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PROLOGO DE LA SEGUNDA EDICION

Carlos Garcia Méndez, sin duda alguna, es un hombre visionario, que ha
dedicado su vida a diversos rubros como lo han sido, el ejercicio
profesional del derecho, el ambito empresarial, el ambito de la politica y el
servicio publico, la educacidn, la docencia, la academia, la investigacion
cientifica, teniendo en todos estos rubros, un éxito rotundo e incuestionable.

Pero es en el ambito de la investigacion cientifica en materia juridica,
donde centraré este prélogo, debido a que una de las méas valiosas
caracteristicas del autor de la presente obra, es sin duda, su caracter
visionario, encontrandose siempre adelantado a su época y ser de los
primeros en innovar y generar expectativas que no se logran visualizar de
forma tan anticipada como lo suele hacer Carlos Garcia Méndez, como ya
lo ha demostrado en su vida plagada de éxitos.

En esta inteligencia, la presente obra, es una muestra clara de la vision que
siempre ha caracterizado a su autor, pues logré proyectar contenidos
vanguardistas desde la primera edicion y ahora en esta segunda edicion
actualizarlos e incrementarlos, posicionando a este texto, como un referente
de avanzada en temas que por muchos afios no se abordaron y que, a la
fecha, siguen siendo estudiados con poca proyeccion. Es en este sentido,
que Garcia Méndez, nos brinda un bagaje de conocimientos sobre lo que
representa el gran reto de la ciencia juridica, ante los avances en materia de
genoma humano y los mas recientes aportes de la ciencia en estos
menesteres.

Substancialmente, esta segunda edicion, ademés de ofrecernos una
actualizacion de su presentacion y contenidos retomados de su primera
edicion, abona un capitulo 8 que revela con suma claridad, estudios
juridicos contemporaneos sobre el genoma humano en México y la vision
del derecho internacional, lo que, a su vez, conlleva a la reflexion de temas
tales como el derecho a la vida del embridon antes del nacimiento, la
manipulacion genética desde la perspectiva penal, la maternidad subrogada
y los casos actuales en México, el andlisis juridico del genoma humano
desde la perspectiva internacional, los derechos humanos, bioética y el
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genoma humano y el marco juridico mexicano vigente en materia de
genoma humano. Todos estos temas que son de actualidad y que
complementan y enriquecen esta segunda edicion, han representado todo un
reto complejo para la ciencia del derecho, al grado de propiciar aun, ciertas
interrogantes que carecen de respuesta clara en nuestros dias y que por
supuesto, cuestionan los alcances de la ciencia, sobre la genética del ser
humano, lo cual, a su vez, debe estar regulado por la ciencia del derecho.

En este orden de ideas, la presente obra autoria del Dr. Carlos Garcia
Méndez, nos ofrece una serie de contenidos sumamente Utiles para las aulas
y permite reflexionar adecuadamente sobre tdpicos que aln se siguen
planteando en las mesas de la discusion cientifica y juridica.

Es asi, que Carlos Garcia Méndez, con el antecedente de obras publicadas
de vanguardia, suma a su vasto repertorio bibliografico, otra obra de alta
calidad académica y un nuevo referente para el estudio de la ciencia
juridica con especial enfoque en tdpicos del genoma humano.

Cabe sefialar, que Garcia Méndez, se formd en diversas instituciones de
educacidon superior internacionales y su preparacién académica y
profesional, fue permeada por una vision juridica de avanzada de paises que
llevan la delantera en los temas de la presente obra y permitieron a su autor,
generar los contenidos que sin duda, se convierten en una bibliografia
optima para el esclarecimiento de las interrogantes que se siguen
formulando y que al parecer, aun encuentran dificultad para una posible
respuesta y por ende, una adecuada regulacion juridica.

Mientras los embates tecnologicos y el desarrollo cientifico sigan
avanzando y generando mas conocimientos para la raza humana, la ciencia
juridica debera alcanzar estos aportes y regularlos en la medida de lo
posible, para garantizar que, en todo momento, se tutelen de forma efectiva
los derechos de los seres humanos.

Es por todo lo anterior, que externo mi mas sincero reconocimiento a la

extraordinaria obra que tengo el honor de prologar y en consecuencia a su
prestigiado autor, el Doctor Carlos Garcia Méndez, gran amigo, aliado de
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cientos de batallas académicas y con quien he tenido el honor de compartir
créditos y coautorias en diversas obras cientificas en el ambito juridico,
reconociendo en todo momento en mi distinguido amigo Garcia Méndez, su
animo incansable por continuar contribuyendo con su arduo trabajo
académico al fortalecimiento de la ciencia del derecho.

ATENTAMENTE
Dr. Carlos Antonio Vazquez Azuara
Investigador de la Universidad de Xalapa

y la Universidad Veracruzana

Xalapa, Veracruz, México.
Abril de 2020
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PROLOGO DE LA PRIMERA EDICION
Un hombre del derecho

El doctor Carlos Garcia Méndez ha sido un hombre del derecho. Sus
experiencias profesionales han pasado de lo estrictamente practico a lo
académico, su interés por el desarrollo y fortalecimiento de la ciencia
juridica ha sido evidente. Ahora, nos presenta una faceta de jurista que no
elude la polémica y elige un tema por demas complejo de la ciencia
juridica: el genoma humano.

El texto que tenemos en nuestras manos aborda uno de los problemas més
controvertidos de la ciencia, la ética y la religién, como todos los que tienen
que ver con los desarrollos técnico-cientificos de la genética. Un tema en
donde se pone en tela de juicio el acto mismo de la concepcion, con todas
sus implicaciones simbolicas ancestrales. Por ello no es extrafio que se
acuda a citas o anécdotas biblicas que permiten contextualizar las distintas
visiones del mundo, a través de la historia; sin embargo, desde el mismo
titulo “El genoma humano: Desde la perspectiva de la ciencia juridica”, se
aclara el eje de la discusion, procurando en todo momento mantenerla en
esa linea, aungue sin ocultar sus preferencias personales. El autor logra un
gran acierto, al que aspira todo estudioso del derecho: ofrecer un equilibrio
entre sus creencias y aspiraciones y el analisis estrictamente juridico del
tema que le ocupa.

Los avances de la biologia, la medicina y la ciencia en general, abren la
discusion a problemas éticos y morales que se reflejan en la historia de la
humanidad. La funcion del derecho es mediar esos conflictos sin frenar las
posibilidades de desarrollo y supervivencia de la raza humana y su
ecosistema. En este sentido, el gran acierto de este texto es sentar las bases
para cualquier discusion relativa al genoma humano y sus posibilidades de
reproduccion 'y utilizacion en la ciencia. Una de las mayores
preocupaciones es el uso de estas técnicas ya no con fines terapéuticos o de
desarrollo humano, sino por razones meramente comerciales y lucrativas;
por lo que, en la ciencia del derecho, con sentido humanista, las
aportaciones del autor son de gran trascendencia, ya que se preocupa por
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dilucidar elementos bésicos para establecer limites claros y estrictos en el
desarrollo de estas técnicas.

Es impresionante que en una sola molécula se pueda compilar la mayoria
de las caracteristicas fisicas e incluso psicoldgicas e individuales del
individuo, pero lo mas impresionante es que la razon humana pueda
comprenderla, porque no se trata solo del sujeto en cuestion, sino de la
herencia genética de la humanidad en conjunto. En este libro se pretende,
en palabras del autor, conocer el “gran libro de la vida”, en su perspectiva
juridica. Describir cémo se ha iniciado la regulacion juridica de este
notabilisimo avance de la ciencia y la técnica en el mundo, es importante
sefialar que se trata sobre todo del marco legal espafiol, asi como europeo,
dada la naturaleza de la investigacion realizada por el autor, pero que es una
base imprescindible para continuar el analisis en los distintos paises en que
nos encontremos, como es el caso de México.

Precisamente en México se cred el Instituto Nacional de Medicina
Genomica (INMEGEN) en 2004 (www.inmegen.org.mx). Este instituto se
inserta en el Programa Nacional de Salud 2007-2012 y pone a México en el
contexto de la investigacion y el desarrollo de la biomedicina genémica en
clave global.

Desde el principio, el doctor Carlos Garcia Méndez asume distintas
posiciones. Unas juridicas y otras personales, pero, en todos los casos, se
trata de elementos indispensables para la reflexion. Algunas de ellas son:

1. Para el ser humano, la vida es un bien supremo.

2. La ética es imprescindible para la toma de decisiones. En nuestras
sociedades hay libertad de eleccion, pero debemos asumir las
consecuencias, de cualquier indole, que esa decision genere.

3. En el contexto latinoamericano, las huellas religiosas/espirituales son
ineludibles en la investigacion del tema que nos ocupa.

4. El contexto historico que se presenta es lineal, procurando con ello ganar
en objetividad y sistematicidad.

5. La regulacion juridica es un rasgo fundamental de la humanidad que
permite configurar el orden social.
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En este libro se advierten discusiones apasionantes, todas ellas de una
complejidad indiscutible, que tienen repercusion en la ciencia del derecho;
de ahi que este texto nos ofrece una veta interminable de temas y
reflexiones que habran de interesar a estudiantes y especialistas.

Uno de los primeros temas tiene que ver con las técnicas de inseminacion
artificial y la pregunta sobre si ¢existe un derecho a la procreacion? Porque
cada una de estas técnicas, como la fecundacion in vitro, la transferencia de
embriones, la inseminacion heterologa, en si mismas, generan innumerables
problemas juridicos: constitucionales, civiles, incluso penales. Razon por la
cual existen diversas regulaciones, en todos estos ambitos, y la necesidad
de continuar la discusion.

Otro intenso debate es el que origina la maternidad subrogada que, en
términos generales, estd prohibida en diversos paises, aunque otros la
admiten sin reserva. Otros mas, simplemente, no la regulan. En México, en
el afio 2010, las Comisiones Unidas de Salud, Asistencia Social y Equidad
de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal (ALDF) aprobaron el
dictamen que crea la Ley de Maternidad Subrogada, con requisitos y
caracteristicas particulares, y con la intencion declarada de llevarla a una
regulacién federal. EI mismo afio, la ley fue aprobada por el pleno de la
Asamblea (30 de noviembre del 2010) aunque estd pendiente su
publicacién para que formalmente inicie su vigencia.

Posiblemente, el debate de mayor trascendencia en la historia de estas
técnicas y en la regulacion del aborto, por ejemplo, ha sido la naturaleza
humana y juridica del embrién. La discusion, primero religiosa y ética, pero
luego eminentemente juridica, de ¢(Cuéndo inicia la vida humana? ;Cuéles
deben ser los limites a la procreacion artificial? ¢Cudles deberian ser los
fines de dicha procreacion?

El autor no elude estas preguntas y, de una forma u otra, asume su posicion.
El texto es rico en referencias tanto doctrinales como legales, lo que
permite al lector realizar su propia indagacién y generar también
conclusiones personales. Porque lo que debemos entender, como
lapidariamente lo sefiala nuestro autor es que “no hay una verdad absoluta”
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y YO agregaria que, tal vez, ni siquiera exista una verdad. Lo cierto es que
las técnicas artificiales de reproduccion pueden tener contenido ético
diverso; ser positivas en cierto sentido y negativas en otros. Evidentemente,
el abuso y la mercantilizacién de las mismas es lo que debe generar
regulaciones estrictas, tanto a nivel interno, como internacional.

Por tanto, uno de los aspectos que mas me interes6 de esta obra es la
delimitacion de los distintos tipos de responsabilidad que surgen respecto a
la manipulacion genética y la creacion de vida, a través de medios
artificiales. Por mencionar algunas, tenemos:

1. Responsabilidad civil, tanto en el derecho de familia, como en la
responsabilidad patrimonial derivada por los dafios y perjuicios
ocasionados.

2. Responsabilidad administrativa, tanto de las autoridades, como de las
empresas y personal médico que autoriza o realiza estas actividades.

3. Responsabilidad penal que procura atemperar la afectacion a bienes
juridicos fundamentales como la vida, la familia, la igualdad o la herencia
genética de la humanidad.

Cada uno de estos ambitos genera campos de investigacion juridica
verdaderamente trascendentes y pone en perspectiva discusiones éticas que
son premisa indispensable para legislar en estas materias. Derivado de ello,
los marcos legales a que se refiere el autor son fundamentalmente europeos,
es decir, comunitarios, pero que son referencia obligada para las
sistematizaciones nacionales que son necesarias en nuestra region
latinoamericana.

Rebeca E. Contreras Lopez
Invierno 2011
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Carlos Garcia Méndez

Introduccion:

Leyes, sociedad y sentido de la vida

Este libro ha surgido de una pregunta sencilla, aunque no por ello carente
de complejidad: ¢(Cémo ha legislado la sociedad hispanoamericana, en
diversas etapas de su historia, las técnicas de reproduccion asistida? Mi
respuesta la tiene en sus manos el amable lector de estas lineas. No quiero
adelantarle datos historicos ni debates juridicos en esta introduccion. En
cambio, me referiré a las cuestiones éticas implicitas en mi discurso, porque
la toma de decisidn colectiva con respecto a la vida (y al derecho a la vida)
es de suyo fundamental en este siglo XXI tan proclive a la experimentacion
con la vida.

Primer aspecto a considerar: el ser humano piensa la vida como un bien
supremo. De otra manera, no hubiera pensado en reproducirla bajo ciertas
condiciones de control técnico y legislando al respecto. No se reproduce un
mal ni se legisla para producirlo, por lo menos en términos de una ética
humanista y humanitaria. Bajo esta perspectiva, los esfuerzos del hombre
para crear vida no se catalogan con el tono sombrio de la ciencia ficcion.
Me explico: por lo regular, cuando la ciencia ficcion aborda el esfuerzo
humano de reproducir la vida, lo que queda expuesto es la megalomania del
hombre por equipararse con su creador. Este filon tematico sobre los limites
del conocimiento humano comenzo6 con el Frankenstein de Mary Shelley,
esa criatura mitica que desde el siglo XIX resulta el emblema del orgullo
desmedido del hombre por su saber aplicado a toda costa. EI hombre
engendra monstruos al rebasar fronteras del saber que pertenecen a Dios.
Esa es la leccion que se desprende, si ubicamos la ambicion humana de
crear vida desde el punto de vista de la ciencia desbocada y loca, que no
repara en medios para justificar sus fines.

Como vera el lector al avanzar el texto, las cosas en la realidad son muy
distintas a las del mito de Frankenstein: son muchos y muy variados los
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El genoma humano: Desde la perspectiva de la ciencia juridica

controles juridicos, culturales y cientificos para afrontar ciertos desafios de
la naturaleza.

Segundo aspecto a considerar: la ética siempre acude en nuestra ayuda a la
hora de la toma de decisiones. Hay libertad de eleccion, aunque después de
la eleccion (y la accién) hay consecuencias. Estas consecuencias pueden
entenderse como parte de un entorno cultural inevitable, cuando el hombre
de ciencia se plantea problemas delicados. En este sentido, como parte de la
historia que aqui se cuenta, la ética no sanciona el pensar sino el hacer. No
se castiga el pensar una nueva posibilidad de vida. Eso es responsabilidad
intransferible del hombre de ciencia. Pertenece al orden de su conciencia.
Pero en tanto el pensar se transforma en un hacer, ahi aparece la sociedad
que regula juridicamente acciones entre individuos y grupos. Cuando
aparece “el otro” en el horizonte, dice Umberto Eco, nace la ética. Una
forma axioldgica (valorativa) de tutelar el bienestar de una comunidad, o lo
que se considera un bien mayor por sobre un bien menor, en las relaciones
sociales que son por excelencia relaciones entre individuos concretos en
una realidad concreta. En este sentido, la ética se convierte en el garante
visible de la toma de decisiones a la hora de utilizar técnicas de
reproduccion asistida para generar vida. Sin embargo, insisto: esto no se
produce para invalidar la busqueda humana y cientifica, sino que se
produce para marcar limites a esa busqueda por lo que de pernicioso pueda
haber para la comunidad. El cientifico toma su decision y actla. Bien. Pero
no tiene la ultima palabra. Y la manera en que la ética se hace presente es a
través de leyes que pautan el quehacer humano. El limite es la norma
juridica que se establece para prever fallas en la accion humana, falible per
se.

Un tercer aspecto a considerar es la forma en que se desarrolla nuestro tema
en el entorno hispanoamericano. Se trata de un problema de contexto,
formidable en tanto cultura diseminada en cualquier rincon de Espafia y
Ameérica Latina (sin contar las numerosas huellas de hispanidad presentes
en Estados Unidos de América). En este sentido, la presencia (obvia,
patente y potente) del pensamiento religioso/espiritual puede parecer un
obstaculo doloso para la ciencia, en el sentido de convertirse en un
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obstaculo que no tiene caracter l6gico y racionalidad argumentativa. No es
nuestra intencion desenredar una cuestion tan delicada: las relaciones
tormentosas entre religion y ciencia a través de las leyes. Lo sefialo porque
olvidar el contexto hispanoamericano generaria muchas interpretaciones
erroneas en las paginas que siguen. Desde luego, advertiré por puro sentido
comun que mucha agua ha corrido debajo del puente de la cultura
hispanoamericana. Esto significa que ya no vivimos en la época oscura de
la Inquisicion. De cualquier modo, como aqui se trata de técnicas de
reproduccion de vida y en cierto modo de trabajos cientificos polémicos,
entonces la vertiente cultural hispanoamericana tiene puntos particulares
que oponer al facilismo del “todo se vale”, no para cancelar debates con
autoritarismos trasnochados, sino para visualizar las conciencias
potenciales: los individuos que deben tomar decisiones en un entorno
cultural determinado.

Un cuarto aspecto a considerar es el sesgo histérico de nuestra indagacion.
Hay antecedentes y hay consecuentes de las técnicas de reproduccion
asistida y sus vericuetos juridicos. Por ello, me he cefiido a los hechos en
tanto secuencia ordenada de los mismos, antes que complicar la
comprension del tema con saltos temporales demasiado arriesgados. “La
historia es un sordo que contesta preguntas que nadie le hace”, decia el
novelista ruso Ledn Tolstoi. Bueno: podria decirse que no he querido
contrariar a ese sordo llamado ‘historia”. Sobre todo, lo he hecho en
beneficio de mi lector. En este sentido, mi texto aborda cuestiones
histéricas de una manera ortodoxa, entendiendo que no hay que inventar
digresiones sin un sentido definido y claro. Mas vale que la cronologia pese
por si misma, y no ver saltos de afio a capricho del autor. Con ello ganan
los hechos.

Finalmente, he titulado esta introduccion: “Leyes, sociedad y sentido de la
vida”. Esto merece una explicacion. Las leyes nos diferencian del reino
animal en grado superlativo. Hasta donde yo sé, y lo digo sin ironia, no hay
cddigos juridicos de las abejas y las hormigas, aunque en sus acciones las
abejas y las hormigas resultan algunas veces mas ordenadas que muchas
comunidades humanas. Tanto peor para nosotros, que podemos perder
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nuestra humanidad y nuestra sensibilidad comunitaria. Sin embargo, creo
que las leyes son al hombre lo mismo que su risa, segun varios pensadores
medievales: una caracteristica de su ser. Las leyes/reglas regulan cualquier
actividad humana, incluso los juegos que se juegan con tanta libertad. La
regulacion a través de las leyes resulta un rasgo fundamental del hombre,
apreciemos o no a los abogados (entiendo los resquemores y la
desconfianza), y yo soy abogado por honda conviccion.

Por otro lado, la sociedad prefigura un orden y, sobre todo, la posibilidad de
una convivencia para permanecer con vida. Antes de la comuna estuvo la
horda, con individuos dispersos y feroces, multitudes reacias a la
convivencia y marcadas por la aventura. Decir “sociedad” implica olvidar
impulsos violentos presentes en las hordas, refrenar instintos de destruccion
y apostar por la utilidad que encontraremos en las acciones de otros. Antes
que enemigos, como en las hordas, la sociedad presupone elementos de
amistad, de valores en comun y de tolerancia para la subsistencia. La
sociedad, histéricamente, tutela la vida y no la muerte. Y he dicho “sentido
de la vida”. Hay aqui lo que llamaré “la ilusion de la vida en tiempos
duros”. Es decir, pese a la crisis en diversos 6rdenes de la vida social, todos
queremos permanecer. Salvo casos patolégicos, a nadie (en sus cabales) le
gusta la perspectiva de muerte. Por ello, las técnicas de reproduccion
asistida y sus marcos juridicos me parecen buscar el sentido profundo de la
vida, incluso desafiando cierto orden natural. Puede gue no sea asi. Puede
que me equivoque y que entonces la vida que se busca sea una vida a costa
de la vida natural. Pero: ¢hay vida artificial? Los pensadores escolasticos
hablarian de una contradiccion en los términos: la vida artificial en realidad
no es vida, sino un simulacro de vida, o mismo que decir “maquinas
pensantes” resulta una paradoja. Si es maquina, no piensa. Por supuesto, de
diferentes maneras, mientras estemos vivos, seguiremos hablando del
sentido de la vida. Aqui el lector tiene, por ello, un pedazo de mi vida, al
cual he buscado sentido y he encontrado (felizmente) en el estudio de las
leyes, la sociedad y el sentido de la vida. EIl doctorado que esto me reporto
(lo cual me enorgullece, ciertamente) fue lo de menos. El sentido de la vida
es lo de mas.
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Capitulo 1: La inseminacion artificial
1.1 Reflexiones primarias de la reproduccion asistida

Hoy en dia, muchas personas conocen en qué consiste la reproduccion
asistida a grandes rasgos: se le ubica como una solucion factible frente a los
problemas de reproduccién. En efecto, actualmente es muy dificil que no se
le encuentre solucién a problemas de este tipo.

La ciencia puede —a través de ciertos controles- producir un hijo sin
espermatozoides o una mujer sin 6vulos a partir Unicamente de las células
germinales y —si asi lo requieren las personas- ya no es necesario el
ejercicio de la sexualidad para tener descendencia. Junto a esos avances
cientificos, se vuelve indispensable y pertinente una legislacion que una
todos los cabos sueltos y situaciones especiales que se generan. Problemas
como los embriones sobrantes y su conservacion, la eleccion de los
mismos, los donantes, las madres solteras y otros muchos, implican gran
cantidad de problemas éticos que, a la par de las agendas legislativas,
requieren un intenso debate social.

La Bioética ha experimentado un gran auge en los Gltimos afios en todos los
paises desarrollados, debido a los grandes cambios producidos en la
atencion médica a personas, sin duda los mas significativos en los méas de
tres mil afios de la historia de la medicina. La ética trata de valores y aporta
una metodologia para abordar los conflictos de valores frecuentes en las
decisiones que se toman en el sector salud.

La Bioética también ha conocido un desarrollo juridico importante en los
diez ultimos afios, con una legislacion ya especifica, que afecta a la ley
General de Sanidad. Muestra de ello son las leyes de las técnicas de
reproduccion asistida, la ley de uso de tejidos embrionarios y fetales, las
leyes de trasplantes. No se trata de que todos los paises desarrollen normas
de bioética, sino que en ellas se regulan los cambios que se producen en el
campo de la ciencia, cambios que tienen en cuenta las nuevas tecnologias
que afectan de forma directa al ser humano.
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Los medios especializados y de informacion en general han recogido los
debates sobre conflictos originados por cambios juridicos en sanidad y
conflictos de valores. Ejemplos de ello son los debates sobre la eutanasia o
sobre la oveja Dolly que mas que una entidad bioldgica es ya un icono
cultural. El debate sobre esta oveja es un reflejo de los temores de la ciencia
y lo que su poder ha de provocar, en parte del pablico y su preocupacion
acerca del futuro del hombre en la era biotecnoldgica.

Han transcurrido ya més de veinticinco afios del nacimiento de la primera
nifia originada por un procedimiento de fecundacion in vitro. Se calcula
que, después de ella y hasta hoy, han nacido en todo el mundo més de un
millén de nifios obtenidos mediante ese mismo proceder. Durante estos
afios, el recurso a las técnicas de reproduccion asistida ha conocido una
progresiva difusién por muchos paises, impulsando a los gobiernos de
muchas naciones a elaborar normas legislativas especificas que regulen las
complejas técnicas ligadas al empleo de estos procedimientos.

Aunque ciertamente la investigacion cientifica en este sector ha traido
crecientes recursos humanos y econémicos con el proposito de hacer méas
eficaces las técnicas de reproduccién artificial, no se ha conseguido, sin
embargo, un incremento sustancial de las tasas de nifios nacidos por ciclo
de tratamiento. Sigue siendo tan baja que si se diera en otros tratamientos
médicos seria interpretada como sefial clara de una eficiencia técnica muy
pobre. Por otra parte, en el caso de la reproduccion artificial, una cifra tan
baja de éxitos, ademéas de representar un dato estadistico de ineficacia
técnica, tiene como triste consecuencia mucho sufrimiento y desilusion por
parte de las parejas que ven frustradas sus esperanzas de llegar a ser padres.
Y, por desgracia, este dato estadistico negativo esta tragicamente ligado a
una enorme pérdida de embriones humanos, dado que las mayores
dificultades operativas que siguen presentandose en las técnicas de
reproduccion humana asistida se refieren precisamente al proceso de
anidacion y desarrollo ulterior del embrién.

Hay que sefialar que la intervencion de la medicina en el &mbito de la
procreacion se emprendid bajo el signo de una benéfica ‘curacion de
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esterilidad’, dirigida a muchas parejas afectadas por esa condicion y
movidas por un sincero deseo de ser padres.

Por otra parte, los datos hoy disponibles demuestran que aumenta el
porcentaje de parejas estériles, en particular en la sociedad occidental, lo
que traslada a la ciencia el deber fuerte de identificar las causas de
esterilidad y de buscarles remedio. Esa esterilidad original ha ido
cambiando con el paso del tiempo. De un lado, tal cambio se manifiesta en
un planteamiento autocomplaciente que, ante el elevado nimero de casos
de esterilidad por causas indeterminadas y sin preocuparse por agotar la
investigacion en diagnosticos y clinicas, establece el apresurado recurso a
las técnicas de reproduccidn asistida como Unica forma de tratamiento Gtil.
Del otro lado, se perfila en el horizonte un fenémeno todavia més
inquietante: nos referimos a la instalacion progresiva de una nueva
mentalidad, segun la cual el recurso a las técnicas de reproduccion asistida
podria representar, con respecto a la via ‘natural’, el proceso directo y
preferencial de traer al mundo un hijo, pues por medio de estas técnicas es
posible ejercer un ‘control” més eficaz de la calidad del concebido para
ajustarla a los deseos de quien lo encarga.

Todo ello contribuye a considerar al hijo obtenido mediante las técnicas de
reproduccion asistida como si fuera un ‘producto’, remitido a controles
exigentes y cuidadosamente seleccionados. La consecuencia dramatica de
esta nueva actitud es la eliminacion sisteméatica de aquellos embriones
humanos que resultan carentes de la calidad considerada ‘suficiente’ de
acuerdo con los parametros y criterios inevitablemente cuestionados. Se
dice por los médicos especialistas que la infertilidad humana es la
incapacidad para lograr el embarazo dentro de los doce meses con una
frecuencia coital minima de dos veces por semana.

La infertilidad afecta a mas del 20% de las parejas. La infertilidad de causa
masculina representa mas del 30% del total. En otro 30% existe una causa
mixta (masculina y femenina). En consecuencia, el “factor masculino de
infertilidad” solo, o en asociacion con “factores femeninos”, se encuentra
presente en mas de la mitad de los casos de las parejas que consultan
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opciones por no lograr el embarazo ‘natural’. Estos nimeros demuestran la
magnitud actual del problema, y contrastan abiertamente con los datos
conocidos varias décadas atras, cuando las causas masculinas apenas
llegaban al 10% del total de los casos.

El factor masculino de esterilidad existio desde siempre, pero permanecio
oculto —total o parcialmente— durante mucho tiempo por diferentes razones:
criterios de diagnosticos vagos, limitaciones técnicas, comprension
fisiopatoldgica insuficiente y conceptos erroneos que identifican potencia
sexual con fertilidad masculina, frecuentemente arraigados en nuestra
cultura. La infertilidad conyugal es un problema de dos; por tanto, el
estudio debe encararse en forma conjunta con el ginecélogo experimentado
en reproduccién humana.

El ritmo de vida actual y el retraso por parte de la mujer en la edad a la que
decide tener descendencia incide directamente en la fertilidad. También
afectan factores bioldgicos como el descenso en la concentracion y calidad
de los espermatozoides en los hombres, y otros como el estrés, la
contaminacion, el alcohol y el tabaco que influyen en la fertilidad tanto
masculina como femenina.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) reconoce la esterilidad como
una enfermedad, pero la trata como una patologia.

El siglo XX se ha caracterizado por los grandes esfuerzos tendientes a
mejorar, conservar y prolongar la vida humana. Pero los avances y estudios
médicos no se han limitado solamente a tratar de prolongar la vida humana,
sino también han buscado el inicio de la vida. Por otro lado, no podemos
olvidar las inquietantes y aterradoras posibilidades de la partenogénesis o
reproduccion “clonica” o asexual, que no quieren permanecer por mucho
tiempo confinadas a los estrechos limites de laboratorios de
experimentacion. La inseminacion artificial de seres humanos es desde hace
bastante tiempo una franca realidad, sea cual fuere la opinion que de ella se
tenga.
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La Comision Nacional de Reproduccion Asistida de Espafa, el organo
consultivo del gobierno en esta materia, apoyo el dia 24 de mayo de 2004
sin ambages, la posibilidad de que se puedan engendrar bebés a la carta si
su nacimiento sirve para salvar la vida de un hermano con una enfermedad
incurable. Los expertos consideran que la actual legislacion espafiola
deberia modificarse para permitir la seleccion genética de embriones con
fines terapéuticos.

Los 25 expertos que componen la Comision Nacional de Reproduccion
Asistida de Espafia se comprometieron a realizar una propuesta concreta
que permita dar viabilidad juridica a esta posibilidad, antes de que la
normativa actual sea modificada.

La Comisién también se mostr6 a favor de que se aprueben unos supuestos
flexibles con los que se permitira fecundar mas de tres ovocitos por ciclos
en los procesos de reproduccion asistida, para saltarse asi el limite maximo
que actualmente fija la ley espafiola.

El asunto de la seleccion de embriones terapéuticos habia sido planteado
por el Instituto Valenciano (I\V1), después de que cinco parejas solicitaran la
posibilidad de tener un segundo hijo, cuyo embrion fuera seleccionado
antes de ser implantado.

El objetivo era que tuviera unas caracteristicas genéticas concretas que le
permitirian salvar a un hermano con una enfermedad genética incurable y
mortal, como la llamada “anemia de Fanconi”. La ley espaiiola actual, en su
articulo 12, limita las finalidades y usos de los diagndsticos de embriones
antes de ser implantados en la mujer, los expertos espafioles consideran que
no se ha visto ningdn inconveniente ético ni cientifico en la peticién que se
les ha formulado porque, de hecho, ya se hacen diagnosticos
preimplantacionales para evitar enfermedades genéticas a los futuros hijos,
asi que, ‘si de paso salvas a otro, mejor’, dijo la Comision.

Decia el Papa Juan Pablo II en Evangelium Vital, nim.60: “El ser humano
debe ser respetado y tratado como persona desde el instante de su
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concepcion 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”.

Dados los espectaculares avances que se han producido en el desarrollo
cientifico, sobre todo a partir de los ultimos afios del siglo XX, en el campo
de la genética, hemos de manifestar que también se han producido cambios
fundamentales en las concepciones bésicas del ser humano que afectan al
propio origen del hombre. El descubrimiento de la biomedicina y de la
biotecnologia moleculares ha dado lugar a que los cientificos puedan
realizar en el laboratorio la fertilizacibn de un ovocito por un
espermatozoide, el seguimiento de su desarrollo desde el inicio del proceso
0 la actuacion sobre sus estructuras embriologicas con manifestaciones
diversas; también pueden transferir los embriones al Gtero de una mujer con
fines procreadores y lograr la gestacion a término como ocurre de forma
natural. Por otro lado, como ha puesto de manifiesto Femenia LOpez,
tratandose de células o estructuras relacionadas con la intimidad y el origen
de la vida humana, su disponibilidad por parte del médico o del
investigador y las implicaciones que de ellas puedan derivarse, suscita
amplias opiniones desde perspectivas biomédicas, sociales, éticas y desde
luego juridicas. Los criterios son frecuentemente encontrados, y no pocas
veces lastrados por convicciones de variada extraccion (Lopez, 1999). Los
legisladores no han tenido méas remedio que intervenir en estas cuestiones
regulando las técnicas de reproduccion humana asistida por medio de
distintas leyes.

El debate social generado en torno a la genética humana y a sus multiples
aspectos no es patrimonio exclusivo de los investigadores y profesionales
relacionados con la aplicacion de estas cuestiones, ni tampoco de los
legisladores que adecuan esos conceptos a un uso racional de ellos. Es a
toda la sociedad a quien competen dichos temas y comprenden multiples
facetas, todas ellas objeto de discusion bajo diferentes ambitos. Procede,
pues, una integracion de los distintos aspectos que afectan al genoma
humano desde la vertiente de desarrollo y utilizacion de técnicas de
reproduccion alternativas a la esterilidad de la pareja humana.
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La ldgica fascinacion que provocan los constantes descubrimientos vy
avances de la genética no deben hacernos olvidar el aspecto profundo moral
y ético de la persona y serd necesario conjugar la filosofia, la ética y el
Derecho con la biologia y las ciencias experimentales de una forma
armoénica. Uno de los objetivos del Derecho es proteger valores
individuales y colectivos tanto reconocidos como los nuevos, necesitados
de identificacion y merecedores de proteccion si carecen de ella. En este
sentido, las investigaciones sobre el genoma humano, los embriones, sus
posibles aplicaciones sobre la estructura del individuo abren un campo de
posibilidades no exentas de riesgos.

El jurista se encuentra cada vez con mas frecuentes obstaculos a los que ha
de enfrentarse inevitablemente cuando pretende analizar una realidad social
nueva y sobre todo cuando en ésta han influido de forma decisiva los
avances cientificos y tecnoldgicos. Para poder llevar a cabo con éxito el
analisis juridico de la realidad social que se ha propuesto como objetivo, el
jurista requiere un conocimiento lo mas acertado y fiel posible de esa
realidad, es decir, del objeto de la valoracion juridica.

Hay temas que pueden chocar con la ética y la moral. Pensemos por
ejemplo en la manipulacion genética, la seleccion artificial de la raza
humana y la clonacion de individuos entre otros. Cuestiones tan
importantes como la blasqueda del momento exacto en que el embrion es
sujeto de derechos, de si el embrién debe soportar sin limites todo tipo de
manipulaciones, de si debe ser considerado como una expectante persona
humana y por tanto digna de proteccion, se nos viene a la mente
continuamente una pugna entre proteccion y experimentacion.

En este texto se van a tratar aspectos diferentes de temas relacionados de
forma estrecha: la reproduccion asistida, la experimentacion embrionaria y
su conexion con los aspectos juridicos; en especial, se abordara la cuestion
del estatuto juridico del embrion.

En su momento, al elegir este tema para mi tesis doctoral en 2004,
consideré su enorme actualidad y también que en México no existia una
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legislacion concreta sobre esta materia (s6lo unos articulos en el Codigo
Penal Federal, asi como alguna referencia en los codigos de algunos estados
de la Republica Mexicana). Esa es la explicacion de que se utilicen, sobre
todo, antecedentes y legislacion espariola.

1.2 Los origenes de la inseminacion y el rechazo catolico

Escribio el Doctor Herrera Campos, en su libro La Inseminacion Artificial.
Aspectos doctrinales y Regulacion Legal espafiola (1991), que el
nacimiento y la muerte no son ya los simples datos que hablan de la vida de
un individuo. Debido a la evolucion de las ciencias médicas, procesos tales
como la fecundacion y el nacimiento, enfermedad y muerte, pierden de
manera creciente su caracter natural; hasta cierto punto, se convierten en
procesos sociales disponibles; en cuanto tales estan supeditados -como
todos los procesos técnicos- a la condicion de que han de transcurrir limpia
y fiablemente. Lo decisivo para que surja una nueva vida no es ya el amor,
la potencia y un seno fértil: la fertilidad es una cuestion —aunque por ahora
s6lo en una minoria de los casos — de trabajo en equipo de anestesistas y
cirujanos, de socidlogos y bioquimicos.

La inseminacion artificial podemos decir que tiene ya una dilatada historia.
Persigue, en principio, luchar contra la esterilidad o la infertilidad en
aquellas personas que, aun pudiendo realizar la union sexual, no pueden
tener descendencia, pero, también se da el caso, que debido al rapido
progreso de las técnicas cientificas se corre el riesgo de que no siempre se
utilicen para un medio loable, remediar la esterilidad por ejemplo y, se
utilicen para manipulaciones o intentos genéticos de corte racista o de
alumbramiento de realidades contra natura.

Antes de iniciarse las técnicas de reproduccion en el ser humano se
ensayaron en animales. Ya los babilonios y los arabes practicaron las
técnicas de la inseminacion artificial, descubrieron que las plantas pueden
reproducirse sin cépula llevando a cabo la polinizacion de forma artificial,
y lo hicieron con palmeras para obtener méas datiles, pues éste era uno de
los mejores alimentos de la época; también utilizaron estas técnicas en la
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piscicultura, destacando las actividades llevadas a cabo por el monje
borgofion de la Abadia del Raune en el siglo XIV (De Viciana, 1957). La
fecundacion artificial en mamiferos es la que méas se parece a la del
hombre; en los animales segun cuenta Eugenio Papp, el jeque arabe de
Darfur en el afio 1322 estando impresionado por un caballo semental de una
de las tribus enemigas, observd que estaba eyaculando y cogidé un manojo
de crines, lo mojo en el esperma del caballo y rapidamente lo traslado al
aparato genital de una de sus yeguas que estaba en celo y, de esta forma, la
yegua tuvo un potro. (Citado por Mufioz, R, Progreso de la Inseminacién
artificial, en el Cultivador Moderno, Nim.1, 1951, Cfr. Mufioz, en Revista
Espafiola de Obstetricia y Ginecologia, No. 12, pag.228. Rodon en Los
progresos de la Inseminacion artificial, en el Cultivador Moderno No. 1,
pag.11, citado por Vecina).

Gregorio Marafidén nos cuenta que por los afios 1474 se llevo a cabo por
médicos espafioles la fecundacién artificial de la reina Juana de Portugal
que era la segunda esposa de Enrique 1V de Castilla, conocido con el apodo
del “impotente”, con esperma de éste. Se cuenta que la fecundacion no tuvo
éxito por ser estéril el rey. También se dice, segun la historia, que de dicha
inseminacidn nacio una nifia a quién se conoce con el nombre de Juana la
Beltraneja, pues se comenta que su padre fue Beltral de la Cueva
perteneciente a la corte del Rey Enrique. (Marafién, 1975).

En realidad, hay que esperar hasta bien avanzado el siglo XVIII, hacia 1785
en el que el abad Lazaro Spallanzani insemind a una perra que tuvo tres
cachorros. Cuando se enterd del suceso el bidlogo francés Charles Bonnet
escribidé una carta a Spallanzani en la que le sefialaba: “No estoy seguro,
pero esto que usted acaba de descubrir, puede algun dia tener consecuencias
de no poca importancia para la humanidad”. (Finegol, 1976:6).

Por lo que se refiere a la inseminacion artificial en los seres humanos, no
hay una fecha que unanimemente sea reconocida por todos como inicio de
la primera inseminacion con éxito, la mayor parte de la doctrina se inclina
por afirmar que a finales del siglo XVIII, entre 1790 y 1799, se produjo el
primer nacimiento de un ser humano como resultado de la inseminacion
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artificial de su madre. El cirujano John Hunter llevo a cabo la inseminacion
en la esposa de un comerciante de lino de Londres (Da Mota, S, Sobre
inseminacion artificial humana, Revista de la Facultad de Direitto de Sao
Paulo, nim. 55, 1960, pag.474). El doctor Sdnchez Martin, catedratico de la
Facultad de Medicina de la Universidad de Valencia (Espafia) present6 ante
la Sociedad de Ginecologia Espafiola un aparato de su invencion, haciendo
los primeros ensayos a finales del siglo XX, se opuso mucha resistencia al
aparato por creerlo contrario a la moral de la mujer, del hombre y del
médico.

Durante el siglo XIX, la practica de la inseminacion artificial tuvo un
desarrollo lento y fue desconocida para el publico en general. El primero
que en Francia hizo una inseminacion artificial fue el Decano de la facultad
de Medicina de Paris en 1808, utilizando una jeringuilla en la que introduce
el esperma (del marido de la mujer a inseminar) en la vagina de la mujer. El
primer libro dedicado a la inseminacion artificial fue publicado en 1869
por Juces Gautter y, como sefiala Herrera Campos, en esta obra merecen ser
sefialados dos elementos, en primer lugar, la inseminacion artificial puede
eliminar el papel del placer sexual en la procreacion y, en segundo lugar, el
autor se rodea del méximo de precauciones: practica antes de la
inseminacién, hace un examen del esperma en el microscopio, por si
contiene microorganismos y mide el grado de acidez del liquido seminal.

Gerard Gigon en 1885 publicd su tesis doctoral en Paris, bajo el titulo
Contribution a ["historie de la fecondation artificielle. Como pone de
manifiesto Herrera Campos, durante esta epoca hubo una gran oposicion a
la inseminacion artificial con esperma del marido vy, si se analizan las
razones de esta oposicion se observa que hay esencialmente dos: la primera,
este método palia una deficiencia masculina, tratando el problema de la
responsabilidad del varon por la esterilidad. Ahora bien, la esterilidad era
mal vista en la época y es aln mas inaceptable desde el momento en que se
confunde funcidén genital con funcion sexual. Es la condicion de la
supervivencia de la especie, y aquél que no puede participar de ella se
entendia que traicionaba en alguna medida al grupo, en la reparacion de
valores entre los dos sexos. La responsabilidad masculina parecia mucho
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mas grave que la femenina. EI hombre estéril ha sido considerado durante
largo tiempo como un hombre impotente.

La segunda razon es que la inseminacion artificial pasa por la
masturbacién, y hay que tener en cuenta la influencia que ha tenido y
continta teniendo la Iglesia Catdlica. Pero ¢Cual es la opinion de la Iglesia
Catdlica respecto de la inseminacién artificial? Hemos de sefialar que su
postura ha sido siempre la misma: una clara y frontal oposicion a las
técnicas de reproduccion asistida. La Sagrada Congregacion del Santo
Oficio el 17 de marzo de 1789, ante la creciente practica de estas técnicas,
condena sin paliativos la eutelegenesia como ilicita, si bien voces
discrepantes afirmaron que esa condena no sélo se referia a las practicas
entonces conocidas; sin embargo, el 9 de abril de 1945 el arzobispo de
Westminster, cardenal G.W. Griffin, en su célebre aclaracion a los médicos
catolicos de Inglaterra sobre la eutelegenesia y su tratamiento penal, afirma:
“La practica de la inseminacion artificial humana fue condenada ya por la
Iglesia en 1897 y un médico catélico, no deberd tomar parte de manera
alguna en tal clase de operaciones”.

Dentro de la propia Iglesia Catdlica existieron dos corrientes diferentes
segun se consideren los paises de obediencia latina o, por el contrario, se
trate de paises de obediencia anglosajona. En los de ambito latino no se
acepta la inseminacion artificial porque se trata de una procreacién sin
relacion sexual y, en consecuencia, implica la practica de la masturbacion.
Hay, segun la iglesia, una violacién de la ley natural. Esta condena va a
tener como consecuencia que se produzca un paro en el desarrollo de la
inseminacién artificial en los paises del ambito latino.

Por otro lado, en los paises de &mbito anglosajon, se continud con estas
técnicas. Aun en contra del pensamiento de la Iglesia Catolica, los inicios
del siglo XX van a suponer el comienzo de una carrera triunfal y la
inseminacién se va a llevar a cabo en los distintos paises. Pio XII con
ocasion del 1V Congreso Internacional de Médicos Catolicos celebrado el
29 de septiembre de 1949, en su sesion de clausura, sentd los siguientes
principios:
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1).- La fecundacion artificial fuera del matrimonio ha de considerarse pura
y simplemente como inmoral. Tal es, en efecto, la ley natural y la ley divina
positiva, que establecen que la procreacion de una nueva vida no puede ser
fruto sino del matrimonio.

2).- La fecundacion artificial en el matrimonio, pero producida por el
elemento activo de un tercero, es igualmente inmoral, y como tal debe
reprobarse. Sélo los esposos tienen un derecho reciproco sobre sus cuerpos
para engendrar una vida nueva, derecho exclusivo e inalienable.

3).- En cuanto a la licitud de la fecundacion artificial, bastenos recordar que
el deseo muy legitimo de los esposos de tener un hijo, no basta para probar
la legitimidad del recurso a la fecundacion artificial. (Martinez Calcerrada,
1956).

Pio XII vuelve a pronunciarse en el mismo sentido en otro gran discurso al
Segundo Congreso Mundial de la Fertilidad y Esterilidad del 19 de mayo de
1956 en los siguientes términos: “La fecundacion artificial sobrepasa los
limites del Derecho que los esposos tienen adquirido por contrato de
matrimonio, a saber: el derecho de ejercer plenamente su capacidad sexual
natural en la realizacion natural del acto matrimonial. El contrato en
cuestion no les confiere el derecho a la fecundacion artificial, porque
semejante derecho no estd de ninguna manera expresado en el derecho al
acto conyugal natural ni podria deducirse de él. Aln menos se puede
derivar del derecho al nifio, fin primario del matrimonio; el contrato
matrimonial da este derecho porque él no tiene por objeto al nifio, sino los
actos naturales que son capaces de engendrar una nueva vida y destinados a
ellos”. (Pio XII, discurso del Segundo Congreso Mundial de la Fertilidad y
de la Esterilidad, 19 de mayo 1956, AA. 5.43, p.p.84 y s).

La fecundacién artificial habida fuera de matrimonio, para la Iglesia
Catolica, es contraria a la unidad del matrimonio y a los derechos de los
hijos a ser concebidos y traidos al mundo en el matrimonio y por el
matrimonio (Pi6 XII en el Discurso del IV Congreso Internacional de los
Médicos Catolicos de 29 de septiembre de 1949, p.559). Carlo Caffara,
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director del Instituto Juan Pablo Il para estudios sobre el matrimonio y la
familia mantiene que la fecundacion in vitro es moralmente ilicita:

1) Porque es un procedimiento que atenta contra un principio
moral defendido repetidamente por el magisterio de la Iglesia,
segun confirmacion de la Familiaris Consortio n° 32 del Papa
Juan Pablo I1) la indivisibilidad entre el aspecto unitivo y el
procreativo del acto conyugal;

1) Este procedimiento representa serios riesgos de produccion de
abortos;

I11)  Que esta opinion es conforme con reiteradas declaraciones del
Magisterio episcopal y papal (Juna O dogherty, en el diario
espanol “Ya”, 30 de julio de 1984).

Durante el pontificado del Papa Juan Pablo |1 la Iglesia Catolica endurecio
su postura sobre las técnicas de reproduccion asistida y, ello se deduce de
la Instruccion de la Congregacion para la Doctrina de la Fe, aprobada por
Juan Pablo Il el dia 22 de febrero de 1987, la fecundacion artificial
heterdloga lesiona los derechos del hijo, lo priva de la relacion filial con sus
origenes y puede dificultar su identidad; también sefiala la Iglesia que la
congelacién de embriones, aunque se realice para mantenerlos con vida,
constituye una ofensa al respeto debido a los seres humanos, llegandose
incluso en esta instruccion a solicitar a las autoridades politicas de los
Estados que se prohiban estas técnicas .

En resumen, se puede decir que la postura que mantiene la Iglesia Catdlica
es:

1).- Admitir la inseminacién artificial homologa y rechazar frontalmente la
inseminacion heterologa.

2).- Por lo que se refiere a la fecundacion in vitro, mantiene sus reticencias,
puede admitirse cuando sea el unico medio para remediar la esterilidad
conyugal, siempre que se trate de inseminacién homologa o con semen del
marido.
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3).- La utilizacion de embriones congelados se puede aceptar como remedio
a la esterilidad siempre que el embrion congelado se deposite en la mujer
estéril si consienten los padres genéticos del embridn, porque ello se puede
considerar una especie de adopcion prenatal.

1.3 La inseminacion artificial

Es la méas simple de todas las formas de reproduccién asistida ya que no
requiere la aspiracién de ovocitos. Consiste en introducir semen en la
vagina, en el conducto cervical, en la cavidad uterina, o en las trompas, el
dia de la ovulacion. Para ello debe realizarse primero una correcta
monitorizacion del ciclo sexual femenino con el fin de conocer el dia en
que se produce la ovulacion. Esto se logra mediante control de temperatura
basal, ecografias seriales y determinaciones hormonales. La muestra de
semen se deposita en un catéter especial conectado a una jeringa; la
paciente se coloca en posicion ginecologica, se aplica un espéculo vaginal
estéril para localizar el cuello uterino o cerviz y por su orificio se introduce
el catéter hacia el interior del Utero depositandose alli el semen
(inseminacidn intrauterina). Si bien la inseminacidn artificial es una técnica
sencilla de llevar a cabo por un ginecélogo en un ambiente médico, en
ningn caso debera tratar de realizarse por manos inexpertas, ya que la
manipulacion de un catéter intrauterino puede llevar a graves
complicaciones que pueden poner en riesgo no soélo la fertilidad, sino la
vida misma de la muijer.

En estas técnicas se utiliza el semen de la pareja (IAC) o de un donante
anonimo en los casos de la inseminacion artificial con donante (IAD). No
se necesita ningun tipo de anestesia, es una técnica indicada en aquellas
parejas en la que existen dificultades para que los espermatozoides
atraviesen el moco del cuello uterino o existen problemas por parte del
hombre en depositar el semen en el interior de la vagina (IAC). Tambien,
en los casos en los que existe una ausencia total de espermatozoides, o en
los que no teniendo la mujer una pareja estable desea concebir un hijo
(IAD).
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Estamos convencidos de que la practica masiva de la inseminacién
artificial, al igual que otros descubrimientos de la medicina moderna, puede
producir profundas consecuencias juridicas. Estas consecuencias incluyen
tanto al Derecho Civil como al Derecho Penal. En el campo de las
obligaciones, los posibles conflictos son evidentes en lo que se refiere a la
responsabilidad profesional de los médicos. Pero es en el campo del
Derecho de Familia donde las posibles repercusiones juridicas de la
inseminacion artificial son mas claras e intensas.

En efecto, son altas las posibilidades de conflictos tanto en el campo de la
filiacion del hijo nacido con motivo de una inseminacion artificial, como en
lo relativo al matrimonio en que ese hijo nace, como en lo que se refiere a
los alimentos. Igualmente se plantean problemas en materia sucesoria que
expondremos en su momento.

El semen se obtiene por masturbacion del var6n o bien por biopsia
testicular. Posteriormente este semen sufre un proceso de preparacion que
consiste en el incremento de la concentracion de espermatozoides
utilizando técnicas de centrifugacion. Bajo el término de inseminacion
artificial asistida se engloban distintos procedimientos que se clasifican en
funcion de la forma de introducir los gametos o un embrién en el aparato
genital de la mujer. Se distinguen tres tipos de procedimientos segun Vega
Gutiérrez, que son:

“1° procedimientos consistentes en la obtencion de uno solo de los gametos
(femenino o masculino) y su transferencia al cuerpo de la mujer donde tiene
lugar la fecundacion.

2° Procedimientos que implican la obtencion de ambos gametos,
masculinos y femeninos, y su transferencia al cuerpo de la mujer, donde
tiene lugar la fecundacion.

3° Procedimientos que llevan consigo la fecundacion in vitro y su posterior
traslado de los embriones al cuerpo de la mujer”. (Vega, 1993: 19).
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En definitiva, es artificial cualquier procedimiento, excepto el coito,
mediante el cual se consigue la fecundacion de la mujer introduciendo el
esperma en el aparato genital femenino. Por lo tanto, la artificialidad de la
inseminacion reside en la forma de introducir el semen en la mujer y, en
ciertos casos, en el modo de obtener el semen, el resto del proceso en la
inseminacion artificial es completamente natural.

1.4 La fecundacion in vitro (FIV)

La fecundacion artificial o extra corpdrea con transferencia embrionaria
mas conocida como fecundacion in vitro, constituye la solucion para un
elevado numero de parejas que por razones que van desde causas organicas,
funcionales o posquirdrgicas, hasta psicolégicas, no han podido concebir
un hijo en lapso de tiempo prudencial, habiendo realizando otros
tratamientos alternativos. La FIV consiste en la obtencién de un ovocito
maduro por medio de técnicas médico-quirargicas y de esperma masculino
para su fecundacion a nivel de laboratorio y su posterior implantacion en el
seno materno, evitando una serie de pasos que deberian ocurrir
naturalmente en el aparato reproductor femenino.

Cada vez es mayor el nimero de parejas que no pueden tener un hijo por el
procedimiento natural. Esta técnica acoge bajo su denominacién una serie
mayor de procedimientos cuyo denominador comun es que la fecundacion
se realiza fuera del Gtero. A la mujer se le implanta el fruto de esta
fecundacion después de su manipulacion en un laboratorio.

La FIV puede ser una técnica convencional cuando los doctores extraen un
ovocito de la mujer y es fecundada con el esperma en un laboratorio.
Posteriormente se deposita en el Utero. También es FIV la que se produce a
través de la donacion de ovocitos. Las pacientes cuyos ovocitos no tienen la
calidad para originar la gestacién pueden acceder a los ovocitos donados
por otras mujeres jovenes y sanas. De este modo la fecundacion se realiza
con un ovocito donado de forma anénima que se fecunda con el semen del
futuro padre. La fecundacion se controla también via laboratorio.
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La FIV se empez06 a practicar sin mucho éxito en animales, tales como
ratas, conejos, ovejas y vacas a finales del siglo XI1X. Los experimentos a
nivel humano se inician en la década de los afios treinta, pero para obtener
cierto éxito hay que esperar hasta los sesenta. Cabe recordar que hacia el
afio 1963 la prensa mundial anunciaba que el profesor bolofiés Petrucci
habia conseguido en ciertas ocasiones, a nivel de laboratorio, la
fecundacion de células germinales “in vitro” que se desarrollaron hasta tres
y cuatro semanas, sin ser transferidas al Gtero.

Serian los doctores ingleses Robert Edwards, Barry Babisster y Patrick
Steptoe quienes el 25 de julio de 1978 lograron el nacimiento del primer
bebé de probeta, la nifia Louise Brown (inglesa), en el hospital publico de
Oldham (Manchester, Inglaterra) con gametos de sus padres John y Lesly
Brown.

En marzo de 1984 naci6 en los Angeles, EEUU, el primer bebé de un 6vulo
fertilizado, pero de otra mujer diferente a la gestante.

En abril de 1984 naci6 en Melbourne, Australia, la nifia Zoe Leyland de un
embrion previamente congelado, lo cual dio lugar a que los australianos
fuesen los primeros en realizar procesos de congelacion de embriones
humanos con éxito. Para llevar a cabo la FIV se exigié un estudio previo,
llamado “screening” de aquellas personas cuyas células germinales van a
ser utilizadas en este proceso de reproduccion asistida, para evitar en lo
posible enfermedades hereditarias del nifio. Una vez conseguida la
fecundacion in vitro, y en el momento ulterior considerado éptimo, se
procede al traslado o transferencia de los embriones (TE), normalmente se
transfieren tres, al interior del Gtero de la mujer, conociéndose este proceso
como FIVTE (Fecundacion In Vitro con Trasplante de Embriones).

Segun ponen de manifiesto F. Bonilla-Musoles y A. Pellicer, cabe
distinguir varias fases (control del ciclo menstrual, obtencion del ovocito,
preparacion de los espermatozoides, fertilizacion, crecimiento del embrion
y transferencia del embridn) en las técnicas desarrolladas por Steptoe y
Edwards para evaluar su desarrollo y su estado actual. Hay un gran nimero
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de parejas con problemas de infertilidad que requieren FIV y se recomienda
a aquellas que tienen obstruccidn tubarica en las trompas de Falopio que no
permiten que se contacten los 6vulos con los espermatozoides, a pacientes
con problemas masculinos severos, como puede ser el semen de baja
calidad. La edad avanzada de la mujer incide en la fertilidad, cuanto mayor
sea la paciente, mas dificultades tendra para quedar embarazada y menos
porcentaje de éxito tienen las técnicas de reproduccion asistida.

A diferencia del hombre que genera espermatozoides todos los dias, la
mujer va perdiendo dvulos, considerandose la fertilidad optima alrededor
de los 23 afios y empieza a bajar de forma lenta a los 30 y rapidamente
después de los 35.

1.5 Transferencia de embriones

Como sefiala Herrera Campos, la transferencia de embriones consiste en
trasladar los embriones producidos a través de la fecundacion in vitro al
interior del Utero; esta técnica se conoce con el nombre de FIVTE, es decir,
fecundacion in vitro con trasplante de embriones.

Con base en la division celular, de 4, 8 0 16 células, se transfieren los
embriones al utero de la mujer por via transcervical (a través del cuello del
utero) y por medio de un fino catéter esterilizado especial, esta operacion se
hace en el quir6fano. Se recomienda por los doctores que la transferencia
de los embriones se dé entre las 24 y 48 horas después de la fecundacion.
Entre los factores que contribuyen al éxito de la FIVTE se pueden citar: la
edad biologica de la madre y la calidad del esperma, la recogida de ovocitos
maduros, que el aspirado folicular no esté mezclado con sangre, y en
especial que la temperatura se mantenga entre los 36-37 grados. Existen
otras variantes de la fecundacion no natural:

1) Transferencia intrauterina de gametos (TIG), la fecundacion no se realiza
propiamente a nivel de laboratorio, sino ‘“naturalmente” depositando
conjuntamente los dvulos recién extraidos y el semen, ya sea fresco o
congelado, en el interior de la ampolla de las trompas, en el mismo acto
quirargico para la obtencion de los 6vulos, se colocan juntos para que ahi
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fecunden y sigan su proceso normal, hasta obtener las fases siguientes para
un embarazo natural.

2) Otra variante es la transferencia embrionaria a las trompas (TET), en esta
segunda variante se transfiere el embrion FIV, y no los gametos. Por medio
de una intervencidn quirurgica, a las trompas, y no al Utero, para que desde
ahi continle su avance hacia la implantacién uterina. El principal riesgo, a
pesar de que se ofrece a los gametos, o bien al embridn, un ambiente mas
fisiologico e idoneo, es la gestacion ectopica o embarazo extra-uterino.

3) La tercera variante, ZIFT, que consiste en la transferencia del cigoto a
las trompas (el cigoto es la célula, con su propio ndcleo, que resulta de la
fusion de los ndcleos de los dos gametos masculino y femenino,
aproximadamente entre 12 y 24 horas después de ser depositados los
espermatozoides en la cavidad vaginal).

1.6 Visiones del consentimiento de la fecundacién humana asistida en
las legislaciones europeas

Ahora me permito desarrollar el tema que causo polémica al hablarse de la
fecundacion in vitro y la inseminacion humana. Sobre dicho tema me
referiré especificamente al consentimiento para la utilizacion de los
gametosen la IA, FIVy TIG.

La Comision especial creada en el Congreso de los Diputados para el
estudio de la fecundacion in vitro y de la inseminacion humana debatid
largamente el problema de la especifica naturaleza de lo que las leyes
35/1998 y 42/1988 han denominado material embriol6gico o material
reproductor. En sustancia, se trata de los gametos (esperma y évulos) y del
propio embrién en una fase de desarrollo primario, y en todo caso anterior a
su implantacion.

Su dificultad se encuentra en la calificacion de los gametos desde el punto
de vista del Derecho.
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En efecto: el esperma y el 6vulo, caracterizados por su potencialidad para
producir vida humana, se resisten a una ubicacion. Son, desde luego, cosas,
como cosa es todo aquello que no es persona. Pero creo que nadie admitird
un libre trafico de tales “cosas”. La respuesta de situarlas fuera del
comercio no es convincente, ni es cierto que estén en sentido absoluto “”,
puesto que una cierta circulacion se admite e incluso se favorece sin graves
problemas éticos, al menos por lo que a los espermas se refiere, ni tal
calificacion es definitoria para nuestros fines.

Pero si no son enteramente cosas, ¢pueden ser calificados de drganos, en el
sentido de la vigente Ley 30/1979 de 27 de octubre sobre donacion y
trasplante de 6rganos? No tienen, efectivamente, la condicidon exacta de
organo, pero creo que, de la disciplina de la norma invocada, que hoy se
completa con el texto de la ley 42/1988, pueden obtenerse algunos
principios reguladores del trafico juridico que cabe admitir para los
gametos.

a) Su trafico se justifica unanimemente por el sentido teleoldgico. Sélo su
utilizacion con fines terapéuticos o reproductores dard posibilidad a una
comunicacion o “comercio”, en sentido amplio.

b) El tréfico serd gratuito. A lo sumo cabra hablar de compensacion de
costes, pero no de retribucién por la cosa o por el servicio.

c) El trafico sera controlado, a través de los centros homologados y con
intervencion de los profesionales adecuados.

d) Se exigiran especiales condiciones de salud a los donantes y de
conciencia y libertad para formar su consentimiento a la donacion.

Bajo tales condiciones, creo que es posible, admitir que los gametos estén
en el comercio, no como res venales, sino como elementos utilizables para
ciertos fines cuya bondad se ha establecido de antemano.

Como recientemente se ha puesto de relieve (Gordillo Canas 1987;
Zarraluqui 1986) las llamadas “partes separadas del cuerpo” aconsejan una
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calificacion peculiar, en consecuencia, un régimen distinto al patrimonial
ordinario. Coincido con Zarraluqui en cuanto sefiala los principios que han
de regular este trafico restringido: consentimiento, subrayando la
trascendencia del acto y el conocimiento completo: la causa, que ha de
limitarse a la liberalidad del donante; y el destino, para la procreacion.

La Ley 35/1998, del 22 de noviembre, admite y regula un cierto trafico de
gametos y de preembriones, esto es de embriones en fase primeriza y en
momento anterior a su implantacion. El trafico no cabe entre particulares,
sino entre personas y un centro autorizado para las técnicas de reproduccion
asistida. Y al acto de transferencia, o si se quiere contrato, se le denomina
donacion. El art. 5° se refiere a un contrato gratuito, formal, secreto, entre el
donante y el Centro.

Pongamos de relieve, en primer lugar, que las expresiones legislativas se
producen por aproximacion. Llama la atencién que se defina al contrato, al
propio tiempo, como formal y como secreto, pues en las categorias
juridicas habituales formal es precisamente el elemento que permite
conocer la voluntad interna, el primer principio de la publicidad. Sin duda
se querra decir que la expresién de la voluntad ha de requerir un
determinado modo: un escritorio, pero sin mas garantias, en que constara la
forma del donante a satisfaccion del centro autorizado.

Tal acto de transferencia se concibe como esencialmente gratuito, y se
prohibe que pueda tener carécter lucrativo o comercial, o que no pasa de
constituir una expresién de buenas intenciones por parte del legislador.

El donante ha de tener mas de dieciocho afios, plena capacidad de obrar y
un determinado estado psicofisico, en términos de un protocolo obligatorio,
del que nada mas dice la Ley, ni siquiera en el momento de establecer las
sanciones derivadas de una practica inadecuada o irregular.

La donacién se concibe como andnima, pero sin perjuicio de una cierta
informacion sobre los donantes, salvo en lo relativo a su identidad, filiacion
(art. 5.5 y art. 8.3) en circunstancias extraordinarias que comporten un
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comprobado peligro para la vida del hijo o cuando “proceda con arreglo a
las leyes procesales penales” y aun entonces tal revelacion, dice el texto, ha
de ser indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal del
presupuesto.

No es tan facil determinar cuando se ha de proceder con arreglo a las leyes
procesales penales, expresion que presenta una enorme dosis de
indeterminacion, lo que parece se ha de remediar acudiendo a la idea de
identificacion del delincuente o identidad del procesado de los arts. 368 y
sigs. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero incluso tal idea no parece
muy coherente con la finalidad de evitar el peligro para la vida del hijo, por
lo que, a pesar de la diccion escasamente técnica de la ley en este punto,
habra que entender que las posibilidades de revelacién de la identidad del
donante son dos: vida del hijo, por un lado; y por el otro cuando procesa
con arreglo a las leyes procesales penales, incluso sin que ello tenga que ver
con el peligro para la vida del hijo.

El caracter anonimo de la donacion ha sido muy discutido. La ley sueca en
vigor no lo admite, y encuentra también dificultades en otros
ordenamientos. Es una de las razones que se invocan en el Recurso de
inconstitucionalidad pendiente contra la ley, que fue interpuesto el 24 de
febrero de 1989 y admitido el 13 de marzo de 1989 bajo el No. 376/89.

En cuanto a la significaciébn del anonimato, nos remitimos a las
consecuencias que se determinaran mas adelante, en punto a la filiacion, en
el siguiente apartado 3.

El mismo esquema se trata de aplicar a la que la Ley denomina donacion de
preembriones. Pero no hay aqui un donante a menos que se entienda que es
la mujer tratada o “usuaria de la técnica” y se trata de preembriones
sobrantes, no transferidos al utero, en el sentido del art. 11.3, lo que
presenta fuertes problemas, en especial en relacion con la determinacion de
la persona o personas que han de tener poder de disposicién y en la
aplicacion al caso del esquema juridico de la donacion.
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1. El consentimiento para la utilizacion, transferencia y manipulacion
de embriones.

La Ley 42/1988, de 28 de diciembre, sobre donacion y utilizacion de
embriones y fetos humanos se refiere, segiin su propio enunciado, a un
cierto trafico y disposicion sobre los embriones postimplantatorios y fetos,
celulas, tejidos u drganos, que solo se admite (art. 2°) cuando sean
clinicamente no viables o estén muertos, y desde luego se ha de tratar de un
acto de disposicion que tiene por soporte una previa informacion y
consentimiento libre, expreso, consciente, por escrito y gratuito, el cual
nunca ha de poder tener caracter lucrativo o comercial.

Donantes son los progenitores, que en este caso pueden ser menores de
edad o incapacitados, si actdan con el consentimiento de sus
“representantes legales”. Aunque la diccidon de la ley es imperfecta parece
que se refiere a los padres o tutores. Tal intervencion no se requiere cuando
se trate de menores emancipados, sea cual fuere el mecanismo de
emancipacion, no obstante la cuestion que podria plantearse en la conexion
de los preceptos contenidos en los arts. 316, 319 y 324 C.C. en relacion con
el art. 2.°.b) de la ley 42/1988.

Una regla curiosa se contiene en el apartado f) de este mismo articulo 2.° de
la Ley 42/988. El precepto se refiere al supuesto de fallecimiento de los
progenitores, sin que previamente se hayan opuesto a la donacion. Aqui se
obtiene, de una parte, un consentimiento derivado del silencio, lo que en
una donacién no deja de ser preocupante, porque es mas cierto que viene a
significar que queda a disposicion del Centro médico. Pero hay maés, si los
fallecidos progenitores eran menores de edad (no emancipados) se requiere
la autorizacion “de los padres responsables”, lo que implica una expresion
absolutamente técnica. Pero si la muerte se ha producido en accidente, ha
de autorizar “el Juez que conozca la causa”. Se trata de un ejemplo de
formulacion legislativa. No se ve la razon de la diferencia, ni se entiende
bien la razon por la cual se utiliza la expresion “responsables”, etc.
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De todos modos, la utilizacion, transferencia y manipulacion de embriones
presenta graves problemas, incluso cefiida a la medida de restriccion y
control de la Ley 42/1988. Tanto cientificos un poco moralistas, en una
polémica que alcanza también a los juristas, aparecen divididos.

Entre quienes, siguiendo el Informe Warnock, consideran que hasta la
aparicion de la cresta neutral no puede hablarse de vida humana protegible,
en sentido propio, y quienes sostienen que la vida humana es un proceso
continuo en el que es imposible establecer hiatos o fases, se encuentra una
diversidad de posiciones de dificil reduccion a un méximo comun
denominador, pero que parece orientada, entre los cientificos, a la admision
de un periodo inicial en el que el embridn no se presenta como objeto de
proteccion “en cuanto ser humano” (no sin fuertes discrepancias), y entre
los moralistas parece prevalecer la opinion de que es vida humana desde el
momento mismo de la fecundacion.

Se ha apuntado la conexion de este problema con la cuestion del aborto,
que intenta resolver la conocida Sentencia dictada por el Tribunal
Constitucional el 11 de abril de 1985. Pero de esta Sentencia, como no se
quieran utilizar expresiones aisladas fuera de contexto, no cabe deducir una
solucién para el problema que nos ocupa.

En efecto, partiendo del derecho a la vida, reconocido y garantizado en su
doble significacion fisica y moral por el art. 5 de la Constitucion, aun
cuando no compartamos las precisiones axioldgicas que se contienen, por
ejemplo, en el tercero de los fundamentos juridicos, se llega a la conclusion
de que la propia formulacion de este precepto constitucional, interpretado a
la luz del art. 15 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y
del art. 2 el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, no puede conducir a la conclusién
de que el feto pueda tener “derecho a la vida” de caracter absoluto. En otras
palabras, el feto no se presenta como un sujeto de derechos, si bien se
destaca que la vida del nasciturus es un bien juridico protegido por el art.
15 de la Constitucion.
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Si acaso podria decirse que la referencia a “la vida como una realidad desde
el inicio de la gestacion” no impide al Tribunal Constitucional destacar la
importancia del nacimiento como momento del inicio de una vida propia,
como ser humano, del feto. Lo que quedaria corroborado por la propia
expresion “todas las personas” por la mas ambigua de “todos”.

La expresion “todos” hace referencia a los nacidos, sin perjuicio de lo cual
se destaca en la Sentencia, especialmente en el séptimo de los fundamentos
juridicos, el carécter de la vida del nasciturus como un bien juridico
constitucionalmente protegido por el art. 15 de la Constitucidn, que impone
al Estado, con caracter general, dos obligaciones: la de abstenerse de
interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestacion, y la de
establecer un sistema legal para la defensa de la vida que suponga una
proteccion efectiva de la misma.

La constatacion por parte del Tribunal Constitucional de las dos
obligaciones del Estado que acabamos de indicar, si bien puede orientar al
intérprete e incluso al legislador en el tema que venimos planteando.

Me parece un tanto forzado, y de algin modo una conclusion excesiva,
extender al embridn, sobre todo en la fase inicial de los primeros 14 dias,
que puede tomarse como un punto de partida de acuerdo con la justificacion
citada en la Exposicion de Motivos de la propia Ley 35/1988, una
proteccién como la que mereceria la persona humana en sentido propio. De
tal proteccion, a mi juicio personal, solo puede hablarse a partir de una fase
mas avanzada, cuando la medicina habla ya de feto. Decir que el embrion
es o tiene un status de vida humana, no es mas que decir que también hay
vida humana en ciertos érganos cuyo trasplante se admite.

El embridn no es persona, ni se le tiene por tal, al menos durante el periodo
que estamos contemplando, y esa posicién me parece la mas coherente con
los propios arts. 29 y 30 del CC.

Ello no obstante, tampoco puede ser considerado exactamente como una
cosa en sentido técnico, y creo que podemos compartir la opinion que se
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expresa en el Informe Warnock sobre una negativa radical a que se admita
una suerte de derecho de propiedad sobre el embrion. EI embrion no seria
en ningun caso algo susceptible de apropiacion ni de libre circulacién y su
vida, potencialmente humana, susceptible de desarrollarse y de llegar a ser
una persona humana, deberia ser protegida como un bien juridico sobre el
que sélo caben ciertas facultades en orden a su posibilidad de desarrollo.

Tanto la Comisidn no considera al embrion como persona al menos durante
los primeros catorce dias a partir de la fecundacion, lo que resulta mas
coherente con los textos constitucionales y con el art. 29 del Informe
Warnock. En consecuencia, se niega la posibilidad de apropiacion y se
estima que hay que proteger su vida como un bien juridico sobre el que sélo
caben ciertas facultades con base en sus posibilidades de desarrollo.

La posicion de la Ley 35/1988 se basa en la Recomendacion 1.046/1986 del
consejo de Europa y de las apreciaciones de los consejos Europeos de
Investigacion Médica de nueve naciones reunidas en Londres durante los
dias 5/6 de junio de 1986, bajo el patrocinio de la Fundacion Europea; asi
como el Informe de la Comision del Parlamento de la Republica Federal de
Alemania de 6 de enero de 1987 (Documento 10-6-775) y en el Documento
CAHBI o Comité ad hoc de Expertos sobre el Programa de las Ciencias
Biomédicas, de 5 de marzo de 1986 y en la Sentencia de los Tribunales
Constitucionales de la RFA de 25 de febrero de 1975 y de Espafia, en la
sentencia de 11 de abril de 1985, a la que aludimos en el texto. Asi,
distingue tres fases: preembrion, embrion y feto. En la primera, desde la
fecundacion hasta pasados catorce dias, el embrion no ha anidado, y no
podria hablarse ahi de proteccion de personalidad humana (es lo que vienen
a sugerir, en coherencia con todo lo que posteriormente se regula).

La Ley 42/1988 intenta cefiir la posibilidad de utilizacién de embriones o
fetos humanos, o de lo que llama sus estructuras biologicas a ciertas
actuaciones de caracter diagnostico o terapéutico. Pero la misma definicion
de las actuaciones posibles presenta vaguedades e indeterminacion que
pueden dar lugar a serios problemas.
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Asi el art. 5°.1 sefiala que la actuacion sobre el embrién o feto vivo en el
Utero serd de caracter diagnostico, terapéutico “o de conformidad con las
disposiciones normativas vigentes”, expresion cuyo verdadero significado
no queda precisado como fuera de desear. Parece que hay la distincion
entre  embriones abortados y fetos expulsados prematura y
espontaneamente. Sélo los primeros son no viables y en cambio los
segundos solo pueden ser tratados clinicamente con el Unico fin de
favorecer su desarrollo y autonomia vital. Los que la Ley llama embriones
abortados, en cuanto clinicamente no viables, pueden ser objeto de
donacion (art. 2.°.e).

Las estructuras biologicas procedentes de los embriones o de los fetos
muertos pueden ser utilizadas con fines diagnosticos, terapéuticos,
farmacoldgicos, clinicos o quirdrgicos, de investigacion o de
experimentacion y a este efecto se autoriza la donacion (art.6°). Aun mas:
la Ley sélo autoriza investigaciones, con utilizacion de embriones de fetos
humanos o de sus estructuras bioldgicas, sobre proyectos debidamente
desarrollados y autorizados (arts. 7 y 8).

Con todo, algun problema se suscita ya de entrada: la posibilidad de que un
embrion esté vivo, pero se estime clinicamente no viable, por alguna
laguna, imperfeccién o indefinicion de la Ley. Por otra parte, y
fundamentalmente, la remision a juicio de los facultativos de la decision
sobre la vialidad clinica de un determinado embrién. La incertidumbre
respecto de la potencialidad de vida determind histéricamente la supresién
del antiguo requisito de viabilidad y su sustitucion por la diccion que hoy se
contiene en el art. 30 CC, segun la cual, como ensefia ahora la doctrina
pacificamente, no hay mas “viabilidad” que el hecho de vivir veinticuatro
horas enteramente desprendido del seno materno.

2. El consentimiento para la utilizacion de las técnicas de reproduccion
asistida.

En primer lugar, se ha de destacar que las técnicas IAD, IAC o FIV pueden
ser utilizadas como una terapéutica de la infertilidad, entendiendo ésta
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como patologia o disfuncién, o como un medio de reproduccion alternativo.
Si lo primero, el campo de utilizacion hubiera producido alternativas. Si lo
segundo, el campo de utilizacion hubiera debido quedar restringido. El
problema de la infertilidad tiene relevancia para el Derecho en el seno del
matrimonio y mucho més dudosamente en las que se han denominado
“parejas estables” o “uniones de hecho”. No parece que quede ahi
comprendido el caso de la “mujer sola”, cuya eventual infertilidad no
preocupa ni - segun parece- podria tener trascendencia. Mucho menos
entrarian en el campo de aplicacion la “parejas” homosexuales.

El campo se amplia y la aplicacion de las técnicas cambia de sentido, en
cuanto consideramos que se trata de un medio de reproduccién alternativo,
de libre utilizacién — por otra parte- de los medios que podemos Ilamar
“naturales”.

A mi juicio, hay que distinguir varios planos, y acaso no puede resolverse
el tema sobre la base de apreciaciones generales.

No creo que la mujer, en general, sea titular de un derecho absoluto a ser
madre, en lo que coincido plenamente con alguna de las apreciaciones ya
formuladas. Pero igual que la mujer sola puede concebir por obra y gracia
de una relacion sexual no permanente ni estable, no veo cémo se puede
impedir- 0 no veo por qué — que esto mismo lo logre a través de una técnica
IAD o FIV. Ciertamente, en tal caso no estariamos exactamente ante un
“tratamiento” o ante una “terapéutica”, o mejor dicho, seria indiferente que
lo estuviéramos o no. Ello tendria otras consecuencias, pero no veo una
razon de fondo para impedirlo, ni estimo que una prohibicion fuera
realmente efectiva.

La Constitucion ordena la proteccion de las madres con independencia de
su estado civil (art. 39) y la maternidad, fuere cual fuere su origen o causa,
es digna de proteccion integral sea cual fuere el estado civil de la madre, y
va a proteger del mismo modo al hijo habido como consecuencia de la
aplicacion de las técnicas en debate. Luego ha de ser indiferente que la
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fecundacion se obtenga por medios absolutamente naturales o por lo que
hemos denominado “fecundacion asistida”.

Porque, en efecto, el centro de la cuestion se encontraria en el nifio. Me
parece entonces que la Unica forma de limitar la utilizacion de las técnicas
de “fecundacion asistida” se encontraria en la capacidad de la pareja para
hacerse cargo de la educacion, entendida como “socializacion”, esto es,
como un procedimiento de incorporacion singularizada, caso por caso, que
s6lo podria basarse en una presuncién general en el supuesto de la pareja
conyugal. No tanto en la “pareja estable “, cuya estabilidad ha de ser objeto
de un juicio nada féacil, y no creo que pueda cefiirse al Unico supuesto de la
pareja conyugal la aplicacion de las técnicas que venimos considerando,
porque estaria en contradiccion, como antes hemos destacado, con la
proteccidn que, a otros efectos pero también al objeto de proteccion de los
hijos, dispensa el Derecho a las llamadas “uniones de hecho”.

No me convence, ciertamente, la analogia con el supuesto de adopcion, que
pueden llevar a cabo hombres o mujeres solteros/as: en la adopcion se trata
de que alguien asuma deberes parentales respecto de un nifio que ya esta en
el mundo. Aqui se trata de lanzar un nifio al mundo sin que se integre en
una familia completa. Esto es, se prevé de antemano un nifio que no tendra
padre.

Pero no estd claro que pueda negarse a una mujer un cierto derecho a
fundar una familia monoparental en los términos en que la Convencion
Europea de Derechos Humanos se refiere al tema, ni hay que rechazar de
antemano que el nifio asi concebido pueda ser educado correctamente ni,
finalmente, hay razon — me parece- para impedir por esta via lo que puede
obtenerse por, digamos, medios absolutamente naturales.

Otro es el problema de que cuando se utilice la técnica de IAD o FIV como
terapia de la infertilidad a las parejas no conyugales abre una puerta que da
paso a la fecundacion de una mujer sola, ya que no hay criterios legales
para juzgar la estabilidad de la pareja, sobre todo en una época dificil para
predicar este caracter, incluso en parejas matrimoniales. Habria que confiar
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en el juicio de los facultativos, o de la Comision correspondiente, o bien
habria que exigir el consentimiento de una “consorte” vardon en cada
supuesto de IAD o FIV, de modo que asumieran las consecuencias de la
paternidad, en cada caso, un varon. Con ello se podria, de algin modo,
tranquilizar la conciencia de quienes no creen deseable lanzar al mundo un
hijo sin que, al menos in limine, hubiera unos padres dispuestos a acogerlo
y a educarlo. Cabrian aqui tal vez, los acogimientos de complacencia, pero
la gravedad de las consecuencias haria disuadir a los “meramente
complacientes”.

Este es un camino que podria seguir, desde luego, pero hemos de observar,
por una parte, que seguimos fuera del &mbito de la justificacion terapéutica,
a menos que se exija un estudio de la fertilidad en relacion con el varon que
consiente; y por otra parte, que la utilizacion de este sistema nada asegura
sobre la aptitud para la educacion del nifio. Tiene, sin embargo, la ventaja
de dotar, al menos prima facie, al nifio de padre y madre, lo que tal y como
las cosas se presentan hic et nunc, parece deseable como una minima
cautela en defensa de los intereses de hijo.

¢Significara este sistema una simplificacion? Veamos: una mujer podria ser
inseminada o sometida a FIV siempre y cuando un varGn prestase
consentimiento y asumiese la paternidad, pero es claro que ese
consentimiento no seria ni verdadero ni cabal reconocimiento, al no
cumplir con las razones antes expuestas, sino una suerte de negocio juridico
de acogimiento del nifio, un prohijamiento o una quasi adopcion.

De seguirse este sistema, la mujer sola no podria, por si misma, acceder a
las técnicas en cuestion, y de ello habria de condicionar el eventual deseo
de maternidad a encontrar un varon que asuma el papel de padre de su hijo,
aun cuando bioldgica o genéticamente no lo sea, de modo semejante a lo
que ocurre cuando una mujer sola quiere ser madre y acude a un varon por
“medios naturales”: cierto que en tal caso el varon no asume directamente
las consecuencias de la paternidad, pero frente a él cabe establecerla
mediante el ejercicio de las acciones correspondientes.
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Si se piensa que no hay razones de peso para descartar que una mujer sola
puede educar adecuadamente a un hijo sin conexion con un padre
determinado (y de hecho es frecuente en casos de maternidad natural
extramatrimonial, divorcio, viudez y mas aun de adopcion, que de facto un
nifio, aun cuando tenga un padre, no sienta el ejercicio efectivo de ese rol
social), la Unica cuestion a plantear, partiendo de la admision de la técnica
respecto de la mujer sola es la posibilidad de prescindir o no de que la
mujer sea fértil.

Cuando se trata de una pareja matrimonial, la esterilidad o infertilidad que
se trata de remediar es claramente la que afecta a la pareja. Las técnicas
podran ser utilizadas en una mujer fértil. Cuando contemplamos una pareja
no matrimonial, creo que la solucién depende de que conste el
consentimiento del “consorte” para que pueda establecerse el mismo trato
que en el caso de los conyuges. Si contemplamos el supuesto de la mujer
sola, las técnicas vendrian a remediar su propia infertilidad; de otro modo,
se desbordaria el limite de lo terapéutico y entrariamos en el campo de la
“reproduccion alternativa”. En el supuesto de que la admitiéramos para las
mujeres solteras, deberiamos también admitirla en el matrimonio. Desde
luego, la IAC, y acaso también la IAD bajo consentimiento del marido.

Creo que el conjunto de técnicas que venimos hablando se han pensado
como tratamiento de una disfuncion y me parece que, de momento, debiera
haber sido mantenida en este terreno.

La “Instruccion sobre el respeto a la vida humana naciente y a la dignidad
de la procreacion” emitida por la Congregaciéon para la Doctrina de la Fe,
en 22 de febrero de 1987, desde luego, sélo parece admitir a la IAC dentro
del matrimonio y en cuanto no sustituya al acto conyugal.

El tema de la licitud/ilicitud, después de la Instruccion precitada, merece
para los cristianos una reflexion profunda, ya que constituye una llamada a
nuestra conciencia. Pero ello — entiendo- no evita el estudio ni la busqueda
de la opinion para un jurista que no puede ignorar la realidad social en que
vive.
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Otros autores, también muy numerosos, son partidarios de evitar estas
técnicas fuera del matrimonio.

Partiendo de los textos constitucionales que claramente disocian la
referencia al matrimonio (art. 32) de la atencion que predica a la familia
(art. 39), lejos de cuanto ocurre en otros ordenamientos (por ejemplo, art.
29 Constitucion italiana; art. 6 Ley Fundamental de Bonn), otros autores
creen que debe admitirse la extension de las técnicas a las uniones de
hecho.

Mayores diferencias ofrece, desde luego, el caso de la mujer sola. Lledo lo
descarta tajantemente desde el punto de vista del nifio que, dice, tiene
derecho a insertarse en una relacion familiar completa. Moro Almaraz
critica la posicion de la Comision Parlamentaria, que lo admitié en sus
recomendaciones. Otros lo encuentran dudoso y creen que depende del
“modelo de familia que el ordenamiento juridico en su conjunto esta
dispuesto a sustentar”.

La Comisidn del Congreso de los Diputados admitio la préctica para las
parejas no matrimoniales y, bajo ciertas condiciones, para las mujeres solas
(Recomendaciones 118 a 121). La proposicién de la Ley del Grupo
Parlamentario Socialista admitié la practica de las técnicas en el
matrimonio, en la pareja estable (arts. 6 y 7) y en las mujeres solas a la
Sanidad Publica. Si no es estéril, con gastos a su cargo.

En el caso de la pareja estable, la proposicion tratara de hallar un concepto
operativo en el art. 6.1. donde se le define como “pareja heterosexual que
mantenga una relacion similar al matrimonio y asuma, respecto a los hijos,
los derechos y obligaciones de aquél”. La definicion implica una peticion
de principio y ademas, desplaza el problema del juicio sobre si una
determinada pareja “mantiene una relacion similar al matrimonio”. Lo
unico claro es, a mi juicio, que una “pareja” requiera asistencia y declare
aceptar al hijo. Si exigiera, para la practica de las técnicas, en todo caso, la
aceptacion de un varon- pongo por el caso -, el problema de la estabilidad
pasaria a segundo plano. La experiencia vital y la practica forense nos
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permiten dudar de las “estabilidades”, incluso en el caso de los
matrimonios. Lo que no cabe, en ningln caso, es una plena equiparacion de
la pareja estable y del matrimonio a efectos de determinacion de la
filiacion, como parece pretender el art. 8.3 de la proposicion de la Ley. En
el caso de la pareja no matrimonial, el hijo es extramatrimonial y la
determinacion de la filiacibn se produce mediante una suerte de
reconocimiento de valor comercial que me resisto a calificar de adopcion
(para el caso del consorte que no aporte gametos, en el otro mas claramente
aun) porque tanto la estructura comercial como la eficacia son distintas e
inasimilables.

Partiendo de ideas como las expuestas, la ley 35/1988 ha extendido la
posibilidad de estas técnicas a todas las mujeres, y ha desplazado el
problema de la exigencia de determinados presupuestos.

En primer lugar, en punto a capacidad, la mujer ha de tener dieciocho afios
al menos y plena capacidad de obrar.

En segundo lugar, ha de prestar su consentimiento de manera libre,
consciente, expresa y por escrito. En relacion con la formacion de la
voluntad, y con su grado de conciencia y libertad, parece necesaria una
formacion adecuada, pero el art. 6.°.2 solo se refiere a una informacion
relativa a los posibles riesgos para la descendencia y para la propia usuaria
(durante el embarazo) derivados de la edad inadecuada. Se ha de completar
esta indicacion con lo dispuesto en el art. 2.2, donde se precisa el caracter
de la informacion y se establece la responsabilidad de los equipos médicos
y de los Centros Hospitalarios.

En tercer lugar y a partir de las condiciones basicas hasta aqui expresadas,
se ha de distinguir entre mujer casada y mujer no casada: si la mujer esta
casada, se precisard ademas el consentimiento del marido. Este
consentimiento debera ser también libre, consciente, expreso y por escrito.
Pero no es necesario cuando la mujer casada estuviere separada “por
sentencia firme o separacion, o de hecho o por mutuo acuerdo que conste
fehacientemente”. Tal expresion de la Ley constituye —a mi juicio- un caso
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de aberracion o malformacion legislativa que solo pudiera ser explicado
teniendo en cuenta que sus redactores no fueran juristas, y aun entonces
tampoco puede ser justificado.

Naturalmente, la situacion de una pareja “separada por sentencia firme de
divorcio” no es asumible. Sencillamente, no hay ya tal pareja. No hay que
decir més, basta leer el art. 89 CC.

La separacion de hecho y la separacion “por mutuo acuerdo” nos sitia en
un terreno de dificil precision, en que el centro médico tendrd que decidir,
para proceder o no a las técnicas, si consta o no fehacientemente tal
situacion.

Nada se dice respecto de la pareja que intenta la separacion, pero no ha
obtenido todavia una sentencia firme.

Era desde luego mejor para la seguridad, en materia tan delicada que
implica estados civiles y, por tanto, ha de ser considerada de orden publico,
ceflir la posibilidad de las técnicas, en el caso de la mujer casada, al
consentimiento del marido en todo caso, salvo en el de separacion en virtud
de sentencia firme. Pero la situacion que se crea es de paternidad del art.
116 CC. Pues este precepto destruye la presuncion de paternidad en los
supuestos de separacion de hecho (separacion efectiva, legal o de hecho
dice el art. 1° de la Ley catalana 7/1991 de 27 de abril). En estado de
separacion, subsistiendo el vinculo matrimonial, no se llega a generar una
superposicién no deseable de mecanismos de determinacion legal de la
filiacion, salvo que la tecnica se utilice muy de inmediato y el nacimiento
se produzca antes de los trescientos dias después de la separacion efectiva.

La fehaciencia del consentimiento del marido, por otra parte, no ha sido
cuidada adecuadamente. Con mejor técnica, el art. 2 de la Ley catalana
7/1991 exige consentimiento expreso del marido formalizado en documento
publico tanto si el consentimiento se presta para inseminacion con material
reproductor del propio marido cuanto si se presta para la inseminacién con
material reproductor de otro donante.
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Cabe también un consentimiento de varén no casado, que ha de reunir los
mismos requisitos de libertad, consciencia y formalidad ya expresados,
pero no se exige, o al menos eso se deduce del texto del art. 6.4 en relacion
con el art. 8.2 de la Ley 35/1988. La referencia que a tal consentimiento
realiza la Ley 35/1988 ha de entenderse producida a los efectos de dar un
cierto valor a ese consentimiento en el tema de filiacion. Por lo tanto, su
situacion en el texto del art. 6.4 no es la més adecuada.

Tales son, pues, los consentimientos operativos en la utilizacion de las
técnicas: de la mujer, de su marido (salvo separacion) y, eventualmente, de
un varén. Todos ellos merecen un doble examen, desde el punto de vista de
su relacion, y desde la perspectiva de su eficacia, especialmente en orden a
la determinacion de la filiacion.

Desde el primero de los puntos de vista sefialados, conviene realizar alguna
precision. En cuanto a la mujer, incide en el caso (art. 6.2) un tema de
rabiosa actualidad: la posibilidad de utilizacion de las técnicas por parte de
mujeres que se encuentran en lo que la ley llama edad inadecuada. La Ley
solo prevé que se informe de los riesgos para la descendencia y para la
propia mujer, pero no limita a edad alguna la utilizacion de las técnicas.

Recientemente se ha planteado en Valencia la responsabilidad de un Centro
por defecto de informacion a una pareja que, inseminada la mujer a los
cuarenta y cuatro afios, debe cargar ahora con las consecuencias del
nacimiento de una nifia con sindrome de Down. Los medios de
comunicacion nos presentan recientemente supuestos de embarazo y parto
de mujeres mayores de cincuenta e incluso setenta afios. No es el momento
de realizar el desarrollo de un tratado de eugenesia, pero creo que la
cuestion debe ser reexaminada.

En cuanto al consentimiento del marido, aparte de carecer en la Ley de un
adecuado control fehaciente, deberia exigirse tanto en el supuesto de
inseminaciéon IAC cuanto, y sobre todo, en el supuesto de inseminacion
IAD.
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Todos ellos, incluso el consentimiento que puede prestar un varén no
casado, presentan alguna cuestion en punto de aplicacion de las categorias
usuales respecto de la libertad y conciencia que son exigibles en los actos
juridicos.

a) La primera cuestion puede suscitarse en relacion con la revocabilidad de
los consentimientos. La Ley so6lo prevé que la mujer receptora pueda pedir
la suspension en cualquier momento, y en tal caso ordena que se atienda su
peticion (art. 2.4), pero nada dice de los consentimientos del marido o de un
varon no casado. Se trata de una cuestion en la que trata de decidir si la
mujer tiene o no el poder de disposicion sobre la maternidad.
Evidentemente, respecto del consentimiento del marido, la revocacion
producida antes de la practica de las técnicas, debe ser aceptada, y en tal
caso se estara en un supuesto de carencia de consentimiento que impedira la
utilizacion de la técnica (art. 6.3.). No asi en el caso de consentimiento de
vardn no casado, pues no es preceptivo ni requerido para la practica.

b) En el caso de la mujer casada, pero separada, nada se dice en la Ley
respecto del valor del consentimiento que pudiera prestar el propio marido.
Pero es claro que con el texto legal se fija s6lo en el valor habilitante y no
en la eficacia del consentimiento, del que después hablaremos.

c) En todos los casos, un consentimiento viciado por error, dolo o
intimidacion seria un consentimiento invalido, anulable, lo que creo mejor
que nulo, ya que quedaria de algin modo consolidado cuando caducara la
accion de impugnacion. Su tratamiento, en cuanto a la filiacion resultante,
deberia seguir el parametro del art. 141 CC respecto de la impugnacion del
reconocimiento, pero no estamos aqui hablando de lo mismo.

En efecto, el vicio del consentimiento de la mujer usuaria, sobre todo una
vez engendrado el hijo, no puede tener méas alcance que el de sostener, en
su caso, la responsabilidad del equipo médico o del Centro Médico, o de
ambos, en la medida en que pueda serles imputado, y es claro que, en
materia de responsabilidad médica, se ha de proceder de acuerdo con el
criterio de culpa, y aplicar las sanciones previstas en la propia Ley 35/1988,
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art. 20, con las consecuencias alli establecidas, integrando la norma con las
previsiones establecidas en los arts. 32 y sigs. de concebir la nulidad del
hijo, ni nada que se le parezca.

El consentimiento viciado del marido, cuando es perceptivo, se traducira en
la implicacion de la regla del art. 8.1 de la ley 35/1988. En el caso, podra
impugnar la filiacion matrimonial del hijo nacido de IAD por él consentida
(matrimonial que se trataba de inseminar a su mujer con semen donante).
No veo obtenible otra consecuencia.

El consentimiento viciado del varon no casado, hard inaplicable la
consecuencia del art. 8.2 de la misma Ley, perdiendo la consideracion de
escrito indubitado aquel que contenga, a los efectos alli previstos.

Estas consideraciones deben ser puestas en conexion con las previsiones
establecidas respecto de la filiacion resultante de las técnicas que vamos a
abordar a continuacion.

1. La “verdad bioldgica” como presupuesto de la filiacion.

La reforma operada por ley del 13 de mayo de 1994 parece haber situado en
el centro de la cuestion juridica sobre la filiacion de la llamada “verdad
biologica”. El nuevo, pero acaso ya viejo, art. 127 de la CC (fue derogado
por la entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y su
contenido fue trasladado literalmente al art.767 de la citada ley) proclama
que en los juicios sobre filiacion sera admisible la investigacion de la
paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las
bioldgicas.

En esta materia, como ya hemos destacado, asistimos a una perturbadora
disociacion entre lo “biologico” y lo “genético”, que hace necesario un
replanteamiento de la cuestion.

Sin perjuicio de convenir con quienes han destacado que uno de los

principios rectores de la citada ley del 13 de mayo de 1981 fue la
preeminencia de la verdad biolégica por encima de la verdad formal o
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registral, no parece que, tal y como las cosas se presentan a la luz de los
dictamenes cientificos y médicos que se han producido, pueda sostenerse
una interpretacion en clave genética de las palabras que utilizan preceptos
como el sefialado art. 127 del CC, ya derogado.

El largo camino hacia la cognacion que se recorre desde los momentos del
Derecho Romano, parece que en este momento debe ser frenado. Las
posibilidades genéticas y el entronque genético parecen conducirnos a una
suerte de banco de prueba de los vinculos carnales como presupuesto de la
filiacion. Por lo demaés una lectura en clave biolégica para la determinacion
de la filiacion no matrimonial, cuyo eje parece encontrarse en el
reconocimiento y en la posesion de estado (véanse los arts. 120 y131 CC).

Aun cuando pensaramos que la verdad biologica es la clave de boveda de la
filiacion, después de las reformas operadas por la Ley de 13 de mayo de
1981, no puede decirse que tal principio sea ni absoluto ni de imposible
limitacion.

En todo caso, no parece que el legislador haya previsto una posible
disociacion, como la que venimos subrayando, entre el hecho bioldgico y el
hecho genético, especialmente grave en el tema de maternidad, en la que
caben supuestos de gestacion por una mujer a la que se implanta un 6vulo
donado por otra.

Como se ha escrito recientemente, la filiacion es una relacion
fundamentalmente juridica, y de los términos paternidad, filiacion, padre,
hijo, expresan sobre todo categorias juridicas estructuradas sobre roles
culturales. Aun cuando el Derecho selecciona, para establecer la filiacion,
unos criterios, de los cuales los basicos son los biolégicos, éstos no siempre
actuan necesariamente. La verdad bioldgica encuentra sus barreras: v. Gr.,
en el supuesto de la relacion incestuosa (art. 125 del CC en proteccion de la
paz familiar, razon que explica las limitaciones establecidas en la
legitimacion para el ejercicio de las acciones de filiacion, y la répida
caducidad de las acciones.
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De este modo puede compartirse la conclusion de que “la filiacion no es
necesariamente una situacion derivada de un hecho bioldgico” por lo que
padre y progenitor no son sindénimos. “Padre” tiene una carga de sentido
sociocultural y juridico de la que carece el término “progenitor”.

Al pensar de este modo, a fortiori coincidiremos en que la regla B es
padre/madre de A, en realidad significa que B tiene que cumplir respecto de
A el conjunto de deberes — con el correlativo conjunto de derechos — o el
conjunto de funciones o el conjunto de papeles que la sociedad y el
ordenamiento juridico esperan y definen como esa denominacion (Diez
Picazo y Guillén, 1994).

No podemos menos que subrayar, sin embargo, que tal y como se presenta
la diccién de preceptos como el art. 127 del CC (ya derogado), y
especialmente respecto a la paternidad, la utilizacion de técnicas como la
inseminacion artificial por donante (IAD) presenta, ya de entrada, un
conflicto entre el que es padre en sentido genético, que viene a serlo
también en el sentido bioldgico en materia de paternidad, y quien aparece
como marido o consorte de la mujer fecundada. Sélo algun tipo de
rectificacion en los textos legales vigentes antes de la Ley 35/1988 podia
permitir que la inseminacion a través de un donante anénimo no conllevara
la posibilidad del desconocimiento o la impugnacién de la filiacién por
parte del marido o consorte de la mujer fecundada y sobre la base ya de una
hipotética prueba de la generacion asi producida, ya de la imposibilidad de
procrear por parte del impugnante.

2. El caracter de “orden publico” de la filiacion y el valor del
“consentimiento” y/o de la “aceptacion” del hijo.

Las Conferencias celebradas en el Cairo y Beijing afirmaron el derecho a la
salud reproductiva de las mujeres, considerada como una condicién previa
y necesaria para la consecucién de una definitiva libertad reproductiva.
(Conferencias Internacionales de Poblacion y Desarrollo organizadas por la
ONU en el Cairo 1994 (UN.Doc. A/conf. 171/13, 18 de octubre 1994).
Cuarta Conferencia Mundial Sobre Mujeres: Acciones para la igualdad, el
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desarrollo y la Paz organizada por la ONU, en Beijing, 1995 y su
plataforma de Accion. Los documentos finales de las citadas conferencias
fueron adoptados como Resoluciones de la Asamblea General de la ONU:
UN, GA Res. 4/128 de 19 de diciembre 1994; Un GA Res. 50/124 de 20 de
diciembre de 1995 y UN GA Res.50/203 de 23 de febrero de 1996).

La Conferencia del Cairo de 1994 considera que la capacidad de decidir
libremente el nimero y el esparcimiento de los hijos como una “condicion
previa para que las mujeres puedan alcanzar una igualdad efectiva con
respecto de los hombres”. En el Programa de Accion de la citada
conferencia se definid la salud reproductiva como un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, que no consiste sélo en la ausencia de
enfermedades relacionadas con el sistema reproductivo, con sus sistemas y
procesos.

El texto de las conferencias del Cairo y Beijing habla de derechos que todas
las mujeres e individuos tienen a reproducirse no sélo de forma natural,
sino también mediante las nuevas tecnologias reproductivas y, mas adn, que
una persona sola tiene también el derecho a reproducirse (Bellver, 2000).
Ballesteros mantiene que no existe el derecho a tener hijos, ya que el hijo es
un don gratuito y tiene ademas una dignidad propia, s6lo hay derecho a que
el Estado no obstaculice la libre decision de los padres en la generacion de
la vida, mientras que el hijo si tiene derecho al amor de sus padres, a una
familia (Ballesteros, 1995). Ha sefialado Johannes Rau que la novedad que
han introducido las técnicas de reproduccion asistida es la de que hoy se
pueden cumplir o parece que se pueden cumplir deseos anteriormente
irrealizables, con lo cual surge enseguida una apariencia de deseo. Sin
embargo tal derecho no existe. No podemos confundir los deseos y anhelos,
por comprensibles que éstos sean, con derechos. No existe un derecho a
tener hijos. Lo que si existe es el derecho de los hijos al amparo y al amor
de sus padres y, sobre todo el derecho de venir al mundo y de ser amados
por su propia razon de ser, por si mismos (Discurso del Presidente Federal
Aleman, Johannes Rau, el 18 —v-2001 en el Salon de Actos Otto Braun de
la Biblioteca Nacional de Berlin: “;ira todo bien?” Por un progreso a Escala
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Humana. Nueva Revista de Politica, cultura y arte, nUm.76, julio-agosto
2001, 22 serie XLV, pags. 57y s.).

En definitiva estoy de acuerdo con Herrera Campos cuando sefiala que es
comprensible que el ser humano utilice todos los avances que le
proporcione la ciencia para remediar los posibles impedimentos para tener
hijos, por consiguiente es correcto utilizar las técnicas de reproduccion
asistida dentro de la pareja estable, sin distincion de que estén 0 no unidos
por matrimonio, lo que no es correcto es utilizarlas no como remedio
terapéutico, sino porque la mujer no quiere ningun vinculo con el hombre.
Incluso seria aceptable que se utilizaran estas técnicas cuando se demuestre
que la mujer soltera no puede tener hijos por el procedimiento natural
(Herrera, 1991).

Las consecuencias relativas a la filiacion se han presentado siempre como
acciones de estado y con ello se quiere decir que son acciones
irrenunciables y no susceptibles de transaccion. En otras palabras, no hay
una entera disponibilidad de tales acciones por parte del eventual interesado
en el establecimiento, reclamacién o impugnacién de la filiacion.

Con ello trato de expresar que el mero consentimiento o la aceptacion de
una situacién como las que se presentan derivadas de la inspeccion artificial
no impedirian, por si mismas, la reclamacion o la impugnacion de la
filiacion establecida sobre la base de la presuncion o del reconocimiento.

El problema, como se ha destacado recientemente, recibe diversas
respuestas en los ordenamientos mas proximos. En Suiza, el art. 256 del CC
impide al marido intentar la accion (de impugnacion) si ha consentido la
concepcién por obra de un tercero. Cierto es que el legislador suizo no ha
matizado si la concepcion es fruto de una cohabitacion o inseminacion
artificial por obra de un tercero (IAD). El cddigo civil portugués, en el art.
1. 839, dispone que no serd permitida la impugnacion de la paternidad con
fundamento en la inseminacion artificial al conyuge que la ha consentido.
En el Derecho francés (art. 312 del CC) no se contempla la imposibilidad
de impugnacion de la paternidad al conyuge que hubiera consentido la

[65]



El genoma humano: Desde la perspectiva de la ciencia juridica

practica de la inseminacion cuando establece que “el hijo concebido
durante el matrimonio tiene por padre al marido; sin embargo, éste podra
impugnar (desconocer) al hijo si justifica por hechos propios que él no pudo
ser el padre”.

En Inglaterra la “Registration of Brirt Act” de 1953 prevé que el nifio
nacido de inseminacion artificial por donante ha de ser declarado en el
estado civil como ilegitimo y nacido de padre desconocido, sin perjuicio de
que intervenga una adopcion de inmediato. En ciertos estados americanos
el nifio nacido por inseminacidn artificial es legitimo siempre que el padre
haya dado consentimiento escrito a la operacion. Una decision judicial,
como la producida en 1948 ante el Tribunal de Nueva York, decidio que el
nifio nacido de inseminacién artificial debia ser considerado como adoptivo
0 legitimado por matrimonio. En el Derecho aleman la inseminacion
practicada con semen de un tercer donante no impide al marido impugnar la
paternidad del nifio aun cuando haya dado su consentimiento a la operacion
(parrafo 1.591).

Dentro del mismo terreno del valor del consentimiento y de las
consecuencias que tal consentimiento pueda producir en orden a la
filiacion, sobre todo respecto a la posibilidad de impugnacion, conviene
destacar que nada se establecia en nuestro derecho vigente respecto de una
limitacion de las acciones de impugnacion sobre la base de haber prestado
previamente un consentimiento 0 una aceptacién. Algin asomo se
encuentra en los preceptos legales que contemplan el supuesto de un hijo
nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del
matrimonio, el marido puede destruir la presuncion mediante declaracion
auténtica en contrario, salvo en el supuesto de que hubiera reconocido la
paternidad expresa o tacitamente o hubiese conocido el embarazo de la
mujer con anterioridad a la celebracion del matrimonio. De modo
semejante, una vez se ha establecido la filiacion por reconocimiento, la
accion de impugnacion queda de algun modo restringida respecto de los
legitimados, de la duracién y de la causa petendi.
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Pero si es cierto que el marido puede romper la presuncion que establece
las ley de la materia vigente, respecto de la filiacion matrimonial, salvo que
hubiere reconocido la paternidad y en tal caso cabe impugnar el
reconocimiento por vicio del consentimiento de acuerdo con las reglas
establecidas por la propia norma, no es menos cierto que ello impide, al
menos en la lectura habitual a que la doctrina somete estos preceptos, que
pueda impugnarse la paternidad por otras causas.

En este campo el valor que hay que atribuir al consentimiento o a la
aceptacion del hijo, se presenta la vieja cuestion del valor del
reconocimiento mismo como acto de voluntad o como acto de ciencia, esto
es, como acto eficaz sobre la base de su verdad intrinseca o sobre la base de
una voluntad libre y consciente manifestada.

La cuestion ha sido ampliamente debatida entre nosotros y aun cuando en la
polémica no puede decirse que haya habido vencedores ni vencidos, la
reforma ha venido a poner de nuevo la cuestion sobre el punto de apoyo de
una declaracion de ciencia, que no de voluntad, como presupuesto de la
eficacia del reconocimiento, que tanto valdria cuando fuera cierto.

Asi las cosas, mientras que las propuestas de los cientificos se encaminan
hacia la valoracion del consentimiento del marido o del consorte de la
mujer inseminada artificialmente con semen de tercero y hacia la negacion
de derechos en el caso de la madre genética que no coincide con la madre
gestante (supuestos de donacion de dvulos y de subrogacion de uteros), en
el Derecho espafiol se constatan, ya en las lineas de principio, que un poco
mas adelante concretaremos en preceptos o reglas concretas, graves
dificultades para admitir las propuestas formuladas por los cientificos, en
cuanto a que podemos decir, simplificando, el factor genético se presenta
con gran influencia en tema de paternidad, mientras que el factor biolégico
puede, sin grave riesgo, ser encajado en las actuales reglas del Codigo Civil
como determinante de la maternidad a favor de la mujer que da luz, si bien
es claro que los redactores del texto actual del Codigo Civil para nada
contemplaron la posibilidad de una disociacion entre la maternidad genética
y la maternidad de gestacion, obstétrica, o como se la quiera llamar.

[67]



El genoma humano: Desde la perspectiva de la ciencia juridica

1.7 Clases de inseminacion artificial

Para poder comprender bien los problemas juridicos que se derivan de la
inseminacion artificial, es necesario, hacer una referencia a las distintas
clases de inseminacion artificial, atendiendo a quién sea la persona que
aporta el esperma que va a ser utilizado para fecundar a la mujer.

Los autores hacen distintas clasificaciones, y asi para Martinez-Calcerrada
cabe

distinguir: a la Inseminacion matrimonial, homdloga, consorcial o
autoinseminacion bajo la siguiente clasificacion:

i. Inseminacién artificial Inter. Vivos: a) de primer grado que es aquella que
se realiza por un procedimiento artificial la introduccion del semen del
marido en la vagina de la esposa, en este caso se entiende que el marido o
portador del semen convive con la esposa receptora. b) de segundo grado
son la fecundacion in vitro y transferencia de embriones. c) de tercer grado:
el acoplamiento del procedimiento de conservacion del semen-embridn,
también es accesible con aquella su supervivencia, cuando la FIV no
aconseja sea practicada a seguido de la fecundacién y se demora la
transferencia hasta que, por ejemplo, el ciclo menstrual de la esposa lo
aconseja.

ii. Inseminacién post mortem y, dentro de ésta a su vez hay que distinguir
para el citado autor: a) la inseminacion propiamente dicha y b) la
fecundacidn in vitro con transferencia de embriones.

iii. Inseminacién con terceria maternal, cuando el semen del marido causa
la concepcion interviniendo en el proceso otra mujer distinta a la esposa, la
que da el évulo.

iv. Inseminacion matrimonial heteréloga, por terceria o heteroinseminacion,
el semen procede de un tercero.

[68]



Carlos Garcia Méndez

v. Inseminacion artificial Inter vivos: a) de primer grado, b) de segundo
grado y c) de tercer grado.

vi. Inseminacion artificial post mortem

vii. Inseminacién artificial con terceria maternal y a su vez distinguiendo:
a) inseminacion artificial de la viuda y b) inseminacién artificial de la mujer
soltera.

Nos parece mucho mas clara la clasificacion que hace Herrera Campos
quien agrupa a la inseminacion artificial en dos grandes grupos: A)
Inseminacién homologa y B) Inseminacion heterdloga. Y dentro de estos
dos grupos a su vez distingue 1) Inseminacién artificial dentro del
matrimonio, con distintas variantes. 2) Inseminacion después de la
disolucién del matrimonio, distinguiendo a su vez en caso de separacion o
divorcio, y 3) la inseminaciéon post mortem, dedicando ademas especial
atencion a la inseminacién de la mujer soltera y a la maternidad subrogada
0 compartida.

Consecuencias de las técnicas de reproduccion asistida y filiacion.
A) Determinacion de la filiacion: filiacion matrimonial y no matrimonial.

I. Al obtener la certeza de una generacion en que no invierte el marido de
la madre, la IAD, dado que la presuncion del art. 116 es juris tantum y que
la obtencion de la verdad bioldgica constituye uno de los fundamentos de la
regulacién de la filiacion en el Cddigo civil, generard un conflicto
potencial — contra la paz familiar- que podria obviarse —tal y como ahora
estan las cosas en el CC- sino mediante un cambio en los textos legales, que
se ha producido en el art. 8 Ley 35/1988.

I1. En el seno del matrimonio, la técnica IAC no presentara mas problemas

que los derivados de la posibilidad de la inseminacion post mortem, de lo
que hablaremos mas adelante.
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I11. El problema suscitado por la IAD practicada sobre mujer casada solo
puede contemplarse acudiendo a la declaracion del marido (una suerte de
reconocimiento) y a la posesion de estado.

El reconocimiento habra de consistir en unas declaraciones de voluntad de
aceptar como hijo al fruto de la IAD con su esposa —nhaturalmente, no a la
falacia de que interviene en el proyecto de generacion- y ello implica, de
una parte, la proyeccion al supuesto de IAD de cuanto el art. 117 previene
para el caso de nacimiento producido dentro de los ciento ochenta dias
siguientes al matrimonio, en el sentido de que no le seria licito — 0 no seria
eficaz- que el marido que ha consentido la IAD destruyese la presuncion
establecida en virtud del principio “pater is est quem nuptia demonstrant”,
mientras que, por otra parte, vendria a limitar las posibilidades de
impugnacion, a cuyo efecto sera acaso necesario dar un giro en la
concepcidn de la acciones de filiacion como acciones de estado y por ello,
fuera del ambito de autonomia privada, esto es, irrenunciables,
intransigibles, indisponibles.

En efecto, tal y como se presenta el tema, 0 bien sometemos a una mera
tolerancia la posicion del marido de la madre que lo es por IAD quien podra
perseguir la verdad y desconocer al hijo aun cuando haya consentido, lo
que no parece deseable ('y menos aln en cuanto tratemos de evitar que el
donante tenga responsabilidad alguna y queramos que sea verdaderamente
anonimo), o bien se ha de requerir una auténtico consentimiento libre,
consciente y voluntario del marido, que cierre la posibilidad de
impugnacion.

Por otra parte, la posesion de estado viene a atemperar el problema, en
cuanto que restringe la legitimacion de las acciones de impugnacion. Pero,
como sabemos, no impide, dentro del circulo de personas interesadas, el
ejercicio de las acciones.

Partiendo de las ideas de matrimonio y nacimiento dentro del matrimonio,
personalmente creo que la generacion de IAD, con consentimiento del
marido, ha de ser entendida como matrimonial. Otro es el problema de que
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llegue a practicarse una IAD contra la voluntad o sin el consentimiento del
marido, en cuyo caso se habrian de aplicar las normas ordinarias.

IV. Como se ha producido, entre la concepcion o fecundacion y el
nacimiento, la separacion y/o el divorcio de los cdnyuges, han de entrar en
juego las mismas reglas que en el caso de la procreacion natural.
Especialmente se ha de permitir la inscripcion registral de la filiacion como
matrimonial si se realiza con el consentimiento de los conyuges.

V. En el caso de inseminacion artificial por donante producida en el seno de
parejas estables no matrimoniales, estamos ante un supuesto de
determinacion de la filiacion no matrimonial en que ha de primar el
reconocimiento para establecer la paternidad. El reconocimiento, insisto,
que no tendra mero valor confesorio o declarativo porque implicard la
aceptacion voluntaria del hijo como propio, més alld de la pura verdad
biol6gica o genética. También aqui habria que limitar la posibilidad de
impugnacion a los supuestos de deficiente formacion de la voluntad,
cerrado el debate sobre la estricta verdad biologica o genética. De otra
suerte obtendriamos una paternidad provisional (lo que no parece
conveniente), sometida a una mutacion del animo del reconocedor, bien que
dificultaba la impugnacién por la concurrencia de una posesion de estado,
alli donde se produzca o por la dificultad procesal de la prueba.

B) La maternidad

En cuanto a la determinacion de la maternidad, creo que las cosas pueden
seguir como estan en el caso de la maternidad subrogada, y asi la define, el
art. 10 de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre.

En el caso de la mujer sola (soltera, viuda, divorciada), la inseminacion
IAD (otra, claro es, no cabe) se ha de tratar exactamente igual que la
procreacion absolutamente natural. Cabra el reconocimiento a la madre,
pero no la mencion del padre (art. 122 del CC) aun cuando lo conociera, lo
que, por otra parte y dado como se presenta la practica es muy dificil. Otra
cosa es que se admita o no, de lo que después hablaremos.
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Mas problemas se presentarian en el supuesto de IAD contra la voluntad o
sin el consentimiento del marido. Podria éste, desde luego impugnar la
filiacion que se estableciera, incluso contra la presuncion del art. 116 del
CC, pero incluso habria que favorecer que tal filiacibn no pudiera
establecerse, admitiendo la “destruccion de la presuncion del art. 116 del
CC”y, en todo caso, que pudiera acudir a una impugnacion mas facil.

Se impondria aqui, como presupuesto de la practica IAD, un control del
Centro especializado, que deberia informar al marido, recoger, en todo
caso, su opinién o, por lo menos, facilitarle las pruebas — bien que sucintas-
de la IAD. Cuando se trate de matrimonios separados, la presuncion no
funcional a partir de los trescientos dias de la separacion legal o de hecho,
pero como hemos visto, se puede prescindir de dicha separacion o el
consentimiento del marido. Bien que ello planteard problema de prueba y
podra dar lugar a fraudes, creo que o bien no se deberia practicar la IAD en
mujer casada sin el consentimiento del marido, o bien habria de tomar todas
esas cautelas, y aln mas, porque si ya es problematico que se acepte un hijo
sin participar en la generacién, parece inaceptable que se pueda llegar a
imponer ese hijo a quien nada sabe 0 a quien expresamente no lo consiente.

(Podria pensarse en un “consentimiento” concebido como una suerte de la
licencia o autorizacion para la mujer, pero sin aceptar para si el marido las
consecuencias de la filiacion?

Aparte de que en todo caso ello implica oirle, equivaldria, en su eficacia, al
menos respecto de la paternidad, a la falta absoluta de consentimiento.
Otras consecuencias (v.gr., para fundar la separacion o el divorcio, etc.) no
interesan aqui y ahora.

Como veremos, la FIV plantea problemas semejantes a los que venimos
exponiendo, y

por esta razon no nos detenemos ahora en un examen pormenorizado.

C) Acciones de reclamacién y de impugnacion.
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Estimo que los puntos en que se representa con mayor nitidez la
confrontacion entre la realidad escrita y los textos legales vigentes
anteriores a la Ley 35/1988 son los que exponemos a continuacion:

I. La necesidad de limitar la libre investigacion en los supuestos de 1AD y
FIV a través de un nuevo valor del consentimiento, asi como a través del
establecimiento del secreto y del anonimato del donante.

Il La convivencia de potenciar en las acciones de reclamacion, los datos de
posesion de estado y de convivencia con la madre (art. 135 del CC) no s6lo
en el sentido de ampliar las acciones de reclamacion, sino también en el de
limitar los pronunciamientos contrarios cuando ha mediado la utilizacion de
alguna de las técnicas a que nos venimos refiriendo en las condiciones que
legal y reglamentariamente se definan. Es decir, que admitida la IAD o la
FIV, el hijo que nazca pueda gozar de una filiacion consolidada, mas alla
de la mera verdad bioldgica, que no pueda ser atacada — salvo, si acaso, por
él mismo- en contra de la posesion de estado de que viene disfrutando o de
la presuncion de paternidad basada en la convivencia del marido o del
consorte con la madre.

I11. En todo caso, que no pueda ser utilizado el dato clinico de la IAD o de
la FVI como prueba, salvo por el hijo o por quien actla en su beneficio, y
no por quienes solicitaron y consistieron.

IV. La carencia o la reduccidon de la legitimacion activa, en las acciones de
impugnacion, para el marido y sus herederos y para la madre y sus
herederos cuando hayan consentido la IAD o la FIV.

V. La consideracion del consentimiento en la utilizacion de las técnicas
como analogo o equiparado al reconocimiento en determinados casos, y
como limite de la facultad de destruir la presuncion de filiacion
matrimonial ex art. 116 y concordantes.

V1. Puede sostenerse la impugnacién del reconocimiento y de su analogo o
equiparado consentimiento por vicios de la voluntad (arts. 138 y del CC)
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con la consecuencia de que, en tales casos, se levantaria la barrera puesta a
la investigacion de la verdad biologica.

A todas estas cuestiones ha tratado de responder la vigente Ley 35/1988 de
22 de noviembre.

Obsérvese, de entrada, que la Ley remite a las normas legales vigentes la
regulacién de las relaciones de filiacion derivadas de la aplicacion de las
técnicas. Tales leyes son, fundamentalmente el Cddigo civil, la Ley de
Registro Civil y Disposiciones Complementarias, y, en Catalufia, la Ley
7/1991 de 27 de abril. De modo tal, que la aplicacién de las técnicas se
regula, en orden a la afiliacion, por la Ley 35/1988 en el Derecho general,
y, en el &mbito de aplicacion del Derecho Civil catalan, por la ameritada
Ley 7/1991.

Respecto del Derecho comun, el punto central de la regulacién se encuentra
en dos reglas basicas:

a) Ni marido ni mujer pueden impugnar la filiacion matrimonial del hijo
nacido de técnica IAD si ha prestado su consentimiento en los términos
establecidos por la propia Ley.

b) EIl varon no casado que ha consentido la inseminacion de una mujer ha
reconocido el hijo como suyo, en los términos del art. 49 LRC.

Pero si lo primero parece claro, salvo en los supuestos de consentimiento
viciado, a que ya nos hemos referido, lo segundo plantea cuestiones de
dificil solucion.

Por otra parte, no es clara la remision al art. 49 LRC en términos de escrito
indubitado expresion que aparece en el texto del precepto a favor del cual
se verifica la remisién en el expediente gubernativo que ha de ser aprobado
por el Juez, siempre que no hubiera oposicion del Ministerio Fiscal o de
parte interesada. Per o sobre todo la incertidumbre que se produce en el
altimo inciso del art. 8.°2, cuando se dice que queda a salvo la accién de
reclamacion judicial de paternidad. Esta accién de reclamacion,
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entendiendo, debe ser la que cabe entablar con base en el mismo escrito o
documento, y no la que pudiera interponer el donante de semen, pues en el
sistema de la Ley ni tal donante asume paternidad, ni tendria sentido la
consideracion como escrito indubitado a los efectos legalmente indicados
del documento a que se refiere el art. 8.2.

1.7.1 Inseminacioén entre los esposos

La inseminacion artificial homologa es aquella que se lleva a cabo con
semen del marido de la mujer que se va a inseminar. Esta clase de
inseminacién es la que menos problemas plantea desde el punto de vista
juridico, y lo mismo cabria decir desde el punto de vista ético; es aceptada
por toda la doctrina y se puede afirmar que incluso es aceptada por los
tedlogos y por la mayoria de los miembros de todas las iglesias. Zannoni ha
sefialado que la inseminacion homologa no afrenta a la naturaleza ni a los
fines del matrimonio y merece la aprobacion como un remedio para
superar, siendo posible, la infertilidad de los conyuges (Zannoni, 1978).
Este tipo de fecundacion se lleva a cabo muy a menudo, puesto que es
corriente que la pareja no pueda tener descendencia por medio del acto
sexual, pensemos por ejemplo que se da con frecuencia la impotencia en el
hombre, y ello no quiere decir que sea estéril.

En nuestra época cobran relevancia dos fendmenos opuestos, pero
intimamente relacionados, convirtiéndose en preocupacion de politicos,
cientificos, economistas y psicologos. Se trata de la fecundacion humana,
en su doble vertiente, por hiperpresencia y por ausencia, responsables de
los males de la superpoblacion por natalidad incontrolable de los paises
pobres y de la disminucion alarmante de la poblacién en los paises
occidentales mas desarrollados.

Lo primero constituye una de las causas del hambre, la violencia, la
promiscuidad y el abandono, abuso y malos tratos de los menores. La
segunda es razon de ser del empobrecimiento de los indices poblacionales
en regiones ricas, actualmente con muchos ancianos y pocos nifios. Ellos
buscan sobrevivir con las tecnologias recientes de fabricacion de nifios en
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laboratorio o con la implantacion (licita o ilicita) de nifios traidos de los
paises menos desarrollados. El rostro del siglo que ha terminado ha logrado
convertir la aspiraciéon del hijo procreado, en una esfera tecnolégica
deshumanizada y muy costosa, para quienes no pueden pagarlo, en tanto
para otros, aquello que originariamente constituia un acto de solidaridad
social, la adopcion, se ha transformado en un rentable negocio que compite
con el de las armas, la venta de 6rganos y las drogas.

Nifos biotecnoldgicamente fabricados o internacionalmente traficados, se
ofrecen como solucién para sociedades de produccidn espermatica en
decadencia o de ovarios envejecidos como fruto del sistema social alienado
en el que viven. Mientras tanto, para los paises sin desarrollo econémico
adecuado, pero con natalidad creciente, se propone como solucién para el
hambre de la nifiez abandonada, la exportacion de la poblacion infantil,
hacia las regiones ricas y desarrolladas del planeta.

Estas circunstancias de la maternidad y de la paternidad mundial, no son
acontecimientos  fortuitos o aislados, sino emergentes de las
transformaciones sociales, econémicas y politicas en el orden internacional.
Las formas en que el hombre y la mujer tratan de convertirse en padres de
un nifio, bien pueden ser categorizadas como signos preocupantes de esta
sociedad, marcada por la intolerancia a la espera, la frustracion o la
aceptacion consciente de lo que no se puede. Quienes menos tienen mas
procrean hijos y los que no logran procrearlos, son aquellos que convierten
la vida en producir, consumir y gastar.

Hay parejas y mujeres solteras que buscan tener un hijo a costa de cualquier
precio, los que consideran que poseen derecho al nifio. En los Gltimos afios
se viene planteando el dilema entre la adopcion y la inseminacion. Hay
muchos paises que no tienen una legislacion adecuada o, simplemente, no
existe. Este vacio legislativo impide establecer los limites, de aquello que
resulta atractivo y fascinante para los cientificos, convertidos hoy en “los
creadores” de la vida humana.
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Al no existir coto a lo que se puede, se corre el peligro del desborde en el
poder, pasando a ser simple generalizacion aquello que es bueno, preciso e
indicado para un fin determinado. Si se carece de ley que regule, se corren
riesgos de una autentica enajenacioén cientifica. Mucho peor por tratarse de
la sexualidad de las personas, de su intimidad, de su fertilidad. El
nacimiento del primer bebé de probeta en Inglaterra, inicia una etapa de
esperanza para los irremediablemente estériles, pero también de crisis, para
los que ejercen las técnicas, sin advertir que se trata de una reproduccion
sin sexualidad.

Quienes levantan sus voces de alarma, son los que temen que, desde esta
beneficiosa técnica para solucionar el sintoma de la esterilidad, se puede
Ilegar a convalidar todos los experimentos escalofriantes de la ingenieria
genética, tal y como se hace con los animales y los vegetales. Muchas
personas, cuando se habla de las técnicas de reproduccién asistida, les
queda la sensacién de una estafa moral.

Visto en retrospectiva (hacia mayo de 2004), las parejas espafiolas
“necesitaban” un niflo, clonico, para poder salvar a otro que se debatia entre
la vida y la muerte. Pero esto no era lo mismo que desear tener un nifio. Se
debe pensar que la maternidad y la paternidad deben ser abordadas desde el
mito y la realidad, como también la esterilidad de la pareja constituye un
campo problematico del saber, en relacion al cual los psicologos y los
psicoanalistas tienen mucho que decir.

De todo lo dicho se deduce algo que para mi estd muy claro ;existe un
derecho a la procreacion? Si se considera la respuesta afirmativa como
verdadera, si se da por ejemplo la esterilidad y se admite la inseminacion
artificial, ¢ésta no tiene limites? Cuando la pareja, o la mujer soltera,
deciden someterse a las técnicas de reproduccion asistida, a la fecundacion
in vitro o a la inseminacion artificial, se pregunta la doctrina y, nosotros
también, si existe un derecho a tener hijos. La doctrina no es unanime al
respecto: para unos, el derecho a procrear no tiene limites, y en
consecuencia, se admiten dichas técnicas. Para otros, manteniendo una
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postura contraria, no admiten las técnicas y por tanto no existe un derecho
humano a tener descendencia.

Al hacer un estudio detallado de las distintas declaraciones de los derechos
humanos, podemos observar que en ninguna de ellas se encuentra recogida
de manera clara y determinante este derecho a procrear.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Resolucién de 10 de
diciembre de 1948 sefala: “Los hombres y las mujeres, a partir de la edad
nabil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia; y disfrutan de
iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucion del matrimonio™ (art.16).

En este articulo se puede apreciar que el hombre y la mujer tienen derecho
a constituir una familia, y haciendo una interpretacion favorable, se puede
pensar que se refiere a la procreacion cuando menciona ‘“el derecho a
fundar una familia”. Esta interpretacion nos lleva a ver qué es lo que se
considera como familia, tema que no podemos entrar a estudiar en este
momento.

La Corte Social Europea que data de 1965 sdlo se refiere al derecho que
tiene la familia

a una proteccion social, juridica y economica.

En 1959 se proclama la Declaracién de los Derechos del Nifio y, no
encontramos en ninguno de sus principios referencia alguna al derecho a
procrear. En 1983 se aprueba la Carta de los Derechos de la Familia que es
una sintesis de las enciclicas Populorum Progressio y de la Humanae Vitae,
en el art.3 de la citada Carta se sefala “Los esposos tienen el derecho
inalienable de fundar dicha familia y decidir sobre el intervalo entre los
nacimientos y el numero de hijos a procrear, teniendo en plena
consideracion los deberes para consigo mismo, para con los hijos nacidos,
la familia y la sociedad, dentro de una justa jerarquia de valores y de
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acuerdo con el orden moral objetivo que excluye el recurso a la
contracepcion, la esterilizacion y el aborto.”

13

a) Las actividades de las autoridades puUblicas o de organizaciones
privadas, que tratan de limitar de algin modo la libertad de los esposos y
las decisiones acerca de sus hijos, constituyen una ofensa grave a la
dignidad y a la justicia.

b) En las relaciones internacionales, la ayuda econémica concedida para la
procreacion de los pueblos no debe ser condicionada a la aceptacion de
programas de contracepcién o aborto.

c) La familia tiene derecho a la asistencia de la sociedad en lo referente a
los deberes en la procreacion y educacion de los hijos. Las parejas casadas
no deben ser discriminadas” (Herrera, 1991:).

De la lectura de la obra del padre Gafo (Gafo, 1986) se puede llegar a dos
conclusiones importantes. Primera: de la lectura de las principales
declaraciones de los Derechos Humanos no se obtiene ninguna afirmacion
de la cual se desprende que la mujer tiene un derecho a la procreacion, y
solo se deduce su derecho a fundar una familia; segunda: es improcedente
incluir la funcién procreadora dentro de la formulacion de un derecho
humano en el sentido técnico que esta expresion contiene.

Zarraliqui es partidario de que el hombre y la mujer tienen derecho a
reproducirse, ya que existe de forma clara el Derecho positivo a la
reproduccion por los medios naturales, cuyo ejercicio tiene caracter
mancomunado, pues por sus propias caracteristicas es un derecho en su
vertiente positiva, es la traduccion parcial de procrear con alguien. A este
respecto ocurre igual que con los derechos a la asociacién o al matrimonio.
El Derecho existe en cada uno, pero su ejercicio esta condicionado a que
exista otra voluntad concordante, que aporte el otro elemento sucesorio
para que se produzca el hecho: el otro gameto (Zarraluqui, 1988).

Esta claro que el hombre y la mujer tienen derecho a crear una familia,
tienen derecho a procrear, pero también consideramos que ese derecho se
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refiere solamente al derecho a procrear de una forma natural, es decir, por
los medios naturales, pero cuando se habla de procreacion a través de
técnicas de reproduccién humana asistida ya es otra cosa diferente.
Consideramos que el poder utilizar los avances que la ciencia pone a
disposicion del hombre y de la mujer para luchar contra la esterilidad es
correcto y adecuado, pero con ciertos limites.

El acudir a estas técnicas solo debe ser admitido como un remedio a la
esterilidad o imposibilidad fisica de algin miembro de la pareja. Cuando se
trata de la mujer soltera, viuda, divorciada y en el supuesto de la
fecundacion post mortem, no soy partidario de la utilizacién de estas
técnicas. Por lo que se refiere a la mujer soltera haré una referencia especial
en un momento posterior de esta exposicion, al igual que a los supuestos
arriba sefialados.

Los movimientos feministas en su mayoria son partidarios de la
reproduccion artificial y parten de la primacia absoluta de la autonomia
individual.

Por ejemplo, Fernandez Ruiz-Géalvez sefiala que a partir de esa libertad
absoluta de la autonomia individual se ha considerado que tales técnicas
confieren autonomia a las mujeres en un doble sentido. En el de liberacion
del propio cuerpo, liberacion de la naturaleza. Y autonomia en cuanto
amplian las opciones disponibles, las posibilidades de eleccién, las
alternativas en materia reproductiva. En cuanto al primer aspecto, a
principios de los afos setenta algunas feministas acogieron favorablemente
el surgimiento de las técnicas de reproduccion artificial, porque como
sefiala Shulamith Firestone, los progresos de la tecnologia permitirian a las
mujeres escapar del barbaro estado del embarazo. (Fernandez Ruiz, 2002).

Para otras posturas feministas, acordes con lo sostenido por Simone de
Beauvoir, la biologia que constrifie a las mujeres a la gestacion y al parto
estaria en el origen de su subordinacién social (Beauvoir, 1984). El
movimiento feminista liberal conecta con la afirmacién de un supuesto
derecho a la reproduccidn que incluiria el derecho a acudir a las técnicas de
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reproduccion asistida (Goémez Sanchez, 1994). La idea de derechos
reproductivos se consolidod a nivel universal en las Conferencias mundiales
sobre Poblacién y Desarrollo (EI Cairo, 1994), y sobre la mujer (Beijing
1995), y en el seminario sobre Derechos Reproductivos celebrado el 28 de
junio de 2003 en la Universidad de Bremen (Alemania) organizado por la
Red Europea de Excelencia sobre Derechos de las mujeres del VV Programa
Marco de Investigacion de la Comision Europea.

En materia de derechos reproductivos debe tenerse en cuenta, en primer
lugar, la evolucion del soft Law en los ultimos treinta afios, que parece
apuntar al reconocimiento de un derecho fundamental a la salud y a la
libertad reproductiva por las conferencias mundiales de la ONU.

1.7.2 Inseminacién durante el matrimonio.

La inseminacion artificial homoéloga, es decir, con semen del marido y
6vulo de la mujer que va a ser inseminada plantea pocos problemas
juridicos, aunque no puede decirse lo mismo acerca de la valoracién ética
que merece el procedimiento. Este tipo de inseminacién cuenta con la
aprobacion de la totalidad de la doctrina y de la opinion publica, y es
aceptada porque la inseminacién artificial homologa durante el matrimonio
no contradice la naturaleza en cuanto a lo fundamental: la fecundacion del
ser humano con el dvulo y el esperma del marido y de la mujer. Falta el
coito o cépula perfecta entre la pareja, pero no porque éstos la excluyan
sino porque de por si ese coito o copula no logra satisfacer un fin a que esta
ordenado por la naturaleza: la procreacion. Sefiala Lopez Azpitarpe que la
inseminacion dentro del matrimonio es hoy bien vista por la mayor parte de
los autores, incluso desde el punto de vista de la moral. (Lopez Azpitarpe,
E., El don de la vida: luces y sombras de un documento, Proyeccion 34,
1987, pag. 220) La Iglesia Catdlica en ocasiones se muestra contraria a la
inseminacion homodloga como ya hemos puesto de manifiesto
anteriormente.

En definitiva, la Iglesia Catdlica acepta la inseminacion homdloga sélo en
aquellos casos supuestos en los que se realiza el acto sexual, pero que éste
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por si solo no da lugar a la procreacion, y que debido a determinadas
alteraciones o anomalias la mujer no puede quedar embarazada. Lo que si
acepta la Iglesia es que se recoja el esperma y se introduzca en el aparato
genital de la mujer a través de las técnicas de reproduccion. Creemos que la
inseminacion artificial dentro del matrimonio, con esperma y 6vulo de la
pareja, debe ser aceptada y que la opinion de la Iglesia no tiene sentido,
porque no atenta contra nada, se obtenga el semen como se obtenga,
incluida la masturbacion.

La inseminacién se lleva a cabo mediante estimulacion de la ovulacién, con
lo que existen mas ovulos susceptibles de ser fecundados, en segundo lugar,
esta la captacion del semen en el laboratorio aumentandose su capacidad de
fecundacion, a continuacion, se depositan los espermatozoides cerca del
fondo uterino facilitindose su llegada a la trompa donde se lleva a cabo la
fecundacion.

Por lo que se refiere a la filiacion de los hijos habidos a través de una
inseminacion artificial, una fecundacion in vitro o bien con transferencia
intrauterina de gametos, cuando el évulo y el esperma proceden
reciprocamente de la pareja, que prestd su consentimiento para someterse a
estas técnicas, y es la propia esposa la que gesta, la que va a llevar a cabo el
embarazo, la filiacién serd matrimonial para todos los efectos.

1.7.2.1 Los conflictos de la inseminacién artificial tras la disolucién del
matrimonio

Hoy dia es perfectamente posible conservar por un tiempo indefinido el
semen de un hombre en un banco de espermas. No es frecuente que las
técnicas de reproduccion asistida utilicen semen fresco: es necesario
someterlo a un examen previo para tener plena conviccion de que el semen
estd sano y que no es portador de ninguna enfermedad. Pensemos un
supuesto que puede ser perfectamente real: una pareja, un matrimonio
decide de comun acuerdo, aportar sus gametos y depositarlos en un banco
de espermas conservando el embrion congelado para su posterior
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utilizacion, por ejemplo, cuando fallezca alguno de los miembros de la
pareja y el sobreviviente desee tener un nuevo hijo.

O que el marido decida depositar el esperma en un banco para utilizarlo en
la posterioridad, pues piensa hacerse la vasectomia, o bien por si muere que
lo utilice su esposa si asi lo desea, o la mujer decide congelar un évulo y lo
deposita en el banco. Si fallece el marido y la viuda quiere hacer uso del
esperma congelado del marido o del embrion que ambos tenian congelado,
podemos apreciar que todo esto da lugar a grandes problemas desde el
punto de vista juridico. Otra cuestién que también da lugar a numerosos
conflictos es que la pareja decida separarse o divorciarse.

Cabria pensar varias preguntas: ¢a quién pertenece el esperma congelado
depositado a iniciativa del marido?, si cuando lo deposito existia el régimen
econdmico de gananciales ¢a quién pertenece?, es decir, aqui se plantea
otro problema ¢el semen es cosa? Si existen embriones congelados y la
pareja se disuelve ¢quién es el titular del embrion?, ;quiénes pueden
utilizarlo?, ¢los hijos habidos de estos supuestos a quiénes tendrian como
padres legales? Todas estas preguntas que parecen un cuento de fantasia
pueden ser casos reales y todos tienen una solucion juridica.

a).- Inseminacion en el caso de separacion o divorcio.

Esta cuestion la plantea con suma claridad Herrera Campos, producida la
separacion o el divorcio y existiendo embriones congelados, éstos pueden
ser reclamados por ambos ex cOnyuges en caso de divorcio, 0 por
cualquiera de los miembros del matrimonio todavia, puesto que la
separacion no produce la ruptura del vinculo matrimonial. Si se ha
producido el divorcio ¢quién tiene prioridad para poder utilizar los
embriones?, si existe mas de uno no habra problema puesto que los dos
podrian hacer uso de ellos, pero la problematica se plantea en aquellos
supuestos en que no exista mas que un embrion. Cabria pensar que, en el
supuesto de que el ex conyuge que solicita el embrion se hizo la vasectomia
durante el matrimonio y contrae un segundo matrimonio, seria en buena
I6gica el que deberia tener preferencia, por la sencilla razén de que su ex
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mujer aln estaria en condiciones fisicas para poder tener més hijos por el
procedimiento natural si decide unirse a otro hombre.

Surge un problema en relacion con la paternidad y la maternidad del ser
concebido en estas condiciones. Si el embrion se utiliza por el hombre con
una nueva esposa, en cuanto a la paternidad no existe ningin problema y
ello se deduce a) porque es el marido de la mujer que da a luz, es decir, que
pare, b) también es el padre genético, puesto que el embrién fue aportado
con su semen, en consecuencia, es el padre legal y genético. Si es la ex
esposa la que utiliza el embrion congelado y ha contraido nuevo
matrimonio, por lo que se refiere a la maternidad no hay ningan problema
porque en este caso también coinciden la maternidad legal y la genética; el
problema surge en lo que se refiere a la paternidad. Seria padre legal el
nuevo marido de la mujer que ha sido inseminada, pero no seria padre
genético o bioldgico. Si no se impugna por nadie, el marido de la mujer que
da a luz seria el padre para todos los efectos, pero si alguien impugnara esa
paternidad no seria el padre, pero podria reconocerlo en documento publico
al hijo que dio a luz su ex mujer porque utiliz6 su gameto masculino y, en
consecuencia, es el padre bioldgico.

Hay parte de la doctrina que considera que la concepcion seria
genéticamente

matrimonial, pero juridicamente extramatrimonial (Zannoni, 1978).
1.7.2.2 Inseminacion de la viuda

Este supuesto viene referido a la inseminacion post mortem, es decir,
estariamos ante aquellos supuestos en los que el marido ha depositado su
semen en un banco de espermas o también cuando la pareja ha depositado
un embrion en el banco para una posible utilizacion en un momento
posterior.
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1.7.2.3 Inseminacion post mortem

Cabria preguntarse ¢Qué sentido tiene la inseminacion y la fecundacion in

vitro con transferencia de embriones, cuando tiene lugar después de la
muerte del marido o vardn de la pareja?, en distintos momentos de la
exposicion nos hemos pronunciado en el sentido de que estas técnicas
tienen como finalidad remediar la esterilidad del hombre o de la mujer, e
incluso en algunos casos de ambos.

1.7.2.4 Concepto de inseminacion post mortem

Si observamos el art.1.2 de la Ley espafiola, en ¢l se dice “que las técnicas
de reproduccion asistida tienen como finalidad la actuacion médica ante la
esterilidad humana, podran facilitar la procreacion cuando otras
terapéuticas se hayan descartado por inadecuadas o ineficaces”.

1.7.2.5 Permisibilidad o rechazo de la fecundacién post mortem

Herrera Campos se pregunta ¢hay alguna finalidad que justifique la
utilizacién de la inseminacion y la fecundacion in vitro post mortem cuando
ya ha fallecido el ser humano que era fértil?, quien considera que la
inseminacién post mortem no tenia que haber sido aceptada por la Ley
espafiola de 1988. El hijo es concebido, en el supuesto de haber sido
utilizado el semen depositado en el banco de espermas, cuando el productor
del semen ya ha dejado de existir; con ello se esta condenando a un ser que
viene al mundo a luchar con desventaja con referencia a los demas; a priori
se esta atribuyendo la concepcion de un hijo a un padre que ya no existe.
No se deberia aceptar la demanda de la viuda solicitando la propiedad del
semen, porque éste no puede ser objeto de sucesion. Si se dice que la mujer
tiene derecho a tener un hijo, también se puede afirmar que el hijo tiene
derecho a tener un padre y una madre. Se puede argumentar que el hijo
nacido a través de la inseminacion post mortem tiene un padre ilegitimo, es
decir, tendria por padre al marido de su madre, cuyo deseo cuando vivia
era el procrear, y se trataria en este caso de un hijo cuyo padre ha muerto,
que no es lo mismo que nacer sin padre; este argumento tiene poco valor y
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que, para los efectos practicos, el hijo estaria condenado desde el momento
de su concepcion a no “tener padre”. (Herrera, 1991).

Este sistema es antinatural, se estd buscando a proposito hijos
superpostumos, concebidos después de la muerte del padre. Para Pantaleon
Prieto el derecho del varén a disponer de sus propios gametos se extingue
con su propia muerte, y la libertad de la viuda de disponer de los gametos
de su conyuge fallecido o del embrién preimplantado se enfrenta al derecho
del nacido a que sus padres le presten “asistencia de todo orden”, tal como
disponle art.39. 3 de la Constitucion espafiola (Pantaledn 1988).

Hay otros autores (como Vercovitz), sin embargo, que consideran que no
hay por qué negar el ejercicio de esta libertad a los cényuges. En la
actualidad no existe dificultad para que una mujer dé a luz un hijo
concebido con el semen de su esposo conservado en los bancos de
espermas cuando éste ha muerto. Se entiende por fecundacion post mortem
los supuestos de inseminacion artificial de una mujer con el semen de su
marido o vardn de la pareja fallecido y la implantacion en la mujer de un
embrién formado con su 6vulo y el semen de su marido o compafiero
fallecido. Corral Talciani establece cinco supuestos en gue se puede dar la
fecundacién post mortem:

1°.- Inseminacién artificial de la mujer con semen del marido o conviviente
ya fallecido.

2°.- Fecundacién in vitro con évulos de la mujer fallecida (llevada a cabo
antes de su muerte).

3°.- Implantacion de un embrion (concebido en vida de sus padres genéticos
y crioconservado posteriormente) en el Gtero de la madre después de la
muerte del marido o vardn conviviente.

4° - Implantacion de un embrién crioconservado (concebido con gametos
de la mujer muerta) en el seno de una tercera mujer, despues de la muerte
de la madre genética, por disposicién del marido o varén conviviente
supérstite.
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5°.- Embrion crioconservado no destinado a la donacion cuyos padres
genéticos mueren, siendo transferidos o implantados a otra mujer (Corral
Talciani, H., La procreacion artificial post mortem ante el Derecho, RLG,
n°265, julio 1988). Estd claro que los supuestos 2,4 y 5 implican
necesariamente una maternidad por sustitucion, se necesita una mujer que
no es la madre genética para que se le transfiera el embridn del cual nacera
un nifio, hay una corriente doctrinal entre la que destaca Carcaba que
mantiene que debe prevalecer el libre desarrollo de la personalidad de la
madre.

Para Hernandez Ibafez, la fecundacion post mortem heter6loga seria
aquella en que se inseminara a la viuda con esperma perteneciente a un
donante (Hernandez Ibafiez, C., La Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre
técnicas de reproduccion asistida: consideraciones en torno a a fecundacion
post mortem y la maternidad subrogada. Actualidad Civil, n.48, semana 26
diciembre-enero 1989, pag. 3029). Para mi este caso no es de inseminacion
post mortem, es similar a la inseminacion de la viuda, es equiparable a la
mujer soltera, como la propia autora concluye. La autora citada se plantea
la pregunta ¢cabria admitir la fecundacion post mortem con material
genético de la mujer, una vez gque ésta haya muerto, con el objetivo de que
su marido o compafiero estable tenga un hijo de ambos?, la contestacion
que da la autora es negativa, porque estariamos ante un supuesto de
maternidad subrogada, prohibida por la ley espafiola, postura con la que
estamos totalmente de acuerdo.

Es importante sefialar que la Recomendacion de Comité ad hoc de expertos

sobre el congreso de las Ciencias Biomédicas en su principio 7, sefiala que
la procreacion artificial con semen del marido compafiero muerto no sera
admitida.

1.7.2.6 Elementos de la fecundacion post mortem

Es necesario, primero, que el padre fallecido haya tenido la voluntad de
asumir la paternidad respecto del hijo que resulte de la aplicacién de la
inseminacién artificial o de la FIVTE. Como sefiala Montes Penades (Las
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categorias negociales en las técnicas de reproduccion asistida, Actualidad
Civil n°.47/19-25 diciembre 1994, p.973 y s) la solucion para este tipo de
inseminacion en la legislacion espafiola estd contenida en el art.9 y que
habia sido precedida de su admision en la Comision Parlamentaria, que
siguid en este punto la posicion del Informe Warnock, en el sentido de que,
tras la aplicacion de la técnica de la inseminacion artificial homdloga,
cualquier nifio que no estuviera en el Gtero en el momento del
fallecimiento del padre, no podria ser considerado como titular de derecho
sucesorio alguno. Hubiera recogido entonces, en materia de filiacion, la
normativa ordinaria (art.116 del Codigo Civil Espafiol) que hace caer la
presuncion de paternidad a los 300 dias después de la disolucion del
matrimonio. La Comision Parlamentaria Espafiola entendié que era un
problema de limites, y entendié también que deberian ser considerados
como hijos matrimoniales los habidos por viuda después de la muerte del
marido, con gametos procedentes de éste, y habia que establecer algin
sistema para facilitar la filiacion matrimonial, siempre que constara el
consentimiento del marido.

En la legislacion espafiola resulta que no puede establecerse la filiacion ni
reconocerse efecto o relacion juridica entre el hijo nacido por aplicacién de
las técnicas y el marido fallecido, salvo en dos casos: que el material
reproductor se encuentre en el Gtero de la mujer en la fecha de la muerte del
varon, o que el marido hubiera consentido en escritura publica o en
testamento que su material reproductor pudiera ser utilizado en los seis
meses siguientes a su fallecimiento.

La legislacion espafiola de reproduccion asistida autoriza a la comparfiera o
a la esposa (viuda) del varén que ha muerto a emplear sus gametos, y
permite ademas que se establezca su paternidad sobre el marido siempre
que el fallecido haya consentido previamente y que la fecundacion se
produzca antes de que transcurran seis meses desde la muerte de acuerdo
con el art.9.2 de la ley espafiola. En cambio, la legislacion de la Comunidad
Auténoma de Catalufia amplia el plazo hasta los nueve meses desde el
fallecimiento del marido o compafiero estable de acuerdo con la Ley
9/1998, de 15 de julio, del Codigo de Familia, art.92, este plazo de nueve
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meses puede ser prorrogado por la autoridad judicial por una causa justa y
por un tiempo maximo de noventa dias.

En segundo lugar, es necesario que el marido o varon de la pareja haya
fallecido antes de la concepcion del hijo, si se trata de una inseminacion
artificial, o antes de la implantacion en su esposa 0 mujer.

Tercero, se requiere el deseo de la mujer de tener un hijo de su marido o
compariero fallecido.

Y el cuarto elemento es que se requiere que exista una procreacion no
coital, es decir, por inseminacion artificial o por FIVTE, puesto que, si se
trata de una fecundacion coital, estariamos ante un supuesto claro de la
figura del hijo postumo.

1.7.2.7 El consentimiento en la fecundacion “post mortem”

La solucion que para este supuesto contiene el art. 9° habia sido precedida
de su admision en la Comision Parlamentaria, que sigui6 en este punto la
posicién del Informe de Warnock, en el sentido de que, tras la aplicacién de
la técnica de inseminacion artificial homdloga o IAC, cualquier nifio que no
estuviera in Utero en el momento del fallecimiento del padre, no podria ser
considerado como titular de derecho sucesorio alguno. Hubiera regido
entonces, en materia de filiacion, la norma ordinaria (art. 116 CC) que hace
caer la presuncion de paternidad a los trescientos dias después de la
disolucién del matrimonio.

La Comision Parlamentaria entendio que era un problema de limites, y
entendi6 también que deberian ser considerados como hijos matrimoniales
los habidos por viuda después de la muerte del marido, con gametos
procedentes de éste, y habria que establecer algln sistema para facilitar
que se pueda inscribir la filiacion como matrimonial, siempre que constara
el consentimiento del marido, la prueba de la fecundacion con gametos
procedentes de éste y al nacimiento dentro de un determinado plazo, que no
concurra o se halle en contradiccion con la presuncién de paternidad que
eventualmente pudiera derivar a un nuevo matrimonio de la viuda.
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Ahora el precepto ha recogido, en buena parte, estas indicaciones. Resulta
de su tenor literal que no puede establecerse la filiacién ni reconocerse
efecto o relacion juridica entre el hijo nacido por la aplicacion de las
técnicas y el marido fallecido, salvo en dos casos: que el material
reproductor se encontrase en el Gtero de la mujer en la fecha de la muerte
del varon, o que el marido hubiera consentido en escritura publica o
testamento que su material reproductor pudiera ser utilizado en los seis
meses siguientes a su fallecimiento.

Se ha criticado que tal generacion pueda Ilamarse filiacibn matrimonial,
después de la disolucion del matrimonio. Pero, aparte de la escasa utilidad
de tal denominacion, lo que dice la Ley es que tendra los mismos efectos
legales (pocos, por otra parte) y lo que quiere decir, acaso, es que se tratara
de un hijo superp6stumo del marido.

Ahi los mayores problemas han de derivar del régimen de la sucesion.
Porque tal hijo, en relacion con tal padre, serd un legitimario, y se le
deberan aplicar todas y cada una de las medidas previstas en el Codigo civil
para el supuesto embarazo de la viuda. Entre otras, las previstas en los arts.
959 y sigs. CC. Se reconoce de este modo a la viuda una posibilidad amplia
de modular o condicionar la sucesion.

La ley extiende este mismo tratamiento al var6n no unido por vinculo
matrimonial, y vuelve a basarse para regular sus efectos en el art. 49 LRC,
teniendo el testamento o la escritura publica en que ha consentido la
utilizacion de su material reproductor, en los seis meses siguientes a su
fallecimiento, la condicidén de “titulo para iniciar el expediente”. Tal vez el
legislador pensaba en las parejas no casadas que amparar la relaciéon de
paternidad de cualquier varon respecto de hijo habido con cualquier mujer,
ya gue, aunque es cierto no bastara el mero documento si no se afiade la
prueba de que tal es el material productor utilizado, (y eso no lo dice el
precepto), la utilizacion de la técnica queda al arbitrio de la propia mujer.
La Gnica manera de templar tan alarmante consecuencia es entender que, Si
el marido puede consentir respecto de su mujer, el vardén no casado ha de
consentir en relacién con una mujer indeterminada.
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La referencia del ultimo inciso del art. 9.3 a la accidn de reclamacién de la
paternidad ha de entenderse respecto de la accién que deriva precisamente
de la utilizacion de esta técnica en relacion con el propio material
reproductor, y no otra, segin antes hemos visto.

El dltimo péarrafo del art. 9° admite la revocacion del consentimiento en
cualquier momento “anterior a la realizacion” de las técnicas. El precepto
sobra, y ademés perturba. Lo primero en cuanto a la mujer se refiere,
porque lo decia ya el art. 2.4. Lo segundo es notoriamente incierto, en
cuanto el momento en que se puede revocar ha de ser necesariamente
anterior al fallecimiento.

1.7.2.8 Reclamacion del semen o de los embriones depositados

Una de las cuestiones bastante debatidas en relacion con las técnicas de
reproduccion asistida viene dada con referencia a la fecundacién post
mortem, en especial cuando fallece el marido o comparfiero estable de una
mujer que con anterioridad habian depositado un embrién o bien esperma
en un banco.

La pregunta que nos podemos hacer es ¢;tiene la mujer viuda derecho a
reclamar ser inseminada artificialmente, con el semen de su marido o
compariero, o pedir en su caso que se le transfieran los embriones
congelados?

La respuesta para mi esta clara: dependiendo de lo que el marido haya
dejado dispuesto 0 no acerca de la utilizacion de dichos embriones
congelados. Si el marido no ha dejado de forma expresa su autorizacion
para que su viuda sea inseminada o, fecundada en su caso, la mujer no
podra pedir que se practique la inseminacion o la fecundacion. La mujer no
podra aducir un derecho hereditario sobre el semen, puesto que éste no es
una cosa susceptible de disposicion mortis causa o de apropiacion a titulo
sucesorio. Solo la propia persona puede decidir sobre el uso y destino de
sus aptitudes genéticas. También es interesante la opinién de Zannoni que
considera que no deberian admitirse demandas tendientes a reivindicar
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propiedad del semen por parte de la viuda. Antes bien, deberia disponerse
su destruccion para evitar cualquier controversia que, eventualmente,
plantease una inseminacion heter6loga a favor de otro matrimonio con ese
semen conservado. No estamos de acuerdo con la postura defendida por
Zannoni, o mejor dicho con una parte, porque estamos de acuerdo con que
no se tenga derecho por parte de la viuda a reclamar el esperma si el marido
no lo dispuso de forma expresa en escritura publica o en testamento antes
de morir. En el supuesto de que no lo dispusiera, la viuda no podria
reclamar el esperma, pero tampoco vemos la necesidad de destruir el
semen, pudiendo ser utilizado por otras parejas. Si lo que dejo depositado
fue un embrién tampoco estamos de acuerdo con que se destruya en el
supuesto de que no exista autorizacién por parte del marido fallecido,
también se podria utilizar para obtener células madre para remediar alguna
enfermedad grave antes que destruirlo, porque si lo destruye el mal que se
podria causar ya estaria hecho, en cambio antes de destruirlo podria ser
utilizado para hacer algun bien.

Garcia Rubio considera que no cree que el simple dep6sito de semen sin
declaracion de voluntad alguna sobre su destino en caso de muerte autorice
a la viuda o conviviente a utilizar los gametos del fallecido para su propia
fecundacion, y ello aunque el depositario pensase usar su esperma con ese
fin para el caso de vivir, pues el deseo de procrear un hijo no se identifica
con el deseo de traer al mundo un ser humano. En consecuencia, si se trata
de un semen depositado del marido en un banco de semen, si no hay
autorizacion expresa del marido fallecido para que lo utilice su viuda, ésta
no podréa reclamarlo.

Ahora bien, si se tratara de que ambos conyuges depositen un embrion en
un banco, el problema estaria planteado si se denegaba su utilizacion en
caso de su fallecimiento. Si éste se produce sin haber hecho ninguna
referencia al embridn depositado seria la viuda la que tendria que tomar la
decision de fecundacion o no. En el supuesto de que la viuda no desee
utilizarlo el centro donde esta depositado pienso que podria donarlo a otra
pareja que lo quisiera y estariamos ante la donacion de embriones. La
legislacion espafiola sobre técnicas de reproduccion asistida no ha
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contemplado el supuesto que surge cuando mueren los “padres” del
embridn congelado y depositado en el banco, pero en su Disposicion Final
Tercera letra b, sefiala que los gametos de los donantes fallecidos pasaran a
disposicion de los bancos, que los utilizardn en los términos acordados con
aquellos y en base a la Ley. EI Derecho mexicano no hace referencia alguna
a esta materia.

Una vez que el marido o compariero estable ha otorgado su consentimiento
para que su viuda pueda utilizar su esperma o el embrion en su caso, puede
revocar el consentimiento en la ley espafiola asi viene regulado en el art.9.4
sefialando “que el consentimiento para la utilizacion de las técnicas podra
ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de aquella”.

En definitiva, el Unico problema que se plantea es que la ley espafiola no
dice nada respecto en qué forma se ha de realizar la revocacion del
consentimiento. Este puede ser otorgado, como ya hemos sefialado, en
documento publico o en testamento, pero cabe la pregunta ¢puede revocarlo
en documento privado?, consideramos que no existe ningun impedimento
para que asi se haga.

1.7.2.9 Filiacion de los hijos nacidos por fecundacién post mortem

Admitida la fecundacién post mortem, y puesto una vez mas nuestro
rechazo a este tipo de inseminaciébn o fecundacién, es necesario
preguntarnos sobre la filiacibn matrimonial y no matrimonial del hijo
nacido a través de la fecundacion post mortem. Entendemos que juega un
papel fundamental para establecer la filiacion de este tipo de fecundacion el
consentimiento prestado por el marido o compariero estable de la pareja en
escritura publica o en testamento, para que se fecunde a su mujer — ya sea
por inseminacion artificial, en el caso de que esté depositado el esperma en
el banco, o por transferencia de embriones (cuando el fallecido aport6 su
esperma para formar el embridn) — después de su muerte, dentro de los
plazos sefialados. oy a referirme a este tema con base en la legislacion
espafola. Cabe distinguir varios supuestos:
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a).- Fecundacién post mortem con consentimiento expreso del marido y
con la aportacion de su esperma dentro de los seis meses siguientes al
fallecimiento del esposo.

Tal generacién ha sefialado Serrano Alonso produce los efectos legales que
se derivan de la filiacion matrimonial (art.9.2 in fine de la Ley), esta
equiparacion del hijo superpdstumo al hijo matrimonial es una ficcién de la
propia ley puesto que en rigor no se dan ninguno de los supuestos que a la
luz de las exigencias de los articulos 108 a 116 del Cddigo civil espafiol,
permite calificar una determinada filiacion como matrimonial (Serrano
Alonso, 1989).

Cuando se produce la concepcion del hijo, la mujer fecundada ya es viuda,
ya no existe matrimonio, puesto que se ha disuelto con la muerte del
marido, no habiendo concepcién durante el matrimonio.

b).- Si la fecundacion post mortem se produce en la mujer con gametos de
Su esposo sin consentimiento expreso de éste, o bien existiendo ese
consentimiento se efectla la fecundacion una vez transcurrido el plazo de
seis meses (0 de nueve o doce en Catalufia, dependiendo si existi6 0 no
prérroga) desde la fecha del fallecimiento del esposo, el hijo asi nacido
tendra la consideracion de no matrimonial de la madre y, con respecto al
padre no existira ningun vinculo juridico.

c).- Fecundacion post mortem llevada a cabo por la mujer con gametos
aportados por donante o sin que exista consentimiento expreso del esposo
ya fallecido dara lugar a que el hijo asi concebido tenga la consideracion
de hijo no matrimonial de la madre y, con respecto al esposo ya fallecido,
no tendra ningan vinculo juridico, no existiendo ninguna relacion con el
donante de gametos en su caso.

d).- Fecundacién post mortem de mujer no casada con gametos de su pareja
estable fallecido con consentimiento expreso de éste: el hijo tendra la
consideracion de no matrimonial con respecto a la madre y, con respecto al
padre tendra accion para instar el reconocimiento como hijo no matrimonial
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del fallecido en el expediente previsto en el art.49 de la Ley de Registro
Civil espaiiola.

Bajo este mismo supuesto si no existe consentimiento del compafiero de la
mujer fecundada, o bien se hace fuera de los plazos sefialados por la ley, el
hijo, tendra la consideracion de no matrimonial respecto de la madre y no
existira ninguna accion de filiacién frente al varén.

Veamos los efectos de la filiacion: no hay unanimidad en la doctrina al
sefialar cuales son los derechos de los hijos habidos en la fecundacion post
mortem.

El Informe Warnock sefiala que el hijo que nace por fecundacion post
mortem no tiene derecho a la herencia de su padre. La ley espafiola se
manifiesta en sentido contrario, aunque no lo diga de una forma clara.

Considero que los hijos habidos de la fecundacion post mortem tienen los
mismos derechos sucesorios que los hijos pdstumos normales, es decir, los
concebidos antes de la muerte del esposo de la mujer que pare. Esta
solucién tiene su fundamento juridico no s6lo en que la ley no los excluye
de la sucesion del fallecido sino por aplicacion del principio de que todos
los hijos son iguales ante la ley.

En el caso de que se produzca la muerte del esposo y éste haya dejado en
un banco material genético, desde el punto de vista practico hay que
entender que, si se abre la sucesion, sus herederos se entiende que aceptan
la herencia bajo condicion en tanto no transcurra el plazo de seis meses si
dejo autorizacion expresa para la fecundacion de la viuda si ésta lo deseaba.
En el supuesto de que se diese la fecundacion post mortem, el hijo asi
nacido en los casos expuestos anteriormente tendria derecho a compartir la
herencia con sus “hermanos”, transcurridos los seis meses y no habiendo
hecho uso de los gametos depositados, los hijos adquieren de forma
definitiva la herencia.
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1.7.2.10 Las donaciones en la fecundacion post mortem

Por lo que toca a los hijos habidos a través de la fecundacion post mortem,
si ya han sido concebidos a tenor de lo que sefiala el art.627 del Cddigo
civil espafiol, creo que no existe ningln impedimento para que puedan
recibir donaciones. En el supuesto de que no haya sido ain concebido
habria que esperar a que transcurra el plazo de los 6 meses, y si es
concebido en ese plazo también tendrd derecho, pues el concebido se
considera nacido para todos los efectos que le sean favorables. Incluso se
daria la revocacion de donaciones por superveniencia de hijos.

1.8 Inseminacion heteroéloga (inseminacion por un tercero)

Comienza aqui otro recorrido, que necesita de nueva cuenta entrar al
terreno de las definiciones.

1.8.1 Concepto de inseminacion artificial heter6loga (1AH)

La inseminacién artificial heteréloga es aquella que se lleva a cabo con
semen que no pertenece al marido de la mujer inseminada.

Ese tercero que aporta el semen se conoce con el nombre de donante,
estamos ante la IAD. También se puede producir esta inseminacion cuando
es una mujer la que aporta el 6vulo para que otra sea inseminada.

Este tipo de inseminacion se lleva a cabo cuando el marido es estéril y
también en aquellos casos en los que existiendo una incompatibilidad del
factor RH, o incluso, si el marido es fértil, se puede dar el supuesto que este
sea portador de una anomalia cromosdmica que se transmite. Es mucho mas
facil y menos costoso el supuesto en el que se necesita esperma, pues es
facil de obtener de un banco donde se encuentran congelados, siendo
posible la obtencion del esperma fresco, pero no es lo corriente porque ha
de ser sometido a un completo analisis, para comprobar que no tiene ningun
defecto. En el caso de que sea la mujer la estéril, se puede recurrir a un
banco para obtener un dvulo, siendo esta operacion mas complicada y
onerosa.
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1.8.2 Clases de inseminacion artificial con donante
a).- Inseminacién artificial heteréloga con consentimiento del marido.

Este es el supuesto que se da de forma mas corriente y se lleva a cabo en
aquellos casos en los que existe esterilidad bien sea en el marido o en la
mujer. Cuando se acude a una inseminacion artificial con semen de un
tercero estamos en presencia de un supuesto que es compartido por los dos
miembros de la pareja.

El hijo asi obtenido sera matrimonial, si es un matrimonio el que acude a
estas técnicas, y el hijo sera inscrito como hijo de ambos esposos. Si se trata
de una pareja que convive se inscribira como no matrimonial.

Si el marido da su consentimiento para que su esposa acuda a estas técnicas
no podré impugnar la filiacion matrimonial del hijo que la esposa tenga de
acuerdo con la legislacion espafiola, pero en general la doctrina no es
unanime en todos los paises, y hay autores que mantienen que en aquellos
casos en los que presto su consentimiento se puede arrepentir e impugnar la
paternidad del hijo nacido.

b).- Inseminacion artificial heter6loga en contra de la voluntad expresa del
marido o sin su consentimiento.

En este caso lo Unico que puede hacer el marido es impugnar la paternidad.
En el derecho espafiol, el marido puede pedir la separacion con base en el
art.82.1 del Cddigo Civil o impugnar la paternidad en base al art.136 del
mismo cuerpo legal.

c).- Inseminacion artificial en contra de la voluntad de la mujer.

Seria el supuesto que el marido obligara a su esposa a someterse a una
inseminacidn artificial, en este caso el esposo incurriria en responsabilidad
penal.
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1.8.3 Presupuestos de la inseminacion artificial heter6loga

El siguiente es un recorrido por los presupuestos de la IAH, que funcionan
como

requisitos a cumplir en el caso de intentarse un acuerdo de este tipo.
1.8.3.1 Gratuidad

El concepto de donante se admite tanto masculino como femenino. En el
caso de donante masculino, no se considera donante al marido o
conviviente de la mujer que se presta a someterse a estas técnicas, por lo
que no se les aplica el mismo régimen juridico. En el caso de que sea una
mujer la que es incapaz de producir 6vulos, tendrd que recurrir a una
donante y por tanto dara a luz un hijo que desde el punto de vista genético
no es su hijo.

La donacion que se establece es un contrato gratuito, formal y secreto entre
el donante y el Centro autorizado, que no debe tener nunca un caracter
lucrativo o comercial.

La Recomendacion 1.100 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa sobre utilizacion de embriones y fetos humanos en la investigacion
cientifica, sefiala que la donacién de 6rganos no debe tener ningun caracter
mercantil. Igualmente, debe prohibirse la compraventa de embriones, de
fetos o de sus componentes.

En el mismo sentido el Consejo de Europa, a través del Proyecto de
Recomendacién n° 87 del Comité de Ministros de los Estados Miembros
(CAHBI), Strasburgo, 3 de noviembre de 1988, en el principio 9.1
establece que la donacion de dvulos, de esperma, de embriones y cualquier
otro elemento obtenido de éstos no puede dar lugar a ningun beneficio.
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1.8.3.2 Anonimato

El tema del anonimato del donante es una de las cuestiones que mas
polémica plantea en la doctrina. La inseminacion artificial heteréloga, tiene
como una de sus caracteristicas principales que la identidad del donante
queda oculta tanto para la mujer que ha sido inseminada como para el
marido o compariero estable. En general, cuando la pareja acude a estas
técnicas es porque no puede obtener lo que desea por medios naturales y, en
consecuencia, lo que buscan es olvidar lo antes posible ese paso que han
dado, aunque quieren mantener en la familia la unién mas amplia posible.
El anonimato es mantenido por la mayoria de las legislaciones como una
condicion esencial para llevar a cabo la inseminacion artificial heterologa,
con ello se pretende evitar dentro de lo posible la responsabilidad del
donante, y por otro lado, se dan todo tipo de facilidades para que el entorno
de la pareja ignore que ese hijo es fruto de una inseminacion artificial
heter6loga. De esta manera, en la mayoria de los casos se puede aparentar
que el hijo no procede de estas técnicas, que son los padres bioldgicos.

Se mantiene por parte de la doctrina que la ley, cuando establece el
anonimato del donante, estd atentando contra el principio de verdad
bioldgica y el derecho de toda persona a conocer sus origenes, encuadrado
en el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

La Ley esparfiola establece en su art.2.5 para el médico el estricto secreto de
la identidad de los donantes y el art.5.5. sefiala:

“La donacion sera anonima, custodiandose los datos de identidad del
donante en el mas estricto secreto y enclave en los Bancos respectivos y en
el Registro Nacional de Donantes”.

Los hijos nacidos tienen derecho, por si o por sus representantes legales, a
obtener informacion general de los donantes que no incluya su identidad.
Igual derecho corresponde a la receptora de los gametos.

Soélo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un
comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con arreglo a
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las leyes procesales penales, podra revelarse la identidad del donante,
siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para
conseguir el fin legal propuesto. En tales casos se acudira a lo dispuesto en
el art.8 apartado tercero. Dicha revelacion tendra caracter restringido y no
implicard, en ningun caso, publicidad de la identidad del donante.

El Principio 13 del Proyecto de Recomendacion del CAHBI establece a
este respecto que: “El médico y el personal del establecimiento que realicen
las técnicas de procreacion artificial deben conservar el anonimato del
donante y, bajo reserva de las disposiciones de la Ley nacional en casos de
procedimiento judicial, el secreto de la identidad de los miembros de la
pareja, asi como el secreto sobre la misma procreacion. Las informaciones
concernientes a las caracteristicas genéticas del donante pueden ser
suministradas en interés de la salud del hijo o con fines de consejo
genético”.

El que so6lo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que
comporten un comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando proceda
con arreglo a las leyes penales pueda darse la identidad de los donantes da
lugar a la existencia de dos posibilidades de eliminacién del anonimato:
que exista un peligro real para la vida del hijo, o bien que exista necesidad
de averiguar la identidad del delincuente, sin que corra peligro la vida del
hijo (Montes Penades, V., El consentimiento en la fecundacion humana
asistida, Cuadernos de Derecho Judicial, n°.3).

La doctrina ha adoptado tres posturas:
a).- Los que consideran inconstitucional la disposicion del anonimato:

Esta corriente doctrinal en el ambito espafiol la encabeza Pantaledn Prieto
que considera que el anonimato atenta contra distintos articulos de la
Constitucion Espafiola: el art.39.2 que establece el principio de la verdad
bioldgica en materia de filiacion, si bien hay que entender que no toda la
doctrina esta de acuerdo con él, porque ese principio no es absoluto y puede
ser limitado. Por otro lado, considera este autor que el negar a los hijos la
posibilidad de conocer su filiacion bioldgica frente a otros atenta contra el

[100]



Carlos Garcia Méndez

derecho a la igualdad constitucional establecida en el art.14. A este respecto
hay que sefialar que se establecio un recurso de inconstitucionalidad sobre
esta materia, al que haré posterior referencia.

También chocaria con el art.10 de la CE, ya que degrada al hijo a la
condicion de objeto, atentando contra su dignidad, ocultandole a su padre
de modo sistematico, sin justificacion alguna.

El art.15 que consagra el derecho a la integridad fisica y moral, pues la
revelacion del donante puede resultar necesaria para proteger dichos bienes
y no sélo la vida del nacido, caso que si es amparado por el art.5.5 de la
Ley de Técnicas de reproduccién asistida.

El art.39.3 de la Constitucion que impone el deber de los padres de prestar
asistencia a los hijos, sobre todo en aquellos casos en que la pareja de la
receptora no aceptase la procreacion, lo que también podria conculcar el
principio de igualdad constitucional.

b).-Admitir la constitucionalidad de la ley.

Esta tesis es mantenida principalmente por Lacruz Berdejo, en su libro La
Constitucion y los hijos artificiales, que considera que no se debe aplicar el
principio de la verdad bioldgica que establece el art.39 de la Constitucion
Espafiola. El autor citado considera que no se debe hacer responder al
donante de gametos por el acto de procreacion, pues la Ley de Técnicas de
reproduccion asistida establece en su art.6-5 la intercambiabilidad y
aleatoriedad del material reproductor, lo que da lugar a una especie de
“exceptio plurium concubentium” internacional de que dispone el donante
frente a la receptora y el hijo. Por otra parte, que la “ratio” del art.39.2 es el
de solucionar el problema del hombre que escapa de sus responsabilidades
respecto del hijo. En definitiva, entiende Lacruz que el legislador espafiol
constitucional no se planted la existencia de estas técnicas, y pienso que es
I6gico un trato diferenciado de estas técnicas con el resto de la legislacion.

Vercovitz también defiende el anonimato de estas técnicas considerando
que existe base suficiente para defender una interpretacion en la que quede
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limitada la investigacion biolégica a los casos de fecundacion natural.
(Bercovitz, 1994).

c).- Existe derecho a conocer la identidad del donante, aun cuando ello no
determina la filiacion.

Esta postura es defendida principalmente por Rivero Hernandez, en su libro
La investigacion de la mera relacion bioldgica en la filiacion derivada de la
fecundacién artificial, Filiacion a finales del siglo XX, que parte de la
existencia de una categoria juridica diferente y distinta, enfrentando padres
por naturaleza a padres civiles, o que sin embargo es contrario al
anonimato.

El anonimato es una cuestion muy debatida, las legislaciones europeas no
son unanimes, pues paises como Italia son partidarias del anonimato
mientras que otras —acorde con la ley sueca- son contrarias a é€l.

En la doctrina espafiola Herrera Campos entiende que debe darse la opcion
al nacido por estas técnicas, generalmente una vez que ha obtenido la
mayoria de edad, no antes, de conocer la identidad del donante, si bien no
cabe en ningun caso, atribuir la filiacién, y en consecuencia no existe
ningun vinculo legal entre donante e hijo.

Hay opiniones para todos los gustos. Se podria interpretar que la ley
espafiola es inconstitucional al tener un caracter vulnerador de la garantia
constitucional de la familia, pues al hablar tanto de pareja humana como de
mujer sola, posibilita el anonimato del padre bioldgico donante, y si bien es
verdad que junto a la paternidad biologica tenemos la legal, como la
adopcion, en ésta se trata de proteger el interés del hijo, y con la ley de
técnicas de reproduccidn asistida solo se busca prohibir la investigacion de
la paternidad, tratando de salvaguardar intereses de las personas que
intervienen en las actuaciones médico-biol6gicas de la reproduccidn
asistida, pero que no impiden el ejercicio de derechos basicos del hijo.

Estamos en presencia de un complejo conflicto de intereses: por un lado, el
derecho de la persona a conocer su propia filiacion biolégica o sanguinea
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que algunos autores consideran como un derecho fundamental vinculado a
la inviolabilidad de la persona; por otro lado, el derecho a la intimidad
personal o familiar que corresponde a los padres juridicos y la proteccion
que el Estado debe dispensar a la estabilidad de las relaciones familiares.
La constitucion espanola ordena al legislador que “posibilite” la
investigacion de la paternidad, lo que no significa la existencia de un
derecho incondicionado de los ciudadanos que tenga por objeto la
averiguacion, en todo caso y al margen de la concurrencia de causas
justificativas que lo desaconsejen, de la identidad de su progenitor. Pues
bien, desde esta perspectiva la ley sélo podra ser tachada de
inconstitucional por infringir lo dispuesto en el art.39.2, en la hipétesis de
impedir, sin razon o justificacion alguna, la investigacion de la paternidad.

No es este el caso de la prevision contenida en el art.5.5 de la Ley espafiola
35/1988, que garantiza la no revelacion, como regla, de la identidad de los
donantes de gametos. Conviene no olvidar, como punto de partida, que la
accion de reclamacién o de investigacién de la paternidad se orienta a
constituir, entre los sujetos afectados, un vinculo juridico propio,
comprensivo de derechos y obligaciones reciprocas, integrante de la
denominada relacion paterno-filial, siendo asi que la revelacion de la
identidad de quien es progenitor a través de las técnicas de reproduccion
asistida no se ordena en modo alguno a la constitucion de tal vinculo
juridico, sino una mera determinacion identificativa del sujeto donante de
los gametos origen de la generacion, lo que sitla la eventual reclamacion,
con este concreto y limitado alcance, en un ambito distinto al de la accion
de investigacion que trae causa de lo dispuesto en el altimo inciso del art.
39.2 de la constitucion espariola.

Se ha de sefalar que el anonimato de los donantes, que la ley trata de
preservar, no supone una absoluta imposibilidad de determinar su
identidad, pues el mismo precepto dispone, como ya hemos sefialado
anteriormente, que de manera excepcional, en circunstancias
extraordinarias que comporten un comprobado peligro para la vida del hijo
0 cuando proceda con arreglo a las leyes procesales penales, podra
revelarse la identidad del donante.
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El derecho al conocimiento de la verdadera filiacion debe considerarse que
es un derecho inviolable y a él se refiere el art.10 de la Constitucion
Espafola que no puede ser vulnerado por lo establecido en la Ley de
técnicas de reproduccion asistida. Por lo tanto, se debe permitir que el hijo
averigue a quien pertenece la herencia genética que recibid, sin que ello
implique establecer una relacion juridica, pues el donante debe quedar
siempre desligado juridicamente del hijo que nazca. ElI anonimato del
donante deja de ser, de esta manera, una regla de juego.

1.8.3.3 Capacidad

El art.5.6 de la Ley espafiola requiere que el donante tenga mayoria de
edad, es decir, 18 afios cumplidos y plena capacidad de obrar, debiendo
someterse, en cuanto a su estado psicofisico a un protocolo obligatorio de
caracter general que incluird las caracteristicas fenotipicas, del donante, y la
prevision de que no padezca enfermedades genéticas, hereditarias o
infecciones transmisibles. EI Gnico consentimiento que se exige es que
preste su consentimiento para donar su material reproductor, se ha de hacer
por escrito y a favor del centro autorizado.
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Capitulo 2: La inseminacion artificial en la mujer soltera y la
maternidad subrogada

2.1 Debates juridicos en torno a la inseminacion en la mujer soltera

Un conocido diario espafiol daba como noticia importante, el 20 de mayo
de 2002, que una joven americana, de 18 afios de edad, se iba convertir en
la primera mujer cuyo hijo engendrado con semen de donante iba a conocer
a su padre. El banco de esperma de California empezo a funcionar en 1982,
y fue pionero en abrir sus puertas no sélo a parejas, sino también a mujeres
solas y a homosexuales que querian ser madres. En 1983 ese banco se
convirtié también en el pionero en los Estados Unidos en dar a sus donantes
la posibilidad de encontrar a sus hijos una vez cumplieran los 18 afios y
viceversa, si el donante no hubiera firmado un contrato expreso de
anonimato, que aun asi podria ser revocado.

Esto trae a colacidn el derecho de las mujeres a la procreacion sin pareja y
las consecuencias que puede conllevar esta decision.

Ya hemos dado nuestra opinion sobre el derecho a la inseminacion de la
mujer. Ahora haremos especial referencia a la mujer sola, es decir, a la
mujer soltera porque a la viuda y divorciada ya nos hemos referido.

En la exposicion de motivos de la ley espafiola, en el punto 1l se dice que
desde el respeto a los derechos de la mujer a fundar su propia familia en
los términos que establecen los acuerdos y pactos internacionales garantes
de la igualdad de la mujer, la ley debe eliminar cualquier limite que socave
su voluntad de procrear y constituir la forma de familia que considere libre
y responsablemente. La doctrina esta dividida en torno a si se debe permitir
0 no la inseminacion de la mujer soltera.

Montes Penadés considera que “la mujer soltera no debe ser sometida a los
tratamientos que venimos considerando sino por razones gque se centren en
el remedio, tratamiento o terapéutica de una patologia que le impida ser
madre por medios naturales” (Montes Penadés, 1997: 38). Los partidarios
de esta limitacion, en general, la justifican argumentando que no puede ser
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considerado el derecho a procrear como absoluto, ni un hijo puede tener
nunca consideracion de ser objeto de un derecho subjetivo. Gomez
Séanchez, en su libro “El derecho a la reproduccion humana”, sostiene que
se debe tener en cuenta que el reconocimiento de la igualdad de los hijos
ante la ley, con independencia de sus progenitores estén o no casados entre
si, lleva implicito el reconocimiento de que el matrimonio no es requisito
juridico necesario para la procreacion. Siendo asi juridicamente, las
mujeres pueden acceder a la maternidad sin necesidad de que su status esté
legitimado por determinado vinculo juridico ni por la presencia de un
hombre. Nadie discute que hoy dia es un tema de suma actualidad, y lo es
desde el mismo momento en que empezaron estas técnicas.

La posibilidad de que la mujer soltera pueda acceder a las técnicas de
reproduccion asistida, sin convivir con pareja, es sin duda una de las
cuestiones que mas problemas ha planteado en torno a si es constitucional o
no. Y ello es asi, dentro del ordenamiento juridico espafiol, porque la
filiacion s6lo queda determinada respecto de ella y en consecuencia se
mantiene que puede vulnerar los siguientes articulos del ordenamiento
espafol: el art.39.2 de la Constitucion espafola, puesto que como ya hemos
sefialado no se permite la investigacion de la paternidad y ademas, como
sabemos la ley protege el anonimato del donante. Igualmente puede
conculcar los articulos 10 y 15 de la Constitucion.

Bernardo de Quirds ha criticado duramente la posibilidad de la
inseminacion de la mujer soltera por el perjuicio que puede causar en el
desarrollo de la personalidad del hijo; y no deberia facilitarse el uso de
estas técnicas si el nuevo ser ha de venir al mundo en condiciones
ambientales notoriamente insuficientes para el conveniente desarrollo de su
personalidad.

2.2 Leyesy acciones

El art.6.1 de la Ley espafiola de técnicas de reproduccion asistida establece
que toda mujer podra ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en la
presente ley, siempre que haya prestado su consentimiento a la utilizacion
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de aquéllas de manera libre, consciente, expresa y por escrito. Debera tener
dieciocho afios al menos y plena capacidad de obrar.

Esta disposicion se contradice con la propia ley en la que se establece que
es licito el empleo de estas técnicas para luchar contra la esterilidad y la
prevencion de enfermedades hereditarias en la descendencia.

Una parte de la doctrina espariola entiende que el art.6 de la ley espafiola
permite a las mujeres sin pareja beneficiarse de la donacion de semen
anonimo y de embriones.

Hay quien fundamenta esta facultad en el derecho individual de la mujer a

formar una familia (como los autores Gomez Sanchez y Carcaba
Fernandez). Otra parte de la doctrina (autores como Gafo, Pantaledn Prieto
y Fabregas Ruiz) considera que el recurso de gametos donados no se puede
considerar un derecho propiamente dicho, sino un simple interés, que debe
ceder ante el derecho del nacido a investigar su paternidad. Con la Ley
espafiola en la mano es dificil negar que la mujer soltera pueda ser usuaria
de estas técnicas, pero si podemos afirmar que hay una contradiccion entre
la exposicion de motivos que sefiala que las técnicas de reproduccion
asistida tienen como finalidad evitar la esterilidad y, a renglén seguido,
establece que toda mujer puede ser usuaria de estas técnicas. Soy partidario
de que la mujer soltera, tal y como esta redactada la ley espafiola, pueda ser
inseminada cuando demuestre que efectivamente es estéril, y en este
sentido se ha pronunciado parte de la doctrina espafiola.

Por ejemplo, Encarna Roca propone que solo las mujeres infértiles puedan
acceder a semen donado. Segun esta autora, el derecho a la salud de la
mujer puede justificar el recurso a gametos por parte de la mujer sola
infertil, dado que, aunque quiera, esta mujer no podria tener hijos por
medios naturales. (Encarna, 1999).

En los ultimos meses la prensa ha dado noticias de que se han
proporcionado gametos a mujeres lesbianas, cuyo deseo expreso es
compartir las tareas parentales con sus compafieras. La ley solo permite
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prestar consentimiento con efectos de asumir la paternidad al varén casado
0 conviviente con la mujer inseminada, pero no a la pareja del mismo sexo.

En cuanto a la posibilidad de adoptar al nacido del semen donado, las leyes
autonomicas de parejas de hecho, se limitan a reconocer a las parejas
homosexuales la posibilidad de adopcion conjunta, pero cierran el paso a la
adopcion del hijo bioldgico de la pareja, no obstante en la Comunidad de
Navarra se ha dado el caso reciente de que un juez ha autorizado la
adopcion de un hijo de su compafiera, recurriendo a la Ley de parejas de
hecho, y por tanto habra que esperar a que el Tribunal Constitucional se
pronuncie sobre la constitucionalidad o no de la ley.

2.3 Los primeros casos de la maternidad subrogada

Desde siempre la relacién de filiacion (relacion de padres e hijos), aparte de
la adoptiva, se producia por procreacion natural. Desde que en el afio 1978
nace en Inglaterra la nifia Louisse Brown, primera persona humana fruto de
las técnicas de reproduccion, se produce una alteracion del sistema
tradicional de la procreacion humana, que, hasta entonces, como hemos
dicho, requeria exclusivamente de la union carnal de los progenitores.

Surge una realidad nueva: ya es posible la procreacion sin necesidad de
relacion sexual alguna. Puede ocurrir ademas que, junto con el
procedimiento artificial de fecundacidn, el hijo haya nacido de la union de
gametos ajenos a las personas que toman la decision de que ese hijo nazca,
e incluso que la gestacion se produzca en mujer diferente.

Esta nueva realidad ha provocado, pues, una quiebra de los principios de
filiacion y paternidad tal como eran concebidos desde el Derecho romano
hasta nuestros dias. “Madre no hay mas que una”, se ha dicho siempre; y
siempre se habia pensado, ademas, que era cierto; en contraposicion con la
paternidad, de la que siempre se habia dicho: “hasta el dia del juicio final,
no sabremos de quién son los sermones, de quién es el dinero y de quién
son los hijos”: Pero hay que hablar en pasado: en los tiempos que corren,
una persona puede tener absoluta constancia, por datos y archivos de
laboratorio, de quién es su padre y, al tiempo, tener dos madres, la que le
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ha concebido (madre bioldgica, genética) y la que le ha parido (madre legal
0 madre subrogada en su caso). Es el tema de la fecundacion artificial en
general y de la maternidad subrogada en particular.

Aunque el fendmeno de las madres portadoras, pues asi se les conoce
también, no ha podido surgir hasta que el desarrollo de las ciencias
bioldgicas aplicadas al hombre y de las correspondientes técnicas lo han
hecho posible, ello no impide que podamos encontrar incluso remotos
precedentes, que guardan una cierta analogia con dicha figura.

En los primitivos pueblos patriarcales y poligamos en los que resultaba
imprescindible la existencia de hijos para la guerra, la defensa y el pastoreo
y constituia un grave oprobio la esterilidad femenina, pueden encontrarse
algunos ejemplos. Se recuerda el caso de Sara, que no podia dar hijos a su
marido Abram, pero tenia una sierva egipcia llamada Agar y dijo a su
esposo: “ruégate que entres a mi sierva; quizas tendré hijos de ella, y Sara,
mujer de Abram, tomo a Agar su sierva egipcia y la dio a su marido por
mujer, el cual cohabitd con ella y concibio”. Parece ser que se ajusto el
patriarca, al cual mas tarde el sefior cambiaria de nombre por el de
Abraham, al Cédigo de Hammurabi, que regulaba toda la vida conyugal.
Segun dicha normativa, la mujer estéril podia dar a su marido una esclava
por mujer, perdiendo asi el marido todo el derecho a repudiar a su esposa.
Si la esclava no daba hijos del esposo a su ama, ésta podia venderla. Si la
mujer principal no daba hijos a su marido, ni le proporcionaba esclava para
tenerlos, podia el marido tomar una concubina y recibirla en su casa como
esposa, pero no de la misma categoria que la mujer principal, pero si la
esclava proporcionada por la mujer dio hijos al sefior, no podia éste tomar
concubina.

Pero también pueden encontrarse otros casos que no encuentran el mismo
apoyo legal, como el de Raquel, que dijo a Jacob: “he aqui mi sierva Bibla;
entra en ella y parira sobre mis rodillas y yo también tendré hijos de ella”,
donde no existia la misma razon tenida en cuenta por el Cddigo de
Hammurabi, puesto que Jacob tenia otras mujeres y no eran estériles.
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De todas maneras, la conducta de Sara hace decir a San Agustin “Exigi6 asi
el débito conyugal, usando de su derecho el atero ajeno”.

En los medios de comunicacién son frecuentes las noticias que aluden a
este artificio de la ciencia; asi la prensa se ha referido muy a menudo a
ellos, en los Estados Unidos se publico en 1975 un anuncio de prensa
solicitando una mujer para ser inseminada artificialmente, a peticion de una
pareja estéril y con ofrecimiento de remuneracion. EI 10 de enero de 1983
nacié un nifio microcéfalo en la localidad de Lansig en el Estado de
Michigan, que habia sido gestado por una madre portadora, Judy Stiver,
tras un normal embarazo después de haber sido artificialmente fecundada.
El nifio fue rechazado en el primer momento por su madre bioldgica y por
la pareja contratante. Judy alegd que el bebé “pertenecia” a un tal
Alexander Malahoff, que le habia contratado, prometiéndole 10.000 ddlares
tras la entrega de la criatura.

En 1985 el matrimonio Stern contraté con Mary Beth Whitehead, de 29
afios la gestacion para ellos de un nifio. May Beth fue inseminada
artificialmente con el semen del sefior Stern, quedando embarazada y dando
a luz a su término una nifia, que seria mas tarde mundialmente famosa
como Baby M.

Es de resaltar como a fines de 1986 se produjeron mas de cien casos de
madres portadoras en los Estados Unidos.

Mas llamativo y reciente ha sido el caso de una mujer de 53 afios,
postmenopausica, que el 28 de noviembre de 1992 dio a luz a un nifio que
es su propio nieto, cuyo notable suceso ha ocurrido en la localidad de
Budfalo, Nueva York. La feliz abuela-madre, se ha tenido que someter a
cuatro implantes de Ovulos de su nuera en tres afios, ovulos que fueron
fertilizados en un laboratorio con esperma de su hijo.

En su momento, para este nifio que ha venido a este mundo habrd una

explicacion: “tu madre se hizo una vez 1a histerectomia; por eso naciste del
vientre de tu abuela; claro que con la semilla de tu padre”, debiendo estar a
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la mano, en tal momento, un jurista y un psiquiatra para detallar las
explicaciones.

En Gran Bretafia, el primer caso conocido en fue el de Mary Stewart, de 28
afios, que dié a luz en el hospital de Inverneis (Escocia), entregando
después la criatura al padre biologico, como se habia acordado. Mary
Stewart atendi6 a un anuncio publicado en un diario por una estéril pareja.

De mayor difusion fue el caso de Kirsty Tevens (nombre supuesto), mujer
de 26 afios y madre de dos hijos que, tras haber optado, de acuerdo con su
esposo, no tener mas descendencia, mas tarde decidio, también con el
consentimiento de su cényuge, tener un hijo para otra pareja. Como
consecuencia del acuerdo con la pareja estéril, el varon de ésta y Kirsty
Tevens mantuvieron relaciones sexuales en pocas ocasiones, hasta que
logro la concepcidn del nifio. No fue una relacién amorosa, sino meros
contactos puramente fisicos que no tenian otra finalidad que la procreacion.

De amplia repercusion y de contenido en los diversos medios de
comunicacion mundiales fue el caso de la sefiora Kim Cotton, de 28 afios,
que dio a luz una nifia para una pareja estéril el 4 de noviembre de 1984,
mediante inseminacion artificial con semen del marido de la pareja
contratante. La nifia nacié en el Victoria Maternity Hospital, habiendo
mediado en el acuerdo de gestacion la agencia Surrogate Parenting
Association, filial de la norteamericana National Centre For Surrogate
Parentage, acordando los tribunales ingleses la retencion legal de la nifia
ante la denuncia de los funcionarios de servicios sociales del Gobierno.

La sefiora Cotton se habia comprometido en su convenio a no mantener
relaciones sexuales dos semanas antes de la inseminacién artificial y a no
reanudarlas hasta la confirmacion del embarazo por un ginecdlogo, asi
como abstenerse de fumar y beber alcohol, suscribiendo asimismo una
clausula penal para el supuesto a que se negara a entregar la criatura. En la
suma que se le entregd iba incluido los derechos de la Agencia
intermediaria y la retribucion de la sefiora Cotton, que habia manifestado a
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la prensa que necesitaba el dinero para realizar diversas mejoras en su
hogar.

En Francia el fendmeno de las madres portadoras inicio su desarrollo hacia
1982 con la fundacion por el doctor Sacha Galler, director del CEFER
(Centro de Investigacion de Técnicas de Reproduccién), la primera
asociacion destinada a poner en contacto matrimonio y parejas estériles con
futuras madres portadoras. La asociacion determinaria la creacion de otras
dos “Sainte Sara” y “Alma Mater”, ademas de “Les Cigones”, que
desaparecerian pronto. Consecuencia de tal actividad seria la produccion en
1987 de mas de cien nacimientos mediante tales técnicas, habiendo
gestionado “Alma Mater” sesenta y seis.

De mucha repercusion en la prensa mundial fue el caso de las gemelas,
Cristine y Magali, de la Grande Motte, localidad del Herault. Cristine fue
inseminada artificialmente a sus 31 afios con esperma de su cufiado, Danis
Sevault, marido de su hermana gemela. La portadora dio a luz a un nifio en
1983 y manifestd haber aceptado el embarazo y parto por el profundo amor
que sentia por su hermana.

En Italia hay que sefialar que se sintieron profundamente conmovidos por el
caso de una joven que dio a luz a su hermano. El suceso ocurrié en Roma y
adquirid tal celebridad que fue presentado por el primer canal de la RAI en
el programa Viaje en torno al hombre, de Sergio Zaboli. Una mujer de 48
afios, madre de tres hijos y separada de su marido, convivia desde varios
afios atras con un hombre mas joven que ella, al que llevaba trece afios de
edad. Deseando la nueva pareja tener un hijo de ambos se encontraron con
la grave dificultad de que la mujer no podia tener mas hijos por motivos de
salud. Todo parecio urdido por el ginecologo Severino Antinor, que
implantd el 6vulo fecundado artificialmente a la joven hija, que tras la
normal gestacion dio a luz a su propio hermano.

En Espafia no nos consta que exista ningun supuesto de maternidad

subrogada. Lo unico que se ha conocido fue una suplantacion de parto, un
tribunal de Valencia, publicaba el periddico Las Provincias, juzgé el primer
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caso de madre de alquiler en Espafia. Un matrimonio cuarenton habia
alquilado a una joven embarazada para que les entregara la criatura tras el
parto y el bebé seria inscrito como hijo bioldgico del matrimonio. El nifio
nacio prematuro en la Clinica Virgen del Consuelo de Valencia, el 3 de
junio de 1991, quedando ingresada en dicho centro la madre bioldgica.
Debido a los problemas de peso que presentaba el recién nacido se aconsejo
su traslado a La Fe, en cuyo hospital los médicos sospecharon de un
matrimonio, ya mayor, que reclamaba el nifio y mientras ello ocurria la
madre de la criatura se fugé de la clinica en que se hallaba internada y
nadie desde entonces la ha vuelto a ver y al parecer s6lo se conoce su
extrema juventud y su pertenencia a la etnia gitana.

De todo lo expuesto se deduce que estamos ante un tema de importancia y
que no es pura y simplemente ficcion.

2.4 Concepto y modalidades

El mundialmente conocido informe Warnokc, al que ya hemos hecho
referencia en distintas ocasiones, define a la maternidad subrogada como:
“aquella practica mediante la cual una mujer gesta o lleva en su vientre un
nifio para otra mujer, con la intencion de entrégaselo después de que
nazca”.

Por su parte el Grupo de Trabajo creado en la Direccion General de los
Registros y del Notariado (D.G.R.N) definia al contrato de maternidad
subrogada como “supuesto de fecundacion artificial con semen del marido
en mujer distinta de su esposa previo convenio de los tres: marido, mujer y
madre alquilada, para que el hijo sea del matrimonio”.

Como facilmente puede observarse son multiples las modalidades que se
pueden

presentar de maternidad de alquiler.

a).- Por su “modalidad”: el fendmeno puede ser gratuito o retribuido. Ha de
entenderse por maternidad subrogada retribuida u onerosa aquella en que la
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portadora reciba una retribucién o contraprestacion a sus servicios que le
produzca un enriquecimiento. Esta contraprestacion puede consistir en
dinero o en otra cosa, como por ejemplo una colocacion en un buen puesto
de trabajo.

b).- Desde el punto de vista de los “elementos personales” y atendiendo a la
madre subrogada, ésta puede ser soltera, casada, viuda o divorciada,
teniendo esta distincion gran trascendencia en la determinacion de la
filiacion del nacido.

Incluso si es casada la madre gestante, puede actuar con 0 sin
consentimiento de su conyuge.

C).- Por la “forma de realizarse” la subrogacion cabe a la vez en multiples
variedades:

I. Puede ser que la madre sustituta aporte s6lo su persona para la gestacion
del parto:

*Bien implantandole un embrién de la pareja contratante.

*Implantandole un embrion formado por el 6vulo o espermatozoide de un
miembro de la pareja y de otra persona,

* O bien implantandole un embridn resultante de espermatozoides y évulos
ajenos a la pareja contratante.

Il. Puede también la madre sustituta aportar ademas de su Utero su propio
ovulo, fecundada artificialmente con esperma del marido de la pareja
contratante, o bien artificialmente también con semen de un varén anénimo.

Estas son las mas importantes de las combinaciones que por medio de la
inseminacién artificial y de la fecundacion in vitro pueden resultar.
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2.5 ¢Es 0 no un contrato la maternidad subrogada?

Tenemos que preguntarnos, en primer lugar, si tal acuerdo de gestacion por
subrogacion puede estimarse un genuino contrato y, en caso afirmativo,
sefialar qué clase de contrato es y cuales son sus caracteristicas.

Para determinar tal cuestion no puede tomarse como referencia la
terminologia utilizada por la Ley espafiola 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, pese a que en su art.1.1 se aluda
expresamente a contrato, porque dicha normativa es tan defectuosa
juridicamente, que cualquier calificacion legal habria que tomarse con toda
prevencion y cautela.

Si aceptamos la concepcion mas amplia del contrato, que entiende tal figura
juridica como equivalente a cualquier convencion dirigida a crear
relaciones obligatorias y a modificar o extinguir las existentes, a constituir
derechos reales y relaciones familiares, no ofrecera duda alguna que el
pacto de gestacion de este tipo —sin cuestionar ahora su licitud — reviste tal
naturaleza contractual.

Si, por el contrario, de acuerdo con una concepcion acogida en el nuevo
Codigo Civil italiano, que en su art.1321 estima el contrato como un
acuerdo entre dos 0 mas partes para crear, regular o extinguir entre ellas
una relacion juridico-patrimonial, habra que concluir que no cabria reputar
como una entidad contractual el acuerdo de gestacion para terceros, al
menos siempre que tal convencion fuera gratuita.

Hoy, como ha puesto de manifiesto Diez-Picazo, se puede aplicar la idea de
contrato para designar todos los negocios juridicos bilaterales del Derecho
Privado, abarcando tanto a los de Derecho patrimonial como a los de
Derecho de Familia o de Sucesiones (DiezPicazo, 1986).

En este sentido, que parece ser el mas dominante en la doctrina, debe
reputarse como contrato el acuerdo de maternidad subrogada.
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Admitida la naturaleza contractual de esta figura, conviene determinar dos
aspectos: ¢qué clase de contrato es?, ¢cuales son sus caracteristicas
fundamentales? Para Lacruz Berdejo el contrato puede calificarse de
diversos modos, pero Herrera Campos sefiala que no cabe duda que existen
diversos tipos de contratos: 1) Uno de arrendamiento de obra o de servicios
(art.1544CC), entre el médico, la pareja y la madre portadora. 2) Un
contrato atipico entre la madre de gestacion y la pareja destinataria de la
criatura. 3) Un contrato de arrendamiento de servicios entre el médico y el
hospital.

Prescindiendo de la relacién médico centro hospitalario, y centrandonos en
lo que se ha llamado “alquiler de utero” por algin sector de la doctrina, se
ha calificado este contrato como un contrato de arrendamiento de obra o de
servicios. Asi algunos autores entienden que se trata de un arrendamiento
de obra, puesto que lo que se contrata es el resultado, es decir, la entrega
del hijo nacido a la pareja comitente.

Yo entiendo que es dificil el encaje del alquiler del utero en la figura del
arrendamiento de obra, porque por una parte puede ser gratuito, y por otra
porque el cuerpo humano no se puede calificar juridicamente como “una
cosa”, motivo por el cual tampoco puede ser considerado este contrato
como un comodato.

Otros autores lo consideran como un arrendamiento de servicios,
considerando que lo fundamental es que la mujer subrogada se obliga a
prestar un servicio que consiste en la incubacion en su propio Utero.

Igualmente entiendo rechazable esta postura, puesto que a la madre
gestante no se le contrata porque sepa hacer algo: su actuacion no
constituye un “hacer”, segun la lex-artis.

No han faltado tampoco otras concepciones ajenas a las figuras locativas,
creyendose ver una analogia entre la maternidad de sustitucion con el
contrato de mandato, en cuanto una mujer casada o emparejada delega en
otra su rol de madre hasta el parto. Por acuerdo, la madre portadora se
compromete a llevar a término el embarazo y también a abortar si la
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criatura presenta riesgo de taras y, finalmente, a dejar a la madre artificial
adoptar al nifio después de su nacimiento.

Con mayor exageracion, Rebellin-Devichi llega a comparar tal convencion
de maternidad de sustitucion con los acuerdos de prostitucion en que
alquila una parte del cuerpo, aunque aqui entienden los expertos que todo el
organismo de la mujer se pone al servicio del embarazo.

Finalmente, algun sector doctrinal ha identificado este contrato como una
compraventa futura por aplicacion analdgica, ciertamente forzada, de los
articulos 1261.2, 1273, 1445y 1447 del Cddigo civil espafiol.

Bernaldo de Quiros, por altimo, sostiene que realmente en estos supuestos
no existe la figura del contrato, sino mas bien un negocio juridico de
caracter familiar parecido a la adopcion. Se trataria de la “adopcion de un
naciturus”.

A la vista de cuanto queda expresado podemos concluir que se trata de un
contrato innominado —ello con abstraccion de su ilicitud y de la nulidad de
pleno derecho decretada por el legislador sobre tal acuerdo. Me estoy
refiriendo a la legislacién espafiola, que no puede encasillarse ni parificarse
con otras tradicionales figuras contractuales, porque se trataria de una
figura innominada de caracter mixto, en cuanto participa de la locatio
operis, de la locatio operarum, del mandato, requiere la colaboracion de
terceros: centro hospitalario y médicos; puede ser oneroso o gratuito; esta
sujeta en cuanto a su consecuencia a una condicion mixta. En fin, la
complejidad es muy grande y no permite su encuadre en las habituales
figuras contractuales.

2.6 La maternidad subrogada a la luz de la legislacién espafiola

En este punto voy a dedicar mi atencion a examinar la maternidad
subrogada en el ordenamiento juridico espafiol, prestando especial atencion
su prohibicion expresa, asi como a los problemas de filiacion que se
presentan cuando nace el hijo de encargo, haciendo previamente una ligera
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referencia al iter legislativo de la ley de técnicas de reproduccion asistida
en materia de maternidad, que es el tema que ahora nos interesa.

2.6.1 El iter legislativo

En Esparia, y antes de iniciarse la tramitacion de la Ley especial que regula
esta materia, existieron dos informes que de alguna forma han influido en la
elaboracion de dicha Ley: El Informe del Grupo de Trabajo creado en la
D.G.R.N., y el Informe de la Comision Parlamentaria creada el dia 2 de
noviembre de 1984, conocido como “Informe Palacios”, por ser éste el
nombre del presidente de esta Comisiédn, diputado del grupo socialista.

a).- Grupo de Trabajo creado en la D.G.R.N.

Este grupo presidido por el Director General de los Registros y del
Notariado don Gregorio Garcia Ancos, fue un grupo muy variado, pero con
un destacado nimero de juristas entre los que figuraban Luis Diez-Picazo,
Antonio Rodriguez Adrados y los letrados de la direccion general, Don
Jesus Diez del Corral y Manuel Pefia Bernaldo de Quiros.

Se puso de manifiesto que en esta materia de maternidad subrogada se
enfrentan dos principios: el principio de liberad (la libertad de la mujer para
decidir sobre su maternidad) y el principio del bien del hijo (el hijo debe
venir al mundo en condiciones adecuadas para el pleno desarrollo de su
personalidad y no puede ser instrumentalizado para la satisfaccion de
intereses de parejas estériles).

En cuanto a la atribucion de la maternidad de los hijos nacidos de la
subrogacion, la tesis mas compartida del grupo fue la de atribuir la
maternidad a la madre biolégica y no a la madre que pare.

En sintesis, aunque este informe influyd poco en la elaboracion de la ley
especial, debo citarlo por lo acertado de sus razonamientos y por ser el
pionero en Esparia en tratar esta materia.

b.- Informe de la Comisién Parlamentaria.
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Como ya he sefialado el dia 2 de noviembre de 1984, por la Mesa del
Congreso de los Diputados, se cre6 una comision con el nombre de
“Comision Especial de Estudios sobre la Fecundacion Extracorporea” y que
posteriormente cambi6 su nombre por el de “Comision Especial de Estudio
de la Fecundacion in vitro y la Inseminacion Artificial Humana”.

Con relacion a la maternidad subrogada el informe Palacios llegd a las
siguientes

conclusiones:

“Debera prohibirse la gestacion de sustitucion en cualquier circunstancia.
Deberan ser objeto de sancion penal o del tipo que procediera, las personas
que participen en un contrato de gestacion de sustitucion, aunque no sea
escrito, asi como las personas, agencias o instituciones que la propicien, y
los equipos médicos que la realicen. Deberan ser objeto de sancion los
Centros Sanitarios o servicios en los que se realizarén las técnicas para la
gestacion de sustitucion”.

c.- Es pertinente abordar ahora la Ley de Técnicas de reproduccion asistida,
ley 35/1988 de 22 de noviembre, cuya génesis, en sintesis, fue la siguiente:

El grupo parlamentario socialista presenté una proposicion de Ley, la
nimero 122/000062 y la mesa de la cAmara en su reunion de 5 de mayo de
1987 acordo admitirla a tramite. EI 20 de octubre de 1988, de conformidad
con lo establecido en el art.90 de la Constitucion, el pleno del Congreso
aprobo la Ley actual y se publico en el BOE el 25 de noviembre.

2.6.2 Consecuencias de la prohibicion legal

El legislador ha decretado la nulidad de pleno derecho del contrato por el
que se convenga la gestacién, onerosa o gratuita, a cargo de una mujer que
renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero
(art.10.1 de la Ley espaiiola).
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Lo primero que tenemos que preguntarnos es sobre la conveniencia de que
la ley descienda a este terreno de explicitar la nulidad, o lo que es lo
mismo, si debe legislarse en ese punto y, por otra parte, decidir si tal
declaracion normativa determinate de la nulidad de pleno derecho era
precisa 0 no, por encontrarse ya determinada en otros lugares del
ordenamiento juridico civil.

¢Es preciso legislar en este punto?

Entre la doctrina espafiola, Vidal Martinez no se mostro partidario de
establecer una prohibicion expresa, pero estimaba la nulidad radical de
cualquier convenio de maternidad de subrogacion conforme a la normativa
vigente anterior a la ley especial, estimando que mediante el juego de la
equidad o por recurso de la responsabilidad extracontractual, en el caso de
que alguna consecuencia justa pudiera derivarse de estos hechos.

En la doctrina espafiola apenas se discute la nulidad de los contratos de
gestacion de sustitucion, porque en el derecho espafiol se habria de llegar a
una solucion parecida invocando los arts.1271 y 175 del Cédigo civil.

El contrato celebrado entre la madre portadora y la pareja debe estimarse
nulo.

La nulidad del contrato lo es en virtud de su objeto, pues la capacidad
regenerativa es, desde luego, indisponible, intransferible y personalisima,
constituyendo una res extra comercium (art.1271 del CC). Ademas,
constituird un servicio que iria contra las leyes, la moral o las buenas
costumbres y la causa del contrato seria ilicita por ir contra la moral
(art.1275 CC).

Sin embargo, ha sido Lled6 Yagie quien mas ha desarrollado este tema de
la nulidad, incluso con anterioridad a la ley 35/1988, con notorio acierto a
mi juicio, afirmando que repugna a los principios de orden publico
familiares aplicables a las relaciones interpersonales, ya que el objeto de
este contrato de incubacion en (tero ajeno es la persona misma y seria
vejatorio tratarla cual mercancia. Se trata de un contrato ilicito y congruente
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la afirmacion de lege lata, por la nulidad del contrato, entre otras razones
porque queda fuera de la autonomia de la voluntad de las partes negociar en
una materia cuya indisponibilidad es absoluta.

Este es también el criterio del Derecho extranjero, al menos de los paises
comunitarios, y con la excepcion de algunas legislaciones de diferentes
estados como Australia, Nueva Zelanda y algunos estados de Estados
Unidos.

En Francia se ha puesto de relieve que el nifio no puede constituir objeto de
un contrato, pues las reglas relativas al estado de las personas son de orden
publico. La negacion del estado de maternidad, al permitir a la madre
portadora devolver el nifio recién nacido y obligandola a renunciar a lo que
de ella es, supone una forma sutil de suicidio y la reduccion de la criatura a
un simple objeto.

En Italia se ha cuestionado la licitud con referencia a la cesion de Uteros,
aunque no falten autores, como Lancillo, que la admitan limitadamente,
pero si la portadora aporta su 6vulo, la mayoria de la doctrina estima que se
trata de un contrato nulo.

Se trata de un contrato ilicito, porque el art.5 veda los actos de disposicion
del propio cuerpo, dicho contrato es contrario a las buenas costumbres, por
uso desviado del Utero, res extra comercium, por lo que debe reputarse
nulo.

Tambien en los paises hispanoamericanos encontraremos tal repudio. En
Puerto Rico se penaliza la entrega de un menor para su adopcion a cambio
de dinero o de otros bienes o beneficios materiales.

En Argentina la accion u omision son consideradas ilicitas cuando sean
contrarias a las leyes, al orden publico o a las buenas costumbres (art. 1830
Cadigo civil argentino), en cuyo supuesto la consecuencia seria la nulidad
absoluta del contrato (art.1795, V1y 2225).
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También en los Cddigos de Paraguay (art.357.b) y Per( (art.219.4) se
afirma la nulidad del contrato por ilicitud del objeto al igual que ocurre en
los de Chile, Ecuador y Colombia.

En virtud de que resulta innecesaria tal declaracion de nulidad, he de
ocuparme de la nulidad establecida en el art.10.1 de la Ley 35/1988 de 22
de noviembre que es de “pleno derecho” y referida al contrato y que
encuentra su razon de ser que se ha celebrado con violacién de una
prescripcién o prohibicion legal fundada sobre motivos de interés pablico.

A tal se refiere el art.6.3 del Titulo Preliminar del Codigo civil: “Los actos
contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho, salvo que en ellos se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion”.

El contrato de maternidad subrogada resulta nulo por la tajante declaracion
del art.10.1 de la ley en comento, pero por ir en contra de una norma
prohibitiva de tal convencion. Los efectos de tal nulidad son:

a).- Que se produce ipso iure por si misma, siendo por ello apreciable de
oficio, aunque no se haya alegado por la parte “efecto inmediato”, si bien
puede resultar necesario, al igual que ocurre en los casos de inexistencia,
destruir la apariencia del contrato por medio de la accién de nulidad.

b).- Es absoluta erga omnes y tiene un efecto general que alcanza a todos y
no tan sélo a los contratantes y sus causahabientes.

c).- Es definitiva, al no caber contra ella ni la prescripcion ni la
confirmacion (efecto definitivo).

Las consecuencias de tal nulidad consisten en que, si las partes se hubieran
entregado alguna cosa, debe devolverse con sus frutos e intereses, y, si no
es posible, su equivalente economico (art.1303 y 1307 del Cadigo Civil).
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En consecuencia, de cuanto llevamos dicho, la mujer gestante para otra no
resultar obligada, ni a entregar el nifio, ni siquiera a una indemnizacién por
no hacerlo.

Pero no puede contemplarse aqui una obligacion natural, a efectos de la
irrepetibilidad de lo entregado —en este caso la criatura-, porque estamos
refiriéndonos a la entrega de un hijo, 0 sea de una persona y no de cosa 0
dinero.

Por tanto, de la nulidad del contrato serdan nulos asimismo los pactos
accesorios, relativos a determinadas obligaciones de la gestante (no fumar,
suprimir ciertas actividades, no abortar, etc.) y la responsabilidad posible en
que puede incurrir sera siempre extra contractual.

Se plantea la cuestion, presupuesta la nulidad de tales contratos, si podra
exigirse, al menos, el pago de dafios y perjuicios y cual seria su alcance en
el supuesto que resultara procedente.

Hay que concluir sefialando que no se debe permitir la adopcion del nifio
por parte de la pareja que lo encarg0, ya que de esta forma conseguiria el
propdsito, pese a la prohibicion establecida.

La Ley espaiiola declara la nulidad de tal contrato de maternidad portadora,
pero nada dice de los intermediarios en tal acuerdo, ni sobre su
responsabilidad. No ocurre lo mismo en Francia en que el art.535.1 del
Code Penal castiga con 10 dias a 6 meses de prisién a cualquiera que con
animo de lucro haya aportado o intentado aportar su mediacion para
recoger o adoptar un nifio.

El informe Palacios recomend6 que “deberan ser objeto de sancion penal o
del tipo que correspondiera (sic), las personas que participen en un contrato
de gestacion de sustitucion, aunque no sea escrito, asi como las personas,
agencias o instituciones que la propicien y los equipos médicos que los
realicen ““. (Recomendacion 116).
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A mi juicio es totalmente equivocado meter en el mismo saco a una pareja
estéril y obsesionada por tener un hijo en su hogar y familia o una mujer
que mas o menos altruistamente se presta a realizar tareas de incubadora,
con los facultativos que participan lucrativamente en tales practicas
prohibidas por la ley y sin cuya colaboracion técnica no podrian alcanzar el
éxito pretendido, al menos cuando la pareja aporte espermatozoides y
ovulo, y no digamos nada de los intermediarios de este extrafio mercado
humano.

Sin embargo, tal intermediacion lucrativa no se encuentra entre las
infracciones graves o muy graves del art.20 de la ley.

2.6.3 Problemas de filiacion

La nulidad que acabamos de examinar determina que carezca el negocio
juridico de los efectos pretendidos por las partes, es decir: que no produzca
efectos juridicos. Pero como acertadamente puso de manifiesto Montes
Penades, el acuerdo de subrogacion podra ser nulo, pero no es nulo el hijo
que nace.

En consecuencia, si a pesar de la prohibicion de la maternidad subrogada, si
a pesar de gue son nulos todos estos contratos se acudiese a la subrogacion
o al alquiler, el hijo asi nacido, ¢de quién seria?, ¢quién seria la madre?, ¢la
suplente o la que contrato los servicios?, ;y quién seria el padre?, ;el varon
progenitor?, ;0 el varon de la pareja que contrato la subrogacion? (Y la
filiacion del asi nacido, que caracter tendra? Es decir, después de estudiar
ahora el problema de la validez, debo dedicar mi atencion a la filiacion de
los nacidos de madre suplente, de sustitucion, de subrogacion.

Tradicionalmente en esta materia regia el principio formulado por Paulo de
“mater semper certa est”, la maternidad siempre es cierta y conocida.
Evidentemente este principio regia para los casos en los que una mujer que
pone su ovulo, fecundado en el acto sexual y que luego gesta y alumbra al
hijo. Pero la aplicacion de estas técnicas presenta una nueva realidad: la
mujer que no busca ni desea un hijo y que no proporciona tampoco el
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ovulo, ni hay acto sexual, sino que sélo pone su Utero para la gestacion de
un 6vulo ajeno fecundado in vitro.

Puede ocurrir también que la mujer gestante haya puesto su propio gameto.
En definitiva, puede haber tres mujeres implicadas en el nacimiento del
nuevo ser: la llamada “comitente” que es la que contrata los servicios, la
que proporciona el évulo, y la que lleva a cabo la gestacion. A veces estas
tres funciones recaen solo en dos mujeres en combinaciones distintas: a) la
comitente pone su gameto y la otra realiza la gestacion, b) la gestante,
ademas de gestar, pone su gameto.

Si una de las tres mujeres o de las dos, ha de ser madre, lo Unico claro es
que ninguna de ellas es la madre que Paulo daba siempre como cierta, ni la
suya es la maternidad histérica, clasica, esa categoria juridica y social
perfectamente acufiada y reconocida. Pero en todo caso al asi nacido hay
que darle una madre.

Los especialistas médicos y los juristas creen que la funcion que mas se
acerca a la madre, entre las de aquellas tres participaciones mencionadas, es
la de la mujer que durante nueve meses gesta y mantiene una larga
comunicacion. La mayor parte de las leyes, proyectos e informes hacen
madre a la mujer que gesta y pare el nuevo ser, proceda de quien proceda el
gameto o preembrién.

Tal es el criterio seguido en la Ley espaifiola al decir el art.10 que “la
filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada
por el parto”.

Entiendo, desde el punto de vista estrictamente juridico, que nada hay que
objetar

al criterio seguido por la Ley, por las siguientes razones:
1.- Es el sistema mas seguro y acertado.

2.- Coincide con el sistema del art.47 de la Ley de Registro Civil.
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3.- Es congruente con la invalidez e ineficacia de cualquier convenio de
gestacion de sustitucion.

4.- Es solucion disuatoria frente a quienes pretendan saltarse la Ley.
Sabemos, pues, que el hijo es de la madre que pare, ¢pero qué clase de hijo
es?, ¢y quiéen es el padre, ¢0 no tiene padre? En consecuencia, hay que dar
respuesta a estos interrogantes y hay que efectuar las siguientes
distinciones:

a) Que la madre gestante no esté casada.
b) Que la madre gestante esté casada.
Primer Supuesto, Madre Gestante No Casada:

Del tenor literal del concepto que venimos examinando, se deduce que en el
supuesto de que la madre gestante no esté casada, el hijo se inscribird como
hijo no matrimonial de la madre gestante y ello ain en el supuesto de que el
gameto femenino utilizado fuera de la mujer que contratd los servicios.
Sabemos quién es la madre, y en este caso ¢quién es el padre?:

Si el progenitor varédn es el miembro de la pareja que arrend6 los servicios,
entiendo que el hijo podria inscribirse como hijo no matrimonial de é€l.

Si el progenitor varon es un donante andénimo, entiendo que en este caso, el
hijo asi nacido careceria de filiacion paterna, o sea: juridicamente no
tendria padre.

Pero para este supuesto sefiala el art.10 “queda a salvo la posible accion de

reclamacion de la paternidad respecto del padre bioldgico conforme a lo
que establece el Codigo Civil”, sin embargo, yo entiendo que esta posible
reclamacion de la paternidad por parte del padre biolégico tiene poco
sentido, por dos razones fundamentales:

a).- En primer lugar porque conforme a las reglas generales del Codigo
Civil, el posible reclamante carece de accién para reclamar la filiacion
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paterna extramatrimonial si no existe la posesion de estado, asi se
desprende del art.133 del Cadigo Civil.

b).- En segundo lugar porque segun la ley de reproduccién asistida, en los
articulos 5 y 8 de la misma se establece que “el donante de gametos”
carece de vinculo de parentesco con el hijo cuya herencia genética lleva.

Segundo Supuesto, Madre Gestante Casada.

Para el supuesto que la madre gestante estuviera casada, “prima facie” el
hijo podria inscribirse como hijo matrimonial de la pareja gestante, en
virtud de la presuncion de paternidad del art.116 del Cédigo Civil, puesto
que segun la ley se presume que el padre es el marido de la mujer.

Sin embargo, esta filiacion matrimonial podria ser impugnada por el marido
de la gestante, lo cual seria sumamente facil ya que desde el primer
momento existe una certeza indubitada y prueba positiva de la no
paternidad del conyuge de la gestante a la vista del pertinente expediente
médico. Como sefiala Vercovitz el hecho de la inseminacion artificial
equivaldria, en este caso, a una separacion de hecho a los efectos de la
procreacion y consiguientemente la misma inseminacién destruye la
presuncion legal de paternidad.

En consecuencia con lo anterior, parece que cuando la mujer gestante esta
casada aunque en principio el hijo podria inscribirse como matrimonial de
la pareja gestante, lo normal es que se inscriba como hijo no matrimonial de
la madre gestante y sin filiacion paterna.

José Maria Peman publicé en el diario espafiol ABC el 10 de marzo de1970
un articulo titulado: “Carta de un hijo in vitro a su mama”, en el que con
cierta dosis de humor revelaba el dramatismo que produce la simplificacion
de los problemas que surgen de la aplicacion de estas técnicas, y dice asi:

“En la soledad de la noche escribo hoy a mi madre. No sé si te acuerdas de
mi. TU eres la sefiorita Pérez de un pueblo ampurdanés. Hasta que te
aburriste de ser la sefiorita Pérez de un pueblo y decidiste lograr una escala
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social... tener un hijo “in vitro”. No sé donde buscaron mis semillas ni a
qué manipulaciones me sometieron. Sélo sé que yo, sin comerlo ni beberlo,
me encontré fecundado en una probeta de laboratorio. Luego me llevaron a
la sefiorita Pérez y ti me diste hospedaje durante unos meses en el claustro
materno. Como quien invita a un amigo a pasar una temporada en el hotel
Don Pepe de Marbella. Cuando naci hubo gran conmocién polémica. La
iglesia guardo reservas reticentes. Y el Gobernador Civil te envi6é un ramo
de claveles por conducto de su secretario particular para no comprometerse
del todo. Yo me sentia como el Licenciado Vidriera de Cervantes: Fragil y
transparente. Tu estabas sola y melancoélica, a pesar de que sobre una
consola de la casa se coloco, adornada con lazos y flores, la probeta en que
fui engendrado”.
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Capitulo 3: Debate ético juridico sobre el embrion y las técnicas de
reproduccion asistida

3.1 Concepto de preembridn

Desde el punto de vista cientifico, el término preembrion fue acufiado por
la genetista inglesa Mclaren durante los trabajos del Comité Warnock, que
consider6 que el dévulo fecundado, ya en fase de segmentacion, debe
considerarse preembrion hasta el dia catorce a partir de la concepcion,
momento en el cual se hace evidente la linea primitiva, con la
diferenciacion entre las células destinadas a convertirse en el embrion
propiamente dicho, y las células destinadas a formar los tejidos
placentarios. Sefiala esta autora: “el momento a partir del cual yo comencé
a ser un individuo humano total y completo fue el estado de linea primitiva,
de formacién del embrion (...) El periodo posterior es esencialmente de
preparacion, durante el cual se elaboran todos los sistemas de proteccion y
nutricion requeridos para sostener al futuro embridn (...) Anterior a la linea
primitiva, el embrion es una entidad diferente , que incluye y da origen al
embrion que llegara a ser un feto primero y después un neonato (...) de ahi
que se reserve el ‘término embrion’ para designar al mismo, a partir de la
aparicion de la linea primitiva, y se hable de ‘preembrion’ en el periodo
anterior”. (Mclaren, 1986:5).

El preembrion es el primer paso de todo el proceso del camino bioldgico
que culminaré con el nuevo ser. Se ha definido como el grupo de células
resultantes de la division progresiva del 6vulo desde que es fecundado hasta
aproximadamente catorce dias mas tarde, cuando anida establemente en el
interior del Utero.

En la Instruccion del 22 de febrero de 1987 del Papa Juan Pablo I, se cita
al preembridn, junto con el cigoto, embrién y feto, expresandose en nota a
pie de pagina que en “el vocabulario bioldgico pueden indicar estadios
sucesivos del desarrollo del ser humano. La presente Instruccion utiliza
libremente estos términos, atribuyéndoles un idéntico significado ético. Con
ellos designa el fruto visible o no, de la generacion humana, desde el primer
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momento de su existencia hasta el nacimiento. La razén de este uso quedara
aclarada en el texto”.

La ley espafiola 35/88 de 22 de noviembre de 1988, en su exposicion de
motivos, en el punto Il concretamente, siguiendo el criterio adoptado por el
Consejo de Europa de Investigacion Médica de nueve naciones
(Dinamarca, Finlandia, Alemania, Italia, Suecia, Paises Bajos, Reino
Unido, Austria y Bélgica), en su reunion de los dias cinco y seis de junio de
1986, en Londres, bajo el patrocinio de la Fundacion Europea de la Ciencia,
utiliza el término “preembrién” para designar al grupo de células
resultantes de la division progresiva del 6vulo desde que es fecundado hasta
aproximadamente catorce dias mas tarde, cuando anida estable en el
interior del Utero, acabando el proceso de implantacion que se inicié dias
antes, y aparece en él la linea primitiva (Exposicion de Motivos de la Ley
Espafiola de Técnicas de Reproduccién Asistida de, 35/88 de 22 de
noviembre). EI término preembrion declara la falta de una condicion sin
afirmar las cualidades esenciales en que se basa. La negacion parcial o total
de una condicion no representa una verdadera definicion. No sirve para
suplir una laguna terminolégica por cuanto que las diferentes etapas de
desarrollo embrionario previas a la implantacion se definen normalmente
por términos especificos como cigoto, moérula o blastocito. Por tanto, el
término preembrion no tendria rigor ni justificacion legal.

En cuanto a la sustancia (aspectos bioldgicos) hay que sefialar que el
desarrollo del embridon es un continuum desde la fecundacion hasta el
nacimiento, en el cual la ciencia ha destacado aquellas -etapas
fundamentales, pero que se inscriben en un proceso rigurosamente unitario
y esencialmente preordenado. Se trata de un proceso secuencial donde cada
etapa recibe influencias de la anterior y, a su vez, determina la etapa
siguiente. Por lo que se refiere al ambito ético, hay que sefialar que la
nocion preembrion puede ser utilizada en el marco de una filosofia
utilitarista y en aras del bien comun, o puede responder a un deseo de
considerar como interés general aquello que en realidad es s6lo un interés
particular. Lledo Yague, en el aspecto juridico, refiriéndose al preembrion,
sefiala que es una desafortunada expresion que intenta privar de la necesaria
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asistencia tuitiva a la vida humana naciente in fieri existente, sin paliativos
desde el momento de la concepcién (Lledo, 1988).

Cuando se habla en la doctrina de preembridn, se suelen usar expresiones
tales como “persona humana en potencia” (Comité Consultatif National
D ethique: Avis n® 8 du 15 décember 1986 relatif aux recherches et
utilisation des embryons humains in vitro & des fins médicales et
scientifiques, en Ethique et recherche biomedicale. Rapport 1986, Paris,
1987,), “material biologico”, que es el usado en la Exposicion de Motivos
de la Ley espafiola, “grupo de células”, “elementos genéticos” (Zarraluqui,
1986: 2444). Por el contrario, cuando se refieren al embrion, se utilizan
otras expresiones distintas, con la intencion expresa de destacar la
humanidad del embridn en potencia.

Si la fecundacion tiene lugar fuera del seno de la mujer entonces aparece el
concepto de embrion o preembrion in vitro, con el que se designa al
embrion obtenido por medio de la fecundacion in vitro, y mantenido
después con vida en un ambiente artificial, o congelado, para su posterior
transferencia al utero. Como sefiala Femenia Lépez, el embrion in vitro se
distingue del embrién in vivo o in Gtero que resulta de la fecundacion
natural o después de una inseminacion artificial. Las diferentes fases
embrionarias son idénticas en uno y otro, y una vez culminado el proceso
de implantacion el desarrollo del embrién fecundado in vitro no deferira en
nada del embrion fecundado in vivo. No obstante, el aislamiento del seno
materno del primero, durante las primeras fases de su desarrollo, lo hace
mas accesible a la manipulacion del hombre que el segundo, lo que justifica
la necesidad de definir su status juridico, y que en un momento posterior de
esta exposicion haremos.

El art.13.1 de la ley espafiola sobre técnicas de reproduccion asistida
establece “que toda intervencion sobre el preembrion in vivo, in vitro, con
fines terapéuticos no tendrd otra finalidad que tratar una enfermedad o
impedir su transmisién, con garantias razonables y contrastadas”. Este
articulo tiene como finalidad permitir la investigacion sobre preembriones
con fines terapéuticos, puesto que la intervencion siempre ha de estar
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encaminada a tratar de evitar enfermedades o impedir la transmision de las
mismas, siempre y cuando exista cierta garantia de éxito.

La Recomendacion 1046 en el anexo del punto B establece: “toda
intervencion sobre el embrion vivo en el Gtero o in vitro, o sobre el feto en
el utero o fuera de él, no es legitima méas que si tiene por finalidad el
bienestar del nasciturus, es decir, favorecer su desarrollo y su nacimiento”.
Por su parte, el Proyecto de Recomendacion del CAHBI en el principio 1
establecid que “las técnicas de reproduccion artificial humana asistida
pueden ser utilizadas cuando las técnicas ofrezcan una posibilidad
razonable de éxito y no hay un riesgo significativo de comprometer la salud
de la madre o del hijo”.

El art.13.3 establece que la terapéutica a realizar en preembriones in vitro,
solo se

autorizara si cumple una serie de requisitos:

a) Que la pareja o, en su caso, la mujer sola haya sido rigurosamente
informadas sobre los procedimientos, investigaciones, diagndsticos,
posibilidades y riesgos de la terapéutica propuesta y las hayan aceptado
previamente. Y ello es asi porque la gravedad del tratamiento terapéutico
sobre el objeto de la intervencion con los eventuales riesgos, pueden alterar
el destino o estado del preembrion, es por ello por lo que se requiere una
rigurosa informacion, y en su caso, la aceptacion de la pareja, si existe
matrimonio, o bien de la mujer sola si es ella la Gnica destinataria fisico-
juridica del proceso.

La aceptacion vincula y habilita la terapia en caso de ser necesaria. Es al
centro médico al que corresponde el deber de informar.

b) Es necesario que se trate de enfermedades con un diagndstico muy
preciso, de prondstico grave o muy grave, y cuando ofrezca garantias, al
menos, razonables de la mejoria o solucion del problema.

[132]



Carlos Garcia Méndez

En consecuencia, la ley requiere que las enfermedades puedan
diagnosticarse de forma muy precisa, 0 bien que de antemano se sepa de
qué se trata, es decir, causas y efectos de la dolencia, y que por tanto el
informe de ese diagnostico las valore como graves 0 muy graves, no leves,
y que necesariamente haya garantias razonables de mejoria o solucion con
la terapia que se aplique. Se trata de una norma en blanco para el jurista o,
si se prefiere, un vacio en el que nada tiene que hacer salvo aceptar cuando
proceda de quien emita el diagnostico.

c) Si se dispone de una lista de enfermedades en las que la terapéutica es
posible con criterios estrictamente cientificos.

d) Si no se influye sobre los caracteres hereditarios no patologicos, ni se
busca la seleccion de los individuos o la raza.

En la Recomendacion 934 (1982) se establece: “que los derechos a la vida
y a la dignidad humana garantizada por los articulos 2 y 3 de la Convencién
Europea de Derechos del Hombre implican el derecho de heredar
caracteristicas genéticas que no hayan sufrido ninguna manipulacién ni
hayan sido artificialmente cambiadas”. El art. 13 tiene gran semejanza con
la Recomendacion 1.100 (1989). Recomienda al Comité de Ministros
promover las investigaciones dirigidas con fines de diagndstico y con fines
de tratamiento, especialmente de enfermedades que afectan a los
cromosomas o a los genes.

El art. 16.2 de la ley espafiola establece que se prohibe la experimentacion
en preembriones vivos, obtenidos in vitro, viables o no, en tanto no se
pruebe cientificamente que el modelo animal no es adecuado para los
mismos fines. Si en determinados protocolos experimentales se demuestra
que el modelo animal no es valido, se podra autorizar la experimentacion
en preembriones humanos no viables por la autoridad competente.

Por su parte, el articulo 16.3, dispone que cualquier proyecto de

experimentacion en preembriones no viables, in vitro, deberd ser
debidamente documentado sobre el material embriologico a utilizar, su
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procedencia, plazos en que se realizara y objetivos que persigue. Una vez
terminado el proyecto autorizado, se debera trasladar el resultado de la
experimentacion a la instancia que concedié la autorizacion.

En definitiva, la Ley espafiola en ningln caso permite la experimentacion
con pre

embriones viables, como tampoco mas investigacion sobre ellos que la de
caracter de diagnostico, o de finalidad terapéutica o de prevencion.

3.2 El embrion humano

Hay muchas personas e instituciones que se pronuncian en contra de la
fecundacion in vitro. Sin duda plantea muchas interrogantes y se duda si
debe ser llevada a cabo. Plantea cuestiones éticas, morales y religiosas, pero
sobresale una cuestion singular: ¢qué es en realidad un embrién humano?,
en definitiva, como se pregunta Herrera Campos, si un embrién humano es
un ser humano en fase embrionaria o, si por el contrario, es una cosa. La
respuesta que se dé es fundamental, ya que en las técnicas de reproduccion
asistida hay grandes pérdidas de embriones en sus diferentes fases del
proceso; por otro lado, no podemos olvidar que hay embriones que sobran 'y
que son desechados o incluso no podemos dejar de pensar en la necesidad
que existe de investigar con los embriones, todo ello lleva consigo el
aumento de la pérdida de los mismos.

En Espafia fue aprobado en el Consejo de Ministro del viernes 25 de julio
de 2003 un proyecto de ley por el que se modifico la Ley 35/88, de 22 de
noviembre, sobre técnicas de reproduccién asistida y que entrd
inmediatamente en vigor, por lo que se modificaron los articulos 4 y 11 de
la citada Ley, conteniendo ademas el proyecto una disposicion adicional,
cuatro disposiciones finales en las que se establecen los mecanismos
necesarios para poder llevar a cabo investigaciones con los embriones
existentes, que estan depositados y que ya ha trascurrido el plazo necesario
para poder ser implantados.
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En vez de llevar a cabo su destruccion, es mejor que sean destinados a la
investigacion. En un momento posterior haré una reflexion sobre el
proyecto de modificacion de la ley espafiola.

La mayor parte de los médicos, bidlogos y tedlogos coinciden en afirmar
que la vida humana comienza en el momento de la fecundacion, pero la
verdad es que existe gran discrepancia entre los investigadores en sefialar el
momento exacto del comienzo de la vida humana.

Hay parte de la doctrina que considera que, aunque el comienzo de la vida
humana nace con la fecundacién, la cuestion de cuando nace lo que se
Ilama hominizacion permanece en la incertidumbre.

Nos podemos hacer muchas preguntas, y todas ellas tienen una respuesta
incierta. ¢Cuando hay que fijar el limite que suponga el respeto o no al
embrion como ser humano, o ser humano en potencia?, la respuesta
tampoco esta clara y unanime para todos, ¢cuando se unen los gametos?,
¢cudndo el embrion se implanta en el Gtero?, ;cuando se forma el tejido
nervioso?, ;alrededor de los catorce dias? son muchas las preguntas y no
todos los bidlogos, médicos y tedlogos e investigadores en general tienen la
misma respuesta. En lo que coincide la doctrina es que en el estado actual
de los conocimientos cientificos se llega a la conclusién de que la
fertilizacion del 6vulo sefala el comienzo de la vida.

Como puso de manifiesto Mayor Zaragoza (Diario Ya, 19 de julio de
1981), la fertilizacion en la union de un Ovulo y un espermatozoide
comienza con la incorporacion de un espermatozoide en el citoplasma
ocular y la actividad del évulo, que completa el programa preexistente; la
consecuencia de cambios que siguen a la activacion comienza por la
transformacion de uno y otro nucleo, para formar los pronucleos masculino
y femenino, seguida de la fusién nuclear. La union de los prondcleos es la
etapa final, que termina a las pocas horas de la entrada del espermatozoide
en el 6vulo; la biologia molecular ha demostrado inequivocamente que el
proceso ontogenético de la vida consiste en la manifestacion del programa
impreso en el ADN.
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Herrera Campos mantiene que el comienzo del ser humano se remonta a la
fecundacion y toda la existencia, desde las primeras divisiones del embrion
hasta la vejez, no es mas que la manifestacion progresiva de un programa
inicial contenido en la dotacion genética; es opinion mayoritaria que no hay
cientificamente un limite que suponga el respeto o no por el embrion,
porque todos los limites que se establezcan son limites convencionales y
arbitrarios.

Asi se pone de manifiesto en la Primera Conferencia Internacional sobre el
aborto celebrada en Washington, no se puede encontrar ningun punto, entre
la concepcion y el nacimiento, en el que se podria decir que esa vida no era
humana. Los cambios que ocurren entre la implantacion, embrion de seis
semanas, el feto de seis meses y la persona adulta son simplemente etapas
de crecimiento y de maduracién (Andevi, 1985). Desde una concepcion
filosofica-teoldgica, también se pueden plantear numerosas cuestiones, y
asi hay quienes sostienen un concepto de “persona humana potencial” del
embrion, pero, en la realidad, ‘potencial’ no es la persona humana del
embriédn, sino su desarrollo. En este sentido se pronuncié el Episcopado
Catolico de Gran Bretafia, en su Instancia Publica conjunta de 24 de junio
de 1980 cuando sefialaba: “cada nueva vida es la vida no de un ser humano
potencial, sino de un ser humano con potencialidad (...), el nacimiento
mismo, es ciertamente un momento importante en la historia de cada uno
de nosotros. Pero el inicio de esta historia debemos referirlo al momento de
la concepcion (Instancia Publica Conjunta del Episcopado Catélico de Gran
Bretafia, 24 de junio de 1980)”.

Como ha puesto de manifiesto el Comité Consultif Nacional d"Ethique de
Francia, el término embrion designa, en una acepcion general, el estadio de
desarrollo que marca el paso de una célula Unica, el 6vulo, a un conjunto
complejo de células: el feto. Este periodo, denominado “embriogénesis”,
corresponde a las ocho primeras semanas que siguen a la fecundacion
(Rapport scientifique, en Ethique et recherche biomedicale. Rapport 1986,
Paris, 1987, p.32). Una vez que se ha producido la fecundacion da lugar a
una nueva etapa importante, la formacién del cigoto, que ya tiene todo el
programa genético del nuevo ser, y que inicia un importante proceso de
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desarrollo que se lleva a cabo en distintas etapas que culminaran en el
individuo humano adulto y con su muerte, como ha puesto de manifiesto
Serra, es indiscutible que de la integracion de los dos conjuntos de
informacion genética, diversos entre si pero complementarios el uno del
otro, y dotados de funciones especificas durante el desarrollo embrionario,
surgen —para usar términos descriptivos mas comprensibles para nosotros—
un nuevo proyecto y un nuevo programa, los cuales permanecen
especificamente delineados e inscritos de manera estable en el genoma del
cigoto. Precisamente esta nueva constituciébn genética es la que
individualiza clara y definitivamente al cigoto, es decir: lo constituye sujeto
de su propia existencia independiente y con sus caracteristicas que lo
distinguen de cualquier otro.

Desde el punto de vista bioldgico, ésta reciente concepcion es un nuevo ser
viviente que inicia su propia existencia diversa y distinta de la de sus
progenitores. Un nuevo ser cuya vida, sostenida sin interrupcion por el
proyecto-hombre grabado individualmente en su genoma, no puede ser sino
“vida humana”, desde el momento en el cual el nuevo ser se inicia. La vida
para el cientifico no es un concepto abstracto, sino una realidad que se
concreta en un nuevo ser y que tiene las caracteristicas de esta o aquella
especie.

Las etapas a que hemos hecho referencia se conocen con el nombre de
membrana peltdica, mdrula, blastocito, gastulacion, periodo embrionario,
periodo de organogénesis y periodo fetal; el periodo fetal va desde el
comienzo del tercer mes hasta el fin de la vida intrauterina.

Existen distintas teorias con respecto a cuando comienza la vida, en otras
palabras, cuando se puede considerar al embrion como persona (Zarraluqui,
1989).

Para los partidarios de la teoria de la anidacion, el momento de la
culminacion de la anidacion del embrién en el Gtero que se produce
alrededor del dia catorce a partir de la fecundacion. La teoria de la
fecundacién parte de la identificacion entre la vida humana y persona
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considerando que el embrion humano es persona desde el momento de la
fecundacion (Di Pietro, 1990). La teoria de la aparicion de la actividad
cerebral parte de la identificacion de la muerte de una persona con la
cesacion de toda actividad eléctrica cerebral manifestada por un
electroencefalograma plano. A sensu contrario, la vida de la persona
comienza con el inicio de la actividad cerebral que se produce
aproximadamente en la octava semana de la gestacion.

La teoria de la aparicion de la cresta neural es una continuacion de la teoria
de la aparicion de la actividad cerebral, y considera que la calificacion de
persona requiere ademas de la actividad cerebral, que el feto disponga de su
propio sistema nervioso, cosa que ocurre entre los veintidds y veintiocho
semanas de embarazo.

Los que defienden la teoria de la viabilidad (como Mazen y Gterre)
entienden que el inicio de la existencia de la persona humana coincide con
el momento en el que el feto tiene posibilidad de vida. La teoria del
nacimiento entiende que Unicamente a partir del nacimiento puede hablarse
de persona, puesto que solo a partir de ese momento el individuo adquiere
autonomia e individualidad propia.

La mayor parte de la doctrina se pronuncia a favor de la teoria de la
anidacion. Lo que estd claro es que en el mismo momento de la
fecundacidn existe algo distinto del 6vulo y del esperma: el embrién que,
aungue depende de la madre para subsistir, su desarrollo se va a realizar de
acuerdo con su propio programa genético (Lacadene, 1989). De todo esto
se deriva claramente que el embrion es un nuevo ser, aungue necesite,
como es logico, de su madre para continuar su proceso hasta el nacimiento.
Un argumento primordial en defensa de la “autonomia” del embrion lo
encontramos en las técnicas de fecundacion in vitro, en la cual la
fecundacion y las primeras fases del desarrollo embrionario tienen lugar en
el exterior del cuerpo materno y con independencia de la mujer que va a ser
inseminada.
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De todo lo expuesto, podemos concluir que el embrion es la fase del
desarrollo embrionario que, continuando la anterior si se ha completado,
sefiala el origen y nacimiento de la organogénesis o formacion de los
drganos humanos, cuya duracion es de unos dos meses y medio mas.

3.3 El embrion humano ante la filosofia y la ética

¢Hasta qué punto es licito al hombre modificar a través de la técnica el
cuerpo que recibié de la naturaleza y suprimir o modificar las actividades
del mismo?

Los grandes descubrimientos que han tenido lugar a lo largo de la historia
han sido eso, descubrimientos, porque en un momento determinado el
hombre ha logrado plasmar en la realidad lo que antes era solo producto de
su pensamiento. Y normalmente el descubrimiento ha consistido en la
comprobacion préactica de que podia utilizar las fuerzas de la naturaleza a
partir del manejo de los propios materiales que la misma naturaleza le
ofrecia.

A estas alturas del progreso humano, es evidente que el hombre ha
descubierto y experimentado que es capaz de conseguir la reproduccion de
la especie a través de métodos técnicos, como son la inseminacién artificial
y la fecundacion in vitro. Y, como es habitual, es después del
descubrimiento cuando nos encontramos con la discusion sobre la bondad
ética 0 humana, sobre su aceptacion o su rechazo social, o sobre su
admision o su reprobacion juridica.

Al margen de concepciones filoséficas o religiosas, un importante nimero
de cientificos, medicos, filésofos, juristas, politicos y pensadores se
plantean no pocas cuestiones en torno no solo a las técnicas de
reproduccion, sino fundamentalmente en torno a su aplicacion al ser
humano y a la valoracién de ese material biolégico humano que el
cientifico o el médico tiene entre sus manos.

En un principio existié un rechazo frontal a las técnicas de fecundacion
asistida casi de forma generalizada; con el paso del tiempo, aquello que
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parecia inmoral y atentatorio contra la naturaleza del hombre ha ido
cambiando hasta tal punto que hoy se considera normal el aprovechamiento
de las técnicas de reproduccion asistida. Muchos mas problemas contindan
existiendo cuando lo que se persigue es la modificacion genética.

Tiene que haber una causa que justifique la manipulacion genética del ser
humano, ya que la manipulacién, sea cual fuere su naturaleza, implica una
interferencia en el proceso natural de una actuacion humana, que cambia de
sentido ese proceso, lo modifica o lo suprime.

El hombre que puede disponer o corregir estos procesos naturales, siempre
gue no tenga una causa justificada, no puede interferir en ellos. EI motivo
debe ser proporcionado a la naturaleza del acto, en el sentido de que, en la
correccion del proceso natural, los males que se sigan de la correccion no
sean mayores que los bienes que se obtengan. Garcia Haro (Profesor del
Instituto Juan Pablo Il, Revista Palabra, 224, 1ll, 1984) sefialé que la
ensefianza de la Iglesia sobre los problemas morales que se plantean con el
uso de la fecundacion artificial, reafirma la conviccién de que no todo
cuanto la ciencia hace posible se ha de considerar éticamente admisible,
especialmente cuando se pone en juego la vida humana. Juan XXIII recordd
en la enciclica mater et magistra: “proclamamos solemnemente que la
transmision de la vida humana se confia por la naturaleza a un acto
personal y consciente que es, como tal, sometido a las leyes de Dios. La
Iglesia Catdlica establece el principio ético de que no deben realizarse
experimentos con la vida humana”.

El Papa Juan Pablo Il ha utilizado palabras severas y condené de modo mas
explicito y formal las manipulaciones experimentales del embrion humano,
“porque el ser humano desde su concepcion hasta la muerte, nunca puede
ser instrumentalizado para ningtn fin”.

Ha manifestado Duran-Riechman que los descubrimientos e innovaciones
estan en cierto modo relacionados con diversas tradiciones, modelos
culturales, etc., que ven interpelado el discurso y la escala de valores que
configuran su correspondiente ideologia. Asi cada posibilidad y propuesta
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nueva de intervencion en los procesos biologicos, que hasta hace poco
tiempo eran desconocidos y por consiguiente inaccesibles, conllevan en la
practica profundas implicaciones éticas y juridicas. (Duran, 1998).

En la Reunion Internacional celebrada en Bilbao (Espafia) en mayo de
1993, sobre el Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, se decia en la
conclusion nimero dos que “La investigacion cientifica serd esencialmente
libre, sin méas cortapisas que las impuestas por el autocontrol del
investigador. El respeto a los derechos humanos consagrados por las
declaraciones y convenciones internacionales marcan el limite a toda
actuacion o aplicacion de técnicas genéticas en el ser humano” (Ruiz,
1994:37). Igualmente, el Parlamento Europeo en las consideraciones 9y 10
de la Resolucidn sobre los Problemas Eticos y Juridicos de la Manipulacion
Genética, se pronunciaba y reconocia como ‘“derechos que determinan la
restriccion de la libertad fundamental de la ciencia y de la investigacion
tanto la dignidad del ser humano como la dignidad del cémputo de los seres
humanos”.

Desde siempre la ciencia y la religion, y la moral -no nos podemos olvidar
de ella- han tenido dificultades para su mutua armonizacion. Los
desacuerdos entre ellas han sido y seran frecuentes y han constituido graves
problemas en los procesos de evolucidon de las técnicas de reproduccion.

Hoy dia estas divergencias entre las técnicas cientificas y la religion y la
ética 0 moral se han agudizado mucho més que en el pasado. En nuestros
dias el problema ha surgido con mayor virulencia, si ello es posible, ya que
la investigacion cientifica y tecnica ha pasado del campo de la materia
inanimada al del hombre como objeto de experimentacion. Cada dia
descubrimos anuncios o0 noticias en la prensa acerca de nuevas
investigaciones y de nuevos logros que la ciencia ha realizado en los
hombres. El problema de todas estas grandes experiencias radica
fundamentalmente en sus limites, tanto técnicos como éticos.

No se puede negar que en muchos de estos casos la técnica se ha dado a si
misma leyes propias, tanto morales con éticas. A menudo se afirma que el
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fin que busca la investigacion es la mejora del hombre; tiene, por tanto,
buena intencion. Facilmente se transfiere la calificacion cientifica, de
resultados positivos, a la ética y a la moral. La inseminacion artificial
humana es uno de esos campos de experimentacion humana en los cuales
puede haber peligro de que las técnicas se dicten a si mismas sus leyes
éticas y que sin tener en cuenta la naturaleza del campo de experimentacion
y sin respetar los limites se pueda llegar a la manipulacion del hombre en
aras de unos logros buenos y positivos, pero quizas mediante la destruccion
de barreras que no le es permitido saltar, desde el punto de vista ético o
moral.

La inseminacion artificial no es solamente una técnica, por mas
perfeccionada que sea, sino una accion humana. Esta accion comprende una
serie de procesos en la que intervienen distintos factores y agentes. Esta
serie de procesos de actividad humana no puede encuadrarse solamente en
los estrechos limites de la técnica, sino que hay que saber si, realmente,
todos los actos estan de acuerdo con la naturaleza humana, su dignidad y su
promocion, y no solamente estan de acuerdo con unos principios técnicos
perfectos.

Cuando la técnica interfiere en el campo humano, es decir, dentro de la
actividad de la persona humana, en su misma constitucién esencial, no se
pueden tener en cuenta solamente los propios valores de la técnica, sino
también los provenientes de la persona que se somete a la experiencia. La
técnica tiene limites, no solo por razon de las consecuencias o efectos que
pudieran seguirse de sus experiencias, sino también, y de modo especial, a
causa del objeto mismo sometido a las experiencias 0 manipulaciones,
cuando ese objeto es el hombre. Si hay limites para toda manipulacion o
normas técnicas respecto a la persona humana, tiene que haber la pasividad
de determinar esos limites.

¢Cual puede ser esa norma que sefiale los limites del bien o del mal, o lo
que es lo mismo, que, a pesar de ser posibles ciertas acciones desde un
aspecto puramente técnico, no se puedan verificar porque no respeten otros
valores fundamentales de la persona en la que se verifican esas experiencias
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o manipulaciones?, ¢cudl es la norma que constituye el toque de alerta que
nos haga detener los experimentos, aun cuando se pudieran conseguir
resultados positivos, porque no cabe realizarlos sin saltar las barreras que
impone el debido respeto a la persona humana, su dignidad, su libertad?

Al hombre lo podemos considerar dentro de un orden natural, es decir,
incluido en una antropologia humana, sin referencia alguna a otros factores
que le pueden calificar de otro modo, como pueden ser por ejemplo los
aspectos religiosos. Creo que se debe estudiar la normativa que sefiale los
limites de la experimentacion dentro de un caracter puramente humano, sin
referencia alguna a la religion. Vamos a considerar al hombre desde un
punto de vista puramente humano, sin considerar a lo religioso en un
principio, si bien al final haremos referencia a determinadas normas de la
religién con respecto a la ética natural.

Dentro de un orden puramente natural, sin referencia al caracter religioso
especial, la norma determinante de los limites de la técnica, para saber si
realmente funciona dentro de unos limites adecuados, es la naturaleza
humana o, para decirlo mas claro, la persona humana y su dignidad, con
todos los factores que comprenden tanto a la persona como a su dignidad.

Es légico que lo que queda sometido a la normativa o a las limitaciones no
es la persona ni su dignidad, sino los actos que realizan las personas,
porque las personas se realizan mediante los actos. Y como la norma de
conducta ha de ser la realizacion de la persona, los actos que la realizan han
de quedar normados por esa persona y su dignidad, para que realmente se
llegue a realizar plenamente la persona en su ser y en su dignidad en todas
sus dimensiones. Cuando los actos tienden a la perfeccion y realizacion de
la persona, son actos éticamente buenos, y cuando esos actos, en vez de
realizar o perfeccionar a la persona, la destruyen o no la perfeccionan, los
actos son eticamente malos. Todo acto humano que tiende a la realizacion
de la persona humana es éticamente bueno, adquiere esa bondad porque
verdaderamente su fin es la realizacion de la persona, pero todo acto
humano que, en vez de realizar la persona, la destruye o no la promueve en
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el grado en que debiera, serd éticamente malo, porque no realiza su
finalidad de servir a la promocién de la persona humana.

En toda manipulacion dentro de la persona hay que tener en cuenta la
relacion mas o menos intima e importante entre los 6rganos y la realizacion
de dicha persona, para poder valorar objetivamente y desde el punto de
vista ético su extirpacion, su correccion o la supresion de su funcion.

La expresion manipulacion no siempre es empleada en el mismo sentido en
la ética médica. Hay autores que consideran a la manipulacion como toda
intervencion en el proceso de los fendbmenos denominados naturales, con el
fin de suprimirlos o modificarlos. Si se habla de manipulacion de la
persona, se entiende por tal toda intervencion cuyo objetivo es modificar
los diversos procesos naturales de la persona en los distintos campos de su
ser y actividad. La expresién manipulacion no tiene, en esta concepcion, un
sentido peyorativo, sino otro puramente expositivo, de intervencion en un
proceso considerado como natural en la persona.

Sin embargo, no faltan autores que a la expresion manipulacién le dan un
sentido peyorativo. La valoracion ética de la inseminacién consiste en
examinar si realmente estas manipulaciones, en toda su complejidad, tienen
algln inconveniente desde el punto de vista ético. No hay una verdad
absoluta. En circunstancias normales y ordinarias, las técnicas de
reproduccion pueden tener un valor ético positivo, y en otros casos
negativos. Si una mujer soltera puede tener hijos de forma natural, desde el
mismo momento en que puede tener hijos, la inseminacion artificial carece
en si misma de sentido. En el supuesto de que sea estéril, seria l6gico que
pudiese utilizar las técnicas de la inseminacion artificial como remedio a la
infertilidad.

Consideramos que es ético el utilizar las técnicas de reproduccion asistida
como medio de evitar la esterilidad tanto en el hombre como en la mujer.
Lo que no consideramos ético es la manipulacion genética para cambiar el
sexo, por ejemplo, modificar los genes del embridn para obtener un nifio
con las caracteristicas que queramos.
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La doctrina catolica considera a la inseminacion artificial como inmoral,
porque sostiene que el hijo tiene que ser fruto de la unién de los esposos y
de la union natural y porque considera que en cierto grado en una
inseminacion artificial no se respeta debidamente la dignidad de la persona
humana. En sus pronunciamientos sobre el tema, Juan Pablo Il no aceptd
las técnicas de reproduccion asistida cuando se producen fuera de
matrimonio.

El comité de ética francés sefiala que las exigencias éticas no pueden ser
formuladas en términos absolutos de caracter dogmatico. La elaboracion de
las reglas y su puesta en préctica implica los compromisos que el principio
ético del mal menor puede hacer tolerables. Esta regla del mal menor
deberia ser aplicada en relacion con las ventajas y riesgos inmediatos, a
mediano o largo plazo, que sean de naturaleza cientifica o médica,
psicoldgica o social, cultural o filos6fica (Comité Consultatif Nacional
D’Ethique, Avis n° 8 du 15 décembre 1986 relatif aux recherches et
utilisation des embryons humains in vitro & des fins médicales et
scientifiques, en Ethique et recherche biomédicale, pag.77); el citado
Comité sefiala que el embrién humano desde su fecundacién pertenece a la
esfera del ser y no del haber, de la persona y no de la cosa o del animal. El
embrién deberia ser éticamente considerado como un sujeto en potencia,
como una alteridad de la que no se puede disponer sin limite, y donde la
dignidad establece los limites al poder y a la intervenciéon de otro. El
Comité Nacional de Etica francés establecié de forma general que ningun
embrion debe ser procreado con fines de investigacion y toda intervencion
realizada sobre el embrion con esta finalidad no podra ser realizada sin
consentimiento libre y expreso de sus progenitores. En términos parecidos
se pronuncia el Proyecto de ley de Andalucia Espafia. Sobre el plano ético
la destruccion de embriones no puede ser justificada con el argumento de
que en los procesos naturales de reproduccion, un nimero elevado de
embriones es eliminado antes de la implantacion. Sélo bajo la aplicacion
del principio del “mal menor”, puede ser consentida la destruccion cuando
la conservacion de los embriones no sea ya posible. EI Comité recomienda
prohibir las investigaciones de terapia génica germinal, asi como aquellas
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sin justificacion cientifica o ética (Comité Consultatif Nacional d” Ethique,
cit. Avis n°. 8 de 15 decembre 1986, p.89).

Por lo que se refiere a la legislacion espafiola, hay que sefialar que la
dimension ética de la actual legislacién surge de la necesidad de llegar a un
consenso minimo que sea comun para la sociedad y que supere las distintas
visiones éticas coexistentes.

El informe de la comisidn especial hace referencia a que es preciso afrontar
la realidad presente desde un talante ético actualizado, elaborado sin
eufemismos ni reservas, contrario a las valoraciones abstractas y a los
principios preestablecidos poco o nada receptivos a modificarse, y en
muchas ocasiones sustentados en falacias de diversa extraccion ideoldgica,
religiosa, politica, moral, etc, -ya sean de corte liberal, conservador o
progresista-, que incorpore y represente los minimos éticos racionales
aceptados e indispensables para proteger la dignidad propia de toda
sociedad; supuestos éticos minimos sin ninguna influencia confesional o
partidista que si bien no han de ser siempre compartidos sirvan para
aplicacion coman.

Sefiala Serrano Ruiz-Calderon que la teoria del consenso social que
podriamos llamar del minimo comun denominador, es, en asuntos de
bioética, sumamente engafiosa, debido a que se puede buscar el acuerdo en
proteger aquellas etapas de la vida en que todos, o al menos la gran
mayoria, coinciden en que hay propiamente vida humana, pero esto
supondria inclinarse por la opcién mas restrictiva y, por lo tanto, no es una
postura conciliadora sino la imposicion de una solucion radical. Otra
solucion seria inclinarse por las posturas intermedias, ahora bien, estas
posturas, en materia de derechos fundamentales son bastantes discutibles.
(Serrano Ruiz, 1987).

En la exposicion de motivos de la Ley 35/88 se sefiala que, desde una
perspectiva ética, el pluralismo social y la divergencia en las opiniones se
expresan frecuentemente sobre los distintos usos que se dan a las técnicas
de Reproduccion Asistida. Su aceptacion o su rechazo habrian de ser
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argumentados desde el supuesto de una correcta informacion, y producirse
sin motivaciones interesadas ni presiones ideoldgicas, confesionales o
partidistas, sustentandose Unicamente en una ética de caracter civico o civil,
no exenta de componentes pragmaticos, y cuya validez radique en una
aceptacion de la realidad una vez que ha sido confrontada con criterios de
racionalidad y procedencia al servicio del interés general; una ética, en
definitiva, que responda al sentir de la mayoria y a los contenidos
constitucionales, que pueda ser asumida sin tensiones sociales y que sea util
al legislador para adoptar posiciones o normativas (Ley de Técnicas de
Reproduccion Asistida 35/88, de 22 de noviembre, Exposicion de Motivos,
I1.). La Ley espafiola deja, no obstante, sin definir los criterios de la ética o
de los diversos modelos éticos que, de forma seguramente interrelacionada,
hayan de adoptarse, bien sean los que se estiman aceptados y asumidos en
la Constitucion o los que la contradicen y hayan de rechazarse, bien
aquellos que sin derivarse expresamente de ella ni contradecirla podrian
representar el sentir de la mayoria, de tal modo que puedan influir en la
toma de posicion o normativa que el legislador adopte en el momento
concreto. (Femenia, 1999).

Lo que esta claro es que toda la investigacion cientifica y tecnolégica tiene
que hacerse en el estricto beneficio del ser humano. Por lo tanto, la
investigacion debera ser prohibida cuando se perjudique al ser humano. En
consecuencia todo lo que no sea en estricto beneficio del ser humano, ha de
limitar por definicion el &mbito de la investigacién. Y toda investigacion
debe realizarse en el mas escrupuloso respeto a los derechos y libertades
fundamentales del hombre, el limite de la investigacion cientifica y
tecnoldgica vendra impuesto por el riesgo de quebrantar el contenido de los
derechos y libertades fundamentales. La ciencia no debe poner trabas a la
investigacion cientifica y tecnologica. Siempre y cuando queden
salvaguardados los derechos y libertades fundamentales del hombre, toda
investigacion debe tener como fin el beneficio del ser humano y, una vez
respetados los derechos, la investigacion debe continuar sin ningdn tipo de
obstaculo.
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El legislador espafiol se inspira en el Informe Warnock como base juridica
por lo que se refiere a la valoracidn ética del embrion y fundamenta sus
opciones basandose en un criterio exclusivamente pragmatico y como ha
sefialado Lledo donde la razon humana es sustituida por el sentimiento y la
emocion, y donde se desconoce tanto la dignidad humana como sus
ontoldgicos derechos naturales, dando preeminencia al positivismo mas
absoluto al confundir que el objeto de la experimentacidn no es una materia
0 Ccosa, sino un sujeto al que hay que respetar el atributo de su incolumidad.

3.4 Postura del judaismo, el islam y la iglesia catélica

a) La ley judia o el judaismo no reconoce el limite de los 14 dias como
marco para la investigacion sobre embriones. Y sélo abre la posibilidad
sobre tal investigacion cuando la misma esta dirigida hacia la salvaguarda
de la propia vida del embrién humano.

b) El Islam mantiene que con la creacién de preembriones para la
investigacion el hombre rivaliza con acciones que competen a Dios.
Establece fuertes restricciones y cautelas sobre el desarrollo humano en su
fase inicial (primera semana).

c) Respeto a la iglesia catolica, ya hemos hecho algunas referencias en
distintos puntos de esta exposicion, pero debido a que en México la iglesia
catdlica tiene gran ascendiente, creemos necesario hacer una mencion
especial al respecto.

El Pontifice Pio XII con motivo del IV Congreso Internacional de Médicos
Catolicos en la sesion de clausura celebrada el dia 29 de septiembre de
1949 establecio los siguientes principios:

I. La fecundacion artificial fuera del matrimonio ha de considerarse pura y
simplemente inmoral.

I1. La fecundacion artificial en el matrimonio, pero producida por elemento
activo de un tercero, es igualmente inmoral, y como tal debe reprobarse.
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Solo los esposos tienen un derecho reciproco sobre sus cuerpos para
engendrar una nueva vida.

I11. En cuanto a la licitud de la fecundacion artificial, bastenos recordar que
el deseo muy legitimo de los esposos de tener un hijo, no basta para probar
la legitimidad del recurso de la fecundacion artificial.

El jesuita, padre Javier Gafo, tuvo una postura progresista en materia de
fecundacion in vitro y sefialaba que seria aceptable si se diesen las
siguientes condiciones:

i. La existencia de una amplia experimentacién en embriones de animales
que mostrase que la técnica de congelacion mantiene en vida a los mismos
y no provoca anomalias o malformaciones.

ii. La utilizacion de embriones congelados implantandolos en la matriz de
la madre, en el caso de que fracase el intento con embriones recientemente
concebidos en el laboratorio. (Gafo, 1984).

La doctrina de la Iglesia Catdlica podria resumirse asi:

a) Admision de la inseminacion artificial homologa y rechazo de la
heterdloga.

b) Rechazo frontal de la inseminacion fuera de matrimonio.

c) La fecundacién in vitro, si bien en principio es inaceptable, puede
admitirse cuando sea el Unico medio para remediar la esterilidad conyugal,
siempre que se trate de inseminacion homologa y se realice con semen del
marido de la mujer que se insemina.

d) La utilizacion de embriones congelados es aceptable para la procreacion,
siempre y cuando haya fracasado la fecundacion in vitro, seguido de su
preparacion quimica, y siempre que se destinen a la madre receptora, por lo
que es condenable toda manipulacion embrionaria previo almacenamiento
de los genes.
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e) Es aceptable la implantacion de un embridén congelado en una mujer
estéril si consienten los padres genéticos del embrion, porque esto equivale
a una especie de adopcion prenatal.

f) El principio que informa todas estas técnicas es el respeto a la vida no
nacida desde la concepcion.

g) La Iglesia Catolica condena expresamente todo deterioro, riesgo o
comercializacion del embrion.

El Papa Pablo VI mantiene el mismo punto de vista que Pio XIl, y asi lo
hace saber de forma enormemente clara en su ablucion al Sacro Colegio
Cardenalicio el 23 de junio de 1964 y en su discurso de 29 de octubre de
1966 al 52 Congreso Nacional de la Sociedad Italiana de Obstetricia y
Ginecologia donde afirma que la moral de la Iglesia no ha cambiado
respecto a la inseminacion artificial.

Juan XXIII sefialo en su enciclica Mater et Magistra: “Proclamamos
solemnemente que la vida humana se transmite a través de la familia,
fundada en el matrimonio; uno e indisoluble, que para los cristianos ha sido
elevado a la dignidad de sacramento. No es licito recurrir a medios o
utilizar modos que, sin embargo, pueden ser aplicables a la propagacion de
la vida vegetal o de los animales.”

El Papa Juan Pablo II abordd esta problematica a través de la “Instruccion
sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion;
respuesta a algunas cuestiones de actualidad” publicada por la
Congregacion para la Doctrina de la Fe, el 22 de febrero de 1987, en la que
se pronuncia de forma restrictiva a la admisibilidad de estas técnicas dando
lugar a un retroceso importante en el statu quo de tolerancia o relativa
admisibilidad existente hasta ese momento con determinadas clases de
técnicas. En la instruccion se cuestiona hasta la inseminacion artificial
homologa, es decir, la que en el acto procreador sélo sustituye el
instrumento de penetracion en la vagina de la esposa, mediante un artificio,
por la ilicitud que representa la obtencion del semen del marido a través de
la masturbacion; no se puede separar la relacién sexual dentro del
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matrimonio de su funcion procreadora y que el preembrion ya es
considerado persona desde el mismo momento de la concepcidn, por lo que
es inaceptable la experimentacion sobre él o su destruccion.

3.5 El embrion in vitro como sujeto y objeto de derechos

Al inicio de este quinto epigrafe quiero dejar en claro tres cuestiones
importantes:

1°. Que el embridn no es una cosa, mueble.

2°. Que el embrién humano concebido in vitro no es sujeto de derechos y
obligaciones.

3°. Que desde el punto de vista del Derecho positivo, no es persona.
A) El embrion in vitro como sujeto de Derecho.

Decia Castan Tobefias que el sujeto del Derecho es el portador o titular del
Derecho subjetivo, no tiene la consideracion de sujeto del Derecho el
simple portador del interés, o sea aquél para el cual se determina la ventaja
del Derecho, el beneficiario o destinatario, aun cuando comunmente
derecho, interés o goce, coinciden en la misma persona, hay casos en que
resultan disociados, estando atribuido el Derecho a persona distinta de
aquella en cuyo favor redunda (Castan, 1952). Dabin afirmaba que el sujeto
de Derecho no es el ser apto para adquirir derechos, sino el ser apto para
tener derechos, para ser titular de derechos (Dabin, 1955).

La doctrina no se pone de acuerdo a la hora de determinar si el embrion
tiene o no personalidad juridica. Hay quien considera que el embrién hay
que equipararlo al concebido y no nacido, y que por tanto es sujeto de
derechos.

Existen distintas teorias al respecto. Hay quien mantiene que el embrién

tiene personalidad, pero no es una personalidad como la del nacido, sino
una personalidad que no es completa, es reducida o incompleta (Giudicelli,
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1993). El nacimiento determinard el paso de una personalidad civil
embrionaria y potencial a una plena personalidad juridica. EI embrion
podria tener capacidad juridica en cuanto puede ser titular de derechos
patrimoniales (puede ser llamado a una herencia si llega a producirse el
nacimiento), y también puede ser titular de derechos extramatrimoniales
(tiene el derecho a ser respetado y no ser tratado como cosa). La
personalidad seria condicionada a que naciese vivo y sea viable. Esta
opinion es defendida por Lledo Yague, quien Considera al embriobn como
una entidad humana en curso, o en vias de potenciarse como hombre, que al
existir genuinamente y no como realidad in pectore, es merecedor de
respeto a su vida, y, como tal, podemos hablar de la dignidad del embrion
como sujeto de derechos (Lledo, 1988). Por su parte, Bianca considera que
el embridn tiene una capacidad provisoria, limitada o condicional. (Bianca,
1984).

Storch de Gracia y Asensio sefiala que partiendo de la constatacion
bioldgica de la existencia de la vida humana desde el mismo instante de la
fecundacién y de la especial consideracion juridica de la dignidad humana,
consagrada en el art.10 de la Constitucion Espafiola de 1978 llega a la
conclusién de que todo ser humano es persona, desde el mismo instante de
la concepcion. De ello se deduce que tiene capacidad juridica abstracta o
general (posibilidad abstracta de ser titular de derechos), si bien la ley civil
la limita en su quantum de manera que s6lo concede derechos patrimoniales
que sean favorables, sometidos a la condicion suspensiva del cumplimiento
de los requisitos legales para que se le tenga por nacido. En cambio, la ley
civil no podria limitar el contenido esencial de los derechos de la
personalidad, ya que son derechos esenciales, innatos u originarios e
inherentes a la persona, que los tiene plenamente desde que existe como ser
humano, sin condiciones suspensivas de ningun tipo. Por ello mantiene este
autor la existencia de dos estados civiles: el estado civil de nacido, cuyo
contenido estd determinado por todos los derechos y obligaciones de que
puede ser titular una persona nacida, y el estado civil de concebido y no
nacido, cuyo contenido juridico estaria determinado por la titularidad
incondicionada de los derechos de la personalidad y condicionada de los
derechos patrimoniales, arts. 29 y 30 del Codigo Civil espafiol (Storch,
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1987). Gerard Cornu, por su parte, considera que, si el embrién no es
persona, no cabe hablar de su personalidad o de su capacidad y que, por
tanto, no es sujeto de derechos. Entiende este autor que, en todo caso, la
personalidad juridica seria una ficcion juridica o dogmaética (Cornu, 1980).
Por su parte, Vigneau lleva a conceder efectos retroactivos al nacimiento,
realizando una extension de la categoria de sujeto de derecho (Dessine-moi
un embrioén, Pet. Aff. 1994, nim.149. pag. 22. L’enfant a naitre, th.,
Toulouse, 1988).

Otra parte importante de la doctrina considera que la concepcion determina
la existencia y, en consecuencia, la capacidad juridica. Por tanto, el
embrion es desde el momento de la concepcidn persona en sentido juridico.
En consecuencia, para los partidarios de esta corriente doctrinal lo
importante es la concepcién y no el nacimiento. Consideran que en el
mismo momento de producirse la fecundacion, sin distincion entre la
natural y la in vitro, el embrion es sujeto de derechos, sobre todo de los
derechos fundamentales. Diez-Picazo y Gullén Ballesteros mantienen que
el concebido no es persona ni tampoco posee una personalidad especial o
limitada. No hay, siquiera, una genuina igualdad entre el concebido y el
nacido, la equiparacién establecida por el segundo inciso del articulo 29 del
Cadigo civil es parcial (para los efectos que le sean favorables), y ademas,
sometida a una conditio iuris, de que nazca con los requisitos del articulo
30. Tampoco se le atribuyen derechos ni siquiera de forma condicional, lo
que pretende el ordenamiento juridico es asegurar, prescribiendo las
correspondientes medidas, que los pueda adquirir si nace con los requisitos
legales (Diez-Picazo, 1994).

B.- El embridn in vitro como objeto de derechos.

Hemos visto como la doctrina mayoritaria no acepta al embrion como
sujeto de derechos. Ahora cabe hacerse la pregunta: ¢si no es sujeto de
derechos, podemos considerarlo como objeto de derechos? en definitiva,
¢el embridn se puede considerar como una cosa?
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Zanoni parte de que tanto el semen como los 6vulos, una vez extraidos, son
juridicamente cosas (Zanoni, 1987). Jacques Robert considera que aunque
de las reglas especificas, el jurista no puede més que moverse entre dos
tesis: 1) el embrion es un sujeto de derechos y 2) que no es méas que un
objeto cuya propietaria es la madre (Robert, 1985).

La consideracion del embrion humano in vitro como una cosa, obligaria a
incluirlo en el conjunto de componentes y partes del cuerpo humano que
pueden ser cosas para el Derecho. El esperma, el évulo o la sangre son
elementos regenerables del cuerpo humano cuya calificacién juridica, una
vez separados del mismo, es cosa, de acuerdo con la doctrina mayoritaria.
También se acepta mayoritariamente que las partes separadas del cuerpo
humano son cosas. Desde el mismo momento que el esperma esté fuera del
cuerpo se considera cosa, y como ha puesto de manifiesto Lemenncier al
tratarse de partes del cuerpo no cabe apreciar en ellas el resto o residuo de
la personalidad humana (en Le corps humanin: propieté de I'Etat o propieté
de soi ?, Rev. Fr. th, jur. 1991, pag.115), mucho menos aun, cuando la
separacion lo es del cuerpo humano vivo, que sigue siendo portador en si de
la indivisa personalidad del individuo. Por ello las partes separadas del
cuerpo se entienden objeto de un derecho de naturaleza real, en concreto,
del Derecho de propiedad (Femenia, 1999).

El embrion es algo distinto del évulo y del semen, es un nuevo ser que aun
recibiendo el patrimonio genético de ambos progenitores, el embrion tiene
una dotacion cromosomica diversa. Como dice Femenia Lopez, el embrion
es juridicamente, cuando menos, un germen identificado de vida futura,
digna de ser protegida por el Derecho con independencia de la proteccion
dispensada a la madre, aunque no sea un sujeto de derechos.

[154]



Carlos Garcia Méndez

Capitulo 4: El embrién humano y el derecho
4.1 La proteccion juridica del embrion humano en el derecho positivo

A lo largo de este capitulo pondremos de manifiesto la necesidad de una
proteccion juridica del embrion. Muchos se hacen la pregunta si el embrién
es o0 debe ser digno de proteccion, si es aconsejable considerar al embrion
como un concepto unitario o por el contrario se ajusta mas a la realidad
tratarle como una transicion continua e ininterrumpida de estadios desde la
fecundacion del huevo hasta fases avanzadas de la segmentacion. De si
distintas etapas del desarrollo embrionario deben corresponderse con
diferentes grados de proteccién. También nos podemos preguntar qué
aspectos concretos debemos proteger del embrion y de si estar en el interior
del seno materno se puede considerar como titular del derecho a la vida o
simplemente se puede considerar que su vida constituye un bien juridico
constitucionalmente protegido.

En principio parece evidente que cualquier ser vivo debe gozar de derechos
tan importantes e imprescindibles como el derecho a la vida, a la integridad
fisica, asi como a los derechos relacionados con la personalidad.

El avance de la ciencia es imparable, asi como el progreso y la aplicacién
de la técnica. Por ello, hay momentos en que, si no queremos que se abra un
abismo entre la realidad cientifico-técnica y la realidad moral de la
sociedad, el Derecho debe afrontar una regulacién, aunque sea minima, que
impida que el progreso técnico y cientifico se produzca al margen del
progreso moral.

Nos proponemos en epigrafes posteriores hacer un estudio de la regulacion
positiva de los estados mas avanzados en Europa.

4.2 Status juridico del embridn

Ante la pregunta ¢;cudl es el status juridico que el embrion tiene para el
ordenamiento juridico? Douglas responde que se han formulado tres tipos
de teorias sobre esta cuestion. La primera intenta describir al embrién como
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una persona, con la importante consecuencia de reconocerle el derecho a la
vida. La segunda, lo trata como una persona potencial, reconociendo que
aun no lo es, pero que se le debieran atribuir todos los derechos como si lo
fuera. La tercera prescinde de su definicion y simplemente le atribuye un
estatuto. Esta Gltima es la postura del Informe Warnock, aunque Douglas
reconoce que el Derecho inglés usando los tres tipos de teorias acaba por
poner el acento en el concepto de la viabilidad (Douglas, 1991).

Han sido muchas y variadas las sentencias europeas que se han
pronunciado sobre el tema. Por ejemplo, en 1974 la Sentencia de la Corte
austriaca sobre el caso Paton, que mantiene la interpretacion favorable a no
considerar persona al feto. Posteriormente, este caso se resolvio en 1979 en
la Comision Europea de Derechos Humanos donde se aleg6 en la misma
linea: que el no nacido no tiene existencia legal hasta que sea fisicamente
independiente de la madre.

En cambio, el Tribunal Constitucional aleman reconoce a todos el derecho
a la vida, recogiendo por lo tanto la interpretacion favorable a un derecho a
la vida entendido en un sentido amplio.

En Italia la Sentencia de la Corte Constitucional de 18 de febrero de 1975
reconoce al concebido un fundamento constitucional, pero se admite que no
existe equivalencia entre el derecho a la vida y a la salud de quien ya es
persona, como la madre, y la salvaguardia del embrion que aun debe
convertirse en persona. Lo que quiere decir que el derecho del embrion se
concreta en lo que se denomina un interés juridicamente protegido,
entendido como un interés de la colectividad a la vida.

En Espafia es interesante la Sentencia del Tribunal Constitucional referente
al recurso interpuesto por 54 diputados ante el Tribunal Constitucional
contra el Proyecto de Ley Organica de reforma del art.417 bis del Codigo
Penal segun el texto definitivo aprobado por el Senado en la sesion plenaria
celebrada el 30 de noviembre de 1983 por infraccion de los articulos 1.1.,
9.3,10.2,15,39.2y 4,49y 51.1y 3 de la Constitucion Espafiola uno de los
argumentos en los que se basa el recurso es en la interpretacion del art.15
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CE en el que se declara que todos tienen derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral (Tribunal Constitucional Pleno S. 11 de abril de 1985.
Ponentes: Sra. Begué Canton y Sr. GomezFerrer Monrant).

A juicio de los recurrentes, el reconocimiento del derecho de “todos” a la
vida se extiende

también a los concebidos y no nacidos.

En este sentido invocan la Sentencia de 25 de febrero de 1975 del Tribunal
Constitucional aleméan, la cual dejé bien claro que segln los conocimientos
bioldgicos y fisioldgicos actuales, existe vida humana desde los 14 dias
después de la concepcion. Por lo que la proteccion no puede limitarse al
hombre ya nacido ni al nasciturus que pueda vivir independientemente.
“Todos” significa “toda vida” o bien “todo individuo que posea vida
humana”. Por consiguiente, puede comprender al ser humano que todavia
no ha nacido.

Como contestacion al primer motivo de inconstitucionalidad alegado por
los recurrentes, el abogado del estado considera que la palabra “todos”
dentro del art.15 de la constitucién espafiola solo afecta a quienes el
Derecho reconoce como sujetos aptos para ostentar titularidades juridicas.
Por otra parte, afiade, el resto del art. 15 sélo es aplicable a las “personas”.

Otro motivo alegado por los recurrentes en el recurso a que hacemos
referencia es la presunta vulneracién del art.1 de la constitucion espafiola
manifestando que un estado social no se compagina con actuaciones
negadoras y supresoras de la vida de los no nacidos, pues frente a la
preocupacion que demuestran por la defensa de los demas derechos
constitucionales, se niega la proteccion al mas primario y fundamental de
todos que es el derecho a la vida de los todavia no nacidos.

Otro de los motivos que merece especial interés es la vulneracion del art.53
de la Constitucion Espafiola por ser el derecho de “todos” a la vida, que
abarca también a los no nacidos. El régimen de proteccion y garantias se
desenvuelve en tres sentidos:
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a) En primer lugar, el derecho a la vida vincula a todos los poderes
publicos, vulneracion que se traduce en una obligacion de proteger la vida
misma, no pudiendo ser enervada por el criterio de legislador alguno.

b) Una segunda modalidad de garantia del derecho fundamental a la vida lo
constituye la reserva expresa de ley organica, y no puede alterar el
contenido esencial del derecho. El nasciturus tiene vida y este es un
caracter de valor absoluto.

c) Con caréacter general se admite que el no nacido es titular de derechos
patrimoniales, sucesorios o hereditarios cuyo ejercicio se suprimiria
anulando la vida del titular.

El abogado del estado responde a esta argumentacion, que los recurrentes
parten de la equiparacion absoluta del feto con la persona nacida, cuestion
sin fundamento ni en la legislacion espafiola ni en la europea.

El Tribunal Constitucional espafiol en sentencia 75/1984 sefialé que el
nasciturus, aun no siendo titular del derecho a la vida, constituye un bien
juridico constitucionalmente protegido. Tomas y Valiente, ponen en
entredicho frases como que la vida es un valor superior al ordenamiento
juridico constitucional o “un valor fundamental” o “un valor central”. Es
bien cierto, que, segun su opinién, el concepto de persona es el soporte y el
prius légico de todo derecho, pero ello no autoriza a peligrosas
jerarquizaciones axiologicas ajenas al texto constitucional, ya que éste dice
que son valores superiores del ordenamiento juridico la libertad, la igualdad
y el pluralismo politico. En voto particular a la sentencia que comentamos
los Magistrados Sr. Latorre Segura y Sr. Diez de Velasco Vallejo afirman
que estan de acuerdo con la afirmacion de que el feto no es el titular del
derecho fundamental a la vida, pero a continuacion aseguran que esto no
excluye que exista un deber del Estado de proteger la vida humana en las
diversas fases de su evolucion, incluida la intrauterina.

Se puede mantener que si el feto o el embridn es titular del derecho a la
vida, al estado le corresponde garantizar y proteger ese derecho. A sensu
contrario, si se parte de que no es titular de ese derecho fundamental, el
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Estado no tendria la obligacion de proteger la vida humana en el estado
intrauterino, puesto que protegeria un derecho inexistente.

Esta sentencia del tribunal constitucional espafiol es una de las multiples
pruebas que nos demuestran las enormes dudas que existen con respecto al
status juridico del embridn.

Sefiala Mantovani que en nuestros dias asistimos a la multiplicacion de las
formas de agresion al concebido, no limitadas solamente al aborto, sino
extendidas al embrionicidio extra abortivo, a la embrioexperimentacion, a
las embriomanipulaciones genéticas y a la produccién en numero no
necesario de embriones para fecundacion asistida o para finalidades
extrafias a la procreacion: cosmética, industriales o de extraccion de tejidos
para trasplantes (Mantovani, 1998).

Moro Almaraz sefiala que el embrion in vitro salvando las diferencias de
ubicacion y desarrollo con el nasciturus del Codigo civil espafiol, debe
asimilarse a su proteccion y beneficios juridicos en virtud del art.29 de
dicho cuerpo legal, en tanto no se establezca un régimen especifico. En
cualquier caso, éste no deberia ser nunca méas reducido en derechos.
Respecto de la vida y a la integridad fisica del embrion, debemos
considerar, dice la citada autora, aplicables las figuras del Cddigo Penal, asi
como la tutela Constitucional derivada del art.15 de la constitucion
espafiola (Moro, 1988).

Segun esta autora, la condicion humana del concebido exige un tratamiento
diferente al de cualquier célula, tejido o incluso gametos, por lo que deberia
prohibirse cualquier tipo de experimentacion cuyo resultado sea la muerte,
incluso en embriones de menos de 14 dias.

Morillas Cueva sefiala que es imprescindible presentar un estatuto juridico
del ser humano en formacién, indicando que la tradicional figura de la vida
humana en formacion resulta insuficiente, pues no es lo mismo si el objeto
de la lesion o de la experimentacion es el gameto antes o después de la
fecundacion, o el preembrion, o el embrion propiamente dicho. A las etapas
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de preembrion, embrion y feto que reconoce la Exposicion de Motivos de la
Ley espafiola 35/1988, de 22 de noviembre, segin Morillas Cueva cabria
sefialar una cuarta etapa preliminar que afectaria a la experimentacion
genética humana y es la que comprende los gametos que van a ser
utilizados en la fecundacion, pues no se puede olvidar que cualquier
modificacion en estos redundara en el nuevo individuo que se va a formar
(Morillas, 1994).

Sefiala Morillas Cueva que debe quedar claro que cuando se experimenta
con gametos no fecundados y sin finalidad reproductora, no podemos
hablar de experimentacion genética. En esta linea se encuentra la
legislacion vigente en Espafia, cuando en el art.14.1 de la Ley sobre
técnicas de reproduccion asistida, ya citada, indica que los gametos podran
utilizarse independientemente con fines de experimentacion basica o
experimental, y en el art.14.3 establece que los gametos utilizados en
investigacion no se usaran para originar preembriones con fines de
procreacion. La lectura de este art.14.3, considera Morillas Cueva, parece
prever la posibilidad de la creacién de preembriones con fines distintos a la
procreacion, cuando el art.3 de la misma ley indica que se prohibe la
fecundacion de dvulos humanos con fines distintos a la procreacion
humana.

La graduacion en etapas marca un punto en comdn y es la titularidad de los
bienes juridicos que estimemos dignos de proteccion juridica. Para poder
averiguar estos bienes juridicos dignos de proteccion, por lo que se refiere a
la ley espafiola, hay que ir a la Constitucion Espafiola y a la Doctrina
Jurisprudencial del Tribunal Constitucional, que recoge la proteccion de la
vida humana como un proceso que comienza con la gestacion, en el curso
de la cual la realidad bioldgica va tomando corpdrea y sensitivamente
configuracién humana y que termina con la muerte (Sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol 53/1985, fundamento juridico n° 5).

Es cierto que la vida, la integridad fisica o psiquica, o la salud en las etapas

de formacion humana anteriores al nacimiento, no pueden calificarse por si
mismos como derechos fundamentales, puesto que estos bienes son
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reconocidos para la persona humana. Por otro lado, la dignidad es un valor
que afecta también a la persona, y es dudoso que en estos diferentes
estadios embrionarios podamos ya hablar de persona.

4.3 La responsabilidad civil derivada de posibles actuaciones sobre el
embrion humano

El acceso del ser humano a lo genético comporta en mayor medida que
otras ciencias y tecnologias, superiores margenes acerca de sus
consecuencias, pues éstas son si cabe todavia mas imprevisibles, y también
pueden ser inevitables e irreparables, puesto que pueden trascender el
objeto de su propia accion y extenderse mas alla de él, es decir, a otros
seres Vivos.

¢Debe plantearse exclusivamente en términos de permision-prohibicion
absoluta la reaccion ante los nuevos riesgos a los que se enfrenta el ser
humano? Lo cierto es que el riesgo es inevitable, y la dificultad radica en
cémo medirlo y en decidir el nivel de riesgo que estamos dispuestos a
asumir, pero también cuéles habrian de ser las actitudes y comportamientos
individuales y colectivos méas alld del respeto de los concretos derechos
humanos, o tal vez precisamente como medio indirecto para lograr su
respeto mas eficaz. De ahi que se venga reclamando desde hace tiempo la
necesidad de proporcionar unos principios de actuacién, tanto para los
investigadores como para quienes vayan a aplicar sus logros y para los
poderes publicos.

El punto de partida se encuentra en varias reflexiones, la primera de ellas
una conocida afirmacion consistente en que en la época actual se
caracteriza por una proliferacion de medios, pero al mismo tiempo también
por una confusion sobre los fines.

Los seres humanos han sido capaces de aumentar sus conocimientos y con
ello sus poderes sobre la naturaleza, sin embargo, no se preocupan mucho
por conocer con la misma intensidad las consecuencias de ese poder.
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El siglo XX ha sido testigo de la evolucién de la ciencia. Fue Max Weber
quien elaboro una ética de la responsabilidad, cuando trata de encontrar una
ética politica orientada a las consecuencias. El principio de precaucion
surge como consecuencia de buscar la proteccion de la vida y del medio
ambiente frente a ciertas actividades caracterizadas por la incertidumbre
cientifica sobre sus posibles consecuencias. Su aplicacién, que se ha
desarrollado en diversos campos, es también de gran interés para la
biotecnologia, incluidas las que afectan al ADN humano. Es evidente que el
Derecho no puede garantizar de modo absoluto la incolumidad de los
bienes juridicos ante cualquier forma de riesgo o de peligro para los
mismos. El riesgo permitido apunta a un riesgo conocido, hasta cierto punto
mensurable y previsible, lo que aboca como efecto a la prevencion.

La proteccion de las innovaciones biotecnoldgicas por parte del Derecho es
tema de suma importancia, dado que aquél debe asegurar el reconocimiento
de los hallazgos cientificos a sus autores y su explotacion exclusiva a favor
de éstos o de quienes tengan atribuido tal derecho. La proteccién juridica
no seria suficiente si se limitara a los resultados oficiales obtenidos; por el
contrario, es, asimismo, de suma importancia que los procesos de las
investigaciones sean protegidos frente a los competidores, impidiendo el
acceso de éstos a la informacidn que el curso de la investigacion genera.

La proteccion juridica de las actividades de investigacion relacionada con
genes o partes de genes humanos, ha sido objeto de fuertes discusiones y
enfrentamientos en los que ha interferido y se han entrecruzado aspectos
técnicos y éticos con intereses politicos y economicos de diversa indole.

El nuevo régimen juridico de la patente biotecnoldgica ha sido establecido
por la importante directiva europea sobre ‘“Proteccion juridica de las
innovaciones biotecnologicas” (Directiva 98/44 CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 6 de julio de 1998).

La realizacion de las técnicas de reproduccién asistida puede dar lugar a

poner en peligro bienes e intereses de los sujetos afectados por las técnicas.
No cabe duda que el mas afectado puede ser el embrién humano porque
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estd sometido a numerosas manipulaciones y éstas pueden producir dafios
importantes que afectarian al nifio ain después de su nacimiento.

Para tratar de poner remedio a estos dafios, reparando el perjuicio causado
se pueden utilizar distintas vias: la administrativa, tipificando las
actividades consideradas como infracciones administrativas. La via civil,
reparando los dafios causados a través de la responsabilidad civil, en el caso
de Espafia, por medio del art. 1902 del Cddigo civil que ha sido
complementado con disposiciones de la legislacién especial sobre técnicas
de reproduccion humana asistida. La tercera via es la penal, en la que se
establecen sanciones para las conductas consideradas especialmente graves.
Dicho esto, voy a referirme brevemente a la responsabilidad civil.

El médico lo que busca siempre es conseguir la buena salud para el ser
humano. Los actos que el médico realiza sobre el cuerpo humano no
siempre tienen como finalidad directamente curar un mal del mismo.

Por lo general, el médico trata de curar la enfermedad y puede incurrir en
irresponsabilidad cuando actia con una conducta negligente y como
consecuencia de la misma puede producir un dafio al paciente que, como ha
puesto de manifiesto Vega Gutiérrez, cabe la posibilidad de que se
produzcan fallos técnicos durante el proceso de congelacién o
almacenamiento del embridn, con el consecuente dafio para éste, pudiendo
incluso producir la muerte del embrién. La negligencia del médico puede
afectar al analisis, a la clasificacion y conservacion de los gametos, en la
fecundacion in vitro o en la transferencia intratubarica de gametos.

Cuando una pareja, o una mujer sola decide someterse a las técnicas de
reproduccion asistida, esto implica una relacion contractual entre la pareja,
0 en su caso la mujer sola, que es la usuaria de las técnicas de reproduccion,
y el centro sanitario donde se realiza la actividad, junto con el médico que
lleva a cabo la inseminacion, considerando la dltima relacion como un
contrato de arrendamiento de servicios médicos.
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Desde que la mujer se pone a disposicion del médico y éste inicia todas las
actividades que concluiran con la implantacion del embrién en la mujer son
necesarias numerosas actividades del médico, y en ese entramado de
actividades el médico puede actuar con negligencia que tendrian distintas
consecuencias, como la muerte de la mujer, la muerte del embrién o bien
producir dafios irreparables que pueden persistir aiun después del
nacimiento del nifio. De esto se puede deducir una responsabilidad
contractual del centro médico con el que se contratd la inseminacion
artificial o incluso del médico por no haber actuado de la diligencia
necesaria.

Uno de los de los temas mas importantes que se suscitan es si la
inseminacién artificial o la fecundacion in vitro es una obligacion de
actividad o bien es una obligacion de resultado.

En la obligacion de actividad el médico no garantiza el embarazo de la
mujer y posterior nacimiento del nifio, pero si responde de cualquier
negligencia en la practica de las técnicas de reproduccion asistida que
pueda provocar dafios en el embrién, quedando por tanto incluidas toda la
conducta negligente en los procesos de recogida de gametos, conservacion
e implantacion de los mismos en el seno de la mujer receptora.

En la obligacion de resultado el médico se obliga no sélo a la realizacion de
la operacién empleando la diligencia debida y utilizando todos los medios a
su alcance, sino también a garantizar el embarazo de la mujer posterior a la
implantacion, a su desarrollo, lo que concluira con el nacimiento del nifio.

La doctrina y la jurisprudencia han venido manteniendo de forma
tradicional que se trata de una obligacién de medios o de diligencia, porque
el médico no se compromete ni tampoco esta obligado a obtener siempre la
salud del enfermo; el médico a lo que si esta obligado es a utilizar todos los
medios a su alcance, todo lo que la ciencia pone a su disposicion, no siendo
responsable si el enfermo no se cura cuando €l ha puesto todo el empefio y
diligencia para curarlo, por lo tanto en este caso si no obtiene el resultado
no incurrird en responsabilidad. En el caso que a nosotros nos interesa en
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estos momentos, es la obligacion del equipo médico la prestacion de la
realizacion de una inseminacion artificial o fecundacion in vitro, sin que el
médico se obligue a garantizar el éxito del embarazo y posterior nacimiento
del nifio. EI médico puede incurrir en una negligencia, que puede consistir
en la omision de una buena diligencia, es decir, puede consistir en un no
hacer o en un hacer mal su actividad. Por otro lado, hay que sefialar que el
médico esta obligado a informar a la paciente para que pueda decidir
libremente si se somete 0 no a estas técnicas. La inseminacion artificial o la
fecundacion in vitro sin el consentimiento de la mujer que se somete a estas
técnicas lleva consigo una responsabilidad penal, segin pone de manifiesto
el art.162 del Cddigo Penal de 1995 y una responsabilidad civil en opinion
de Pantaledn Prieto.

Como pone de manifiesto Femenia Lopez la “antijuridicidad” de la
conducta médica puede brotar del incumplimiento de una obligacion
previamente pactada entre partes o del incumplimiento del deber general de
neminem laedere, principio universal de comportamiento: al médico, las
normas esenciales de su profesion, independientemente de su vinculacion
contractual con una persona o de que no tenga con ella ninguna relacion
voluntaria y contractualmente consolidada, le impone comportamiento y
reglas de conducta.

Con anterioridad a la Constitucion, y con independencia de la tutela penal,
la doctrina civilista espafiola ha venido defendiendo la existencia de un
principio general de respeto a la vida humana que supera la barrera
normativa del art.29 del Codigo Civil espafiol, a cuyo tenor el nacimiento
determina la personalidad. Esa proteccion de toda vida humana se ha
llevado a cabo mediante la aplicacion del principio general neminem
laedere contenido en el art. 1902 del Cddigo civil espafiol, donde se
establece que el que por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado (Diez-Picazo,
1994). Como ha puesto de manifiesto Pantaleon Prieto en el ordenamiento
juridico espafol, la lesion de un derecho subjetivo no es un elemento
constitutivo del supuesto de hecho generador de responsabilidad civil, por
lo que la exoneracién del médico no puede fundarse en la imposibilidad del
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concebido de ser titular del derecho a la integridad fisica o psiquica o a la
salud que se considera lesionado (Pantaledn, 1988). Es suficiente, en
opinion de Femenia Lopez, la calificacion del dafio como cualquier
consecuencia negativa, patrimonial o no, que se derive para el nifio de las
taras con que nacid por culpa del médico, para afirmar la responsabilidad
de éste, teniendo en cuenta ademas que las consecuencias dafiosas se
producen y produciran cuando quien las sufre y sufrira tiene ya
personalidad juridica y puede, por tanto, ser titular de pretensiones
indemnizatorias. Por su parte, Larenz considera que los dafios que sufre el
organismo humano en la fase prenatal pueden continuar tras el nacimiento
bajo la forma de una conformacion defectuosa o de una incapacidad
funcional del organismo desarrollado. En tales casos, cabe decir con acierto
que el ser humano es perjudicado en su salud por efecto de una actuacion
anterior al nacimiento (Larenz, 1978). Por otro lado, hemos de sefialar que
el médico responde civilmente frente a los padres por los dafios
patrimoniales y morales que les cause el nacimiento del hijo disminuido
fisica o psiquicamente, debido a una actuacion negligente fuera del &mbito
contractual. También existe una responsabilidad médica frente al nacido
por un procedimiento de reproduccién asistida efectuado contra las reglas
de la lex artis, que como consecuencia del cual se produzca un dafio para el
nuevo ser humano, siendo una responsabilidad extracontractual por la
sencilla razon de que el nacido como consecuencia de estas técnicas nunca
pudo haber contratado con el médico (Llamas, 1988). Otra cuestion
importante en torno a la responsabilidad civil es el supuesto de que la mujer
casada se someta a una inseminacion artificial o a la fecundacion in vitro
sin el consentimiento del marido (art.6.3 de la Ley 35/88 espafiola), ¢la
mujer tiene que pedir el consentimiento del marido? tendriamos que
responder a varios interrogantes ¢de quién seria el esperma? extraido
forzosamente del marido en contra de su voluntad, ¢de un donante?,
considero que una inseminacion de la mujer casada en contra de la voluntad
del marido puede dar lugar a una responsabilidad civil por los dafios
morales que le puede ocasionar al marido.

En aquellos supuestos, en los que el médico pueda incurrir en una
responsabilidad como consecuencia de la fecundacion in vitro o en la
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inseminacién artificial dard lugar a una reparacion del dafio causado,
podemos poner como ejemplo cuando el médico incurre en responsabilidad
y provoca el nacimiento de un nifio enfermo no deseado por los padres,
produciendo un dafio pecuniario a los padres, ademas del dafio moral; o
pensemos en el supuesto de que el médico hace una fecundacion artificial
homdloga y el nifio nace con taras heredadas del padre que se pudieron
evitar si el médico hubiera puesto la diligencia necesaria, pues el donante
de esperma puede tener una enfermedad hereditaria, en estos supuestos
tanto la doctrina como la jurisprudencia de la mayor parte de los paises
consideran que el médico debe indemnizar a los padres del nifio por todos
los gastos del cuidado y mantenimiento que les cause ese hijo que no ha
sido deseado en esas condiciones.

4.4 La responsabilidad penal

Sefiala Romeo Casabona que en una materia tan nueva como ésta, la
intervencion del Derecho Penal debe regirse de acuerdo con sus principios
tradicionales, pero tal y como son concebidos en la actualidad, esto es:
atender a la funcion del Derecho Penal y a los principios de intervencion
minima y Gltima ratio (Romeo, 2002). También es de suma importancia
mantenerse fiel al principio de que al Derecho Penal le sigue
correspondiendo la exclusiva tarea de proteccion de bienes juridicos, es
decir, de los bienes, situaciones y relaciones fundamentales del individuo y
de la comunidad, frente a las conductas que los lesionan o pongan en
peligro, siempre que impliquen al mismo tiempo una infraccion grave de
las normas ético-sociales vigentes en la sociedad en un momento
determinado, pero también que el Derecho Penal debe reservarse frente a
los ataques mas intolerables a los bienes juridicos de especial importancia y
Gnicamente cuando sea estrictamente necesario por ser insuficientes otros
instrumentos juridicos no penales ( Derecho Administrativo o Derecho
Civil).

Aun no siendo nuestro objeto hacer un estudio en profundidad de la

responsabilidad penal de los delitos genéticos, no se puede hacer un estudio
juridico del embrion humano sin hacer una breve referencia a los medios de
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proteccion que el ordenamiento juridico ofrece a la vida en un momento
anterior al nacimiento de la persona. Se ha discutido por la doctrina
penalista si constituye un delito de aborto cuando se destruyen embriones al
llevar a cabo una fecundacién asistida. La doctrina mayoritaria considera
que la proteccion penal a través del delito de aborto se inicia a partir de la
anidacion estable del embridon en el Utero. La etapa pre-embrionaria carece
de relevancia alguna desde la vertiente abortiva, sefiala Latorre, toda vez
que ésta constituiria proxima o directamente una contracepcién y no
técnicamente un aborto. En el aborto y también en los casos de descarte de
embriones y de manipulacion genética, se destruye, efectivamente, una vida
humana en formacion, pero la viabilidad del cigoto producido in vitro es
muy distinta de la del embrién ya implantado en el seno materno. Las
maniobras para destruir a este Ultimo requieren siempre una conducta
positiva y de un dolo especifico, mientras que la vida producida en
laboratorio normalmente se extingue por abandono, es decir, por omision
de auxilio, sin que su muerte sea directamente querida, aunque haya sido
admitida o tolerada, como el efecto necesario de un fin totalmente distinto y
no siempre criticable, como curar la esterilidad o realizar investigaciones
genéticas para el bien de la humanidad. En el aborto, ademas de la vida del
embrion o feto, se pretende proteger la integridad de la madre, porque las
maniobras respectivas son por si mismas peligrosas, aunque ella hubiese
otorgado su consentimiento y en ocasiones, el derecho del otro progenitor a
ser padre. En la experimentacion genética o en la destruccion de embriones
por abuso de las técnicas de fecundacion extracorporea, la ofensa es en todo
caso contra la sociedad, porque se puede pensar que se atenta contra la
dignidad de la especie humana.

No parece tener sentido considerar que al provocar lesiones en el feto, que
han de permanecer tras el nacimiento, se esté realizando un delito de
lesiones con efectos legales a partir del momento del nacimiento, porque las
caracteristicas exigidas por las prohibiciones penales deben concurrir en el
momento de la accién. La produccion del resultado determina la
consumacion juridica y el agotamiento real del delito. Las lesiones no
constituyen un delito permanente, sino instantdneo. El estado dafioso
causado por el hecho puede, por tanto, mantenerse un tiempo mas o menos
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largo, pero esto no significa un desarrollo ulterior del tipo penal y en el
caso a que hacemos referencia supone la produccién de las lesiones antes
del nacimiento, como sefiala (Cuerda Riezu, 1988).

La jurisprudencia espariola en cambio sefiala que en los supuestos de vida
dependiente, las lesiones causadas durante el curso de la gestacion deben
tener relevancia penal porque la accion (en sentido lato) se intenta y se
realiza por una persona, la madre, y el resultado (demostrada la relacion
causal) trasciende al feto por ser parte integrante de la misma, aunque las
taras somaticas o psiquicas no adquieran notoriedad o evidencia hasta
después del nacimiento. El Titulo 1V del Libro Il, articulos 157 y 158 del
Cadigo Penal espariol tipifica las lesiones al feto y se castiga con pena de
prisién de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial para ejercer cualquier
profesion sanitaria, a quien, por cualquier medio o procedimiento, causare
en un feto una lesion o enfermedad que perjudique gravemente su normal
desarrollo, o provoque en el mismo una grave tara fisica o psiquica.

El uso de la palabra feto en el tipo penal, asi como la determinacion del
bien juridico protegido lleva a pensar en la exclusién de aquellos atentados
sobre el ser humano previos a la anidacion, algunos autores llegan mas
lejos como Benitez Ortlzar cuando afirma que por feto no cabe otra
posibilidad que conceptuar lo que propiamente es (tanto en biologia como
legalmente) es decir, el producto de la concepcion desde la organogénesis
hasta el momento del nacimiento (Benitez, 1997). De modo que s6lo
cuando la lesion o enfermedad provocada perjudica gravemente el normal
desarrollo del fruto de la concepcion de mas de tres meses, o provoque en
el mismo una grave tara fisica o psiquica, se estara realizando el tipo. El
limite minimo, pues, se establecera en el desarrollo organico del nasciturus
denominado organogénesis, excluyendo, por tanto, las actuaciones
realizadas sobre el embrién. El limite maximo coincide con el limite que
separa los delitos contra la vida humana independiente, de los delitos contra
la vida humana dependiente, es decir, en el momento del nacimiento.

Por otro lado el Titulo V del Libro Il del Cédigo Penal espafiol regula los
Illamados delitos relativos a la manipulacion genética. Se trata de la
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tipificacion como delitos de una serie de conductas consideradas
especialmente graves: la manipulacion de genes humanos con finalidad
distinta a la eliminacién o disminucion de taras o enfermedades graves de
manera que se altere el genotipo (art.159). La utilizacién de la ingenieria
genética para producir armas bioldgicas o exterminadoras de la especie
humana (Art.160).

La fecundacion de O&vulos humanos con cualquier fin distinto a la
procreacion humanay la creacion de seres humanos idénticos por clonacion
u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza (Art.161). La
practica de la reproduccién asistida en una mujer sin su consentimiento
(art.162).

Sefiala el Dr. Morillas Cueva que es imprescindible buscar un equilibrio
entre las exigencias de los avances técnicos y la neutralizacion de los
abusos que pueden generarse. Ello obliga a indagar con detenimiento las
diversas posibilidades que ofrece el ordenamiento juridico para su
valoracion y, en su caso, critica (Morillas, 2002).

4.5 Responsabilidad administrativa

El legislador espafiol, por lo que se refiere al ambito sancionador, para todo
lo que se refiere a las técnicas de reproduccion asistida remite a la Ley
General de Sanidad, articulos 32 a 37, en materia de infracciones y
sanciones.

Art.20.1 LTRA. Establece: Con las adaptaciones requeridas por la
peculiaridad de la materia regulada en esta Ley, son de aplicacion las
normas sobre infracciones y sanciones contenidas en los arts.32 a 37 de la
Ley General de Sanidad.

2.- Ademas de las contempladas en la Ley General de Sanidad, a los efectos
de la

presente Ley, se consideraran infracciones graves y muy graves las
siguientes:
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A) Son infracciones graves:

a) El incumplimiento de los requisitos reglamentarios de funcionamiento de
los centros sanitarios y equipos biomédicos.

b) La vulneracién de lo establecido por la Ley General de Sanidad, la
presente Ley y las normas de desarrollo, en el tratamiento de los usuarios
de estas técnicas por equipos de trabajo.

c) La omision de datos, consentimiento y referencias exigidas por la
presente Ley, asi como la falta de realizacion de historia clinica.

B).- Son infracciones muy graves:

a) Fecundar dvulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion
humana.

b) Obtener pre-embriones humanos por lavado uterino, para cualquier fin.

c) Mantener in vitro a los 6vulos fecundados y vivos mas alla del dia 14
siguiente al que fueron fecundados, descontando de este tiempo el que
pudieran haber estado crioconservados.

d) Mantener vivos a los preembriones, al objeto de obtener de ellos
muestras utilizables.

e) Comerciar con preembriones o con células, asi como su importacion o
exportacion.

f) Utilizar industrialmente preembriones, o sus células, si no es con fines
estrictamente de diagndstico, terapéuticos o cientificos, en los términos de
esta Ley o de las normas que la desarrollen, y cuando tales fines no puedan
alcanzarse por otros medios.

g) Utilizar embriones con fines cosméticos o semejantes.
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h) Mezclar semen de distintos donantes para inseminar a una mujer o para
realizar la FIVTE, asi como utilizar 6vulos de distintas mujeres para
realizar una FIVTE o la TIG.

i) Transferir al Utero gametos o pre-embriones sin las exigibles garantias
bioldgicas o de viabilidad.

j) Develar la identidad de los donantes fuera de los casos excepcionales
previstos por la presente Ley.

k) Crear seres humanos idénticos, por clonacién u otros procedimientos
dirigidos a la seleccion de raza.

I) Creacion de seres humanos por clonacion en cualquiera de las variantes o
cualquier otro procedimiento capaz de originar varios seres humanos
idénticos.

m) La partenogénesis, o estimulacion al desarrollo de un 6vulo por medios
térmicos, fisicos o quimicos, sin que sea fecundado por un espermatozoide,
lo cual dara lugar solamente a descendencia femenina.

n) La seleccion del sexo o la manipulacion genética con fines no
terapéuticos, o terapéuticos no utilizados.

0) La creacion de pre-embriones de personas del mismo sexo, con fines
reproductores u otros.

p) El intercambio genético humano, o recombinado con otras especies, para
la produccion de hibridos.

q) La transferencia de gametos o pre-embriones humanos en el Gtero de otra
especie animal, o la operacion inversa, que no este autorizada.

r) La ectogenosis o creacion de un ser humano individualizado en el
laboratorio.
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s) La creacion de pre-embriones con esperma de individuos diferentes, para
transferencia al Gtero.

t) La transferencia al utero, en un mismo tiempo, de pre-embriones
originados con

6vulos de distintas mujeres.

u) La utilizacion de la ingenieria genética y otros procedimientos, con fines
militares o de otra indole, para producir armas bioldgicas o exterminadoras
de la especie humana, del tipo que fuere.

V) La investigacion o experimentacion que no se ajusten a los términos de
esta Ley o de las normas que la desarrollan.

3.- Cuando las infracciones sean imputables al personal sanitario adscrito a
centros publicos, la exigencia de responsabilidad se ajustara a las
respectivas normas de régimen disciplinario del personal al servicio de la
Administracion Publica.

Las infracciones muy graves pueden dar lugar al cierre temporal del
establecimiento, instalacion o servicio por un periodo maximo de cinco
afios, siendo competente para ello el Consejo de Ministros o los Consejo de
Gobierno de las Comunidades Auténomas que tengan competencia sobre
estas materias.

El art.32 de la Ley General de Sanidad establece que las infracciones en
materia de sanidad seran objeto de las sanciones administrativas
correspondientes, previa instruccion del oportuno expediente, sin perjuicio
de las responsabilidades civiles, penales o de otro orden que puedan
concurrir.
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4.6 Regulacion mexicana

En México existen aproximadamente 2 millones 300 mil mexicanos y
mexicanas que padecen infertilidad y que requieren algun tipo de
tratamiento para lograr la procreacion.

En 1988 nacié Andrea, la primera bebé concebida en territorio mexicano
por transferencia de gametos. La difusion de la noticia en torno a las
condiciones que permitieron el nacimiento de Andrea generd respuestas
muy variadas. Para miles de personas infértiles, Andrea significaba la
esperanza renovada de ser madres y padres. Algunos legisladores
manifestaron su desaprobacion. La Iglesia Catdlica no aceptd estas
técnicas.

Una de cada seis parejas mexicanas no puede procrear hijos directamente y
el 33% de estos casos se atribuye a la infertilidad del hombre y, para
revertir esta situacion, en noviembre de 2003 se abri6 el primer banco de
semen registrado como tal ante la Secretaria de Salud Federal en todo el
pais.

El objetivo de este banco de espermas (perteneciente al Instituto
Valenciano de Fertilidad) es brindar la posibilidad de concebir hijos con
caracteristicas propias del mexicano a parejas y mujeres solas que por
diferentes motivos no han logrado concebir.

Los donantes, solo el 14% de ellos tienen semen de calidad y ellos son lo
suficientemente sanos para ser donadores, asimismo, reciben una
aportacion significativa por cada donacion.

El encargado del banco, Felipe Camargo, explicdé que hay rigurosos
estandares de calidad para ofrecer la garantia a los usuarios del servicio.

Para ello, el banco clasifica el esperma donado segun las normas oficiales
de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) tanto a donantes como a la
futura madre.
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Las caracteristicas del donador, mismas que se evalUan, son: el donante
debe ser totalmente andnimo, se establece un limite de edad de 35 afios, ha
de cursar algun tipo de licenciatura. Se le aplican estudios al arbol familiar,
genético, lo mismo que estudios psicologicos y fisicos (para evitar
enfermedades infecciosas que se puedan transmitir).

Se estudia minuciosamente su calidad, paralelamente se analizan los
estudios psicoldgicos y fisicos. Una vez que el candidato a donante da
negativo a todas las pruebas, se le solicita otra muestra que es puesta en
cuarentena durante seis meses. Después de este tiempo se vuelven a repetir
todos los estudios y una vez que den negativo nuevamente significa que ese
semen esta listo para donarse.

Con ello se busca que mujeres solas que no desean tener una relacion o
parejas que no pueden tener hijos, puedan optar por la donacion de semen 'y
la inseminacion artificial de manera segura.

Sin embargo, aquellos hombres que desean guardar su semen, pueden
hacerlo, mediante pagos mensuales.

Una vez practicados los examenes correspondientes al donador y su
eventual aceptacién, el médico practica también estudios a la mujer que
quiere el semen.

La idea es tener el primer banco de semen mexicano formado aqui por
donantes mexicanos, pues existen algunas clinicas de fertilidad que
funcionan con semen importado principalmente de Estados Unidos y
Canada y hay mucha gente en México que no quiere semen anglosajon o
negro, sino uno que vaya de acuerdo con la etnia mestiza, segun lo que en
su momento comento el director del Instituto Valenciano de Infertilidad
México Joseé Gaytan.

Y es que, segun datos de la Secretaria de Salud, en México el 17% de las
parejas que buscan un hijo no lo logran debido a la infertilidad. En un 33%
de esos casos, el problema de infertilidad lo presenta el varon. Para estas
parejas, la adopcion o la donacion de esperma son las Unicas alternativas
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para la formacién de una familia. La demanda de las mujeres solteras
representa un 8%.

Mas del 86% de los que se ofrecen como donantes de semen no cumplen
los requisitos geneéticos deseables o bien su esperma es lento o incluso
carece de movilidad segun datos aportados por BBVA de semen en México
publicado en el Universal el dia 20 de febrero de 2004.

Accidn Juridica de la Camara de Diputados sobre el Genoma Humano de
fecha 2 de diciembre del 2003 en México.

Con el fin de aprovechar el potencial de la investigacion gendmica para
prevenir y atender las enfermedades que afectan a la poblacién mexicana,
especialmente las crénico-degenerativas, el Pleno de la Cémara de
Diputados aprobé la inclusion de un Titulo de Genoma Humano en la Ley
General de Medicina Genomica (INMG).

Los dictamenes fueron presentados luego de dos afios de anélisis en las
comisiones de Salud y de Ciencia y Tecnologia de la Camara, una vez que
el 14 de abril de 2003, el Proyecto Genoma Humano (PGH), financiado por
el gobierno de los Estados Unidos de América con un costo aproximado de
3 mil millones de ddlares, diera a conocer la secuencia completa de los 3
mil 200 millones de nucleétidos que componen el genoma de nuestra
especie.

Los genes son la base de la unidad biolégica fundamental del ser humano y
cada individuo tiene cerca de 40 mil de ellos. EI PGH detectd que mil 400
de dichos genes son los causantes de las enfermedades genéticas y ahora se
busca la manera de anular sus efectos dafiinos.

En este marco el INMG, proyectado por la Comisién de la Salud, permitira
contar con un lugar especializado para desarrollar la investigacion
gendmica, disponer de personal capacitado en la materia y disminuir la
dependencia tecnoldgica de nuestro pais, aseguraron los legisladores.
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La nueva entidad se erigira como el 11° Instituto Nacional de Salud en el
pais y se encargaré de la investigacion en salud y docencia relacionadas con
la investigacion basica y clinica, asi como a la divulgacion del
conocimiento en la especialidad.

La creacion del instituto fue aprobada por 348 diputados de los seis grupos
parlamentarios, pero el Partido de la Revolucién Democrética (PRD) critico
la prohibicion de realizar investigaciones en las células troncales humanas
de embriones vivos u obtenidos por transplante nuclear.

Esta prohibicidon, aseguraron los perredistas, obedece a criterios religiosos y
afecta el desarrollo cientifico que busca general tejidos afectados de
higados, corazones, pancreas y médula espinal, o curar enfermedades como
el Mal de Parkinson y el Halzheimer.

Sin embargo, los diputados del Partido Revolucionario Institucional (PRI)
se comprometieron a elaborar una iniciativa de ley que norme de manera
estricta todos los aspectos de la clonacion y que evite la obstruccion a los
avances cientificos.

El dictamen establecié que las Secretarias de Hacienda y de Salud, asi
como el Conacyt, realizarian lo necesario para incorporar en el Proyecto de
Presupuesto de Egresos 2004, las previsiones de recursos para el
establecimiento y desarrollo del INMG.

Por lo que respecta a la adicion de la Ley General de Salud, el dictamen
presentado por las comisiones unidas de Salud y de Ciencia y Tecnologia y
aprobado por 426 votos, determind que el genoma humano y su
conocimiento son patrimonio de la humanidad, mientras que el genoma
humano individual pertenece Unicamente a cada ser humano.

Esta legislacion plantea que nadie podra ser objeto de discriminacion,
conculcacion de derechos o violacion de las libertades y la dignidad de las
personas por motivo de sus caracteres genéticos.
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Asimismo, se prohibe que el genoma humano dé lugar a beneficios
pecuniarios o sea objeto de patentes.

A efecto de preservar el interés publico y el sentido ético en el estudio,
investigacion y desarrollo del genoma como materia de salubridad general,
se faculta a la Secretaria de Salud para establecer mecanismos de control y
fiscalizacion en la materia.

Para lo anterior se elabord un padron de instituciones, publicas y privadas,
que cuenta con un registro expedido por las autoridades donde se establece
el objeto y aplicaciones especificas de las investigaciones.

Las sanciones a quienes infrinjan la normatividad van de 4 mil a 10 mil
veces el salario minimo vigente, la inhabilitacion de 7 a 10 afios en el
desempefio del empleo, profesion o cargo publico y la cancelacion de la
concesion o de la cédula con efectos de patente.

Por lo que se refiere a la legislacion mexicana, y mas en concreto a la
legislacion penal federal, hay que sefialar que el Libro I, parte especial le
dedica el Titulo Segundo a la procreacién asistida, inseminacion artificial y
manipulacion genética.

El Capitulo 1, articulos 149 a 153 lo dedica a la regulacién de la
procreacion asistida y a la inseminacion artificial.

El art.149 sefiala que a quien disponga de Ovulos o espermas para fines
distintos a los autorizados por sus donantes, se les impondra de tres a seis
afios de prision y de cincuenta a quinientos dias de multa.

Alcance: sefiala Rodrigo Quijada que crea el ordenamiento un nuevo delito
cuya realizacion se concreta con la disposicion de 6vulos o esperma para
fines distintos a los autorizados por sus donantes. Tal autorizacion se refiere
obviamente a la especifica de la fertilizacion asistida dentro de la pareja,
con métodos préacticos y relativos accesibles para los estratos medios y altos
de la poblacién (Quijada, 2003).
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Por otra parte, hay que sefialar que el legislador no ha sefialado cual es el
bien protegido, descartada que sea la vida y la integridad corporal de las
personas. Se puede entender que el bien protegido es, en general, la salud
de las personas. El delito se comete por accién dolosa y por cualquier
medio que sea eficaz. El objeto material del delito son las células
germinales.

El art.150 establece a quien sin consentimiento de una mujer mayor de
dieciocho afios 0 alin 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 impondrd de tres a siete afios de
prision. Si la inseminacion se realiza con violencia y de ella la mujer resulta
embarazada, se impondré de cinco a catorce afios de prision.

La mujer casada no puede otorgar su consentimiento para ser inseminada
sin la autorizacion del marido. Por lo que se refiere al bien juridico
protegido, es la libertad personal y la integridad corporal de las personas.
La victima de la inseminacién sera el objeto material del delito, pudiendo
ser sujeto activo cualquier persona.

El art.151 establece que se impondran de cuatro a siete afios de prision a
quien implante a una mujer un dvulo fecundado, cuando hubiere utilizado
para ello un 6vulo ajeno o esperma de donante no autorizado, sin el
consentimiento expreso de la paciente, del donante o con el consentimiento
de una menor de edad o de una incapaz para comprender el significado del
hecho o para resistirlo. Si el delito se realiza con violencia o de ella resulta
un embarazo, la pena aplicable sera de cinco a catorce afios.

Como plantea Rodrigo Quijada la norma es novedosa en cuanto reconoce la
fertilidad in vitro y la maternidad sustituta, que ha generado intensas
discusiones en el plano doctrinario. El nuevo Cddigo Penal para el Distrito
Federal no rechaza la opcion, pero considera algunos supuestos:

a) Implantacién en mujer de 6vulo fecundado ajeno sin consentimiento
expreso de ésta.
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b) Inseminacion heterdloga de donante no autorizado sin consentimiento
expreso.

c) Implantacion o inseminacién heteréloga con o sin consentimiento de
menor de edad o de una incapaz para comprender el significado del hecho o
para restituirlo.

d) Implantacion o inseminacion heteréloga realizada con violencia.

Art.152 Ademas de las penas previstas en el capitulo anterior, se impondra
suspension para ejercer la profesion o, en caso de servidores publicos,
inhabilitaciéon para el desempefio del empleo, cargo o comisién publicos,
por un tiempo igual al de la pena de prisién impuesta, asi como la
destitucion.

Art.153 Cuando entre el activo y la pasivo exista relacion de matrimonio,
concubinato o relacion de pareja, los delitos previstos en los articulos
anteriores se perseguiran por querella. El capitulo segundo esta dedicado a
la manipulacion genética.

Art.154 Se impondra de dos a seis afios de prision, inhabilitacion, asi como
suspension por igual término para desempefiar cargo, empleo o comisién
publicos, profesion u oficio, a los que:

I. Con finalidad distinta a la eliminacion o disminucion de enfermedades
graves o taras, manipulen genes humanos de manera que se altere el
genotipo;

I1. Fecunden 6vulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacion
humana; y

[1l. Creen seres humanos por clonacion o realicen procedimientos de
ingenieria genética con fines ilicitos.

El bien juridico protegido es variado, puesto que comprende la herencia
genética, la integridad y la salud del ser humano.
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El sujeto activo puede ser cualquier persona, y por lo que se refiere al
objeto material son las células germinales, los genes, los tejidos y los
cadaveres. El delito se comete por accion dolosa y por cualquier medio.

Art.155 Si resultan hijos a consecuencia de la comision de alguno de los
delitos anteriores, la reparacion del dafio comprenderd, ademas, el pago de
alimentos para éstos y para la madre, en los términos que fija la legislacion
civil,

El estado de Tabasco hace ciertas referencias a las técnicas de reproduccion
asistida, asi en su art.92 establece ““... En el acta de nacimiento no se hara
ninguna mencion que califique la filiacion en forma alguna... Las palabras
‘hijo ilegitimo’... 0 habido como consecuencia de cualquier método de
reproduccion humana artificial que se inserten con infraccion de este
articulo, se testaran de oficio, de manera que queden ilegales”.

Prosigue el art.92: “En el caso de los hijos nacidos como resultado de la
participacion de una madre gestante sustituta, se presumira la maternidad
de la madre contratante que la presenta, ya que de hecho implica su
aceptacion. En los casos en los que participe una madre subrogada, debera
estarse a lo ordenado para la adopcion plena. Se entiende por madre
gestante sustituta la mujer que lleva el embarazo a término y proporciona el
componente para la gestacion, mas no el componente genético. Por el
contrario, la madre subrogada provee ambos: el material genético y el
gestante para la reproduccién. Se considera madre contratante a la mujer
que convenga en utilizar los servicios de la madre gestante sustituta o de la
madre subrogada, segun sea el caso. Salvo 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”.

El art.165 establece “...Los conyuges pueden planificar el ndmero y
esparcimiento de sus hijos, asi como emplear cualquier método de
reproduccion artificial para lograr su propia descendencia...”
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El art.324 hace referencia a las presunciones de paternidad, sefialando que
se presumen hijos de los cényuges, incluidos los concebidos como
consecuencia del uso de cualquier método de reproduccion humana
asistida: 1) los hijos nacidos después de los 180 dias contados desde la
celebracion del matrimonio y I1) los nacidos dentro de los 300 dias
siguientes a la disolucion del matrimonio.

El art.327 establece “...Tampoco podra desconocer a los hijos nacidos
como resultado del empleo de alguno de los métodos de reproduccion
artificial, si consta de manera fehaciente su consentimiento...”

El art.329 regula la imposibilidad de desconocimiento. EI marido no podra
desconocer que es padre del hijo nacido dentro de los 180 dias siguientes a
la celebracion del matrimonio:

I.- Si se probare que supo, antes de casarse, el embarazo de su futura
consorte, bastando cualquier medio de prueba con suficiente conviccion,
inclusive la presuncional, para tener por acreditado el parentesco.

I1.- Si ocurrié al levantamiento del acta de nacimiento y ésta fue firmada
por €l, o

contiene su declaracion de no saber firmar.
I11.- Si ha reconocido expresamente su apoyo al hijo de su mujer, y
IV.- Si el hijo naci6 capaz de vivir.

La presuncion contenida en el presente articulo se extiende a los nacidos
por cualquiera de los métodos de reproduccion artificial, si se probare que
el marido consintié en que su conyuge hiciera uso de dichos métodos”.

El art.330 regula la contradiccion de paternidad. “Las cuestiones relativas a
la paternidad del hijo nacido después de los 300 dias de la disolucion del
matrimonio, podran promoverse en cualquier tiempo por la persona a quien
perjudique la filiacién, pero esta accion no prosperara si el marido
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reconocio expresamente como suyo al hijo de su mujer nacido de los
métodos de reproduccion asistida”.

Y por ultimo el art.340 regula la presuncion de los hijos de concubinato.
“Se presumen hijos del concubinario y de la concubina: ...”

I11.- Los nacidos después de los 300 dias en que haya cesado la vida en
comun, que hayan sido concebidos como consecuencia del empleo de
cualquiera método de reproduccién humana asistida, ya sea que tenga o no
nexo bioldgico con uno o ambos padres, siempre que el concubinario haya
otorgado su consentimiento de una manera indubitada”.

El cddigo civil del estado de Tabasco, hace una cierta regulacion de las
técnicas de reproduccion asistida y, asi podemos apreciar que regula todo el
tema de la filiacion y la maternidad subrogada en lo que se refiere a la
filiacion, por otro lado, también hay que sefialar que admite todas las clases
de técnicas de reproduccion, si bien no hace referencia a todas y cada una
de ellas, pero de su regulacion legal en el codigo civil, asi se desprende.
Hubiera sido preferible que una ley especial regulara estos métodos.
También seria necesario que el estado mexicano hiciese una ley para toda la
Republica.

[183]



El genoma humano: Desde la perspectiva de la ciencia juridica

[184]



Carlos Garcia Méndez

Capitulo 5: Sobre el genoma humano y su estatus juridico
5.1 El genoma humano

La discusion sobre la investigacion que puede recaer de algin modo sobre
seres humanos, incluida la que tiene por objeto la investigacion genética y
la investigacion genética médica o clinica, debe situar, en primer lugar, el
marco juridico de la misma. Se acepta sin mayor discusion que el derecho a
la produccién e investigacion cientifica se presenta como otro interés
evidentemente digno de proteccion, pero en ocasiones contrapuesto a otros
valores individuales o colectivos.

La investigacion cientifica tiene como soporte irrenunciable la libertad de
investigacion, concebida como el derecho fundamental a la creacion y a la
produccion cientifica, con el cual se atiende de forma primaria a los
intereses del investigador o cientifico, pero también los colectivos de
promover el progreso cientifico por los beneficios generales que pueden
proporcionarse a la sociedad.

Pero ¢Hasta donde existe ese derecho de investigar? Hay quien sostiene que
la obtencion de informacion, de conocimientos cientificos, no debe estar
sujeta a limitacion alguna. Para otros, la investigacion dirigida a la
adquisicion de conocimientos para valerse de ellos con posterioridad en
perjuicio de los individuos o de la sociedad puede ser rechazable
éticamente, y por ello podria estar justificada su prohibicion. Para otros, la
adquisicion de conocimientos en cuanto tal no debe sufrir ningun tipo de
limitacidn, pero si es legitima la restriccion o prohibicién de determinados
procedimientos o métodos de obtencion del conocimiento cientifico en la
medida en que involucre a seres humanos.

Un marco orientativo amplio ofrece la Declaracion universal de la
UNESCO sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, donde se
proclama la libertad de investigacion (Art.12), que no podra prevalecer
sobre el respeto de los derechos humanos, de las libertades fundamentales y
de la dignidad humana de los individuos (Art.10).
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Por lo que se refiere a la investigacion sobre el genoma humano no plantea
grandes problemas juridicos en cuanto tal. La identificacion de las
secuencias del ADN, su localizacion y el descubrimiento de sus funciones
respectivas, es una actividad cientifica de adquisicion de conocimiento
sobre la que el Derecho no debe intervenir en principio, sino, en todo caso y
siempre que sea necesario, aportar los instrumentos juridicos que le
propicien y fomenten, dentro del marco de libertad de investigacion y de
promocion de los avances cientificos.

El siglo XX se ha caracterizado por los importantisimos descubrimientos
cientificos e innovaciones tecnoldgicas.

El genoma es el conjunto de ADN, o en otras palabras, es el conjunto del
material genético del ADN contenido en los cromosomas de una célula o de
un organismo vivo, y es idéntico en todas las células de un mismo
organismo.

Los primeros pasos sobre el genoma humano se dan en los Estados Unidos
hacia mediados los afios ochenta. La iniciativa institucional fue tomada por
el Departamento de Energia, con un objetivo en el que el conocimiento del
genoma humano era originariamente instrumental: el estudio del efecto de
las radiaciones con exposicion de baja intensidad sobre los genes humanos.
Pero a ella fueron simultaneas y siguieron otras propuestas de cientificos y
de centros de investigacion, que contribuyeron al impulso definitivo del
Proyecto por sus demostradas ventajas en el ambito de la medicina, sobre
todo en las investigaciones sobre el cancer y pronto se incorporaron a estos
trabajos los Institutos Nacionales de Salud. En 1991 se inici6¢ oficialmente
el Proyecto, bajo la direccion cientifica de James Waston, al que sucederia
poco después Francis Collins. Otros estados se incorporaron a los objetivos
del proyecto norteamericano: Canada, Japon, el Reino Unido y Francia.

Los objetivos que inicialmente perseguian los diversos proyectos de
investigacion se centraban en la cartografia de los genes: localizacion,
posicion y distancia entre los genes en los cromosomas humanos, mediante
la secuenciacion de las bases. Por lo que se refiere al objetivo principal, la
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secuenciacion completa del ADN, se acortaron considerablemente los
plazos previstos al comienzo de los trabajos que se establecieron para el
2005.

Lo mas destacado de estos planes ha sido el adelantamiento de los plazos
previstos, puesto que, gracias a la utilizacion de nuevos y originales
procedimientos por parte de una empresa privada, Celera Genomics,
dirigida por el cientifico Craig Venter, logré su culminacién en el afio 2001
(Romero, 2002).

Se estima que el genoma humano estd compuesto por un gran nimero de
células entre diez y cien billones. La constitucion genética del ser humano
se determina en el momento de la fecundacién, con la fusién de los gametos
masculino y femenino. Toda la esencia de la vida bioldgica consiste en un
mensaje escrito en forma de ADN (&cido desoxirribonucleico) y se traduce
en la sintesis de una proteina. La informacion biol6gica hereditaria se
contiene en forma de una molécula quimica, con caracteristicas especiales,
que es la del ADN. Los genes son el vehiculo de la herencia biolégica: el
medio a travées del cual los seres vivos transmiten informacion genética de
una generacion a otra.

La intervencion sobre el ser humano en su reducto biolégico mas intimo, el
genoma, convierte al hombre en el sefior de su propia evolucién, pero priva
a la persona humana del derecho a ser ella misma, a venir al mundo sin que
sus caracteres hayan sido programados o preparados por los deseos o los
intereses de otros. El proyecto genoma humano englobaba tres objetivos:

a) Construir un mapa de uniones genéticas que permitiera la busqueda de
los caracteres hereditarios.

b) Establecer un conjunto de mapas fisicos para facilitar el examen directo
del ADN produciendo colecciones ordenadas de fragmentos clonados de
ADN que se puedan emplear para estudiar regiones cromosomicas.
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c) Obtener una informacion de la secuencia de ADN lo suficientemente
precisa como para acelerar el estudio de los genes y otros aspectos de
interés.

Sefiala Abriscueta que, ante la creciente amenaza a la violabilidad del
genoma humano, se ha estimado que quizas haya llegado el momento de
declarar inviolable el patrimonio genético humano, tanto de los individuos
como de las poblaciones, por ser el resultado de una larga evolucién que
tornaria imprudente modificarlos subitamente y de forma arbitraria
(Abriscueta, 1989).

Los rapidos avances logrados en genética humana realizados en el contexto
del proyecto genoma humano, han abierto una puerta a la esperanza para
ampliar el conocimiento sobre los componentes biologicos de la condicion
humana. Respecto de los rasgos relacionados con la enfermedad y el
sufrimiento de los seres humanos, la nueva genética puede proponer nuevos
paliativos o posiblemente terapias curativas.

La investigacion sobre el genoma humano es un objetivo estratégico para
Europa. La Comision Europea lanz6 una iniciativa destinada a reforzar y
dar nuevo impulso a las actividades comunitarias de investigacion sobre el
genoma al servicio de la salud humana dentro del actual programa “Calidad
de vida y Gestion de Recursos Visos” (Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, 15 de noviembre de 2000). Los aspectos relacionados con el
genoma humano tuvieron sin duda un lugar destacado en la arquitectura del
Espacio Europeo de la Investigacion. Esta iniciativa lanzada por la Union
Europea generd la creacion de una zona sin fronteras para la investigacion.

El genoma humano es un caso especial por sus profundas connotaciones
éticas y seria necesario y deseable que un pacto internacional de solidaridad
le acordara un estatuto de patrimonio de la humanidad, impidiendo al
mismo tiempo los usos perversos que de su utilizacion pudieran derivarse.
Este planteamiento, éticamente impecable, no deja de ser utdpico.

Las comunidades europeas han establecido (dentro de la politica
Investigacion y Desarrollo) politicas sectoriales que contemplan los riesgos
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provenientes de los avances tecnoldgicos, la manipulacion genética y sus
aplicaciones comerciales. Otras iniciativas europeas se basaron en la
elaboracion de un programa especifico sobre el genoma humano por un
periodo de dos afios y en el envio por parte de la Comision de un informe
anual al parlamento europeo y al consejo sobre el desarrollo de este
programa especifico.

Ademas las comunidades europeas aprobaron un programa respecto de la
medicina preventiva con el fin de elaborar la cartografia del genoma
humano de alta resolucion, propuesto por la Comision. Este programa se
insertd dentro del 4° programa de investigacion y medicina y salud y
representa la respuesta europea al desafio internacional que constituyen los
grandes proyectos de investigacion bioldgica de los Estados Unidos de
Norte América (Mapping) y de Japon (Human Frontier Science
Programme).

El parlamento europeo aprobd una serie de propuestas relativas a ocho
marcos generales:

1. Respecto del marco juridico, subraya la libertad de la ciencia y de la
investigacion que ademés es un derecho constitucional recogido por las
constituciones de los estados miembros, en Espafia en concreto en el
articulo 20.

2. En relacion con el andlisis del genoma, exige como condicion
indispensable para el empleo de analisis genético:

a).- Que tengan por finalidad el bienestar personal y libre consentimiento.

b).- Que el acervo genético de la poblacion no sea utilizado con fines
inaceptables y

PEerversos.

c).- Prioridad del principio autodeterminacion individual sobre el sistema
sanitario.
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d).- Que se prohiba la transmision, recopilacion, almacenamiento y
valoracion de datos genéticos.

3. Prohibicion de contratacion de trabajadores conforme a criterios
geneticos y

prohibicion de analisis genéticos en reconocimientos médicos sistematicos.

4. Las aseguradoras no deben exigir a los consumidores la realizacion de
andlisis genéticos.

5. Los anélisis genéticos en los procedimientos judiciales sélo pueden
realizarse

excepcionalmente por orden judicial.

6. Debe elaborarse un catalogo de enfermedades a las que podra aplicarse la
terapia genética somatica.

7. Se prohiben todas las intervenciones en la linea germinal y se debe
definir el estatuto juridico del embrion.

8. Deseo que se elaboren directivas detalladas sobre la seguridad en el
laboratorio, para las instalaciones de investigaciones genéticas.

Para el avance en la politica de investigacion y desarrollo de la Comunidad
Europea debera ser llevada a cabo la necesaria armonizacién legislativa de
los paises comunitarios. Este procedimiento, en el caso de ser utilizado por
la Comunidad podria acelerar la necesaria armonizacion en el campo de la
bioética en los terrenos que afecta de forma inmediata como la
investigacion genética y el uso de la informacion.

En la reunion internacional celebrada en Valencia (Espafia) en octubre de
1988, acerca de la cooperacion en el proyecto genoma humano ya se puso
de manifiesto la necesidad de poner limites a la manipulacién del material
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genetico y se hizo una llamada para que la informacion genética se use
para realzar la dignidad del ser humano.

La Declaracion de Valencia de octubre de 1988 se resume en lo siguiente:

1) Los cientificos participantes asumen la responsabilidad para asegurar
que la informacion genética se utilice para aumentar la dignidad humana,
alentando un debate publico sobre las implicaciones éticas, sociales y
legales del uso de la informacion genética.

2) La coordinacion de la investigacion e informacion sobre los genomas
complejos entre naciones y disciplinas de la ciencia.

3) Informacion resultante de la cartografia y secuenciacion del genoma
humano debe ser de dominio puablico disponible para la comunidad
cientifica.

En la reunion internacional sobre bioética y sus consecuencias sociales
celebrada en Moscu (Rusia) en 1991, se establecié la necesidad de asegurar
una coordinacion en el ambito internacional e incluso se sugirié la
necesidad de realizar una legislacion global.

5.2 La seleccion de sexo

Se puede afirmar que la seleccion del sexo de los hijos es un anhelo que se
ha repetido a lo largo de la historia bien por motivaciones culturales o
sociales como por razones personales. Lo que antes era teécnicamente
imposible hoy se ha convertido en una realidad factica. Hoy debido a los
avances de la técnica es posible acceder a los gametos y pre-embriones y en
consecuencia seleccionar el sexo del que va a nacer.

Los motivos por los que se ha deseado y desea el nacimiento de un hijo
eligiendo su sexo han sido muy variados. Fundamentalmente son deseos
personales, de satisfaccion del deseo que tienen gran niumero de parejas de
tener hijos de distinto sexo y principalmente el primero varon y el segundo
hembra. En Espafia, ese deseo se ha puesto de manifiesto en el caso de una
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mujer de Matar6 (Barcelona) que en el afio 1990 solicitaba la practica de
técnicas de reproduccion asistida para conseguir tener un hijo,
argumentando que ya tenia cinco hijos varones y que su mayor ilusién era
tener una hija (Sentencia del Juzgado n° 2 de Matar6 Barcelona, Espafia, 2
de agosto de 1990). Se trataba de una mujer de 45 afios, que alegaba como
causa legitimadora de la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida
la gran depresion que padecia por no ser madre de una nifia, deseo que
habia tenido desde siempre incrementado por la idea “de que una hija suya
la cuidaria en su vejez como ella misma, que no habia tenido hermanas,
habia cuidado a su propia madre”. Argumentaba ademas ‘“una
sintomatologia consistente en una grave depresion reactiva, que comporta
un estado de animo negativo, debido a un error de diagnéstico en su Gltimo
embarazo, que produjo el alumbramiento de un varoén, situacion que no
habia podido superar con ningln tipo de terapia intentada al efecto, de ahi
que la idea de alumbrar a una nifia, se haya convertido en una obsesion con
riesgo de perturbacion mental”.

El ministerio fiscal alegd que la solicitante carecia del requisito exigido en
el art.2.1b) LTRA, donde se pide un buen estado de salud psicofisica en la
mujer destinataria de estas técnicas. El médico forense dijo que la seleccion
del sexo no suponia manipulacion genética, pues en este caso en concreto
se solicitaba una técnica de filtracion de semen, argumento elegido por el
Juez de Matar0 para afirmar en su sentencia que “no supone en ningun €aso
manipulacion genética, ya que, en la inseminacion artificial, con semen del
marido, previa separacion por sexo de los espermatozoides contenidos en el
mismo, no implica en absoluto manipular genéticamente”. Requerido el
dictamen de dos médicos, alegaron que sus deficiencias no afectaban a las
responsabilidades propias de la maternidad, “desde el punto de vista
psiquico padece una patologia menor en cuanto que no se ha efectuado
desde el punto de vista médico-legal las funciones superiores que
determinan el autogobierno y en general el ejercicio de las
responsabilidades propias del rol materno”.

Por todo ello el Juez dictd Auto favorable a la seleccion de sexo el 2 de
agosto de 1990 sefialando: “Que debia autorizar y autorizaba a D2 E. M. C.
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para que previa inseminacion artificial con semen del marido y previa
seleccion por sexo de los espermatozoides contenidos en el mismo, el
alumbramiento de un ser humano de sexo femenino”.

La Fiscalia de Barcelona presentd Recurso y paralizo el Auto hasta que el
Organo Superior mantuviera o revocara el mismo y la Audiencia Provincial
de Barcelona revoco el Auto del Juzgado n° 2 de Mataro, por Auto de 12 de
noviembre de 1990.

La negativa de la Audiencia Provincial se basé en que la Ley de Técnicas
de Reproduccion Asistida de Espafia esta destinada a remediar la esterilidad
y a la prevencion y tratamiento de enfermedades de origen genético o
hereditario, negando especificamente toda posibilidad de seleccién de sexo
salvo cuando se haga con fines terapéuticos. Sefiala que dichos fines
terapéuticos tienen como exclusivo sujeto pasivo al futuro hijo y en ningun
caso a la madre. Hace un llamamiento al respeto absoluto de la dignidad
humana sefialando “el principio absoluto de la dignidad humana es una
conquista del mundo democratico y civilizado en el que el progreso
individual y social, debe estar basado en su respeto y desarrollo y que los
derechos del nifio, deben prevalecer sobre los derechos al nifio, la madre es
para el hijo y no el hijo para la madre”.

Hay autores que afirman que no puede considerarse esta seleccion de sexo
como una manipulacion genética del genoma humano, en un sentido
estricto puesto que el nifio asi nacido no tendra alterado su genotipo, pues
lo heredara integro de sus progenitores, desde el punto de vista juridico la
seleccion de sexo no se admite con caracter general sino en circunstancias
muy puntuales, cuando se trata de prevenir una enfermedad hereditaria
grave vinculada al sexo (Emaldi, 2002). Son varias las razones que se
pueden dar para negar la seleccion de sexo, el mayor recelo que se ha
expresado es que si se diera esta facilidad a los padres podria llegarse a una
indeseable desproporcion en la distribucién de ambos sexos en la sociedad.
Otra de las razones es que tener un determinado sexo no es, evidentemente,
una enfermedad y la genética no es un objeto de consumo que se utiliza

[193]



El genoma humano: Desde la perspectiva de la ciencia juridica

para aumentar la capacidad de eleccion de los individuos, sino para aliviar
el sufrimiento causado por una enfermedad.

Hernandez Ibafez C., sefiala que la seleccion de sexo sdlo se debe permitir
en aquellos supuestos en los que se puede transmitir al hijo enfermedades
hereditarias y congénitas y a través de este procedimiento puedan ser
evitadas (Hernandez, 1992). Desde el punto de vista juridico se puede
observar como dependiendo de los diferentes métodos utilizados para la
realizacion de dicha practica, la valoracion juridico-positiva que les
corresponde es totalmente distinta.

Hay muchos paises que regulan o permiten la seleccion de sexo por
motivos terapéuticos: en Alemania, la Ley 13 de diciembre de 1990, sobre
proteccién de embriones (art.3). En esta ley se prohibe la seleccion de sexo
salvo cuando la misma esté dirigida a preservar al nifio de sufrir una
enfermedad grave, igualmente ocurre en Francia, Ley numero 94-653 de
1994, en Noruega por Ley n°. 56 de 1994.

La legislacion espafiola tampoco permite la seleccidn de sexo, salvo que se
trate de solucionar problemas de enfermedad. No se acepta la peticiones de
los padres para la seleccion de sexo; a esta conclusion se llega con base en
el art.1.3 (Ley 35/88) que configura el ambito de aplicacion de la ley y
también porque se prevé como infraccién muy grave la seleccion de sexo o
la manipulacion genética con fines no terapéuticos o terapéuticos no
autorizados (Art.20.2 Bn), también es importante el art8.2 de la Ley 42/88
espafola que establece que la aplicacion de la tecnologia genética se podra
autorizar con fines terapéuticos, principalmente, para seleccion de sexo en
caso de enfermedades ligadas a los cromosomas sexuales, especialmente, al
cromosoma X, evitando su transmision. En el mismo sentido el Convenio
de Biomedicina se establece que no se admitira la utilizacion de técnicas de
asistencia medica a la procreacion para elegir el sexo de la persona que va a
nacer, salvo en los casos en que sea preciso para evitar una enfermedad
hereditaria grave vinculada al sexo (Art.14).
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5.3 La terapia prenatal
5.3.1 La seleccion del sexo para la prevencion de enfermedades

La eleccion del sexo del futuro hijo, por medio de las técnicas de
reproduccion asistida, se realiza normalmente con el fin de evitar la
transmision de enfermedades vinculadas a los cromosomas sexuales (p. €j.
n enfermedades relacionadas con el cromosoma X, como la hemofilia,
distrofia muscular de Duchenne, etc.). Estas intervenciones no implican, en
sentido estricto, ninguna intervenciéon o modificacion del genoma humano,
sino su seleccion parcial; el nifio nacido por este procedimiento no tendra
alterado su genotipo, pues lo heredard integro de sus progenitores. Por ello,
no debe suscitar ningn recelo su aceptacion cuando se trate de prevenir
enfermedades graves incluso aunque comporte la seleccion -y el
correlativo descarte— de embriones.

El verdadero problema reside cuando la seleccion del sexo del futuro hijo
no esta

vinculada a una cuestion de salud, pero de esto nos ocuparemos mMas
adelante.

5.3.2 La terapia génica en la linea germinal

Para las intervenciones en la linea germinal (células germinales: gametos y
cigoto), en principio deberian valer los mismos criterios que los
presupuestos para las realizadas en la linea somatica. Sin embargo, existen
profundas diferencias. En efecto, debe tenerse presente que en realidad aqui
no nos estamos planteando todavia la cuestién de la proteccion de los
gametos y del cigoto (totiponientoes) como tales, sino la capacidad
reproductora de individuos que presentan anomalias en sus células
reproductoras o que se manifiestan inmediatamente después de su union,
aunque para sanarla haya que actuar entre aquéllos.

Ademas, la terapia génica en la linea germinal plantea otros problemas
éticos y juridicos mas graves, pues si bien seguramente podra contribuir en
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el futuro a erradicar defectos génicos en las estirpes sometidas a esta
terapia, también tendra efectos de modificacion definitiva del componente
genético intervenido y de transmision a las generaciones sucesivas. La
trascendencia de estos efectos para la especie humana no se conoce todavia
con precision ni es posible por ello controlar sus potenciales efectos
negativos, como tampoco posibles anomalias 0 malformaciones graves que
podrian presentar los hijos. Los recelos que despiertan tales efectos todavia
desconocidos han provocado que se hayan propuesto por algunos
especialistas o instituciones una prohibicion absoluta de esta modalidad
terapéutica, o bien que otros hayan solicitado un aplazamiento o moratoria
hasta que tengan mé&s informacion sobre las posibilidades terapéuticas
mismas, sus indicaciones y sus efectos acompafiantes para el patrimonio
genético y para los hijos. Asi, la Declaracion sobre el genoma Humano y
los Derechos Humanos rechaza la intervencion en la linea germinal como
préactica contraria a la dignidad humana (art. 24) y el Convenio sobre
Derechos Humanos y Biomedicina prohibe esta terapia si comporta una
modificacion de los caracteres hereditarios de la descendencia (art. 13).

De todos modos, cuando se conozca mejor y se domine esta técnica,
pudiendo descartarse sus efectos secundarios perniciosos, habra que pensar
en levantar estas prohibiciones, estableciendo al mismo tiempo unos
criterios conforme a los cuales sea admisible esta forma de tratamiento y
puedan controlarse al mismo tiempo otros usos indebidos.

5.4 La terapia del embrion post-implantatorio y del feto
5.4.1 El marco juridico

La terapia prenatal puede situarnos ante una también singular situacion, que
consiste en que los médicos se encuentren ante un nuevo paciente que, a
diferencia de los enfermos habituales, presenta la particularidad de que lo
es el feto y tal vez también el embridn postimplantatorio. Ambos se hallan
en el cuerpo de otra persona, la madre, y de un modo u otro las acciones
terapéuticas o paliativas fetales deberan practicarse inevitablemente
siempre a través del cuerpo de ella. De ahi que el significado de paciente
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aplicado al feto tenga unas implicaciones juridicas muy peculiares y
distintas en particular en lo relativo a las intervenciones corporales
invasivas que se infligen a la madre (p. Ej. , si hay que practicar una cesarea
u otra intervencion quirdrgica en ella para llegar al feto; pero también si se
le administran medicamentos y, posiblemente, la terapia génica), a los
riesgos que ese tratamiento pueda comportar para su vida o su salud y al
consentimiento de ésta en un tratamiento que no le beneficia a ella
indirectamente (aunque no es infrecuente que la madre presente a su vez
algun cuadro patologico), sino al ser que alberga en su seno. Y no hay que
olvidar tampoco que la terapia fetal puede dar lugar a lesiones en el feto (al
igual que la terapia en el embridn preimplantatorio), que se manifestaran
después del nacimiento, o que, incluso, como consecuencia de ellas el nifio
nazca muerto, o fallezca poco después de nacer.

Por tales motivos debe ponderarse con especial cuidado la indicacion de la
terapia y la sujecién a la lex artis, con el fin de prevenir riesgos tanto para
el feto como para la madre, en particular si el tratamiento que se pretende
realizar se encuentra en fase experimental. Por ello la proporcionalidad
entre el objeto perseguido y los medios disponibles y riesgos que entrafia la
intervencion adquiere especial relevancia en la terapia fetal, asi como el
hecho de que sin la terapia (incluso aunque se encuentre en fase
experimental) podria optarse por el aborto.

Precisamente, partiendo de estos objetivos preventivos se han sefialado las
siguientes condiciones como presupuesto de la terapia fetal in utero: debe
precisarse el alcance de la malformacion fetal, asi como la existencia de
otras malformaciones acompariantes, mediante las pruebas pertinentes; la
malformacion debe ser compatible con una razonable expectativa de que el
nifio sea sanado como consecuencia de la terapia; la intervencion sélo esta
indicada si ofrece mejores expectativas cuando realizada antes a la edad del
feto si un parto pretérmino seguido de cirugia fetal; asi como si el
desarrollo del feto compromete la irreversabilidad de la malformacion a
menos que se practique la intervencion; finalmente, hay que valorar si el
embarazo gemelar puede constituir una contradiccion para el feto sano.
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En cualquier caso, y con independencia de cuéal sea la solucion mas
adecuada a estos problemas, no cabe la menor duda de la licitud de
cualquier accidn terapéutica en el feto que le ofrezca razonables perspectiva
de mejora, sin perjuicio de las reforzadas precauciones mencionadas, al
igual que deciamos respecto a las pruebas diagndsticas previas a ella. Lo
mismo puede decirse de la terapia embrionaria.

Aungue en la actualidad son situaciones todavia infrecuentes, en el futuro
habran de irse presentando con toda seguridad, asi, diriamos, como terapia
habitual cuando sea necesaria, sin perjuicio de su complejidad, que también
habrd de disminuir. En los Gltimos afios se han descrito algunas de las
terapias fetales ya disponibles: administracion de medicamentos a la madre
durante el embarazo, induccion del parto pretérmino y correcciéon del
defecto ex Utero, provocacion del parto mediante ceséarea electiva,
intervencion quirdrgica in utero.

En el Derecho espafiol son licitas las terapias en el feto, en el embrién
postimplantatorio y preimplantatorio, siempre que, en este ultimo caso, se
cumplan los requisitos legales establecidos (art. 13.3. de la Ley sobre
técnicas de reproduccion asistida).

5.4.2 Conflictos juridicos en su practica

Debe destacarse la particularidad de la terapia fetal en sentido estricto, pues
el mero hecho del nacimiento modifica radicalmente los presupuestos: los
riesgos para la madre desaparecen por completo y el consentimiento en el
tratamiento se verd regido por las reglas generales aplicables en los
supuestos de las personas sin capacidad para consentir; en ellos seran los
padres quienes deberan decidir siempre en el mejor interés del nifio y si
hubiera un rechazo abusivo al tratamiento por parte de ellos, terceras
personas podran intervenir (la autoridad judicial requerida por el médico, el
defensor judicial, art. 163.3 del Codigo espafiol), también es el mejor
interés del paciente menor.

Los problemas empiezan cuando se ha superado el plazo para abortar de
acuerdo con la indicacion embri6tica (veintidés semanas) o con la solucion
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del plazo (doce semanas) o similar (p. Ej., decision ultima o no
condicionada de la mujer ; también doce semanas), si las anomalias de las
que es portador el feto de detectan o se producen después de ese momento,
o cuando tales anomalias no son calificables de graves, pues en ambos
casos no existen los presupuestos de la indicacién que permite acogerse al
aborto. De todas formas, lo frecuente, es que la madre, una vez que ha
excluido voluntaria o forzosamente el camino del aborto, desee hacer todo
lo posible para que su hijo nazca en condiciones éptimas de salud y quiera
colaborar en todo lo necesario para conseguirlo; pero no hay que descartar
la hip6tesis de que lo rechace. Como podria suceder si, por ejemplo, aparte
de su propia salud se ven implicadas sus convicciones religiosas, y de que
en tal caso no ofrezca iguales o mejores perspectivas retrasar la
intervencion terapéutica al nacimiento, pues ante tales circunstancias la
decision ha de inclinarse por esta ultima solucién, evitando asi el
enfrentamiento con la voluntad materna, que de este modo seria respetada.
En cualquier caso, resulta complejo proponer una solucién juridica
adecuada para cada situacion (piénsese, p. €j., hasta donde puede llegar la
dificultad, si el tratamiento no ofrece muchas garantias de éxito e implica al
mismo tiempo grandes riesgos para la madre). En cuanto a la primera
situacion, que las anomalias sean graves, es fundamental valorar la
existencia de riesgos para la madre.

5.4.3 La clonacidn

La clonacion consiste, dice Benitez Ortlzar, en aislar un determinado gen
0, en general, un trozo de ADN. Por ello, la clonacion como concepto
cientifico es un medio usual en biologia molecular que no debe plantear
excesiva problematica. Sin embargo, en un contexto ético y juridico, la
clonacion aparece identificada con la creacidén de embriones genéticamente
idénticos, a partir de la division de un ovulo fecundado o a partir de la
transferencia a un évulo enucleado del nicleo de una célula diploide, con la
consiguiente posibilidad de influir directamente en la evoluciéon de la
especie. El producto de la clonacion sera un clon. Los clones, por tanto, son
grupos de organismos genéticamente iguales.
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La clonacion también es la obtencion de individuos genéticamente
idénticos a otros por técnicas de reproduccion asexual en laboratorio.

Sefiala Alberrucge Diaz-Flores que la reproduccion clénica estd basada en
una relacion totalmente asexual configurdndose como una de las mas claras
manifestaciones de lo que se viene llamando manipulacion genética
(Alberruche, 1998). Se puede definir la reproduccion cloénica como el
proceso mediante el cual, sin la union de dos células sexuales, y a partir de
la implantacion del nacleo de una célula con una dotacion cromosomita
completa en un 6vulo, al que previamente le ha sido extraido el ndcleo, se
obtiene un ser humano gemelo genético de aquél a quien le ha sido extraida
la célula dotada de la totalidad de cromosomas.

El Comité de Expertos sobre Bioética y Clonacion del Instituto de Bioética
de la Fundacion Ciencias de la Salud define la clonacién como la accion y
efecto de clonar, siendo el clon el individuo o grupo de individuos de
idéntica constitucion genética nuclear, que procede de un Unico individuo
mediante reproduccion asexual, siendo fenotipicamente muy semejantes al
individuo del que derivan (Informe sobre clonacion. En las fronteras de la
vida, del Comité de Expertos sobre Bioética y Clonacién del Instituto de
Bioética de la Fundacion Ciencias de la Salud, pag.49). Para analizar la
clonacion desde el punto de vista juridico sefiala, Emaldi Cirion, es
necesario que previamente se analicen los distintos tipos de clonacion y sus
finalidades reproductivas (Emaldi, 2001). En la actualidad, se consideran
como métodos de clonacion a tres procedimientos diferentes:

a) La particion de los embriones preimplantados o generacion artificial que
consiste en la particion de un pre-embrién o separacion de blastdémetros
provenientes de pre-embriones de 2 a 32 0 més células y el alojamiento de
las “mitades” o los “cuartos” en una zona pelidica proveniente de otro
ovulo o en una cubierta artificial. Este método da origen a los gametos
idénticos.

b) La transformacién de ndcleos de células embrionarias o fetales o para
clonacién, el procedimiento de transferencia de nicleos consiste en la
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transferencia o trasplante de nucleos provenientes de blastomeros de un
embrion pre-implantatorio, o ndcleos de células embrionarias o fetales que
se obtienen de un cultivo primario o crecen en un cultivo celular, a un
6vulo al que se hayan eliminado previamente sus cromosomas. Con esta
técnica se obtienen individuos casi idénticos entre si pero no idénticos a sus
progenitores.

c) La transferencia de nucleos de células provenientes de individuos ya
nacidos consiste en transferir el ndcleo de una célula proveniente de un
individuo ya nacido (nifio, joven o adulto) a un 6vulo o0 a un cigoto
nucleado. Se generan individuos casi idénticos entre si y, en este caso, casi
idénticos a su progenitor.

Este recorrido era necesario por lo que implican las dificultades técnicas
que luego se convierten en dificultades juridicas. Los abogados tenemos el
deber de incorporar aspectos técnicos a nuestros argumentos juridicos,
cuando el terreno que se pisa es de corte especializado y novedoso. Muy
dificil seria, de otra suerte, tratar de establecer las bases juridicas de un
tema delicado, sin sondear los elementos técnicos y cientificos que dan
lugar a debates éticos. ¢Feritataquis veraten ditatur? Quistiam quisinum
facimet et, aspic tem rem que illest dolor aut quam int, sam non pel is
enitibus.
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Capitulo 6: Genética, derechos humanos y derecho comparado
6.1 Contexto

Ya en el predmbulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de
10 de diciembre de 1948, se proclaman los principios o valores que
impregnan a todo el texto articulado: “la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inapelables de todos los miembros de la familia
humana”.

En el campo especifico de las ciencias biomédicas se han venido
desarrollando o identificando numerosos derechos fundamentales
proclamados por la mayor parte de las Constituciones modernas (p. €j., el
derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad ideoldgica o de
conciencia, a la intimidad y a la vida privada, etc.) pero también inspirados
en la Declaracion Universal, en los pactos internacionales; en particular, el
Pacto Internacional sobre derechos civiles y politicos de 1996 o en
convenios regionales, como es, en el caso europeo, el Convenio sobre
derechos humanos y libertades fundamentales de 1950, y en el americano,
la Convencion Americana sobre derechos humanos de 1969. Sin embargo
en la identificacion de nuevos derechos humanos o de, al menos, las
nuevas perspectivas que ofrecen en relacion con los avances cientificos, ha
significado un paso cualitativo el Convenio del Consejo de Europa sobre
Derechos Humanos y Biomedicina, de 4 de abril de 1997, que ya se ha
incorporado al derecho interno de varios paises -entre ellos Espafia-, con
fuerza vinculante y obligatoria para los poderes publicos respectivos. Y,
aun sin ese efecto obligatorio, pero con la indiscutible moral de orientacion
para los Estados, lo es también la Declaracion Universal de la UNESCO
sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, de 11 de noviembre
de 1997.

La cada vez mas estrecha vinculacion entre Derecho Internacional y

Derecho Interno antes mencionado nos lo ha revelado sobre todo en
relacion con los derechos humanos, y se ha sefialado que en el futuro
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inmediato sera cada vez mas intensa en el ambito especifico de las ciencias
biomédicas. Esta observacién es de enorme importancia, dado que por
razones obvias, hasta no hace mucho tiempo apenas podiamos encontrar en
textos juridicos internacionales o constitucionales internos referencias
explicitas a los derechos humanos afectados por los recientes avances
cientificos, sin perjuicio de que esta situacion esta experimentando un
cambio radical.

Afortunadamente, contamos con otros esfuerzos integradores de los
derechos, bienes o valores renovados que van aflorando a partir de las
aplicaciones de algunos resultados de las ciencias biomédicas (Rodota).

Por un lado, la remision expresa de algunas Constituciones a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y a otros Convenios internacionales para
la interpretacion de los derechos fundamentales, en los que el respectivo
Estado haya formado parte. Como veremos mas adelante, esta prevision de
la mé&xima importancia en relacion con el Convenio Europeo sobre
Derechos Humanos y Biomedicina y otros semejantes que pudieran
aprobarse en el futuro.

Por otro lado, los principios generales forman parte de los ordenamientos
juridicos internos, pero también del Derecho Internacional, con su doble
funcién integradora (fuente en la garantia de normas) e informadora
(interpretativa del ordenamiento juridico). De este modo, el derecho no se
identifica Unica y exclusivamente con la Ley, sino que se apega también a
una serie de principios que se orientan a criterios de justicia material, pero
que, aparentemente, no han tenido acogida explicita en la ley y configuran,
junto a la costumbre y -en algunos sistemas juridicos- la jurisprudencia, la
totalidad del ordenamiento juridico. Segun el criterio extendido entre los
internacionalistas, en los principios generales del derecho se integrarian las
Declaraciones internacionales que no constituyen normas juridicas
coercitivas en sentido estricto, como ocurre con la Declaracion Universal
sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos.
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Como se ha podido comprobar, no pocos de estos principios a su vez se han
ido configurando también en el Derecho Internacional y son de
extraordinaria importancia para lograr enfoques adecuados en relacién con
las ciencias biomédicas; es decir, una interaccion del Derecho Internacional
y el Derecho Interno cada vez mas frecuente y profunda.

El Derecho Constitucional presenta una enorme potencialidad, tanto como
receptor de los derechos humanos que de forma mas especifica se ven
involucrados por las ciencias biomédicas, y como instrumento para resolver
los conflictos que de éstas emergen. Encontramos numerosos ejemplos en
el constitucionalismo contemporaneo sobre el reconocimiento de algunos
derechos relacionados con el genoma humano y las biotecnologias. Por lo
demas, este proceso, que en sus inicios ha sido lento, es logico, si los
derechos humanos relacionados con estas materias han asentado en el
derecho Internacional, es razonable que algunos derechos fundamentales
tengan cabida en el moderno Derecho Constitucional en la medida en que
ofrecen nuevas perspectivas para la proteccion de los ciudadanos. En este
sentido, no cabe duda de la influencia que esta ejerciendo el Derecho
Internacional -y con toda seguridad continuard haciéndole en el futuro-
sobre este Derecho Constitucional de la Bioética en ciernes (Gros Espiell).

Asi, en la Constitucion de la Confederacion Helvética se comenzo
introduciendo el siguiente texto (1992): “El material genético de una
persona no podra ser analizado, registrado o revelado sin su previo
consentimiento, salvo cuando expresamente lo autorice o lo imponga la
ley” (art.24). Con posterioridad, este precepto ha sido reemplazado por
algunos articulos sobre la proteccién de la salud, el trasplante, la ingenieria
genetica no humana y en el &mbito humano, respecto a materias que se
reservan como competencia legislativa de la Confederacion, sin prejuzgar
su naturaleza o no de derechos fundamentales. Respecto a la dltima
mencionada prescribe: “Medicina reproductiva e ingenieria genética en el
ambito humano.”

1. Todo ser humano debe ser protegido contra los abusos de la medicina
reproductiva y de la ingenieria genética.
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2. Corresponde a la Confederacion, legislar sobre el patrimonio germinal y
genético humano. A tal respecto vigilara por asegurar la proteccion de la
dignidad humana, de la personalidad y de la familia y respetar en particular
los siguientes principios:

a. Se prohibe cualquier forma de clonacion y de intervencion en el
patrimonio genético de los gametos y de los embriones humanos.

b. El patrimonio genético y germinal no humano no puede ser transferido al
patrimonio germinal humano ni fusionado con éste.

c. El recurso a los procedimientos de procreacion asistida solo sera
autorizado cuando no pueda ser excluida de otro modo la esterilidad o el
peligro de transmision de una enfermedad grave, y no para desarrollar en el
nifio ciertas caracteristicas o para fines de investigacion; la fecundacion de
6vulos humanos fuera del cuerpo de la mujer Gnicamente serd permitida en
las condiciones establecidas por la ley; Unicamente podran desarrollarse
fuera del cuerpo de la mujer hasta el estadio de embrién un nimero de
6vulos humanos que pueda ser implantado a la mujer de forma inmediata.

d. La donacion de embriones y cualquier forma de maternidad por
sustitucion estan prohibidas;

e. No se permite el comercio del material germinal humano ni de los
productos del embridn.

f. El patrimonio genético de una persona unicamente podra ser analizado,
registrado o revelado con el consentimiento de ella o en virtud de una ley;

g. Todas las personas tendran acceso a los datos relativos a su ascendencia”
(art.119). A los indefinido de la naturaleza juridica de este precepto
constitucional debe afiadirse como censura lo impropio de una regulacion
tan detallada y prohibitiva -méas propia ésta del Derecho sancionador-, a
todas luces excesiva en no pocos casos.
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Por su parte, la constitucion portuguesa ha proclamado un importante
derecho fundamental (1997): “La Ley garantizara la dignidad personal y la
identidad genética del ser humano, en concreto en la creacion, desarrollo y
utilizacion de las tecnologias y en la experimentacion genética” (art.26.3).

Con independencia de lo acertado de su conocimiento respectivo, debe
reconocerse que estos preceptos constitucionales constituyen las primeras
referencias con este rango a la libre autonomia del individuo, al patrimonio
genético y aun derecho a la identidad genética del ser humano como
derechos del ciudadano bioético, y configuran el nicleo de un Derecho
Constitucional de la biomedicina, que se ir4 desarrollando en los proximos
afios como barrera frente a las presiones de ciertos investigadores y
empresas que no reconocen ningun freno al progreso de la ciencia y al
beneficio econémico.

6.2 Andlisis del derecho comparado

Después de haber comentado de manera minuciosa los conceptos del
embrién humano y las posturas filosoficas y religiosas, y también temas
sobre responsabilidad penal y administrativa de forma somera. En este tema
profundizaré sobre las diferentes posturas dentro del derecho comparado y
de manera mas amplia he de referirme a la Ley No. 351988, sobre el tema
en comento. A lo largo de esta exposicion he venido haciendo referencia
especial a la legislacion espafiola, pero creo que merece la pena hacer un
examen concreto de los temas méas importantes que recoge la Ley 35/88 de
22 de noviembre.

Al final voy a hacer un resumen de la situacion en que se encuentran estas
técnicas de reproduccion humana asistida en cada uno de los paises de la
Union Europea, si bien me voy a referir solamente a quince de los
veinticinco estados miembros.

La clonacion humana reproductiva ha sido prohibida de forma directa o
indirecta por algunos estados. De todos modos cuando se dio a conocer el
caso de la celebre oveja clénica Dolly, algunos estados contaban ya con

[207]



El genoma humano: Desde la perspectiva de la ciencia juridica

preceptos legales que de un modo u otro prohibian la clonacion, lo que
significa que los legisladores respectivos tomaron tales iniciativas con
independencia de la polémica desatada mundialmente, aunque se pensara
probablemente en la prohibicién de unas técnicas de clonacion reproductiva
diferentes de la transferencia nuclear, lo cual ocurrié en Alemania, Espafa
y Reino Unido. Por el contrario, otros estados si han adoptado
prohibiciones expresas como consecuencia inmediata de aquella alarma
mundial, lo que sucedi6 en Argentina, Colombia, Estados Unidos, Francia,
Japon, Nueva Zelanda y Peru.

La legislacion espafiola fue la primera en prohibir la clonacion como
infraccion administrativa muy grave de 1998 (ley 35/1998, art. 20.2.B,
letras k y 1), y desde 1995 ha pasado a constituir delito en el Cddigo penal
espafol (art. 161.2).

Estas disposiciones legales no suelen prohibir las técnicas de clonacién en
si mismas, sino sélo en la medida en que estén de algiin modo relacionadas
con la reproduccién humana, es decir: con la creacion de seres idénticos por
clonacién o, incluso, otros procedimientos dirigidos a la seleccion de
personas o de la raza; ambos son, precisamente, los Gnicos procedimientos
de reproduccion humana que han llevado a los paises a prohibir con la
misma intensidad la formacion de embriones humanos por medio de estas
técnicas, incluso aunque no fuera con propdsitos procreativos (p. €j., con
fines de investigacion sobre al reproduccion humana), aunque existe ya
algun ejemplo legislativo de signo contrario en el Reino Unido.

6.2.1 Instrumentos juridicos aprobados por los organismos
internacionales

Poco podréa lograrse, sin embargo, si no se adoptan medidas normativas y
de otro tipo de carédcter supra e internacional, como reclaman los
especialistas. Afortunadamente, se esta siguiendo esta direccion en relacion
con las diversas implicaciones derivadas de los conocimientos que se van
alcanzando sobre el genoma humano, como lo demuestran los trabajos
recientes del Consejo de Europa y de la UNESCO, sin perjuicio de que
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inicialmente intentaran soslayar la cuestion especifica de la clonacién
humana reproductiva, pues ni en el Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina ni en los sucesivos proyectos de Declaracion sobre Derechos
Humanos y genoma humano de estos organismos, respectivamente, se
podia encontrar una prohibicion expresa de clonacion.

No obstante, se han subsanado finalmente estas omisiones, pues el Consejo
de Europa aprob6 en Noviembre de 1997 el primer Protocolo adicional al
referido Convenio, relativo precisamente a la prohibicion de la clonacion de
seres humanos, en el cual se prohibe cualquier intervencion que tenga como
finalidad crear un ser humano genéticamente idéntico a otro ser humano
vivo 0 muerto, entendiendo a estos propdsitos como ser humano
genéticamente idéntico a otro ser humano que tenga en comdn con otro el
conjunto de los genes nucleares (art. 1°). Y, por su parte, el texto definitivo
de la Declaracion de la UNESCO incluye, con deplorable técnica, una
mencion expresa sobre el rechazo de la clonacion con fines de reproduccién
humana, por considerarse contraria a la dignidad humana (art. 11).

6.3 Exégesis de la ley espafiola nUmero 35/1988

En los parrafos siguientes abordaremos la Ley Espafiola, nimero 35/1988,
en su articulo quinto para exponer sus caracteres que aseguren la rectitud
con que ha de efectuarse; en tal sentido detallaré la naturaleza juridica de la
aportacion genética dentro de los contratos de donacién.

La donacion de gametos y preembriones para las finalidades autorizadas
por estas leyes en un contrato gratuito, formal y secreto concertado entre el
donante y el Centro autorizado: de ello se deriva que dicha aportacion, o
sea -aunque no se explicite- cuando sea un tercero, ajeno por tanto a la
pareja regular o social, el que participe con su previa transmision corporal,
esta realizando una auténtica donacidn vy, por ello, asi se califica al contrato,
el cual se caracteriza como relacion contractual: se genera entre el donante
o tercero y el Centro autorizado, que actuara, pues, como donatario o
receptor inmediato; se habla por nuestra parte de donante o “tercero”,
porque en el caso de que sea el marido (o0 su vertiente femenina) quien
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aporte los gametos, no subsume el evento retratado, pues entonces, el
proceso de inseminaciéon queda circunscrito dentro de los linderos de la
homologia con implicaciones juridico-médicas distintas a la presencia de la
terceria referida, en la que existe alguien que se desprende de algo para
beneficio de otros, o sea, resplandece el “animus donandi” o intencién de
beneficiar a otro por una u otra persona; en la inseminacién/fecundacion
homdlogas el benefi ciario es el mismo aportante. Este contrato de
donacion, como su género indica, es un contrato gratuito, o sea, por aquella
intencion de beneficio, sin contraprestacion alguna, sobre todo monetaria,
para evitar asi practicas de agiotaje reprobables, 1o que no supone, como
sucede a veces en la realidad, que no se subvencionen o compensen esas
aportaciones con sumas que acttian por ello no en via de alguna transaccion
funcional, sino meramente como incentivos para propiciar o motivar estas
conductas -es frecuente, se dijo en su lugar, estos habitos dentro de las
facultades de medicina con estudiantes aportantes, que reciben como
“premio” una determinada cantidad-. Es asimismo formal, o sea, ha de
reflejarse en alguna solemnidad, y que, por supuesto, sin entrar en el circulo
de la libertad de forma, debera seguir las formas del instrumento por
escrito, sin necesidad de su cuspide escrituraria o publica; por Gltimo, es
secreto, confirmandose la obligada inexpresividad de circunstancias de
identidad de los donantes, en cuanto no deben trascender al conocimiento
de los demas sujetos cabalmente usuarios de estas técnicas, lo que, de por
si, justifica que el previo control de tales circunstancias por el propio
Centro con fines terapéuticos o sanitarios de pura analitica genética cuando
asi ocurra no quebrante ese secreto.

1) Contrato gratuito: La gratuidad tal como se dijo anteriormente, encuentra
su réplica en el num. 3 de este art. 5, al prescribirse que: La donacion nunca
tendra caracter lucrativo o comercial; en una concepcion de estricta
juridicidad, si bien la equivalencia entre “lo gratuito” y “lo no lucrativo” es
aceptable, en cuanto que ambos calificativos demuestran la interdiccion de
cualquier ventaja econdémica por cada una de las partes, un deseo de
justificar la reiteracion o disculpar al legislador de la doble referencia,
podria radicar en que la “gratuidad” alude al donante, como se ha expuesto,
en la idea de que el mismo no puede recibir nada a cambio, por su cualidad
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de tal y su intencién liberatoria o de beneficio para otro, mientras que esta
“no lucratividad o no comercialidad”, se refiere mas bien, al centro receptor
de tal suerte que con su intervencion en la relacién no puede obtener lucro o
precio alguno inmerso en el trafico comercial; el problema en su
profundidad factica tampoco queda asi muy claro porque al calificarse sélo
a la donacion con dicha prohibicion, no resulta muy cabal ni exacto impedir
esa comercialidad o lucro que miran a eventuales traficos posteriores a la
misma; o sea, se quiere decir que en la exclusiva relacion entre donante y
donatario tercero y Centro, con la “Gratuidad” hubiera bastado, ya que en el
seno de esa donacion no procede proscribir que el centro obtenga un lucro,
porque éste, si existe, serd por el posterior uso que, con respecto a otras
personas -las usuarias por ello-, el Centro realice (contando, en su caso,
con las debidas autorizaciones), v.g. percibiendo un monto o ventaja
econOmica por la proyeccién de la materia donada; de consiguiente, si ésta
es la versién mas ajustada a los hechos, entonces, el precepto sélo tiene de
valor la informacion de “extra comercium” con que asi se conforma el
contrato, lo cual, evidentemente, se acomoda al propio objeto o materia
sobre el que recae de esencial corporeidad y pugnante, pues, con el trafico
negociador.

2) Contrato formal: La forma impuesta en el nim. 1, encuentra su
desarrollo en el nim. 4 al decirse: El contrato se formalizara por escrito
entre el donante y el Centro autorizado. Antes de la formalizacion, el
donante habra de ser informado de los fines y consecuencias del acto. Se
confirma pues lo expuesto sobre la necesidad de la forma escrita del
contrato de donacién entre las partes, sin que se especifique el contenido de
este contrato o las formulas en él empleadas, aunque por propio caracter,
aparte las personales de las partes, se recogera el objeto, o el “donatum”, y,
desde luego, los fines de la misma, o sea “los autorizados por esta Ley”,
que no son sino su ulterior empleo en pos de’ la procreacion; se adosa,
finalmente, un comportamiento previo del Centro, que lo sitda en un deber
por su parte, el de “informacion” al donante “de los fines y consecuencias
del acto”, sobre cuyo primer particular, ya se ha dicho, que habra de constar
incluso en el contrato, si bien las consecuencias habran de referirse a
posibles riesgos o efectos que la donacion implique para el donante:

[211]



El genoma humano: Desde la perspectiva de la ciencia juridica

eventualidad de un “hijo” bioldgico suyo, indemnidad juridica por este
status de filiacion, repercusiones en su estado de salud, etc.; la linea
legislativa de reiterar sanciones ya establecidas, como ocurre con esta
preceptiva y precedente informacion, que no hace sino repetir lo que de
modo general ya consta en el art. 2 2 en donde el deber y derecho
correspondientes aparece muy bien delineados -como se vio-, no siempre
tiene que justificarse porque asi se refuercen los dictados minimos de
viabilidad legal, ya que, como ocurre en este caso, mas bien lo repetitivo es
sinénimo de falta de rigor y de acumulacion de datos por el legislador que
no ha sabido o no se dedico a una elemental tarea de seleccion y encaje
sistematico de los conceptos juridicos empleados.

3) Anonimato: Se vio que en el nim. 1 se hablaba de que este contrato era
“secreto”, y ahora en el nim. 5 se establece que La donacion serd andnima,
custodiandose los datos de identidad del donante en el mas estricto secreto
y en clave en los Bancos respectivos y en el Registro Nacional de
donantes. Reaparece, como antes, la conexion “secreto” con “andénimo”, y
basta su empalme con un “uso reservado” o “trata miento reservado”, de
que hizo mencion el art. 2-5, del que también en un plano de claridad
deviene reiterativo. La posible relacion o interdependencia puede hacerse
especulando que el “contrato secreto” del nim. 1 equivale a la “donacion
anonima”, porque con ello se quiere decir, sin duda alguna, que no puede
transmitirse noticia alguna a otros interesados o eventuales usuarios sobre
las circunstancias de tal donacién, que por tanto ha de permanecer dentro
de la intimidad organica del Centro. Y como se dijo aqui, se explicita que
ello no obsta al conocimiento ad intra de tales circunstancias por el Centro
al que se le constrifie a la “custodia de los datos de identidad del donante en
el méas estricto secreto -otra vez- y en clave en los Bancos... y en el
Registro...”, con lo que se constituye todo un cuerpo de instrumentacion y
se sobreentiende un uso permisivo que no transcienda a los particulares: en
otras palabras los datos de identidad del donante si habran de conocerse por
el Centro, el cual no sélo tiene ese derecho, sino los tres deberes siguientes:
el deber de custodia, o recogida de datos, el deber de secreto o no
comunicacion y el deber de Registro. y en clave se afiade, o con férmulas
de inscripcion convencionales y no en caracteres comunes de lectura; todo

[212]



Carlos Garcia Méndez

ello para en su caso su “tratamiento reservado” o para los fines
correspondientes de salud, profilaxis o eficiencia en los frutos, a que se
refiere el antes visto art. 2-5.

4) Revocabilidad: Siguiendo el sentido comun de que en el Derecho Civil
las donaciones son revocables en determinados casos o cuando concurren
causas previstas por la ley -arts. 644 y ss. C.C.- también el legislador de la
TERA, proclama la posibilidad de dejar sin efecto por parte del donante su
acto de entrega o transmision gratuita de su materia genética, al decirse en
su num. 2 que la donacion solo serd revocable cuando el donante, por
infertilidad sobrevenida precisase para si los gametos donados, siempre que
en el fecha de la revocacion aquellos estén disponibles. A la revocacion
procedera la devolucién por el donante de los gastos de todo tipo originados
al Centro receptor; bien pensado, en el precepto se intuye el principio de
irrevocabilidad de la donacion de gametos, pues se dice que “... solo serd
revocable...”, es decir, se sienta una excepcion a dicha regla general,
excepcion que, en cierto sentido, parece muy marginal, 0, acaso, tan rara o
insolita que no debia, en nuestra opinion, haberse contemplado hasta el
punto de instalarse en la ley como supuesto de probable dacién; y decimos
esto porque para que funcione esa excepcion se requiere, en primer lugar,
que el donatum de gametos alun permanezca, 0 sea, que no se haya hecho
uso en todo de él, o que parte de los donados persistan, que acontecera o
bien en los supuestos de no uso aun por las causas que fuesen de tales
gametos (bien porque ain no se estima en condiciones de idoneidad el
proceso de fecundacion/ transferencia a la mujer receptora, bien porque por
la crioconservacion/congelacion del fruto de la fusion o preembriones, aln
se conservan los mismos, todos o en parte; y, no se olvide, que también este
caso de preembriones, ha de entenderse incluido, por haberse obtenido los
mismos en base a la donacion de gametos analizada), o porque, como se ha
dicho, no se hayan usado o transferido todos los preembriones obtenidos
con tales gametos: cuando asi ocurra, y, ademas, y ese es el requisito
primordial, se acredite que “el donante haya incurrido o padezca
infertilidad sobrevenida”, esto es, que si bien era fértil cuando dispuso la
donacion después le sobrevino dicha infertilidad, y ademas, se precisa,
como factor condicionante de todo ese cuadro que da viabilidad a la
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excepcion revocatoria, que por tal infertilidad “precise para si los gametos
donados”; en resumen, no parece que sea muy probable o acaecible en la
realidad retratar ese complejo supuesto de hecho, que, se repite, precisa,
gue un donante antes fértil y sujeto idoneo en el marco sanitario -y tanto,
que se le eligid por su ejemplar modelo sanitario que ofrecia, segun dice el
num. 6 de este art. 5-, poco después deviene en infertilidad (y se dice poco
después porque se agrega por el precepto, que la procedencia revocatoria se
determinara “si en la fecha de la revocacion aquéllos estén disponibles”, lo
que conduce al no transcurso de mucho tiempo, aungque con criterio mas
que discutible por su larga extension, como se vera, el art. 11-1 de la Ley
sitla el tiempo méximo de crioconservacion en cinco afos), y, justamente,
precisa para si los gametos donados, que es tanto como afirmar que, de
ordinario, no tiene hijos ni en su matrimonio (ni acaso en su pareja estable);
circunstancias, se reitera, todas que, en su conjuncion, resultan bien raras en
una dimension de razonabilidad féctica. Las consecuencias de tal disenso
seran, por un lado, el reintegro o devolucion del donatum en el estado en
que se hallen los gametos, y, la secundaria, de “la devolucion por el
donante de los gastos de todo tipo originados por el Centro receptor”;
gastos que, al ser gratuito y no lucrativo el contrato, se referiran a los
precisados para la intendencia de la actuacion profesional y, sobre todo, los
derivados de la crioconservacion de los gametos donados. Y evidente, por
altimo, es que la accion de restitucion o reintegro se dirigira por el Centro
receptor, contra ese donante contradictorio.

6.3.1 Requisitos del donante

Como se ha anticipado, el donante no puede ser una persona cualquiera,
pues aparte de que ha de realizar su acto de entrega con libertad y
conciencia, y por tanto, con aptitud de obrar o capacidad de actuar, ha de
gozar de un estado de salud apto o disfrutar de la sanidad necesaria segun
los informes médicos para impedir los riesgos de propagacion de taras o
enfermedades en las consecuencias procreadoras con su materia genética o
gametos. Asi, en el niam. 6 del precepto objeto de estudio se habla de estos
requisitos:
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1) Mayoria de edad y capacidad de obrar: ElI donante debera tener mas de
18 afios y plena capacidad de obrar; ratifica, pues, el modelo de la mayoria
de edad que para las mujeres impone el visto art. 2-1-b de la Ley,
hablandose de “plena capacidad de obrar”, o sea, carente de cualquier tipo
de incapacitacion juridica y, por tanto, con plenas facultades de actuacion
que viabilicen el negocio de donacidn que se dispone a realizar; hubiera
bastado hablar de “capacidad de obrar”, sin afiadir el calificativo de
“plena”, porque, como es sabido, ésta o esta limitada o se tiene o no se
tiene, y en este Ultimo caso, es la normal a la que la ley llama “plena”.

2) Estado de idoneidad psicofisica: Por lo dicho, y por la trascendencia de
la transferencia corporal se obliga a que el donante no sea una persona
cualquiera, sino aquella que voluntariamente se presta a ello y goce de una
salud ad hoc, determinada por la siguiente prescripcion legal de dicho n°6:
El estado psicofisico del donante -sic- deberd cumplir los términos de un
protocolo obligatorio de estudio de los donantes, que tendrd caracter
general e incluird las caracteristicas fenotipicas del donante, y con prevision
de que no padezca enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas
transmisibles: he ahi, pues, esa idoneidad ex profeso exigida, y que debe
reunir una doble conformacion previa: en primer lugar, el donante, en
cuanto a su estado psicofisico habra de cumplir con los términos de un
protocolo obligatorio -especie de formulario o esquema de preguntas con
respuestas adecuadas sobre aspectos somatico-psiquicos, en relacion con la
transferencia: V.g., capacidad sexual, onda de normalidad funcional en su
actividad, caracteristicas de eyaculacion, etc.- con referencia expresa a las
caracteristicas “fenotipicas” del donante, o sea, a su disefio genético
transmisivo de identidad; en segundo lugar, aquellas connotaciones, ya de
sesgo inmunoldgico o preventivo de contagios, que se recogen en el
precepto al decirse que “no padezca enfermedades genéticas, hereditarias o
infecciosas transmisibles”: se habla en esta dualidad, pues, de dos tipos o
clases de cualidades de ese cuadro-estado fisico del donante, el primero, o
referido, en concreto, a la posibilidad procreadora de su materia genética y,
el segundo, a que esa materia apta ademas esté sana o carente de desvios
patologicos.
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6.3.2 Tutela del status del donante: la accion de progenie

El legislador se plantea el problema, y lo resuelve adecuadamente, en torno
a la indemnidad del donante en cuanto que habiendo efectuado su
aportacion en completo anonimato sabe y le consta que no se puede revelar
su identidad al fruto de la procreacion, evitdndose asi posibles demandas de
paternidad o reconocimiento de derechos; pero también, como se sabe, en
el problema concurre otra cuestion que demanda una solucion satisfactoria:
a veces, la imparable necesidad de que el hijo asi engendrado pueda
conocer los datos de su progenie, bien las circunstancias que hasta tuvieron
lugar para su concepcion -por inseminacion/ fecundacién heterdloga, e,
incluso, si es posible conocer los datos de identidad de su progenitor
biolégico. EI nim. 5 parrafo 2, afirma al respecto, como principio general:
“Los hijos nacidos tienen derecho, por si o por sus representantes legales, a
obtener informacién general de los donantes, que no incluya su identidad.
Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos”. En su lugar, se
subray6 que el secreto, tanto de la donacion como de todo el proceso,
cuando intervienen terceros, en especial, se debia cefiir a la imposibilidad
de airear, basicamente, las circunstancias de identidad, esto es, prohibicion
absoluta de saber que el donante ha sido fulano de tal y tal, con nombre y
apellidos, pero que ello no abarcaba que los interesados, claro es, al
someterse al proceso o terapia correspondiente, y por la informacion previa,
conociesen que, en definitiva, iban a participar o a recibir “el donatum” de
ese tercero o persona nunca mejor dicho, “desconocida”; por ello, la ley
habla de que se tiene “derecho a obtener informacion general de los
donantes”, tanto por parte de las mujeres receptoras como, sobre todo, por
los hijos nacidos de esa procreacion heterologa: (Qué datos comprendera
esta informacion general? Acaso, seran los determinantes de las cualidades
o atributos fisicos o psiquicos del donante: si era de tal edad, de tal peso, de
tal estatura, de tal raza, de tal color, de tal cabello, etc., en el bien entendido
que se facilitara todo aquello que individualice al donante sin las sefias de
su identidad. Este es el principio de indemnidad del donante o no
revelacion de su identidad, regla que, también padece el tratamiento de la
excepcionalidad, cuando concurren circunstancias que por su simple lectura
0 explican o justifican la derogacion de la misma; y por ello en el parrafo
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siguiente se lee: “Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias
que comporten un comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando
proceda con arreglo a las leyes procesales penales, podra revelarse la
identidad del donante, siempre que dicha revelacion sea indispensable para
evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. En tales casos, se
estard a lo dispuesto en el art. 8, ap. 3. Dicha revelacion tendré carécter
restringido y no implicara, en ningan caso, publicidad de la identidad del
donante”.

La tutela del donante, pues, se deroga, en torno a su identidad personal -ya
que la informacién general anterior en nada le afecta o repercute, porque
con esas sefias, salvo un adivino no se le identificara, pues se trata de un
cuadro alusivo a una especie o clase humana predicable de varios o
muchos- “solo y excepcionalmente”, con lo que se quiere ya advertir del
evento estricto demoledor de la regla, el cual obedece o se explica s6lo por
dos circunstancias: la primera, de indole terapéutica o por razones de salud,
0 cuando la identidad sea causa coadyuvante de un remedio curativo de una
grave enfermedad, al decirse: “en circunstancias extraordinarias que
comporten un comprobado peligro para la vida del hijo, siempre que dicha
revelacion sea indispensable para evitar el peligro “, que pueda subsumirse
en casos de transfusiones de sangre o injertos, o prescripciones analitico/
genéticas, que exijan saber la tipologia causante o determinante de la
progenie, auxilio indispensable para el antidoto o remedio del “peligro para
la vida” en que se encuentra, por lo general, el hijo nacido a través del
proceso de procreacion con gametos de ese tercero cuya identidad es
indispensable; la segunda causa que habilita el conocimiento de dicha
identidad, es de corte sancionador o punitivo, o sea, cuando por las razones
que fuesen en el decurso del proceso se ha incurrido en un delito, la
inquisicion judicial correspondiente no puede frenarse y asi cuando la
autoridad lo declara se rompera el velo de esa identidad; las motivaciones
de orden publico son, pues, notorias en este caso. En cuanto al alcance de
esta revelacion, aparte de la remision al precepto que se menciona -art.
8.3°-, relativa a los efectos sobre la filiacion que nunca se dan entre los
hijos y estos donantes -en principio maximalista y universal- se habla de
que esta revelacion tendra caracter restringido, es decir, que sélo valdra o
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funcionard para el caso o por las razones expuestas, nada més, y por tanto
sin posible ampliacion, prescribiéndose también que, en ningan caso, ello
implicara publicidad de la identidad del donante. Esto es: no se permite que
esa revelacion sea “ad extra” o para todos con fines de publicidad, y solo,
pues ha de moverse en la concreta area de interesados. Se prescribe, pues,
una especie de la llamada accion de progenie, mas 0 menos escamoteada, 0
derecho de los hijos cuando son mayores de edad a conocer las
circunstancias de su paternidad bioldgica (en términos semejantes a los del
art. 4 de la Ley 20-12-1984, de Suecia), cuando el proceso ha sido
heterdlogo (al punto en el art. 8-5 de la Proposicion del Congreso, se decia:
Los hijos con la contribucion de donantes, tendran derecho, llegada la
mayoria de edad, a conocer las caracteristicas generales de los donantes,
pero no su identidad).

Se mantiene, pues, la tutela de los donantes, o sea, la intimidad de su
identidad, incluso (lo que en algun caso singular, debia haberse
posibilitado), cuando el hijo nacido a su merced accione tras la mayoria de
edad en reconocimiento de su derecho a “conocer las caracteristicas
generales de los donantes”, caracteristicas que, en este caso, coincidiran
con las antes analizadas insertas en la expresion del art. 5-5-2:
“...informacion general de los donantes...”, de tal forma que al derecho que
corresponda a los hijos durante su minoria de edad a través de sus
representantes legales -la madre, generalmente, en su caso, el M. Fiscal-
equivale a éste cuando los mismos alcancen la mayoria de edad. Sobre el
problema, se suscitd una polémica abierta en la Conferencia pronunciada
por el autor en el Colegio de Abogados de Madrid, el 15 de diciembre de
1988, en torno a, si la negativa literal a esta investigacion de paternidad
vulneraba el mandato del art. 39 CE. Asi se planted y contesté entonces
que, no obstante, algun reparo, en principio, podria oponerse a la sancion
del art. 5 nims. 5-2 y 5-3, en cuanto que los hijos sélo podran obtener una
informacion general de los donantes o padres bioldgicos (que, como se
viene repitiendo, es la clasica Accidn de Progenie o acreditamiento de la
verdad bioldgica, o conocer el proceso de la 1.A., pero sin que produzca
efectos juridicos de estado de filiacion, incluso en los casos excepcionales
del art. 5.5.3, segun sanciona el art. 8.3.), sin que, salvo las excepciones que
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se marcan, puedan conocer la identidad de los mismos, con lo que se cierra,
en cierto modo, la accién tendente a investigar su paternidad, y con ello
parece que se vulnera el mandato constitucional del art. 39.2: “La ley
posibilitara la investigacion de la paternidad”, y que, luego, ha desarrollado,
en amplitud, la ley de reforma del Cddigo Civil de 13 de mayo de 1981.
Ahora bien, antes de juzgar criticamente las cosas, conviene puntualizar
cuanto sigue: que, como es evidente, el modelo constitucional precede a
esta ley y, por tanto, la “paternidad” de la CE, es la paternidad juridica
propia del Codigo civil, o sea, la determinante de un estado civil o causa de
la relacion paterno-filial, y en la que no existe otra paternidad que la
bioldgica, de tal forma que, acreditada ésta, surge la juridica o determinante
de derechos y obligaciones. En la nueva Ley, en cambio, cuando se produce
la inseminacion heteréloga, o por donacion de tercero, cabe hablar de dos
paternidades, la formal o legal a favor del marido de la mujer, y la bioldgica
0 genética del donante que, por su anonimato carece de relevancia juridica,
Yy, €S Mas, si no existiese matrimonio -caso de la mujer sola- la primera no
tendria lugar y la del donante tampoco devendria determinante de un estado
de filiacion. Las razones de esta dualidad, y del anonimato o indemnidad
del donante, radican en la propia filosofia de las técnicas que se consagran:
Si se quiere facilitar el aporte de material genético por parte de terceros, es
preciso proteger a éstos de cualquier accidn de reclamacion de paternidad
en el futuro, pues, de lo contrario, se reducirian las posibilidades de
encontrar a esos donantes, y con ello se daria al traste con los Ilamados
Bancos de Gametos que contempla el art. 11 de la Ley. Es pues una cuestion
de principios o de metodologia: o se acepta la base o estructura de partida
de la LA. o F. In vitro, o no; si lo primero, ha de aceptarse el
desdoblamiento de paternidad y el cierre a la investigacion de la llamada
biologica.

Finalmente, una vez mas hay que denunciar la falta de rigor sistematico de
la ley (sin perjuicio de que en tema de progenie cuando intervenga la
donacion de terceros, a propésito del velo de identidad, se haya evitado la
sancion en un doble marco, el del 5-5, y el del 8-5 de la Proposicion),
porque siendo la materia asi encerrada en dicho art. 5-5 la relativa al
posicionamiento de los hijos en torno a esa informacion sobre los donantes,
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debia haberse incorporado por completo a la sede el art. 7 y ss., que
desarrollan la rabrica “Los padres y los hijos” con el previo descuelgue de
este art. 5.

6.3.3 Limitacion de uso y equivalencia en los procesos homdélogos

El prolijo art. 5 contiene un convencional y, como no, discutible nim. 7, en
cuanto establece una limitacion numeérica al uso de los gametos donados, al
decir: “Los Centros autorizados y el Registro Nacional adoptaran las
medidas oportunas y velaran para que de un mismo donante no nazcan mas
de seis hijos”: Medida que si tiene un fundamento de caracter preventivo o
de profilaxis de identidad/semejanza genética de los hijos asi nacidos, pues
hay quien denuncia, como uno de los riesgos del uso de gametos donados
para estas técnicas, no s6lo que su no limitacion puede alumbrar un nimero
muy plural de seres procedentes del mismo padre, y que por ello se agudice
el riesgo de eventuales cruces o emparejamientos -en el caso retratado, de
personas que son hermanos “de padre” entre si-, Sino que aducen que la
propia conformacién psico-corporal de los descendientes de tales seres
contiene una potencial identidad genética deformante de sus mismas raices
de sanidad hereditaria: lo cierto es que, aunque el dato Gltimo no tiene una
solida base cientifica, y que, tal vez, responda mas que nada a un acarreo de
repulsa socio-convencional -la objecién al incesto, se dice, es mas cultural
que fisio-bioldgica de la descendencia-, el primer peligro debe, al menos,
evitarse o disminuirse, y por ello el legislador sitta el uso de los gametos de
tal forma que no nazcan mas de seis hijos, cifra pues acomodaticia que, sin
duda, con un apoyo en algun que otro alegato de la ciencia medica, no
puede discutirse, ya que, por propio caracter, 0 se acepta como signo de esa
aconsejable limitacion, o se le discute o cuestiona, para lo que se parte de la
ventaja de no apoyarse en un apodictico nivel de referencia.

En el num. 8, dltimo parrafo, el art. 5 acopla ese aparato sancionador de la
heterologia inseminatoria, a los casos de homologia en el seno del
matrimonio, al establecer que Las disposiciones de este articulo seran de
aplicacion en los supuestos de entrega de células re productoras del marido,
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cuando la utilizacion de los gametos sobrantes tenga lugar para fecundacion
de persona distinta de su esposa.

El precepto, aparte de su meérito terminoldgico o sentido conceptual -
destaca la afinidad del acto de la donacion con el acto material de entrega-,
que es lo que es, asi como la identificacion de la materia genética o
gametos con “células reproductoras” -que es cabalmente también eso-
prevé un supuesto de uso de los gametos residuales, cuando ya se han
cumplido los designios de la fecundacién homologa, para que de esta forma
puedan servir a otros posibles procesos en beneficio de terceros: el marido,
pues, es entonces un tercer donante, el cual tras la fecundacion homologa
llevada a cabo en su esposa, y al seguir siendo titular de “gametos
sobrantes” -mas bien, en la linea de la verdad de las cosas con su ropaje
cientifico, en vez de gametos, por lo general, se tratara de preembriones
crioconservados, los que en parte fueron transferidos a la esposa en FIV y
en parte restan, y sobre ellos se proyecta el supuesto de hecho-, permite o
dispone que se donen o entreguen para que se fecunde una persona distinta
a su esposa.

6.3.4 Articulo 6: Las usuarias de las técnicas

Siguiendo con el andlisis de las personas que protagonizan el proceso
procreador artificial, en el art. 6 se habla de estas usuarias 0 mujeres
receptoras. Ya el dato de que se las contemple por la ley tras los donantes, y
en articulo posterior, conlleva a una elemental censura, porque si el
protagonismo debe contar para la primacia en el plan ordinal de los
articulos, no hay duda que la verdadera protagonista de todo el proceso en
todo caso es la mujer, pues sin ella no existe el mismo, y sin los donantes o
terceros si es posible, al menos, en la inseminacion o fecundacion
homologas.
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6.3.5. Precedente: Estudio art. 6, Proposicion Congreso, 25 de mayo de
1988

1) Idoneidad de edad.

El art. 6-1 decia al respecto: “Se entenderan como edades mas idoneas de la
mujer para la procreacion, las comprendidas entre los 18 y los 35 afios.
Fuera de estos limites de edad, la mujer que desee utilizar estas técnicas de
Reproduccién Asistida debera ser informada de los posibles riesgos para la
descendencia y durante el embarazo derivados de la edad inadecuada”, o
sea, tras la mayoria de edad de los 18 afios -principio general del art. 2-b-,
se fija el tempus ad quem o edad maxima de la misma, en 35 afios; mas
obsérvese que, como se ha rubricado al hablar de “idoneidad de la edad”,
asi como la de 18 afios es una imposicién legal doblemente reiterada por los
arts. 2-1b) y éste, la de 35 afios, no implica una exigencia imperativa de tal
forma que quien sea mayor de esta edad no pueda ser inseminada; no
porque el precepto hablaba de “edades mas idoneas”, es decir, reconoce
que, segun los aportes cientificos, la fase de entre los 18 a los 35 es la méas
adecuada para que la mujer quede embarazada, tanto por via natural -de
donde proviene la fuente- como por la artificial. Por ello, a continuacion el
precepto, para subrayar que no impone una limitacion en el tope méximo,
declaraba que “Fuera de estos limites de edad, la mujer que desee utilizar
estas técnicas de Reproduccion Asistida deberd ser informada de los
posibles riesgos para la descendencia y durante el embarazo derivados de la
edad inadecuada”; calificativo final demostrativo que la idoneidad
requerida equivale a la “edad adecuada” para quedar embarazada; y, por
supuesto, que, si pese a esa informacion -a facilitar por el Centro- la mujer
decide recibir la terapia de inseminacion, su voluntad es vinculante.

2) Status de la mujer: tutela juridica

Al ser, como se ha repetido, la principal protagonista de estas técnicas -sin
ellas nada puede hacerse, lo que, también se dijo, no acontece con los
donantes terceros- se regulaba con cierto empaque de rigor técnico, el
resultado de la envoltura juridica que la ley adosa a la usuaria, por lo
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demas, que tampoco nos parece sugerente ni preciso, ya que hablar de
“uso” de la inseminacién/fecundacion artificial por parte de la mujer que es
objeto de la misma no se corresponde con la virtud linglistica: se usan las
cosas cuando se las maneja, que no es igual a recibir corporalmente todo un
proceso de gestacion-, por lo que hubiese sido preferible y méas correcto,
denominar “receptoras o destinatarias), como se hace en los arts, 2-4 y 6-3-
4; cuyo resultado descubre su verdadera condicién en que queda tras esa
subsuncién, en la que, si bien predomina el haz de posibilidades y
garantias, también provoca una suerte de limitacion o sujecion de las
interesadas. Dicho status/tutela, se descompone asi:

a) Garantias: En el nim. 3 de este art. 6 se consagraba que: “Se debera
garantizar que los donantes tengan la mayor similitud fenotipica e
inmunoldgica y las maximas posibilidades de compatibilidad con la mujer
receptora y con el varén con quien constituye matrimonio o pareja estable.”
Aparte de que la Proposicion ya comienza con la igualdad de tratamiento
entre el matrimonio con la “pareja estable” -que luego se define en el art.7 -
2- el precepto contenia un denso ropaje de terminologia y objetivos
cientificos que dificilmente son aprehensibles al jurista y menos al hombre
promedio de la calle. Se decia, en efecto, que una de las garantias de esa
“mujer receptora” se compone de este doble de circunstancias de similitud
0 semejanza con la contraparte biolégica o donante, en su caso: primero,
que éstos tengan la mayor similitud “fenotipica e inmunologica”, o sea,
aludiendo al componente genético entre ambos (esa similitud fenotipica,
hace referencia a la semejanza en los fenotipos, los cuales, segun el
“Glosario” de J. Gafo, in op. cit.,, suponen la expresion externa o
manifestacion de un determinado genotipo en un ambiente determinado, y a
su vez el genotipo es la constitucidon genética contenida en los cromosomas
de una célula o individuo, y que, asimismo, puede ser: Homo cigoto,
cuando se dan los alelos iguales, y heterocigoto, cuando en cromosomas
homologos se dan alelos distintos, y “Alelo” como “cualquiera de las
formas alternativas de un gen en un “locus” determinado”), de tal suerte
que tanto los genes como su estructura analitica preventiva, de males y
contagios, sean lo mas iguales posibles -similares, se dice-, lo que en el
plano de la ciencia habra de ser observado y calificado por el Centro
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Médico; y la segunda, en cuanto ademas se aconseja 0 precisa que se den
“las maximas posibilidades de compatibilidad”, con la mujer receptora y
con el varén, marido o compafiero, lo que, en nuestra reducida area de
competencia, no se alcanza mucho a entender: pues si es pertinente y de
recibo la compatibilidad entre el donante y la receptora, en evitacion de
patologias o frustraciones y obstaculos que impidan el surgimiento o hasta
interrumpan el proceso gestatorio, pero agregar que esa compatibilidad
también debe abarcar al marido o compafiero de la receptora no se
comprende, se insiste, porque en el plano determinante del proceso, ¢;qué
tiene que ver el componente de compatibilidad entre el donante y ese otro
hombre, que en la heterologia fecundante no es sino un sujeto pasivo con
mera actuacion adhesiva o aceptatoria?, a no ser, y hasta entonces seria
pintoresco, que ese matiz de equivalencia se refiera a aspectos de
conformacién fisica exterior o de percepcion sensorial: que si el marido o
compariero es de tal o cual edad, raza, aspecto, dimensiones, etc., el
donante lo sea lo mas parecido, pues, se insiste, introducir la similitud en la
fisiologia recondita de los genes o de su estructura analitica, es de todo
punto improcedente.

b) Derecho de informacion: El num. 4 prescribia: “Las receptoras de
gametos y preembriones y el varén de la pareja o matrimonio que
constituyen, tienen derecho a conocer determinadas caracteristica de o de
los donantes, como su estado de salud, el fenotipo, el grupo sanguineo y el
grupo étnico, pero no su identidad”; siguiendo con la diaspora informativa
se reiteraba cuanto en otros terrenos conexos se disponia en el art. 2-2
(informacién general de las técnicas a los interesados), y en el 5-4 (respecto
a los donantes), en particular, ahora en beneficio tanto de progenie
“genérica” (caracteristicas tales como su estado de salud, el fenotipo, el
grupo sanguineo y el grupo étnico) para asi hacer verdad las garantias
anteriores, y de esta forma la similitud fenotipica e inmunoldgica se
cohonesta con los datos sobre el fenotipo, su estado de salud, mientras que
la compatibilidad puede emparejarse con los datos acerca del grupo
sanguineo y el grupo étnico (este dltimo parece no muy ajustado, o acorde
con los médulos de autodiscriminacion racial, aunque sean respetables para
impedir, acaso y tal vez jque sea negro un donante de una mujer blanca
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receptoral). Por su parte, el nim. 5 del articulo agregaba, en cuanto a la
extension de esta informacion: “La mujer y el varén con el que constituye
matrimonio o pareja estable, deberan ser informados sobre cuantas pruebas
se hayan realizado al o a los donantes, y también sobre las pruebas o
actuaciones a que ella es sometida”; a los fines de que se acredite la verdad
de las exigencias impuestas sobre la idoneidad o calidad de los donantes
que impone el art. 5-6 sobre el estado psicofisico del donante, y como ello
devendré tras las pruebas pertinentes por el Centro antes de aceptar la
donacion, se extendia la informacion a este particular en primer lugar, por
cuanto también se referia a que se ilustre a la mujer “sobre las pruebas o
actuaciones técnica a que ella es sometida”, o sea, el nimero y la indole de
las terapias a recibir, que ratifica el deber general del 2-2.

c¢) Prohibiciéon eleccion donantes: El num. 2 expresaba: “Las usuarias de
estas técnicas no podrdn escoger los donantes. cuya eleccion es
responsabilidad del equipo médico que las realiza”; la sujecion a este
precepto veda a la mujer designar que sea tal o cual persona el donante,
porque de ello se derivaria la quiebra del secreto o anonimato de la
donacion, siendo, pues, el Centro el que previo analisis de los virtuales
afectados a los fines de cumplir con los nortes de similitud y compatibilidad
del num. 3, quien “designe el sujeto aportante de la donacion™.

Por la importancia y trascendencia del art. 6 de la Ley, se transcribe ab
initio de su subsiguiente estudio, cada uno de los cinco numeros de que se
compone:

6.4 Su proceso legislativo. Reforma introducida por el Senado:
Discusidn en el pleno

Ya se anticipo que una de las enmiendas mas sobresalientes que sufrio el
texto de la Proposicion remitida por el Congreso en el seno del Senado fue
la relativa a este articulo 6, que, puede asegurarse, altera la fisonomia o
campo de admisibilidad de estas técnicas en torno a la mujer, y zanja, como
se vera, cualquier reparo o duda sobre si es posible “inseminar/fecundar
artificialmente a la mujer sola”, y desde luego, con sentido positivo 0
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afirmativo. En el Diario de Sesiones del Pleno del 20 de octubre de 1988,
en que se aprobaron todas las enmiendas introducidas por el Senado, se
recogen alguna de las incidencias sobre la problematica subyacente; en
efecto, aparece en ese diario y Boletin, pag. 8239, la siguiente intervencion
del Senador Sr. Mardones Sevilla -que se transcribe porque ademas enlaza
a este art. 6 en su modificacion con la del art.1-2 que, como se sabe,
suprimi6 la palabra “Fundamental”: Decia asi dicho Senador: “En nombre
de las Agrupaciones Independientes de Canarias hemos votado de la
siguiente manera estas enmiendas del Senado. En primer lugar hemos
votado que no a la enmienda al punto 2 del articulo 1Q, y es necesario que
se diga aqui, porque del texto que aprobamos en el Congreso, en cuyo
debate tuve ocasion de intervenir y de fijar nuestra posicion de apoyo a esta
proposicion de ley que habia presentado el Grupo Socialista, por una serie
de razones que constan en el “Diario de Sesiones” y que de alguna manera
el doctor Palacios ha expresado ahora aqui, de ese texto se ha suprimido
una palabra, que es la palabra “fundamental”. El punto 2 decia que las
técnicas de reproduccion asistida tienen como finalidad fundamental la
actuacién médica... Y esto no se entiende asi porque el texto del Senado es
mas restrictivo, y si aprobaramos el texto del Senado, que dice como
finalidad Unica la actuacion médica, estariamos dejando sin sentido algo
que nosotros hemos apoyado ya con nuestro voto afirmativo, que es el
nuevo articulo 6Q que viene del Senado. Si se hubiera mantenido la
enmienda del Senado que hace desaparecer la palabra “fundamental”, seria
de inconsistencia juridica y legal todo el articulo 6Q. Esto es fundamental.
Aqui se viene a reconocer, en el articulo 6Q, algo que estd impregnado en
la Constitucion, al margen de consideraciones restrictivas que yo respeto.
Es una finalidad fundamental, indudablemente, una actuacién médica ante
la esterilidad humana para facilitar la procreacion cuando otras terapéuticas
se hayan descartado, pero el articulo 6Q no regula la esterilidad humana,
sino que viene a reconocer un derecho de maternidad y paternidad por via
de la reproduccion asistida, y es muy importante que se destaque este
concepto, porque es el verdadero concepto progresista de la ley; lo otro son
cuestiones puramente técnicas y estariamos hablando de una terapéutica
mas. Por tanto, la palabra “fundamental” conduce a un fin ético y familiar,
pero admite que, junto a lo fundamental, haya accesorios, aunque éstos sean
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de la importancia constitucional de los derechos individuales de la mujer
para optar a la maternidad para la que la dotd la naturaleza, por via de lo
que se dice en el articulo 6Q”’; también se produjeron intervenciones, en un
sentido u otro, de los senadores Uribarri Murillo y Olabarria Mufioz (de la
Democracia Cristiana y del PNV) empalmando la cuestion asimismo con la
problemética de la desaparicion de la llamada “pareja estable” efectuada
por el Senado, y que se examinard en el articulo siguiente en su
contemplacion por la Proposicion.

6.4.1 Trascendencia de su sancién. Explicacion auténtica: BOCG 7
octubre

1988. Acogimiento de la disposicién adicional a la de la proposicion.

Asi se dice, literalmente, justificando la enmienda en dicho Boletin sobre
las “Enmiendas del Senado”: “El articulo 6 ha sido redactado, recogiendo
parcialmente el contenido de la Disposicion Adicional 1.2 del texto remitido
por el Congreso de los Diputados, por razones sistematicas y de técnica
legislativa”. Esa explicacion, en parte, es correcta y, en parte, escamotea la
“trascendencia” de la innovacion: lo primero porque, como luego
subrayamos, el tema de la inseminacion de la “mujer sola” debe, como asi
se hace, tratarse en la parte dispositiva de la Ley, y no en sus Disposiciones
Adicionales; mas lo segundo no es tan asi, porque se provoca no s6lo un
nuevo tamiz de “sistematica y de técnica legislativa” sino una profunda
transformacion en el sentido con que ordeno esta materia la Proposicion. Y
al respecto conviene examinar la referida disposicion adicional 12, como
antecedente ilustrativo.

Presupuestos de admisibilidad.

a) Esterilidad como causa justificativa de la gratuidad: En el nim. | de esta
Disposicidn se habilita esta posibilidad si acaece esta esterilidad y so6lo si
acaece, al expresarse: “La mujer sola podra recurrir a estas técnicas de
Reproduccién Asistida, si padece una esterilidad irreversible que la
justifique, con cargo a la sanidad publica, en los Centros sanitarios
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publicos, concertados o vinculados a ella”: El presupuesto de la esterilidad,
incluso, con el aditamento de ‘irreversible’ es lo que en la “mens
legislatoris” explica la admision excepcional de estas técnicas, sobre las
que recae el estigma de que consciente o deliberadamente se traen al mundo
los hijos “solo ex matre”, con los perjuicios o sustraendos inherentes; mas,
en el modelo legal ha prevalecido el derecho en pos de la maternidad que el
de ese eventual sindrome para el hijo asi engendrado. La esterilidad se
exige de forma indubitada, algo que se silencia en el caso de la mujer
casada 0 comparfiera, aunque su situacion en torno a la procreacion sea la
misma, porque no puede tener hijos bien sea por su causa o la del
consorte/compafiero; mas lo cierto es que en el homologo en sede de pareja
del art. 1-2 (o supuesto mas general o comun y asi se rubrica a esas mujeres
como “usuarias de estas técnicas”), en el art. 6 no se explicita tal esterilidad
femenina; se comprende que sea asi para eludir peticiones inseminatorias
de mujeres solteras fértiles y que podrian acceder a la maternidad por via
natural, con lo que los casos de leshianas o de repulsa al varédn, sin mas, no
permiten esta modalidad, sobre todo porque contempla que su practica sea
totalmente gratuita o a cargo de la sanidad publica, con lo que se advierte
que la infertilidad es, pues, un presupuesto que si existe, y que redunda en
la practica gratuita de las nuevas técnicas.

b). La no esterilidad causa permisiva: El naim. 2 dice: “La mujer sola no
estéril podra recurrir a la inseminacion artificial con semen de donante, con
gastos a su cargo”; la permisiva es amplia y total, de tal suerte que bajo la
primacia de ese derecho en pos de la maternidad, y cualquiera que sea el
cuadro motivador de esta via, por parte de la mujer -ya sea porque no
quiera, porque no pueda, porque rechace, fisica o psiquicamente al varon- si
es “rica”, o puede costearse la técnica, aunque sea fértil y no estéril, podra
“recurrir a la inseminacion artificial con semen de donante”, con lo que se
plantea si se le permite la FIVTE: la respuesta debe ser afirmativa, ya que
la utilizacion del nombre de inseminacion artificial por el legislador no es
oponible a la FIVTE, sino alusiva, genéricamente, a estas técnicas, por lo
que nada impide que si es a su cargo pueda beneficiarse de las mismas
cualquiera que sea.
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c) Requisitos de conducta y solvencia: A los fines de que la mujer
inseminada/fecundada, sea capaz de asumir las cargas materiales y cumplir
los derechos de la maternidad, que, claro es, embebe o absorbe los de la
paternidad que inexiste -se dice que es a la vez “padre y madre”- se escribe
en el nim. 3: “Para autorizar la aplicacion de estas técnicas a la mujer sola
debera acreditar sus condiciones personales y sociales y sus medios de
vida”; lo primero como alusivo a una conducta o comportamiento de
normalidad en la imagen de promedio, y de la que resulte aquella aptitud o
posibilidad de funcion. Cuando, como y quién valorara estas “condiciones”
(v.g. edad, salud, profesion, moralidad, reputacion, etc.); asimismo se
precisa acreditar “medios de vida”), para asi calibrar si asumira o no los
costos o gravdmenes de la crianza filial: presupuesto también logico, pero
que, en algun caso, podria tildarse de discriminatorio, porque, su contexto
de literalidad, aparta a quien carezca de medios de vida o los tenga
minimos, situacion que podria suplir también el erario publico”, lo que
parece excesivo desde la dptica de financiacion.

La trascendencia rubricada se deriva de que, como se vera, se acoge el
principio de absoluta admisibilidad en torno a la “inseminacion de la mujer
sola”, que sin cortapisa, y cualquiera que sea su estado civil -casada, viuda,
soltera- puede acogerse a estas técnicas, con lo que el salto sobre la sancion
incluida en la Disposicion Adicional es evidente. Veamos, pues, Su sancion.

6.4.2 Andlisis de la sancién establecida.
6.4.2.1 a) Art. 6-1: Principio de Admisibilidad Absoluta:
“Toda mujer...”

Dice asi el precepto en su nim. 1: “Toda mujer podra ser receptora de las
técnicas reguladas en la presente Ley, siempre que haya prestado su
consentimiento a la utilizacion de aquéllas de manera libre, consciente,
expresa y por escrito. Debera tener 18 afios al menos y plena capacidad de
obrar”.
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-Requisitos. Reenvio al art. 2.1. b.

Este principio de admisibilidad absoluta de la practica de las nuevas
técnicas, que se encierra en el sujeto o protagonista de la sancion al
denominarlo “Toda mujer”, es decir, como se expuso, con independencia
del status que ostente y con la cuestionabilidad que luego se examina sobre
si persiste 0 no el objetivo de que esas técnicas son un antidoto frente a la
esterilidad de la pareja, se regula en este primer nimero del precepto, bajo
la exigencia de tres requisitos:

1) Consentimiento: Es evidente que para la practica de la técnica
correspondiente, el consentimiento de la mujer es ineludible -ya se dijo que
una practica impuesta es de todo punto aberrante-, y asi lo reconoce de
nuevo el legislador, con lo que ratifica el mandato general del art. 2.1.b
visto “... solicitud y aceptacion libre y consciente...”, que viene a hacer las
veces de ese consentimiento del 6-1), y, es mas, remarca la pureza volitiva
de tal acto o deseo por parte de la mujer al precisar que ese consentimiento,
sea libre, o sea, sin cortapisa o0 restriccion alguna, consciente, 0 sea,
reflexivo o sabiendo lo que se quiere (sin duda, tras la informacion
correspondiente en los términos del precepto comun incluido en el repetido
art. 2.1. b), y, finalmente, por escrito, en sefial inequivoca de que su
voluntad es cierta y expresa, cohonestandose asi este presupuesto con él, en
su lugar, razonado elemento de la escritura para integrar la peticion o
solicitud y la emisién de la aceptacion -dos actos que disocian el
consentimiento o las conductas que integran-, en el proceso o dindmica
actuatoria, ese consentimiento.

2) Mayoria de edad: También como en el general 2.1.b se requiere la
mayoria de edad de la mujer, lo que si se corresponde con una exigencia de
comun aceptacion evitatoria de demandadas de inseminacién por mujeres
precoces o demasiado jovenes, también se explica por qué sélo la persona
mayor de edad puede validamente consentir, en los términos del art. 1253-
1Q c.c.; aunque sea periférico, se podria, en una linea de pensamiento
extrema, especular si esta auténtica limitacién de la mayoria de edad, que,
no se dude, cifie o restringe el alcance del sujeto, al comienzo de la sancion,
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“Toda mujer”, se compagina con el principio de igualdad o no
discriminacion de corte constitucional, porque, en definitiva, no es cierto
que “toda mujer” pueda inseminarse, sino sélo la que sea mayor de edad, y
por tanto, las jovenes que no alcancen esa edad de 18 afios, aunque sean
aptas para concebir, bien natural bien artificialmente, se encuentran
apartadas de esta posibilidad. La explicacién ha de partir de un cuadro de
moderacion o prudencia en el entendimiento de la ley: desde cualquier
posicion que se sustente al respecto, si se funda en un predicado de
razonabilidad, ha de justificar ese limite por razon de edad, pues, de lo
contrario, hasta se podria tildar de discriminatorio el propio principio
general o comun en el Derecho Civil de la mayoria de edad al situar el
moédulo en el “ante-Post” de esos 18 afos en la idea de que los que no lo
alcanzan estan discriminados por ser menores: como se dice, ese
planteamiento es hasta un despropdsito que cae en su misma base.

3) Plena capacidad de obrar: La capacidad de obrar omitida en el 2.1.b,
aunque por nuestra parte la dedujimos entonces, ahora se explicita, y ello la
hace sin6nima a la falta de incapacidad, e incluso, en los términos del
actual art. 200 C.C. a la sanidad psicofisica de la interesada, con lo que esta
capacidad de obrar, de este modo, se empareja con el “buen estado de salud
psicofisica” del otro articulo -el repetido 2. Lb-, maxime cuando en el
citado art. 200 se habla de que “son causa de incapacitacion las...
deficiencias... de caracter fisico o psiquico...”.

6.4.2.2 b) ¢ Persiste el presupuesto/objetivo de la esterilidad del art. 1.2?

Problematica: Es acaso aqui en donde radique la principal dificultad de la
sancion, en su coordinacién con el resto del articulado, y tal vez por ello,
segun sea la direccion o tesis que se sustente, en donde se anide la
importancia de la reforma efectuada en el senado sobre el texto del
congreso, y razén por ende de diversas discusiones parlamentarias que
luego se recogen.

Y es que el problema deviene inevitable, ya que el principio general del art.
1-2, en cuanto sienta de modo impecable el fundamento admisorio de las
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nuevas técnicas como se expuso. “Las técnicas de Reproduccion Asistida
tienen como finalidad fundamental la actuacion médica ante la esterilidad
humana...”), si bien empalidecido por la contumacia del pleno de mantener
ese fundamental que el Senado suprimié en su Enmienda -el riesgo del
ensanche de las técnicas, se dijo, era por ello inminente-, queda “ab initio”
como escamoteado, o incluso conculcado, porque esa previa exigencia de la
“esterilidad” suponia que esa mujer o “toda mujer si Se quiere respetar el 1-
2 habra de demostrar que es estéril para que pueda ser receptora, mientras
que segun este 6-1, no se precisa en su letra esa previa circunstancia de
corte patoldgico; en el texto de la proposicion de ley, en su antes vista
disposicion adicional La, se distinguia entre la “mujer sola estéril” y la
“mujer sola no estéril”, facilitando la inseminacion de la primera, mientras
que en el segundo caso, se imponian los gastos a la misma: era una tenue
diferencia pero que no distaba del espiritu del citado 1.2; ahora, como se
dice, se silencia el dato de la esterilidad, con lo que se provoca la
problematica enunciada y las soluciones parten de esta dualidad:

1) “Tesis positiva”, o justificativa con la letra del 6-1, en el sentido de que
ya no se precisa la circunstancia de esterilidad para recibir estas técnicas,
por: 1) el propio art. 1-2 al hablar de finalidad “fundamental” ya denota que
cabe otro fundamento o finalidad, o sea, literalmente, practicar estas
técnicas, aunque no lo sea como remedio o causa de esterilidad, como
expresamente admite sus numerales. 3y 4. 2) Que si asi se aflora una mujer
que se convierta en madre soltera, por su inseminacién, el dictado de la
constitucion no lo prohibe, siquiera sea el marco general de la tutela de la
“madre soltera”, del art. 39 -el argumento sirve luego, como se vera, para
explicar la expulsién de la ley del instrumento de la “pareja estable” que
ofrecia la Proposicion.

2) “Tesis negativa”: o critica con esta sancion, al desconocer el peso de la
esterilidad o designio que fundamenta la ley. Los alegatos parlamentarios
fueron, en este sentido, asi: del citado Diario de Sesiones -Boletin del 20-
10-88-: el diputado de A.P. Sr. Botella Crespo: “Toda mujer tiene derecho a
esta técnica, ¢por ser estéril o por ser sola? Porque es posible -digamos- una
esterilidad psicologica, por desconocer varon, pero desde luego, no es
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realista para el futuro de una sociedad que quiere ser progresista”. El
diputado de la D.E. Sr. Uribarri Murillo: ... instamos al legislador para que
nunca y bajo ningun pretexto una mujer sola pueda integrarse en un
programa FIV... pues como se dijo en el Congreso de Sevilla -1 Congreso
Internacional sobre fecundacion “in vitro”- ello carece de fundamento y de
¢tica social”.

Por nuestra parte, debemos, asimismo, criticar, que se silencie en este num.
1 del art. 6 el objetivo de la esterilidad, como causa determinante de la
proyeccion de las técnicas, porque cuando no exista la misma aquel
objetivo, que funda la admisién de las mismas, queda preterido o
conculcado; bien es cierto que también se apunté la doble confrontacion
entre el valor de la maternidad, como atributo consustancial de la mujer y
que debe admitirse sin cortapisa alguna y ese presupuesto de esterilidad, en
principio, solo constatable -al menos en su version de relevancia social- en
la pareja matrimonial o la llamada “pareja estable” o familia “de facto”;
pero si esta subespecie de la pareja regular ya no tiene acomodo en la ley, y
si hasta por mandato constitucional no cabe en este sentido distinguir entre
la mujer casada y la que no lo es, no es posible “constrefir” o “forzar” a la
mujer soltera, o “mujer sola”, por completo, y por tanto sin varén con quien
conviva, a que demuestre su previa esterilidad para someterse a estas
técnicas, ya que al carecer de relieve y noticialidad en el contorno social su
imposibilidad para tener hijos o, sencillamente, que no los tiene, tal y como,
en su caso, ocurre en aquellas parejas regulares, la Gnica forma de acreditar
esa esterilidad seria 0 mediante una prueba cientifica de resultado negativo
0 -lo que es absurdo e indigno- el sometimiento a actos de sexualidad
generica o indiferenciada sin fruto de concepcion; por todo ello, no parece
sino que la férmula amplia por la que la ley se inclina sea la méas adecuada,
pese a que ello propicie riesgos o situaciones tan peregrinas o de repulsa
como la inseminacion de una lesbhiana 0 mujer notoriamente adversa al
emparejamiento natural de la sexualidad, con los consiguientes quebrantos
para el eventual hijo “solo ex matre” que nazca precisamente de esta madre.
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6.4.2.3 ¢) Articulo 6-2: Informacion.
Su alcance (antecedente con la proposicion).

El 6-2 dice: “La mujer que desee utilizar estas técnicas de Reproduccion
Asistida, debera ser informada de los posibles riesgos para la descendencia
y durante el embarazo derivados de la edad inadecuada”.

Este nim. 2, reproduce el precedente nim. 1 del mismo articulo 6 segun la
Proposicion “<Fuera de estos limites... la mujer debera ser informada de los
posibles riesgos, para la descendencia y durante el embarazo derivados de
la edad inadecuada”).

Y ello en la diccion de la Proposicién era l6gico porque antes se habia
sentado el principio de que “Se entenderan como edades mas idoneas de la
mujer para la procreacion, las comprendidas entre los 18 y los 35 afios”, por
lo que fuera de estos limites, las “edades no eran adecuadas”; ahora, al
desaparecer el obstaculo “por arriba”, es decir, ya sin la limitacion de esos
35 afos, la mujer “con edad inadecuada” sera pues ¢la mayor de esta edad
de 35 afios? Asi debia ser, pero como el limite ya no existe de esos 35 afios,
en cada caso, la discrecion médico-legal determinard cuando se esta en
edad adecuada o no, aunque ese precedente que no se fijé caprichosamente,
sea un modulo analdgico; por “abajo” de los 18 afios, no seria ya “edad no
adecuada” sino vulneracion de la imperatividad del requisito de edad del
num. anterior.

6.4.2.4 d) Articulo 6-3: La mujer casada como usuaria. Requisitos
especificos

El ndm. 3 siguiente dice: “Si estuviere casada, se precisara ademas el
consentimiento del marido, con las caracteristicas expresadas en el apartado
anterior, a menos que estuvieren separados por sentencia firme de divorcio
0 separacion, o de hecho o por mutuo acuerdo que conste fehacientemente”.
Aqui la ley contempla ya a la mujer casada como usuaria de estas técnicas,
imponiéndole, entonces, un requisito adicional, como es que cuente con el
previo consentimiento de su marido, por las inevitables consecuencias de la
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paternidad que de esa forma, aunque sea en el plano formal, asume dicho
marido, el que, es obvio, ha de consentir a ello. Por esos efectos pues de
paternidad formal, el referido consentimiento es de absoluta necesidad, por
lo que no cabe compartir la critica que, en su dia, expuso en el parlamento
el diputado Botella Crespo cuando afirmaba: “También se dice que a la
mujer sola se le va a dar tanta prioridad, y sin embargo, la mujer casada
resulta que necesita el permiso del marido para poderse reproducir. No es
una condicion de la mujer el poderse fecundar, sino en unas circunstancias
Si y en otras no, porque cuando esta casada ese derecho lo pierde...”. Ya
hemos dado la razén de ese “consentimiento previo” del marido “que no es
permiso”, desde luego. El precepto, por lo demas, viene a reproducir ya
solo en sede de pareja matrimonial lo que en la Proposicién decia el art. 7-3
extensivo a la pareja estable “Antes de la realizacion de estas técnicas... se
deberd contar con el consentimiento escrito, tanto de la mujer receptora
como del varon con el que constituye matrimonio o pareja estable”). Este
consentimiento del marido habra de reunir los requisitos vistos del de la
mujer en su nim. 1, y las excepciones son explicables, porque tanto en el
caso del divorcio como en el de la separacién (en cualquiera de sus
especies, legal, judicial o convenida) no concurre el emparejamiento
matrimonial, y por tanto, incluso, no funciona, en el plano general, la
presuncién de paternidad del art. 116 C.C.; la referencia al divorcio parece
inadecuada, porque, entonces, lo que ya no existe es el matrimonio, pues su
vinculo se disolvid, en los términos del art. 85 del C.C.

6.4.2.5 e) Articulo 6-4: El consentimiento del donante. Dificultades de
comprension.

Dice el num. 4: “El consentimiento del varon, prestado antes de la
utilizacién de las técnicas, a los efectos previstos en el art. 8-2 de esta Ley,
debera reunir idénticos requisitos de expresion libre, consciente y formal”.
Con esta sancion, en realidad ¢qué quiere decir la Ley, o cudl es el
verdadero sentido de la misma?: En principio ha de partirse que este
“varon” no serd el marido, y no s6lo porque el consentimiento de éste se
regulo en el numeral anterior sino porque la remision al art. 8-2, deriva en
que se trate de un varén donante, o sea, aquel acto de entrega por una
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persona de sus gametos -con la onda reguladora del citado art. 5- para que
se utilicen por otra persona, y desde luego, y en su caso, fuera de su
matrimonio, si es que dicho varén fuera casado. Entonces al remitirse el
precepto a dicho 8-2 parece que solo le preocupa subrayar los requisitos de
que esa donacion sea vinculante para integrar asi el “documento
indubitado” a los efectos del articulo 41 de la Ley de Registro Civil -en
orden al reconocimiento de la paternidad- (no se ignora la también
referencia de este consentimiento en la sancion del art. 5-2, hasta el punto
que, curiosamente en el texto aprobado por el Senado -Boletin Oficial del
Senado de 5 de octubre- y que no fue ratificado por el Pleno en este articulo
aparece la remision a ese articulo 5-2, en vez del que figura en el articulo 8-
2); y entonces sefiala aquéllos, en cuanto a la precision del consentimiento
de este donante, que habra de verterse de forma libre, consciente y formal -
0 por escrito-, con lo que el precepto queda tan descolgado de todo el
proceso sancionador de este art. 6 “Sobre las usuarias” que mas bien es un
extrafio, que debia haberse introducido en su sede natural “De los donantes”
en el examinado art. 5.

6.4.2.6 f) Art. 6-5: Eleccion del donante y garantias de la mujer
(antecedentes art. 6-2-3. Proposicion)

El nim. 5, sefiala: “La eleccion del donante es responsabilidad del equipo
médico que aplica la técnica de reproduccion asistida. Se debera garantizar
que el donante tiene la maxima similitud fenotipica e inmunolégica y las
méaximas posibilidades de compatibilidad con la mujer receptora y su
entorno familiar”. El nim. 5 viene a reemplazar los antiguos numerales 2y
3 del art. 6 segun la Proposicién y cuyo comentario precede. Destaca en la
innovacion de este texto legal, aparte de que, el primer inciso coincide,
basicamente, con el anterior 6-2, en particular que en su segundo parrafo,
en cuanto a las “garantias de la mujer” -remedo del precedente 6-3- se
reproduce, practicamente, igual sancién, por lo que vale el estudio que se
hizo en su lugar, si bien -y ello es un acierto indiscutible- se sustituye la
“compatibilidad con el varén con quien constituye matrimonio o pareja
estable” con la “compatibilidad con su entorno’ familiar” y se dice, que,
acertadamente, porque asi se elimina lo que era una exigencia indescifrable

[236]



Carlos Garcia Méndez

o0 inexplicable como se razon6 aunque el nuevo texto en sede parlamentaria
motivd que el diputado Botella Crespo también lo censurase acre e
irbnicamente, al exponer: “Cuando se dice que se debera garantizar... las
méximas posibilidades de compatibilidad con la mujer receptora y su
entorno familiar, ¢qué estamos diciendo?, ;qué los donantes de familias
bien acomodadas, no pueden ser donantes nada mas que a mujeres
receptoras de un entorno familiar adecuado?”.

En nuestra opinion, reiteramos el acierto de sustituir la compatibilidad con
el varén, de antes, con ésta del ‘entorno familiar’, ya que la primera no
tenia sentido, pues, se dijo, equivalia a que si el varon compafiero era rubio
o joven, el donante lo fuese asimismo, etc., mientras que este nivel de
semejanza con el propio “entorno familiar” ya alude a una dimension mas
difusa o genérica y con menos visos de rehlse, porque, simplemente esta
diciendo el legislador -no ya lo que el Diputado insinta- sino que, en lo
posible, se procure -aunque ello sea a veces una quimera- que el rol de, v.g.
educacion, costumbres, habitos o extraccion social entre el donante y la
mujer con su entorno social sean lo méas afines; y adviértase, y es bien
significativo, que ahora, en rigor, no se acopla una segunda categoria en la
exigencia de compatibilidad, como antes que ademas de la mujer se hablaba
del varon, sino que, en realidad, se trata de una sola, la de la mujer, si bien
integrada o dimensionada o arropada con sus circunstancias de ese rol
social que ocupa o “entorno social”, con lo que, no hay mas remedio de
coincidir con ese diputado, que un mendigo no puede ser donante de una
mujer acomodada, por diferir, evidentemente, sus respectivos “entornos
sociales”.

6.5 Considerandos de la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se
modifica la ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de
reproduccion asistida. Articulos afectados: 4y 11

Los modernos avances y descubrimientos cientificos y tecnoldgicos, y en
especial en los campos de la biomedicina y la biotecnologia, han
posibilitado, entre otros, el desarrollo y utilizaciébn de técnicas de
reproduccion alternativas a la esterilidad de la pareja humana, generalmente
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conocidas como técnicas de reproduccion asistida o artificial, algunas de
ellas inimaginables hasta hace muy poco. De ellas, la inseminacion
artificial (1A) con semen del marido o del varén de la pareja (IAC) o con
semen de donante (IAD), se viene realizando desde hace bastantes afios;
concretamente en Espafia, el primer banco de semen data de 1978 y han
nacido ya unos 2,000 Nifios en aquella nacién y varios cientos de miles en
el resto del mundo por este procedimiento. La fecundacion in vitro (FVI)
con transferencia de embriones (TE), de mayor complejidad técnica, se dio
a conocer universalmente en 1978 con el nacimiento de Louise Brown, en
el Reino Unido, mientras que en Espafia el primero de los hoy casi
cincuenta nacimientos por esta técnica tuvo lugar en 1984. La transferencia
intratubarica de gametos (T1G) comienza a realizarse también en Espafia.

Las técnicas de reproduccion asistida han abierto expectativas y esperanzas
en el tratamiento de la esterilidad cuando otros métodos son poco
adecuados o ineficaces. Se calcula que en Espafia hay unas 700.000 parejas
estériles casadas en edad fértil, admitiéndose un porcentaje del 10-13 % del
total, de las que un 40% podrian beneficiarse de la FIVTE o técnicas afines
y un 20% de la inseminacion artificial. Existen, ademas, 13 bancos de
gametos y 14 centros o establecimientos sanitarios, publicos o privados, en
los que se realizan estas técnicas o sus procedimientos accesorios.

Pero tales expectativas, y sin duda la satisfaccion de constatar tanto los
progresos como la capacidad creadora del ser humano, se acompafian de
una inquietud e incertidumbre sociales ostensibles en relacion con las
posibilidades y consecuencias de estas técnicas. Ya no solo es factible
utilizarlas como alternativa de la esterilidad. La disponibilidad del
investigador de 6vulos desde el momento en que son fecundados in vitro, le
permite su manipulacion con fines diagnosticos, terapéuticos, de
investigacion béasica o experimental, o de ingenieria geneética, sin duda
beneficiosos para el individuo y la humanidad, pero en cualquier caso, y
dado el material con el que se trabaja, propiciadores de una diaspora de
implicaciones que suscitan temor e incertidumbre con alcances sociales,
éticos, biomédicos y juridicos, principalmente.
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Se toma conciencia paulatinamente de que estos sorprendentes
descubrimientos invaden en lo méas intimo el mundo de los origenes y
transmision de la vida humana, y de que el ser humano se ha dado los
recursos para manipular su propia herencia e influir sobre ella,
modificandola. No parece haber duda de que la investigacion cientifica y
tecnoldgica debe continuar su expansiéon y progreso, y que no debe ser
limitada si no es en base a criterios fundados y razonables que eviten su
colision con los derechos humanos y con la dignidad de los individuos y las
sociedades que constituyen, a la que no puede renunciarse. Es preciso por
ello una colaboracidn abierta, rigurosa y desapasionada entre la sociedad y
la ciencia, de modo que, desde el respeto a los derechos y las libertades
fundamentales de los hombres, la ciencia pueda actuar sin trabas dentro de
los limites, en las prioridades y con los ritmos que la sociedad le sefiale,
conscientes ambas, ciencia y sociedad de que en estricto beneficio del ser
humano no siempre va a ser posible ni debe hacerse lo que se puede hacer.
Se trata de asuntos de enorme responsabilidad, que no pueden recaer ni
dejarse a la libre decision de los cientificos, que por otra parte tal vez
rechazarian. En este orden de cosas, la creacion de comisiones nacionales
multidisciplinares, constituidas con amplia representacion social que recoja
el criterio mayoritario de la poblacion y por expertos en estas técnicas,
encargadas del seguimiento y control de la reproduccion asistida, asi como
de la informacion y asesoramiento sobre las mismas en colaboracion con
las autoridades publicas correspondientes, facilitara, como se esta haciendo
en otros paises, y como recomienda el Consejo de Europa a sus estados
miembros en la recomendacién 1.046 de Septiembre de 1986, la definicion
de sus limites de aplicacion, contribuyendo ademas a superar normativas
nacionales aisladas que, dadas las posibilidades de expansién de estas
técnicas, resultarian ineficaces o contradictorias. Desde una perspectiva
ética, el pluralismo social y la divergencia en las opiniones se expresan
frecuentemente sobre los distintos usos que se dan a las técnicas de
reproduccion asistida. Su aceptacion o su rechazo habrian de ser
argumentados desde el supuesto de una correcta informacion, y producirse
sin motivaciones interesadas ni presiones ideoldgicas, confesionales o
partidistas, sustentandose unicamente en una ética de caracter civico o civil,
no exenta de componentes pragmaticos, y cuya validez radique en una
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aceptacion de la realidad una vez que ha sido confrontada con criterios de
racionalidad y procedencia al servicio del interés general; una ética, en
definitiva, que responda al sentir de la mayoria y a los contenidos
constitucionales, asumida sin tensiones sociales y util al legislador para
adoptar posiciones o normativa.

Los avances cientificos, por otra parte, cursan generalmente por delante del
derecho, que se retrasa en su acomodacion a las consecuencias de aquellos.
Este asincronismo entre la ciencia y el derecho origina un vacio juridico
respecto de problemas concretos, que debe solucionarse, so pena de dejar a
los individuos y a la sociedad misma en situaciones determinadas de
indefensién. Las nuevas técnicas de reproduccion asistida han sido
generadoras de tales vacios, por sus repercusiones juridicas de indole
administrativa, civil o penal. Se hace precisa una revision y valoracion de
cuantos elementos confluyen en la realizacion de las técnicas de
reproduccion asistida, y la adaptacion del derecho alli donde proceda, con
respecto al material embriolégico utilizado, los donantes de dichos
materiales, las receptoras de las técnicas, y en su caso a los varones a ellas
vinculados, los hijos, la manipulacién a que las técnicas pueden dar lugar
(estimulacion ovarica, crioconservacion de gametos y preembriones,
diagnostico prenatal, terapia génica, investigacion béasica o experimental,
ingenieria genética, etc.).

El material biologico utilizado es el de las primeras fases del desarrollo
embrionario, es decir, aquel desarrollo que abarca desde el momento de la
fecundacion del évulo hasta el nacimiento. Con frecuencia, se plantea la
necesidad de definir la situacién juridica del desarrollo embrionario,
especialmente en los primeros meses, pero hasta ahora no se ha hecho o se
hace de forma muy precaria, pues dificilmente puede delimitarse
juridicamente lo que aun no lo esta con criterios biolégicos, por lo que se
presenta como necesaria la definicidbn previa del status bioldgico
embrionario, tal y como indica el Consejo de Europa en su recomendacion
1.046, de 1986.
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Generalmente se viene aceptando el termino preembrion, también
denominado embrion preimplantatorio, por corresponderse con la fase de
preorganogénesis , para designar al grupo de células resultantes de la
division progresiva del odvulo desde que es fecundado hasta
aproximadamente catorce dias después, cuando anida establemente en el
interior del Utero acabado el proceso de implantacion que se inici6 dias
antes , y aparece en él la linea primitiva. Esta terminologia ha sido adoptada
también por los consejos europeos de investigacion médica de nueve
naciones (Dinamarca, Finlandia, Republica Federal de Alemania, Italia,
Suecia, Paises Bajos, Reino Unido, Austria y Bélgica), en su reunién de los
dias 5y 6 de Junio de 1986, en Londres, bajo el patrocinio de la Fundacion
Europea de la Ciencia. Por embrion propiamente dicho, se entiende
tradicionalmente a la fase del desarrollo embrionario que, continuando la
anterior si se ha completado, sefiala el origen e incremento de la
organogenesis o formacion de los 6rganos humanos, y cuya duracion es de
unos dos meses y medio mas; se corresponde esta fase con la conocida
como de embrion posimplantatorio, a que hace referencia el informe de la
Comision del Parlamento de la Republica Federal de Alemania para estudio
de las posibilidades y riesgos de la tecnologia genética, presentado como
documento 10/6.775 de 6 de enero de 1987.

Las consideraciones precedentes son coincidentes con el criterio de no
mantener al 6vulo fecundado in vitro mas alla del dia 14 al que sigue a su
fecundacion, sostenido en la aludida recomendacion 1.046 del Consejo de
Europa, en el documento del cambio comité ad hoc de expertos sobre el
progreso de las ciencias biomédicas, de 5 de Marzo de 1986 (principio 18,
variante 2d), en el informe de la Comision Especial de Estudio de la
Fecundacion in vitro y la inseminacion artificial humanas del Congreso de
los Diputados, aprobado por el pleno el 10 de Abril de 1986, y en otros
informes o documentos, con lo que se manifiesta la tendencia a admitir la
implantacion estable del dvulo fecundado como un elemento delimitador en
el desarrollo embrioldgico. Al margen de tales consideraciones bioldgicas,
diversas doctrinas constitucionales apoyan tal interpretacion. Asi el
Tribunal Constitucional de la Republica Federal de Alemania en sentencia
de 25/2/75, al establecer que segun los conocimientos fisioldgicos y
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biolégicos la vida humana existe desde el dia 14 que sigue a la
fecundacion; mientras que por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol,
en sentencia de 11/4/85, fundamento juridico 5.A, se manifiesta expresando
que la vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la
gestacion, en el curso del cual, una realidad bioldgica va tomando corporea
y sensitivamente configuracion humana que termina con la muerte; queda
asi de manifiesto que el momento de la implantacion es de necesaria
valoracion biologica, pues anterior a €l, el desarrollo embrioldgico se
mueve en la incertidumbre, y con él se inicia la gestacion y se puede
comprobar la realidad bioldgica que es el embridn.

Finalmente, se conoce por feto, como una fase méas avanzada del desarrollo
embrioldgico, el embridn con apariencia humana y sus 6rganos formados,
que maduran paulatinamente preparandole para asegurar su viabilidad y
autonomia después del parto. En consecuencia, partiendo de la afirmacion
de que se esta haciendo referencia a lo mismo, al desarrollo embrionario, se
acepta que sus distintas fases son embriol6gicamente diferenciables, con lo
que su valoracion desde la ética y su proteccion juridica también deberian
serlo, lo cual permite ajustar argumentalmente la labor del legislador a la
verdad biologica de nuestro tiempo y a su interpretacion social sin
distorsiones.

Teniendo en cuenta que la fecundacion in vitro y la crioconservacion
facilitan la disponibilidad de gametos y évulos fecundados, y no sélo para
realizar las técnicas de reproduccion asistida en las personas que los
aportan o en otras, sino también para manipulaciones diversas, de caracter
diagnostico, terapéutico o industrial (farmacéutico), de investigacion o
experimentacion, es evidente que los materiales embriologicos no pueden
ser utilizados de forma voluntarista o incontrolada, y que su disponibilidad,
trafico, usos y transporte deben ser regulados y autorizados, al igual que los
centros o servicios que los manipulen o en los que se depositen. La
colaboracion de donantes de material reproductor en la realizacion de estas
técnicas supone la incorporacién de personas ajenas a las receptoras y a los
varones vinculados a ellas en la creacion de los futuros hijos, que llevaran
su aportacion genética, con lo que se ponen en entredicho cuestiones del
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maximo interés relacionadas con el derecho de familia, la maternidad, la
paternidad, la filiacion y la sucesion; es necesario, por lo tanto, establecer
los requisitos del donante y de la donacion, asi como las obligaciones,
responsabilidades o derechos, si los hubiere, respecto de los donantes con
los hijos asi nacidos.

Desde una perspectiva bioldgica, la maternidad puede ser plena o no plena,
y ello es importante en relacion con las técnicas que aqui referimos; en la
maternidad biolégica plena, la madre ha gestado al hijo con su propio
ovulo; en la no plena o parcial, la mujer solo aporta la gestacion
(maternidad de gestacién), o su évulo/s (maternidad genética), pero no
ambos; son matices de gran interés que no siempre estan claros, y que
conviene establecer sin equivocos. Por su parte, la paternidad sélo es
genética por razones obvias de imposibilidad de embarazo en el vardn.
Finalmente, pueden la maternidad y la paternidad bioldgicas serlo también
legales, educacionales o de deseo, y en tal sentido, es importante valorar
cudl es la mas humanizada, la méas profunda en relacion con el hijo, pues
habida cuenta de las posibilidades y combinaciones que puedan darse,
especialmente cuando en la gestacion intervienen donantes de gametos u
6vulos fecundados, los cddigos han de actualizarse sobre cuestiones
determinadas que no contemplan. En cualquier caso, y sin cuestionar el
alcance de las otras variantes, se atribuye a la maternidad de gestacion el
mayor rango, por la estrecha relacion psicofisica con el futuro descendiente
durante los nueve meses de embarazo. Los Centros o establecimientos
donde se realicen estas técnicas habran de ser considerados de carécter
sanitario en los términos de la Ley General de Sanidad o que se establezcan
normativamente; contardn con los medios necesarios para sus fines y
deberan someterse a los requisitos legales de acreditacion, homologacion,
autorizacion, evaluacion y control oportunos. Los equipos sanitarios que en
ellos acten habran de estar contrastadamente cualificados y actuaran bajo
la responsabilidad de un jefe de Centro o servicio, en el ambito de equipos
de trabajo.

En esta ley se hace referencia a dos previsibles aplicaciones de estas
técnicas de reproduccion asistida, en Espafa: La gestacion de sustitucion y

[243]



El genoma humano: Desde la perspectiva de la ciencia juridica

la gestacion en la mujer sola; posibilidades que llevan a interrogar si existe
un derecho a la procreacion; si este derecho es absoluto y debe satisfacerse
por encima de conflictos entre las partes consideradas insalvables, de
extraccion ética, o porque chocan contra el bien comun que el Estado debe
proteger; o finalmente, en el caso de la gestacién de sustitucion, si las
partes pueden disponer libremente en los negocios juridicos del derecho de
familia, aun en el supuesto de un contrato o acuerdo previo entre ellas. Son
sin duda dos aplicaciones de las técnicas de reproduccion asistida en las que
las divergencias de opinidn serdn mas marcadas, y cuya valoracion juridica
resulta dificultosa, no sélo en Espafia, como lo aprueban las informaciones
foréneas.

No obstante, desde el respeto a los derechos de la mujer a fundar su propia
familia en los términos que establecen los acuerdos y pactos internacionales
garantes de la igualdad de la mujer, la ley debe eliminar cualquier limite
que socave su voluntad de procrear y constituir la forma de familia que
considere libre y responsablemente.

No pretende esta ley abarcar todas y cada una de las mdltiples
implicaciones a que pueda dar lugar la utilizacion de estas técnicas, ni
parece necesario ni obligado que asi sea, y se cifie por ello a la realidad y a
lo que ésta refleja y sefiala como urgente, orientando las grandes lineas de
interpretacion legal, para dejar a las reglamentaciones que lo desarrollen o
al criterio de los jueces la valoracién de problemas o aspectos mas sutiles.

La evaluacion de las demandas de uso por parte de la poblacion, y las
situaciones que se vayan produciendo con el inevitable dinamismo de la
ciencia, la tecnologia y la misma sociedad, abrirdn caminos a nuevas
respuestas éticas y juridicas.
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Capitulo 7: Las caracteristicas de reproduccién asistida y su estatus
juridico

7.1 Las tecnicas de reproduccion asistida en la Union Europea
7.1.1 Introduccion

En este epigrafe me propongo dar una vision global de las distintas posturas
que se defienden, en materia de investigacion de embriones, tanto en el
ambito internacional como en los paises miembros de la Comunidad
Europea, presentando asimismo las posiciones oficiales de los
representantes de las grandes corrientes de pensamiento religioso.

Si toda la comunidad internacional condena unanimemente la clonacion
reproductiva (la fabricacion pura y simple de un clon humano, que en la
actualidad seria un desastre completo desde el punto de vista cientifico), los
distintos pueblos tienen sensibilidades diversas a la hora de autorizar o no
la investigacion sobre embriones humanos.

Por un lado, la posibilidad de que se produzcan desviaciones en estos
experimentos resulta preocupante y, por otro, este tipo de trabajos son
portadores de inmensas esperanzas, en particular: una notable mejora de los
métodos de inseminacion artificial y de ayuda a la reproduccién, asi como
el empleo de la clonacion terapéutica para regenerar 6rganos.

Es casi seguro que sera necesario realizar experimentos controlados sobre
embriones humanos si queremos mejorar los métodos de reproduccion,
pues es dificil basarse Unicamente en datos cientificos obtenidos de otras
especies. Las células embrionarias o células madres también pueden ser
atiles para desarrollar nuevas terapias o probar nuevos medicamentos.

En cuanto a la clonacion terapéutica, la situacion es mas compleja. Tras los
grandes cambios acaecidos con el nacimiento de la oveja Dolly en 1997 y
el descubrimiento de que las células madres embrionarias podrian
diferenciarse en todos los tipos de células, parecian milagrosas las
investigaciones destinadas a extraer esas células y que, gracias a la técnica
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de clonacién, podrian resolver los problemas de trasplantes. Sin embargo,
en 1998, la comunidad cientifica descubrio que las células madres adultas
poseen esas mismas propiedades maravillosas. Asi surgié un nuevo debate
sobre la necesidad o no de investigar sobre tipos de células madres. No
hay que olvidar que, en materia de investigacion, si bien los cientificos
saben exactamente doénde inician sus investigaciones, les es imposible
predecir con certeza a donde los conduciran. Por ello es dificil ignorar una
via que puede dar origen a nuevos tratamientos.

7.2 Limites de ambito transnacional
7.2.1 Declaraciones de la UNESCO

A escala internacional, la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) adoptd oficialmente, en
1996, la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos (UNESCO 1998). La declaracion no menciona explicitamente el
embrién humano. Contiene numerosos articulos que destacan la necesidad
de respetar la dignidad humana en la investigacion genética, pero no aborda
como tal la cuestion de si ésta proteccion debe aplicarse 0 no al embrion
humano. Sin embargo, en el art.11 se hace referencia a las posibilidades de
clonacion humana: “No deben permitirse las practicas contrarias a la
dignidad humana, como la clonacién con fines reproductivos de seres
humanos”.

En 1999, la Sesion de la Conferencia General de la UNESCO emitio una
serie de directrices para la aplicacion de la Declaracion Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos. Los textos que acomparian la
declaracion mencionan que sus efectos seran objeto de un balance en 2002.

7.2.2. Resoluciones de la OMS

En la 50 Asamblea Mundial de la Salud, la Organizacion Mundial de la
Salud adopt¢ la resolucion WHAS0.37, en la que pide a su Director General
que establezca las aplicaciones potenciales de la clonacién en el ambito de
la salud humana, asi como sus consecuencias éticas, cientificas y sociales.
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“La principal objecion al empleo de la clonacion de seres humanos es que
este procedimiento seria contrario a la dignidad de la persona, pues violaria
su caracter unico e indeterminado” (OMS, 1998).

7.2.3 Consejo de Europa

En el marco del Consejo de Europa, el Convenio sobre los Derechos
Humanos y la Biomedicina, firmado en Oviedo (Espafa) el 4 de abril de
1997, afirma en su controvertido art.18 que “Cuando la investigacion sobre
los embriones in vitro esté admitida por la Ley, ésta debera garantizar una
proteccion adecuada al embridon”. Este convenio es el primer instrumento
juridico internacional vinculante, pues exige se garantice una proteccion
suficiente y adecuada del embrién y prohibe explicitamente la creacion de
embriones para la investigacién, asi como cualquier forma de
discriminacidn hacia una persona a causa de su patrimonio genetico.

7.2.4 Comunidad Europea

A pesar de las diferencias de punto de vista que se observan en las
legislaciones de los paises europeos con relacion al estatuto moral del
embrion y su proteccién juridica ante la investigacion, se han establecido
limitaciones comunes. Los dictamenes del Grupo Europeo de Etica de las
Ciencias y las Nuevas Tecnologias (GEE) de noviembre de 1998 y
noviembre de 2000 declaran que, si corresponde a cada pais autorizar 0 no
la investigacion sobre embriones humanos, es necesario establecer a escala
nacional una proteccion adecuada del embrion. Dicha proteccion debe
obedecer a los criterios siguientes:

El plazo maximo autorizado para la utilizacion del embrion en
investigacion es de 14 dias a partir de la fecundacion, excluido el tiempo de
congelacion.

Es necesario, obligatoriamente, el consentimiento libre e informado de
todas las personas que hayan donado material bioldgico para crear un
embrion. En el caso de las celulas madres también es necesario el
consentimiento libre e informado de beneficiario.
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Estd prohibido crear hibridos, semihumanos o semianimales, y efectuar
modificaciones genéticas sobre embriones normales en estado
preimplantatorio. Ademaés, resulta prematuro crear embriones para la
investigacion, pues existen fuentes alternativas. Por otra parte, ha de
garantizarse que la peticion de donacion de embriones y ovocitos no
constituya una carga para las mujeres, sobre todo para las que sigan un
tratamiento de fertilidad.

También, y es un aspecto muy importante, ha de garantizarse la proteccion
de las personas participantes en los ensayos clinicos. En este sentido ha de
prohibirse el comercio de embriones, de tejidos de fetos muertos, y de
células madres. Finalmente ha de garantizarse un control cientifico sobre el
uno de células madres.

La Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 6 de julio
de 1998, relativo a la proteccion juridica de las investigaciones
biotecnoldgicas establecio, en la letra ¢) del apartado 2 de su articulo 6, que
“.... Se considerardan no patentables, en particular...las utilizaciones de
embriones humanos con fines industriales o comerciales”.

7.3 Legislaciones de algunos estados miembros
7.3.1 Alemania

En 1992 Alemania adopt6 la ley de proteccion del embridn, una de las leyes
actuales mas restrictivas en materia de investigacion sobre embriones. La
legislacion alemana define el embrion como “un 6vulo humano fecundado
capaz de desarrollarse a partir de la fusion de los prontcleos”.

La prohibicion de la investigacion sobre embriones es uno de los
fundamentos de la ley de 13 de diciembre de 1990:

a).- Los articulos 1-1-2 y 1-2 prohiben la fecundacion con fines distintos de
la obtencidn de un embarazo.
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b).- El art.2-2 sanciona a cualquier persona que desarrolle in vitro un
embridn con otro fin que la obtencion de un embarazo.

c).- El art.1-1-6 condena a extraccion de un embridon con un objetivo
distinto del de garantizar su supervivencia.

d).- La ley prohibe cualquier investigacion sobre embriones existentes.
e).- La Ley prohibe la clonacién humana, prohibe la creacién de hibridos.
f).- Esta prohibida la seleccidn de sexo.

7.3.2 Austria

En Austria, la investigacién sobre embriones se rige por la Ley de 1992
relativa a la medicina reproductiva. El embrién no se define como tal, sino
que se emplea la expresion “células aptas para el desarrollo”, que designa
los 6vulos fecundados y las células surgidas de ellos. La legislacion limita
severamente la investigacion sobre embriones humanos. El principio rector
de la ley es que la medicina reproductiva sélo es aceptable dentro del
matrimonio y de una relacidn heterosexual estable, y Gnicamente con fines
de reproduccion. La ley establece que los embriones s6lo deberan
emplearse para ser implantados en la mujer que ha donado los ovocitos y
no podrén empleare con otros fines. También restringe el nimero de dvulos
que pueden ser fecundados a aquellos susceptibles de ser implantados. La
donacion de embriones o de gametos esta explicitamente prohibida. La ley
autoriza hasta un maximo de un afo, transcurrido el cual deben ser
destruidos.

7.3.3 Bélgica

Mi conocimiento es que existen dos propuestas de ley relativas a la
investigacion sobre embriones y células reproductoras, que se presento el
6/04/2001 al Senado y que entré en estudio por parte de la Comision
Nacional Especial encargada de los problemas bioéticos, y otro proyecto
referente a la proteccion de los embriones in vitro, que entr6 en el Senado.
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En estas proposiciones de leyes se propone prohibir totalmente la creacién
de embriones con fines de investigacion cientifica.

7.3.4 Dinamarca

La Ley n° 460 de 10 de junio de 1997 sobre la fecundacion artificial, que
entr6 en vigor el 1 de octubre de 1997, define las normas aplicables a la
asistencia médica a la reproduccion y a la investigacion de embriones.

Sus disposiciones se precisan mediante un Reglamento de 17 de noviembre
de 1997 y una circular de 30 de septiembre de 1997.

a).- El art.7 sienta el principio general de la prohibicion de la investigacion
y la experimentacion tanto sobre el 6vulo fecundado como sobre las células
reproductoras destinadas a ser utilizadas para la fecundacion artificial.

b).- La investigacion solo podréa tener por objetivo la mejora de las técnicas
de

reproduccion asistida y el diagndstico preimplantatorio.

c).- La investigacion no puede efectuarse sobre embriones supernumerarios
que sélo pueden conservarse un maximo de dos afios.

d).- El Reglamento prohibe la donacién de dvulos fecundados.

e).- La ley prohibe explicitamente la creaciéon de clones humanos y seres
hibridos.

f).- Se prohibe la implantacion de embriones que hayan sido genéticamente
modificados y de embriones que puedan haber sido dafiados en las
investigaciones.

g).- El sexo del bebé solo puede llevarse a cabo en los casos en que existe
un riesgo alto de que nazca con una enfermedad hereditaria grave.
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7.3.5 Finlandia

En Finlandia, la ley sobre investigacion médica entr6 en vigor en abril de
1999. Se aplica a la investigacion sobre embriones y define el embridn
como “un grupo vivo de células, resultante de una fecundacién y no
implantado en el cuerpo de una mujer”. La ley indica explicitamente que la
investigacion debe respetar la inviolabilidad de la dignidad humana.

En el art.3 de la ley se abordan las cuestiones relacionadas con la
investigacion sobre embriones humanos.

a).- La investigacion en este ambito s6lo puede ser realizada por agencias
que hayan obtenido licencia de la autoridad nacional.

b).- La investigacion sobre embriones requiere el consentimiento por
escrito de los progenitores. Si éstos lo retiran posteriormente, la
investigacion no puede continuar.

c).- Estd prohibido crear embriones con fines exclusivamente de
investigacion.

d).- Los embriones pueden crioconservarse durante 15 afos.

e).- La ley prohibe cualquier investigacion que tenga por objeto modificar
la linea germinal, pero hace una excepcion cuando el fin perseguido sea
curar o prevenir una enfermedad hereditaria grave.

7.3.6 Francia

En Francia estan en vigor las leyes sobre bioética del 29 de julio de 1994;
deberia haberse producido su revision en 1999. Se han presentado distintos
proyectos de ley desde 2001. Hay que sefialar:

a).- La investigacion sobre embriones humanos solo se autoriza cuando
presenta ventajas directas sobre el embrién a fin de aumentar las
posibilidades de éxito de la implantacion.
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b).- La legislacion impone un plazo de siete dias para la practica de la
investigacion sobre embriones y fija también un limite de cinco afios para
su crioconservacion.

c).- Establece una serie de prohibiciones especificas en el ambito de la
investigacion sobre embriones entre las que cabe destacar: la clonacion, la
creacion de hibridos, la ectogénesis, la terapia génica de la linea germinal,
la creacion de embriones para la investigacion.

Con la revision de la legislacion existente se pretende autorizar la clonacion
terapéutica y la utilizacion de los embriones supernumerarios para poder
trabajar sobre nuevos tratamientos a partir de células madres.

7.3.7 Grecia

En Grecia, la practica de la investigacion sobre embriones no esta
explicitamente sujeta a ninguna reglamentacién, pero es regulada por el
Consejo General de la Salud. En 1988, dicho Consejo General emitié una
declaracion que establece las directrices practicas en la materia de
reproduccion asistida. Esta permitida la investigacién sobre embriones.
Puede tener lugar hasta 14 dias después de la fecundacion. La investigacion
requiere el consentimiento de los procreadores y la aprobacion del Comité
de Etica responsable. Los embriones pueden crioconservarse durante un
afio como méaximo. El almacenamiento y la donacion de embriones exigen
el consentimiento informado y por escrito de los procreadores antes de
proceder a la FIV. Prohibe expresamente la clonacion.

7.3.8 Irlanda

La situacion en Irlanda es unica en la Unidn Europea. La investigacion
sobre embriones estd implicitamente prohibida en virtud de las
disposiciones constitucionales de la octava enmienda. En efecto, la
constitucion reconoce el derecho a la vida del “no nacido”, equiparandolo
al derecho de la madre. Irlanda es uno de los paises de la UE que junto con
Austria, Alemania, Bélgica y Reino Unido que no ha firmado el convenio
sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina citado anteriormente.
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7.3.9 Italia

En Italia no se ha adoptado ninguna legislacién especifica y definitiva en
relacion con la investigacion sobre embriones. Hay un estudio por parte de
una Comision Sobre la Proteccion de los Embriones, que inicié su
andadura el 21 de junio de 2000.

A falta de legislacion, son de aplicacion las recomendaciones formuladas
por el Comité Nacional de Bioética. Segun éste, solo se pueden utilizar
como fuente de células madres embrionarias para la investigacion los
embriones supernumerarios. El gobierno italiano ha pedido que se adopte
un gran programa centrado en los potenciales de las células madres
humanas. Desde 1997 existe oposicion a la clonaciéon humana, a la
creacion de hibridos y a la modificacion de las lineas germinales.

7.3.10 Luxemburgo

Sélo conozco una propuesta de Ley, la n° 4567 que pretende regular la
asistencia médica a la reproduccion, es decir, las préacticas clinicas y
biolégicas que permiten la concepcion in vitro, la transferencia de
embriones y la inseminacion artificial.

En la propuesta se prohibe la concepcion de embriones con fines
comerciales o industriales, asi como para estudio, investigacion o
experimentacion. Los estudios deben tener una finalidad médica y no
perjudicar al embrién.

7.3.11 Paises Bajos

El Proyecto de Ley “Embriones” de 26/09/2000 declara posible la
utilizacion de embriones de menos de 15 dias para la investigacion si esta
Gltima se refiere a la fecundacion in vitro (FIV) o a otros temas citados en
el proyecto. Es preciso el consentimiento libre e informado de los donantes
de gametos o de embriones para un periodo determinado.
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Se admiten las donaciones post mortem a condicién de que exista una
prueba escrita del acuerdo del difunto.

La ley prohibe la creacion de embriones para la investigacién, salvo que
ésta se refiera a la adquisicion de nuevos datos en materia de infertilidad,
técnicas de reproduccion artificial, enfermedades congénitas. No obstante
se dara prioridad al uso de los embriones supernumerarios. En
determinados casos también puede utilizarse el feto. El art.24 del texto de
ley prohibe la clonacién, la modificacion de las lineas germinales, los
hibridos y la utilizacion de un animal como portador de un embrién
humano, o viceversa.

7.3.12 Portugal

No existe legislacion alguna sobre el tema objeto de estudio. No obstante,
en 1997, el Consejo Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida declard
que la clonacion de seres humanos, por los problemas que plantea en
relacion con la dignidad humana, el equilibrio de la especie humana y la
vida en sociedad, es éticamente inaceptable y debe prohibirse.

En 1998, el Parlamento aprobd un proyecto de ley en el contexto de la
legislacion relativa a la reproduccion médicamente asistida, pero ha
permanecido sin publicar al obtener el Presidente de la Republica su
derecho de veto. Con todo, la investigacion sobre embriones parece que
sigue siendo irrealizable.

7.3.13 Reino Unido

La Ley de 1990, modificada en 1992, relativa a la fecundacion y la
embriologia humana rige la asistencia médica a la reproduccion y define las
condiciones en que es posible la investigacion sobre embriones.

Estas disposiciones legislativas se completan con el cddigo de deontologia,
que es el érgano encargado de velar por la observancia de la ley de 1990.
La ley prohibe el uso del embrion tras la aparicion de la linea primitiva, que
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se considera irrefutable a partir del dia 14 de la fecundacion, sin tener en
cuenta los periodos de crioconservacion.

Ademas, impone que todo proyecto de investigacion obtenga el acuerdo de
la HFEA, que sera vélido durante un periodo de tres afios. EI Codigo
Deontolégico de la HFEA (Human Fertilisation and Embryology
Authority) exige que los proyectos de investigacion reciban el acuerdo de
un comité de ética local. La ley precisa también los Unicos objetivos que
puede perseguir la investigacion sobre el embrion:

a).- Mejora de las técnicas de tratamiento de la esterilidad.
b).- Mejora del diagndstico de enfermedades congénitas.

c).- Perfeccionamiento de los conocimientos sobre las causas de los abortos
naturales.

Lo que esta claro es que la investigacion debe contribuir al progreso del
conocimiento de las enfermedades y de la ciencia relativa a la creacion y el
desarrollo de embriones, sin que ningln otro motivo pueda fundamentar
una autorizacion de investigacion.

d).- La investigacion puede tener lugar tanto sobre embriones
supernumerarios donados por sus genitores, como sobre embriones creados
a tal fin, pero no podréa implantarse un embrion que haya sido objeto de una
utilizacion cientifica.

e).- La ley prohibe Unicamente la sustitucion del nuacleo de una célula
embrionaria por un nucleo extraido de una célula de una persona o de un
embrion.

f).- Como novedad importante hay que sefialar que permite la clonacién por
transferencia nuclear si ésta Gltima se realiza antes de la fecundacion, asi
como la clonacion por escision. Sin embargo, el HFEA prohibe su empleo
con fines reproductivos, y se reserva el derecho de conceder autorizaciones
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de investigacion sobre embriones resultantes de escisiones. Esta prohibida
la clonacion de seres humanos.

7.3.14 Suecia

En Suecia, la investigacion sobre embriones esta regida por dos textos
legislativos: la ley sueca sobre la fertilizacion in vitro de 1988 y la relativa
a las medidas de investigacion o tratamiento en que se utilicen 6vulos
humanos fecundados, de 1991.

La ley de 1988 regula la practica de la reproduccién asistida. Autoriza
asimismo

determinadas investigaciones sobre los embriones humanos.

a).- La investigacion ha de efectuarse en los 14 dias siguientes a la
fecundacion, pero solo con el consentimiento de los procreadores.

b).- Queda prohibida cualquier investigacion encaminada a modificar
genéticamente el embrién.

c).- Una vez concluido el proceso de investigacion, el embrion debe ser
destruido.

d).- La implantacién in Gtero de embriones que hayan sido utilizados para
la investigacion esta absolutamente prohibida.

e).- El periodo durante el cual puede crioconservarse un embrion es de
cinco anos.

7.4 La trascendencia del embrion y el genoma humano

El siguiente apartado contiene informacion técnica sobre el Genoma
Humano y el ADN. Se incluye como un contexto necesario de lo que
debate juridicamente.
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El genoma debe ser entendido como la totalidad de la informacion genética
almacenada en el ADN de las células. Cada embrion va definiendo su
propio genoma, el cual guarda una gran similitud (99.8%) con todos los de
su propia especie. Esa informacion que se encuentra almacenada en todas y
cada una de sus células y que le define e identifica como ser unico e
independiente, es lo que conocemos como Su patrimonio genético o
genoma.

El genoma humano, ese gran libro de la vida que contiene las instrucciones
que determinan las caracteristicas fisicas y en parte psicolégicas e
intelectuales del embrion, y posteriormente como individuo, que ha sido
recientemente descifrado en mas del 99% de su totalidad, gracias al
esfuerzo de un consorcio publico internacional (Proyecto Genoma
Humano) y de igual manera en México, los estudios se realizan en el
Instituto Nacional de Medicina Gendmica.

Pero habra que esperar algunos afios mas, hasta disponer de la informacion
completa del genoma. Una vez conocida la secuencia de letras contenidas
en el ADN que simbolicamente podemos considerar que forman las
palabras y frases de este gran libro de la vida, queda todavia un importante
camino que recorrer: conseguir interpretar y comprender dicha
informacion, saber la localizacion y relevancia de cada uno de los genes asi
como sus implicaciones en el diagndstico de las enfermedades y en la
terapéutica personalizada de cada individuo. En este sentido, la
secuenciacion del genoma abre una nueva avenida en el conocimiento y
fundadas expectativas de interés en el area socio-sanitaria.

Las personas estamos formadas por un ingente nimero de células y, aunque
las que constituyen la piel, el higado, el musculo, la sangre, el sistema
nervioso, etc., muestran caracteristicas morfoldgicas y funcionales
diferentes; todas ellas encierran, en compartimentos especificos, una
informacidn genética idéntica, la cual no se expresa de forma simultanea en
una misma célula sino que a lo largo del desarrollo se seleccionan grupos
de genes que determinan su futuro estructural y funcional.
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En este sentido, todas las células de nuestro organismo proceden, por
divisiones sucesivas, de una célula precursora comin que comparte una
informacion materna y paterna para constituir su propio genoma, y las
caracteristicas morfo-funcionales propias de cada tipo celular dependen
basicamente del particular grupo de genes que han sido seleccionados para
manifestarse.

El ADN es la molécula responsable del soporte de la informacion genética,
la cual estd basada en una secuencia especifica de otras moléculas mucho
menores, denominadas nucleotidos. El orden de estos nucle6tidos en el
ADN es de crucial importancia, porque define la secuencia especifica de
aminoacidos que tendra la futura proteina. Sélo participan 4 nucleétidos
diferentes que, combinados en grupos de tres, establecen un codigo
especifico que define el significado de esta informacion.

Cada nucledtido dispone de tres elementos: una base nitrogenada, un azucar
(la desoxirribosa) y un grupo fosfato. La base es la verdaderamente
responsable de la especificidad de la informacion y existen cuatro
diferentes, que se identifican con las letras A (Adenina), G (Guanina), C
(Citosina) y T (Timina), y representan las cuatro letras con las que se
escribird el libro de la vida; los otros componentes del nucleétido (el azlcar
y el grupo fosfato) desempefian una funcion estructural y facilitadora de la
polimerizacion mediante el engarce consecutivo de los diferentes
nucledtidos.

Estructuralmente, el ADN es una molécula de doble cadena, cada una de las
cuales esté dirigida en sentido antiparalelo (considerando la direccion de su
polimerizacion o crecimiento) y ambas cadenas forman una estructura en
espiral (a modo de escalera de caracol) en donde los grupos azucar-fosfato
constituyen el esqueleto o armazoén que representan los laterales paralelos
de la escalera de caracol, mientras que las bases nitrogenadas estan
orientadas hacia el eje central de la espiral y representan los peldarios de la
escalera.
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El apareamiento de las bases entre ambas cadenas, se realiza con una
extraordinaria selectividad, de acuerdo con la siguiente regla: Adenina con
Timina (A-T) y Citosina con Guanina (C-G) y cada 10 pares de bases
(peldafos) da lugar a una vuelta completa de la hélice.

La informacién contenida en el ADN es decodificada en dos etapas
consecutivas denominadas transcripcion y traduccion. La transcripcion
supone la sintesis de ARN (&cido ribonucleico) constituido por una
secuencia de cuatro nucledtidos (ribonucledtidos) conteniendo las mismas
bases que los nucledtidos que forman parte del ADN
(desoxirribonucle6tidos), con la salvedad que la Timina es sustituida por
Uracilo. El orden de los nucleotidos en el ARN viene definido por la
secuencia de los mismos en una de las cadenas del ADN que sirve de
molde. Por ultimo, la traduccion supone el cambio del codigo basado en
una secuencia de nucledtidos en otro basado en una secuencia de
aminoacidos (proteina), merced a unas moléculas de ARN especiales
denominadas ARNt (ARN de transferencia).

Ambos cddigos son similares, pero no idénticos. Hay diferencias en la
interpretacion del codigo nuclear (negro) y el mitocondrial (rojo).
Combinaciones de 3 nucleotidos (codones) en un ARNm son traducidos a
aminoacidos en el trascurso de la sintesis de proteinas. EI apareamiento de
bases coddn-anticodon entre ARNm y ARNt permite que el reconocimiento
de las dos primeras bases se realice con normalidad (A-U,C-G), pero a
nivel de la tercera base se produce un tambaleo excepcional (hipotesis del
tambaleo) permitiendo que en dicha posicion el apareamiento G-U sea
también admitido.

Dada la importante funcion que tiene asignada la molécula de ADN tanto
en el propio individuo como en la preservacion de la informacion genética a
través de la evolucion, el ADN debe garantizar la estabilidad de esta
informacidn que sera transmitida a sus propias células y a la descendencia.

Para garantizar la estabilidad del genoma éste no sélo se encuentra
protegido y localizado en compartimentos especificos dentro de la célula,
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sino que ademas se establecen mecanismos de control que garantizan la
ausencia de errores al realizar las copias del mismo.

En la actualidad se asume que durante la duplicacion del material genético
se comete s6lo un error cada mil millones de pares de bases, lo cual permite
apreciar la gran fidelidad de las copias y el elevado grado de estabilidad de
la informacion en el proceso de la herencia. Pero el genoma humano no es
una entidad absolutamente estable, sino que puede ser objeto de diferentes
tipos de cambios denominados mutaciones, las cuales pueden llegar a ser
transmisibles a la descendencia si estos cambios afectan a las células
germinales.

Las mutaciones surgen como resultado bien de la actividad normal de la
célula (mutaciones espontaneas), o bien de su interaccién con agentes
quimicos o fisicos del entorno (mutaciones inducidas) y pueden ser de
diferentes tipos, oscilando entre la alteracion de un simple par de bases
(mutaciones puntuales) hasta las anomalias cromosdmicas a gran escala.
Las mutaciones de genes y cromosomas han contribuido tanto a la
biodiversidad genética de los individuos como a la aparicion de patologias
de origen genético.

El ADN no se encuentra en la célula como molécula desplegada y desnuda
sino que habitualmente se repliega sobre si mismo y se asocia con otras
moléculas, fundamentalmente proteinas, para generar una estructura mas
estable y compleja denominada cromosoma.

Cualquier cromosoma esta constituido basicamente por un centromero
(region central), dos telomeros (uno en cada extremo) y un nimero variable
de origenes de replicacién, distribuidos a lo largo del mismo, que son los
puntos en donde se inicia, de forma asincronica, la duplicacion del material
genético.

La decodificacion de la informacidén genética es un proceso que permite
pasar la informacion genética de un lenguaje codificado en secuencias de
nucledtidos a otro basado en secuencias de aminoacidos. Para que el
cromosoma sea realmente operativo, este ha de ser capaz de replicarse
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(realizar una copia exacta de si mismo), segregarse en dos copias durante el
proceso de la mitosis y autoconservarse en la célula durante generaciones,
ya que el numero de copias necesarias desde la primera célula hasta el
individuo adulto, rebasa la cifra de la unidad seguida de catorce ceros (1
04).

Durante la divisién celular, las células hijas reciben una dotacion genética
idéntica a la célula progenitora mediante un proceso de replicacion o
duplicacion del ADN durante el cual, las dos hebras de la doble hélice de
ADN se separan y cada una de ellas sirve de molde para generar una nueva
hebra complementaria, de acuerdo con la regla de apareamiento de bases
anteriormente mencionada (A-T y C-G).

La transmision o herencia de esta informacion en el ADN es de tipo
semiconservativa, de forma que cada una de las células hija recibe una
hebra de nueva sintesis y su complementaria antigua, que ha servido de
molde para generar la nueva.

El genoma humano estd constituido por un genoma nuclear y otro
mitocondrial. La parte mas importante del genoma se localiza en el nucleo
de la célula (genoma nuclear) el cual estd separado del resto por una
envoltura nuclear que limita y regula el intercambio que se establece entre
el interior del nucleo (en donde se encuentra el ADN) y el exterior del
mismo (citoplasma celular) donde se encuentra la maquinaria relacionada
con la decodificacion de la informacion genética, responsable en Gltima
instancia de la sintesis de proteinas. EI genoma nuclear, que esta dispuesto
en forma lineal y representa el genoma al que habitualmente nos referimos
al hablar del genoma humano, esta constituido por algo mas de tres mil
millones de pares de bases (0 nucle6tidos) conteniendo aproximadamente
unos 35 mil genes. Cada cromosoma nuclear esta constituido por una sola
hebra de doble cadena de ADN (l6gicamente asociada a proteinas) con una
longitud de 1.7 a 8.5 cm, conteniendo entre 50 y 250 millones de pares de
bases de nucledtidos.
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Sin embargo, esta molécula habitualmente se encuentra en grados de mayor
0 menor empaquetamiento y esta especial forma de replegamiento de los
cromosomas permite que todo el genoma pueda ser almacenado en el
espacio nuclear de la célula, que viene a representar una esfera con un
didmetro de unas cinco milésimas de milimetro, en donde se almacena una
informacion equivalente al contenido de 800 Biblias. El otro genoma es el
genoma mitocondrial, ubicado en la matriz de un organulo celular
(mitocondria). La organizacion del genoma mitocondrial humano es
radicalmente diferente del genoma nuclear, pero tiene grandes similitudes
con la mayoria de los genomas de las bacterias (células procariotas): es mas
simple, estd constituido por unos dieciséis mil seiscientos pares de bases,
conteniendo 37 genes y con una disposicion circular.

Se cree que la célula eucaridtica actual, conteniendo ambos genomas,
nuclear y mitocondrial, procede de la simbiosis entre dos células diferentes,
una nucleada (eucariota) y otra sin ndcleo diferenciado (procariota). Esta
simbiosis debe ser entendida en los origenes de la vida. Esta surgi6 en un
ambiente con una atmdsfera reductora y las células liberaban oxigeno al
medio como residuo de su metabolismo. En esta época, el oxigeno
resultaba ser altamente téxico para la inmensa mayoria de células
eucariotas, aunque surgieron algunas células procariotas con capacidad para
utilizar el oxigeno con fines metabdlicos. La masiva liberacion de oxigeno
al medio ( hace unos 1500 millones de afios), provocd un
enriquecimiento de oxigeno en la atmdsfera de la tierra, incompatible con la
vida. Sin embargo, gracias a la simbiosis de algunas células eucariotas
primitivas con las células procariotas (con capacidad para consumir el
oxigeno), las primeras pudieron adaptarse y sobrevivir en las nuevas
condiciones oxidantes de la atmdsfera.

En nuestro organismo podemaos diferenciar dos grandes grupos celulares, en
funcidn de la carga genémica disponible. Unas son las células somaticas las
cuales participan estructural y funcionalmente en la actividad de nuestro
organismo y son la mayoria de las que forman parte de nuestro ser.
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Se caracterizan por disponer de una informacion genética nuclear duplicada
(numero diploide de cromosomas) dispuesta en 22 pares de cromosomas
homologos (autosomas) y dos tipos de cromosomas sexuales X e Y, de
cuya combinacién depende el sexo femenino (XX) o masculino (XY) de la
persona.

Las otras células, presentes en menor proporcion, son aquellas cuya funcion
esta relacionada con la fecundacion y son las células germinales o gametos,
denominadas 6vulo (en el caso de la mujer) o espermatozoide (en el
hombre). Todas ellas disponen de una dotacion simple de cromosomas
(numero haploide) constituido por 22 autosomas mas un cromosoma
sexual. Durante la fecundacion, cada una de las células germinales, aportara
una dotacién haploide de cromosomas, de cuya combinacion dependera el
sexo masculino o femenino del nuevo ser, con una dotacion final diploide
de cromosomas.

De ahi que el genoma nuclear del nuevo ser esté constituido al 50% por la
informacion genética derivada del padre y el otro 50% derivado de la
madre. Esta informacion paterna y materna permanecera almacenada en las
células somaticas siempre de forma fisicamente independiente (son
cromosomas homologos, pero diferentes) mientras que en las células
germinales se produce una recombinacion entre cromosomas homaélogos,
generando cromosomas singulares basados en la recombinacion del ADN
materno y paterno. Ademas, cada célula germinal estd constituida por una
de las 223 posibles combinaciones haploides de cromosomas maternos y
paternos. En este sentido, el mecanismo de reproduccion sexual garantiza la
diversidad evolutiva de la especie, ya que asegura que el genoma nuclear
del nuevo individuo es el resultado de una recombinacién particular (en las
células germinales) de los respectivos genomas de sus progenitores.

Sin embargo debemos destacar que la herencia mitocondrial es
exclusivamente materna puesto que durante la fecundacion el
espermatozoide sélo aporta su ndcleo al 6vulo, mientras que en el évulo se
encuentran ambos genomas, el nuclear y el mitocondrial, ubicado este
altimo en los organulos mitocondriales citoplasmaticos. En este sentido, el
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genoma mitocondrial es un instrumento de gran utilidad para seguir el
linaje materno en el proceso de la herencia.

Los conocimientos requeridos para el avance del conocimiento sobre el
genoma humano requieren al menos tres etapas consecutivas:

i) completar la secuenciacion de bases del ADN para obtener la
informacidn genética comun a partir de un namero suficiente de personas;

ii) conocer que genes 0 grupos de genes participan en cada tipo celular y en
qué enfermedades podrian estar implicados;

iii) adquirir datos referentes a todas las proteinas que se producen en la
célula y su presencia relativa en los distintos tipos celulares y en las
distintas enfermedades.

El mundo es complejo y fascinante. Los adelantos técnicos y cientificos se
convierten en apasionados debates juridicos, por las situaciones inéditas
que enfrentamos. La ética seguird debatiendo con la ciencia. No cerremos
los 0jos a esos nuevos campos del Derecho.

Reflexion final

Se ha desarrollado esta investigacion a través de los capitulos precedentes,
como fueron el genoma humano, el embrién, ambos en sus diferentes
concepciones y transformaciones, asi como el impacto juridico y la
responsabilidad penal y administrativa que sobre ellos circunda, poniendo
énfasis en las posibles responsabilidades dentro del Derecho Civil. Se
abordaron ademas los diferentes puntos de vista de los paises adelantados
en el terreno cientifico, en el sentido de apoyar mas a la investigacion sobre
estos temas o desechando cualquier propuesta que ponga en peligro, segun
ellos, a la raza humana. Ahora creo conveniente hacer una construccion
prospectiva sobre aspectos que repercutirdn seguramente en las nuevas
generaciones.
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Para tal efecto se analizaron, en Esparfia, los requisitos del Real Decreto
412-1996 del 1° de marzo, que regulan los protocolos obligatorios de
estudios de los donantes y usuarios relacionados con las técnicas de
reproduccion asistida y el Registro Nacional de Donantes de Gametos y
Embriones con fines de reproduccion humana, y de igual forma con el Real
Decreto 2.070-1999, de fecha 30 de diciembre por el que se reglamentan las
actividades de obtencion y utilizacion clinica de dérganos humanos en
materia de donacion y trasplante de 6rganos y tejidos; asi como la ley 42-
1988, de 28 de diciembre que ordena procedimientos sobre donacion y
utilizacion de embriones y fetos humanos a un cierto trafico y disposicion
sobre los embriones postimplantatorios y fetos, células, tejidos u 6rganos,
que sélo se admiten cuando sean clinicamente no viables o estén muertos y
se trate de un acto de disposicion con soporte e informacion y
consentimiento libre, expreso, consciente, por escrito y gratuito.

La ciencia avanza con mas dinamismo que el Derecho y las exigencias de
los ciudadanos, ya que en la actualidad, con los ultimos descubrimientos de
la genética y los laboratorios del ADN, puede precisarse de manera
indubitable quién es el progenitor del hijo de determinada persona en
Espafia, de acuerdo con la Ley de Técnicas en Reproduccién Asistida. Esto
permite la fecundacién de madres solteras, mismas que pueden ser estériles
0 no para atribuir la paternidad sobre el eje del consentimiento, en cuyo
caso la verdad biolégica puede quedar en anonimato por el donante. Luego
entonces deberia admitirse la maternidad subrogada, y cabria preguntarnos
qué pensara el hijo de un padre que precisamente no queria tener hijo. Por
ello debemos revisar muy cuidadosamente todos los aspectos de las
técnicas de reproduccion asistida con la unica finalidad de satisfacer las
necesidades de los adquirientes, evitando en todo lo posible dafiar
moralmente a quienes recurren a mencionadas técnicas.

Hasta la actualidad, el conocimiento sobre la expresion de los genes se
lleva a cabo de una forma muy reducida y selectiva, analizando o
estudiando gen a gen su comportamiento e implicaciones en la salud y la
enfermedad y a lo sumo estudiando simultaneamente un namero reducido
de genes.
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Los nuevos procedimientos basados en andlisis sobre micromatrices
(microarrays) de ADN permitiran analizar de forma simultanea la préactica
totalidad de los genes utilizando un soporte (chip) con una superficie
aproximada de un centimetro cuadrado. Esta nueva capacidad de
identificacion simultanea y répida de los genes, permitira conocer el grado
de interrelacion entre genes o grupos de genes y su influencia en relacion
con la actividad funcional normal de la célula y, por tanto, también de sus
alteraciones e implicaciones en la patologia. De igual modo, facilitara
conocer la influencia de sustancias quimicas exdgenas sobre la expresion o
alteracion de los genes en los individuos. En un sentido amplio, nos
permitird comprender mejor que el genoma humano es el soporte de un
potencial desarrollo fisico del individuo y que su manifestacion definitiva,
viene también definida por los factores ambientales que modulan la
expresion del genoma de cada persona.

En la actualidad, los expertos estdn de acuerdo en que méas de 6 mil
enfermedades tienen un origen claramente hereditario y de ellas, tan solo en
un 3% de los casos se ha podido llegar a identificar el gen responsable de la
misma. Enfermedades como el parkinson, alzheimer, hemofilia, sindrome
de Down, multitud de patologias cardiacas, etc. podrian beneficiarse
directamente de los avances en el conocimiento del genoma, pero las
aplicaciones diagnosticas y terapéuticas podrian incrementarse por un
factor importante, considerando que la manipulacién genética de células
puede ser utilizada también de forma indirecta con fines terapéuticos,
modificando o modulando la expresion genica de células normales, por
ejemplo con el fin de potenciar la respuestas del sistema inmunitario, como
es el caso de las vacunas.

Esto abre también nuevas expectativas en el diagndstico y tratamiento de
enfermedades adquiridas, como son el cancer, las enfermedades
infecciosas, etc.

En este contexto, surge la terapia génica como una parte especializada de

este conocimiento que pretende estudiar y evaluar la posibilidad de reparar,
sustituir o
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silenciar parte del repertorio genético de las células con fines terapéuticos.
Pero hay que destacar que detrds de estos importantes descubrimientos hay
también importantes intereses econémicos, con un gran potencial de
suculentos beneficios, lo cual abre un amplio debate sobre la posibilidad de
patentar los genes o las aplicaciones médicas de estos nuevos hallazgos. El
desarrollo de nuevos farmacos basados en la informacion derivada de
nuestro conocimiento sobre el genoma, abre un nuevo espacio en donde los
conceptos bioéticos deberdn aportar luz o limites a la hora de regular el
posible conflicto de intereses que pudiera presentarse entre los beneficios a
la humanidad y los intereses privados de empresas 0 grupos comerciales.
En este sentido, no debe resultar baldio insistir en que el genoma humano
es uno de los mas valiosos patrimonios del ser humano y, por tanto, su
informacidn genética debe ser considerada como un patrimonio indiscutible
de la humanidad.

Prospectiva del Genoma Humano

En el fin de apreciar el insospechado potencial que tiene el conocimiento
del genoma desde el punto de vista socio-sanitario, diremos que todo lo
mencionado en relacion con las enfermedades deriva del conocimiento que
en la actualidad disponemos respecto de los genes, los cuales son aquellas
regiones del ADN que se manifiestan en forma de proteina después de ser
decodificada su informacion genética.

Los genes son la parte mas importante del genoma porque es la region que
define las caracteristicas estructurales y funcionales de nuestro organismo.
Sin embargo, debemos sefialar que las regiones génicas representan sélo el
3% del genoma, mientras que el resto de este gran libro de la vida, es decir,
el 97% restante de las secuencias de nucledtidos presentes en el ADN, no
tiene una funcion claramente codificante y desempefia funciones
reguladoras, estructurales y, en gran medida, su funcion es desconocida.
Algunos autores se refieren a estas regiones como ADN basura, lo cual no
deja de ser una interpretacion reduccionista. En cualquier caso, el mayor
conocimiento sobre el significado y funcion de cada una de las partes del
genoma Yy la posibilidad de modular o regular las funciones de los genes,
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actuando no solo directamente sobre los mismos, sino también sobre las
regiones no codificantes, abrird, sin lugar a dudas, un potencial de
aplicacion socio-sanitario con insospechadas ventajas. En este sentido, es
razonable pensar que un conocimiento completo desde el punto de vista
estructural y funcional del genoma humano no se alcanzara antes de varias
décadas.

Sin embargo, los conocimientos actualmente disponibles son muy
alentadores y ponen de manifiesto que constituyen los cimientos de la
medicina molecular del siglo XXI. Mientras tanto, debemos sefalar que el
conocimiento adquirido en los ultimos afios sobre el genoma nos ha de
permitir comprender mejor la normalidad y la enfermedad, las limitaciones
y expectativa de vida de un individuo, las bases moleculares de la
enfermedad, los mecanismos de la diferenciacion celular, la regulacion de
la expresion de los genes, la biodiversidad de los individuos y las especies
en la naturaleza y de como en la actualidad los avances en la tecnologia del
ADN recombinante o ingenieria genética, sumados a los conocimientos
derivados del Proyecto Genoma Humano, tendran una repercusion directa
en las nuevas terapias basadas en la utilizacién elementos genéticos (terapia
génica), asi como ofrecernos un marco de comprension del significado
potencial de la clonacion humana y su potencial aplicacion en el trasplante,
como fuente inagotable de tejidos y 6rganos.

Creo que para el devenir de la humanidad ha de observarse con mayor
conciencia que a la ciencia nadie la puede detener y seguramente llegado el
momento de alguna catastrofe inesperada o evento que ponga en peligro a
la raza humana, podra recurrirse a la clonacion para lograrse la perpetuidad
del hombre en un mundo nuevo, en donde observe sus errores del pasado,
estructure mejor su presente y genere previsiblemente un estado de
derecho, para que las futuras sociedades del mundo no se autodestruyan
como en este inicio del siglo XXI, cuando observamos cotidianamente
noticias que nos horrorizan, como si la mistica de los hombres buscara la
autodestruccion del ser humano.

[268]



Carlos Garcia Méndez

Capitulo 8
Estudios juridicos contemporéneos sobre el genoma humano en México
y la visién del derecho internacional.

8.1 Derecho a la vida del embrion.

Indiscutiblemente, este apartado, debe responder a una pregunta inicial, ¢La
vida se protege juridicamente, desde el momento en que el embrién se
engendra?

Para poder responder este cuestionamiento y analizar los alcances del
derecho sobre la proteccion a la vida, desde el momento en que se
comienza a gestar, es indispensable comprender primero que es el embrion
y cdmo comienza a gestarse.

Embrion.- Estado temprano de desarrollo de los seres humanos, u
otros animales o plantas. En los animales que tienen una espina
dorsal o columna vertebral, este estadio dura desde poco después de
la fecundacién hasta que aparecen todas las partes importantes del
cuerpo. En los seres humanos en particular, este estadio empieza
alrededor de dos semanas después de la fecundacion y dura hasta el
final de la septima u octava semana de embarazo (Diccionario de
Cancer, 2020).

Embridn.- Un embrién es un ser vivo en las primeras etapas de su
desarrollo, desde la fecundacion, hasta que el organismo adquiere
las caracteristicas morfoldgicas de la especie. En el ser humano, el
término se aplica hasta el final de la octava semana desde la
concepcidn (fecundacion). A partir de la octava semana, el embrion
pasa a denominarse feto (INATAL, 2020).

Embrion etimoldgicamente viene del griego embryon, de en (prefijo
que significa en, dentro de) y bryein (hinchar, crecer, germinar o
brotar), apareciendo en el siglo XVII. Con la breve revision
histérica realizada previamente, queda clara su aparicion en un
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momento historico determinado, y con un significado especifico
(Alvarez-Diaz, 2008: 1056).

Para la embriologia actual, embrion es un «término que se refiere al
desarrollo humano en las etapas iniciales de la diferenciacion. Por lo
general el tecnicismo no se emplea para referir al producto de la
fecundacidn sino hasta la segunda semana, después de formado el
disco embrionario bilaminar». Si bien la elaboracion tedrica y el
discurso «cientifico» o «técnico» sobre el embrién reflejan lo
anterior en un medio especializado, en realidad la mayoria de la
gente no entiende precisamente esto. El diccionario recoge los
significados que se les atribuyen a las palabras (contrario al creer
popular de que dice lo que las palabras significan realmente); en el
caso de embridn, la Real Academia Espafiola lo define como un «ser
vivo en las primeras etapas de su desarrollo, desde la fecundacion
hasta que el organismo adquiere las caracteristicas morfoldgicas de
la especie.//2. En la especie humana, producto de la concepcion
hasta finales del tercer mes de embarazo». Tan solo comparando
ambas definiciones se pueden observar discrepancias importantes, lo
que se debe, entre otras cosas, al estatus del embrion (Alvarez-Diaz,
2008: 1056).

Desde una Optica técnica, especializada, etimoldgica y embrionaria, las
definiciones antes expuestas sobre embridn, coinciden en que se trata de un
ser vivo, potencialmente generador de la vida humanay si bien, antes de las
doce semanas, aun se encuentra en un potencial para ser considerado vida
humana, igual de cierto es que, es considerado ya un ser vivo. Esto es
relevante para comprender diversas circunstancias juridicas que giran en
torno al tema y si bien es cierto, no es objeto del presente libro, dilucidar
sobre si el embrion humano en considerado vida humana desde el inicio de
su gestacion o Unicamente hasta que el organismos adquiere las
caracteristicas morfologicas de la especie, igual de cierto es que, conocer
las posturas cientificas al respecto, es relevante para dar pie a la proteccién
juridica del embridn en sus diferentes etapas de gestacion y desarrollo, para
lo cual, a su vez, es necesario conocer dichas posturas juridicas actuales en
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torno al tema, para asi, poder dar respuesta a la interrogante inicial en el
presente capitulo.

Pues bien, la wvision juridica actual, establece que, el embrion,
potencialmente generador de la vida humana, en sus etapas iniciales, no
puede considerarse todavia vida humana, por lo, juridicamente existe la
posibilidad de extinguir el desarrollo de dicho embrion, si asi lo decide su
portadora.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la accion de
inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, entre diversos
argumentos vertidos respecto de la despenalizacion del aborto y la
proteccién de la vida desde que se genera en embrion, determind lo
siguiente:

Es inexacto que las normas combatidas constituyan una autorizacion
para matar al producto de la concepcidn antes de la doceava semana
de gestacion, pues s6lo se refieren a los casos en que el derecho
penal debe proteger a los bienes juridicos pero no regula conductas
que implican su afectacion, disminucion o puesta en peligro, ademas
de que el término interrupcion del embarazo no puede equiparase al
de matar, pues el producto de la concepcion antes de las doce
semanas de gestacion carece de cualidades para tener vida propia
(SCJN, 2008).

El razonamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que impera
actualmente y con el que no necesariamente se puede estar de acuerdo, es
que el término interrupcion del embarazo no puede equiparase al de matar,
pues el producto de la concepcion antes de las doce semanas de gestacion,
carece de cualidades para tener vida propia.

Lo anterior, es relevante para establecer el alcance juridico actual sobre la

proteccion de la vida desde el momento de la gestacion del embrién. Esto
ha llevado al debate que aln se encuentra en discusion en algunos estados
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de la republica mexicana, que no estdn de acuerdo con la postura de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como el caso de Veracruz.

En Veracruz, se encuentra vigente el articulo 4° constitucional local, que
establece lo siguiente:

CONSTITUCION POLITICA DE VERACRUZ

CAPITULO Il

DE LOS DERECHOS HUMANOS

Articulo 4. EI hombre y la mujer son sujetos de iguales derechos y
obligaciones ante la ley.

El Estado garantizara el derecho a la vida del ser humano y su
seguridad humana, desde el momento de la concepcion hasta la
muerte natural, como valor primordial que sustenta el ejercicio de
los demés derechos, salvo las excepciones previstas en las leyes.

Del numeral antes invocado, se advierte que la vida en Veracruz, debera
protegerse desde el momento de la concepcion, lo que, bajo una
interpretacion integral, representa que, aun antes de las doce semanas, se
debe proteger al embrion como potencialmente una vida humana.

Este argumento, es el principal obstaculo para que se despenalice por
completo el delito aborto en Veracruz.

CODIGO PENAL DE VERACRUZ

Articulo 149.-Comete el delito de aborto quien interrumpe el
embarazo en cualquiera de sus etapas.

Articulo 150.-A la mujer que se provoque 0 consienta que se le
practique un aborto, se le sancionara con tratamiento en libertad,
consistente en la aplicacion de medidas educativas y de salud.
Articulo 154.-El aborto no es punible cuando:

I. Es causado por imprevision de la mujer embarazada;

Il. El embarazo sea resultado de una violacion o de una
inseminacion artificial no consentida, siempre que se practique
dentro de los noventa dias de gestacion;
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I1l. De no provocarse, la mujer embarazada quede en peligro de
muerte a juicio del médico que la asista, oyendo éste la opinion de
otro facultativo, siempre que ello fuere posible y la demora no
aumente el riesgo; o

IV. A juicio de dos médicos, exista razon suficiente de que el
producto padece una alteracién que dé por resultado el nacimiento
de un ser con trastornos fisicos 0 mentales graves y se practique con
el consentimiento de la mujer embarazada.

Del ordenamiento juridico antes invocado, se aprecia con suma claridad
que, no existe como excluyente de punibilidad, la libre autodeterminacion
de la mujer, lo que, a su vez, bajo una dptica nacional, como establecio la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la ya citada contradiccion de
tesis 146/2007 y su acumulada 147/2007, no puede considerarse como vida
al embrion antes de las doce semanas de su desarrollo.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al ponderar los derechos
humanos de vida y libre autodeterminacion de la mujer, hace un anélisis
ponderado y determina que antes de las doce semanas de gestacion del
embrién humano, la mujer puede decidir si tiene al potencial hijo o no, e
interrumpir legalmente el embarazo, pues es la mujer quien tiene derecho a
decidir sobre su cuerpo, sobre un embrién que potencialmente se convertira
en vida, pero ain no lo es.

El argumento anterior, sin estar necesariamente a favor del mismo, es el
razonamiento juridico que impera actualmente en la nacion mexicana vy al
ser consecuencia de un resolutivo emitido por el maximo tribunal
constitucional en el pais, es de observancia general y obligatoria para
orientar el criterio en todos los demas ordenamientos juridicos que
contienen disposiciones normativas al respecto.

Como conclusion de este apartado, se puede sostener que el embrion
humano, segun las posturas cientificas, es potencialmente una vida humana
hasta antes de las doce semana, argumento que es retomado por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en México y por ende, establece los alcances
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del derecho a la vida, a partir de las doce semana de gestacion del embrién,
con lo que se abre la puerta a la ampliacion de las causales de interrupcion
legal del embarazo y por tanto, se garantiza la libre autodeterminacion de la
mujer, asi como su libertad sexual y reproductiva, como derechos humanos,
para que decida si contintia con la gestacion o no o si decide practicarse una
interrupcion del embarazo o no, antes de las doce semanas, sin ser sujeta de
la accion punitiva del estado.

El dia lunes 25 de agosto de 2008, se inici6 la discusion de las acciones de
inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, promovidas por la
Comision Nacional de los Derechos Humanos y la Procuraduria General de
la Republica, en las que solicitaron la invalidez de las reformas y adiciones
a diversos articulos del Codigo Penal y de la Ley General de Salud, ambos
del Distrito Federal, realizadas mediante Decreto publicado en la Gaceta
Oficial de la entidad el 26 de abril de 2007, expedido por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal y promulgado por el Jefe de Gobierno del
Distrito Federal.

De forma resumida, se resolvio que los derechos de procreacion no deben
confundirse con la posibilidad de que el padre o pareja de la mujer
embarazada o a los padres de una menor intervengan en la decision de
interrumpir un embarazo antes de las 12 semanas, pues esto, atenta contra
la intimidad sexual y libre maternidad; ademas de que se corre el riesgo de
que un tercero exija a la mujer que interrumpa su embarazo aun en contra
de su voluntad. Asimismo, se atenta contra la libre autodeterminacion de la
mujer a decidir sobre su cuerpo; Por tanto, se considerd constitucional la
interrupcién legal del embarazo antes de las 12 semanas, cuando éste se
solicita por la mujer gestante independientemente de la causa.

Para finalizar, cabe destacar que el Cédigo Penal Veracruzano vigente, con
base en los preceptos establecidos en el articulo 4 constitucional de la
misma entidad, prevé como una modalidad del delito homicidio, la
privacion de la vida de los descendientes, incluso desde el momento en que
son concebidos en el Utero materno, esto es, antes de que nazcan.
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Articulo 132.- A quien prive de la vida a su ascendiente o
descendiente consanguineo en linea recta, hermano, conyuge,
concubina o concubinario, adoptante o adoptado, sabiendo esa
relacion, se le impondrén de diez a setenta afios de prision y multa
hasta de quinientos dias de salario; si ademas en la comision del
homicidio se actualizan cuatro o mas de las circunstancias
agravantes sefialadas en el articulo 144 de este Cddigo, se le
impondrén de treinta afios a prision vitalicia.

Sin bien el referido numeral, no dice de forma expresa, que la privacion de
la vida sea incluso antes del nacimiento, y si bien, para ello existe el delito
de aborto debidamente tipificado, igual de cierto es que, en concatenacion
con la constitucion veracruzana, se deduce que la vida se protege desde el
momento de la concepcidn y por tanto, se podria encuadrar la conducta
delictiva en el tipo penal de homicidio, citado en el parrafo anterior.

HOMICIDIO Y ABORTO CULPOSOS. CUANDO DE LAS
CONSTANCIAS DE LA CAUSA PENAL LA AUTORIDAD
FEDERAL ADVIERTE QUE NO ESTA PLENAMENTE
ACREDITADO EL PRIMER DELITO, LA NUEVA
RESOLUCION QUE SE DICTE, CON MOTIVO DE LA
CONCESION DEL AMPARO, TENIENDO POR DEMOSTRADO
EL SEGUNDO, NO VIOLA LAS LEYES DEL
PROCEDIMIENTO PENAL A QUE SE REFIERE LA
FRACCION XVI DEL ARTICULO 160 DE LA LEY DE
AMPARO.

Cuando de las constancias que integran la causa penal la autoridad
federal advierte que no estd plenamente acreditado el delito de
homicidio culposo previsto y sancionado por el articulo 302, en
relacion con el 60, ambos del Codigo Penal Federal, por el cual el
Juez de primer grado procesé y sentencio al inculpado, pero si uno
diverso de menor penalidad que tutela el mismo bien juridico, como
lo es el de aborto culposo previsto en el articulo 329, en relacion con
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el 60, ambos del mismo ordenamiento, resulta inconcuso que debe
otorgarse el amparo para el efecto de que la responsable deje
insubsistente la sentencia reclamada y, en su lugar, dicte otra donde
tenga por acreditado este Gltimo y, con plenitud de jurisdiccion, se
pronuncie sobre la plena responsabilidad del activo en su comision.
Sin que lo anterior viole las leyes del procedimiento penal a que se
refiere la fraccion XVI del articulo 160 de la Ley de Amparo,
porque el delito que se considera actualizado solamente difiere en
grado al de homicidio que fue materia del proceso, pues la
diferencia es una referencia temporal, es decir, una condicion de
tiempo dentro del cual ha de realizarse la conducta o producirse el
resultado previsto en el tipo; lo anterior es asi, en atencion a que la
vida intrauterina o extrauterina marca la linea divisoria entre la
posibilidad del aborto y el homicidio, por ende, se concluye que la
accion realizada por el sujeto activo y el resultado son los mismos,
pues Unicamente cambia la denominacién del hecho delictivo que se
le imputa, al haber privado de la vida al producto de la concepcion
cuando éste no habia tenido vida extrauterina, circunstancia que no
deja al inculpado en estado de indefension, porque no se varian los
hechos que integran el evento delictuoso.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO
CIRCUITO.

Amparo directo 628/2005. 29 de septiembre de 2006. Unanimidad
de votos. Ponente: Carlos Arteaga Alvarez. Secretario: Jose Martin
Lazaro Vazquez.

Es indudable, que la discusién juridica sobre la proteccion de la vida antes
del nacimiento, aun se encuentra en la mesa de analisis, pues por una parte,
la justicia federal ha resuelto que la misma comienza a protegerse después
de las doce semanas de gestacion, pero en el Estado de Veracruz, se protege
juridicamente, desde el momento de la concepcidn y si bien es cierto, la
jerarquia normativa novedosa que se deduce de los articulos 1 y 133 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, priorizan el

[276]



Carlos Garcia Méndez

ordenamiento juridico que mejor tutele derechos humanos, igual de cierto
es que, en un ejercicio de ponderacion y tutela judicial efectiva, se sigue
generando la controversia sobre que ordenamiento juridico esta tutelando
mejor el derecho a la vida, si la constitucion veracruzana o la federal, pues
la interpretacion que ha dado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, es
que se debe ponderar el derecho humano a la libre autodeterminacion de la
mujer y la libertad a decidir sobre su cuerpo, antes que ponderar la vida del
embridn antes de que rebase las doce semanas de gestacion, cuestion que en
la constitucion veracruzana es opuesta.

Finalmente, cabe sefialar, que ante un caso concreto donde entren en
conflicto dichos ordenamientos juridicos, en virtud de la referida jerarquia
normativa y toda vez que los razonamientos de la Suprema Corte,
expresados a traves de diversos criterios, son de observancia general y
obligatoria, juridicamente, la Constitucion Federal y la interpretacion
vigente sobre la misma, por parte del méximo tribual mexicano, lograrian
superar la Constitucion Veracruzana, pues bajo la interpretacion del
referido tribunal constitucional, el méaximo ordenamiento juridico
veracruzano, no estaria tutelando derechos humanos de forma mas
favorable que la constitucion federal.

En Veracruz, el tema sobre la ampliacion de las causales para la
interrupcién legal del embarazo, mencionado por algunos estudiosos como
la despenalizacion del aborto en Veracruz, es un asunto que se encuentra en
discusion ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, teniendo como un
antecedente reciente, un amparo por omision legislativa presentado por la
falta de despenalizacion del aborto en Veracruz a cargo de la legislatura
local, desatendiendo la primera alerta de género emitida en esta entidad.

La Secretaria de Gobernacion, a través de la Comision Nacional para
Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres (Conavim), emiti6 el
13 de diciembre de 2017 la declaratoria de alerta de violencia de género
contra las mujeres (AVGM) por agravio comparado para el estado de
Veracruz.
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En consecuencia, el estado de Veracruz debié publicar y divulgar en
medios de comunicacion y lugares estratégicos la naturaleza y los alcances
de la AVGM con informacion accesible y con un enfoque intercultural para
la poblacion, de conformidad con lo establecido en los articulos 23,
fraccion V, y 26, fraccion I, inciso d) de la Ley General de Acceso.

Entre las medidas solicitadas, destacaron: realizar la modificacion del
articulo 149 del Codigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Veracruz
de Ignacio de la Llave, conforme a lo establecido en el Informe del Grupo
de Trabajo; reformar los articulos 150 y 154 del Cddigo Penal para el
Estado Libre y Soberano de Veracruz de Ignacio de la Llave; y divulgar e
implementar la Ley General de Victimas, la Ley de Victimas para el estado
de Veracruz y la NOM 046 para la adecuada y diligente atencién a victimas
de violencia sexual, garantizando el acceso a la interrupcion legal del
embarazo (ILE) por violacion.

Igualmente, se debera garantizar que en todas las regiones del estado se
cuenten con centros de salud en que se provean los servicios Sseguros,
oportunos, de calidad y gratuitos para la ILE, y que, en caso de no contar
con los mismos, se asegure su canalizacion a aquellos en los que se presta
el servicio; y debera contar con personal de salud no objetor de conciencia,
capacitado en los métodos de interrupcién legal del embarazo, tanto
médicos como quirdrgicos.

La omisidn de la cdmara legislativa del Estado de Veracruz, para legislar en
relacion a los articulos 149, 150 y 154 del Codigo Penal para el Estado de
Veracruz, fue una cuestion que se llevo por la via del amparo indirecto
nimero 1191/2017 ante el juzgado decimoctavo de distrito con sede en
Xalapa, Veracruz, mismo que fue concedido y que, en via de revision, llegd
al maximo tribunal constitucional mexicano por facultad de atraccion.

Fue asi que los ministros de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
votaron en contra del proyecto que pedia la despenalizacion del aborto en
Veracruz, absteniéndose de entrar al fondo del asunto, bajo el argumento de
que el meollo de la discusion versd sobre si habia existido una omision
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legislativa por parte del Congreso de Veracruz al no reformar su Codigo
Penal en los articulos en los que esta penado el aborto libre.

El asunto si bien, no procedi6 respecto de la omision legislativa, con un
trasfondo de despenalizacion del aborto en Veracruz, igual de cierto es que,
sigue subsistente para resolver el fondo y eventualmente pronunciarse al
respecto.

8.2 Manipulacién genética desde la perspectiva penal

El desarrollo del conocimiento cientifico en materia de genética, ha
avanzado mucho en los dltimos afios, siendo algunos de los cambios méas
significativos en los ultimos afios, la variacion gendmica humana, la
prevencion de enfermedades desde la gestacion, la farmacogendmica, la
modificacion del cddigo genético, clonacion humana, entre muchos otros.

Como una consecuencia ldgica de todo avance del conocimiento, devienen
retos y areas de oportunidad que eventualmente requieren una regulacion
juridica. En el caso muy particular de los avances en materia de
manipulacion genética, se tipifico como una conducta delictiva cualquier
afectaciéon o cambio perjudicial que, con motivo de la misma, pudiera
generarse.

MANIPULACION GENETICA

Articulo 159.- Se impondran prision de dos a seis afios,
inhabilitacion hasta por el mismo tiempo para desempefiar empleo,
cargo o comisiéon publicos, profesién u oficio y multa hasta de
trescientos dias de salario, a quien:

I. Con finalidad distinta a la eliminacion o disminucion de
enfermedades graves o taras, manipule genes humanos de manera
que se altere el genotipo;

Il. Fecunde &vulos humanos con cualquier fin distinto a la
procreacion humana; o

I1l. Mediante la clonacion u otros procedimientos, pretenda la
creacion de seres humanos con fines de seleccion racial.
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Articulo 160.-Se impondrdn de dos a siete afios de prision y
quinientos dias de multa a quien:

I. Disponga de Ovulos o esperma para fines distintos a los
autorizados por sus donantes o depositarios;

I1. Sin consentimiento de una mujer mayor de dieciséis afios 0 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; o

[11. Implante a una mujer un 6vulo fecundado, sin su consentimiento
o sin el de los donantes o depositarios o con el consentimiento de
una menor de edad o de una incapaz para comprender el hecho o
para resistirlo.

Este delito se perseguira por querella. Si el delito se realiza con
violencia o del mismo resultare un embarazo, la pena aplicable sera
de cinco a catorce afios de prision y multa hasta de quinientos dias
de salario.

Ademas de las penas previstas, se impondra privacion del derecho
para ejercer la profesidn por un tiempo igual al de la pena de prisién
impuesta. Si se trata de servidores publicos, se impondran también,
en los mismos términos, la destitucion y la inhabilitacion para el
desempefio de empleo, cargo o comisién publicos.

El anterior numeral, nos revela entre otros aspectos, que las alteraciones a
la estructura genética o modificaciones no benéficas al producto de la
concepcién desde su etapa de gestacion, asi como la clonacion de seres
humanos y la fecundacién involuntaria, son cuestiones posibles gracias a
los avances tecnoldgicos y cientificos, pero en el momento en que estos son
perjudiciales, la regulacion juridica debe considerar la accion punitiva del
estado en caso de actualizarse una conducta descrita como delito.

Una noticia al respecto, que recorrio el mundo, publicada el 30 de
diciembre de 2019, en diversos medios de comunicacion tales como la BBC
News Mundo, fue la condena a tres afios de carcel al genetista chino He
Jianku, quien logro crear los primeros bebés modificados genéticamente,
grosso modo, el asunto verso sobre la finalidad de proteger a los bebés
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contra el virus de inmunodeficiencia humana (VIH), impidiendo con el
resultado del experimento que dichos bebés gemelos, nacieran con la
enfermedad. A pesar del logro obtenido, las autoridades del pais asiatico
aseguran que He Jiankui viold la legislacion tras realizar experimentos con
embriones humanos.

Las interrogantes obligadas en torno a estos avances tecnoldgicos y
cientificos, son ¢Hasta donde se puede manipular genéticamente a los seres
humanos con el fin de mejorar su existencia o propiciar que desarrollen
capacidades y tengan beneficios bioldgicos que, por si mismos serian
incapaces de desarrollar? ¢Llegaremos a clonar seres humanos con algun
fin benéfico méas alla del desarrollo cientifico?, ¢Existe una justificacion
para la manipulacion genética, basada en una mejor estética? ;La ciencia y
la bioética, podra algun dia contemplar el mejoramiento de la raza humana
a partir de la manipulacion genética, dando como resultado super humanos?
Y aunque estos cuestionamientos pareceran sacados de laguna pelicula de
ciencia ficcion, la realidad es que dichas interrogantes, en realidad, estan
cada vez més cerca de ser contestadas.

El caso anterior, de haberse dado en Veracruz, no hiera dado como
resultado la imposicién de una sancién penal, debido a que el tipo penal
vigente, es muy claro al establecer “...Con finalidad distinta a la
eliminacion o disminucion de enfermedades graves...”, y en el caso en
comento, se evitd que dos gemelos bebés, nacieran con VIH, transmitido
por sus padres.

A nivel federal, el Codigo Penal Federal de México, contempla la
manipulacion genética perjudicial al ecosistema en materia ambiental.

CAPITULO TERCERO

De la bioseguridad

Aurticulo 420 Ter.- Se impondra pena de uno a nueve afios de prision
y de trescientos a tres mil dias multa, a quien en contravencion a lo
establecido en la normatividad aplicable, introduzca al pais, o
extraiga del mismo, comercie, transporte, almacene o libere al
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ambiente, algin organismo genéticamente modificado que altere o
pueda alterar negativamente los componentes, la estructura o el
funcionamiento de los ecosistemas naturales.
Para efectos de este articulo, se entenderd como organismo
genéticamente modificado, cualquier organismo que posea una
combinacion nueva de material genético que se haya obtenido
mediante la aplicacion de la biotecnologia, incluyendo los derivados
de técnicas de ingenieria genética.
En México, si bien, hasta el momento, no se tiene registro fidedigno sobre
la manipulacion genética de seres humanos, si se tiene un antecedente que
ocurri6 en nuestro pais, relacionado con la genética y que ocurrié con base
en la falta de regulacion juridica al respecto, lo cual se puede leer a
continuacion derivado de la nota “;Por qué no fue ilegal que naciera en
México un bebé con tres padres?, publicada el 13 de abril de 2017, en el
portal “animal politico™:

En abril de 2016 nacié en México el primer bebé que tiene material
genético de dos madres y un padre. El nacimiento de este embrion
fue calificado como “una nueva era para la medicina” pero también
inicié un debate sobre la legalidad de que haya nacido en el pais.

ElI médico que realiz6 el tratamiento Illamado reemplazo
mitocondrial —que consiste en sustituir el ADN mitocondrial de la
madre con el de una donante— con una pareja de jordanos dijo que
optd por realizarlo en México porque en el pais “no hay
regulaciones”.

El procedimiento esta prohibido en Estados Unidos, en donde el
médico tiene su clinica de fertilidad, y sélo se ha legalizado en el
Reino Unido.

En el documento “Técnicas de reemplazo mitocondrial y el Estado
de derecho en México” de investigadores mexicanos y publicado
por el departamento de prensa de la Universidad de Oxford, se
detalla las leyes que se pudieron haber violado con el nacimiento
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este embridn, pero sobre todo, la falta de legislacion en el pais para
los temas de reproduccién asistida y la modificacion del genoma
humano.

En la Ley General de Salud —Ila méxima legislacion en el pais en la
materia— no existen restricciones para llevar a cabo técnicas de
reemplazo mitocondrial en un embrion.

Como se puede apreciar de la informacion antes referida, México, aln tiene
un serio vacio legislativo en materia de manipulacion genética y esto hace
de este pais, un paraiso para una posible practica de experimentos y
manipulacion genética sin consecuencias legales.

8.3 La maternidad subrogada y los casos actuales en México.

El Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida, define la gestacion
subrogada es un contrato a traves del cual una mujer acepta gestar para una
persona o pareja que tiene la intencion de fungir como padre(s) o madre(s)
de la nifia o nifio nacidos de dicho embarazo. La practica es conocida
también con otros términos, como “renta de uteros”, “gestacion por
contrato” y “maternidad subrogada”.

En el trabajo de investigacion sobre “Maternidad Subrogada”, elaborado en
2008 por el Centro de Documentacion, Informacion y Analisis de la
Céamara de Diputados de la Legislatura Federal en México, se desprende
que a la maternidad subrogada se le comenzé a conocer como tal desde
1975 aproximadamente. A partir de entonces, han surgido diversas
denominaciones, como son las siguientes:

Alquiler de vientre,

Alquiler de utero,

Arriendo de Utero
Arrendamiento de vientre
Donacion temporaria de utero
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e Gestacidn por cuenta ajena o por cuenta de otro,
e Gestacion de sustitucion

e Gestacion subrogada

e Madre portadora

Maternidad sustituta,

Maternidad de sustitucion,

Maternidad suplente,

Maternidad de alquiler

Maternidad de encargo

Madres de alquiler,

Madres portadoras,

Vientre de alquiler

Surrogated motherhood, su denominacion en inglés.

Sin embargo, la que mas ha predominado de todas es la de maternidad
subrogada.

Luego entonces se puede definir a la maternidad subrogada como el
"contrato de una mujer con una pareja casada, para inseminarse
artificialmente con el semen del esposo de aquella otra mujer para concebir,
gestar y dar a luz un nifio a cuya custodia renunciara para que sea adoptado
por la esposa de aquél con cuyo semen fue inseminada”.

En 2010, fue aprobada la iniciativa con proyecto de decreto por el que se
expide La ley de maternidad subrogada del Distrito Federal. Esta iniciativa
fue presentada por el grupo parlamentario del Partido de la Revolucion
Democrdtica, en la V Legislatura de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, la cual expone que es necesario brindar certeza juridica y resolver
el problema de la infertilidad como un asunto de salud publica, basandose
en principios de autonomia, dignidad, universalidad e informacion.

Expone una definicién de maternidad, estableciendo que es “la relacion que

se establece por la procedencia del dvulo a partir de la madre”; y en
relacion con la maternidad subrogada, establece que es “la practica médica
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mediante la cual una mujer gesta o lleva en su vientre el producto de la
concepcion de otra”.

Sin embargo, la referida iniciativa, no fue promulgada y con posterioridad,
se esgrimieron diversas iniciativas que incluso proscriben este tipo de
circunstancias juridicas para el pais, tales como la presentada para reformar
la Ley General de Salud de la siguiente manera:

Proyecto de decreto:

ARTICULO UNICO.- Se adiciona el articulo 319 Bis al Capitulo |
“Disposiciones Comunes” del Titulo Décimo Cuarto “Donacion,
Trasplantes y Pérdida de la Vida”; se reforma la fraccion VII y se
adicionan las fracciones VIII y IX al articulo 462 del Capitulo VI
“Delitos” del Titulo Décimo Octavo “Medidas de Seguridad,
Sanciones y Delitos”; todo ello a la Ley General de Salud, para
guedar como sigue:

“Articulo 319 Bis.- Se prohibe disponer del cuerpo humano con el
proposito de realizar la gestacion por sustitucion. Todo acto juridico
en el gque se consigne la obligacion a cargo de una mujer de
renunciar a la filiacion materna a favor del contratante o de un
tercero es nulo absoluto, y por tanto, no surtira efectos legales, ni
sera susceptible de valer por confirmacion o prescripcion.

Articulo 462.- Se impondran de seis a diecisiete afios de prision y
multa por el equivalente de ocho mil a diecisiete mil dias de salario
minimo general vigente se trate:

ITaVI...

VIl.- Aquella persona que con intencion cause infeccion de

receptores por agentes transmisibles por trasfusion de sangre y sus
componentes;
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VII1.- Al que realice o participe en un procedimiento de gestacion
por sustitucion; y

IX.- A los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la
gestacion por sustitucion.

En el caso de las fracciones IlI, 1V, V, VI, VII, VIl y IX se
aplicaran al responsable, ademas de otras penas, de cinco a diez
afios de prision. Si intervinieran profesionales, técnicos o auxiliares
de las disciplinas para la salud, se les aplicara, ademas suspension
de cinco a ocho afios en el ejercicio profesional, técnico o auxiliar y
hasta seis aflos mas, en caso de reincidencia”.

No obstante, lo anterior, existen diversos estados de la republica que
consideran en sus respectivas legislaciones, la maternidad subrogada.

El portal babygest.com, presento en su texto “La maternidad subrogada en
México: leyes en cada estado y precios” la regulacion que existe en torno a
esta figura juridica por estado revelando la siguiente informacion:

Tabasco.- Solo se permite la gestacion subrogada altruista para
parejas heterosexuales.

Sinaloa.- La ley la permite a parejas heterosexuales siempre que
exista una incapacidad médica.

Coahuila.- En este estado, la gestacion subrogada esta prohibida.
Quereétaro.- Al igual que en el caso anterior, no esta permitida.
Distrito Federal.- Lo que existe es una propuesta de ley centrada en
asegurar los derechos de filiacion de los padres intencionales.

Actualmente tanto en Sinaloa como en Tabasco solo pueden acceder a la
gestacion subrogada los ciudadanos mexicanos. Por lo tanto, actualmente la
gestacion subrogada en México no esta disponible para extranjeros.

Algunos de los elementos considerados en los contratos para la maternidad
subrogada, se presentan a continuacion, tomados de la publicacion
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realizada por Celeste Lopez en el portal “La vanguardia”, bajo el titulo “Asi
es un contrato de gestacion subrogada”:

Las obligaciones de la gestante

— Debe facilitar toda la informacion de su estado de salud, en
especial, de las enfermedades hereditarias, venéreas, mentales y
todas las padecida ‘“ahora y con anterioridad”, incluso las
enfermedades de sus familiares.

— Debe presentar un certificado de antecedentes penales.

— Pasar el reconocimiento médico en el centro elegido por los
padres y seguir todos los tratamientos médicos, incluida la
reproduccion asistida, en el centro escogido.

— La mujer gestante esta obligada a cumplir todas las instrucciones y
prescripciones médicas, “incluso en los relativo al régimen del dia,
la dieta, las relaciones sexuales, la actividad fisica y la higiene, entre
otras, asi como tomar los medicamentos indicados y seguir todos los
tratamientos necesarios para la “realizacion exitosa del programa de
maternidad subrogada”.

— Una vez embarazada, no puede consumir alcohol, narcoticos ni
medicinas (sélo las prescritas), ni fumar. Si los padres bioldgicos lo
solicitan, tendra que pasar una -prueba de alcohol y de drogas.

— Durante el periodo del embarazo, debe cumplir todas las
prescripciones médicas relativas a su vida sexual, a su dieta ... y “no
salir del lugar de residencia permanente acordado con los padres
bioldgicos™.

— Debe interrumpir el embarazo, incluso hacer el aborto selectivo en
caso de que asi lo aconseje el médico elegido por los padres
bioldgicos.
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— Si la madre contratada esta casada, “asegurar” que el marido vaya
a un notario y dé su “consentimiento” y “ausencia de objeciones” a
la participacion de la mujer.

— No reclamar los derechos al bebé ‘“nacido por ella” ni “no
obstaculizar” la entrega a los padres legitimos.

Los padres biologicos
Sus derechos:

— A “demandar y controlar a la madre del cumplimiento de las
prescripciones médicas”.

— Solicitar a la mujer contratada el “aborto terapéutico” en caso de
una patologia del feto que puede causar problemas graves para la
vida y salud del nifio si tres profesionales competentes lo
confirman”.

El precio

En cuanto a las cuantias econémicas, el contrato es minucioso en
este apartado, estipulando cifras por cada uno de los gastos
generados.

Segun el contrato, los padres biologicos solo tienen una obligacion
clara: pagar a la madre subrogada lo acordado

Como se puede apreciar, la maternidad subrogada en nuestro pais, ain

encuentra resistencia en algunos estados y una notoria y carente ausencia de
regulacién juridica eficaz.
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8.4 Andlisis juridico del genoma humano desde la perspectiva
internacional

El genoma humano, ha representado un gran reto para la ciencia juridica y
mientras en México, existe un notorio atraso sobre el tema en las diferentes
aristas abordadas a lo largo de este libro, otros paises han tenido un mejor
impacto en cuanto a su regulacion.

El 11 de noviembre de 1997 fue aprobada la Declaracion Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos.

A. La dignidad humanay el genoma humano

Articulo 1

El genoma humano es la base de la unidad fundamental de todos los
miembros de la familia humana y del reconocimiento de su dignidad
intrinseca y su diversidad. En sentido simbdlico, el genoma humano
es el patrimonio de la humanidad.

Articulo 2

(@) Cada individuo tiene derecho al respeto de su dignidad y
derechos, cualesquiera que sean sus caracteristicas genéticas.

(b) Esta dignidad impone que no se reduzca a los individuos a sus
caracteristicas genéticas y que se respete el caracter unico de cada
uno y su diversidad.

Articulo 3

El genoma humano, por naturaleza evolutivo, estd sometido a
mutaciones. Entrafia posibilidades que se expresan de distintos
modos en funcion del entorno natural y social de cada persona, que
comprende su estado de salud individual, sus condiciones de vida,
su alimentacion y su educacion.
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Articulo 4
El genoma humano en su estado natural no puede dar lugar a
beneficios pecuniarios.

El 14 de abril de, 2003, el Instituto Nacional de Investigacion del Genoma
Humano (NHGRI), el Departamento de Energia (DOE) y sus socios del
Consorcio Internacional para la Secuenciacion del Genoma Humano,
anunciaron la terminacién exitosa del Proyecto Genoma Humano.

En febrero de 2001, el Proyecto del Genoma Humano (PGH) public6 sus
resultados a la fecha: una secuencia completa al 90 por ciento de los tres
mil millones de pares de bases en el genoma humano. EI Consorcio del
PGH publicé sus datos en el volumen del 15 de febrero de 2001, de la
revista Nature.

El proyecto tuvo sus origenes ideoldgicos a mediados de la década de los
80, pero sus raices intelectuales se remontan mucho més. Alfred Sturtevant
creo el primer mapa genético (cartografia genética) de Drosophila en 1911.

Los avances a la fecha, han sido sumamente significativos, debido a que, en
términos del portal “bioinformatica”, bajo el titulo “importancia del
genoma humano”, autoria de Isabel Esteban, el genoma humano es, en
palabras basicas, la informacién contenida en los cromosomas, que hacen
que el ser humano sea como es y que pueda diferenciarse de otros seres
vivos. Se puede decir, que el genoma es lo que da identidad a cada uno de
nosotros y tiene que ver con nuestra historia genética, asi como tambiéen
con nuestros rasgos fisicos y psicoldgicos que puedan estar determinados
de ante mano.

Desde su descubrimiento, la secuenciacion del genoma, nos ha permitido
realizar numerosos avances en el ambito genético, pero también en otros
campos como en el de la medicina, ya que en la actualidad (afios 2012/13)
se ha determinado que una gran cantidad de genes influyen en que
tengamos una mayor probabilidad de padecer determinadas enfermedades,
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o también pueden determinar diferentes rasgos (que también estén influidos
por los genes) que puedan ser ventajosos o perjudiciales.

Acorde con el portal “genotipia”, “los 15 avances gendémicos mas
importantes de los Gltimos afios”, se pueden catalogar de la siguiente
manera:

Reduccion del coste econdémico de secuenciar un genoma.

¢Por qué resulta importante secuenciar el genoma?, debido a que este mapa
que contiene la descripcion completa de la constitucién humana, permite no
solo revelar la estructura, debilidades y potencialidades, sino que, ademas,
es la base inicial para el emprendimiento de avances posteriores con
relacion a dicha secuencia, lo que también aplica en materia botanica y
bioldgica animal.

Las leyes de los respectivos paises que apuesten a la investigacion en este
rubro, deben regular los alcances y el fomento de los estudios sobre
genética, con el fin de propiciar avances y descubrimientos que favorezcan
eventualmente a la raza humana.

Asimismo, se deben establecer los imites y pardmetros normativos que
encausen los estudios en todo momento hacia la observancia de la bioética
y los fines del beneficio colectivo, erradicando y sancionando las practicas
tendientes a las alteraciones que produzcan el deterioro de la raza humana o
los fines perjudiciales.

Variacion gendémica humana.

La variaciébn gendémica humana, implica la posibilidad de modificar
elementos que caracterizan a las personas, desde su color de pelo, 0jos,
hasta las enfermedades que padeceran, por lo que las variaciones realizadas
durante la formacion o gestacion del ser humano, puede ser determinante
para el resultado en el desarrollo de su vida.
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Aqui, la ciencia juridica, tiene un gran reto, pues conforme mas avance la
ciencia en este rubro, mas posibilidades existiran de riegos, modificaciones
genéticas incompatibles con la vida, modificacion de la naturaleza humana,
la generacion de super humanos, etc. Por lo anterior, deben existir limites y
una adecuada regulacion, pues se trata del bien juridicamente tutelado méas
importante como lo es la vida.

Gendmica del cancer.

Sin duda, uno de los aspectos que justifican de una manera mas notoria los
estudios sobre el genoma humano, es la posibilidad de abatir las
enfermedades desde antes que causen estragos en la vida humana y
prevenir e incluso erradicar antes del nacimiento, padecimientos tales como
el cancer.

Si se advierte este tema desde una perspectiva juridica, no existen una
regulacion satisfactoria a nivel mundial, porque la ciencia en el &mbito
médico-clinico y gendmico, avanza de una forma muy superior a la ciencia
del derecho y cuando surgen nuevos avances cientificos en materia de
genética y ADN, estos apenas se visualizan a largo plazo para su adecuada
regulacion normativa.

¢Hasta donde estd permitido experimentar con el genoma humano, por el
bien de la humanidad?, la respuesta quizas encuentre ain dificultad para
revelarse de forma contundente, pero la Ultima palabra la tendra la norma
que establezca dichos limites.

Conocer el origen de la especie humana y de donde vienen nuestros
ancestros.

Muchas interrogantes que han fascinado a la ciencia en las diferentes
vertientes que existen, tienen que ver con el origen y la razén de ser de la
raza humana, y el estudio del genoma humano podria ser la solucion para
encontrar las respuestas a tales interrogantes.
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Aunque pareciera que las preguntas ante referidas, no le interesan a la
ciencia del Derecho, se debe destacar que, como una ciencia social y
humanistica, las normas deben garantizar que existan los mecanismos
legales necesarios para garantizar no solo el fomento del desarrollo
cientifico sino ademas, regular adecuadamente que dichos avances no se
desarrollen en contra de la naturaleza humana o con fines destructivos o
antisociales.

La experimentacion con seres humanos, aun esta muy lejos de sr una
realidad en México en cuanto al desarrollo de los estudios genémicos, lo
cual, ademés de ser un aspecto que revela el avance cientifico bajo con
relacion a paises desarrollados, también genera que dicho vacio convierta a
nuestro pais en un espacio sin consecuencias para quienes decidan
experimentar con seres humanos en materia de genetica.

Genodmica en agricultura.

La genética alimentaria, al igual que la genética humana, tiene ciertos
elementos de regulacién muy escasos en México, como se ha referido con
antelacion, pero es indiscutible, que los logros y alcances en este rubro,
podrian derivas en super alimentos que tenderian a erradicar el hambre en
el mundo o mejorar la resistencia de alimentos y su mejor crecimiento en
ambientes poco propicios.

Alimentos mucho mas grandes que puedan alimentar a mas familias, menos
susceptibles de ser afectados por plagas o con mayores nutrientes para
generar una mejor alimentacién. Estas cuestiones, no son fantasiosas, pues
paises desarrollados ya trabajan en este tipo de avances y México no es la
excepcion, pues regula adecuadamente este tipo de manipulacion genética
en los casos en que no sea con propositos benéficos.

Caodigo Penal Federal

Capitulo Tercero
De la bioseguridad
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Articulo 420 Ter.- Se impondra pena de uno a nueve afos de prision
y de trescientos a tres mil dias multa, a quien en contravencion a lo
establecido en la normatividad aplicable, introduzca al pais, o
extraiga del mismo, comercie, transporte, almacene o libere al
ambiente, algin organismo genéticamente modificado que altere o
pueda alterar negativamente los componentes, la estructura o el
funcionamiento de los ecosistemas naturales.

Para efectos de este articulo, se entenderd como organismo
genéticamente modificado, cualquier organismo que posea una
combinacion nueva de material genético que se haya obtenido
mediante la aplicacion de la biotecnologia, incluyendo los derivados
de técnicas de ingenieria genética.

Los retos para en entrono nacional e internacional en materia de regulacion
juridica, siguen siendo muy amplios, la importancia de interpretar el
genoma, el diagnostico de enfermedades raras, la farmacogendmica, entre
otros rubros, son aspectos que ya comienzan a despuntar y dar resultados,
pero en tanto que la ciencia avanza a pasos agigantados, la norma parece
actualizarse a paso lento.

8.5 Derechos humanos, bioética y el genoma humano

Existen derechos humanos que puedan justificar y respaldar la obligacion
de legislaren torno a los temas de la genética y la bioética, indudablemente
si.

En México, tenemos tres derechos humanos substanciales que se reconocen
en la propia constitucion federal y que dan sustento a los avances de la
ciencia en materia de genoma humano, en torno a el progreso en beneficio
de la humanidad, que son el derecho humano a la vida, a la salud y al
desarrollo cientifico.

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS
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Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion
y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

Articulo 4o0.- La mujer y el hombre son iguales ante la ley. Esta
protegera la organizacion y el desarrollo de la familia.

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 establecera 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. La Ley
definird un sistema de salud para el bienestar, con el fin de
garantizar la extensién progresiva, cuantitativa y cualitativa de los
servicios de salud para la atencidn integral y gratuita de las personas
gue no cuenten con seguridad social.

Articulo 3o.

V. Toda persona tiene derecho a gozar de los beneficios del
desarrollo de la ciencia y la innovacién tecnoldgica. ElI Estado
apoyara la investigacion e innovacion cientifica, humanistica y
tecnoldgica, y garantizard el acceso abierto a la informacion que
derive de ella, para lo cual deberda proveer recursos y estimulos
suficientes, conforme a las bases de coordinacién, vinculacion y
participacion que establezcan las leyes en la materia; ademas
alentara el fortalecimiento y difusion de nuestra cultura;

Articulo 24. Toda persona tiene derecho a la libertad de

convicciones éticas, de conciencia y de religion, y a tener o adoptar,
en su caso, la de su agrado. Esta libertad incluye el derecho de
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participar, individual o colectivamente, tanto en publico como en
privado, en las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo,
siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley.
Nadie podra utilizar los actos publicos de expresion de esta libertad
con fines politicos, de proselitismo o de propaganda politica.

La bioética en este sentido, juega un papel preponderante, pues como se ha
sostenido, es la propia norma la que debe ponderar los limites de los
avances cientificos en torno al genoma humano.

La experimentacion indebida, las modificaciones humanas antinaturales, el
perjuicio de la colectividad, la supremacia racial, entre otros aspectos,
deben cuidarse para que el conocimiento generado y los resultados
obtenidos, no afecten en lo absoluto a la raza humana.

Que es la bioética entonces, es una disciplina muy reciente y se encuentra
en un periodo de expansién. Acorde con Gustavo Bueno, en su libro, ¢qué
es la bioética?, nos refiere que no es necesariamente ética de forma
exclusiva, hace frente a todo lo que tiene que ver con el desarrollo
cientifico y tecnolégico, que no se limita a un pinto teoérico de interseccion
entre la ciencia y la ética, es, ademds, un sistema de acciones como una
estrategia que la propia vida humana tendria que desplegar para garantizar
la supervivencia, es la serie de principios morales que deben regir el
comportamiento en el entorno de las ciencias medico-clinicas y bioldgicas.

En materia de genoma humano, los paises deben garantizar en sus
respectivos aparatos normativos, que las conductas de quienes realizan
aportes al desarrollo cientifico y tecnoldgico en esta materia, procedan en
estricta observancia de un comportamiento ético y mora.

El estado mexicano a través de la Ley General de Salud, garantiza que las

investigaciones cientificas, se conduzcan con una observancia estricta de la
ética.

[296]



Carlos Garcia Méndez

Acrticulo 98. En las instituciones de salud, bajo la responsabilidad de
los directores o titulares respectivos y de conformidad con las
disposiciones aplicables, se constituiran:

I. Un Comité de Investigacion;

I. En el caso de que se realicen investigaciones en seres humanos,
un Comité de Etica en Investigacion, que cumpla con lo establecido
en el articulo 41 Bis de la presente Ley, y

I11. Un Comité de Bioseguridad, encargado de determinar y normar
al interior del establecimiento el uso de radiaciones ionizantes o de
técnicas de ingenieria genética, con base en las disposiciones
juridicas aplicables.

El Consejo de Salubridad General emitird las disposiciones
complementarias sobre areas 0 modalidades de la investigacion en
las que considere que es necesario.

Articulo 41 Bis. Los establecimientos para la atencién médica del
sector publico, social o privado del sistema nacional de salud,
ademas de los sefialados en los articulos 98 y 316 de la presente
Ley, y de acuerdo con su grado de complejidad y nivel de
resolucion, contaran con los siguientes comités:

I. Un Comité Hospitalario de Bioética para la resoluciéon de los
problemas derivados de la atencién médica a que se refiere el
articulo 33 de esta Ley; asi como para el analisis, discusion y apoyo
en la toma de decisiones respecto a los problemas bioéticos que se
presenten en la préactica clinica o en la docencia que se imparte en el
area de salud, asi como promover la elaboracion de lineamientos y
guias éticas institucionales para la atencion y la docencia médica.
Asimismo, promovera la educacion bioética permanentemente de
sus miembros y del personal del establecimiento.

Asimismo, la Ley General de Salud, vigente en Meéxico, establece lo
referente al genoma humano, dedicando un capitulo del mismo nombre a
establecer los alcances y estudios relativos.

TITULO QUINTO BIS
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El Genoma Humano

CAPITULO UNICO

Articulo 103 Bis. ElI genoma humano es el material genético que
caracteriza a la especie humana y que contiene toda la informacion
genética del individuo, considerandosele como la base de la unidad
biolégica fundamental del ser humano y su diversidad.

Articulo 103 Bis 1. EI genoma humano y el conocimiento sobre éste
son patrimonio de la humanidad.

El genoma individual de cada ser humano pertenece a cada
individuo.

Articulo 103 Bis 2. Nadie podré ser objeto de discriminacion,
conculcacién de derechos, libertades o dignidad con motivo de sus
caracteres geneticos.

Articulo 103 Bis 3. Todo estudio sobre el genoma humano debera
contar con la aceptacion expresa de la persona sujeta al mismo o de
su representante legal en términos de la legislacion aplicable.

Un derecho humano intimamente relacionado con el genoma humano, es el
derecho de objecién de conciencia, esto es, la capacidad de negarse a
realizar acciones tales como experimentos o aportes que, a consideracion
del médico o cientifico, vayan en contra de sus propios principios.

OBJECION DE CONCIENCIA. SI AL EJERCER ESE DERECHO
HUMANO EL PACIENTE SOLICITA RECIBIR UN
TRATAMIENTO BAJO DETERMINADAS CARACTERISTICAS
RELACIONADAS CON LA RELIGION QUE PROFESA, ELLO
NO IMPLICA QUE EL PERSONAL MEDICO Y DE
ENFERMERIA DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD DEBA
APLICARLO DE UN MODO DIVERSO AL QUE DETERMINE
SU ETICA PROFESIONAL, CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS,
PROTOCOLOS Y GUIAS MEDICAS.

De la teleologia de los articulos 1o. y 4o0., cuarto parrafo, de la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos se advierte
que el criterio del Constituyente y del Poder Reformador ha sido
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promover y garantizar la salud de los seres humanos, procurando los
elementos para conservarla sin distincion de género, raza o religion.
Asimismo, el numeral 24 de la propia Norma Suprema reconoce el
derecho de las personas a profesar libremente la creencia religiosa
que mas les agrade, aunque no es absoluto e irrestricto, pues en su
formulacién o enunciacion normativa consigna limites internos,
dado que se condiciona a que su practica no sea constitutiva de un
delito o falta penada por la ley. Por su parte, el numeral 51 de la Ley
General de Salud establece que la atenciobn médica debe
proporcionarse de manera profesional y éticamente responsable,
mientras que del diverso precepto 10 Bis del mismo ordenamiento
derivan dos hipotesis en cuanto a la participacion del personal
médico y de enfermeria del Sistema Nacional de Salud en la
prestacion de sus servicios: la primera, que ante una urgencia o
situacion que ponga en riesgo la vida del paciente, no podra hacerse
valer la objecién de conciencia, entendida como el derecho humano
del paciente a rechazar un tratamiento médico motivado por sus
convicciones morales o religiosas, ya que, de hacerlo, incurriria en
responsabilidad profesional y, la segunda, que puede excusarse de
intervenir en el tratamiento de un paciente que se niegue a recibirlo
en ejercicio de la objecion de conciencia, cuando no se encuentre en
peligro su vida o no se trate de una urgencia médica. En
consecuencia, los derechos fundamentales a la salud y a la libertad
religiosa no tienen la amplitud para considerar que cuando un
paciente solicite recibir un tratamiento bajo determinadas
caracteristicas relacionadas con la religion que profesa, al amparo de
la objecion de conciencia, el personal de la salud deba aplicarlo de
un modo diverso al que determine su ética profesional,
conocimientos cientificos, protocolos y guias médicas.

DECIMO PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.
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Amparo en revision 90/2018. Miguel Angel Rubio Méndez. 30 de
agosto de 2018. Unanimidad de votos. Ponente: Urbano Martinez
Hernandez. Secretaria: Norma Maria Gonzélez Valencia.

Como puede apreciarse de lo descrito en el presente apartado, tanto el
avance cientifico, como el ejercicio de la ciencia en materia de genoma, la
bioética y los efectos practicos de la aplicacion de los avances del
conocimiento, asi como el beneficio de la salud de la humanidad, son
cuestiones que encuentran su fundamento constitucional a la luz de la
proteccidn de los derechos humanos.

8.6 Marco juridico mexicano vigente en materia de genoma humano.

Aunque el marco juridico vigente en México, se encuentra limitado en las
diferentes vertientes que representan los estudios sobre la genética humana,
no se debe pasar por alto que el marco regulatorio actual, debe conocerse a
efectos de poder visualizar las areas de oportunidad par su mejoramiento y
mejores expectativas.

Ya se ha mencionado en apartados anteriores, la Ley General de Salud y el
Codigo Penal Federal, que regulan aspectos generales tanto del genoma
humano y la bioética, como el delito de manipulacion genética,
respectivamente. Prioritariamente, también se ponderéd la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como primordial sustento
juridico del reconocimiento de los derechos humanos de acceso a la vida
digna, la salud, la libertad de convicciones éticas y el desarrollo cientifico,
como ejes rectores de los avances en materia de genoma humano. Aunado a
los referidos ordenamientos juridicos, se deben considerar ademas las
siguientes consideraciones:

El reglamento de la Ley General de Salud de forma directa, regula de forma

especifica el ejercicio de las acciones tendientes al sector salud y por tanto,
es el sustento legal para la materia gendmica.
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REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE SALUD EN
MATERIA DE PROTECCION SOCIAL

EN SALUD

TITULO PRIMERO

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. El presente Reglamento de orden publico e interés social
tiene por objeto regular el Sistema de Proteccién Social en Salud
que se establece en el Titulo Tercero Bis de la Ley General de Salud
y su aplicacion es competencia de la Secretaria de Salud, de los
Servicios Estatales de Salud que cuenten con Regimenes Estatales
de Proteccion Social en Salud, en los téerminos de la Ley General de
Salud y de los acuerdos de coordinacion que para el efecto se
suscriban, y de las demas dependencias o entidades que resulten
competentes.

En México, se cuenta con el Instituto Nacional de Medicina Gendmica
(Inmegen) es el undécimo Instituto Nacional de Salud, fundado en el afio
2004, como resultado del trabajo efectuado desde 2001 por el Consorcio
Promotor del Instituto de Medicina Genomica, integrado por la Universidad
Nacional Auténoma de México, el Consejo Nacional de Ciencia y
Tecnologia, la Secretaria de Salud, y la Fundacién Mexicana para la Salud.

ESTATUTO ORGANICO

CAPITULO |

DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULO 1o.- El Instituto Nacional de Medicina Genémica es un
organismo descentralizado de la Administracion Publica Federal,
con personalidad juridica y patrimonio propios, con autonomia de
decision técnica, operativa y administrativa en los términos de la
Ley de los Institutos Nacionales de Salud y la Ley Federal de las
Entidades Paraestatales, agrupado en el Sector coordinado por la
Secretaria de Salud, que tiene por objeto, en el campo de la
medicina gendmica, la investigacion

cientifica, la formacién y capacitacion de recursos humanos
especializados, el desarrollo de tecnologia y la vinculacién con la

[301]



El genoma humano: Desde la perspectiva de la ciencia juridica

industria para el desarrollo de productos y servicios de base
gendémica, y cuyo ambito de accién comprende todo el territorio
nacional.

ARTICULO 3o0.- Para el cumplimiento de su objeto el Instituto
tendra las siguientes

funciones:

I. Realizar estudios e investigaciones clinicas, epidemioldgicas,
experimentales, de desarrollo tecnoldgico y basicas en las areas de
su especialidad, para la comprension, prevencion, diagnéstico y
tratamiento de las enfermedades, rehabilitacion de los afectados, asi
como para promover medidas de salud;

En ningln caso realizara investigacion en células troncales humanas
de embriones vivos, o aquellas obtenidas por transplante nuclear;

I. Publicar los resultados de las investigaciones y trabajos que
realice, asi como difundir informacién técnica y cientifica sobre los
avances que en materia de salud y medicina genémica registre;

I1l. Promover y realizar reuniones de intercambio cientifico, de
caracter nacional e internacional, y celebrar convenios de
coordinacion, intercambio o cooperacién con instituciones afines;
IV. Formar recursos humanos en medicina gendémica, asi como
aquellas en materia o areas, que le sean afines;

V. Formular y ejecutar programas, estudios y cursos de
capacitacion, ensefianza, especializacion y actualizacion de personal
profesional, técnico y auxiliar, en medicina gendmica y areas afines,
asi como evaluar y reconocer el aprendizaje;

VI. Otorgar constancias, diplomas, reconocimientos y certificados
de estudios, grados y titulos, en su caso, de conformidad con las
disposiciones aplicables;

VII. Prestar servicios de salud en aspectos preventivos, médicos,
quirargicos y de rehabilitacion en sus areas de especializacion, a
través de otras instituciones de salud;

VIII. Proporcionar servicios de consulta externa y en medicina
gendmica a la poblacion que requiera atencion médica en sus areas
de especializacion, a través de otras instituciones de salud y hasta el
limite de la capacidad instalada de las mismas;
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IX. Asesorar y formular opiniones en materia de medicina genomica
a la Secretaria cuando sea requerido para ello;

X. Actuar como 6rgano de consulta, técnica y normativa, de las
dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal en
medicina genémica, asi como prestar consultorias a titulo oneroso a
personas de derecho privado;

XI. Asesorar en medicina gendmica a los centros especializados de
investigacion, ensefianza o atencion médica de las entidades
federativas y, en general, a cualquiera de las instituciones publicas
de salud;

XIl. Promover acciones para la proteccion de la salud, en lo relativo
a las areas y acciones propias de su especialidad;

XII. Impulsar la vinculacion con instituciones nacionales para
conformar una red de investigacion y desarrollo en el campo de la
medicina genomica y disciplinas afines, con la participacién de
instituciones internacionales; de conformidad con lo dispuesto en la
Ley;

XIV. Fomentar la realizacion de proyectos de desarrollo de
tecnologia especializada, obteniendo con ello innovacion
tecnoldgica en cuanto a la elaboracién de medios de diagndstico,
farmaco- genémica y terapia génica;

XV. Ser el Centro Nacional de Referencia para asuntos relacionados
con el genoma humano y sus aplicaciones;

XVI. Coadyuvar con la Secretaria a la actualizacion de los datos
sobre la situacion sanitaria general del pais, respecto de las
especialidades en medicina

gendmica; y

XVII. Realizar las demas actividades que les correspondan
conforme a la Ley y otras disposiciones aplicables.

Como parte de la esfera de competencia de la regulacion juridica de los
estudios sobre genoma humano, en México se tiene una Comision Nacional
de Bioética.

DECRETO
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UNICO.- Se reforman los articulos Segundo a Séptimo del Decreto
por el que se crea el 6rgano desconcentrado denominado Comisién
Nacional de Bioética, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 7 de septiembre de 2005, para quedar como sigue:
ARTICULO SEGUNDO. Corresponde a la Comision Nacional de
Bioética:

I. Proponer al Secretario de Salud las politicas publicas de salud
vinculadas con la bioética, asi como coadyuvar en la
implementacion de las mismas;

I1. Fungir como érgano de consulta nacional sobre temas especificos
de bioética;

I1l. Fomentar la proteccion y respeto de los derechos humanos en la
prestacion de servicios de salud y en la investigacion;

IV. Promover principios éticos, asi como fomentar la no
discriminacion y la equidad de género en el Sistema Nacional de
Salud;

V. Propiciar debates sobre cuestiones bioéticas con la participacion
de los diversos sectores de la sociedad:;

VI. Fomentar la ensefianza de la bioética, particularmente en lo
referente a la prestacion de los servicios de salud, la investigacién
para la salud y las ciencias de la vida;

VII. Promover la creacion de comisiones estatales de bioética, asi
como brindar asesoria a dichas comisiones respecto a su
organizacion y funcionamiento, cuando éstas se lo requieran;

VIII. Apoyar la capacitacion de los miembros de los comités
hospitalarios de bioética y de ética en investigacion;

IX. Establecer y difundir los criterios y procedimientos para la
integracion, funcionamiento y registro de los comites hospitalarios
de bioética y de ética en investigacion, y promover su observancia
en el Sistema Nacional de Salud;

X. Evaluar y dar seguimiento a la integraciéon y funcionamiento de
los comités hospitalarios de bioética y de ética en investigacion en
coordinacion con las instancias competentes;

XI. Opinar sobre los protocolos de investigacion en salud que se
sometan a su consideracion;
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XIl. Conducir la relacion de la Secretaria de Salud con organismos,
autoridades e instituciones internacionales en materia de bioética,
sin perjuicio de las atribuciones de otras unidades administrativas;
XIII. Establecer mecanismos de coordinacion con instituciones de
educacion superior, grupos académicos y de la sociedad civil
vinculados con cuestiones bioéticas;

XIV. Impulsar la observancia de criterios de bioética a nivel
intersectorial en cuestiones relacionadas con la salud en materia de
alimentos, agua, medio ambiente, educacion, entre otras, y XV.
Celebrar los instrumentos juridicos que sean necesarios para el
cumplimiento de su objeto.

Aunado a lo anterior y continuando con el marco regulatorio que indice en
los estudios del genoma humano en Meéxico, se tiene la Ley de
Bioseguridad de Organismos Genéticamente Modificados, la cual establece
grosso modo:

TITULO PRIMERO

Disposiciones Generales

CAPITULO |

Objeto y Finalidades

ARTICULO 1.- La presente Ley es de orden publico y de interés
social, y tiene por objeto regular las actividades de utilizacion
confinada, liberacion experimental, liberacion en programa piloto,
liberacion comercial, comercializacidn, importacion y exportacion
de organismos genéticamente modificados, con el fin de prevenir,
evitar o reducir los posibles riesgos que estas actividades pudieran
ocasionar a la salud humana o al medio ambiente y a la diversidad
bioldgica o a la sanidad animal, vegetal y acuicola.

ARTICULO 6.- Quedan excluidos del ambito de aplicacion de esta
Ley:

V. El genoma humano, el cultivo de células troncales de seres
humanos, la modificacion de células germinales humanas y la
bioseguridad de hospitales, cuya regulacion corresponde a la Ley
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General de Salud, y a los Tratados Internacionales en los que los
Estados Unidos Mexicanos sean parte;

Si bien la referida ley, excluye la materia genomica humana, igual de cierto
es que, si regula la genémica en el ambito de la flora y la fauna, lo cuél
trastoca la salud humana y por supuesto que es &mbito de competencia de la
genética.

En apartados anteriores, se dejé claro que la objecion de conciencia,
ademas de ser un derecho de rango constitucional, es la puerta de salida a la
negativa fundada por algin médico o cientifico que rehusé llevar a cabo
experimentos o investigaciones en materia de genoma, cuando entren en
conflicto con sus respectivas convicciones éticas y religiosas, lo cual tiene
su fundamento en la propia Ley General de Salud.

Articulo 10 Bis.- El Personal médico y de enfermeria que forme
parte del Sistema Nacional de Salud, podran ejercer la objecion de
conciencia y excusarse de participar en la prestacion de servicios
que establece esta Ley.

Cuando se ponga en riesgo la vida del paciente o se trate de una
urgencia médica, no podré invocarse la objecion de conciencia, en
caso contrario se incurrirda en la causal de responsabilidad
profesional.

El ejercicio de la objecién de conciencia no derivara en ningun tipo
de discriminacién laboral.

Finalmente, se presenta en este apartado, la regulacion juridica en materia
de salud, que de forma directa e indirecta es relativa y aplicable a la materia
de genoma humano en México:

RELACION UNICA DE LA NORMATIVA DE LA
SECRETARIA DE SALUD

1. Politicas, bases y lineamientos que deberan observar los
servidores publicos de las Unidades Administrativas Centrales y de
los Organos desconcentrados de la Secretaria de Salud, en los
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procedimientos de contratacion para la adquisicion y arrendamiento
de bienes muebles y, la prestacion de servicios de cualquier
naturaleza, con excepcion de los servicios relacionados con la obra
publica.

2. Manual de Integracion y Funcionamiento del Comité de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios.

3. Manual de Integracion y Funcionamiento del Subcomité
Revisor de Bases del Comité de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios de la Secretaria de Salud.

4. Politicas en Materia de Adquisiciones y Contrataciones del
Subcomité de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios de los
Servicios de Atencion Psiquiatrica.

5. Cadigo de Etica de la Comision Nacional de Arbitraje Médico.
6. Cddigo de Conducta de la Comision Nacional de Arbitraje
Médico.

7. Manual de Procedimientos de la Oficina del Secretariado
Técnico del Consejo Nacional de Personas con Discapacidad.

8. Manual de Procedimientos de los Servicios de Atencion
Psiquiatrica.

9. Manual de Procedimientos de la Subsecretaria de Prevencion y
Promocién de la Salud.

10. Manual de Procedimientos de la Subsecretaria de
Administracion y Finanzas.

11. Manual de Procedimientos de la Coordinacion General de los
Institutos Nacionales de Salud.

12. Manual de Procedimientos de la Unidad de Analisis
Econdmico.

13. Manual de Procedimientos de la Direccion General de Calidad
y Educacién en Salud.

14, Manual de Procedimientos de la Direccion General de
Comunicacion Social.

15. Manual de Procedimientos de la Direccion General de
Coordinacion 'y Desarrollo de los Hospitales Federales de
Referencia.
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16. Manual de Procedimientos de la Direccion General de
Desarrollo de la Infraestructura Fisica.

17. Manual de Procedimientos de la Direccion General de
Evaluacién del Desempefio.

18. Manual de Procedimientos de la Direccion General de
Informacién en Salud.

19. Manual de Procedimientos de la Direccion General de
Planeacion y Desarrollo en Salud.

20. Manual de Procedimientos de la Direccién General de Politicas
de Investigacién en Salud.

21. Manual de Procedimientos de la Direccion General de
Programacion, Organizacion y Presupuesto.

22. Manual de Procedimientos de la Direccion General de
Promocion de la Salud.

23. Manual de Procedimientos de la Direccion General de
Recursos Materiales y Servicios Generales.

24, Manual de Procedimientos de la Direccion General de
Relaciones Internacionales.

25. Manual de Procedimientos de la Direccion General de

Tecnologias de la Informacion.

26. Manual de Procedimientos del Secretariado Técnico del
Consejo Nacional Contra las Adicciones.

217. Manual de Procedimientos del Secretariado Técnico del
Consejo Nacional de Salud.

28. Manual de Procedimientos de la Administracion del
Patrimonio de la Beneficencia Publica.

29. Manual de Procedimientos del Centro Nacional de Excelencia
Tecnoldgica en Salud.

30. Manual de Procedimientos del Centro Nacional de la
Transfusion Sanguinea.

31. Manual de Procedimientos del Centro Nacional de Trasplantes.
32. Manual de Procedimientos del Centro Nacional de Vigilancia
Epidemiolodgica y Control de Enfermedades.
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33. Manual de Procedimientos del Centro Nacional para la
Prevencién y el Control del VIH/SIDA.

34. Manual de Procedimientos del Centro Nacional para la Salud
de la Infancia y la Adolescencia.

35.  Manual de Procedimientos de la Comisién Federal para la
Proteccion Contra Riesgos Sanitarios.

36. Manual de Procedimientos de la Comision Nacional de
Proteccion Social en Salud.

37.  Lineamientos para el otorgamiento del aval a eventos de
capacitacion de Recursos Humanos en Salud.

38. Catalogo Institucional de puestos con indicadores laborales.

39. Reglamento para Controlar y Estimular al Personal de Base de
la Secretaria de Salud, por Asistencia, Puntualidad y Permanencia
en el Trabajo.

40. Reglamento de Vestuario y Equipo.

41. Reglamento de Capacitacion.

42. Criterios para Dictaminar Técnicamente Eventos de
Capacitacion.
43. Criterios para Dictaminar Técnicamente Eventos de

Capacitacion Técnico-Administrativo.

44. Reglamento de Escalafon.

45. Reglamento de Becas.

46. Reglamento de Seguridad e Higiene en el Trabajo.

47. Manual de Procedimientos de la Direccion General de
Recursos Humanos.

48. Acuerdo 140 por el que se Crea el Comité de Capacitacion y
Desarrollo de Personal de la Secretaria de Salud.

49. Lineamientos en Materia de Asistencia y Puntualidad.

50. Lineamientos sobre el Uso de Uniformes.

51. Guia Teécnica para la elaboracion de Manuales de Organizacion
Especificos de la Secretaria de Salud.

52. Guia Tecnica para la elaboracion de Manuales de
Procedimientos de la Secretaria de Salud.

53. Lineamientos Generales para el Programa de Compensacion
por laborar en Comunidades de Bajo Desarrollo.

[309]



El genoma humano: Desde la perspectiva de la ciencia juridica

54. Manual de Integracion y Funcionamiento del Comité de Bienes
Muebles.

55.  Acuerdo por el que se Crea el Comité Interno para el Uso
Eficiente de la Energia de la Secretaria de Salud.

56. Reglas Internas de Operacion del Comité Interno para el Uso
Eficiente de la Energia de la Secretaria de Salud.

57. Lineamientos para la Integracion, Manejo y Conservacion del
Expediente Unico de Personal.

58. Procedimiento para la designacion de Directores Generales en
los Institutos Nacionales de Salud.
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GLOSARIO DE LATINISMOS UTILIZADOS EN EL LIBRO

A Fortiori: con mayor razon

A Priori: Primero; Antes de que ocurra

A Sensu Contrario: Por otra parte

ADb Initio: desde el principio; que ocurre desde un inicio
Absoluta Erga Omnes: absoluto para todos; que aplica para todos
Ad Extra: el exterior

Ad Hoc: A esto; a propdsito

Ad Intra: El interior

Animus Donandi: Intencién de dar; con animo de compartir
Causa Pretendi: Causa: Pretendida causa

Conditio luris: Ley de condicién; condicionado a la ley
Continuo: que ocurre de manera continua

De Facto: El hecho; de hecho

Donatum: Donacion; lo que se da

Ex Profeso: A modo; hecho a modo

Ex Utero: Fuera del utero

Exceptio Plurium: Excepcidn de varios; que exceptla a varios
Extra Commercium: Comercio exterior; mas alla del comercio
Hic Et Nunc: Aqui y ahora

In Fine: En el final; al final
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In Limine: En el umbral

In Pectore: En el pecho

In Utero: En el Gtero; dentro del Gtero

In Vitro: En vidrio; en laboratorio

In Vivo: En vivo

Ipso lure: La ley misma

Iter: Camino

Juris Tantum: Solo bien; Gnicamente por el bien
Lege Lata: Ley actual; ley que rige o que esta vigente
Lex Artis: La ley del arte

Locatio Operarum: Contratacion de trabajadores
Locatio Operis: Trabajo de alquiler

Mater Et Magistra: Madre y maestra; madre es maestra

Mater Semper Certa Est: Madre siempre esta segura; la maternidad
siempre es cierta

Mens Legislatoris: Mente del legislador; lo que el legislador pierde
Mortis: Muerte

Naciente In Fieri: Naciente para ser; nacido para ser

Nasciturus: ¢Nacido?; que aun no ha nacido

Neminem Laedere: Nadie duele; nada duele

Pater Is Est Quem Nuptia Demonstrant: El padre es quien el matrimonio

demuestra

Per Se: Esencialmente; hecho a modo
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Post Mortem: Después de la muerte; que ocurre después de la muerte
Prima Facie: A primera vista; de primera impresion

Prius: Primero; que sucedio primero

Quasi: Como si; como para

Res Extra Comercium: El comercio exterior; para ser comercializado en
el exterior

Ex Matre: De madre; que es de la madre

Statu Quo: Estado de las cosas

Status: Estado

Tempus Ad Quem: Al momento en que sucede

Ultima Ratio: Pensamiento final, ultimo pensamiento
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