacion
de los diferentes actores sociales. Bajo este principio se pretende
establecer puentes y vias de comunicacion entre las diferentes areas de
la ciencia involucradas con la procreacion humana asistida asi como el
reconocimiento e intervencion de los diferentes actores sociales de una

sociedad pluricultural como la nuestra.

h. Principio de confidencialidad, este principio implica que toda persona
tiene un derecho inalienable a la privacidad y la confidencialidad de la
informacion que les atafie. En consecuencia la informacién personal, que
en el caso que nos ocupa, hace alusion a la informacidon genética, no
deberd utilizarse o revelarse para fines distintos de los que

originalmente hayan determinado su acopio.

Nuestra propuesta puede parecer ambiciosa, sin embargo creemos
sinceramente que nos encontramos frente a una gran oportunidad y frente a la
apremiante necesidad del surgimiento del bioderecho como una respuesta
concreta a las necesidades juridicas actuales. Reconocemos que la bioética ha
ofrecido mucho y ha dado mas, pero es incontestable la necesidad de dar el
siguiente paso y generar un corpus normativo que sirva de base para la

regulacion del quehacer cientifico actual.
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Tratandose de procreacién humana asistida, pudimos constatar una serie de
implicaciones juridicas actualmente sin solucidn. En ese sentido, y dadas las
graves implicaciones que pudiera tener el uso indiscriminado de dichas
técnicas, proponemos una expresa prohibicién, inclusive de caracter penal, a la
generaciéon de seres hibridos, la clonacidon reproductiva, la fecundacidon post-

mortem y la subrogacion o alquiler de matriz.

Efectivamente, creemos que el derecho debe prohibir de manera expresa
cualquier tipo de investigacion que lleve por objeto la creacidn de seres
parcialmente humanos, seres en los que de manera artificial se mezclen
genomas de especies diferentes. También creemos que la clonacién,
particularmente aquella con fines reproductivos debe ser prohibida,

asegurando asi un derecho a la variabilidad genética.

Si bien es cierto que hasta donde se sabe nunca ha sido clonado un ser
humano, la posibilidad existe en la medida en que la técnica lo permita. Es por
eso que hemos afirmado que no todo lo que se puede hacer se debe hacer, en
el caso particular, tenemos la oportunidad de adelantarnos a los hechos y

prohibir la clonacién reproductiva antes de que se intente hacerlo.

Un argumento adicional para la prohibicidn de la clonacién, es la pérdida de
variaciéon genética que esto provoca, lo anterior en la medida en que un ser
clonado contaria con la misma carga genética de su antecesor, lo que en el
largo plazo no afectaria Unicamente a dicho ser clonado sino a la humanidad
misma, ademds es imposible asegurar que al clonar seres humanos no

estemos clonando aquellos con alguna deficiencia.

Dadas las implicaciones que pudieran derivarse de la fecundacion post-
mortem, creemos que la misma debe también ser prohibida. No olvidemos por
ejemplo que gracias a la los avances tecnoldgicos podemos conservar por afos

el material bioldgico, por lo que no existe ninguna limitante técnica para que el
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mismo sea utilizado después de la muerte de quien lo proveyd. Imaginemos la
hipdtesis por ejemplo, de una mujer que después de enviudar se hace
inseminar con material de su pareja fallecida y logra asi procrear. En este caso
de manera deliberada estamos provocando el nacimiento de una persona
huérfana de padre. Adicionalmente, si esta mujer se volviera a casar y se
inseminara con material de su ex pareja fallecida, multiples serian las

implicaciones juridicas al respecto.

Igualmente nos oponemos al alquiler de matriz, ya que en principio, esto
provocaria la comercializacion del cuerpo humano. Recordemos que cuando
una mujer presta su vientre para fecundar un embrién podrian darse varias
hipotesis, por ejemplo que ella Unicamente preste su vientre o bien que aporte
su propio material bioldgico. En nuestro trabajo resefiamos el caso de Baby M.
el primero en su género en los Estados Unidos, en el que precisamente, la
mujer que alquildé su vientre, aporté también su material bioldgico. Siendo asi,
Baby M. era en realidad su hija, y habia pactado que al nacer seria entregada a
otra pareja, sin embargo al dar a luz cambia de opinidén generandose una

controversia de implicaciones eminentemente juridicas.

A fin de evitar los problemas a los que actualmente se enfrentan diversos
paises con la sobre produccién de embriones congelados, proponemos que
como se hace en Alemania, se inhiba al maximo posible la generacion de
embriones supernumerarios. No obstante, creemos que es imposible que no se
generen embriones de mas, en ese sentido nuestra propuesta es que en
primera instancia sea destinados a parejas que un puedan tener hijos, y que
solo cuando esto no sea posible los mismos sean destinados a la investigacién,

con las limitaciones que al respecto se disponga en la ley.

En cuanto a la donacién de material bioldgico, particularmente en el caso
Ovulos y espermas, proponemos que la misma siempre sea bajo anonimato,
con la Unica excepcion de cuando sea entre una pareja casada o con una

relacién estable. Igualmente proponemos para el caso de donacion de
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gametos, el concepto de voluntad procreacional, entendiendo por este que
qguien dona, no lo hace con la intencidn de asumir derechos u obligaciones
derivadas de la paternidad bioldgica y, quien recibe, independientemente de la
verdadera paternidad o maternidad bioldgica recibe con la intencion de asumir

los derechos y obligaciones relativos a la paternidad.

En fin, de nuestra investigacion queda en evidencia que dado el avance
biotecnoldgico en materia de procreacién humana asistida, la pasividad juridica
no es una alternativa viable. Hoy mas que nunca queda en evidencia el

dinamismo de la biotecnologia, dinamismo que obliga al derecho a intervenir.

Si bien nuestro trabajo se centrd en las implicaciones civiles de la aplicacion de
técnicas humanas de procreacion asistida, también es cierto que mucho de lo
aqui planteado tiene o podria tener implicaciones de caracter penal. Entre otras
cosas seflalamos por ejemplo que la creacidon de seres hibridos deberia de ser
sancionada penalmente al igual que la clonacién, la venta o trafico ilegal de

material bioldgico.

Frente a la nueva realidad, los juristas estamos llamados a intervenir
activamente, es evidente la necesidad de un dialogo entre las diferentes areas
de la ciencia implicadas, un didlogo que concluya con la creacién de aquellos
cuerpo normativos necesarios que sirvan para hacer frente a la nueva realidad

social.
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ANEXO

LA REGULACION DE LA PROCREACION ASISTIDA EN EL CONTEXTO
INTERNACIONAL.

El presente anexo no pretende ser un estudio de derecho comparado, es sin
embargo, una recopilacibn con caracter descriptivo de la legislacion
internacional en relacién con el tema objeto de la presente investigacién. En
ese sentido, en este apartado se describe de manera general las diferentes
posturas respecto de la procreacidon humana asistida que han sido adoptadas a
lo largo del mundo. Hemos sido lo mas exhaustivos posible, no obstante,
siempre existe la posibilidad de haber excluido -de manera involuntaria-
alguna experiencia juridica en el tema de cual hoy nos ocupamos. Hecha la
anterior acotacién, pasemos revista de las diferentes posiciones adoptadas en

el mundo en un tema tan controversial como el nuestro.

1. NORTE AMERICA

1.1. ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

Como todos sabemos, Estados Unidos es un pais de tradicién de Common Law,
y fiel a su tradicion juridica, la respuesta a los diferentes problemas legales a
los que se enfrenta la sociedad, es gradual, respondiendo a cada caso
particular en lugar de pretender anticiparse a los fendmenos, caracteristica

esta ultima del sistema civilista.

En Estados Unidos el sistema sanitario ha establecido pocas restricciones en lo
referente a la medicina reproductiva, como sabemos éste, tradicionalmente ha
sido un pais liberal en muchos aspectos, y en éste, es precisamente esa la

actitud asumida.
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Los Estados Unidos cuentan con dos legislaciones de caracter federal de
incidencia en la medicina reproductiva, **’ entre ambas regulan la aplicacién de
las técnicas, asi como los estandares que habran de seguirse en la aplicacién

de test en humanos.

Adicionalmente, por esta misma via se obliga a clinicas y laboratorios a
reportar al gobierno las actividades que realizan, asi como la incidencia en

cuanto a fracasos o éxitos en la aplicacidon de este tipo de técnicas.

Por otra parte, la mayoria de los estados cuenta con regulaciones particulares
al respecto, lo que ha generado una legislacion dispar, ya que cada entidad ha
ofrecido respuestas diferentes a fendmenos similares. Uno de los vacios mas
evidentes en el grueso de las legislaciones estatales es el relativo a la

conservacion de embriones sobrantes.

Entre los diferentes estados de la unién Americana, solo tres destacan por
tener una regulacidn en materia de procreacion humana asistida mas o menos

amplia, éstos estados son, Florida, Virginia y New Hampshire.

Igualmente, las cuestiones relativas a la congelacién de embriones sobrantes o
la subrogacion de matriz, son resueltas por medio del sistema tradicional del
common law. Sin embargo, es de destacarse que el grueso de los
planteamientos efectuados al respeto, han sido resueltos a nivel estatal y no

federal. %8

La batalla mas significativa en el tema que nos ocupa se sucede principalmente

a nivel politico/mediatico, entre grupos pro-vida y otros de corte mas liberal.

#7 vgase: La Clinical Laboratory Improuvement Amendments Act y Fertility Clinics Success Rate and

Certification Act.
428 o~ . . . s .

Ya se han resefiado en este trabajo los casos mas famosos de la unidon Americana, entre otros el de Baby
M., o la controversia entre Davis vs. Davis.
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En materia de clonacidn, Estados Unidos desde el 2003, *** prohibe
expresamente la clonacion humana, asi como la importacién de embriones

producidos a partir de la técnica de clonacién.

1.2. CANADA

Otro de los miembros de la Common Law lo es sin duda Canada, aunque en
virtud de la influencia francesa en la provincia de Quebec, algunos consideran
a Canada como un sistema juridico mixto o hibrido. No obstante lo anterior, no
hay que olvidar que Canada se compone de diez provincias, de las cuales solo
Quebec cuenta con un sistema juridico civilista, por lo que como es evidente,
Canada como pais, puede ser considerado como un representante mas de la

Common Law.

En el caso de Canada, cada provincia posee una relativa autonomia en materia
juridica, por lo que la historia de regulacién de los fendmenos de los que hoy
nos ocupamos no habia logrado uniformidad. Quiza por su colindancia con los
Estados Unidos, la historia en Canada es similar a la de éstos ultimos. Asi
pues, a pesar de los multiples intentos legislativos, Canada adolecié hasta el

2004, de una legislacion propia de la materia.

No obstante lo anterior, Canada dese 1998, contaba con una regulacién
relativa a la creacion de un banco de informacidon de DNA con fines forenses y

criminalisticos. **°

En el tema que nos ocupa, una de las primeras provincias canadienses que
reguld, aunque parcialmente el fendmeno, fue la provincia de Quebec, la que

como hemos sefialado cuenta con una tradicién civilista y no de Common Law.

En el caso de Quebec, mediante diversas disposiciones en su cddigo civil, ha

guedado regulada la filiacidn derivada de aquellas personas que nacen a partir

29 yéase la Human Cloning Prohibition Act.

30 y/éase la DNA Identification Acta de Diciembre de 1998.
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de técnicas de procreacién humana asistida, proscribiendo por un lado, la

subrogacién de matriz *3!

y por el otro, desvinculando al donante de material
biolégico de cualquier relacién paterno filial con el hijo nacido mediante

cualquiera de las técnicas de procreacién humana asistida. **2

Es de senalarse que en el caso de la provincia de Quebec, se reconoce la unién
civil de dos personas del mismo sexo, por lo que las técnicas de procreacion

humana asistida pueden efectuarse en una pareja homosexual. **3

Asi pues, en Canada, después de afos de debate y a partir de un proyecto de
ley surgido en el 2002 denominado Assidted Human Reproductive Act, logra,

434 que

en Marzo del 2004, emitir una ley relativa a la reproduccion asistida,
por disposicidén expresa regiré en todo Canada. **> Bajo el auspicio de ésta Ley
se crea la Agencia canadiense de control de la procreacion asistida y se prohibe
expresamente la clonacién, asi como la posibilidad de crear hibridos o
guimeras a partir de material biolégico humano, la implantaciéon en un humano
de embriones hibridos o no humanos, o bien la implantacién en un animal de

embriones humanos.

Adicionalmente prohibe la maternidad subrogada con fines comerciales,
dejando abierta la posibilidad de que este tipo de procedimiento se efectie con
fines altruistas, lo que cabe decir, contraviene lo dispuesto por el Cddigo Civil
de Quebec, en el que queda prohibida toda forma de subrogacion de matriz, la
Respecting Assisted Human Reproduction and Related Reserch Act proscribe
ademas, la posibilidad de comercializar con gametos y la utilizacion de material
genético humano sin el consentimiento apropiado. Es de sefialarse que esta

ley, a diferencia por ejemplo de la Inglesa, es una ley muy pormenorizada, y

#1yéase al respecto el articulo 541 del Cédigo Civil para la provincia de Quebec, Canada.

Véase al respecto el articulo 538.2 Cédigo Civil para la provincia de Quebec, Canada.

Véase al respecto el articulo 538 y posteriores del Cédigo Civil para la provincia de Quebec, Canada.
Véase la Respecting Assisted Human Reproduction and Related Research Act.

Véase: Roberts, Lance W., Recent Social Trends in Canada, Ed. McGill-Queen’s Press, Canada, 2005, p.
171.

432
433
434
435
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dedica especificamente, un capitulo entero para definir qué se debe entender

por embridn, clon, material genético, maternidad subrogada, etc.

2. LATINO AMERICA

Una primera precisidon obligada es que hemos preferido incluir a México entre
los paises latinoamericanos y no entre los norteamericanos, en virtud de las

similitudes culturales y legislativas que guarda con los primeros.

2.1. MEXICO

De los paises latinoamericanos analizados, pudimos observar que México, no
obstante las criticas que hemos realizado, es quiza el pais que mas se ha
interesado por las cuestiones biotecnoldgicas, aunque como se ha puntualizado
en este trabajo, respecto de la biotecnologia aplicada a la procreacion humana

asistida los esfuerzos han sido fragmentarios e incongruentes entre si.

Efectivamente, México cuenta por ejemplo con la Ley de Bioseguridad de
Organismos Genéticamente Modificados, sin embargo, si bien esta ley esta
referida a organismos vivos, no es respecto de organismos vivos humanos. *3*°
La ley va encaminada a proteger la salud humana que pudiera verse afectada

por modificaciones biotecnoldgicas en animales o vegetales.

En el tema que nos ocupa, es la Ley General de Salud, asi como sus
reglamentos, los que, aunque accidentalmente, pretenden regular el fendmeno

gue nos ocupa.

Nuestra ley de salud ha dado tumbos, pasando del ambito liberal al

conservador, no obstante, jamas ha profundizado realmente en el tema.

Efectivamente, en 1984 la Ley General de Salud por primera vez hace alusién

al embridn, definiéndolo como el producto de la concepcién hasta las trece

436 ,
De hecho el articulo 32 de la Ley, excluye expresamente a los seres humanos.
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semanas de gestacion, la ley del 91 define por primera vez a las células
germinales diciendo que estas son las células humanas capaces de dar origen a
un embrion y define por primera vez al pre-embridn, diciendo que es el
producto de la concepcién hasta el término de la segunda semana de
gestacion.

Sin embargo, la ley se modifica en el afio de 2000, desconociendo al pre-

embridon y regresando a la posicion del 84.

En el caso de México, derivado de la Ley General de Salud, existe el
reglamento de Investigacién para la Salud que curiosamente aunque contiene
un capitulo relativo a la investigacidon con embriones, o&bitos, fetos y

fertilizacion asistida, poco o nada dice respecto del tema que nos ocupa.

Efectivamente, el capitulo cuarto del reglamento para la investigacién de la
salud, basicamente contiene unas cuantas definiciones relativas al embarazo,
embridn, feto, dbito fetal, etc. y en realidad lo Unico que dice en cuanto a las
investigaciones con embriones es que las mismas deberan realizarse de
acuerdo a lo estipulado en el titulo décimo cuarto de la Ley General de Salud y
lo estipulado en el mismo reglamento. Puro parafraseo, ya que el reglamento
en cuestién no abunda en el tema, y el titulo decimo cuarto de la Ley General
de Salud, realmente se refiere a la donacidn y trasplante de 6rganos asi como
a la definicion del concepto de pérdida de la vida.

Cabe destacar que el reglamento de referencia, en materia de reproduccion
humana asistida se limita a decir en su articulo cincuenta y cinco que la
investigacion sobre fertilizacién asistida sélo sera admisible cuando se aplique
a la solucion de problemas de esterilidad que no se puedan resolver de otra
manera, respetandose el punto de vista moral, cultural y social de la pareja, lo
gue pareciera implicar la aceptacion de nuestra legislacion del fendmeno que

nos ocupa, fendmeno que sin embargo no queda plenamente regulado.
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Por otra parte el articulo 315 de la Ley General de Salud establece que los
establecimientos de salud que requieren de autorizacién sanitaria son los
dedicados a la extraccion, analisis, conservacion, preparacion y suministro de
organos, tejidos y células, asi como los bancos de érganos, tejidos y células, lo
gue implicaria que la crioconservaciéon de 6vulos o espermas, células al fin de
cuentas, estaria permitida aunque no regulada, previa autorizaciéon de la

Secretaria de Salud.

Igualmente en el articulo 317 de la citada ley, se prescribe que los drganos,
tejidos y células no podran ser sacados del territorio nacional, matizandolo
posteriormente, al decir que los permisos para que los tejidos puedan salir del
territorio nacional se concederan, siempre y cuando, estén satisfechas las

necesidades de ellos en el pais, salvo casos de urgencia.

Por ultimo y dadas las implicaciones civiles que traen aparejadas las técnicas
de reproduccidon humana asistida, en el caso mexicano algunos estados de la

republica han regulado, cada uno a su manera, el fendmeno que nos ocupa.

Asi por ejemplo, en Baja California Sur, la inseminacion artificial heteréloga de
la mujer o la implantacion en ella de un évulo fecundado por personas ajenas
al matrimonio, sin consentimiento del marido es causa de divorcio. **” Lo que
aunque sin una regulacion especifica, presume la autorizacién de este tipo de

procedimientos heterélogos.

En el caso del Distrito Federal, el Cédigo Civil ha ido mas lejos en cuanto a los
derechos reproductivos consagrados en la constitucién. Efectivamente, el
Codigo Civil para el Distrito Federal establece, que los conyuges tienen derecho
a decidir de manera libre, informada y responsable el numero de
espaciamiento de sus hijos, pero agrega, asi como emplear, en los términos

gue senala la ley, cualquier método de reproduccion asistida, para lograr su

7 véase el Cddigo Civil del Estado de Baja California
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propia descendencia. Este derecho serad ejercido de comudn acuerdo por los

conyuges.

Cabe sefalar que la expresion, “en los términos que sefala la ley” carece
realmente de todo significado, ya que el referido cddigo no desarrolla ninguna
regulacion relativa a la reproduccién asistida. Igualmente, cuando dicho cédigo
afirma que los cényuges pueden “emplear cualquier medio de reproduccién” no
gueda claro si cualquier medio de reproduccién incluye por ejemplo la
maternidad subrogada, la inseminacidon post-mortem, o inclusive la clonacion.
Lo que como hemos venido sosteniendo, resulta en extremo peligroso en

términos juridicos y sociales.

Es interesante destacar que de acuerdo a la reforma al Cdédigo Penal para el
Distrito Federal de fecha 26 de Abril de 2007, en lo relativo al aborto, se
precisa que para los efectos de ese cddigo, el embarazo es la parte del proceso
de la reproduccion humana que comienza con la implantacién del embrién en
el endometrio. Posicidn la anterior que compartimos, sin embargo, hemos de
insistir que en nuestra opinion, este tipo de precisiones deberian estar en
legislaciones relativas a la salud y no, como el caso que nos ocupa en una

legislacion penal.

Adicionalmente, la coletilla “para los efectos de éste cédigo” deja sin efecto
cualquier otra aplicacién de tan importante concepto, relativo al inicio del

embarazo.

Como se puede apreciar, al menos para la legislacién penal del Distrito
Federal, al embridn se le desconocen absolutamente todo tipo de derechos, el
problema aqui, mas alld del embarazo, es si podemos o no manipular a los

embriones, investigar con ellos, destruirlos, etc.

Similar a lo dispuesto en el Estado de Morelos, el codigo civil del Distrito

Federal disponia que si una mujer utilizaba algiun método de fecundacién
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asistida sin la anuencia de su esposo, tal hipdtesis se convertia en una causal

de divorcio. *38

En cuanto a las consecuencias filiatorias derivadas de la utilizaciéon de algun
método de fecundacién asistida, la legislacion civil de la capital de la Republica,
establece una nueva ficcién juridica, pues previene que el parentesco de los

hijos nacidos por este medio, sera el parentesco consanguineo.

Adicionalmente, la ley precisa que los padres que consientan la reproduccion
asistida, con la donacién del esperma a cargo de una tercera persona, no

podran en ningln momento ejercitar accion de desconocimiento de paternidad.

En cuanto a los hijos nacidos después de disuelto el matrimonio, el cddigo civil
de la capital establece que si un hijo nace después de trescientos dias, cuando
el conyugue haya consentido expresamente en el uso de métodos de
fecundacién asistida, la accién de desconocimiento de paternidad no

prosperara.

Debido a las deficiencias legislativas, no queda claro como debe darse el
consentimiento, ante quien, o que formalidades debe guardar. Igualmente, con
la actual redaccién del cédigo, queda abierta la posibilidad del uso de métodos
de fecundacién asistida post-mortem, con las consecuencias juridicas,

bioldgicas y sociales que ello implica.

Por otra parte, el cédigo penal de la capital contiene un capitulo relacionado
con delitos relativos a la procreacion humana asistida, la inseminacion artificial

y la manipulacidn genética.

% Cabe sefialar que esta situacion cambioé radicalmente a partir de del 03 de Octubre de 2008, cuando

fueron publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, las reformas al Cédigo Civil asi como al Cédigo de
Procedimientos Civiles en materia de divorcio. Bajo el nuevo esquema, desaparecieron las tradicionales
causales de divorcio, asi como el divorcio conocido como voluntario. Es decir, a partir de las recientes
reformas en materia de divorcio, se instituyé un sélo procedimiento que podriamos denominar como
unilateral, bajo el cual ya no es necesario acreditar ninguna causal y no se requiere tampoco el
consentimiento del otro cényuge para obtener el mismo.
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Como ya se ha mencionado, el primer problema es la falta de sistematicidad
entre las diferentes leyes, asi el codigo penal del Distrito Federal establece que
guienes dispongan de évulos o esperma para fines distintos a los autorizados
por sus donantes, sera sancionado penalmente. Sin embargo, en ninguna parte

se regula la donacién de material genético.

Se sanciona la inseminacién artificial de la mujer sin su consentimiento,
ignorando que ese hecho ya se encontraba sancionado en la ley general de
salud. Adicionalmente, la sancidén relativa en una y otra ley, es contradictoria
en cuanto al nUmero de afios con que se sanciona, ya que el cédigo penal para
el Distrito Federal sanciona con una pena de tres a siete afnos, en tanto que la

ley general de salud establece una sancién de dos a ocho afios de prisién. **°

Por udltimo, el cdodigo penal para el Distrito Federal prohibe la manipulacién
genética, la fecundacién de évulos humanos con fines distintos a la procreacion
y la clonacion humana. Cabe aclarar que en este sentido, la llamada clonacién

terapéutica no se encuentra expresamente prohibida.

Por su parte en el Estado de México se considera causa de divorcio la
inseminacion artificial sin consentimiento del cényuge, en lo que hace a la
fecundacién asistida solo puede practicarse con la autorizacién de la mujer, se
prohibe la maternidad subrogada y cuando la inseminacién artificial se obtenga

por medio de un banco de esperma, no hay lugar a la investigacion de

439 . , . .. .
La ley General de Salud, previene en su articulo 466 que al que sin consentimiento de una mujer o aun

con su consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacién artificial, se le aplicara
prisién de uno a tres afios, si no se produce el embarazo como resultado de la inseminacion; si resulta
embarazo, se impondra prisién de dos a ocho afios. La mujer casada no podra otorgar su consentimiento
para ser inseminada sin la conformidad de su cényuge. Por su parte el Cédigo penal para el D.F. en su
articulo 150 establece que a quien sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho afios o aun con el
consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para comprender el significado del hecho o para
resistirlo, realice en ella inseminacion artificial, se le impondran de tres a siete afios de prisién. Si la
inseminacion se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo, se impondra de cinco a catorce afios de
prisién.
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paternidad respecto del donante. No encontramos sin embargo, bajo qué tipo

de regulacion deben regirse los bancos de esperma. **°

En Jalisco, tacitamente se admite la inseminacion artificial ya que su Cddigo
Civil establece que se reputard como padre, al varén que consintié en la
inseminacidn artificial de su cdnyuge cuando fue con semen del marido. *** Sin
decirlo asi, el referido cdédigo jalisciense incluye el concepto de voluntad
procreacional que hemos propuesto en este trabajo. Sin embargo, aunque
admite la inseminacién heterdloga, nada dice respecto de la donacidon de

material genético

En el Estado de Morelos, la legislacién previene Unicamente que es causa de
divorcio la inseminacién heterégena o la implantacion de un dvulo en la mujer,
sin el previo consentimiento del marido. *** Igual que el anterior, nada dice

respecto de la donacién de material genético.

En el estado de Querétaro por su parte, la legislacion civil Unicamente
establece que aquel que sea concebido por inseminacion artificial tiene el

imprescriptible derecho de conocer la identidad de sus padres bioldgicos. **3

Para el estado de San Luis Potosi, es causa de divorcio el uso de métodos de
fecundacién artificial sin el consentimiento del esposo, sin ahondar en el resto

de los fendmenos implicados. ***

Uno de los estados en el que se ha profundizado mas en la materia, sin que
ello signifique que existe una regulacion exhaustiva, lo es el estado de

Tabasco, éste, yendo en contra de las opiniones internacionales, permite la

Véase el Codigo Civil para el Estado de México.

Véase el Codigo Civil para el Estado de Jalisco.

Véase el Codigo Civil para el Estado de Morelos.
Véase el Cadigo Civil para el Estado de Querétaro.
Véase el Codigo Civil para el Estado de San Luis Potosi.
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subrogacion de matriz, reconociendo las figuras de madre contratante, madre

gestante o sustituta y madre subrogada. ***

Para el Cédigo Civil de Tabasco , la primera es la que contrata los servicios de
la madre gestante o de la madre subrogada, la segunda, es decir la gestante o
sustituta, es la que lleva el embarazo a término y proporciona el componente
para la gestacion **® mas no el componente genético, y la madre subrogada es
aquella que provee ambos componentes, es decir el material genético y el

gestante para asi lograr la reproduccion humana.

En materia de divorcio, el cédigo tabasqueno es parco, y solo establece que el
hecho de que la mujer emplee un método de concepcién humana artificial, sin

el consentimiento del marido, se considera causa de divorcio.

Adicionalmente, esta legislacion ha regulado, aunque parcialmente, cuestiones
relativas a la filiacion, por ejemplo establece que salvo en el caso de que se
trate de un hijo nacido de una madre gestante sustituta, cuando el hijo nazca
de una mujer casada que viva con su esposo, el Oficial del Registro Civil no
podra asentar como padre a otro que no sea el mismo marido, excepto que

éste haya desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoria que asi lo declare.

Igualmente, precisa que en el caso de los hijos nacidos como resultado de la
participacién de una madre gestante sustituta, se presumira la maternidad de
la madre contratante que la presenta, ya que este hecho implica su aceptacion.
En los casos en los que participe una madre subrogada, deberd estarse a lo

ordenado para la adopcién plena.

Tratandose de inseminacion artificial, sin precisar si se refiere a la homdloga o
a la heterdloga, o en el caso de la maternidad subrogada, la legislacion

tabasqueina admite la posibilidad de que el hijo asi nacido sea adoptado.

3 véase el Cédigo Civil para el Estado de Tabasco.

446 / s . .
Suponemos que cuando el articulo 93 del Cadigo Civil de Tabasco habla de “proporcionar el componente
para le gestacion” se refiere al Utero o matriz femenina.
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Adicionalmente, se admite la inseminacion artificial post mortem, aunque nada
se dice respecto de la fecundacién in vitro, no obstante lo anterior, el propio
codigo civil admite la posibilidad de reconocer al hijo que ain no ha nacido, si
ha sido concebido por cualquier método de inseminacion artificial o fertilizacién
in vitro, aun y cuando no se encuentre en el Utero materno en el momento del

reconocimiento.

En fin, es evidente que el intento hecho por el estado de Tabasco es un intento
fallido, ya que deja muchos aspectos sin clarificar, confunde técnicas y admite

ciertas hipotesis que la experiencia internacional desaconseja.

Coahuila es otro de los estados que ha legislado en la materia, su codigo civil
contiene un capitulo denominado de la filiacion resultante de la fecundacion
humana asistida, en el que autoriza la concepcidn in vitro, la transferencia

embrionaria y la inseminacién artificial.

En esta entidad de la republica, la aplicacion de técnicas de procreaciéon
humana asistida queda restringida a parejas unidas en matrimonio o
concubinato, quienes ademas deben demostrar que no han podido engendrar
en los ultimos cinco afios y que ello se debe a razones puramente bioldgicas.
En el caso de esterilidad o infertilidad, la legislacion civil admite la posibilidad
de la inseminacién o fecundacion heterdloga.

De acuerdo con lo prevenido en el cédigo civil de Coahuila, solo se permite la
fecundacién de un évulo, mismo que debe ser implantado en la solicitante,

prohibiéndose cualquier diagndstico de caracter pre-implantatorio.
Aungque no se dice expresamente, es de suponerse que el consentimiento

puede ser revocado en cualquier momento, sin embargo la ley establece que

dicho consentimiento quedara revocado de pleno derecho con la muerte de
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quién lo otorgd, a condicion de que antes no se hubiere producido la
fecundacién.

En cuanto a la mujer cuyo matrimonio fue disuelto por divorcio, nulidad o
muerte, ésta no podra ser inseminada con material genético de quien fuera su
marido, sin embargo, si hubiere un évulo fecundado, éste deberd implantarse

en esa mujer.

A diferencia del estado de Tabasco, Coahuila prohibe expresamente la
maternidad subrogada, prescribiendo su cédigo civil que todo pacto o
convencién que verse sobre la procreacion o gestacion, realizado en nombre de
otra persona es inexistente y que el contrato de maternidad subrogada es
inexistente y por lo mismo no producird efecto legal alguno. A mayor
abundamiento se establece que si un évulo fecundado fuese implantado en una
mujer de quien no proviniera el material genético, la maternidad se atribuird a

esta y no a quien lo aportd. *¥’

En fin como ya se adelantd, el hecho de que en México la legislacion civil se
encuentre tan fragmentada, provoca disparidades y contradicciones que en
nada favorecen ni a la técnica juridica ni mucho menos a la resolucion de
problemas. Adicionalmente, como ha quedado demostrado, no es en el ambito
civil donde deben regularse los fendmenos que nos ocupan. Es necesario, como
lo hemos propuesto, una legislacidon que siguiendo los principios aludidos en
este trabajo, regule de manera especializada y con caracter nacional, los

fendmenos biotecnolégicos abordados en nuestro trabajo.

2.2. ARGENTINA

En Argentina, si bien existe un amplio debate doctrinario, no existe una
regulacion especifica de los fendmenos que ahora nos ocupan, en el plano

doctrinario podemos encontrar variadas y divergentes opiniones, sin embargo,

7 véase el Cddigo Civil para el Estado de Coahuila.
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en el plano juridico no existe una regulacion concreta y Argentina se limita a

prohibir expresamente la clonacidn con seres humanos.

Efectivamente, en Argentina mediante decreto de fecha 7 de Marzo de 1997,
argumentando que la clonacion contraviene los valores propios del pueblo
argentino, el Estado prohibié cualquier forma de experimentacion en materia

de clonacidén con seres humanos. ¢

2.3. BRASIL

En el caso de Brasil, aunque de manera limitada, podemos encontrar una
regulacion parcial de los fendmenos aqui abordados. En la nueva constituciéon
brasilefia de 1998, **° ha quedado establecido que es obligacién del Estado
preservar la diversidad y la integridad del patrimonio genético de dicha nacion,
asi como fiscalizar aquellas entidades dedicadas a la investigacién vy

manipulacidon de material genético.

A partir del anterior postulado constitucional se emitié una ley relativa a las
normas de seguridad y mecanismos de fiscalizacién de aquellas actividades
que incluyan organismos genéticamente modificados. **° En dicha ley, aunque
brevemente, se definen conceptos como células germinales humanas,

clonacion, reproductiva y terapéutica y células troncales embrionarias.

La ley permite la investigacion terapéutica con embriones humanos siempre y
cuando sean embriones sobrante no viables derivados de técnicas de
fertilizacion in vitro o bien, sean embriones que se encuentren congelados con
una antigliedad superior a los tres afios. Precisa ademas que en cualquier caso

es requisito también el consentimiento de los progenitores.

48 \/éase el decreto nimero 200/2007.

Véase el articulo 225 fraccion Il de la Nueva Constitucién Brasilefa.
Véase la ley numero 11.105 de Marzo de 2005.

449
450
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Esta ley, prohibe expresamente la ingenieria genética aplicada a células
germinales humanas, cigotos o embriones humanos. Adicionalmente y de

manera expresa, prohibe la clonacién humana.

Al final la ley establece una serie de sanciones de tipo penal para quienes

infrinjan las disposiciones establecidas en la misma.

2.4. COSTA RICA

En Costa Rica, por via jurisdiccional se decidié prohibir la fecundacion in vitro.
En éste pais se decidid no permitir dicha técnicas, mediante la Sentencia de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica de fecha 15
de marzo de 2001, en la que se establece una prohibicién especifica en cuanto
a la fecundacién in vitro. Asi pues, la Corte Suprema de Justicia declaré6 como
inconstitucional una propuesta para regular las técnicas de reproduccién
asistida en aquel pais, ya que consideran que el embrién creado in vitro tiene

41 No obstante, no

los mismos derechos que un ser humano nacido.
encontramos regulacién especifica alguna, relativa a las diferentes hipétesis

contenidas en este trabajo.

2.5. COLOMBIA

Otro pais latinoamericano en el que es posible encontrar algun tipo de

legislacion al respecto es Colombia.

Sin embargo cabe destacar que Colombia ha regulado parcialmente el
fendmeno que nos ocupa mediante la via penal. Efectivamente a partir de Julio
del 2000, Colombia penaliza la manipulacidon genética estableciendo que aquel
que manipule genes humanos alterando el genotipo con finalidad diferente al

tratamiento, el diagndstico, o la investigacién cientifica relacionada con ellos en

1 yéase la sentencia en: http://www.vidahumana.org/vidafam/repro/costarica-invitro.html (Péagina

consultada el 28 de febrero de 2008)
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el campo de la biologia, la genética y la medicina, orientados a aliviar el
sufrimiento o mejorar la salud de la persona y de la humanidad, sera

sancionado con prisién.

Igualmente penaliza la generacion de seres humanos idénticos ya sea por
clonacion o por cualquier otro medio, y establece como delito la fecundacién y

trafico de embriones humanos con finalidad diferente a la procreacion humana.

Por ultimo penaliza la inseminacion artificial no consentida, agravandose la
pena en caso de que dicha inseminacién artificial sea practicada en una menor

de catorce afios. **?

2.6. ECUADOR

En el caso de Ecuador, mediante una modificacién efectuada en agosto de
1998, se agregd a la constitucion que queda prohibida la utilizacion indebida de
material genético humano. Sin embargo al momento de efectuar nuestra
investigacion, no hemos podido encontrar legislacion secundaria que
reglamente tal disposicidon constitucional, es decir, no existe una explicacién
sobre que debemos entender por “utilizacién indebida de material genético

humano”. %3

2.7. PANAMA

Panama es otro de los paises latinoamericanos que han abordado el tema. En
Panamd a partir de Enero del 2004 *** quedd prohibida toda forma de

financiamiento, tanto publica como privada, cuya finalidad sea la

2 yéanse los articulos 132 y posteriores del Cédigo penal Colombiano.

Véanse las modificaciones efectuadas a la Constitucidon ecuatoriana en 1998, especificamente a los
articulos 23y 44.

% véase la Ley nimero 3 del 15 de Enero del 2004. Ley en la que se prohibe toda forma de clonacidon
humana.

453
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experimentacién, investigacion o desarrollo de cualquier forma de clonacién

humana.

Una de las peculiaridades de esta ley, es que no obstante la anterior, permite
la reproduccidn de tejidos para la reparacién de érganos con fines terapéuticos
de prevencién y cura de enfermedades, a partir del cordén umbilical del recién
nacido o cualquier técnica o método cientifico que se desarrolle, Unicamente
para el beneficio de éste, de sus familiares o de terceros. Al efecto la ley exige
el consentimiento de la persona de quien se extrajo el material organico o de
guienes ostenten su representacion, siempre y cuando todo lo anterior no sea

con fines lucrativos.

Finalmente la ley establece que lo anterior es permitido siempre que la
reproducciéon de tejidos no implique la reproduccion de seres humanos,
situacion cuestionable ya que la generacion de tejido solo seria posible a partir

de embriones humanos.

2.8. PERU

El ultimo de los paises latinoamericanos en el que encontramos alguna forma

de regulacion de los fendmenos que nos ocupan es Peru.

En este pais, la Ley General de Salud establece que toda persona tiene derecho
de recurrir al tratamiento sobre infertilidad asi como a procrear mediante el

uso de técnicas de reproduccién asistida.

La ley, de manera tacita, prohibe la maternidad subrogada y exige el
consentimiento previo y por escrito de quienes se sometan a dichas técnicas.
Expresamente prohibe la clonacién y en cuanto a la investigacion vy

experimentacidon con seres humanos, remite a la declaracién de Helsinski. *°°

455 . , . .y . .
Véanse los articulos 7 y 28 de la legislacidn sanitaria peruana.
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En materia penal, a partir del 2002, Perd incluyd un apartado relativo a la
manipulacidn genética, estableciendo penas corporales para aquellos que
utilicen cualquier técnica de manipulacion genética cuya finalidad sea la

clonacidon de seres humanos. #*®

3. EUROPA

3.1. INGLATERRA

El pais mas emblematico del sistema de la Common Law lo es sin duda el
Reino Unido, en este pais la investigacion biotecnoldgica en materia de
procreacion humana asistida inicid6 ya hace mucho y ha sido un pionero en el
area. Baste recordar al respecto, que fue precisamente en Inglaterra en donde
se concibid la llamada primer bebé probeta del mundo, la ya legendaria Louise

Brown. %7

Cabe destacar que en este pais, contrario a lo que sucede por ejemplo en
Estados Unidos, el gobierno destina fuertes sumas de dinero publico
precisamente para la investigacion en materia de biotecnologias. Uno de los
principales documentos que han servido de base, no solo a Inglaterra sino a

muchas legislaciones, fue el informe Warnok de 1982.

En aquel ano, frente a la problematica generada por la aplicacion de éstas
técnicas, el gobierno britanico cre6 una comision especial a fin de que emitiera
recomendaciones en materia de fertilizacion humana asistida, el trabajo de la
comisién, redundd en una serie de recomendaciones de las que por su
liberalismo destacan dos, una relativa a la permisién para investigar con

embriones humanos, siempre y cuando la vida de estos no sobrepasara los

3¢ yéanse las modificaciones de fecha 16 de Enero del 2002 efectuadas al codigo penal peruano, Titulo XIV-

A, DELITOS CONTRA LA HUMANIDAD, Capitulo V, DE LA MANIPULACION GENETICA
457 . P o T .

Cabe hacer notar que Louise Brown, segun lo resefian los periddicos londinenses, en el 2006 se
encontraba embarazada, y que dicho embarazo fue logrado por medios naturales. Véase la pagina del
periddico Daily Mail en :
http://www.dailymail.co.uk/pages/live/articles/news/news.html?in_article_id=394894&in_page_id=1770
(Pagina consultada el dia 18 de Enero de 2008)
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catorce dias, y la otra respecto de la autorizacién en cuanto al alquiler de

vientre o matriz.

Finalmente, Inglaterra decide en 1990 regular el fenédmeno. **® Uno de los
principales rasgos de la regulacion inglesa, es que la misma estd dirigida
especificamente a la creacibn de embriones humanos de manera
extracorpérea, aclarandose que aquellos embriones producidos en el cuerpo
humano y extraidos posteriormente, no quedan protegidos por el acta en
cuestion. Una cuestién que sigue siendo debatida en muchos paises es cuando
inicia el embarazo, en ese sentido, la legislacion inglesa, coincidiendo con las
opiniones de la Organizacion Mundial de la Salud, de manera expresa,

establece que el embarazo inicia con la anidacion del embridn.

La redaccion de esta ley es realmente peculiar, ya que establece una serie de
prohibiciones o limitaciones generalmente seguidas de la expresion “"excepto
en caso de que se obtenga una autorizacion para ello”. Respecto de la
conservacion de embriones, esta es permitida por un periodo de cinco anos, en
tanto que la conservacidn de gametos puede prolongarse hasta por diez afios,
sin embargo, si se obtiene el correspondiente permiso, ambos plazos pueden

ser ampliados.

En el mismo orden de ideas, en principio, queda prohibida la creacién de
embriones y su almacenamiento, con excepcidon de aquellas entidades que
hayan obtenido una autorizacion al respecto. Igualmente prohibe, salvo
autorizacion expedida al respecto, mezclar gametos humanos con gametos de
animal, esto ultimo con serias implicaciones éticas ya que aunque en principio
prohibe la creacién de hibridos, pero para todo fin practico se deja abierta la
posibilidad al senalar que ello podrd hacerse, si se obtiene la autorizacién

correspondiente.

8 yéase la Human Fertilisation and Embryology Act.
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La ley prohibe expresamente la transferencia al Utero de una mujer ya sea de
gametos o embriones de origen no humano, prohibiéndose asi mismo la
conservaciéon -denominada en la ley como almacenamiento- de embriones
después de la aparicidon de la linea primigenia, aclarando la misma ley que la
linea primigenia aparece catorce dias después de sucedida la fecundacién

ovulo/esperma.

Igualmente, la ley establece que en principio, se considerard madre a aquella
mujer que resulte embarazada como consecuencia de la implantacién de un
embridén, aun y cuando éste sea ajeno a ella, siempre y cuando no exista un

acuerdo previo de subrogacion de matriz.

Respecto de ésta ultima, cabe decir que ademas de la necesidad de un acuerdo
previo al respecto, es necesario que los padres que reciban al hijo soliciten a
los tribunales el reconocimiento como padres, exhibiendo el acuerdo de
referencia dentro de los seis meses siguientes al nacimiento del hijo, en esta
hipotesis el tribunal podra decidir favorablemente, siempre y cuando el o los

padres bioldgicos, acepten incondicionalmente la decision judicial.

Para que el tribunal pueda aprobar un acuerdo de subrogacién, es necesario
que el mismo tribunal constate que dicho acuerdo no fue a titulo oneroso,
entendiendo por ello que no hubo un acuerdo econémico, lo que no impide sin
embargo, que a la mujer gestante se le retribuyan aquellos gastos razonables,

derivados del propio proceso de gestacion.

No obstante lo anterior, la ley establece que ningun acuerdo de subrogacién
podra ser ejecutado coactivamente en contra de ninguna de las partes, de ahi
la exigencia antes sefialada de que el tribunal debera constatar que los padres

acepten incondicionalmente la decisidn del tribunal.

Por ultimo, es de sefalarse que Inglaterra desde 1985 ya contaba con una

regulacion relativa al alquiler de matriz, en dicha regulaciéon se prohibe por
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ejemplo, la intervencion de terceros en la negociacion de acuerdos de
subrogacion con fines comerciales, prohibiendo igualmente toda forma de

publicidad o propaganda en relacién a dicha actividad. **°

En lo referente a la clonacion, Inglaterra formalmente no la prohibe ya que lo
gue expresamente se encuentra prohibido, es la implantacién en una mujer de
un embridon humano clonado, sefalando que quien lo haga podra recibir una

condena de hasta 10 afios de prisién. *®°

Como hemos visto, Inglaterra cuenta con una legislaciéon de corte liberal en la
gue la utilizacion de las técnicas de procreacién humana asistida queda
condicionada a la obtencion de licencias o permisos, es por ello que podemos
afirma que la ley solo representa un andamiaje juridico que toma vida
realmente a partir de las autorizaciones que via administrativa, expida le
Human Fertilisation and Embriology Authority, quien es formalmente la
autoridad encargada de reglamentar a detalle, la aplicacién practica de dichas

técnicas.

Asi pues, aunque existe una regulaciéon al respecto, en Inglaterra es una
entidad gubernamental la encargada de responder a la problematica derivada
de la medicina de la reproduccién, mediante la emision de codigos de conducta
para médicos e investigadores, cdédigos que tienen fuerza vinculante y

obligatoria.

3.2. ESPANA

Espafia es sin duda, un pionero en la materia y es quizd el pais con la
legislacion mas pormenorizada respecto del tema que nos ocupa. La historia
legislativa en Espafia data de finales de la década de los ochenta pues fue en

1988 cuando se emitié por primera vez la ley 35/1988 sobre Técnicas de

9 yéase la Surrogacy Arrangements Act.

%0 yéase la Human Reproductive Cloning Act.
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Reproduccién Asistida, una ley que en su momento fue precursora, pionera y

liberal en cuanto al analisis del fendmeno de la procreacidn humana asistida.

Uno de los primeros rasgos de la primer legislacién espafiola, es que no se
establecia una limitante en cuanto a la generacidon de pre-embriones para el
procedimiento de fecundacién in vitro, igualmente, no existia limitante en
cuanto al nUmero de embriones a transferir a una mujer en un solo ciclo, estos
dos fendmenos trajeron como resultado, por un lado, un nimero elevado de
embarazos multiples y por el otro, una acumulacién desmedida de embriones

que debieron ser crioconservados y eventualmente eliminados.

Es pues, a partir de la experiencia obtenida a lo largo de quince afos, que en
el afio 2003 se emite la ley nimero 45, misma que viene a modificar dos
articulos de la legislacion de 88, en la exposicion de motivos se explica que las
modificaciones propuestas en 2003, responden a varios hechos, por un lado
porque se comprobd al paso de los afios, la mejoria en el desarrollo de la
técnica, concluyéndose que se habian reducido los riesgos relacionados con los
tratamientos y se habian mejorado substancialmente las tasas de embarazos y

nacimientos.

Se reconoce ademas que durante la vigencia de la primera ley y dados los
avances de la ciencia, se generaron vacios, particularmente en cuanto al
numero de embriones acumulados, asi como el destino final de los mismos,
sefialandose ademas, que los descubrimientos cientificos sugerian, en 2003, el
aprovechamiento de los pre-embriones supernumerarios o sobrantes con fines

de investigacion.

En ese orden de ideas, el legislador espafiol, atendiendo el avance cientifico en
la materia, decidié modificar los articulos 4 y 11 de la ley de 1988 con una
triple finalidad, evitar, en la media de lo posible, la generacion de embarazos
multiples, evitar que aumentara el nimero de embriones congelados, y apoyar

la investigacién cientifica con embriones sobrantes.
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Para tales efectos, la ley 45 de 2003, limité la produccion de embriones asi
como la transferencia de los mismos a no mas de tres por ciclo, algo parecido
a lo que se hacia en Alemania. Por otra parte, reconociendo el avance
cientifico, se aumenté el plazo en el que el semen masculino podia ser
criopreservado, en la ley de 88, el plazo era de cinco afios, en la ley de 2003
se autoriza la criopreservacion de semen al menos por un periodo igual a la
vida del donante. Por otra parte en la legislacién de 88 se prohibia
expresamente la congelacién de ovulos, en tanto que la legislacion de 2003 se

admite, aunque condicionadamente, tal procedimiento. *°*

En fin, la legislacién espafola sufre una nueva mutacién y asi en el afio de
2006 surge la ley numero 14, misma que viene a derogar las dos anteriores.
Los principales cambios en la actual legislacion, se debieron al importante
avance cientifico logrado en las uUltimas décadas, al desarrollo de nuevas
técnicas de reproduccion humana asistida, asi como al aumento potencial de
posibles lineas de investigacion y la necesidad de dar una respuesta concreta

al problema del destino final de los pre-embriones supernumerarios.

Si bien en la ley 45/2003, que modificaba la de 1988 se habia dado una posible
respuesta al problema de los pre-embriones supernumerarios, la misma resultd

parcial.

En efecto, la lay 45/2003, proponia un trato diferente a los pre-embriones
crioconservados en funcién de cual fuera la fecha de su generacidon. Asi, los
pre-embriones congelados antes de noviembre de 2003, podian ser dedicados
ademas de otros fines, a la investigacion, posibilidad que estaba vedada a
aquellos generados con posterioridad, los que podrian destinarse Unicamente a
fines reproductivos de la pareja generadora o en su caso a la donacién a otras

mujeres.

1 véase exposicion de motivos de la Ley 45/2003.
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Asi pues la ley de 2006 introduce importantes novedades. En primer lugar,
define el concepto de pre-embridn, concepto que si bien se utilizaba en las dos
anteriores legislaciones, jamas habia sido claramente definido, entendiendo
por tal al embridén in vitro constituido por el grupo de células resultantes de la
divisién progresiva del ovocito desde que es fecundado hasta 14 dias mas
tarde. Cabe sefalar que la definicion tiene mas bien tintes politicos, ya que se

evita la especulacién respecto de si un pre-embrién in Gtero es persona o no.

Lo anterior resulta contradictorio, toda vez que el Tribunal Constitucional
espafol ya se habia pronunciado al respecto, estableciendo que al pre-embrién
humano, es decir aquel que no ha superado los catorce dias de desarrollo, se
le reconoce un valor singular a pesar de no alcanzar el status juridico de

persona humana. %2

Por otra parte la actual legislacion espafiola, siguiendo las disposiciones de la
Constitucion Europea, prohibe la clonacién en seres humanos con fines
reproductivos, pero es omisa respecto de la clonacidn con fines de

investigacion.

En lo concerniente a las técnicas de reproduccién humana asistida, la ley del
88 de manera taxativa establecia cuales eran las posibilidades técnicas
conocidas en aquel momento, y fijo los limites legales de actuacién. Sin
embargo, al aparecer nuevas técnicas, las mismas quedaron fuera del marco
juridico, por ese motivo la nueva ley adoptd un criterio mas abierto
enumerando las técnicas que, segun el estado de la ciencia y la practica

clinica, pueden realizarse.

Es decir la normativa espafiola de 2006 adoptando criterios mas amplios,
habilitd por la via administrativa, a las autoridades sanitarias a fin de que
previo informe de la Comisiéon Nacional de Reproduccion Humana Asistida,

fuese posible autorizar la practica de nuevas técnicas, las que, una vez

%82 yéanse al respecto dos sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol. (212/1996 y 116/1999).
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constatada su evidencia cientifica y clinica, podrian ser autorizadas mediante la

emisién del correspondiente decreto por el Gobierno.

En fin, el rasgo caracteristico de la ley 14/2006, es que la misma ha recogido
las experiencias derivadas de casi dos décadas de experiencia en el tema. Es
de destacarse que en cuanto al fendmeno que nos ocupa, ninguna legislacion
podra considerarse acabada, ya que dia con dia, los avances cientificos
obligaran, como ha quedado en evidencia en el caso espafiol, a adaptar y

readaptar la legislacion.

3.3. FRANCIA

En el caso de Francia, después de mas de treinta afios *** y multiples debates
es realmente hasta el 2004 cuando se legisla definitivamente sobre la materia.
464 Define la asistencia médica en materia de procreacién como toda practica
gue permita la procreacidn humana fuera del proceso natural. Reconoce la
fecundacién in vitro y la inseminacién artificial y deja abierta la puerta a

cualquier técnica equivalente que permita los mismos resultados.

La asistencia en materia de medicina procreativa estd destinada a remediar los
problemas de infertilidad patoldgica debidamente diagnosticados, de aquellas
parejas unidas en matrimonio o de aquellas que demuestren haber llevado una
vida en comlUn de al menos dos afos de antigiedad. Para poder acceder a
tales servicios es necesario ademas, que la pareja se encuentre en edad de
procrear y que consientan previamente y por escrito, en la aplicacidon de alguna

de las técnicas disponibles.

La ley francesa, prohibe tanto la inseminacion artificial como la transferencia
de embriones cuando un miembro de la pareja ha muerto, cuando existe una

separacidon de hecho de la pareja, un divorcio o una demanda o solicitud de

*3 Carcaba Fernandez, Maria, Op. Cit., p.42.

%% véase la ley nimero 2004-800.
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divorcio. Igualmente en el caso de las parejas no casadas, queda prohibida la
inseminacion artificial si ha cesado la vida en comuUn o bien cuando algun

miembro de la pareja, casada o no, ha revocado su autorizacion.

De lo anterior se deduce que la asistencia médica en materia de procreaciéon

humana asistida no es permitida para las mujeres solas.

En el caso de la fecundacion in vitro, la ley exige que el embrién asi creado
deberd provenir de al menos un gameto perteneciente a la pareja. Cabe
destacar que la ley no establece ninguna limitacién al nimero de embriones
creados, a condicion de que la pareja sea debidamente informada de los
posibles destinos de los mismos. Sin embargo, mientras una pareja cuente con
embriones congelados, la misma no puede solicitar la creacion de embriones
adicionales, salvo si se comprueba que los embriones criopreservados tienen

algun defecto que los haga inviables.

Cuando una pareja criopreserve embriones, la misma debe ser consultada cada
afo, debiendo dar por escrito su anuencia para que los embriones sigan siendo
en congelacion. Si la pareja no desea conservarlos mas, o en caso de muerte
de alguno de los miembros, ambos o el sobreviviente, pueden autorizar a fin
de que los embriones criopreservados sean recibidos por otra pareja para su
implantacion o que sean destinados a la investigacién. En todo caso el periodo
maximo para conservar embriones congelados, de acuerdo a la ley francesa no

puede superar los cinco afos.

Cabe destacar que la ley francesa no habla de donaciéon de embriones sino de
renuncia a los mismos. En ese sentido, queda prohibido que aquellos que
renuncian a un embridon conozcan la identidad que los que lo acogen y
viceversa, igualmente se prohibe cualquier forma de pago a favor de la pareja

que renuncia.
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Por otra parte, para que una pareja pueda recibir un embrién ajeno, se
requiere autorizacion judicial, la que solo sera otorgada cuando el juez haya
constatado la validez del consentimiento dado por la pareja original.
Igualmente, la ley exige al juez que constate, en el caso de la pareja
receptora, que se encuentra en posibilidades de ofrecer al futuro hijo por
nacer, las mejores condiciones en el plano educativo, familiar y psicoldgico. Por
ultimo queda estrictamente prohibido el pago o remuneracién de cualquier

especie a favor de la pareja que renuncia al embrion.

Se permite la procreacion heterdloga, siempre y cuando exista un riesgo de
transmision de alguna enfermedad grave ya sea en perjuicio del hijo o de
algin miembro de la pareja y ademas que la pareja haya dado su
consentimiento por escrito. En cuanto a la maternidad subrogada, esta se
encuentra prohibida, en este sentido, la filiacién de un hijo respecto de la

madre, se establecera siempre a partir del alumbramiento.

Un dato particular de la legislacion francesa, es que establece que solamente
los embriones concebidos en los que se incluya el material genético de al
menos uno de los miembros de la pareja, podran entrar o salir del territorio
nacional. También prescribe que ninglin embrién humano puede ser concebido

ni utilizado con fines comerciales o industriales.

En cuanto a las células germinales, la ley autoriza su conservacion a condicién
de que se pretenda una futura procreacién, o bien cuando por alguin
tratamiento médico se vea afectada la fertilidad de un individuo. Cabe

destacar que en este sentido la ley francesa no estable limite temporal alguno.

En cuanto a la clonacion, la legislacidon sanitaria francesa remite al cédigo civil
de aquel pais, diciendo que queda prohibida cualquier intervencién que tenga
por objeto el hacer nacer un nifio genéticamente idéntico a una persona, ya

sea viva o muerta. *°°

%% véase el articulo 16-4 del Codigo Civil Francés.
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Igualmente previene que la concepcidn in vitro de un embrién, o la creacion
del mismo por medio de la clonacion para fines terapéuticos o de investigacion

se encuentra prohibida.

Curiosamente, la ley prohibe expresamente la investigacion sobre embriones
humanos, sin embargo, después matiza tal prohibicién diciendo que, a titulo
excepcional las parejas pueden autorizar, en caso de no utilizar embriones

previamente generados, que se investigue con los mismos.

La investigacion con embriones, en la legislacion sanitaria francesa, esta
limitada a aquellos concebidos mediante la fecundacién in vitro y esta
condicionada a la expedicion de un decreto que emita el Consejo de Estado,
decreto en el que se precisard cuales son las condiciones para este tipo de
investigaciones, mismas que deberan efectuarse en un periodo de cinco afos
contados a partir de la expedicidn del citado decreto. **°

Por Gltimo la legislacién sanitaria francesa, remite al cédigo penal *¢’

para el
efecto de establecer sanciones a quienes no respeten las disposiciones
establecidas en la misma. Cabe decir que las sanciones en algunos casos son
severas, por ejemplo, si alguien provoca el nacimiento de un nifo
genéticamente idéntico a otra persona viva o muerta, se hace acreedor a una
pena de prision de treinta afos y una multa de siete millones quinientos mil
euros, si tales hechos son cometidos por una banda criminal organizada la
prision serd a perpetuidad, en cuanto a la persona que se preste para proveer
material genético con tal fin, esta sera sancionada con una pena de diez anos

de prisién y una multa de ciento cincuenta mil euros.

% E| decreto de referencia fue emitido el 6 de Febrero del 2006, y en él se establecen una serie de

requisitos y autorizaciones necesarias para la investigacion con embriones.
467 |, 1 T s,
Véase el Cédigo Penal Francés.
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3.4. ALEMANIA

Alemania por la via civil y predominantemente por la via penal, ha establecido
una serie de restricciones y sanciones encaminadas a la proteccion del

embrién. 68

Efectivamente, en Diciembre de 1990 se promulgd la ley sobre proteccion de
embriones, **° en la que se abordan diversos temas relativos a los fenédmenos
gue nos ocupan. Asi, ésta ley prevé diferentes sanciones corporales, por
ejemplo, a quien transfiera a una mujer un 6vulo fecundado ajeno o bien, a
quien haga fecundar un évulo sin el propédsito directo e inmediato de ser
transferido, con la finalidad de producir un embarazo, en la mujer de quien

proviene.

En Alemania, y por la via penal ya resefiada, se restringe el nUmero de 6vulos
a fecundar a un maximo de tres, debiéndose implantar los mismos dentro de
un solo ciclo, en consecuencia, se sanciona la creacidon o implantacién de mas
de tres dvulos por ciclo de una mujer. Cabe sefialar que en cuanto a la
criogenizacién de embriones la ley parece omisa, sin embargo es practica
comun en las clinicas de fertilidad, sin olvidar que, en los términos de esta ley,
Unicamente se pueden producir tres embriones y los mimos deben ser, como

ya se menciond, implantados en un mismo ciclo.

Aunque la ley no lo denomina asi, la subrogacién de matriz también se
encuentra prohibida, ya que se sanciona la fecundacién artificial o la
transferencia de embriones a una mujer, cuando esta pretenda darlo a un
tercero una vez alumbrado el hijo. En el caso aleman, la ley contiene un
apartado denominado "utilizacion abusiva de embriones humanos” en el que

gueda expresamente prohibida la enajenacién de un embrién, sancionando de

%8 Messina de Estrella Gutierrez, Graciela N., Op. Cit., p. 158.
469 Legislacion en vigor desde el 1 de Enero de 1991.

297



igual manera la creacion de embriones con cualquier fin distinto a la

procreacion o embarazo de una mujer.

En lo que hace a la seleccion de sexo, la ley alemana lo prohibe en principio,
sefialando como excepcidn cuando tal seleccién de sexo tenga por objeto evitar
en el nino por nacer una distrofia muscular tipo Duchenne o una enfermedad
vinculada al sexo de similar gravedad. Esta ley también sanciona el hecho de
producir un embridn sin la previa autorizacion de quienes hayan aportado las
células germinales, considerando también como delito la transferencia de évulo

fecundado a una mujer sin que esta haya dado previamente su anuencia.

En lo referente a la aplicacién de las técnicas de procreacion asistida post-
mortem, la ley alemana prohibe y en consecuencia sanciona, la fertilizacion de
un ovulo con el semen de un hombre que haya fallecido. Al respecto cabe
sefialar que la sancién antes mencionada es para quien fertilice el 6vulo con
esperma de un difunto, exonerando a la mujer en la que se implante dicho

embridn.

Por ultimo la legislacidon penal alemana sanciona con penas privativas de la
libertad, la clonacidon de embriones, fetos, seres humanos e inclusive de
personas muertas asi como la modificacion o alteracidn de la informacién
hereditaria de células germinales humanas y su uso para generar un embrion.
Prohibe también de manera expresa, la formacién de quimeras o hibridos,
impidiendo la union de dos embriones a fin de que intercambien informacién
genética y la generaciéon de embriones mezclando material biolégico humano y
animal, en la misma linea, prohibe la implantacién de un embriéon humano en

un animal o de un embridn animal en una mujer.

Por otra parte, en 1997 Alemania modificd diversas disposiciones de su Codigo
Civil, entre las modificaciones mas relevantes se establece que la maternidad
se regira por el alumbramiento, es decir, se reputa madre a aquella mujer que

da a luz a un hijo, lo que se encuentra en concordancia con la prohibicién penal
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de la subrogacion de matriz antes senalada. No obstante todo lo anterior, y en
una aparente contradiccion, el Tribunal Constitucional Aleman, ha reconocido el

derecho del hijo a conocer sus verdaderos origenes bioldgicos.

3.5. SUIZA

En relacién a Suiza, la primer caracteristica que hay que hacer notar es que,
en materia de medicina reproductiva, cuanta con una regulacion a nivel
constitucional. *’° Efectivamente, la constitucién suiza dedica un apartado a la
Seguridad Social y la Salud, y en su articulo 119 se establecen diferentes
normas relativas a la medicina reproductiva e ingenieria genética en el ambito

humano.

En ese sentido, la constitucidén suiza prescribe en primer término, que todo ser
humano se encuentra protegido en contra del abuso de la medicina
reproductiva y de la ingenieria genética. Para la constitucidn suiza, todos
tienen un derecho al patrimonio genético, prohibiéndose en consecuencia todo
tipo de clonacidon asi como todo tipo de intervencién genética tanto en las

células germinales como en el embrién humano.

Se prohibe que se transfiera material -la constitucién le denomina patrimonio-
germinal y genético no humano al humano y viceversa. En cuanto a las
técnicas de procreacién humana asistida propiamente dichas, limita su
aplicacién a problemas de infertilidad o bien cuando se pretenda evitar la
transmision de enfermedades graves por via hereditaria. Se prohibe cualquier
tipo de manipulacién genética que tenga por objeto determinar caracteristicas
especificas del concebido, en consecuencia, se prohibe expresamente la

investigacion tanto con gametos como con embriones.

En cuanto a la fecundacidon extracorporea de dévulos femeninos, la misma es
permitida, a condicion que el embrién resultante sea trasplantado

inmediatamente a la mujer, lo que implica una prohibicidn tacita respecto de la

#79y/éase la Constitucion Federal de la Confederacion Suiza de Abril de 1999.
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conservaciéon de embriones. Adicionalmente, la constitucién proscribe, tanto la
subrogacion de matriz como la donacion de embriones, prohibiéndose ademas
cualquier forma de comercializaciéon ya sea de évulos o espermas asi como de
embriones ya formados. Por Ultimo es de sefalarse que en los afios setentas
se modificd el Cddigo Civil, estableciéndose que tratdndose de filiacién, el
marido no puede impugnar la paternidad si ha consentido en la concepcién por

medio de la intervencion de terceros.

Otro grupo de paises que han regulado el fendémeno que nos ocupa, son los

llamados paises Nérdicos, particularmente, Suecia y Noruega.

3.6. SUECIA

El caso de Suecia, llama la atencion por tener una de las leyes mas pequenas
en cuanto articulado se refiere. Efectivamente la ley sueca de 1991 consta
apenas de siete articulos en los que en principio se condiciona al
consentimiento de los donantes para cualquier intervencidon con embriones de
origen humano, la ley admite la investigacion con embriones e inclusive la
experimentacién, a condicidn que tales actividades se realicen dentro de los

primeros catorce dias a partir de su fecundacion.

Adicionalmente se ordena la destruccion de todo embridn que haya sido objeto
de experimentacién, igualmente, prohibe que sea implantado en una mujer
cualguier embrién que haya sido objeto de experimentacion. Mas alla de los
embriones, y aunque no se dice expresamente, es permitido investigar e
incluso experimentar con o6vulos y espermatozoides, los cuales, dado su
caracter experimental, no podran, en caso de ser fecundados, implantarse en

una mujer.

En lo referente a la crioconservacién, la ley sueca solo la permite por un

periodo no mayor a un ano, no obstante contempla la posibilidad de ampliar
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dicho periodo mediante autorizacién expresa de la Direccion Nacional de

Seguridad Publica y Prevision Social.

Por ultimo, en caso de que no se respeten las disposiciones de la ley, el
infractor podria ser sancionado ya sea con una multa o bien con pena de

prisidon hasta por un afo.

3.7. NORUEGA

En el caso de Noruega, el pais cuenta desde 1994, con una legislacién que
regula la aplicacién de la biotecnologia a la medicina. *’* La referida ley se
compone de ocho articulos en los que, entre otras cosas se definen conceptos

como inseminacién artificial y fecundacién in vitro, corpérea o extracorpérea.

La ley ordena que la aplicacidon de dichas técnicas esta reservada a las mujeres
unidas en matrimonio o bien para aquellas que mantengan una relacién
equiparable al matrimonio, para poder hacer uso de dichas técnicas es

necesario el consentimiento por escrito de la pareja.

Esta ley contempla la importacion hacia el interior del pais de esperma,
siempre y cuando sea autorizada por el Consejo Nacional de Salud. En cuanto
a la donacién de esperma, esto se permite para utilizarse en procedimientos de
inseminacion artificial, siempre y cuando, en el caso de parejas el vardn sea
estéril, por otra parte los centros autorizados deberan mantener en secreto la
identidad del donante, prohibiéndose ademas que el donante reciba

informacion sobre la pareja que recibe en donacién el material bioldgico.

En lo que hace a la fecundacién in vitro, se condiciona la aplicacion de la
técnica al hecho de que hombre o mujer sean estériles, sin embargo una vez
creado el pre-embrion, éste puede implantarse exclusivamente en el vientre de

la mujer de quien se obtuvo el évulo a fecundar. La ley prohibe la congelacién

1yeéase la ley nimero 56 de 1994.
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de é6vulos y en cuanto a embriones la condiciona a una temporalidad no
superior a los tres afios, en la inteligencia que Unicamente los centros

autorizados por el estado, pueden crioconservar espermas, o embriones.

La legislacion noruega, prohibe expresamente la investigacidén con embriones,
permitiendo que se hagan de manera excepcional, y solo en caso de
enfermedades de transmisién hereditaria, la seleccion de sexo o el diagndstico
preimplantatorio del dvulo fecundado. Por ultimo, la ley considera la posibilidad
de aplicar sanciones penales a quienes no respeten sus disposiciones, sin

embargo, es de detallarse que la pena maxima contemplada es de tres meses.

4. ASIA

También algunos paises asiaticos han regulado juridicamente el fendmeno que
nos ocupa, en nuestra investigacion pudimos detectar que al menos China y

Japon tienen una regulacién al respecto.

4.1. CHINA

En el caso de China la regulacién de las técnicas de procreacién asistida se dio
en el afio 2000 mediante una ordenanza denominada The Human Reproductive

Technology Ordinance 472

, una de sus primeras disposiciones es que esta
ordenanza esta dirigida a cualquier forma de creacidn, uso o manipulacién de
embriones, independientemente de si los mismos son o no implantados en el

cuerpo de una mujer.

Igualmente, la ordenanza crea el Consejo en Tecnologia Reproductiva Humana
gue deberd estar integrado por un equipo multidisciplinario, entre otros, por
médicos, trabajadores sociales, juristas, religiosos o cualquier persona
dedicada a ensefar teologia, filosofia o ética, al menos una enfermera y

psiquiatras. Las facultades de este consejo seran, entre otras, expedir

72 yigase el sitio oficial de Hong Kong: http://www.hklii.org/hk/legis/ord/561/, (Pagina consultada el 27 de

Enero de 2008)
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licencias, asi como revisar y analizar los diversos fendmenos relativos a las

técnicas de procreacidon humana asistida.

Por otra parte, en el caso chino, se encuentra prohibida, la creaciéon de
embriones con fines de investigacidn, la combinacion de gametos o embriones
humanos y no humanos asi como la conservacién de embriones mas alla de la
aparicién de la linea primitiva. *’> Cabe destacar que para los efectos de esta
ordenanza, al igual que en el caso inglés, se entiende que la linea primitiva
aparece a los catorce dias de gestacion, por lo que en ese sentido, los
embriones no podran ser conservados mas alld del catorceavo dia, plazo que
segun la ordenanza no incluye el periodo en que los embriones hayan sido
almacenados. ** Igual que algunas de las legislaciones analizadas, China
prohibe la implantacién de embriones humanos en animales o bien la

implantacion de embriones animales en humanos.

En lo relativo a la clonacién, la ordenanza china lo prohibe expresamente,
prohibiendo también el mantener o usar cualquier tipo de tejido fetal o
testicular con propdsitos de tecnologia reproductiva, queda prohibida la
seleccion de sexo, sin embargo ello serd permitido cuando se trate de evitar
enfermedades ligadas al sexo, lo que deberd ser certificado al menos por dos

médicos.

Las técnicas de procreacidon humana asistida, en el caso chino, se encuentran
reservadas para parejas unidas en matrimonio, se permite la donacién de

material bioldgico pero queda prohibido el dar o recibir cualquier tipo de pago.

Por otra parte y en lo que se refiere a la subrogacion de matriz, en China se
permite que una mujer conciba a un hijo por encargo, debiendo en su caso,
entregar el hijo a la pareja con quien originalmente se celebr6 el acuerdo. No

obstante, aunque la ordenanza no lo expresa asi, quedan prohibidas las

473 , .l . . . . .y
La linea primitiva hace alusion a las primeras manifestaciones en el embridén del cerebro. Esto sucede

aproximadamente a las tres semanas de gestacion. Véase: Moore, T, Keith L., Op.Cit., p. 60.
474 . . . .. . . . s
El término almacenamiento debe entenderse como similar a la criogenizacion.
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agencias de subrogacidon de matriz, ya que la ordenanza prohibe dar o recibir
cualguier pago por servicios de negociacion respecto de una posible
subrogacion de matriz, prohibiéndose ademas cualquier forma de anuncio en el
gue se invite a tales practicas, es de suponerse en consecuencia, que la
subrogacion de matriz en China, se encuentra permitida pero Unicamente con

fines altruistas.

Cabe sefialar que la ordenanza china, a diferencia por ejemplo de lo de lo que
sucede en Inglaterra, prescribe expresamente, que los acuerdos de
subrogacion de matriz son siempre obligatorios y ejecutables para las partes

intervinientes.

Por Ultimo es de sefalarse que la presente ordenanza china, contempla
diversas sanciones para quienes violen cualquiera de las prohibiciones antes
sefaladas, sanciones que dependiendo de si es la primer falta o no, van desde

la multa, hasta la prisién, en algunos casos por varios afos.

4.2. JAPON

Japon cuenta con una regulacion bastante complicada que basicamente esta
referida a la clonacion. De las diferentes legislaciones analizadas, la japonesa
es quiza la mas compleja siendo abundante e inclusive redundante, en cuanto
a las definiciones sobre las diversas formas de clonacidén posibles, humana,

animal o hibrida.

La legislacidon japonesa, surgida en el afio 2000, es una legislacion que en
principio prohibe la clonacién de seres humanos adultos, lo que no le impide

aceptar la clonacion de embriones humanos.

La redaccidn de la ley es peculiar, ya que como se dijo dedica un gran
apartado a definir las posibles alternativas por las que se puede obtener un

embrién, y en un solo articulo, el tercero, establece las prohibiciones, diciendo
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gue queda prohibida la transferencia de un embrién clénico somatico humano,
un embrién anfimictico *’> humano/animal, un embrién hibrido humano-animal

o0 un embrién quimérico humano/animal al Utero de un humano o un animal.
476

5. OCEANIA

5.1. AUSTRALIA

Otro pais de tradicion juridica de Common Law es Australia, este pais al igual
gue Inglaterra, ha sido pionero en la investigacion biomédica relativa a la
procreacion humana asistida, hacia 1983 los australianos ya habian logrado un
embarazo mediante fecundacién in vitro con un embridon previamente

congelado.

Igualmente Australia, fue uno de los primeros paises del mundo en enfrentarse
a problemas juridicos derivados de la aplicacién de técnicas reproductivas,
recordemos que fue precisamente en el estado de Victoria, donde surge el
problema de dos embriones congelados por la familia Rios, la que fallece
dejando en orfandad a los referidos embriones. La respuesta Australiana, fue

que dichos embriones carecian de todo derecho hereditario. *”’

Cabe sefialar que Australia, antafio territorio dominado por los ingleses, sigue
precisamente la tradicion de la Gran Bretafa. Australia se divide en ocho
territorios, de los cuales solo tres han regulado de manera especifica la
aplicacién de biotecnologias reproductivas. Los tres territorios australianos que
si cuentan con una regulacién al respecto son, Victoria, Australia del Sur y

Australia del oeste.

475 ;. . . . .p . s T
Cabe destacar que nos resulté imposible determinar que significa embrion anfimictico,

Véase al respecto la siguiente pdagina web: http://www.fr.emb-japan.go.jp/brief/04_jb427.html (pagina
consultada el 17 de Marzo del 2008)

7 Véase al respecto, Shevory, Thomas C., Body/politics: Studies in Reproduction, Production, and
(re)construction, Ed. Greenwood Publishing, USA, 2000, p. 81.
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Si bien cada legislacion tiene sus particularidades, los tres territorios antes
citados siguieron el ejemplo de Inglaterra, creando en principio una comisién a
fin de que emitiera directrices a seguir. Bajo ésa tdnica, surgieron tres

78

diferentes regulaciones, una para Australia del Sur en 1988, *’® otra para

1 479 4 480

Australia del oeste en 199 y otra para Victoria en 198
El resto de las provincias o territorios se rigen, en lo general, por cédigos de
conducta médicos, es decir por lineamientos cuyo caracter es de tipo ético

antes que juridico.

Por ultimo es pertinente sefialar que en el caso de Australia, existe desde 2002

la Prohibition of Human Cloning Act, *®

en la que se establecen diversas
penalidades para quienes pretendan clonar a un ser humano. Esta Acta, de
cobertura nacional, establece prohibiciones expresas en materia de clonacién
de seres humanos, penalizando especificamente, la creacion de embriones que
no tengan como finalidad el embarazo de una mujer, la implantacién de un
embridon humano clonado en una mujer o en cualquier animal, la importacion
de embriones clonados, la creacién de embriones desarrollados a partir de
material genético de mas de dos seres humanos, el mantenimiento de
embriones fuera del cuerpo humano mas alld de los catorce dias, la creacién
de quimeras o hibridos, las alteraciones gendmicas en el embrién, o la

comercializacidon de células germinales o de embriones.

Como podemos ver las respuestas ofrecidas por los diferentes paises que han
abordado el tema son multiples, variadas y en algunos casos equidistantes.
Creemos realmente que la discusidn apenas comienza y que habra de

profundizarse en los anos por venir. Como lo hemos sostenido, las respuestas

8yéase la Reproduction Technology Act.

Véase la Human Reproductive Technology Act.

Véase la Infertility, Medical Procedures Act

Véase: http://www.nhmrc.gov.au/publications/synopses/prohibitsyn.htm (Pagina consultada el 17 de
marzo de 2008)
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no son faciles, sin embargo es necesario abordar el fendmeno desde la optica

juridica y especificamente desde la dptica bio-juridica.
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