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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

[165]



El genoma humano: Desde la perspectiva de la ciencia juridica

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

[169]



El genoma humano: Desde la perspectiva de la ciencia juridica

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.
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