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Introduccidn

Quizés una de las interrogantes que con mayor asiduidad en nuestros
tiempos nos plantea tanto el Derecho, la Biologia, la Etica y el conjunto
de ciencias multidisciplinarias y auxiliares es el concerniente al proble-
ma de determinar {en qué momento podemos precisar el inicio de la vida
humana y el desarrollo ulterior?, {en qué dimensién temporo-espacial si-
tuar la concrecién de la personalidad desde el punto de vista juridico?,
{como coaligar las distintas tendencias tan poco exploradas como la de la
Biogenética, el Derecho Familiar, el Derecho de la Persona, las prescripcio-
nes del Derecho Médico, la Deontologia y hasta la Teologia correspondien-
te a cada grupo de las diversas religiones?

Los actuales descubrimientos en la ciencia reproductiva han dado lugar
a numerosos problemas médicos, éticos, religiosos y legales respecto a los
nuevos métodos de la concepcién humana.

Las recientes técnicas de reproduccién asistida han logrado modificar
conceptos antiguos y definidos que no se habian cambiado desde la época
de los romanos, como son los temas de la filiacién, la maternidad y la pa-
ternidad.

* Profesor Titular de Carrera de Derecho Civil, Universidad Nacional Auténoma de
México.
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Todas estas cuestiones han originado una serie de preguntas en todos
los 4mbitos que adn no se han logrado contestar ni mucho menos definir,
manteniendo una confusidn, un retraso o una falta de actualizacién en la
regulacién de estas nuevas figuras.

Se ha llegado a decir que la ciencia juridica en algunos aspectos se en-
cuentra atrasada, pero el Derecho tiene la tarea de regular las necesidades
de la sociedad, asi como de sus intereses; por lo que los juristas deberdn
mantenerse unos pasos atrds, siempre a la expectativa para poder darse
cuenta de la realidad, del pensar de la sociedad y de sus inquietudes res-
pecto al nacimiento de cualquier figura juridica, teniendo asf la obligacién
y el reto de crear las normas adecuadas para proteger a los interesados.

1. Un primer momento juridico: la Biblia'

As{ consultando el libro del Génesis, capitulo XXX, versiculo 1, se expre-
sa textualmente:

Raquel viendo que no daba hijos a Jacob, estaba celosa de su hermana,
y dijo a Jacob: idame hijos o si no me muero!

De la lectura de esta exclamacidon se desprende que la prefiez se consi-
deraba entre los antiguos judios y los habitantes del pueblo en general co-
mo una bendicién de Dios, asi como la esterilidad una verdadera plaga o
maldicién del Supremo Creador.

Mas adelante los dolores de la prefiez y del momento del parto, vienen
magnifica y soberbiamente descritos en el capitulo III, versiculo 16 del
Génesis como consecuencia de la expulsién del Paraiso, en las palabras
maldicientes de Dios:

A la mujer dijo: multiplicaré en gran medida los dolores de tus prefie-
ces. Con dolor parirds a tus hijos y a tu marido desearas y él te domina-
ra.

Igualmente se consideraba como un milagro el embarazo después de la
cesacion de la menstruacién como el caso de Sara, libro del Génesis, capi-
tulo XVIII, versiculos 11, 12, 13 y 14:

! Sagrada Biblia. Version directa de las lenguas originales por ELoiNo NACAR FUSTER y
ALBERTO COLUNGA, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1965.

Libro de Génesis y Haftarot en versidn castellana. Traduccidn, supervisién, seleccidn
exegética, notas y cormnentarios del Rabino Marcos EDERy, 2a. ed., 1994-5754, Editorial
Sinai, Tel Aviv.
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11 Abraham y Sara eran ancianos, muy entrados en afios; a Sara habia
cesado ya la menstruacién.

12 Ridse, pues, Sara, en su intimidad, diciendo: {Después que he enve-
jecido tendré deleite, siendo mi sefior ya viejo?

13 Entonces Jehova dijo a Abraham ¢(Por qué se ha reido Sara diciendo:
Sera cierto que he de parir siendo tan vieja?

14 {Hay para Dios alguna cosa dificil? En el plazo sefialado volveré a ti
segun el ttempo de la vida, y Sara tendr4 un hijo.

Sin embargo, a los efectos de nuestra investigacién lo mds importante a
destacar es que la sapiente, erudita y avanzada concepcién judaica primiti-
va, considera que el embrién estd constituido o se constituye como un todo
ser viviente a los también, cabalisticos cuarenta dias de su concepcién.

Es interesante transcribir de la Biblia el libro del Exodo capitulo XXI,
versiculos 22 al 25.

Si algunos rifieren e hirieren a mujer prefiada y ésta abortare y el nifio
naciera sin mas dafios, serdn penados conforme a lo que le impusiere el
marido de la mujer y juzgaren los arbitros.

Mas si hubiere muerto, o resultare algiin dafo, entonces se pagara vida
por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie,
quemadura por quemadura, herida por herida, golpe por golpe.

Este pasaje indica que la Biblia no considera al feto como un ser huma-
no completo antes de su nacimiento, sino el concepto «vida por vida» en-
traria en juego en caso de aborto. No obstante, indica que el feto tiene un
valor espiritual, y si hay un aborto los padres efectivamente sufren una
pérdida y merecen compensacidn.

2. Aristoteles ante el dilema del embricn

De Aristdteles en su Historia animalium en la traduccién de Thompson,
hemos tomado el siguiente pasaje:*

en el caso de los nifios varones el primer movimiento acaece hacia el
lado derecho del vientre, hacia los cuarenta dias; y si se trata de una
hembra hacia el lado izquierdo del susodicho vientre y cerca de los no-
venta dias.

Es notable significar que Aristételes acepta el aborto como medio de
control de la poblacién en Grecia, pero condicionado a que se produzca en

% ARISTOTELES, Historia Animalium, libro VII, 4-6: p. 583b, Clarendon Press, Oxford,
1910.
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el periodo en el que el embridén pasa del amasijo de carnes indiferenciadas,
que es el comienzo de la concepcién a la manifestacién de la vida vegetati-
Vva y sensitiva; segun la propia Genética de Aristételes, este proceso com-
prende los primeros cuarenta dias de la gestacién.

Aristoteles también formulé la teoria de las almas sucesivas en el hom-
bre®, almas que se crearon y se extinguen en los sucesivos estadios de la
vida humana y que respondian a sus distintas naturalezas.

3. Problemdtica de la infertilidad

La problemadtica de la infertilidad siempre ha existido y se ha tratado de
resolver; sin embargo, es hasta este siglo cuando se han desarrollo técnicas
muy perfeccionadas para lograr un remedio a esta situacién.

En la antigiiedad, debido a la ignorancia, se llegaba a pensar que las
causas de infertilidad siempre derivaban de la mujer y que era ella la cau-
sante de no poder crear una familia; ocasionalmente y en casos muy raros,
se imputaba el problema al hombre.

Hace mucho tiempo, en ciertas religiones o culturas, la infertilidad era
considerada una causa fundamental para el divorcio, ya que la familia se
ha pensado es el origen de la sociedad, y una institucién que siempre debe
prevalecer.

Antecedentes y evolucidn histdrica.—La maternidad delegada y la insemi-
nacion artificial son métodos que se han practicado desde hace siglos; en
especial el primero, que ya se contempla en la Sagrada Biblia en donde se
narra la leyenda de Sarai, de Raquel y de Lea:

1 Sarai, la mujer de Abram, no tenia hijos. Pero tenia una esclava egip-
cia, de nombre Agar, 2 y dijo a Abram: Mira. Yavé me ha hecho estéril;
entra, pues, a mi esclava, a ver si por ella puedo tener hijos. Escuché
Abram a Sarai. 3 Tomé, pues, Sarai, la mujer de Abram, a Agar, su es-
clava egipcia, al cabo de diez afios de habitar en la tierra de Canan y se
le dio por mujer a su marido Abram. 4. Entrd éste a Agar, que concibié,
y viendo que habia concebido, miraba con desprecio a su sefiora.

15 Parié Agar a Abram un hijo, y le dio Abram, el nombre de Ismael. 16
Tenia Abram ochenta y seis afios cuando Agar le parié a Ismael®.

® ARISTOTELES, A New Aristotle Reader, (Edited by J.L. ACKRILL), Clarendon Press, Oxford,
1987, lib. 11, cap. 3, p. 247-249.
* Ibid., Génesis XV1, 1-4; 15-16.
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La leyenda de Sarai no es la Unica que se presenta en la Sagrada Biblia
sobre la maternidad delegada, también se registra la de Raquel y Jacob,
que en el mismo caso que el de Sarai, confia en su sierva la funcién de te-
ner hijos para su marido:

1 Raquel, viendo que no daba hijos a Jacob, estaba celosa de su herma-
na y dijo a Jacob: Dame hijos o me muero. 2 Jacob se enojé contra Ra-
quel, y le dijo: {Por ventura soy yo Dios, que te ha hecho estéril? 3 Ella
le dijo: Ahi tienes a mi sierva Bilha; entra a ella, que para sobre mis ro-
dillas, y yo tendré hijos de ella. 4 Diéle, pues, su sierva por mujer y Ja-
cob entrd en ella. 5 Concibid Bilha y parié a Jacob un hijo, 6 y dijo Ra-
quel: Dios me ha hecho justicia, me ha oido y me ha dado un hijo; por
eso le llamé Dan. 7 Concibid otra vez Bilha, sierva de Raquel, y parid
un segundo hijo a Jacob, 8 diciendo Raquel: Lucha de Dios he luchado
con mi hermana, y la he vencido; por eso le llamé Neftali.

La Sagrada Biblia posteriormente nos menciona que Lea, hermana de
Raquel, al encontrarse en competencia con su hermana por ver quien en-
gendraba mds hijos a Jacob, y al darse cuenta que no podia seguir conci-
biendo después de haber dado tres hijos, decide darle a su marido a Zilpa
su sierva;

9 Viendo Lea que habia dejado de tener hijos, tomé a Zilpa su esclava y
se la dio por mujer a Jacob 10 Zilpa esclava de Lea, parié a Jacob un
hijo y Lea dijo: iQué buena fortunal, y le llamé Gad. 12 Parié Zilpa es-
clava de Lea un segundo hijo a Jacob, 13 y dijo Lea: Por dicha mia,
pues los hijos me han hecho feliz y le llamé Aserl'

Por lo expuesto, nos podemos dar cuenta que la figura de la maternidad
delegada, no es un concepto moderno ni sofisticado como se ha querido
plantear actualmente; los problemas de infertilidad siempre han existido,
asi como el deseo de formar una familia y de poder tener hijos.

Estos son los tres primeros ejemplos que registra la historia, pero cuan-
tos casos mds se presentaron y jamds se mencioné nada; probablemente
debido a que se realizaban clandestinamente con amigas, hermanas, pa-
rientes 0 mujeres que se prestaron a realizar el servicio por interés o por
amistad.

Por lo anteriormente comentado, histéricamente se justifica la denomi-
nacién de maternidad delegada, ya que como Raquel, Lea y Sarai no pu-
dieron desempefiar debidamente su papel de madres, éstas delegaron su
facultad a sus siervas para que pudieran llevar a cabo la funcién procrea-
dora.

* Ibid., Génesis XXX, 1-13.

Encavoee Catra 2
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4. Métodos de procreacion humana artificial

Es conveniente realizar ahora un estudio de los diferentes métodos de
procreacion humana artificial, su concepto, argumentos a favor, en contra
y los diferentes problemas legales que han surgido y que pueden afectar a
las partes interesadas.

a) Inseminacidn artificial por esposo (homdloga).—La inseminacién arti-
ficial homdloga se podria definir como: «la obtencién de una muestra de
11qu1d0 seminal del marido de la mujer y su mtroducc1on en la cavidad
uterina de dicha mujer en el perfodo fecundo».’

Para reducir el margen de fracaso, la mujer que va a ser inseminada
debe tratdrsele previamente con hormonas. Una vez terminada la insemi-
nacidn, o sea al haberse depositado el semen en la cavidad uterina, finali-
za la manipulacidn artificial, para que posteriormente aparezcan los indi-
cios de un embarazo normal’.

La mayoria de los médicos establecen que la inseminacidn artificial por
esposo, es un tratamiento indicado por las clinicas de fertilidad y el cual
no representa ningun riesgo para la pareja, ni les afecta en el aspecto sen-
timental o de su relacién conyugal.

Este método es aceptado por las parejas, ya que el nifio es hijo de los
dos, biolégicamente son los padres, y sélo requirieron de la ayuda de un
tercero para poder realizar la concepcion.

b) Inseminacidn artificial por donante (heterdloga).—La inseminacién
artificial por donante se puede presentar en dos situaciones:

1. Cuando el esposo es completamente infértil y no existe tratamiento
alguno que pueda solucionar su problema y

2. En las mujeres solteras que anhelan la maternidad.

El primer caso ocurre cuando en vez de inyectar el semen del marido,
se utiliza el de un donador, ajeno a la relacién matrimonial. Se recurre a
este procedimiento cuando el marido es totalmente infértil, es impotente,
padece de azoospermia, oligospermia, puede ser transmisor de un defecto
congénito al producto o presenta hiperespermia®.

¢ PEREZ DUARTE Y NORONA, ALICIA ELENA. «La maternidad {es siempre cierta? (La
modernizacién del derecho frente a los avances cientificos)». Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, afio XXII, niim. 65, mayo-agosto
de 1989, p. 500.

7 Ibid., p. SO1.

& KoLaNGUI NISANOF, TAMARA, «Regulacién juridica de los nuevos métodos de concepcion
artificial», Revista de la Escuela de Derecho, Universidad Andhuac, afio [V, nam. 4, 1986, p.
100.
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Para poder proceder a la inseminacién artificial por donador se debe
estar bajo la supervisién de un médico que va a explicar a la pareja todas
la consecuencias que se van a derivar.

La inseminacién artificial por donante o heteréloga se puede definir
como «la obtencién via masturbacién de una muestra de liquido seminal
de un donador y su introduccién en la cavidad uterina de la receptora en
el periodo fecundo».’

¢} Fertilizacidn in vitro.—La fertilizacién in vitro es un método de crea-
cién reciente y un término genérico que denomina varios procedimientos
médicos que se utilizan para remediar algunos tipos de infertilidad'®.

Un motivo muy frecuente para utilizar la fertilizacién in vitro es que
algunas mujeres son infértiles en un grado inferior, es decir, producen
évulos correctamente, el tamafio de su ttero es normal, pero presentan un
dafio en las trompas de falopio que se encuentran obstruidas y el évulo no
puede realizar su trayectoria normal del ovario al iitero.

La fertilizacién in vitro presenta las siguientes posibilidades:

1. El semen y el évulo son de la pareja, en este caso el nific serd 100%
de los padres.

2. El 6vulo es de la mujer y el semen de un donador.

3. El évulo es de una donadora y el semen del marido.

4. El semen y el évulo son de donadores'.

La fertilizacién in vitro se podria definir como la extraccién de Svulos
del ovario de una mujer, los cuales son fertilizados en una caja de petri
por el esperma del marido o de un donante, con el objeto de que poste-
riormente uno de ellos se implante en la matriz.

d) Donacidn de dvulo.—La donacidon de évulo ofrece actualmente una
posibilidad para las parejas donde la mujer no puede producir sus propios
dvulos, o tiene un defecto congénito que pudiera transmitir. También se
utiliza por quienes son candidatos a la fertilizacién in vitro.

Generalmente este procedimiento se recomienda cuando la mujer no
tiene ovarios por causas congénitas, le fueron extirpados, o bien, cuando
se cree que pueda tener un defecto genético en los mismos.

° PEREZ DUARTE Y NORONA, ALICIA ELENA, op. cit., p. 500,

'* SiLva-Ruiz PEDRO F. «El derecho de familia y la inseminacién artifical “in vivo” e “in
vitro™». Revista de la Facultad de Derecho de México, tomo XXXVII, ntm. 151-152-153,
enero-junioc, 1987, p. 209.

! Sitva-Ruiz, PEDRO F. «Artificial Reproduction Techniques, Fertility Regulation: The
Challenge of Contemporary Family Laws. The American Journal of Comparative Law, vol. 1,
Suplement 1966, Berkeley Cal., p. 131.
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La utilizacién del dvulo donado se debe realizar inmediatamente,
ya que no puede ser congelado; al contrario del semen y de los embriones
que pueden conservarse largo tiempo, eso nos da entender la complejidad
de este método y su grado de dificultad’?.

La donacién de 6vulo se podria definir de la siguiente forma: Es el
transpilante de uno de los 6vulos de una mujer, fecundados in vitro con el
semen del esposo de una mujer receptora.

Las alternativas para efectuar este método son las siguientes:

1. Un évulo maduro extraido de una mujer y fertilizado in vitro con el
semen del marido, se transfiere a la matriz de la esposa infértil para que
termine el desarrollo normal de un embarazo®.

2. La segunda posibilidad se presenta cuando una mujer que ha estado
sujeta a un tratamiento de infertilidad y a la cual se le han extraido varios
évulos, puede estar preparada para donar uno o mds de ellos a otra, cuya
infertilidad sélo puede ser tratada por medio de este procedimiento'®,

Antes que se efectie la extraccidn, las pacientes se deben de someter a
tratamientos, para que este procedimiento se pueda realizar en tiempo y
sin retraso alguno.

e) Donacidén de embridn.—En la donacién de embrién no se va a presen-
tar ninguna relacién genética con la pareja, unicamente la mujer va a lle-
var al cabo la gestacién del nuevo ser. El motivo de la creacién de este
método es en razén de que los procesos de adopcién son muy largos, al
contrario de este procedimiento en el que tinicamente se debe esperar sélo
los nueve meses del embarazo, con la ventaja para la esposa portadora de
experimentar el proceso de gestacion de su hijo, y tener una mayor rela-
cién sentimental con ese nuevo ser.

Los gametos se pueden adquirir de donadores contratados o de bancos
de esperma y en el caso de los 6vulos o de los embriones, cuando existan
sobrantes de una fertilizacion in vitro o se obtengan de un banco de em-
briones'®.

La donacién de embrién se podria definir como la obtencién por medio
de donadores, de gametos fertilizados para lograr obtener un embrién que
serd im.plantado en el vientre de la mujer receptora.

Esta figura se puede realizar bajo dos métodos:

2 WARNOCK MARY, «A question of lifer. The Warnock Report on Human Fertilization &
Embriology, Basil Blackwell, Oxford, 1985, p. 35,

 Ibid., p. 35.

¥ Ibid., p. 35.

 Ibid, p. 39.
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1. El évulo y el semen donados son fertilizados in vitro a fin de obtener
un embridén que serd transferido al utero de la mujer solicitante imposibili-
tada de producir évulos y que su esposo es infértil.

2. El segundo procedimiento es algo mds complejo que el primero, ya
que se debe observar a la mujer donante para comprobar que se encuentre
en el momento idéneo del ciclo menstrual a fin de ser inseminada artifi-
cialmente con el semen del donante. El embrién resuttado de dicha fertili-
zacién es extraido cuatro o cinco dias después por medio de un lavado y
transferido inmediatamente al ttero de la mujer solicitante. Este procedi-
miento no requiere de anestesia general'®.

Maternidad delegada.—La maternidad delegada es el método mds discu-
tido actualmente y que contradice el principio de «Mater semper certa est»,
regla que por esta técnica no se cumple y da origen a un gran niimero de
preguntas e interrogantes, como ¢quién es la madre?, ila que da su évulo
o la que va a realizar la gestacién durante nueve meses y dar a Juz?

Pedro Silva Ruiz, catedrdtico de Derecho de la Universidad de Puerto
Rico, en su ponencia «El contrato de maternidad sustituta o suplente o
subrogada, la maternidad de alquiler», establece el siguiente concepto:

La maternidad de alquiler o subrogada es aquel caso en el que realiza-
das las primeras fases de la fecundacién, los embriones formados no
son implantados en la madre bioldgica, sino en otra mujer que cede o
alquila su ttero para continuar el embarazo. Ello es debido, bien a que
la primera mujer no puede realizar una gestacion normal, o bien por-
que, sin motivo aparente, no quiere hacerlo. Este tipo de maternidad
presenta dos modalidades fundamentales: la madre de alquiler cede no
sélo su ttero, sino también sus évulos con lo cual seria también la ma-
dre bioldgica del neonato al que cederia en adopcidn a la pareja que ha
alquilado sus servicios y, una segunda posibilidad consistente en sélo la
cesion de su ttero al cual se transfiere un embrion, que al igual que en
el caso anterior, una vez nacido es entregado a la pareja contratante".

En Inglaterra, The Warnock Report on Human Fertilization and Embrio-
logy, define el concepto de la siguiente forma: «Es la préctica mediante la
cual una mujer gesta o lleva en su vientre un nifio para otra mujer, con la
intencidn de que nazca».

La utilizacién de la inseminacidn artificial y los recientes desarrollos en
la fertilizacidén in vitro han eliminado la necesidad de relaciones sexuales

¢ Ihid., p. 39.

V7 Siva-Ruiz, PEpRo F., «El contrato de maternidad sustituta o suplente o subrogada, la
maternidad de alquilers. Ponencia presentada en la XXVI Conferencia de la Federacién Inter
Americana de Abogados (FIA), Buenos Aires, 9-15 de mayo de 1987, p. 3.



438 ENSAYOS JURIDICOS EN MEMORIA DE JOSE MA. CAlicA C.

para producir la prefiez. La maternidad subrogada puede tener varias for-
mas de presentarse: la mujer que contrata a otra puede ser la madre gené-
tica si provee el évulo, pero también puede no contribuir elemento genéti-
co alguno para la gestacién o prefiez de la madre suplente.

El padre genético puede ser el marido de la mujer, o el marido de la
madre suplente o un donante anénimo. Por lo tanto, existen varias partes
involucradas, asi como diferentes posibilidades para que participen distin-
tas personas, que seran relevantes en la concepcién de la criatura, su naci-
miento y medio ambiente familiar en las primeras semanas o meses de su
vida.'®

La Unién Europea, en el libro Fertility & Family. The Glover Report on
Reproductive Technologies to the European Commission, considera el término
de maternidad subrogada como: la mujer que reemplaza el papel de madre
que corresponde a otra persona. En la versién de matriz de alquiler la sus-
titucion se realiza en el cuerpo de otra mujer, durante toda la gestacién.®

Como nos podemos dar cuenta, las definiciones antes mencionadas son
muy similares, con diferente redaccién, pero todas tienen en esencia el
mismo significado. Por ejemplo, el término maternidad subrogada, es una
traducciodn literal al espafiol de «surrogate motherhood» y generalmente es
utilizado por los ingleses y norteamericanos; en Espaiia, algunos la deno-
minan maternidad de alquiler; en Francia, se conoce como madre gestante
o portadora; otros autores la definen como maternidad sustitutiva o susti-
tuta; o bien, como alquiler de matriz. Todos estas expresiones son sinéni-
mas entre si y se refieren a las mismas funciones.

5. Biotecnologia y futuro del hombre

a) Consideraciones iniciales.—Las recientes tecnologias reproductivas
abren nuevas posibilidades, y ciertamente permiten tener hijos a personas
que de otra manera no podrian tenerlos. Esto es indudable, y hay que re-
chazar las tentativas de limitarlas oponiendo presuntas violaciones de las
«leyes naturales». Sin embargo, tales practicas entrafian interrogantes y
problemas con vertientes sociales, culturales y politicas. Ellas mismas exi-
gen un debate informado y democrético; pero el mismo se reconduce a

'® WARNOCK MARY, op. cit., p. 42.
** GLOVER JONATHAN and others, «Fertility & Family», The Glover Report on Reproductive
Technologies to the European Commission, Fourth Estate Ltd., G. B., 1989, p. 67.
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conflictos sociales reales asentados en las propias formas de orgamzac:on
social, en que se inserta la administracién del progreso tecnocientifico®

Los instrumentos juridicos significan un elemento de gran 1mportanc1a
en la regulacién de muchas de la cuestiones y conflictos que se plantean
con relacion a las ciencias de la vida, y muy particularmente con relacion a
las nuevas tecnologias reproductivas. Pero el derecho también tiene sus
limitaciones en este campo; no puede regular todos los extremos imagina-
bles, ni es conveniente que lo haga. Particularmente, hay que apuntar que
el derecho no puede ni debe solucionar posibles problemas morales®!

No se puede mantener que el embrion desde el momento de la fecun-
dacién (es decir, desde que es un évulo fecundado) merezca exactamente
la misma proteccién y los mismos derechos que las personas adultas. Cual
haya de ser su consideracion y su proteccion —que sin duda merece— sera
una cuestién sobre la que sera preciso concluir algtin acuerdo, sobre todo
teniendo en cuenta que no existe ningun dato natural ni ningin argumen-
to que permita establecer momentos cualitativos incuestionables en el de-
sarrollo embrionario y en particular en qué momento el embrién es una
persona juridica. El ser una persona no es un hecho natural; es una catego-
ria moral y juridica de cualquier ente biolégico humano™

Las nuevas posibilidades que el desarrollo cientifico-tecnolégico abre,
constituyen un llamado a la libertad y responsabilidad solidarias de todos
nosotros. Frente al vasto aspecto que ofrece la tecnociencia actual, le toca
al hombre y de manera particular al jurista, efectuar una eleccidn ética a fin
de discernir acerca de los caminos que conducen a una mayor humaniza-
cidn. El derecho, que en dltima instancia se identificard con las posibilida-
des concretas de realizar la justicia, habra de contribuir a la creacién y
promocién de aquellas condiciones que permitan este proceso®’

Un amplio y fecundo didlogo interdisciplinario, inspirado en la filosofia
de los derechos humanos, concebidos como derechos fundamentales de la
persona, deberia acompafar a un futuro debate legislativo, como necesaria
garantia para la preservacién de la dignidad inalienable de todo hombre,
como ser Unico, irrepetible, libre, solidario y responsable.

Esto implica la aceptacion de la existencia de una continuidad humana
a través de los cambios y transformaciones culturales e individuales da-
dos a lo largo de la historia, tanto como ese reconocimiento de la dignidad

20 LEMA ARNON, CARLOS, Reproduccién, poder y derecho, Trotta, Madrid, 1999, pdg. 326.

2 Ihid., p. 328.

2 Ibid., p. 257.

3 HoorT, PEDRO FEDERICO, Bioética y derechos humanos, Temas y casas, Depalma, Buenos
Aires, 1999, p. 47.
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esencial de todo ser humano que siempre es y debe constituir un fin, de
modo tal que el creciente desarrollo cientifico-tecnolégico proyectado aqui
al campo de la procreacidn asistida y a la genética humana y su posible
manipulacién, no deberé perder de vista el «horizonte de lo humano» que le
asigna su verdadero sentido®,

b) El Proyecto Genoma Humano.—Dentro de la miltiple perspectiva des-
de la que puede ser analizada la problematica relativa a la proteccién de
los descubrimientos genéticos sobre el ser humano, tal vez sea la suscitada
por el Proyecto Genoma Humano la que presenta particular interés.

En este sentido, es oportuno recordar que el Proyecto Genoma Humano
estd dirigido a elaborar un mapa de los cromosomas de los seres humanos
o, mds concretamente, a la descodificacién de las secuencias parciales de
ADN complementario. Bajo este aspecto, la identificacién de los genes que
componen los cromosomas y de la funcién que cumplen es el paso previo
para hallar un medio de combatir enfermedades hereditarias y, en todo
caso, permitir su diagndstico precoz®.

El Proyecto Genoma Humano suscita muy variadas cuestiones de orden
juridico. Preocupa, en efecto, su incidencia sobre la libertad connatural al
ser humano y su relacién con el derecho a la intimidad. En una época, co-
mo la nuestra, en la que el mundo juridico muestra una especial sensibili-
dad por las libertades y derechos de la persona, no puede dejar de generar
inquietud la repercusién en el dmbito del Derecho de un proyecto de tanta
trascendencia cientifica y cuya consecuencia para el devenir de la especie
humana es dificil de valorar®.

Por otra parte, hay que deslindar el conflicto entre la libertad funda-
mental en la investigacién cientifica con respecto a la dignidad del ser hu-
mano; se debe evitar desviaciones no deseables que utilicen los descubri-
mientos genéticos con fines cientificamente dudosos y politicamente ina-
ceptables, como la seleccién de la poblacién por su material genético, o el
intento de reproducir seres genéticamente iguales a través de la clonacién.

Se puede afirmar, a su vez, como principio general en la identificacién
de la persona a través del andlisis del genoma, que los andlisis genéticos
sOlo pueden realizarse con caracter excepcional y exclusivamente por or-
den judicial y en dmbitos estrechamente delimitados, utilizindose tnica-
mente aquellas partes del analisis del genoma que revistan importancia

24 Ibid., p. 46.

%% IGLES1AS PRADA, JUAN LUIs, La proteccidn juridica de los descubrimientos genéticos y el
Proyecto Genoma Humano, Civitas, Madrid, 1995, p. 65.

3 Ibid., p. 66.
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para el caso, y que no permitan ningin tipo de deducciones sobre la totali-
dad de la informacidn hereditaria.

Como hemos visto, el genoma retne los caracteres estructurales preci-
sos para su configuracién como una manifestacion mas de un derecho de
la personalidad que debe hallar su tutela y proteccién en el ordenamiento
juridico. El derecho a la identidad genética forma parte de la integridad y
dignidad de la persona y como nota comun esencial a la proteccién juridi-
ca del genoma podemos citar la vinculacién a su titular que permitird in-
cluirlo dentro de los derechos inseparables o personalisimos®’.

¢) Clonacidn de seres humanos.—Respecto al tema de la clonacién desde
el punto de vista de su consideracidn frente a los derechos de la persona y
su valoracion ética y moral, tenemos que sefialar que también a esta va-
riante de la manipulacién genética se le aplica todo lo visto hasta ahora
sobre el patrimonio genético. Veamos de manera mads detallada la consi-
deracién que nos merece esta técnica.

Clonar y clonacién son en la actualidad términos comunes, provienen
del vocablo griego klon (ramita, retofio) y se refieren a las técnicas de ma-
nejo del material genético de un ser humano, a fin de obtener «copias»
genéticamente idénticas del mismeo.

En la clonacién, la pérdida de autonomia del ser humano llega a su ci-
ma ya que no sélo se manipula la informaciéon genética de una persona,
sino que se lleva a cabo una duplicacién de una informacién ya existente;
la individualidad de un ser clonado queda completamente suprimida, se
pierde la libertad y autonomia ontolégica del nuevo ser que nace, y se le
priva de su derecho a una personalidad propia e irrepetible.

Por todo ello podemos afirmar que no tiene sentido la produccion de
clones, seres humanos genéticamente idénticos, ni desde el punto de vista
ético ni moral, ni desde cualquier otro, por atentar claramente contra la
dignidad humana, por ser actos que se manifiestan en si mismos contrarios
al derecho de la persona, a su dignidad y a su autodeterminacion, ya que
menosprecian la identidad que corresponde al hombre en razén de su
constitucién biolégica®.

d) Seleccidn del sexo de los hijos.—Por otra parte, el deseo de seleccionar
el sexo de los hijos no es una cuestién que podemos considerar como no-
vedad de los dltimos tiempos, sino que se trata de un anhelo extendido
repetidamente a lo largo de la historia. Los motivos de fondo para desear

27 ALBERRUCHE Diaz-FLORES, MERCEDES, La clonacidn y seleccidn de sexo. éDerecho genético?
Dykinson, Madrid, 1998, p. 128.
28 [bid., p. 129.
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el nacimiento de un hijo de uno u otro sexo han sido diversos, tanto politi-
cos, como culturales y sociales, pero generalmente la tendencia o la elec-
cidén se ha decantado por el sexo masculino: recordemos las monarquias
tradicionales de la historia donde se deseaba un hijo varén que pudiera
heredar; incluso en algunos lugares, como ciertas culturas africanas o en
el Japdn, durante el periodo Tokugawa, se practicaba el infanticidio
en el sexo femenino.

Esta orientacidn ya tradicional ha hecho que la busqueda de una for-
mula para escoger el sexo de los nifios se remonte a civilizaciones muy
antiguas. «El filésofo griego Anaxagoras (500-428 a. C.) postulé que los
espermatozoides producidos por el testiculo derecho eran los que produ-
cian varones, mientras que los del testiculo izquierdo darian lugar a des-
cendencia de sexo femenino. Esta creencia perdurd hasta el siglo XVIII en
el que se llegé incluso a proponer a un noble francés la extraccién quirir-
gica del testiculo izquierdo para evitar la descendencia femenina. La litera-
tura describe otras pra’cticas menos traumaticas pero igualmente folkléri-
cas; como por ejemplo recitar cantos durante el coito, programar la rela-
ciones en funcidén del viento, las tormentas o la luna, etc.».

La aparicién de las técnicas de diagndstico preimplantatorio con una
fiabilidad en los resultados practicamente absoluta, ha supuesto una au-
téntica revolucién en este sentido. Estas técnicas tienen como ventaja,
frente a los tradicionales métodos que hemos citado que la determinacién
del sexo pueda realizarse antes de conseguirse el embarazo.

Existen dos técnicas distintas para el estudio molecular del material
biopsiado: la hibridacidn in situ por fluorescencia (FISH) y la técnica de la
reaccién en cadena de la polimerasa (PCR). La primera permite visualizar
en distintos colores los cromosomas sexuales mediante la utilizacién de
sondas marcadas y especificas para cada uno de los cromosomas. Con la
segunda se amplifican determinadas secuencias conocidas de los cromoso-
mas a evaluar, poniéndose de manifiesto los que se hallan presentes (XX o
XY). Ambas técnicas se utilizan para el diagndstico preimplantatorio de las
enfermedades ligadas al sexo®

5. Conclusiones

Como reflexién final frente a nuestra sociedad y con base en los valores
espirituales y culturales que la integran, considero que es necesario pro-

% Ibid., p. 129.
3 Ihid., p. 134.
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fundizar el estudio, desde el punto de vista juridico, de los inusitados
avances de la medicina y de la tecnociencia que provocaron el surgimiento
y desarrollo de la Bioética, que es una disciplina de caracter interdiscipli-
nario relacionada con el Derecho, las Ciencias Medicas, la Etlca, la Teolo-
gla, la Filosofia, etc. y que debe tener un firme apoyo en los derechos de la
persona humana.

Con base en esta perspectiva general, se deberd efectuar un cuidadoso
analisis de la procreacién asistida y de los descubrimientos genéticos, para
desarrollar una «Bionomia Juridica» o «Bioderecho» que estudie las nor-
mas que regulen las intervenciones sobre la vida y el cuerpo humano y que
nos conduzcan al desarrollo de nuevas disciplinas que tengan como limite
ético y juridico el respeto a la persona humana, asi como a su individuali-
dad e identidad.

Febrero 2000.



