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10. Fuentes de informacion

1. Descripcion del problema

(Anexo 1)

X1

En el Sistema Juridico Mexicano se contempla con claridad los limites y alcances

de los Derechos Humanos en el contexto de la Genética y la biotecnologia. Por tanto,

México debe formar parte de los acuerdos internacionales que protegen los Derechos

Humanos y sean vulnerados por la aplicacion indebida de la genética y la biotecnologia.

Se debe legislar a nivel federal y estatal en el &ambito de la aplicacidn de la genética

y la biotecnologia, con el objeto de fortalecer dichos derechos Humanos vulnerables.

También se debe legislar sobre leyes secundarias que regulen la aplicacion de la

investigacion cientifica y biotecnologica que impacten los Derechos Humanos. Lo

importante es que debe prevalecer el Derecho por encima de los avances biotecnoldgicos

en particular cuando los derechos Humanos sean afectados.



2. Eleccién del tema

He elegido el tema de los Derechos Humanos en el ambito de la Genética y la
Biotecnologia porque se relaciona con mi actividad docente de Derecho Constitucional y
Administrativo en la Facultad de Derecho de la Universidad Michoacana de San Nicolas
de Hidalgo y en mi experiencia laboral en el Instituto Mexicano del Seguro Social
durante 30 afios, ademés de mis estudios de medicina. Los elementos para el desarrollo

del tema son:

2.1. El titulo tentativo del tema de investigacion es “La Proteccién de los Derechos
Humanos ante el impacto de la genética y de la biotecnologia es para México un
reto legislativo del siglo XXI”

2.2. El proposito de la investigacion es analizar la legislacion mexicana en el ambito
de los Derechos Humanos afectados por la genética y la biotecnologia y proponer
los mecanismos de proteccion necesarios para protegerlos.

2.3. El tema de la investigacion es un tema atractivo porque ha estado apareciendo en
revistas cientificas y en los medios de comunicacién y, en consecuencia, ha
despertado el interés de la comunidad cientifica y poblacion en general.

2.4. Es un tdépico novedoso porque nunca antes se habian dado tan importantes
avances en el campo de la genética y la biotecnologia.

2.5.Es un tema original porque no se ha presentado bajo este planteamiento, que yo
sepa.

2.6. Es un proyecto viable, porque poseo la suficiente informacion para desarrollarlo.

2.7.Es un trabajo de utilidad cientifica y empirica porque interesa tanto a
investigadores y como al comun de la gente.

2.8. Es de total actualidad porque afecta los Derechos Humanos por la aplicacion de
los mas recientes descubrimientos cientificos y biotecnolégicos.

2.9. La justificacion de inscribir los Derechos Humanos en el &mbito de la genética y

de la biotecnologia en el Sistema juridico mexicano se basa en los acuerdos y



recomendaciones internacionales para proteger la dignidad humana y los

Derechos Fundamentales que derivan de ella.

3. Delimitacién del tema.

Partiendo de lo general a lo particular, el tema se ubica en la linea de investigacion

del Derecho Constitucional en su parte dogmatica, donde se ubican los Derechos

Humanos protegidos por las “Garantias Individuales”, que es como se denominan en

nuestra Constitucion.

En el contexto de las ciencias bioldgicas y de la biotecnologia el tema se delimita

mas a la genética. La delimitacion fisica parte de las normas internacionales, a las

extranjeras, para centrarse en las normas juridicas mexicanas. Por Gltimo, la delimitacién

temporal se concreta mas al periodo de los afios de 1970 al 2006, revisando no obstante

antecedentes generales de los afios de 1700 a.C. a 1970 de nuestra era.

Linea de
Investigacion

Contexto

Fisica

Temporal

Derecho Constitucional

Const. Politica
Mexicana

DERECHOS
HuMANOS

Biotecnologia

Ingenieria
genética

GENETICA

Normas internacionales

Normas
extranjeras

NORMAS
MEXICANA

1700 a.C. - 476 d.C.

476 - 1970

1970-2006

4. Planteamiento del problema

De acuerdo a los inusitados descubrimientos cientificos y acelerados avances

biotecnoldgicos se plantean las siguientes cuestiones:




4.1. ¢ El Sistema Juridico Mexicano contempla con claridad los limites y alcances de
los derechos humanaos, en el contexto de la genética y de la biotecnologia?

4.2. ;Debe México formar parte de los acuerdos internacionales que protegen los
derechos humanos que son afectados por la aplicacion indebida de la genética y de
la biotecnologia?

4.3. Si se legislara a nivel constitucional, -tanto federal como estatal- en el ambito
de la genética y la biotecnologia ¢Se permitiria el fortalecimiento de los derechos

humanos?

4.4. ;Seria necesario legislar también sobre leyes secundarias que regulen la
aplicacion de la investigacién cientifica y biotecnolégica que impacten Derechos

Humanos?

4.5. ¢ El Derecho debe prevalecer por encima de los avances biotecnolégicos cuando

sean vulnerados los Derechos Humanos?

5. Marco tedrico

En relacion a los derechos fundamentales, el marco tedrico se analiza desde la
perspectiva iusnaturalista y positivista principalmente. Pero también se revisan las cinco
teorias de Bockenfdrde que son: la liberal, la institucional, la axioldgica, la democratico-

funcional y la del Estado social.

6. Formulacion de hipotesis

Los Derechos Humanos son vulnerables por la irregular aplicacion de la genética y
de la biotecnologia, por lo que es necesario que a través de un estudio bioético y
juridico, se determine la posibilidad de inscribir en la Constitucion Federal y del Estado

de Michoacén los elementos sobre Derechos Humanos en el contexto de la genética y de



la biotecnologia, para que se clarifiquen y eficienticen los alcances y perfeccionar los
instrumentos de regulacion en el Sistema Juridico Mexicano contemporaneo, asi como
los mecanismos del disefio legislativo de las leyes secundarias para su aplicacién o su

instrumentacion.

7. Objetivo

7.1. Objetivo general: Analizar la pertinacia de poder regular hechos, actos o
situaciones juridicas sobre las practicas de la investigacion cientifica en genética 'y en la
biotecnologia, para lograr proteger debidamente los Derechos Humanos asi como regular
las instituciones y establecimientos publicos y privados dedicados a esas practicas.

7.2. Objetivos especificos: conocer y formularlas conceptualizaciones teoriazas
respecto a los Derechos Humanos, a la genética, a la biotecnologia y a la bioética, asi
como algunos aspectos historicos.

7.2.2. Analizar la regulacion juridica vigente, tanto a nivel internacional como
local, en el campo de las ciencias de la biotecnologia y de la bioética.

7.2.3. Investigar los conflictos juridicos y bioéticos que surgen por la irregular
aplicacion de la genética y la biotecnologia y exponer nuestros puntos de vista al
respecto.

7.2.4. Precisar los Derechos Humanos que son afectados por al aplicacion de la

biotecnologia y la genética y su regulacion juridica en México.



8. Esquema preliminar

Capitulo primero

Marco tedrico conceptual

1.1. Los Derechos Humanos Fundamentales

1.1.1.

Conceptos de Derechos Humanos y términos afines

1.1.2. Teorias mas generalizadas
1.1.3. Naturaleza juridica

1.1.4. Sujetos

1.1.5. Limites

1.1.6.  Caracteristicas

1.1.7.  Clasificacién

1.1.8. Personas

1.1.9. Derechos personales

1.2. LaGenética

1.2.1. Conceptos:
1.2.1.1. Proyecto genoma humano
1.2.1.2. Eugenesia
1.2.1.3. Medicina genémica
1.2.1.4. Manipulacién genética

1.2.2.  Aplicaciones de la genética
1.2.2.1. Genética humana

1.3. LaBiotecnologia
1.3.1. Conceptos:
1.3.1.1. Biotecnologia
1.3.1.2. Ingenieria genética
1.3.1.3.  Alimentos trasgénicos
1.3.2.  Aplicaciones de la Biotecnologia

1.4. LaBioética
1.4.1. Concepto
1.4.2. Conflictos
1.4.3. Relacion de la Bioética con el Derecho

VI



Capitulo segundo
Marco histérico

2.1. Antecedentes histoéricos de los Derechos Humanos
2.1.1. Epoca antigua
2.1.2. Edad media
2.1.3. Epoca moderna
2.1.4. Epoca contemporanea
2.1.5. Generaciones de los Derechos Humanos

2.2. Evolucion historica de la Genética
2.1.6. Evolucion historica
2.1.6.1. Epoca antigua
2.1.6.2. Epoca Medieval
2.1.6.3. Epoca moderna
2.1.6.4. Epoca contemporanea

2.3. Desarrollo historico de la Biotecnologia
2.3.1. Epoca antigua
2.3.2. Epoca moderna
2.3.3. Epoca contemporanea

2.4. Origeny evolucién de la Bioética
2.4.1. En Estados Unidos de América
2.4.2. En Espafia
2.4.3. En México

Capitulo tercero
Regulacion juridica vigente

3.1. Normatividad juridica de los Derechos Fundamentales
3.1.1. Textos internacionales
3.1.2. Sistema europeo de proteccion de los Derechos Humanos
3.1.3. Sistema interamericano de proteccién de los Derechos Humanos
3.1.4. Legislacion mexicana sobre Derechos Humanos

Vil



3.2. Normatividad en el ambito de la genética

3.2.1.
3.2.2.
3.2.3.
3.2.4.
3.2.5.

Textos internacionales
Textos europeos
Textos interamericanos
Leyes extranjeras
Legislacion mexicana

3.3. Normatividad en el campo de la Biotechologia

3.3.1.
3.3.2.
3.3.3.
3.3.4.

Textos internacionales
Textos europeos
Leyes extranjeras
Regulacion nacional

3.4, Normatividad en el ambito de la Bioética

3.4.1.
3.4.2.
3.4.3.
3.4.4.

Textos internacionales
Textos europeos
Textos interamericanos
Cadigos nacionales

Capitulo cuarto

Confirmacién de la hipoétesis

Los Derechos Humanos Fundamentales son vulnerados por la aplicacion irregular
de la genética y la biotecnologia y se hace necesario legislar en México para
protegerlos.

4.1. Conflictos juridicos que surgen por lairregular aplicacion de la
genéticay de la biotecnologia.

4.1.1.
4.1.2.
4.1.3.
4.1.4.
4.1.5.
4.1.6.
4.1.7.
4.1.8.
4.1.9.

Proyecto Genoma Humano
Manipulacién genética humana
Organismos modificados genéticamente
Reproduccién humana asistida
Clonaciéon humana

Sexualidad humana

Enfermedad genética

Terapia génica

Genética forense

4.1.10. Genética y deficiencia mental
4.1.11. Eugenesia
4.1.12. Asesoramiento genético
4.2. Los Derechos Humanos Fundamentales vulnerables por la aplicacién
biotecno-genética.

4.2.1.

Dignidad

4.2.1.1. Dignidad de la persona
4.2.1.2. Derecho alavida
4.2.1.3. Derecho a la integridad de la persona

VIl



4.2.1.4.  Prohibicion de la tortura y de tratos inhumanos o degradantes
4.2.1.5. Prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado
4.2.2. Libertades
4.2.2.1. Derecho a lalibertad y a la seguridad
4.2.2.2. Respeto a la vida privada y familiar
4.2.2.3. Proteccién de datos de caracter personal
4.2.2.4. Derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia
4.2.2.5. Libertad de pensamiento de conciencia y de religion
4.2.2.6. Libertad de expresion y de informacion
4.2.2.7. Libertad de reunién y de asociacion
4.2.2.8. Libertad de investigacion
4.2.2.9. Derecho a la educacion
4.2.2.10. Libertad profesional
4.2.2.11. Libertad de empresas
4.2.2.12. Derecho a la propiedad
4.2.2.13. Derecho de asilo
4.2.2.14. Proteccién en caso de alejamiento, expulsion y extradicion.
4.2.3. Igualdad
4.2.3.1. lgualdad ante la Ley.
4.2.3.2. lgualdad y no discriminacién
4.2.3.3. lgualdad entre hombres y mujeres
4.2.3.4. Proteccion de los nifios
4.2.3.5. Integracion de las personas discapacitadas
4.2.4. Solidaridad
4.2.4.1. Derecho a la informacion y consulta de los trabajadores en la
empresa
4.2.4.2. Derecho a la negociacion y de accion colectiva
4.2.4.3. Derecho de acceso a los servicios de empleo
4.2.4.4. Proteccién en caso de despido injustificado
4.2.45. Condiciones de trabajo justas y equitativas
4.2.4.6. Proteccién de los jovenes en el trabajo
4.2.4.7. Conciliacion de la vida familiar y de la vida profesional
4.2.4.8. Seguridad social y ayuda social
4.2.4.9. Proteccion de la salud
4.2.4.10. Acceso a los servicios de interés econdémico general
4.2.4.11. Proteccion del medio ambiente
4.2.4.12. Proteccion de los consumidores
4.2.5. Ciudadania
4.25.1. Derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parlamento
Europeo
4.2.5.2. Derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales
4.2.5.3. Derecho a una buena administracién
4.25.4. Derecho de acceso a los documentos
4.2.5.5. El Defensor del Pueblo
4.2.5.6. Derecho de peticién
4.2.5.7. Libertad de circulacién y de residencia
4.2.5.8. Proteccion diploméatica y consular
4.2.6. Justicia



4.2.6.1.
4.2.6.2.
4.2.6.3.

4.2.6.4.

Derecho a un recurso efectivo y a un tribunal imparcial
Presuncién de inocencia y derechos de la defensa

Principios de totalidad y de proporcionalidad de los delitos y las
penas

Derecho a no ser juzgado o condenado dos veces por el mismo
delito

4.3. Como deberia ser laregulacion juridica de los Derechos Humanos
Fundamentales y sus garantias en México respecto a la aplicaciéon de
la Genética y de la Biotecnologia.

4.3.1. Derecho Constitucional

4.3.1.1.
4.3.1.2.

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Michoacan

4.3.2. Derecho Penal

4.3.2.1.
4.3.2.2.

Cdédigo Penal Federal
Cddigo Penal del Estado de Michoacan

4.3.3. Derecho Administrativo

4.3.3.1.
4.3.3.2.

Ley General de Salud
Ley de Salud del Estado de Michoacan

4.3.4. Derecho Procesal

4.3.4.1.
4.3.4.2.

Derecho Procesal Penal
Derecho Procesal Civil

4.3.5. Derecho Social

4.3.5.1.

Seguridad social

4.3.6. Derecho Civil

4.3.6.1.

9. Metodologia

Derecho de Familia

La presente investigacion se realizard mediante la combinacion de los siguientes

métodos generales aplicados a la investigacion juridica:

1. Método intuitivo. Se aplicard en aquellos casos que amerite percibir los

hechos como si se tuvieran a la vista, utilizando la intuicion o sea el

conocimiento inmediato de un efecto.

2. Metodo discursivo. Se empleard cuando el objeto de conocimiento sea

complejo y no haya respuestas inmediatas a los problemas planteados.

3. Meétodo sistematico. Se usara para ordenar los conocimientos agrupandolos

en sistemas coherentes, para lo cual puede combinarse con el método

inductivo. Se combinara ademas con el método deductivo.



Meétodo deductivo. Se realizara mediante las técnicas de aplicacion de las
normas juridicas generales a casos concretos.

Metodo inductivo. Se instrumentard mediante las técnicas de analisis y
presentacion de casos, es decir, va de particular a lo general, es decir, para ir
de lo particular a lo general.

Método analdgico o comparativo. Consistira en la comparacion de
fendmenos por sus semejanzas y diferencias, este método va de lo conocido a
lo desconocido.

Método histdrico. Se complementara con la mayoria de los métodos, las
técnicas que pueden aplicarse conjuntamente con éste, son las documentales.
Meétodo dialéctico. Se confrontaran ideas a través de la exposicion de tesis, y
de él surgiran antitesis o tesis contrarias, para llegar a la sintesis. Se vincula
este método principalmente con el método intuitivo en los términos ya
sefialados.

Meétodo cientifico. Es el proceso sistematico y razonado que como

investigador de la ciencia seguiré para la obtencién de la verdad cientifica.
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Los Derechos Humanos ante la Genética y la Biotecnologia

INTRODUCCION

El interés del tema de la presente investigacion me surgio hace mas de una década,
cuando asisti a una conferencia impartida por el Lic. Marco Antonio Aguilar Cortes,
destacado funcionario, politico, catedratico y ex rector de la UMSNH, quien abordé el
tema de la clonacién y de la biotecnologia como parte importante del avance cientifico y
tecnoldgico, pero que lamentablemente los estudiosos del Derecho, en un alto
porcentaje, no habian tomado interés. Lo cierto es que poco a poco me fui interesando en
el tema y elaboré un proyecto de investigacion, denominado “Derecho, Bioética y
Genetica”, que presenté al solicitar el ingreso al doctorado de “Justicia y Derecho”

Gobernabilidad y Garantias en la UPO de Sevilla en Espafia.

Fui aceptada a dicho doctorado y asisti con el propdsito de adquirir mas
conocimiento a los siguientes cursos en Espafia: 1) “Desarrollo de la Genética humana y
su impacto en los Derechos Humanos”, del 14 al 18 de agosto del 2000, realizado en la
Universidad Internacional de la Réabida, en Huelva, Es.; 2) “Genética Humana en el
Tercer Milenio. Aspectos Eticos y Juridicos”, del 28 de agosto al 1° de septiembre del
2000, en Baeza, Es.; 3) “Nuevas Fronteras de los Derechos Humanos”, del 9 al 13 de

julio del 2001, en la Universidad Internacional Menéndez Pelayo, en Santander, Es.

También en México he asistido a los siguientes eventos académicos: 1) “Primera
Reuniéon de la Red Latinoamericana de Bioética” UNESCO, del 1° al 2 de mayo del
2003, en Canctin, México; 2) “Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos
Comparados”, del 9 al 14 de febrero del 2004, en el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, en la Ciudad de México, Distrito Federal; 3) Taller de “Técnicas
de cultivo y transferencia de genes en células animales”, del 18 al 23 de octubre del
2004, en la Facultad de Veterinaria y Zootecnia de la UMSNH de Morelia, Michoacan;
4) “Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados” Salud y
Derecho, del 24 al 27 de enero del 2006 en al Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM; en la Ciudad de México, Distrito Federal.
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De la informacion obtenida en los cursos y congresos mencionados, mas la
observacion directa y/o mediatica del impresionante avance de la investigacion en las
ciencias de la vida, en especial de la genética y la biotecnologia, he podido observar que
el Derecho se ha quedado muy atras respecto a dicho desarrollo. Por tanto, de la realidad

me surgen las siguientes interrogantes e inquietudes:

1. ¢El sistema juridico internacional contempla con claridad los
limites y alcances de los derechos fundamentales en el contexto de la genética y
de la biotecnologia?

2. ¢Debe México formar parte de los acuerdos internacionales que
protegen los derechos fundamentales que son afectados por la aplicacion
irregular de la genética y la biotecnologia?

3. Si se legislara a nivel constitucional en el &mbito de la genética y
la biotecnologia, ¢permitiria el fortalecimiento de los derechos fundamentales?

4. ¢Seria necesario legislar también en Meéxico sobre leyes
secundarias que regulan la aplicacion de la investigacion cientifica y
biotecnoldgica que imparten los derechos fundamentales?

5. ¢El Derecho debe prevalecer por encima de los avances

biotecnoldgicos cuando sean vulnerados los derechos fundamentales?

Como respuesta a los cuestionamientos anteriores, la hip6tesis consiste en que se
deber tomar en cuenta que: México necesita adherirse a los acuerdos internacionales en
materia de bioética, genética y biotecnologia e inscribir en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos los elementos de las garantias individuales en el contexto de
la genética y de la biotecnologia, para que se clarifiquen y eficienticen los alcances y
limites de estas practicas en el Sistema Juridico Mexicano contemporaneo, asi como los

mecanismos del disefio legislativo de las leyes secundarias para su debida aplicacion.

Para poder comprobar la hipotesis anterior, 0 en su caso negarla, fue conviene

precisar el objetivo general del presente trabajo de investigacion que consistié en:
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analizar la persistencia de poder regular hechos, actos o situaciones juridicas sobre las
précticas de la investigacion cientifica en genética y biotecnologia, para lograr proteger
debidamente los derechos fundamentales y regular las instituciones y establecimientos

publicos y privados dedicados a esas practicas.

Parece que se ha alcanzado el objetivo antes planteado, y el resultado es que se ha
comprobado la hipétesis descrita en virtud de que se demuestra que los derechos
fundamentales son violentados por la aplicacion irregular de los hechos, actos o
situaciones de la investigacion genética y biotecnoldgica.

Asi pues, el contenido de la presenta investigacion se divide en cinco capitulos. En
el primer capitulo se resefia la evolucion histérica de la genética, para sorprendernos de
su espectacular desarrollo en la Gltimas cuatro décadas, dando un toque de veracidad a lo
imaginado por los escritores de ciencia-ficcion, como Aldous Huxley en su obra Un
Mundo feliz (1932). De manera concreta también se alude a la maravillosa pero peligrosa
biotecnologia moderna, desde sus origenes. En cuanto a la bioética, ya que es muy
joven, tan solo tiene 38 afios de existencia, se hace una breve, pero no por ello menos
importante, referencia. EI mismo capitulo se refiere a conceptuar, dentro de las teorias
predominantes del objeto de estudio y los términos que lo contextualizan. Es decir, los
derechos humanos constituyen el objeto, pero en su estrecha relacion con la genética, la
biotecnologia, y la bioética. Asi también éstos temas son tratados desde una perspectiva

tanto técnica como en razén de los sus aplicaciones sociales, industriales y mercantiles.

Asi mismo el primer capitulo presenta el conjunto de normas vigentes a nivel
internacional, regional y local de los derechos humanos o fundamentales, asi como de la
genética, de la biotecnologia y de la bioética. ES muy interesante tener un panorama
juridico y bioético que nos muestra los tratados, declaraciones, acuerdos, convenios,
recomendaciones internacionales asi como constituciones, leyes, codigos y demas

normas que se ocupan de nuestro objeto de estudio y su contexto.

-XXIV-



Los Derechos Humanos ante la Genética y la Biotecnologia

El segundo capitulo plantea los fendmenos reales que surgen de la aplicacion de la
genética y de la biotecnologia en detrimento de los derechos fundamentales. Se analizan
los conflictos juridicos generados por las investigaciones del Proyecto Genoma Humano,
la manipulacion genética, los alimentos transgénicos, la reproduccién asistida, la
clonacién humana, las enfermedades genéticas, terapia génica, la genética forense, la

deficiencia mental por razones genéticas, la eugenesia y el asesoramiento genético.

También el capitulo segundo sefiala los derechos fundamentales que son
vulnerados por la aplicacion de la biotecno-genética. En primer término se ataca a la
dignidad humana, principio rector de los derechos fundamentales que de manera
esquematica son: la libertad, la igualdad, la solidaridad, la ciudadania y la justicia. Cada
uno de estos derechos fundamentales engloba otros mas como el derecho de la vida, no
solo del nacido, sino del nasciturus; a la intimidad genética; a la informacion genética; a
la investigacion cientifica; a la no discriminacion genética; al respeto al cuerpo humano;
a la proteccion a la salud genética; a la proteccion laboral en aspectos de genética; a los
derechos politicos de los propensos a enfermedades genéticas; a la debida tutela judicial

y acceso a las pruebas genéticas procesales, etc.

El tercer capitulo recoge lo méas importante de la legislacion extranjera y nacional
para situar lo que hay y lo que falta en México, tanto en Derecho Publico, como en el
Derecho Civil, asi como en el Derecho Social. No existe la pretensién de formular un
proyecto legislativo completo, sino solamente sefialar y sugerir ciertas vias para llenar
los grandes huecos legislativos, mediante analisis multidisciplinarios a profundidad. El
anhelo es contribuir con esta modesta aportacion a fomentar la cultura del Bioderecho
para que haya mas estudiosos de la Ciencias del Derecho que sepan abordar disciplinas
bioldgicas, la genética y la biotecnologia, con enfoques filoséficos, médicos y sociales
para confluir en un fin comun: la proteccién y el respeto de los derechos fundamentales,
que se traducen en el bienestar y felicidad de los integrantes de nuestra respectiva

comunidad.
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1. LOS DERECHOS HUMANOS EN EL CONTEXTO DE LA BIOTECNO
GENETICA

SUMARIO

1.1. Los derechos humanos y su conceptualizacion. 1.1.1. Resefia histérica
1.1.2. Conceptos relativos a los Derechos Humanos. 1.1.3. Grandes teorias de los
Derechos Humanos. 1.1.4. Naturaleza juridica. 1.1.5. Sujetos titulares 1.1.6.
Delimitacion. 1.1.7. Caracteristicas. 1.1.8. Clasificacién de las garantias
individuales o derechos fundamentales. 1.2. La biotecnologia, términos afines y
relacionados. 1.2.1. Origenes y evolucion histérica de la biotecnologia. 1.2.2.
Conceptos generales. 1.2.3. Aplicaciones de la biotecnologia. 1.2.4. Ingenieria
genética. 1.3. La genética y su revolucionaria significacion. 1.3.1. Referencia
historica de la genética. 1.3.2. Conceptos generales. 1.3.3. Proyecto Genoma
Humano. 1.3.4. La eugenesia. 1.3.5. Medicina genémica. 1.3.6. Manipulacion
genética. 1.4. La bioética y su relacion con el derecho para su
conceptualizacion. 1.4.1. Evolucion histdrica de la bioética. 1.4.2. Conceptos de
la bioética. 1.4.3. Principios de la bioética. 1.4.4. Relacion entre el derecho y la
bioética.

1.1. LOS DERECHOS HUMANOS Y SU CONCEPTUALIZACION

1.1.1. Reseria histérica

En los albores de la humanidad no existia concepcion alguna sobre los derechos del
hombre como las concebimos ahora, ya que antes de la civilizacion, el hombre debid
superar una etapa de salvajismo y otra de barbarie. Pero, tras la aparicion de la escritura,
se elaboraron documentos como los Diez Mandamientos, Codigo de Hammurabi, las
Leyes de Solon, que denotaban interés por la proteccion de los derechos del hombre en

particular el respeto por la vida humana.

El derecho en Atenas tenia su base en la costumbre juridica, por eso existieron
organos como el Tribunal del Are6pago que velaba para que ésta se cumpliera (como
antecedente a la garantia de legalidad). A pesar de todo esto, nunca existio un
documento donde se contemplasen medios juridicos de proteccion de la vida y demas

derechos del hombre, frente a las autoridades estatales (garantias del gobernado).



En Roma, en el siglo V a.C., se expidié la Ley de las Doce Tablas, cuya
integracion era extensa y variada, pues contenia derechos referentes a las sucesiones y a
la familia, entre otros aspectos. Esta ley consagré algunos principios que significaron

una especie de seguridad juridica de los gobernados frente al poder ptblico*

Ya en la Edad media encontramos que en Inglaterra pueden citarse cinco
documentos ingleses como catalogos de derechos individuales frente al Estado: la Carta
Magna del siglo XIII, la Peticién de Derechos, la Ley de Habeas Corpus, el Bill de
Derechos y el Acta de Establecimiento. Como caracter comin a todos estos documentos
podemos sefialar el siguiente: no tiene el contenido fundamentalmente diverso; en
principio los mismos derechos que se declaran en la Carta Magna nos sefialan como
primer titulo que el individuo se ampara frente al Estado; se citan como antecedentes las
leyes de Eduardo y de Enrique; se hace remontar la tradicion de la Constitucion Inglesa
hasta la época de los sajones. En segundo lugar, los derechos declarados en dichos
documentos no son de caracter humano similar al que tendra los enumerados en la
Declaracion Francesa de 1789, sino que se les considera como prerrogativas tan solo de
los subditos ingleses. No es el concepto de derecho natural el que inspira esas
declaraciones, sino que tienen la idea que heredan de sus antepasados como si fuera de

caracter civil el derecho individual publico®.

En Espafa, se reconocieron en pactos, fueros, contratos o cartas. Por ejemplo, en
los fueros de Leén (1188) y de Cuenca (1189)°, se establecié entre otras prerrogativas la
de inviolabilidad del domicilio, a través de una figura denominada “la paz de la casa™.
Gracias a los Pactos de Sobrane, se desprende la figura del Justicia Mayor de Aragon

hacia 1269 aproximadamente, quien funge como un intermediario entre la monarquia y

! Burgoa, Ignacio. Las garantias individuales. México: Porrda, 1961. p. 70

2 Azuela., Mariano Jr. Garantias y amparo. Apuntes. México: Universidad Nacional de México, 1934, p.
51

¥ Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Las garantias individuales. México: Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 2005, p. 24y 25

* Curso sistematico de Derechos Humanos en <www.iepala.es>



los subditos, generalmente su misién consistia en anular los actos del rey que vulneraran

el derecho de los vasallos®.

El fuero Juzgo o libro de los jueces de 1241 estableci6 bases relativas a la funcién
judicial. Tuvo una importante funcion que fue el de proteger los derechos del gobernado,
por lo que en él se otorgaron y confirieron garantias a favor del individuo. Entre las
garantias del gobernado que contuvo su cuerpo normativo, se encuentran: 1. la garantia
de legalidad; 2. la garantia de que el juzgador debia ser conocedor del Derecho; vy, 3.
garantia de la existencia de jueces imparciales, prohibiéndose que cada quien hiciera

justicia por si mismo.

En 1812 las Cortes de Cadiz expidieron la Constitucion Politica de la Monarquia
Espafiola, conocida comUnmente como la Constitucion de Cadiz, que en diversos
articulos establece garantias para la administracion de justicia a favor de los gobernados,
como son: garantia de la administracion de justicia por tribunales estatales; garantia de
audiencia; proscripcion de los tribunales especiales o por comision; existencia de fueros
y competencia entre los tribunales forales; brevedad de los juicios penales; garantia de
audiencia y legalidad en materia penal; garantia de la prisién preventiva sélo por delito
que sea castigado con carcel; garantia de libramiento de un escrito en que conste la orden
de captura; la garantia de que el aprehendido fuera puesto a disposicion del juez para que
éste le tomara la declaracion respectiva; garantia de libertad bajo fianza; garantia de la
informacién sobre el nombre del acusador, la causa que se le siga y las bases por las
cuales se le ha sujetado a juicio; garantia de la substanciacion de procesos publicos;
garantia de la proscripcion de tortura y tormento; proscripcion de la confiscacion de
bienes; prohibicion para aplicar penas trascendentes; proteccion al domicilio, al
prohibirse el allanamiento de morada. La Constitucion de Cadiz tuvo una gran influencia

en las Constituciones mexicanas de 1814 y 1824 en cuanto a las garantias enunciadas.

% Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Op. cit. p. 25y 26



Por lo antes expresado, se concluye que el fin de la monarquia da paso a los
Estados Modernos, en cuyas instituciones se plasman un conjunto de derechos
humanos, tales como la vida, la libertad, la igualdad. La Declaracion de Virginia
(Estados Unidos, 1776) y la Declaracion de los derechos del Hombre y del Ciudadano
(Francia, 1789) fueron los antecedentes mas importantes para el reconocimiento de
derechos que fueron incluidos posteriormente en las constituciones de ambos paises. En
la primera, la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, Estados Unidos
proclama su independencia de Inglaterra y establece el derecho de los pueblos a la
insurreccion frente al sometimiento de gobiernos ajenos. Reconoce derechos como la
vida, la libertad, la busqueda de la felicidad y la igualdad politica®, “la positivacién de
tales derechos es considerada como un aspecto del proceso general de formacion de
reglas juridicas. Aqui la positivacion de los derechos humanos viene entendida como su
formulacién normativa a través de unos preceptos emanados segun los cauces formales
establecidos por el principio de validez de un determinado ordenamiento juridico””.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Constituyente
francesa del 26 de agosto de 1789 es uno de los acontecimientos mas importantes de la
Revolucion francesa. Bajo su influjo se ha formado la nocion de los Derechos subjetivos

pUblicos del individuo en el derecho positivo de los Estados del Continente europeo®.

La Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de
agosto de 1789 (precedida sintomaticamente por la abolicion del feudalismo en la noche
del 4 de agosto), influy6 en la Constitucion de Cadiz de 1812, y en la que se dio en
Belgica al acceder a la independencia, en 1831, incluyendo los nuevos derechos. La
mencionada declaracion tiene un caracter individualista, cuyo nacleo constituye el art. 2°

que menciona la conservacion de los derechos de libertad, propiedad, seguridad y

6 PROVEA, Historia de los Derechos Humanos,

<http://www.derechos.org.ve/publicaciones/tdnb/historia_08.pdf: 9>

" Pérez Lufio, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Madrid: Tecnos,
2001, p. 52

8 Jellinek, George. La declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. México: UNAM, 2003,
p 81



resistencia a la opresion. lgualmente influyé en la primera Constitucion del México

independiente.

En la época contemporanea destaca la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. La Organizacion mundial cred en junio de 1946 una comision especial, la
Comision de Derechos Humanos, que en un proyecto relativamente breve preparé un
proyecto de “Declaracion”. Discutido por la Asamblea General, entonces integrada por
cincuenta y ocho Estados, ésta aprob6 la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos por cuarenta y ocho votos a favor y ocho abstenciones®. El gran salto que se
produce en la Declaracion Universal de Derechos Humanos establecida por la ONU,
después de la Segunda Guerra Mundial, con relacion a la de 1789, consiste en la amplia
inclusion de esos derechos socio-econdémicos. Aunque haya sido desmentido por muchos
acontecimientos y a pesar de las dificultades, el Consejo logrado por la Asamblea
Mundial ha sido una pieza clave en las relaciones internacionales de la segunda mitad

del siglo XX y una pauta orientativa para las legislaciones nacionales°.

Basandose en la naturaleza inespacial e intemporal del hombre como ser que ha
sido y es la causa, el medio y el objeto del devenir historico de todos los paises del orbe
en sus multiples manifestaciones, se concibio la nobilisima idea de protegerlo en su
calidad de persona y de ente socio-politico con independencia del Estado concreto a que
pertenezca. Esa idea, sustentada por la UNESCO (Organizacion Educativa, Cientifica y
Cultural de las Naciones Unidas), cristaliz en el trascendental documento internacional

que se llama Declaracion Universal de los Derechos Humanos™.

Una clasificacion historica de los derechos humanos es la que se hace por
generaciones: la primera generacion de los derechos humanos es fruto del liberalismo
politico del siglo XVIII, se instaura en las primeras Constituciones escritas. En esta

generacion estan ubicados los derechos civiles y politicos de los ciudadanos, que exigian

® Truyol y Serra, Antonio. Los derechos humanos. Madrid: Tecnos, 2000, p. 40
19 Boladeras Cucurella, Margarita. Bioética. Madrid: Sintesis — Filosofia, 1999, p. 56
1 Burgoa. Op. cit. p. 148



del Estado una actitud de no hacer y de respeto frente a ellos, como son los siguientes:
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad; derecho a la igualdad ante la ley, al
debido proceso y el recurso efectivo; derechos de conciencia; derecho de propiedad;
libertad de circulacion, reunién y asociacion; inviolabilidad de la vida privada, familiar,
domicilio y correspondencia; derecho a una nacionalidad, a participar en los asuntos
plblicos, a votar y ser elegido en elecciones periédicas™.

La segunda generacion se da como respuesta a una etapa de crisis de los derechos
humanos, por distintas situaciones, entre ellas, el Comunismo o la Revolucion Industrial
de Inglaterra. Esta etapa se llama “Derechos de Segunda Generacion”, que son
especificamente derechos sociales y econdmicos, que contenian la esperanza de los
hombres de mejorar sus condiciones de vida dentro de la sociedad, en lo econdmico y en
lo cultural, ya que a medida en que otras valoraciones novedosas entran a los conjuntos
culturales de las diferentes sociedades, el repertorio de derechos civiles y politicos recibe

una reclamacién ampliatoria.

Cuando se habla de la tercera generacion, resulta evidente que el actual desarrollo
de las ciencias y tecnologias afecta a la vida y constituye una fuente de nuevas formas
de ejercicio del poder. Los derechos humanos estan llamados a ser el criterio regulador
de las nuevas formas de control y de las posibilidades cientificas y tecnoldgicas
emergentes, propugnando, propiciando y garantizando el respeto a la libertad, la
igualdad y la dignidad de todos y cada uno de los seres humanos. Por ello, los derechos
humanos constituyen el primer criterio inspirador y el limite estricto de cualquier

normativa, tanto juridica como ética®.

En el ambito internacional, se ha desarrollado lo que se denomina la “tercera
generacion” de derechos humanos, los denominados derechos de los pueblos, derechos

solidarios o derechos colectivos de toda la humanidad, entre los cuales se cuenta el

12 Fix-zamudio, Héctor y Salvador Valencia Carmona. Derecho Constitucional Mexicano y Comparado.
Meéxico: Porrda, 2003, p. 417
3 Ibidem. p. 118



derecho a un medio ambiente sano o libre de contaminacion, el derecho al desarrollo, el

derecho a la paz, los cuales se han ido desarrollando en el Gltimo tercio del siglo XX**.

La Cuarta generacion consiste en la gestion de nuevos actores y movimientos
sociales, aquellos que no se encuentran reconocidos como sujetos sociales. Aqui, se
puede mencionar al movimiento léshico-gay, cuyos derechos no han sido reconocidos
como derechos humanos, a pesar de no ser un movimiento reciente’®. Diaz Mullier
menciona que con el fin de siglo aparece una cuarta generacion de derechos: los
derechos humanos de las comunidades indigenas. La discusion de las autonomias, del
autogobierno, del multiculturalismo, de la pluralidad étnica esta presente en el escenario

internacional y en tela de juicio®.

Los derechos de cuarta generacion: producto del desarrollo cientifico y
tecnoldgico, son relativos al desarrollo de la bioética, esto es, el vinculo entre la ciencia-
tecnologia de la salud y los derechos humanos-ciudadanos internacionales, tienen como
finalidad impedir la destruccion de la vida, prevenir el trafico y consumo de drogas,
atacar las pandemias, mejorar la calidad de vida, regular la creacién, el desarrollo de la
ingenieria genética, nuevas formas de vida en el laboratorio, y Gltimamente, el combate

al bioterrorismo postmoderno, las enfermedades y las guerras biolégicas®.

En opinidn de la tesista, los derechos humanos son inherentes al ser humano, no
solo desde que nace, sino aun antes de nacer (nasciturus), pero durante siglos y milenios
solamente fueron reconocidos a unos cuantos privilegiados. Hace apenas dos centurias

que se empezd a reconocer por la ley a todos los seres ya nacidos, sus derechos

1 Nogueira Alcal4, Humberto. Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales. México: UNAM-
Instituto de Investigaciones Juridicas (Serie Doctrina Juridica, n. 156), 2003, p. 8

15 Derechoshumanos.org ¢Qué son los derechos humanos? en
<http://www.derechoshumanos.org.mx/modules.php?name=Content&pa=showpage&pid=12>
16 Diaz Miiller, Luis T. Geopolitica del caos en etcétera:

<http://www.etcetera.com.mx/1999/341/dmlit0341.htm>
Y Collin, Jesus, “Cuatro generaciones de Derechos Ciudadanos Universales” en http://www.
nuevasociedad.org/emergencia2.htm



humanos, pero falta mucho por legislar y actuar para que ese reconocimiento sea

efectivo y se incluya cabalmente a los nasciturus.
1.1.2. Conceptos relativos a los derechos humanos

Para empezar, hay que distinguir los diferentes términos que a través del tiempo se han
venido utilizando para referirse a los derechos humanos y a los derechos fundamentales,
que entre otros, son: derechos innatos, derechos naturales, derechos del hombre y del
ciudadano, derechos positivos, derechos constitucionales, libertades publicas, derechos
publicos subjetivos, derechos individuales, derechos humanos, garantias individuales,

derechos fundamentales y derechos sociales.

Derechos innatos son aquellos que se encuentran en la naturaleza misma del ser
humano, adheridos a él, mas alla de ser o no reconocidos por el Estado. Se nace con

ellos y éstos marcan la diferencia del hombre, respecto a los demas seres del planeta.

Derechos naturales se refieren a los derechos que se consideran otorgados por
Dios o por la naturaleza y que son reconocidos por los gobernantes'®. Esta denominacion

se identifica con una posicién iusnaturalista. Como agrega Peces-Barba:

En todo caso los derechos naturales suponen referirse a unos derechos: a) previos al poder
y al Derecho positivo; b) que se descubren por la razon en la naturaleza humana; c) que se
imponen a todas las normas del Derecho creado por el Soberano siendo un limite a su

accion™®.

Derechos del hombre y del ciudadano, cuya denominacion se origina en la
Declaracion Francesa de 1789, apunta al hombre como el titular de los derechos. En
consecuencia los seres humanos son titulares de ellos por igual. Antes de la Declaracion
Francesa, se publicd la Declaracién de Independencia de las Colonias Britanicas en

América del Norte en 1776, en donde se emplea también el término de los Derechos del

18 Castillo del Valle, Alberto del. Garantias del gobernado. México: Ediciones juridicas Alma, 2003, p. 5
19 peces-Barba, Gregorio. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madrid: Dykinson, 2004, p. 22



hombre, con similar acepcion. EI hombre deja de ser objeto de poder para convertirse en
sujeto de derecho.

Derechos positivos son los que aparecen dentro de un ordenamiento normativo y
poseen vigencia normoldgica. Por tanto significan lo contrario a los derechos naturales,

en el sentido de que no son otorgados por Dios o por la Naturaleza, sino por la ley.

Derechos constitucionales son los que se encuentran insertados dentro de una
Constitucion determinada, los cuales adquieren reconocimiento y vigencia al
incorporarse a esa Carta Magna y como ley Suprema que es, les transmite supremacia a

tales derechos.

Libertades publicas se ubican dentro de los derechos positivizados y se relacionan
con los derechos individuales, pero no con los derechos sociales. El término “libertades
publicas”, libertés publiques, aparece en Francia a finales del siglo XVIII y es empleado
en el articulo 9 de la Constitucion de 1793. En dicho articulo se proclama que: “la loi
doit protéger la liberté publique et individuelle contre 1'oppression de ceux qui
gouverment ” (La ley debe proteger la libertad pablica e individual, contra la opresion de
sus gobernantes)®®. Frente al espiritu sin fuerza, las libertades puablicas enuncian un
espiritu, una moralidad apoyada por la fuerza del Derecho positivo. Significa lo mismo
para la cultura juridica francesa que “derechos publicos subjetivos™ para la alemana. Se
trata de una terminologia emplazada en la filosofia liberal, y que refleja los derechos
civiles individuales. Parece mas razonable descartar este término para designar al
fendmeno “derechos humanos”, sin perjuicio de su uso como sinénimo, limitado a los

derechos civiles individuales?:.

Derechos Publicos Subjetivos, en contraposicion con el Derecho Objetivo hacen

referencia a que lo “subjetivo” es lo propio de un sujeto y la palabra “publico” ubica al

20 pgrez Lufio. Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucién 2005. Op. cit. p. 37-38
2! peces-Barba. Op. cit. p. 24-25
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hombre frente al Estado. Aparecen insertados en las Constituciones a fines del siglo

XVIII, y se ha usado este término para denominar a los “derechos humanos”.

El derecho subjetivo, entendido como la facultad de obrar reconocida a la voluntad
de los particulares, se encuentra también muy proximo al concepto de los derechos
humanos. No obstante, la imprecision de la figura del derecho subjetivo, impugnada por
el realismo escandinavo y la doctrina de Kelsen, plantea la dificultad de establecer con
claridad las relaciones entre esta entidad y los derechos humanos. Para quienes acepten
que los derechos subjetivos son expresiones de los atributos de la personalidad, entonces
los derechos humanos serian directamente relacionados con las facultades de
autodeterminacion del individuo. Pero ni el derecho subjetivo se asume en un significado
técnico juridico-positivo y a éstos les conceptla como prerrogativas establecidas
conforme a determinadas reglas y que dan lugar a otras situaciones especiales y
concretas en provecho de los particulares, ambos términos no se identifican, ya que se
entiende que los derechos subjetivos pueden desaparecer por via de transferencia o
prescripcion, en tanto que las libertades que se derivan de los derechos son inalienables e

imprescriptibles®.

En Espafia, Pérez Lufio dice que Eduardo Garcia de Enterria ha distinguido dos
tipos de derechos publicos subjetivos: los tipicos o activos, aquellos que incorporan
pretensiones activas del administrado frente a la Administracion para la consecucion de
prestaciones patrimoniales, para el respeto de titularidades juridico-reales, para la
exigencia de vinculacién a actos procedentes de la propia Administracion, o para el
respeto de una esfera de libertad formalmente definida; y los reaccionales o
impugnatorios, que surgen cuando el administrado ha sido afectado en su esfera vital de
intereses por una interaccion administrativa ilegal, supuesto en el cual el ordenamiento,
basado en el mas profundo sentido de la legalidad en el Estado de Derecho como
garantia de la libertad, le asiste con un derecho subjetivo dirigido a la eliminacion de esa

actuacion ilegal y al restablecimiento de la integridad de sus intereses. Por tanto, el

22 pgrez Lufio. Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucion 2005. Op. cit. p. 39
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segundo de estos derechos permite que los particulares fiscalicen la totalidad de la
legalidad administrativa, y no sélo lo que entra en juego en la vida juridica-

administrativa, en relacion a los derechos subjetivos activos®.

Los derechos publicos subjetivos, entendidos como autolimitacién estatal en
beneficio de determinadas esferas de interés privado, pierden su sentido al hallarse
superados por la propia dinamica econdmico-social de nuestro tiempo, en el que el goce
de cualquier derecho fundamental exige una politica juridica activa por parte de los

poderes plblicos®.

Derechos individuales se refieren a la individualidad de cada persona y su origen
es de fondo liberal-individualista que hace hincapié en que al tratarse de una persona
humana, se trata de un individuo. Con este término, al reducir al hombre a un individuo

se le estaria apartando de la sociedad y del Estado.

Los derechos individuales corresponden a las Civil Liberties (Libertades Civiles) o
a los Civil Rights (Derechos Civiles) de la tradicion anglosajona. En Francia esta
terminologia impera a lo largo del siglo XIX, y a principios del siglo XX se emplea en
sentido analogo a la nocién alemana de los derechos publicos subjetivos. Es clasica entre
los publicistas de esta época la diferencia entre los derechos civiles que se reconocen a
todos los ciudadanos y los derechos politicos, reconocidos sélo a los ciudadanos activos,

esto es, a los que disfrutan del derecho activo o pasivo del sufragio®.

Derechos Humanos son en la perspectiva juridica mexicana: “...el conjunto de
facultades, prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter civil, politico, econémico,
social y cultural, incluidos los recursos y mecanismos de garantia de todas ellas, que se

reconocen al ser humano considerado individual y colectivamente™?®.

2% pérez Lufio. Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucién 2005. Op. cit. p. 35

* Tdem.

% |bidem. p. 37

% |nstituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano “voz Derechos Humanos”
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Mientras que para el pensamiento iusnaturalista la teoria de los derechos humanos
surge como una prolongacion de los derechos naturales, los autores positivistas niegan
tal conexidén. No obstante, se halla muy generalizada la tendencia a considerar los
derechos humanos como un término mas amplio que el de los derechos naturales. Asi,
Thomas Paine considera que los derechos humanos constituyen la conjugacion de los
derechos naturales “aquellos que corresponden al hombre por el mero hecho de existir” y
los derechos civiles “aquellos que le corresponden al hombre por el hecho de ser

miembro de la sociedad”.

Peces-Barba?’ considera que el término “derechos humanos” alude a dos cosas
diferentes: a una proteccion moral para hacer posible una vida humana digna y para

identificar un sistema de derecho positivo.

El concepto de Derechos Humanos aparecid el 10 de diciembre de 1948 en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en donde se establece que los seres
humanos nacen iguales en dignidad y derechos. Acorde a esta Declaracion, Pérez Lufio
expresa que: “..son el conjunto de facultades e instituciones que concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los sistemas juridicos nacionales e internacionales™ %,

Por una parte, los “derechos humanos” son una categoria que se mueve entre lo
estrictamente juridico y lo moral. O bien, son pretensiones que aparecen reflejadas en
textos aparentemente juridicos, pero sin una adecuada garantia, o bien son pretensiones

In29.

morales, expresion de una “ética civil”*”; por otra, los Derechos Humanos serian

aquellas éareas de inmunidad, facultades de accién y exigencias de prestaciones

2’ peces-Barba. Op. cit. p. 20

%8 pgrez Lufio. Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucién 2005. Op. cit. p. 50

 Ruiz Miguel, Carlos. “Los derechos humanos en el Zagreb: derecho y politica” en Revista de Estudios
Politicos (Nueva Epoca), nim. 117, julio-septiembre 2002, Madrid. p. 125-126
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reconocidas al individuo —o con pretension de ser reconocidas por el Derecho positivo—
con carécter universal y frente a todos, especialmente frente al poder™.

Las definiciones de derechos humanos pueden entrar dentro de los siguientes tipos:
1) tautoldgicas, porque no aportan ningun elemento nuevo que permita caracterizar tales
derechos; 2) formales, porque no especifican el contenido de los derechos, solamente
indican su estatuto deseado o propuesto; 3) teleoldgicas, en las que se apela a ciertos
valores ultimos, susceptibles de diversas interpretaciones. Lo cierto es que ninguna de
las definiciones permite elaborar una nocion de los derechos humanos con limites

precisos y significativos.

Pérez Lufio® considera que el término “derechos humanos” tiene una significacién
ambigua y de dificil delimitacién. Para algunos, la expresién supone una constante
historica cuyas raices se remontan al pensamiento del mundo clasico. Otros consideran
que la idea de los derechos humanos nace con la afirmacion cristiana de la dignidad
moral del hombre en cuanto a persona. Pero también hay quien sostiene que la primera
aparicion de la idea de los derechos humanos tuvo lugar en la lucha de los pueblos

contra el régimen feudal y la formacién de las relaciones burguesas.

La significacion heterogénea e imprecisa de los “derechos humanos” hace muy
dificil determinar su alcance, por lo que, en la mayor parte de las veces, esta expresion

no es realmente definida, o lo es en términos poco satisfactorios™.

Garantias individuales, es el término utilizado constitucionalmente en Mexico
para referirse a los derechos fundamentales y conforme a lo establecido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, son: derechos publicos subjetivos consignados a favor de

todo habitante de la Republica que dan a sus titulares la potestad de exigir juridicamente,

% prieto Sanchis, Luis. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial” en Derechos sociales
y derechos de las minorias. Carbonell (coompilador). México: UNAM - Instituto de Investigaciones
Juridicas / PorrGa, 2004, p. 38

31 pgrez Lufio. Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucion 2005. Op. cit. p. 25-27

% |bidem. p. 27
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a través de la verdadera garantia de los derechos publicos fundamentales del hombre,
que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos consagra, esto es, la

accion constitucional de amparo.

Derechos fundamentales es un término de origen aleméan y se utiliza por primera
vez en la Constitucion de 1848 en Frankfurt. Dice Pérez Royo que “los Derechos
Fundamentales del Pueblo Aleman son uno de los elementos caracteristicos de la
constitucion alemana del siglo XIX y los define expresando que “los derechos
fundamentales son los derechos naturales democraticamente constitucionalizados,
acompariados de las notas distintivas de eficacia directa y vinculacion a los poderes
publicos, indisponibilidad para el legislador en un contenido esencial, control judicial y

control de constitucionalidad” *.

Cuando hablamos de “derechos humanos” nos movemos en una categoria entre
varios terrenos: el Derecho y la Etica, el derecho internacional y el derecho nacional. A
diferencia de los “derechos humanos”, los “derechos fundamentales” constituyen una
institucion que se sitGia en el ambito del Derecho y no de la Etica, y en el sentido estricto
en el campo del Derecho nacional y no del internacional. Los “derechos fundamentales”
son intereses juridicamente protegidos, es decir, reconocidos por el Derecho positivo (y

no por la Etica)**.

Por su parte, Luigi Ferrajoli® define a los derechos fundamentales como ... todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o de personas con
capacidad de obrar”. Asimismo, Ramén Soriano®® expresa que los derechos
fundamentales son garantias institucionales al servicio de los fines del Estado social y

democréatico de Derecho.

% pérez Royo. Curso de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons.2000. p. 283

% Ruiz Miguel. Op. cit. p. 125-126

% Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del més débil. Madrid: Trotta. 1999, p. 37

% Soriano, Ramén. Valores Juridicos y Derechos Fundamentales. Sevilla: MAD, Coleccién Universitaria
y Textos Juridicos, 1999, p. 187
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Todos los conceptos antes mencionados, desde derechos innatos hasta derechos
fundamentales no son equivalentes, ni se pueden utilizar indistintamente porque dichos
conceptos han sido acufiados a partir de una gran variedad de perspectivas, cada una de
las cuales acentua ciertos rasgos especificos o enfatiza determinados matices o

singularidades de esta figura juridica®’.

Se podria elaborar un concepto de derecho fundamental, en base a las ideas antes
expresadas, diciendo que es la prerrogativa de dignidad de todo ser humano garantizada
en normas constitucionales de que el Estado proteja y asegure: su vida, salud, libertad,
igualdad, seguridad juridica, medioambiente sano y paz. Debiendo incluir a los nacituri

en el primigenio derecho humano a la vida.
1.1.3. Grandes teorias fundamentales del derecho

Una vez expuestos los diversos conceptos antes enunciados, se pasard a revisar de
manera muy general las diferentes teorias mas relevantes de los Derechos Humanos, que

son las siguientes:

Para algunos autores existen dos tendencias clasicas: la iusnaturalista y la
positivista. En la primera se han agrupado histéricamente diversas doctrinas que han
servido para defender y fundamentar la existencia del derecho natural. La segunda, que
es la teoria positivista, sustenta que la juridicidad se identifica con la nocién del derecho

positivo®,

Peces-Barba®® también acepta estas dos tendencias pero las denomina como
reduccionismo iusnaturalista y reduccionismo positivista. En cuanto al modelo
iusnaturalista lo subdivide y hace la distincion entre: a) reduccionismo iusnaturalista

moderno (son producto de la razon, tienen un caracter abstracto, afectan al ser humano

37 Carbonell, Miguel. Los Derechos Fundamentales en México. México: Universidad Nacional Auténoma
de México / Porrtia / Comision Nacional de los Derechos Humanos. 2005. p. 6, 11

%8 pgrez Lufio. Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucion. Madrid: Tecnos. 2001 p. 54

% peces-Barba. Op. cit. p. 50
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genérico y al ciudadano y parten de la superioridad del Derecho natural sobre el
positivo); b) reduccionismo en la construccion del Derecho natural clasico (pasa de
derechos esenciales previos al Derecho positivo); y, c) el reduccionismo iusnaturalista
impropio (mezclan las categorias de “derechos morales” con la de ‘“derechos

subjetivos”).

Pérez Lufio expresa que la tesis iusnaturalista contempla el proceso de
positivizacion de los derechos humanos, como la consagracion normativa de unas
exigencias previas, de unas potestades que le corresponden al hombre por el mero hecho
de serlo, por su propia naturaleza®®. En algunas de las més importantes Declaraciones de
nuestro tiempo se ven reafirmados estos principios, como ejemplo claro se encuentra el
articulo primero de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU de 1948,

. . . . 41
que dice: “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos™"".

Por lo que se refiere al reduccionismo positivista éste puede ser tedrico (propio) o
practico (impropio). Es tedrico cuando se sostiene que los derechos sélo existen por su
creacion por el Derecho positivo, y es el opuesto al iusnaturalista. El reduccionismo
practico no supone una justificacion de la falta de relevancia de la moralidad para
fundamentar y para construir el concepto de derechos fundamentales. Se basa en la
utilidad de los derechos, el servicio que pueden prestar para la proteccion de los

individuos®*.

En lo que respecta a la teoria positivista de los derechos fundamentales, Alexy
cita a Bockenforde, quien distingue cinco teorias: 1) la teoria liberal o del Estado de
Derecho burgués, 2) la teoria institucional, 3) la teoria axioldgica, 4) la teoria

democratico-funcional, y, 5) la teoria del Estado social®.

“0 pérez Lufio, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucién 2005. p. 56
41 1
Ibidem. p. 57
*2 peces-Barba. Op. cit. p. 57
* Alexy, Robert. Teorfa de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de estudios politicos y
constitucionales.2002, p. 36
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1. La teoria liberal pone énfasis en los derechos de libertad, oponibles al Estado,
que puede hacer valer frente a éste y que lo pueden defender de los poderes publicos.
Esta teoria sostiene que la dignidad de la persona debe quedar en lo sustancial al margen

de la accion estatal**.

2. La teoria institucional sostiene que los individuos como las instituciones son
factores condicionantes de la realidad juridica; que la libertad, la igualdad y la
participacion del individuo no pueden realizarse de manera aislada, sino a través de las

diversas instituciones sociales®.

3. La teoria axiologica sostiene que los derechos reciben su contenido objetivo del

fundamentalismo axiol6gico de la comunidad politica en la que se quieren aplicar®.

4. Teoria democratico-funcional considera que lo importante es la funcion publica
y politica de los derechos, por lo tanto, ocupan un lugar preferente los derechos que
contienen referencias democréaticas Los derechos fundamentales son concebidos como

factores constitutivos de un libre proceso de produccién democratica del Estado®’.

5. Teoria del Estado Social es la situacion del espacio vital denominado de
autarquia individual por el espacio social de relaciones y prestaciones sociales efectivas.
Es necesario incorporar disposiciones constitucionales que sefialen prestaciones a cargo
del Estado™.

Ademaés de las Grandes Teorias de los Derechos Humanos antes mencionados
existe la teoria realista, la cual sostiene que la practica de los derechos fundamentales no
debe buscarse exclusivamente en la constitucion, sino en las relaciones de poder que la

sustentan y que obedecen a ciertas condiciones sociales, culturales y econdmicas. Esta

* Nogueira Alcal4. Op. cit. p. 167

457

Idem..
*® Carbonell. Los Derechos Fundamentales en México. Op. cit. p. 40
*" Ibidem. p. 42

*8 Carbonell. Los Derechos Fundamentales en México. Op. cit. p. 41-42
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actitud realista se considera estrechamente el movimiento socialista, porque segun
Carlos Marx, la realizacién de los Derechos Humanos que se produce cuando el hombre
y el ciudadano se funden, es decir que la emancipacién politica y el reconocimiento de

los derechos fundamentales son dos actos que se condicionan mutuamente.

Por otra parte, también surgen las concepciones sociologicas respecto al problema
de la positivacion de los derechos fundamentales, el cual no se halle ligado a la
consagracion de derechos humanos eternos, sino que en el desarrollo de la sociedad
industrial y burocratica moderna éstas se realizan a través de su incorporacion a las
instituciones sociales. “Como resumen de lo expuesto, ...el iusnaturalismo sitia el
problema de la positivacion de los derechos humanos en el plano filosofico vy
positivismo en el juridico, para el realismo se inserta en el terreno politico, aunque ...,
otorgue una importancia decisiva a las garantias juridico-procesales de tales derechos,
todas son necesarias para el desarrollo positivo de los derechos fundamentales, que al
estudiarse este proceso de positivacion deba insistirse mas en su investigacion juridica
no significa que no este gravitando determinadas concepciones filosoficas que, en Gltima
instancia, forman su soporte ideoldgico; ni que el problema de la positivacion pueda
quedar totalmente desvinculado de los factores sociales y las técnicas juridicas que

determinan su garantia."*°

1.1.4. Naturaleza juridica

Revisadas muy someramente las diversas teorias arriba expuestas, se aborda ahora la
naturaleza juridica de los derechos fundamentales, que podria concretarse en la libertad
juridica, es decir, el ordenamiento juridico. Al consagrar la libertad, ofrece al individuo
una amplia gama de posibles comportamientos normativos para cristalizar esa libertad.

Esos comportamientos son los derechos subjetivos, por tanto, la libertad es la esencia, y

* pgrez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, p- 61, 62, 63, 64
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los derechos subjetivos los medios legales para tornarla efectiva en la convivencia
social®.

Acorde a la idea expuesta, Peter Haberle considera que la realidad de los derechos
fundamentales no debe quedar reducida a sélo una relacién de caracter unidimensional
entre el individuo y el Estado. Hay una doble dimension de los derechos fundamentales:
subjetiva y objetiva, porque por un lado, los derechos constituyen una esfera de libertad
personal y por otro, operan como elementos constitutivos y legitimadores del

ordenamiento®*.

En México, los derechos fundamentales se denominan garantias individuales,
impropiamente por razones historicas, pero como asi estan inscritos en nuestra
Constitucion, asi nos referimos a ellos. En el concepto de garantia individual Burgoa

dice que en su naturaleza juridica concurren los siguientes elementos:

1) Relacion juridica de supra a subordinacién entre el gobernado (sujeto activo) y el

Estado y sus autoridades (sujetos pasivos).

2) Derecho publico subjetivo que emana de dicha relacion a favor del gobernado
(objeto).

3) Obligacion correlativa a cargo de Estado y sus autoridades, consistente en respetar el
consabido derecho y en observar cumplir las condiciones de seguridad juridica del
mismo (objeto)

4) Prevencion y regulacién de la citada relacion por la Ley Fundamental®2.

*0 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Vol. 1 Op. cit. p. 52

°! Camara Villar, Eusebio. “El sistema de los derechos y las libertades fundamentales en la Constitucion
Espafiola” en Derecho Constitucional vol. 2, Balaguer Callejon, Francisco (coordinador). Madrid: Tecnos.
1999, p. 35

52 Burgoa. Op. cit. p. 162-163
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Por su parte, Carpizo expresa que la naturaleza juridica consiste en los limites que
las autoridades deben respetar en su actuacion. Son las garantias constitucionales a toda

persona que se le otorgan por el sélo hecho de existir y de vivir en el Estado mexicano®:.

En otro orden de ideas, la naturaleza juridica consiste en un conjunto de
declaraciones, medios y recursos de los textos constitucionales que aseguran a todos los
individuos el disfrute y ejercicio de los derechos publicos y privados fundamentales que

se les reconocen®.

La naturaleza juridica constituye pues, los derechos que los gobernados pueden
oponer a los gobernantes con el propdsito de que su actuacion se apegue a las normas del
orden juridico del Estado, que protejan la vida, la libertad, la igualdad, la seguridad
juridica y la propiedad de las personas®.

1.1.5. Sujetos titulares

Analizada previamente la naturaleza juridica, pasaremos a exponer qué son los sujetos
de las garantias individuales. Sujeto es todo ente o persona que forma parte de una
relacién juridica, ya sea como titular de un derecho, o bien como obligado a respetar ese
derecho. Por tanto, el gobernado es el titular de las garantias individuales y el Estado
con las autoridades que de él emanan son los obligados a respetar tales derechos.

En el derecho positivo mexicano existen las siguientes clases de gobernados: a)
persona fisica, b) personas morales de Derecho privado, c) personas morales de Derecho
social, d) personas morales de Derecho politico o electoral, €) personas morales de
indole religiosa o de Derecho Canonico, f) personas morales de Derecho publico o
personas morales oficiales, g) personas morales que integran la administracion publica

descentralizada.

>3 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Vol. 1 Op. cit. p. 52-53
> Ibidem. p. 54
% Ibidem. p. 55
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Los sujetos obligados por las garantias son los 6rganos de gobierno, cuya
actuacion estard subordinada al orden juridico y al Estado de Derecho y son: a)
legislativos, b) administrativos (centralizados y descentralizados), c) judiciales, d)

electorales, e) auténomos®.
1.1.6. Delimitacion

La garantia individual se puede representar con la imagen de un espacio conformado por
tres circulos concentricos, el primero recibira el nombre de delimitacion, el segundo el

, . . . 57
de limites y el tercero de “contenido esencial”™".

1. Delimitacion

2. Limites /
1\

3. Contenido esencial

Como sabemos, no hay derechos absolutos, éstos deben restringirse para facilitar
la convivencia social, asi, la delimitacidn del derecho es la que realiza el constituyente al

fijar su contenido y sus fronteras®®.

La delimitacion de un derecho fundamental es el ambito méximo de extension de
este derecho, su definicion juridica, es decir, la determinacion de las facultades que la
Constitucion incluye en su proteccion. La delimitacion del derecho puede comprender
tres elementos: uno subjetivo, otro sustantivo y otro mas formal. El elemento subjetivo
es el conjunto de sujetos activos y pasivos de la garantia individual. EI elemento

sustantivo es el objeto del derecho, conjunto de facultades o ambito de inviolabilidad

*® Castillo del Valle. Op. cit. p. 23

" Naranjo de la Cruz, Rafael. Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares: la buena fe. Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales. s/d, p. 35

*% Ibidem. p. 245
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que éste otorga a sus titulares. El elemento formal lo constituyen las garantias
especificas de la garantia individual®®. Las garantias individuales son relativas,
susceptibles de limitacion en su ejercicio o aplicacion social, ésta quiza sea su
caracteristica mas definitoria en la actualidad en contraste con el pretendido fundamento

absoluto de estos derechos en otros tiempos®.

A) Limites

Los limites de los derechos son los elementos estructurales basicos del sistema de
garantias individuales que han de considerarse en su interpretacion y aplicacion. Por
tanto, son los derechos que ejerce cada individuo pero teniendo como limite el respeto al

ejercicio de los derechos de los demas miembros de la sociedad®’.

La mayor parte de los tratadistas suelen subrayar la mayor relevancia del derecho a
la dignidad de la persona. Dificilmente podria predicarse el caracter absoluto de
derechos fundamentales concretos, incluso del mismo derecho a la vida, aunque es
necesario reconocer la mayor urgencia y necesariedad de los derechos relativos a la vida
y la subsistencia. La dignidad de la persona es un valor juridico primordial que guia los
pasos de la doctrina, la legislacién y la practica del derecho en la conquista de las
garantias individuales; la fuente de donde dimana el desarrollo de las libertades

individuales y los derechos sociales®.

B) Contenido esencial

El contenido esencial de las garantias individuales es el nGcleo irreductible, inaccesible a
cualquier intento delimitador®®. El contenido esencial del derecho, al encontrarse los
derechos esenciales o fundamentales dentro de una Constitucion, hay que inferirlo del
sistema coordinado del todo constitucional. EI limite absoluto del contenido esencial del

derecho fundamental esta dado por la dignidad humana.

> Ibidem. p. 36

% Soriano Diaz. Op. cit. p. 171-172
®! Nogueira Alcal4. Op. cit. p. 245
%2 Soriano Diaz. Op. cit. p. 172

% Naranjo de la Cruz. Op. cit. p. 35
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Por su parte Nogueira considera que los limites pueden ser de caracter material o
formal. Son limites materiales cuando se refieren a contenidos normativos que limitan la
produccion normativa, la interpretacion y aplicacion y el ejercicio del derecho. Son
limites formales cuando establecen postulados a los operadores juridicos, para limitar en

ciertas hipétesis el ejercicio de derechos o suspenderlos temporalmente®.

Por lo anterior, se plantean algunas consideraciones sobre los limites a las
garantias individuales: la limitacion necesita derivarse de la Constitucion; debe
concretarse por la ley dicha limitacion;, debe ser motivada;, debe controlarse
jurisdiccionalmente; interpretarse en el sentido més favorable a la esencia y eficacia del
derecho; asegurar que sea necesaria y con un fin legitimo; proporcionar el sacrificio del
derecho ante la situacion real; respetar siempre el contenido esencial de los derechos
humanos; optar por aquellas limitaciones que afecten menos el ejercicio de las garantias

individuales de las personas®.
1.1.7. Caracteristicas

Las garantias individuales presentan ciertas caracteristicas que los identifican como tales
y que hay que tener siempre presentes®®: irrenunciables porque nadie puede renunciar a
ellas; supremas porque se hallan establecidas en la Constitucion y el articulo 133
establece el principio de la supremacia constitucional; inalienables porque no pueden ser
objeto de enajenacion; imprescriptibles porque su vigencia no esta sujeta al paso del
tiempo; universales porque gozan todos los seres humanos de las garantias o derechos
fundamentales, sin que pueda haber discriminacién alguna respecto a su titularidad®’.

Son universales (omnium) en el sentido l6gico de la cuantificacién universal de la clase

* Nogueira Alcalé. Op. cit. p. 252

% Naranjo de la Cruz. Op. cit. p. 255-256

% Suprema Corte de Justicia de la Nacién. vol. 1 Op. cit. p. 67
%7 Castillo del Valle. Op. cit. p. 10
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de sujetos que son titulares®®. Ademas porque su observancia esta a cargo del Estado,
que es el sujeto pasivo de ellas; absolutos porque se hacen valer frente a todos, tanto
autoridades como particulares, sin que alguien pueda estar exento del cumplimiento de
dichos derechos; originarios, porque devienen de Dios o la naturaleza (iusnaturalismo) y
no por el hombre o una asamblea legislativa; inembargables porque no se puede
garantizar el pago de una deuda de cualquier indole con alguno de esos derechos del que
sea titular todo ser humano; intransferibles porque no pueden ser sujetos de herencia,
donacion, venta, etc., menos aun por su propia naturaleza, que impide que una persona
pueda tener dos vidas, por ejemplo; inmutables, porque no cambian ni con el paso del

tiempo, ni de region en region o de lugar en lugar.

Nogueira Alcald® suma a las anteriores caracteristicas, las siguientes: supra y
trasnacionalidad, porque los derechos fundamentales son inherentes a la dignidad de la
persona y no dependen de la nacionalidad ni del territorio, en que la persona se
encuentre. Por tanto, no se puede invocar el principio de no intervencién, en defensa de
la soberania o potestad estatal cuando la comunidad internacional protege y garantiza el
ejercicio efectivo de los derechos humanos de toda persona o personas que integran la
humanidad; irreversibilidad que consiste en la imposicién de desconocer las
condiciones de un derecho inherente a la persona humana, una vez que el Estado lo ha
reconocido a través de un tratado internacional, ya que ellos son inherentes a la persona,
y el texto constitucional y el procedimiento por éste solo los asegura y garantiza;
progresividad se refiere a que las garantias individuales estan en una constante
evolucion progresiva, desde su aparicion hasta la fecha, a través de diversos tratados y
convenciones, ampliando su &mbito de derecho y sus garantias; posicion preferencial de
los derechos porque siempre debe aceptarse la posicion preferente de los derechos sobre
el poder publico, ya que este Ultimo debe estar al servicio de la persona y sus derechos.

En caso de conflicto de normas de poder y normas de derechos fundamentales, el caso

% Ferrajoli cit. por Carbonell. Op. cit. p. 43
% Nogueira Alcala. Op. cit. p. 68-76
" Ibidem. p. 68
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debe ser resuelto mediante la aplicacion preferente a estas ultimas; fuerza expansiva de
los derechos se basa en el principio favor libertatis y consiste en asegurar y garantizar
los derechos humanos, en su conjunto, en una estructura coherente y jerarquizada a la
luz de los valores que la informan, cuando en caso de duda se debe optar por la
interpretacion que mejor proteja al gobernado. Ademas, los poderes del Estado deben
obligarse a respetar y promover los derechos humanos y contribuir a su efectividad; la
eficacia erga omnes es la caracteristica de los derechos cuyos efectos se producen con

relacion a todos.

Podria resumir que las caracteristicas de los las garantias individuales son de la
forma siguiente: universalidad, irrenunciabilidad, supremacia, inalienabilidad,
imprescriptibilidad, innembargabilidad; intransferibilidad, inmutabilidad, supra y
transnacionalidad, irreversibilidad, progresividad, posicion preferencial, fuerza

expansiva y eficacia erga omnes.
1.1.8. Clasificacion de las garantias individuales o derechos fundamentales

La clasificacién de las garantias individuales responde a criterios académicos para
efectos de estudio y por tanto, varia segin la perspectiva de quien haya elaborado
alguna. Camara Villar™ por ejemplo, menciona que todas las clasificaciones son en
alguna medida coincidentes y relativas y que la mas frecuentemente utilizada por su
capacidad sistematizadora y ordenadora es la que distingue entre: 1) derechos vy
libertades de la persona fisica; 2) libertades de la persona intelectual y moral, o
libertades del pensamiento; 3) derechos o libertades colectivas o civico-politicas; 4)
derechos y libertades de contenido economico y social.

Una segunda clasificacion del mismo autor’ es la siguiente: 1) por su contenido,
objeto o finalidad, de la cual se desprenden, a) derechos privados, b) derechos publicos-
sociales (libertades fundamentales), c) derechos politicos (participacion de los

™ Camara Villar. Op. cit. p. 40
2 Ibidem. p. 38-43
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ciudadanos en las funciones publicas); 2) clasificacion de los derechos fundamentales
por su naturaleza; 3) clasificacion de los derechos fundamentales por su garantia.

Peces-Barba agrega otra clasificacion de los derechos fundamentales: 1) por las
fuentes y garantias de los derechos, 2) por el contenido, 3) por la forma de su ejercicio,

4) por la relacién juridica que suponen”.

Otra clasificacion es la de Gregorio Peces-Barba quien se toma en consideracion el
objeto o bien protegido y la finalidad que se persigue en relacion con la razén dltima de
los derechos que es la dignidad humana. Por el contenido de los derechos se dividen en:
1) personalisimos, 2) de sociedad, 3) de comunicacion y participacion, 4) politicos, 5) de

seguridad juridica, 6) de economia, 7) sociales y culturales.

Miguel Carbonell muestra las siguientes perspectivas para la clasificacion: 1)
dogmatica juridica, de la que se desprenden, a) ubicacién en el texto constitucional, b)
tipo de proteccion; 2) teoria de la justicia o de filosofia politica, atendiendo al valor o
bien juridico que protegen (derecho de igualdad, derecho de libertad, derecho de
peticidn); 3) teoria del derecho, atendiendo a su estructura, es decir, tipo de relacion
juridica y a las posibilidades normativas; 4) sociologia del derecho o historia de los
derechos, a) evolucion de los derechos (derechos civiles, derechos politicos, derechos

sociales) ™.

En México, las garantias del gobernado se clasifican en dos grupos: 1) garantias
individuales, arts. 1 al 29 Const., y 2) garantias sociales, arts. 3°, 123, 127, 128, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Pueden subdividirse las
garantias individuales en: garantias de igualdad, de libertad de seguridad juridica y de

propiedad.

A) Garantias individuales

73 peces-Barba. Op. cit. p. 295
" Carbonell. Los Derechos Fundamentales en México. Op. cit. p. 44
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Garantias de igualdad: titularidad de las garantias por todos los gobernados (arts. 1° y
33 Const.); igualdad humana (proscripcion de la esclavitud) (arts. 1° y 15 Const.);
derecho de educacion (art. 3°, Const.); derecho a recibir educacion pablica gratuita (art.
3°, frac. IV Const.); igualdad entre el varon y la mujer (art. 4° Const.); derecho de
procreacion (art. 4°, Const.); derecho a la proteccion de la salud (art. 4°, Const.); derecho
a un medio ambiente adecuado para el desarrollo y bienestar del ser humano (art. 4°,
Const.); derecho a tener una vivienda digna y decorosa (art. 4° Const.); derecho de los
nifios a su proteccion juridica (art. 4°, Const.); igualdad social (proscripcion de titulos
nobiliarios) (art. 12, Const.); igualdad del gobernado ante la ley (art. 13, Const.);
igualdad del gobernado ante los 6rganos judiciales (arts. 13 y 17, Const.); igualdad en
materia de percepcién de emolumentos por trabajos puablicos (art. 13, Const.);
proscripcion de fueros (art. 13 Const.); vigencia del fuero de guerra frente a todos los
miembros de la milicia (art. 13, Const.); igualdad de las iglesias ante la ley (arts. 24 y
130, Const.); igualdad tributaria (arts. 28 y 31, frac. 1V, Const.); igualdad de los
gobernados frente al decreto de suspensién de garantias (art. 29, Const.); garantia de que
los organismos gubernamentales de derechos humanos velen por el respeto de los
derechos del hombre (art. 102, apartado B, Const.); igualdad de las iglesias y
asociaciones religiosas, frente al gobierno del Estado (art. 130, Const.).

a) Garantias de libertad: derechos a la libertad de catedra, examen y libre
discusion de las ideas (art.3°, frac. VII, Const.); libertad de impartir educacién en
cualquier nivel (art. 3°, frac. VII. Const.); libertad ocupacional (art. 5°, Const.); libertad
de trabajo digno y socialmente atil (arts. 5° y 123 Const.); libertad de expresion oral de
las ideas (arts. 3° 6°, y 122, base Primera, frac. 1l, Const.); libertad de Prensa (art. 7°,
Const.); derecho de peticion (art. 8°, Const.); derecho a recibir una respuesta a la peticion
formulada (art. 8°, Const.); libertad de asociacion (art. 9°, Const.); libertad de reunién
(art. 9° Const.); posesion de armas para la defensa del gobernado en su domicilio
particular (art. 10, Const.); portacion de armas (art. 10, Const.); libertad de transito en su
modalidad de entrar al pais (art. 11, Const.); libertad de transito en su modalidad de salir

del pais (art. 11, Const.); libertad de transito en su modalidad de viajar por el pais
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(art.11, Const.); libertad de transito en su modalidad de cambiar de residencia (art. 11,
Const.); libertad de profesar una creencia religiosa (art. 24, Const.); libertad de cultos

(arts. 24 y 130, Const.); libre concurrencia en materia economica (arts. 26 y 28, Const.).

b) Garantias de seguridad juridica: no a la aplicacion retroactiva de la ley (art. 14,
primer parrafo, Const.); garantia de audiencia (art. 14, segundo péarrafo, Const.); exacta
aplicacion de la ley penal (art. 14, tercer parrafo, Const.); garantia de legalidad en
materia procesal civil (art. 14, cuarto parrafo); garantia de legalidad en general (art. 16,
Const.); proteccion a la libertad deambulatoria frente a autoridades judiciales y
administrativas (art. 16, Const.); proteccion del domicilio del gobernado frente a
autoridades en materia penal (art. 16, Const.); proteccion a la intimidad en
comunicaciones (art. 16, Const.); proteccion del domicilio del gobernado en materias
administrativa y fiscal (art. 16, Const.); tutela de la Correspondencia (art. 16, Const.);
proteccion del domicilio del gobernado ante autoridades militares (art. 16, Const.);
diccion del Derecho por tribunales estatales (art. 17, Const.); derecho de accion en
materia civil, resolucién de los juicios en los términos legales, garantia de la
“administracion de justicia” pronta, garantia de la “administracion de justicia” imparcial,
garantia de la “administracion de justicia” gratuita (art. 17, Const.); proteccion a la
libertad personal, readaptacion social, traslado al pais de reos nacionales, traslado de
reos extranjeros a su pais de origen (art. 18, Const.); seguridad a la situacién juridica en
proceso penal, substanciacion del proceso penal por delito inscrito en el auto de formal
prision (art. 19, Const.); proteccion de la integridad fisica (arts. 19 y 22, Const.); libertad
provisional bajo caucién (art. 20, Ap. A, frac. I, Const.); no ser obligado a declarar;
prohibicion de la incomunicacién, intimidacion o tortura para su declaracion,
declaracion ministerial o preparatoria en presencia del defensor y ante el Ministerio
Publico o Juez (art. 20, Ap. A, frac. Il, Const.); informacién por lo cual se le detiene
dentro de las 48 horas siguientes a su detencion (art. 20, Ap. A, frac. Ill, Const.);
garantia del desahogo de careos (art. 20, Ap. A, frac. IV, Const.); garantia del
ofrecimiento de pruebas en el proceso penal (art. 20, Ap. A, frac. V, Const.); garantia de
ser juzgado en audiencia publica (art. 20, Ap. A, frac. VI, Const.); garantia de recepcion
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de elementos para su defensa (art. 20, Ap. A, frac. VII, Const.); garantia de brevedad en
la solucion de los procesos penales (art. 20, Ap. A, frac. VIII, Const.); garantia de
informacién de los derechos procesados (art. 20, Ap. A, frac. IX, Const.); garantia de
defensa en materia procesal penal (art. 20, Ap. A, frac. IX, Const.); derecho a que su
defensor lo asista en todas las diligencias del proceso penal (art. 20, Ap. A, frac. IX,
Const.); limite de la prision preventiva (art. 20, Ap. A frac. X, Const.); garantia del
indiciado dentro de la averiguacion previa (art. 20, Ap. A, ultimo parrafo, Const.);
garantia de la victima (art. 20, Ap. B, Const.); competencia de la autoridad judicial en
materia de imposicion de penas (art. 2 Const.); investigacion de delitos por el Ministerio
Publico, persecucion de los delitos por el Ministerio Publico (arts. 21 y 102, Ap. A,
Const.); limite a la imposicion por autoridades administrativas a las sanciones por
infraccién a reglamentos administrativos (art. 21, Const.); proteccion de la vida (arts. 14
y 22, Const.); limite en instancias en materia procesal penal (art. 23, Const.); garantia a
no ser juzgado dos veces por el mismo delito (art. 23, Const.); garantia de no absolver de
la instancia en materia penal (art. 23, Const.); garantias en relacion a la emision del
decreto de suspension de garantias (art. 29, Const.); garantia de la amnistia (art. 73, frac.
XXII, Const.); garantia del indulto (art. 89, frac. XIV, Const.); garantia de la no
imposicion de una sancion por responsabilidad oficial, dos veces por la misma conducta

(art. 109, Const.); garantia en materia de extradicion (art. 19, Const.).

B) Garantias sociales

Derecho a la educacion (art. 3°, Const.); derecho a la proteccion de la salud (art. 4°,
parrafo tercero, Const., parrafo tercero); derecho a un medioambiente adecuado (art. 4°,
parrafo cuarto, Const.); derecho a la vivienda (art. 4°. parrafo quinto, Const.); derechos
de los menores de edad (art. 4°. parrafos sexto, séptimo y octavo, Const.); derechos de
los consumidores (art. 28, Const. parrafo tercero); derechos de los trabajadores (art. 123,
Const.); garantias de los pueblos indigenas (arts. 2° y 27, Const.); garantias de los
ejidatarios y comuneros (art. 27, Const.); garantias sociales en materia econdmica
(art.25, Const.).
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C) Garantias en leyes secundarias

Libertad cultural; expresion de las ideas por medio de la radio y la television; proporcion
de seguridad y auxilio a las victimas de un delito; designacion de traductor a los
indigenas y extranjeros; garantias en torno al arraigo; libertad provisional bajo protesta;
libertad por desvanecimiento de datos; libertad preparatoria; reconocimiento de
inocencia; derecho de la victima de estar presente en todos los actos del proceso penal;
derechos de los menores infractores; garantias de los mexicanos en materia de
extradicion; garantias de los susceptibles de ser extraditados; remision parcial de la pena;

Indemnizacion por responsabilidad civil.
1.2. LA BIOTECNOLOGIA, TERMINOS AFINES Y RELACIONADOS
1.2.1. Origenes y evolucion histérica de la biotecnologia

En las ultimas décadas, la humanidad ha tomado conciencia de las amenazas a las que se
encuentra expuesta. Una de ellas es la revolucion biotecnoldgica que ha generado un
ndmero importante de alarmas sociales y, de manera indirecta, ha desencadenado el

nacimiento de nuevas disciplinas como la bioética, el bioderecho, la biomedicina y otras.

También desde los afios cincuentas se advierte la separacion en dos de la cultura
occidental respecto a la vida intelectual, viéndose cada vez mas escindida en dos grupos
polarizados: por un lado, los integrantes de la cultura humanistica o intelectuales y, por
otro, los cientificos y tecnélogos. Estos dos grupos cada vez mas se han ido separando
creando un problema que ha exigido un replanteamiento de los sistemas educativos, para
lograr un mayor conocimiento de las ciencias entre los intelectuales humanistas, asi

como una mayor involucracién humanista entre los cientificos y técnicos’.

" Llopis Goig, Ramon. “La bioética como ‘tercera cultura’ un analisis desde la sociologia de la ciencia”
en Cuadernos de Bioética. no. 51, 52 Vol. XIV, 22 s/I: Asociacion Espafiola de Bioética y Etica Médica.
AEBI. 2003, p. 84
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En este apartado se realiza un andlisis del trayecto historico de la biotecnologia,
dividido en tres etapas: antigua, moderna o cientifica y contemporénea.

La biotecnologia se ha venido practicando por el hombre desde tiempos remotos y
en la mayoria de los casos, con desconocimiento absoluto del papel que los seres vivos
representaban en los procesos correspondientes. La referencia mas antigua de la
biotecnologia tiene que ver con la sedenterizacion del hombre y su arranque data de

5000 afios a. C. con la produccién de alcohol y vinagre que realizaban los sumerios™®.

Asimismo, la biotecnologia adquirid el caracter de ciencia en el siglo XIX con
Louis Pasteur, quien trabajaba en mejorar la calidad de la cerveza francesa para que
pudiera competir con la alemana. Asi descubri6 a los microorganismos responsables de
los cambios, no sélo de la cerveza, sino también del vino y de las fermentaciones de la
leche. Nace con Pasteur la microbiologia, que le confiere un caracter cientifico a la
biotecnologia. Esta pasé en poco tiempo a la industria no sélo para conservar y
transformar alimentos, sino para aprovechar a los microorganismos en la produccion de

bienes de interés para la sociedad”.

En 1838 se descubre que todos los organismos vivos estan compuestos por células;
en 1859 Darwin hace publica su teoria sobre la evolucion de las especies; en 1866
Méndel descubre en los guisantes las unidades fundamentales de la herencia; en 1871 se
aisla el ADN en el nucleo de la célula; en 1883 Francis Galton acufia el término
eugenesia; en ese mismo afio la Convencién de Paris para la proteccion de la Propiedad,
consider0 la proteccion de productos agricolas (vino, granos, frutas, ganado vacuno) y
productos minerales; en 1887 se descubre que las células reproductivas constituyen un

linaje continuo, diferente de las otras células del cuerpo’®.

’® Gafo, Javier. Problemas éticos de la manipulacién genética. México: Paulinas. 1996, p. 99

" Loépez Munguia, Agustin. “La biotecnologia y nuestras vidas” en La revolucion genémica. Gascon
(coord). México: Universidad Auténoma Metropolitana Unidad Xochimilco. 2003, p. 11-14

"8 Lépez Munguia. Op. cit. p. 11-14
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En la época moderna también se empieza a escribir la historia del ADN que es
descubierto alrededor de 1870 por Friedrich Miescher, este médico de Basilea en uno de
sus experimentos, aislo nucleos celulares y a partir de ellos obtuvo una sustancia que
Ilamé nucleina. Un discipulo suyo, Robert Altmann, en 1889 utilizé el término de acido

nucleico, para la misma.

Durante la primera década del siglo XX, B. Wilson y otros investigadores
desarrollaron la teoria cromosémica de la herencia, consistente en correlacionar la
transmision hereditaria de los “factores” mendelianos con el comportamiento de los
cromosomas durante la meiosis. Sin embargo, en el curso de la época dorada de la
genética clasica (1900-1930) se percibio un desinterés de los investigadores, por la
naturaleza del material genético, posiblemente por no tener al alcance la tecnologia
necesaria para ello. Phoebus Lavene fue el primero en distinguir el DNA del Rna, en su
laboratorio del Instituto Rockefeller de Nueva York’®.

La época parte de los descubrimientos realizados sobre el ADN, despues de la
Segunda Guerra Mundial. Especial resonancia extracientifica ha tenido el
descubrimiento de la estructura del ADN en 1953 por Francis Crick y James Watson. En
1966 se descifra el codigo genético completo del ADN®. Los hechos ocurridos de 1953
a 1963 hacen que los cientificos consideren a esa década como prodigiosa de la genética
molecular. EI modelo de la doble hélice de Watson y Crick fue validado rapidamente por

otros investigadores, empezando por Rosalind Franklin y Maurice Wilkins.

Entre los afios 1953 a 1963 se da un gran avance en el conocimiento de los
mecanismos genéticos, llegandose al llamado dogma central de la biologia molecular,

segun la formulacién propuesta por el fisico y biélogo Crick. Se trata de la explicacion

7 Casadesus Pursals, Josep. “Historia del DNA, de Friedrich Miescher a Paul Berg” en Perspectivas en
genética y biomedicina. Chavez de Diego (edit.) Madrid: Sintesis. 2005, p. 15

% Diaz Miiller, Luis. “Biotecnologia y derecho: del modelo industrializador al modelo tripular de la
modernidad” en Cuadernos del nicleo de estudios interdisciplinarios en salud y derechos humanos.
Martinez Bullé Goyri (coordinador). UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas (serie E: varios, n. 64).
1994, p. 23
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de cdmo acontecen los mecanismos por los que se traduce el mensaje contenido en el
ADN, en las sintesis de la proteinas. Los logros de la biologia molecular abrieron

camino a la ingenieria genética durante la década 1960-1970.
1.2.2. Conceptos generales

La palabra Biotecnologia es considerada como un neologismo. Se empled por primera
vez hace casi un siglo por Karl Ereky para referirse a todo lo que hasta entonteces se

habia llamado microbiologfa industrial®

. Un concepto simple consiste en considerar a la
biotecnologia como el desarrollo y uso de tecnologias basadas en el conocimiento de la
materia viva para obtener mejores productos para el uso del ser humano®, es decir, la

Biotecnologia es la aplicacion comercial de la ingenieria genética molecular®.

El término de biotecnologia para la Federacion Europea de Biotecnologia es: la
integracion de ciencias naturales e ingenieria para obtener el uso de organismos,
células, partes de los mismos y andlogos moleculares para productos y servicios. La
Biotecnologia medioambiental es la aplicacién de esos procesos para la proteccion y

restauracion de la calidad del medio ambiente.

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica la define en su articulo 2. PNUD, 1992,
como “toda aplicacidn tecnoldgica que utilice sistemas bioldgicos y organismos vivos o
sus derivados para la creaciébn o modificacion de productos 0 procesos para usos

especificos”
Smith expone una tabla donde define a la Biotecnologia como:

-La aplicacion de los organismos bioldgicos, sistemas o procesos a las industrias

manufactureras y de servicios.

81 Flores Trejo, Fernando. Bioderecho. México: Porrda. 2004, p. 105

82 Grisolia, Santiago. “La biotecnologia en el tercer milenio” en Biotecnologia y Derecho, perspectivas en
derecho comparado. Romeo Casabona (edit). Granada: Fundacién BBV, Comares. 1998, p. 3

8 Griffits. Anthony et al. Genética moderna. s.I: McGraw Hill. Interamericana 2000. p. 5
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- El uso integrado de la bioguimica, microbiologia y ciencias de la ingenieria para
conseguir la capacidad de desarrollar aplicaciones tecnoldgicas (industriales) basadas en
microorganismos, cultivos celulares vy titulares y partes de ellos.

- Una tecnologia que utiliza el fendmeno bioldgico para copiar y manufacturar diversas
clases de sustancias Uutiles.

- La aplicacion de los principios cientificos y de ingenieria al procesamiento de los
materiales por agentes biolégicos para proporcionar bienes y servicios.

- La ciencia de los procesos de produccion basada en la accidn de los microorganismos y
sus componentes activos y de procesos de produccion que implican el uso de células y
tejidos de los organismos superiores. Las tecnologias médicas, agricultura y produccion
por medios de -cultivo tradicionales, no son consideradas generalmente como
biotecnologia.

- Realmente no es méas que un nombre asignado a un conjunto de técnicas y procesos.

- El uso de organismos vivos y sus componentes en agricultura, produccion de comida y
otros procesos industriales.

- El desciframiento y uso del conocimiento biolégico.

- La aplicacién de nuestro conocimiento y comprension de la biologia para cubrir

necesidades particulare384.

Biotecnologia es pues, el conjunto de técnicas que poseen por objeto la
explotacion industrial de “lo vivo” de materias en general organicas, como son los
microorganismos, las células animales, vegetales y sus componentes, las biotecnologias
marcan la ruptura con el modelo industrializador de posguerra, constituyen la base de un
nuevo “sistema tecnoldgico”. Se anuncia que las biotecnologias, al igual que la
microinformatica y la robdtica, transformaran la vida de las personas y la estructura

misma de nuestras sociedades®.

Para Grisolia, Biotecnologia: “es la integracion de ciencias naturales e ingenieria para
obtener el uso de organismos, células, parte de las mismas y analogos moleculares para

productos y servicios” “La biotecnologia medioambiental es la aplicacion de estos

8 Smith, John. Biotecnologia. Zaragoza: Acribia. 2006, p. 3
% Diaz Miiller “Biotecnologia y derecho...” Op. cit. p. 21-22
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procesos para la proteccion y restauracion de la calidad del medio ambiente” “Me
atreveria a sugerir que una extensa, muy extensa definicién para la Biotecnologia es el

desarrollo y uso de tecnologias basadas en el conocimiento de la materia viva para

obtener mejores productos para el uso del hombre™.

Gian Carlo Delgado®’ critica a la biotecnologia a partir de su concepto como: la
aplicacion comercial de técnicas de ingenieria genética; y que se asienta, hasta ahora,
como la mas significativa dentro de esta nueva revolucién, dado que reconfigura lo
estratégico del espacio al hacer uso de la biodiversidad como base para su desarrollo,
pero sobre todo por el impacto que tienen en una diversidad de ramas productivas e
improductivas. EI gran valor de la biotecnologia moderna es que nos posibilita la
manipulacion de organismos vivos y elementos de los mismos que deciden su
configuracién futura. Los organismos vivos modificados genéticamente son seres
nuevos, diferentes, que no se hubieran podido gestar naturalmente®®. Por tanto la
biotecnologia moderna es aquella que pretende la aplicacion industrial de los productos

biolégicos cuya produccién esta basada en técnicas de ingenieria genética®.

La Biotecnologia moderna: descansa en un conjunto de métodos que permiten
manipular el material genético y ha logrado impactar a la industria en diferentes sectores

de una manera espectacular™.

La biotecnologia no es, en si misma, una ciencia; es un enfoque multidisciplinario
que involucra varias disciplinas y ciencias (biologia, bioquimica, genética, virologia,
agronomia, ingenieria, quimica, medicina y veterinaria entre otras). Hay muchas

definiciones para describir la biotecnologia.

8 Grisolia “La biotecnologia en el tercer milenio™. Op. cit. p. 3-4

8" Delgado, Gian Carlo. La amenaza biol6gica. Mitos y falsas promesas de la biotecnologia. México:
Plaza Janes. 2002, p. 8

8 pérez Miranda, Rafael. Biotecnologia, sociedad y derecho. México: Universidad Auténoma
Metropolitana-Azcapotzalco. 2001, p. 3

% Diaz Miiller “Biotecnologia y derecho...” Op. cit.

% |_6pez Munguia. Op. cit. p. 14
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En términos generales biotecnologia es el uso de organismos vivos o0 de compuestos
obtenidos de organismos vivos para obtener productos de valor para el hombre. Como tal,
la biotecnologia ha sido utilizada por el hombre desde los comienzos de la historia en
actividades tales como la preparacion del pan y de bebidas alcohdlicas o el mejoramiento
de cultivos y de animales domésticos. Histéricamente, biotecnologia implicaba el uso de
organismos para realizar una tarea o funcién. Si se acepta esta definicion, la biotecnologia
ha estado presente por mucho tiempo. Procesos como la produccién de cerveza, vino,
gueso y yoghurt implican el uso de bacterias o levaduras con el fin de convertir un
producto natural como leche o jugo de uvas, en un producto de fermentacién mas
apetecible como el yoghurt o el vino Tradicionalmente la biotecnologia tiene muchas
aplicaciones. Un ejemplo sencillo es el compostaje, el cual aumenta la fertilidad del suelo
permitiendo que microorganismos del suelo descompongan residuos organicos. Otras
aplicaciones incluyen la produccién y uso de vacunas para prevenir enfermedades
humanas y animales. En la industria alimenticia, la produccion de vino y de cerveza se
encuentra entre los muchos usos practicos de la biotecnologia. Una definicion amplia de
biotecnologia seria: un conjunto de innovaciones tecnoldgicas que se basa en la utilizacion
de microorganismos y procesos microbiol6gicos para la obtencion de bienes y servicios y
para el desarrollo de actividades cientificas de investigacion. Una vez explicado el
concepto de biotecnologia, es muy importante abordar lo que es la ingenieria genética y lo

que son los organismos genéticamente modificados (OGM), llamados transgénicos™.

El gran valor de la biotecnologia moderna es que nos posibilita la manipulacion de
organismos Vvivos y elementos de los mismos que deciden su configuracion futura. Los
organismos vivos modificados genéticamente son seres nuevos, diferentes, que no se
hubieran podido gestar naturalmente®. Por tanto la biotecnologia moderna es aquella
que pretende la aplicacion industrial de los productos bioldgicos cuya produccion esta

basada en técnicas de ingenierfa genética®.

9 <http://www.monografias.com /trabajos14/biotecnologia/biotecnologia.shtml> Fuente.Unesco,
Emst & Young, SEBIOT

% Ppérez Miranda, Rafael. Biotecnologia, sociedad y derecho. México: Universidad Auténoma
Metropolitana-Azcapotzalco. 2001, p. 3

% Diaz Miiller “Biotecnologia y derecho...” Op. cit.
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La biotecnologia no es, en si misma, una ciencia; es un enfoque multidisciplinario
que involucra varias disciplinas y ciencias (biologia, bioquimica, genética, virologia,
agronomia, ingenieria, quimica, medicina y veterinaria entre otras). Hay muchas

definiciones para describir la biotecnologia.
1.2.3. Aplicaciones de la biotecnologia

Las aplicaciones de la biotecnologia se dan en: medicina; en la industria farmacéutica,
agricola, textil, cosmética, de alimentos, de vinos, cervezas, de productos lacteos;
medioambiente y armamento. De una célula transgénica puede obtenerse un organismo
transgénico de alto valor comercial. Por ejemplo, se han seleccionado hongos y bacterias
para cubrir necesidades humanas. Un ejemplo tipico es la levadura que constituye la
base de industrias multimillonarias de panaderia, cerveza, alcohol. Asimismo, los
hongos suministran antibidticos como la penicilina; la ciclosporina, un farmaco
inmunosupresor que impide el rechazo de 6rganos implantados; compuestos de interés

industrial como el 4cido citrico y la amilasa®.

Por otra parte, las bacterias ofrecen antibiéticos como la estreptomicina. La
mayoria de las industrias que utilizan hongos y bacterias se han beneficiado con la
aplicacion de postulados clasicos de mejora genética, pasando asi a una nueva era, en la
que es posible manipular directamente el ADN. Esta técnica se conoce como ingenieria
genética molecular. Como ejemplo se encuentra hoy dia, con cepas bacterianas que
producen insulina para el tratamiento de la diabetes y la hormona del crecimiento para

tratar el enanismo pituitario.

Diaz Miller nos ofrece el siguiente cuadro ilustrativo®:

SECTOR Y CAMPOS DE ACTIVIDAD DE LA BIOTENOLOGIA

Sector Campos de accion

 Tdem.
% Diaz Miiller “Biotecnologia y derecho...” Op. cit. p. 24
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Ouimi Etanol, acetona, butanol, &cido orgéanico (mélico,
uimico
citrico, glutdmico), enzimas, biopolimeros.

o Antibioticos, agentes de diagnostico (anticuerpos,
Farmaceutico . L ) .
enzimas), inhibidoras de enzimas, esterodides, vacunas.

Energético Etanol, metano, (biogés), biomasa.

Cultivos iniciadores, bebidas (alcoholicas) levadura de
_ ] panificacion, aditivos (antioxidantes, colorantes, sabores),
Alimentario . o o ]
aminoacidos y vitaminas, modificacion funcional de

proteinas, almidones y pectinas; eliminacion de toxinas.

Vacunas veterinarias, ensilaje y compostacion,
Agricol plaguicidas microbiales, rizobios y otros fijadores de
gricola o : . . . .
nitrégeno, microrrizas, cultivo de tejidos y celulas, hormonas

vegetales (&cido giberélico).

) Beneficio de metales, biolixiviacion, recuperacion de
Minero i
petrdleo.

o Purificacion de aguas, tratamiento de efluentes, manejo
Servicio
y uso de desechos.

Ademas del esquema anterior que presenta Diaz Muller. En la actualidad

encontramos aplicaciones tan diversas para la biotecnologia como las siguientes:

1.2.3.1. Aplicaciones en el campo de la salud

Insulina humana: alrededor de cuarenta millones de personas con diabetes deben recibir
insulina diariamente. Al surgir la ingenieria genética se consiguié la sintesis del gen que
codifica la insulina®. Interferén humano: los interferones son proteinas que producen en
las células una resistencia a los ataques de los virus. Mediante ingenieria genética en
Escherechia coli se produce interferon humano. Hormona del crecimiento: es utilizada

para tratar el enanismo, fracturas Oseas, quemaduras, Ulcera, osteoporosis y el

% Gafo, Javier. Problemas éticos de la manipulacién genética Op. cit. p. 101-102
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envejecimiento, se manipula genéticamente la Escherichia coli y produce generalmente
cantidades de somatropina. Vacunas humanas y otros productos biotecnolégicos®: las
vacunas tradicionales se vienen sustituyendo por vacunas obtenidas por ingenieria

genetica.

Por otra parte el SIDA y las hepatitis afecta a mas de 5000 millones de personas y
200 millones son “portadores” del virus. A partir de 1981 se obtuvo una vacuna, pero de
alto costo y dificultades de manejo. Recientemente se produjo una vacuna por
manipulacion genética (1986-87) para la hepatitis B que causa mas muertes que el
SIDA.

1.2.3.2. Aplicaciones en la biotecnologia vegetal

La biotecnologia vegetal es una extension de la tradicion de modificar las plantas, con
una diferencia muy importante: la biotecnologia vegetal permite la transferencia de una
mayor variedad de informacién genética de una manera mas precisa y controlada.
Permite la transferencia selectiva de un gen o unos pocos genes deseables con su mayor

precision®.

Muchos de estos caracteres desarrollados en las nuevas variedades defienden a las
plantas de insectos, enfermedades y malas hierbas que pueden devastar el cultivo. Otros
incorporan mejoras de calidad, tales como frutas y legumbres mas sabrosas; ventajas
para su procesado; y aumento del valor nutritivo. Estas mejoras en los cultivos pueden
contribuir a producir una abundante y saludable oferta de alimentos y proteger nuestro

medio ambiente para las futuras generaciones.

1.2.3.3. Otras aplicaciones
En la industria auxiliar a la agricultura destaca la produccién de plasticos biodegradables

procedentes de plantas en las que se les ha introducido genes codificadores del poli-b-

%" Ibidem. p. 105-107

% Aplicaciones de la biotecnologia en Infoagrario
http://www.infoagro.com/semillas_viveros/semillas/biotecnologia.htm#2.%20APLICACIONES%20DE%
20LA%20BIOTECNOLOGIA%20EN%20LA%20ACTUALIDAD).
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hidroxibutirato, una sal derivada del butirico. Cuando estos genes se expresan en plantas
se sabe que de cada 100gr de planta se puede obtener 1 gr. de pléstico biodegradable®.

En mi concepto la aplicacion de la biotecnologia es tan antigua como el hombre
mismo, porque usado en la elaboracion del pan, del vino y del yogurt desde tiempos
inmemoriales. El problema de las nuevas biotecnologias es que, ademés de servir a la
industria, la medicina, la maternidad asistida, etc., constituye un serio peligro cuando son
usadas para fines no licitos como, por ejemplo, para producir armas bioldgicas,
alimentos que pongan en riesgo la salud humana. También su aplicacion vulnera
derechos humanos cuando atenta contra la vida y la integridad de los nascituri, elabora
guimeras con células humanas y animales. Por tanto, el desarrollo de la biotecnologia no

debe estar por encima del respeto y proteccién de los derechos humanos.
1.2.4. Ingenieria genética

La ingenieria genética es el conjunto de habilidades y herramientas necesarias para
manipular el genoma de cualquier organismo vivo, modificAndolo con el fin de
produccién. Constituye la Ingenieria genética un elemento fundamental de la nueva

biotecnologia®.

En la ingenieria genética molecular, se modifica la constitucion genética de las
células exponiéndolas a fragmentos de ADN “foraneo”, con frecuencia de otra especie
distinta, que contienen los genes que determinan las proteinas deseadas. Las células

modificadas de esa manera se denominan transgénicas*™*

Alimentos trasgénicos
Los alimentos como el arroz, maiz, trigo, jitomate, naranja, limon, pollo, cerdo, ternera 'y

otros mas son actualmente manipulados genéticamente para mejorar la produccion y

% Tdem.
1001 6pez Munguia. Op. cit. p. 13-14
191 Griffits. Op. cit. p. 4-5
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resistencia de los mismos. Son los productos transgénicos®. Para optimizar su cosecha,
un agricultor puede sembrar una gran extension de tierra con semillas de la misma
constitucion genética. Para proteger las plantas cultivables de los organismos patégenos
y depredadores se introducen en ellos genes especiales que les confieren resistencia

contra esos organismos. %,

Por alimento transgénico o modificado genéticamente se entiende aquel organismo
en el cual, mediante ingenieria genética, se ha introducido un gen de otro organismo o se
le ha suprimido o modificado un gen propio. Esta modificacién genética permite que el
organismo, en este caso vegetal, produzca una nueva proteina o deje de producir una

proteina del organismo original.

Los alimentos transgénicos pueden ser clasificados en dos grupos: los organismos
transgénicos que llegan a la mesa del consumidor en su forma original (actualmente se
encuentran en el mercado tomates, papas, hortalizas, yogures y otros lacteos
fermentados) y los organismos transgénicos que son utilizados como materia prima para
elaborar otros alimentos (los que se nutren de los productos derivados de la soya

modificada genéticamente son un buen ejemplo de esta segunda categoria).
1.3. LA GENETICA Y SU REVOLUCIONARIA SIGNIFICACION
1.3.1. Referencia histérica de la genética

En la antigiiedad se observo el hecho de que existia una cierta transmision de caracteres
de padres a hijos y se tuvo la creencia de que la naturaleza tiene un orden y que los
defectos congénitos son un desorden, de dificil explicacion. Desde estos dos
presupuestos, el de la herencia y el de la teleologia, los pueblos han pensado que la

aparicion de malformaciones congenitas era algo negativo y por tanto, debia ser

2 Ibidem p. 4
193 fdem.
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prevenido y evitado. Se concluye por ello, que la eugenesia, en un sentido amplio, se

remonta a los origenes de la cultura humana'®.

En el siglo XIX la naturaleza parece haber encontrado su equilibrio, su finalidad,
pero a ciegas, al azar. Es decir, mediante ensayo y error, no directamente. Sélo asi se
explica el enorme derroche de espermatozoides para lograr la concepcidn, tantos abortos
espontaneos sin causa aparente. Desde esta perspectiva, la naturaleza parece no conocer
las leyes de la racionalidad econdmica y la optimizacién de recursos. La nueva
generacion equivoca es el evolucionismo cientifico. El azar esta en la base de todas las
teorias evolucionistas, tanto en la teoria de las catéstrofes como en la de la herencia de
los caracteres adquiridos, asi como en la lucha por la existencia y la supervivencia del
mas fuerte. Surgen las revolucionarias teorias de: Couvier de las catastrofes; Lammarck

y la herencia de los caracteres adquiridos; Darwin y la seleccion natural*®.

Otro de aquellos pioneros cientificos que mas aportaria a estas concepciones sobre
genética seria Gregor Johann Mendel, (1822-1884), un monje austriaco Ccuyos
experimentos se convirtieron en el fundamento actual de la teoria de la herencia. El
conocia los tratados de Darwin con los que estaba de acuerdo, pero pensaba que a la
teoria Darwiniana le faltaba “algo” sobre la seleccion natural. Para descubrir ese “algo”,
inicid sus experimentos con la hibridacion de la planta modelo que escogi6: el guisante,
cruzando sus diversas variedades y registrando como se transmitian los caracteres de los
progenitores a los descendientes. A lo largo de ocho afios examino veinte mil guisantes,
apuntando minuciosamente las caracteristicas de cada uno de los hibridos. Utilizo

métodos matematicos para deducir de ellos las leyes de la herencia®®

Galton, hombre de gran mentalidad estadistica, lo que demuestra su concepcion

azarosa de la naturaleza y de la evolucion, estaba convencido de que los caracteres

104 Gracia, Diego. “Historia de la Eugenesia” en Consejo genético: Aspectos Biomédicos e Implicaciones
Eticas. Gafo (ed). Madrid: Universidad Pontificia de Comillas: 1994, p. 13-14

1% Gracia. “Historia de la Eugenesia” Op. cit. p. 24

106 Betz, Bruno. p. 10-11
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mentales se heredaban igual que los somaticos, y que obedecian a las leyes darwinianas.
Darwin habia publicado su libro Origin of Species en 1859 y Galton publica su libro
Hereditary Genius en 1869, y esto le lleva a Darwin a pensar que también se puede

aplicar su teorfa al hombre, lo que hace en Descent of Man, en 1871’

Durante la década de los 70, la genética deja de ser una ciencia teorica para
comenzar a ser una ciencia manipulativa, una tecnologia. El paso basico fue el
descubrimiento de unas enzimas Ilamadas nucleasas de restriccion, que habian sido ya
reconocidas por Arber y posteriormente fueron estudiadas por Nathans y Smith. Dichas
enzimas existen en las bacterias y son responsables de la degradacién de las moléculas
de ADN extrafias que invaden a tales microorganismos. Estas enzimas cortan la doble

hélice de ADN en puntos especificos de la secuencia de bases'®,

El nacimiento de la ingenieria genética se genera mediante los conocimientos
enunciados y los primeros experimentos consistieron en fabricar moléculas de ADN
“quimeras”. El primero en lograrlo fue Paul Berg en su laboratorio de la Universidad de
Stanford, en donde se construyd un virus animal, que portaba genes del fago lambda y
de la bacteria Escherichia coli. Al afio siguiente fueron introducidos genes foraneos a un
plasmido. De esta manera la ingenieria se fue haciendo no soélo factible, sino
relativamente simple, desde el punto de vista técnico. Esta facilidad para manipular
ADN caus0 sorpresa y preocupacion, porque podria haber accidentes de consecuencias

impredecibles.

A partir de 1975 y con el surgimiento de las técnicas de ingenieria genética, se
abrieron enormemente las posibilidades para el uso de organismos vivos 0 Sus
constituyentes, en la produccién de bienes y servicios. También en ese afio la

Conferencia de Asilomar evallGa los riesgos bioldgicos de las tecnologias de ADN

Y97 Ihidem. p. 25
198 Gafo. p. 24
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recombinante. También se fundd Genetech Incorporated, primera empresa de ingenieria

genética'®.

En 1983 se inventa la técnica reaccion en cadena de la polimerasa (RCP), que
permite copiar genes especificos con gran rapidez. Es una técnica muy poderosa para
producir millones de copias de una region especifica de ADN, que permite analizarla tan
rapido como se puede purificar una sustancia quimica. La RCP ha sido el instrumento
esencial en el desarrollo de técnicas de diagndstico, medicina forense y en la deteccion
de genes asociados con errores innatos del metabolismo.

Las primeras secuencias de genomas de bacterias se completan en 1995. Por
primera vez se completa la secuencia del genoma de un organismo eucaridtico, la
levadura de cerveza, en 1996. Ese mismo afio, la firma californiana Affymetrix
comercializa un “biochip” para analizar las mutaciones del virus del SIDA. En 1998, el
analisis del ADN, de restos de semen cogido de ropa de Mdnica Lewinsky, incrimina al
presidente Bill Clinton. En el afio 2001 se publica el mapa provisional del genoma

humano*°,

En tan solo cincuenta afios, la ciencia de la genética ha evolucionado
dramaticamente, desde la sola explicacion de las leyes de la herencia, hasta el analisis
finisimo de las moléculas. A partir de los nuevos conocimientos, se inventaron
tecnologias de manipulacién genética, dentro de la biotecnologia contemporanea. La
ingenieria genética hace posible, entre otras cosas, el poder aislar el gen de un
organismo (o bien sintetizarlo quimicamente) que codifique para una proteina de interées
industrial. Con diversos procedimientos, este gen se inserta dentro del genoma de otro
organismo (huésped) para que produzca ahi la proteina deseada. Asi es como se

elabora actualmente la insulina y la hormona del crecimiento*.

1991 6pez Munguia. Op. cit. p. 14
10 1bidem.
111 6pez Munguia. Op. cit. p. 14-16
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En relacion a esta Gltima, la reproduccion humana, Gafo nos presenta un
interesante anélisis de su evolucién, que de manera sintética se incluye en esta parte
historica. La procreacion humana asistida parte del nacimiento de la nifia Louise Brown,
Ilamada la primera nifia probeta, en julio de 1978. La concepcion de la nifia no se dio en
el aparato reproductor de su madre, sino en el laboratorio, al poner en contacto un 6vulo
de la madre (que era estéril) y espermatozoides del padre, constituyéndose un zigoto que
empez6 a dividirse hasta formar un embrién. Edwards y Steptoe, bidélogo y médico
ingleses, respectivamente, lograron implantar dicho embrion en el Gtero de la mujer, que

felizmente logré desarrollarse™?.

Al inicio de 1984 se anuncia, casi simultaneamente, el nacimiento de dos nifios en
los que la madre que los da a luz no es, al mismo tiempo, su madre genética, es decir, la

que les transmite sus factores hereditarios.

En junio de 1984 nacid en Espafia la primera nifia probeta, llamada Victoria-Ana
Perea, gracias a los trabajos de los doctores Pere N. Barri y Ana Veiga, del Instituto
Dexeus de Barcelona. Simultaneamente van credndose en Espafia los primeros bancos de
semen, con lo que se incorpora el Pais a la problematica de las nuevas técnicas de

reproduccién humana'*®,

El maés reciente logro conseguido ha sido el de la congelacion-descongelacion de
ovulos. Este proceso es mucho mas dificil en el 6vulo que en los espermatozoides y que
en el mismo embrion, ya que el citoplasma de dvulo contiene una gran cantidad de agua,
que en el proceso de congelacion forma cristales que distorsionan las estructuras
celulares. No obstante, en Australia se han dado los primeros embarazos con esta
técnica. Si se tiene éxito, podria conseguirse la creacion de bancos de dvulos,

equiparables a los de semen™'*,

12 Gafo. p. 12-14
3 Ihidem. p. 18
14 Gafo. p. 19
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Los principales conflictos que plantean las nuevas tecnologias genéticas, entre
otros, se mencionan los siguientes: 1) disponer de una informacion genética que, en si
misma, plantea cuestiones de dificil resolucion; 2) la controversia sobre la patentabilidad
de los descubrimientos genéticos; 3) la identificacion genética (huella genética) plantea
nuevos tipos de intromisiones al derecho de intimidad; 4) los andlisis genéticos para
diagndstico prenatal, preconcepcional o preimplantatorio pueden llevar al conflicto del
aborto terapéutico, atentados a la intimidad y otros; 5) eugenesias tendentes a la
seleccidon perfectiva de individuos o de grupos y condicionar la evolucion de la especie;
6) la seleccion de sexo en humanos por razones ajenas a enfermedades genéticas; 7) la
clonacién humana reproductiva; 8) la clonacion humana de células somaticas para
terapia génicas; 8) los reduccionismos genéticos o ambientales; 9) la experimentacién

genética en enfermos sin respetar los derechos de los mismos**.

Los estudios sobre genética que se realizan en la actualidad procuraran una
transformacion importante en el tratamiento de las numerosas enfermedades graves, en
la creacidon de nuevos medicamentos, en la obtencién de mejores alimentos, entre otras
cosas. Algunos autores piensan que proporcionard un nuevo paradigma cientifico mas
revolucionario que los anteriores; parece innegable que sera mucho mas decisivo para el
futuro de la humanidad, abriendo muchas posibilidades, tanto positivas como

negativas™®.
1.3.2. Conceptos generales

La genetica (del griego “yevv®”, genno, dar a luz) es la ciencia que estudia los genes, la
herencia y la variacion de los organismos. El término “genética” fue propuesto para

describir el estudio de la herencia y la ciencia de la variacién por el prominente

15 Casado, Maria. “La bioética ante las nuevas tecnologias genéticas™ en Los retos de la genética en el
siglo XXI: genética y bioética. Casado. M. y Gonzélez, R. (edits). Barcelona: Universidad de Barcelona.
1999, p 18-21

116 Boladeras. Op. cit. p. 23
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cientifico britdnico William Bateson, en una carta personal a Adam Sedgwick fechada el
18 de abril de 1905.

Es un conocimiento cierto de las cosas porque se basa en sus principios y causas.
Las cosas a que se refieren son la “herencia biologica” y la “variacién”. Los principios Y
causas son las “leyes y semejanzas” entre los individuos de una misma especie. En
sintesis, la Genética es el estudio de los genes'*’. Dicho en otras palabras, la genética es
una rama de la biologia que se ocupa del estudio de tres cosas: a) los mecanismos
responsables de la herencia; b) los caracteres de los seres vivos y c) la transferencia a sus

descendientes™®,

Del anterior concepto se desprenden tres areas de la Genética que son: a) genética
general, b) citogenética, y c) genética de poblaciones. La Genética general estudia las
leyes de Mendel, la herencia ligada al sexo, los cromosomas sexuales, mutaciones y la
estructura de los genes. La Citogenética estudia los cromosomas en cuanto a su numero,
estructura y composicion quimica. La Genética de poblaciones analiza la modalidad de
aparicion de las caracteristicas hereditarias en los individuos que comparten el mismo

conjunto de genes que se transmiten de generacion en generacion*®®.

Ademéas de los conceptos enunciados, nos parece adecuado mencionar otras

expresiones, intimamente relacionadas con la Genética, que son:

Genética humana es aquella que examina las caracteristicas que el ser humano
hereda, tanto fisicas como mentales, normales y anormales, si como las diferencias y

similitudes entre los individuos de la especie humana, las causas de ellas y la forma en

120

gue se transmiten de una generacién a otra™". Gen es la unidad bioldgica responsable de

Y7 Griffit. Op. cit. p. 2

18 Flores Trejo. Op. cit. p. 200

19 Tdem.

120 | isker, Rubén y Salvador Arrendares. Introduccién a la genética humana. México: El manual
moderno, 1999. p. 11
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una caracteristica biolégica que se hereda de una generacién a otra’**. Es una secuencia
lineal de nucledtidos de ADN o ARN que es esencial para una funcion especifica, bien
sea en el desarrollo o en el mantenimiento de una funcién fisiolégica normal. Es
considerado como la unidad de almacenamiento de informacién y unidad de herencia al
transmitir esa informacion a la descendencia. Codigo genético es la clave de la
informacion contenida en los genes que expresa la correspondencia universal entre la
secuencia de los &acidos nucleicos y las proteinas y constituye el fundamento de la

transmisioén de los caracteres hereditarios.

Un genoma es el ndmero total de cromosomas, o sea, todo el ADN (acido
desoxirribonucleico) de un organismo, incluidos sus genes, los cuales llevan la
informacion para la elaboracion de todas las proteinas, las que determinan el aspecto, el
funcionamiento, el metabolismo, la resistencia a infecciones y a otras enfermedades, y
también algunos de sus procederes’?’. El genoma humano es el nimero total de
cromosomas de la célula humana. Los cromosomas contienen aproximadamente 30.000
genes, los responsables de la herencia. La informacién contenida en los genes ha sido
decodificada y permite a la medicina conocer mediante pruebas genéticas, qué
enfermedades podréa sufrir una persona en su vida. EI ADN es lo que conforma el
genoma. Se encuentra en cada una de nuestras células, puede ser nuclear o mitocondrial.
Se divide en ADN codificante y ADN no codificante. EI ADN es una molécula enorme,
de estructura filamentosa, la longitud total del ADN de las células de todo el cuerpo
humano alcanzaria la impresionante cifra de 25.000 millones de kilémetros, pero tan

123

s6lo 20 billonésimas de centimetro de ancho™“°, se calcula alcanzaria para ir a la luna y

regresar.

121 Balbés. Gen-ética. Op. cit. p. 14

122 Jaramillo, Samuel. “Proyecto de Genoma Humano” en Derecho, genoma humano y biotecnologia.
Romeo Casabona (edit.) Bogota: Sideme / Temis. 2004, p. 3

12 Mora Sanchez, Juan Miguel. Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN. Granada:
Fundacion BBVA. 2001, p. 10
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Deriva genética es la evolucion del genoma de una poblacion a lo largo de las
generaciones. Expresion genética es el proceso mediante el cual la informacion
contenida en la estructura quimica del acido desoxirribonucleico de los genes se
manifiesta en las estructuras de las proteinas. Informacion genética significa el conjunto
de mensajes codificados en los acidos nucleicos que origina la expresion de los
caracteres hereditarios propios de los seres vivos mediante reacciones bioquimicas.
Ingenieria genética es la tecnologia de la manipulacién y transferencia del ADN de unos
organismos a otros, que posibilita la creacion de nuevas especies, la correcciéon de

defectos génicos y la fabricacion de numerosos compuestos Utiles.

La clonacion es, hasta el momento, el punto culminante de la ingenieria genética y
consiste en la reproduccion artificial de un semejante. En la clonacion el nucleo del
6vulo es desechado, y ocupado por la informacién del nicleo de una célula del
donador®. La manipulacion genética consiste en las técnicas dirigidas a modificar el
caudal hereditario de alguna especie, con fines variables, desde la superacion de
enfermedades de origen genético (terapia genética) o con finalidad experimental'®, la
terapia génica es una técnica experimental que permite a los médicos tratar una
enfermedad insertando nuevos genes en las células de los pacientes. Existen varios
enfoques posibles. Los doctores pueden optar por reemplazar el gen mutado por una
copia sana. O pueden decantarse por introducir un gen completo que ayude al cuerpo del
paciente a luchar contra la enfermedad, mas que reemplazar o inactivar el gen

existente?®,

1.3.3. Proyecto Genoma Humano

Este proyecto es el primer gran esfuerzo coordinado en el &mbito mundial que retne a
los mas prominentes genetistas, las universidades mas reconocidas y las mas grandes

empresas farmacéuticas y de ramas similares para lograr lo que en un principio se

124 Kildare, Andrew. Cuando la clonacién nos alcance. México: LEO. 1999, p. 9
125 <Universidad de la Corufia, http://www.geocities.com/genetica2000/manip.htm>
126 Smith, Gina. La era de la genética. Barcelona: Ma non Troppo. Robinbook. 2005. p. 166
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vislumbré como una misién imposible: cartografiar mapas genéticos de toda la

estructura genémica del ser humano*?’.

Este programa se fij6 como meta principal la determinacion de los nucleétidos en
la cadena de ADN humana. EI genoma humano es considerado por la UNESCO como el
patrimonio bioldgico de la humanidad. Es la suma de todo el material genético contenido

en cada uno de los 23 pares de cromosomas de la especie humana.

Los paises que principalmente participaron fueron: Estados Unidos, Inglaterra,
Alemania, China, Francia y Japon. El proyecto se calculé para 15 afios y las metas

cientificas para el primer quinquenio fueron:'?®

1) Construir mapas y secuencias del genoma humano. Construir mapas del ADN
consiste en ubicar el sitio cromosomico ocupado por cada uno de los cromosomas que
tenemos. Secuenciar el ADN consiste en averiguar el orden preciso de los 4 nucle6tidos

que integran la cadena de ADN (3.200 millones aproximadamente)?°.

2) Construir mapas y secuenciar el ADN de otros organismos. Se han secuenciado
los genomas de mas de 800 virus, 81 microorganismos, moscas, ratones y chimpances.
Por cierto que la diferencia entre nuestra especie y el chimgpancé es de 1% y la de los
humanos entre si de 0.1%.".

3) Desarrollo de bases de datos. Se desarrollaron bases de datos publicas que se
pueden consultar en Internet, tanto de secuencias de nucleotidos, como de asuntos éticos,
legales y sociales, asi como la ubicacion de los SNPs (Single Nucleotide Polymorphisms)

creada por el SNP Consortium™**.

127 Jaramillo. Op. cit.

128 | isker y Arrendares. Op. cit. p. 2
129 Tdem.

130 Tdem.

B3 idem.
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4) Consideraciones éticas, legales y sociales. EI PGH plantea situaciones que
deben discutirse a fondo, por lo que se decidié dedicar entre el 3% al 5% del presupuesto
al estudio de cuestiones éticas, legales y sociales y para ello se formé un Comité

denominado ELSI (Ethical, Legal and Social implications).

5) Formacion de investigadores. Se estima conservadoramente que en los paises
gue mas participaron en el Proyecto, intervinieron 20 laboratorios diferentes, con mas de
2000 investigadores. En México hay varios centros de medicina genémica y a fines del
2004 se aprobd la creacion del Instituto Nacional de Medicina Gendmica por la Camara
de Senadores y ya habia sido aprobada por la Camara de Diputados en el 2003. También
existe en la UNAM una licenciatura en medicina gendémica que funciona desde 2003.
Actualmente, en el 2006 el Instituto Mexicano de Medicina Gendémica (INMEGEN)

realiza importantes actividades de investigacion en medicina gendmica.

6) Desarrollo Tecnoldgico. El avance de la tecnologia es importante. Los
secuenciadores actuales y los programas de analisis de datos se considera que son 1.000

veces més efectivos y rapidos que en el préximo pasado.®.

7) Transferencia de Tecnologias. A diferencia de otras tecnologias, el proceso del
PGH ha sido transparente y sin problemas de “tecnologias secretas”, pero es importante
destacar que los paises que han participado poco, en la fase inicial del Proyecto, se

incorporen.
1.3.4. La eugenesia

Uno de los objetivos mas elevados del hombre puede ser el de la perfectibilidad humana,

pero admitiendo que ésta es una finalidad no desdefiable, cabe dudar de que el camino

132 {dem.
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més adecuado sea el de la eugenesia, entendida como seleccion de los mejores dotados
133

genéticamente™°.

La palabra eugenesia proviene de las voces griegas: eu, que significa “bueno” y
genesia, proveniente de genes, que han dado nacimiento al verbo ‘“engendrar’”. Por
tanto, eugenesia significa engendrar bien. Francisco Galton, que la creo, la defini6 asi:
“el estudio de los agentes bajo control social que pueden mejorar o empobrecer las
cualidades raciales de las futuras generaciones, ya fuere fisica o mentalmente”*.

La Gran Enciclopedia Larousse recoge la siguiente definicion de eugenesia como

sigue:

Conjunto de métodos encaminados a mejorar el patrimonio genético de las familias, de
las poblaciones o de la humanidad, dificultando la reproduccion de los genes

considerados perjudiciales (eugenesia negativa) o promoviendo la reproduccién de los

genes considerados como beneficiosos (eugenesia positiva)'®.

Existen dos clases de eugenesia: la positiva que consiste en favorecer la
transmision de caracteres estimados deseables, lo que en algin momento se ha
pretendido llevar a la préctica, fomentando matrimonios de parejas seleccionadas, 0 mas
recientemente, recogiendo gametos (en concreto semen) de personas con rasgos fisicos o
intelectuales considerados dptimos. La eugenesia negativa, por su parte, pretende evitar
la transmision de caracteres apreciados como no deseables, valiéndose para ello de
procedimientos mucho mas eficaces, como han sido tradicionalmente la esterilizacion, la

contraconcepcion y, en casos aislados, la muerte del recién nacido™®.

133 puigpelat. “El movimiento eugenésico de principios de siglo” en La Eugenesia hoy (Romeo Casabona,
ed). Granada: Comares. 1996 p. 83

134 Jiménez de Asta. Libertad de amar y derecho a morir. Ensayo de un criminalista sobre eugenesia y
eutanasia. Buenos aires: Depalma. 1984. p 4

135 Soutullo, Daniel. “El Concepto de Eugenesia y su Evolucién” en La Eugenesia hoy (Romeo Casabona,
ed).Granada: Comares. 1999. p. 36

138 Romeo Casabona, Carlos Maria. “Las practicas eugenésicas: nuevas perspectivas” en La Eugenesia
hoy. Romeo Casabona (ed). Granada: Comares. 1999, p. 4-5
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Xavier Etxeberria menciona al concepto de eugenesia como ambiguo y delicado.
Tomando su significacion mas amplia, incluye todas las estrategias de
perfeccionamiento de los seres (los genes) humanos mediante el control de las

caracteristicas biolégicas de los que van a nacer™*’.

Jos¢ Luis Lujan ha propuesto una definicion de eugenesia restringida a “las
propuestas de afrontar problemas sociales mediante intervenciones tendentes a cambiar,
de un modo u otro, el patrimonio genético de la humanidad”**®, excluyendo
explicitamente de la misma los procedimientos terapéuticos aunque conlleven cambios

genéticos hereditarios:

En la idea tradicional de Galton, las intervenciones eugenésicas incluian el
mejoramiento fisico de los individuos. En 1904 hacia la siguiente caracterizacion de la

eugenesia:

La esencia de la eugenesia podria definirse facilmente. Todas las criaturas estarian de
acuerdo que es mejor estar sano que enfermo, vigoroso que débil, bien adaptado que mal
adaptado para la participacién de la vida. En resumen, que es mejor ser buenos que malos

especimenes de la clase, cualquiera que esta sea™.

Galton estimaba la existencia de una correlacion positiva entre el vigor fisico y las
dotes intelectuales y morales, fundamento por el cual la mejora eugenésica de unos y
otros rasgos no deberia presentar contradiccion alguna.**. También afirmaba que la
eugenesia es una ciencia que debia dedicarse, por cualquier medio posible, a la buena
crianza por razon de una seleccion artificial que evitara la “degeneracion” de la raza

humana en general**.

137 Exteberria, Xavier. “Referentes éticos y mediaciones de la eugenesia” en La Eugenesia hoy. Romeo

Casabona (ed). Granada: Comares. 1999, p. 189

138 cit. por Soutullo. “El Concepto de Eugenesia y su Evolucién” Op. cit. p. 36

139 Galton, Francis. Herencia y eugenesia. Madrid: Alianza editorial.. 1988. p. 166
140 outullo. “El Concepto de Eugenesia y su Evolucién” Op. cit. p. 37

1 Garcia Gonzélez, XXII1-XXIV
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H. Muller formé la concepcion de lastre genético y lo propuso en las nociones de
la eugenesia negativa, provocada por la necesidad de reducirlo mediante la eliminacion
de genes deletéreos recesivos causantes de las enfermedades. Segun su punto de vista, la
acumulacién de mutaciones que se deben al aumento de las radiaciones ionizantes que
produce la energia nuclear por un lado, y los avances de la medicina, por otro, tenian
como consecuencia el aumento de la frecuencia de genes deletéreos que se transmitian a
las subsiguientes generaciones, acrecentando el lastre genético de las poblaciones
humanas, hasta que llegue un momento en que “todos seran invalidos, y cada uno a la
manera propia de su familia”. Este pensamiento de Muller en los efectos disgénicos de la

civilizacién moderna era eco de la eugenesia de comienzos del siglo XX,

Basados en las leyes genéticas de Mendel muchos investigadores inculpaban a los
genes de vicios, defectos y enfermedades que han padecido y que padecen los seres
humanos. La crueldad alcanzo su limite cuando la eugenesia favorecio la esterilizacion
de miles de mujeres, en particular aquellas que vivian en sanatorios mentales y otras
instituciones gubernamentales Algunos de los casos contaron incluso con la aprobacién
del sistema judicial**.

La experimentacion con seres humanos se hizo sisteméatica a manos del 111 Reich
durante la Segunda Guerra Mundial: ensayos de resistencia al frio, de castracién por
rayos X, de resistencia a la altura, y otros, fueron habituales con detenidos y deportados

de los diferentes campos de concentracion y exterminio™*.

Sin embargo, como plantea Luis Jiménez de Asua la higiene y mejoramiento de la
especie humana que postula la eugenesia no tiene parentesco con el racismo nacional-

socialista del Tercer Reich, que posteriormente simularon Italia y Espafia.**>. Ademas no

12 Soutullo. “El Concepto de Eugenesia y su Evolucién” Op. cit. p. 37

13 Beyer Ruiz, Maria Emilia. Gen o no gen. El dilema del conocimiento genético. México: Lectorum.
2002, p 77-78

144 Osset Hernandez, Miguel. Ingenieria genética y derechos humanos. Barcelona: Amnistia Internacional
Catalunya / Icaria. S/d. p. 35-36

145 Jiménez de Asta. Libertad de amar y derecho a morir. Op. cit. p. 15

55



es que los tratamientos genéticos, los avances cientificos sean de por si inconvenientes,
sino que depende de las manos en las que éstos se encuentren y el uso que se haga de
ellos. Con la eugenesia se pretendia preservar la especie humana mas competente, mejor
adaptada “en donde ser realizase el cruzamiento de células germinales de individuos,
previamente seleccionados por sus cualidades genéticas™ .

Tipos de eugenesia

La eugenesia fue clasificada tradicionalmente en negativa y positiva, de acuerdo a la
division establecida por C. W. Saleeby, con la aprobacion del propio Galton. Desde la
perspectiva actual, la eugenesia negativa pretende evitar la proliferacion de los genes
defectuosos (para la eugenesia tradicional se trataria de impedir la multiplicacién de los
malos linajes). La eugenesia positiva, por su parte, persigue, por su parte, la
proliferacion de las estirpes o de los genes deseables o beneficiosos™*’.

La eugenesia negativa: destinada a la eliminacion de una descendencia no
deseada, o que padece de graves malformaciones (bien sea mediante el aborto, el empleo
de métodos contraceptivos, o la muerte del recién nacido). Los procedimientos con los
que cuenta la eugenesia negativa son: prohibicion del matrimonio (con riesgo alto);
control de la natalidad, con métodos anticonceptivos o esterilizacion (voluntaria o
forzosa); eliminacion fisica, como infanticidio (eutanasia neonatal), seleccion de

embriones (diagndstico prenatal) y aborto terapéutico.

La eugenesia positiva esta destinada a la seleccion de algunas caracteristicas
fisiologicas “superiores” deseadas, o, mas recientemente, seleccionando esperma
congelado considerado de “calidad superior”**. Los procedimientos son: los estimulos a
la procreacion (economicos, privilegios sociales diversos, etc.); seleccion germinal

mediante bancos de semen (eutelegénesis); clonacion, y; partenogénesis. “Los

146 Gafo. Problemas éticos de la manipulacién genética Op. cit. p. 56
7 Soutullo. “El Concepto de Eugenesia y su Evolucién” Op. cit. p. 40
148 Osset. Op. cit. p. 119-120
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individuos nacidos por partenogénesis tendrian que ser forzosamente femeninos, ya que

, . . . . , . 149
ésta consiste en estimular el desarrollo embrionario de un évulo sin fecundar” ™.

“John Maynard Smith distinguié dos tipos de eugenesia: eugenesia selectiva y
eugenesia transformadora. La eugenesia selectiva consiste en la aplicacion a nuestra
especie de las mismas técnicas que desde la revolucién neolitica se han venido aplicando
en la cria y cultivo de animales y plantas domésticas. La seleccion de embriones o
células reproductoras formarian parte también de este tipo de eugenesia. En la eugenesia
transformadora se eliminan o introducen genes que pueden ser heredados por la
descendencia. La terapia génica en linea germinal seria entonces eugenesia

transformadora®’.
1.3.5. Medicina genémica

La Medicina, como parte integrante de las ciencias de la vida, ha generado una joven
rama: la Medicina Gendmica. Esta tiene por objeto usar e investigar rutinariamente
analisis genotipicos para mejorar el cuidado de la salud. Ademas, interviene
significativamente en el tratamiento de las enfermedades genéticas, a través de la
farmacogendmica y la terapia génica. México ha preparado ya el establecimiento de su
primer Centro de Medicina Genomica mediante una estrecha colaboracion entre la
Secretaria de Salud, la Universidad Nacional Autonoma de México, el Consejo Nacional
para la Ciencia y Tecnologia y la Fundacién Mexicana para la Salud®".

La medicina gendmica es una nueva area que procura aplicar el conocimiento

generado por el Proyecto Genoma Humano para el mejoramiento de la salud y la

9 Soutullo. “El Concepto de Eugenesia y su Evolucién” Op. cit. p. 42

150 1 ujan, José Luis. “Eugenesia: de la ética a la politica” en La Eugenesia hoy. Romeo Casabona (ed).
Granada: Comares. 1999, p. 249-250

131 Jiménez-Sanchez, Gerardo, “La Medicina Genémica: El inicio de una nueva era en la préactica médica”
en http://www.uag.mx/27/genetica/genomica.PDF
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prevencion de las enfermedades™. Se define como el uso rutinario de analisis
genotipicos para mejorar el cuidado de la salud y tiene sus pilares en la capacidad de
conocer los SNPs (polimorfismos o variaciones de un s6lo nucleotido) de cada individuo
y de modificar el medio ambiente en que éste se desarrolla.'**,

La medicina gendmica tiene implicaciones mas alla de la salud, ya que ademas de
impulsar el desarrollo cientifico y tecnoldgico, tendrd un impacto financiero muy
importante al reducir los costos de atencion a las enfermedades més frecuentes. De igual
manera, originard nuevos productos y servicios, que daran lugar a formas novedosas de
comercio, comunicaciones, e incluso, de organizacion social. Es por ello, que la
medicina gendmica se ha constituido como un instrumento estratégico para el desarrollo

de las naciones™*.

La Medicina Genomica es planteada como el estudio sistematico de la estructura y
expresion del genoma humano con la intencién de mejorar la calidad de atencién a la
salud. Su progreso e implementacion en la practica médica es individualizada, mas
predictiva y méas preventiva, intentando contener y frenar las enfermedades comunes,
como el cancer, la diabetes, la obesidad, las enfermedades infecciosas, entre otras. El
desarrollo de aplicaciones médicas procedidas del conocimiento de las variaciones
genodmicas en las poblaciones es imprescindible, esto se debe a que los patrones de
variacion en cada una de estas poblaciones limitan que la medicina genémica tenga la

capacidad de importar en su totalidad de una poblacion a otra’*®.

152 Tusié Luna, Ma. Teresa. “El Proyecto del Genoma Humano” en La revolucién genémica. Gascon

(coordinadora). México: Universidad Autonoma Metropolitana Unidad Xochimilco. 2003, p. 21

153 Jiménez Sanchez, Gerardo, http://www.inmegen.org.mx/Contenidos/curso_genomica/lineamientos.htm
154 Jiménez Séanchez, G. Programa de trabajo para dirigir el Instituto Nacional de Medicina Genémica
2004-2009. México. 2004, p. 5

1% Retos bioéticos de la medicina gendmica, Jiménez-Sanchez y Lara Alvarez; version enviada a la prensa
el 6 de marzo de 2006 <www.inmegen.gob.mx/mambo/images/stories/publicaciones/articulos_
cientificos/pdf/jgimenez_medicina_gen.pdf>.
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1.3.6. MANIPULACION GENETICA

Esquematizando los campos de investigacion genética que se pueden

presentar desde el punto de vista bioético son**®:

c4 humana

ion genéi

oy

Manipulac

Manipulacion
del ADN
humano

Manipulacién de _|
células humanas

- Analisis
molecular del
genoma humano

- Utilizacion de
genes humanos

- Células
somaticas:

- Células
agerminales

- Hibridacion
celular
interespecifica

Reproduccion y
manipulacién de
embriones

Cultivos celulares

- Secuenciacion del
genoma humano.

- Diagnosis
preimplantacional o
prenatal molecular

- Introduccion en

organismos no humanos

- Terapia génica

- Obtencidn de
proteinas humanas
- Efecto exclusivo
en el organismo
animal

Fusioén de células somaticas: Localizacién

de genes

- Fecundacidn interespecifica in Vitro: El

test del hamster

- Inseminacion artificial con semen del conyuge (IAC)
0 del donante (IAD)
- Transferencia intratubarica de gametos (GUFT)

- Congelacion de gametos (espermatozoides, ovocitos)

— - El comienzo de la vida humana: El estatuto del embrion

- Fecundacion in Vitro (FIV)

- FIVTE (FIV con transferencia hormonaria)

- Congelacion de embriones

- Seleccidn de embriones: Diagndstico
preimplantacional, seleccion de sexo

156 | acadena, Juan Ramén. Genética y bioética. Madrid: Universidad Pontifica Comillas. 2003 p. 22-23
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(continuacién)

- Experimentacion con

- Transferencia de
genes

- Construccién de
mosaicos
genéticos

- Evitar

descendencia
genética —
defectuosa

Repr_od?cc_@né/ _| embriones
manipulacion de ,
embrl?ones - Células troncales
embrionarias
- Eugenesia
positiva
Manipulacién de
individuos —
humanos - Eugenesia
negativa
. ., - Eufenesia
Manipulacion de
Eoﬁ:aﬁlones - El hombre
umanas mediatizador de la
evolucion

Clonacion

Reproductiva

No terapéutica. Cultivo de
tejidos

- Genes humanos
- Genes no humanos

- Transplantes de
6rganos humanos.

e Somaéticos

e Gonadas
- Transplante de 6rganos
somaticos no humanos
(xenotransplantes)

- Asesoramiento genético
o Evitar el matrimonio
(uniones) con riesgo
genético
e Controlar la natalidad
- Evitar el embarazo
(anticonceptivos, DIUS,
pildora del dia siguiente,
etc.)
-Esterilizacion
(vasectomia, ligamento de
trompas)
- Diagnosis
preimplantacional
- Aborto eugenésico
Diagnosis prenatal
(amniocentesis, biopsia
de vellosidades
crtionicas,)
- Infanticidio
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En la actualidad, gracias a las nuevas técnicas moleculares, es posible trabajar
directamente con el ADN. En el campo de la ingenieria genética, tanto en el mundo
animal como en el vegetal, alterando el patrimonio genético del organismo, los avances
han sido espectaculares. Posibilidades que antes se consideraban como de “ciencia-
ficcidn” aparecen ante nuestros 0jos como una realidad™’.

Estas posibilidades plantean grandes dilemas ético-juridicos. Con respecto a la
ingenieria genética aplicada a mamiferos nos podemos preguntar si esta experimentacion
es ajena a todo limite. O lo que es lo mismo: ¢cualquier beneficio econémico justifica
someter a 0s animales a técnicas y ensayos que van a modificar radicalmente su
estructura genética y les van a ocasionar graves perjuicios? ¢Puede la naturaleza ser
considerada como una mera fuente de materias primas manipulables a discrecion,
incluso hasta sus més profundas raices quimicas? ¢Podemos intervenir sobre seres vivos,

alterando las especies con las que se van a encontrar las futuras generaciones?**®,

Un capitulo cualitativamente distinto es el de la manipulacién del genoma humano.
Estas intervenciones se pueden realizar tanto a nivel soméatico como a nivel germinal. Un
ejemplo es el caso de la clonacion por transferencia de nucleos. Ciertamente, nos
enfrentamos ante intervenciones en las Gltimas raices quimicas de la vida human que
permiten disefias, como si de un plano se tratara, la misma vida humana ¢es admisible

llegar a esta cosificacion de la vida humana®*®.

137 Aparisi. Nuevas fronteras de los derechos humanos. Op. cit. p. 4
% Ibidem. p. 5
1% fdem.

61



1.4. LA BIOETICA Y SU RELACION CON EL DERECHO PARA SU
CONCEPTUALIZACION

1.4.1. Antecedentes deontoldgicos

El desarrollo de la ética médica se plantea desde una perspectiva cronoldgica y espacial
y asi, Gafo nos presenta diversos momentos del desarrollo de la ética médica que
denomina de la siguiente forma: 1) juramento de Hipdcrates; 2) “ethos” y el satisfaga
codigo ético; 3) edad media y moderna; 4) ética médica de los siglos XIX y XX; 5)
contenidos de los codigos deontologicos; 6) las cartas de los derechos de los enfermos;
7) el primer Bill of Rights™®.

Los primeros codigos deontologicos surgen durante el siglo XIX, en donde
sintetizan los valores inspirados en la ética hipocrética, asi como las obligaciones
médicas. Simultdneamente se van constituyendo los primeros colegios médicos en
diversos paises para avocarse a los aspectos éticos de la medicina. Precisamente una de
las méas importantes funciones de dichos colegios consistira en la evaluacion ética de los

colegiados.

El neologismo de bioética se debe al cientifico Van Rensselaer Potter, quien lo
utilizé en su libro denominado Bioethics: Bridge to the future (Bioética: un puente hacia
el futuro), que se publicé en 1971, aunque ya antes lo habia utilizado en un articulo que
aparecié en 1970 al que titul6 Bioethics, the science of survival (Bioética, la ciencia de
la supervivencia). El objetivo de Potter al utilizar este término fue “contribuir al futuro
de la especie humana promocionando la formacién de una nueva disciplina: la
BIOETICA™®,

%0 Gafo, Javier. “Los Codigos Médicos™ en Dilemas éticos de la medicina actual. Madrid: Comillas,
1986. p. 17-18
161 | acadena, Juan Ramén. Genética y bioética. Op. cit. p. 35
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Debe reconocerse a H. Tristram Engelhardt como un autor que representa el
primer intento explicito de sistematizacion rigurosa de la bioética a partir de ciertos
fundamentos éticos. Su influencia ha sido profunda entre los bioeticistas posteriores,
incluso fuera del ambito anglosajon. Para Engelhardt, las Unicas virtudes morales
operativas admisibles en una sociedad secular y pluralista serian: la tolerancia, la libertad
y la prudencia. De las tres, debe prevalecer la tolerancia. De lo que se infiere que la

intolerancia serfa el peor de los vicios morales*®.

Lacadena menciona a otro gran pionero fundamental de la historia de la bioética
que fue el Dr. Daniel Callahan, quien fundd en el afio de 1969 el Institute of Society,
Ethics and Life Sciences en Hastings-on-Hudson, New York, méas conocido como
Hastings Center. En 1971 publicd el primer nimero de la revista sobre bioética
denominada The Hastings Center Report y también la Institutional Review Boards (IRB)
asi como la Reviewof Human Subjects Research. También menciona al Dr. David Roy,
fundador en el afio de 1976 del Centre de Bioéthique en el Institut de Researches
Cliniques de Montreal, Canada, en donde publica Les Cahiers de Bioéthique y
posteriormente la revista Journal of Palliative Care, la cual dirigié desde 1985,

Con los antecedentes mencionados entre muchos otros se consolidé fuertemente la
bioética en Estados Unidos y se difundi6 a otros paises, a partir de los afios 80. En la
mayoria de los hospitales existen sus propios comités asistenciales de ética y en muchas
escuelas de medicina se ha introducido la ensefianza de la bioética, ademas las

publicaciones sobre esta disciplina se han multiplicado significativamente.

El Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina, celebrado en
Oviedo (1997), “asume como principio fundamental, la prioridad de la dignidad

humana sobre cualquier otra consideracion, anteponiendo los intereses del ser humano

192 |hidem. p. 47-49
163 |hidem. p. 42 - 43

63



a los de la ciencia y la sociedad. Respecto a las cuestiones relativas a la ingenieria
genética, prohibe expresamente toda discriminacion de las personas en razén de su
patrimonio genético y permite la realizacion de pruebas predicativas solo con fines
terapéuticos. En general, admite que la ingenieria genética Unicamente podra tener una
finalidad preventiva, de diagnostico y terapia, siempre que no tenga por objeto la

edificacion (sic) (modificacion) del patrimonio genético de la descendencia™®*.

1.4.2. Conceptos de la bioética

La palabra bioética ha llegado a significar mas que un campo concreto de la
investigacion humana en la interseccion entre la ética y las ciencias de la vida; también
es una disciplina académica, una fuerza politica en la medicina, en la biologia y en los
estudios del medio ambiente; es una perspectiva cultural importante. La bioética
concebida en el mas estricto sentido es un nuevo campo gue surge como consecuencia
de los importantes cambios cientificos y tecnoldgicos, que se ha extendido hasta los
4mbitos del Derecho social™®.

La Bioética es una disciplina implantada en la sociedad internacional a lo largo del
ultimo cuarto del siglo XX, no es una disciplina cientifica apta de ser considerada como
una ciencia delimitable en el conjunto de las ciencias bioldgicas. Sin embargo, el que la
Bioética no sea una ciencia bioldgica, asi como tampoco una ciencia categorial de

cualquier otro orden, no disminuye su importancia®®.

La bioética, como ciencia, trasciende las diferencias que hay entre lo estrictamente
tecnoldgico (enfoque biomédico) y lo estrictamente ético (filosofico) y concilia esos

ambitos del conocimiento. También es la ciencia que sefiala al hombre y la mujer cual es

%4 Tdem.
1% Encyclopedia of Bioetics cit por Lacadena. Op. cit. 38

® Bueno, Gustavo. “Principios y reglas de una Bioética Materialista”, en Cuadernos de Bioética
<http://www.cuadernos.bioetica.org/doctrina8.htm>
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el sentido de la vida, es decir, el modo de ordenar sus acciones para que adquieran
d167

sentido y lleguen a su plenitu

El término Bioética (del griego bios = vida, y ethos = ética) es un neologismo que
etimolégicamente significa ética de la vida, o también ética de la biologia'®. Para
Mainetti significa “la consigna de la ética cientifica y de la moral civil de nuestro
tiempo”. Constituye un paradigma de institucionalizacion del discurso moral en el orden
publico, politico y académico. Es la ética implicada en el triple desafio de la revolucion:
bioldgica, biomédica, legislativa (bioderecho). Es también nuestra mayor esperanza de
construir un mundo moral comun y habitable, porque constituye una ética de la

condicién humana universal*®.

En el llamado Documento de Erice sobre las relaciones entre la bioética y la
deontologia médica con la Medicina legal se define a la Bioética como: “estudio

sistematico de la conducta humana en el campo de las ciencias de la vida y de la salud,

»10 De acuerdo con esta

definicion, la Bioética es un saber nuevo, dedicado a estudiar los problemas de la vida'".

examinada a la luz de los valores y principios morales

Pardo Sdenz menciona que la “bioética es la ciencia que regula la conducta
humana, el comportamiento humano en el campo de la vida y la salud, a la luz de valores

y principios morales fundados en la dignidad de la persona humana” "2

, constituye una
fuente de principios y normas de comportamiento que iluminan la conciencia y orientan

a hacer elecciones siempre respetuosas de la vida y de su dignidad.

7 Martinez Gonzalez, Oscar Javier. “Delimitacion de la bioética” en La bioética. Un reto del tercer
milenio. México: UNAM - Instituto de Investigaciones Juridicas (serie D: n. 122). 2002, p. 33

1%8 Blazquez, Niceto. Bioética. La nueva ciencia de la vida. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos 2000
p.5

199 Mainetti, José Alfredo. Bioética ilustrada. La Plata: Quirén 1994, p. 158.

170 Ciccone, Linoy. Bioética. Historia. Principios. Cuestiones. Madrid: Palabra. 2005, p. 25

' Da Costa, Mahal. “Reflexiones acerca de la bioética” en Bioética. La calidad de vida en el siglo XXI.
Maturana et al. Bogota: El Bosque (Bios y Ethos). 2000, p. 30

172 pardo Séaenz, José Marfa. Bioética al alcance de todos. Madrid: Ediciones Rialp. 2004, p. 16
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d*”®, menciona

Por su parte y como conclusion al concepto, Jorge Adame Goddar
que la bioética es una reflexion ética sobre cobmo debe ejercerse el poder tecnoldgico
sobre los procesos de reproduccion y gestacion humana que la tecnologia moderna ha
puesto en manos del hombre, a fin de que sea en beneficio del hombre y de la sociedad y

no en su perjuicio.

Con otra concepcion se explica que la Bioética es una disciplina filos6fica muy
joven que se ocupa de los problemas éticos de la biologia y de la medicina,

recientemente ha ampliado su interés a situaciones ecolégicas'’.

La bioética surgié ante la necesidad de poner en relacion los distintos campos del
conocimiento, y de inducir a los cientificos y filésofos a superar el tradicional
aislamiento disciplinar. Como una nueva disciplina que salvara las fronteras de materias
encerradas en si mismas, e incluso a veces enfrentadas, y que fuese capaz de crear un

lenguaje coman con el que abordar los nuevos problemas®”.

Existen pues diversos conceptos de lo que es la bioética, pero podriamos concretar
diciendo que es una disciplina relativa al estudio y reflexion sobre el comportamiento
humano en relacién con las ciencias de la vida y de la salud, plasmada en codigos,
declaraciones y juramentos. Su funcion es salvaguardar la dignidad e integridad de los

seres vivos®’®.

La importancia de la bioética radica en que los problemas que confronta se
proyectan a la sociedad en el orden tedrico, cognoscitivo y préactico, en virtud de que

autoriza, legitima y promueve actos cientificos, tecnolégicos y econémicos, propios del

3 Adama Goddard, Jorge. “Los principios de la bioética” en La bioética. Un reto del tercer milenio.
México: UNAM — Instituto de Investigaciones Juridicas (Serie D: n. 122). 2002, p. 16

1 Garza Garza, Raul. Bioética. La toma de decisiones en situaciones dificiles. México: Trillas. 2003, p.
25

15 Casado, Maria. “La bioética ante las nuevas tecnologias genéticas™ en Los retos de la genética en el
siglo XXI: genética y bioética. Casado, M. y Gonzéalez, R. (eds). Barcelona: Universidad de Barcelona.
1999 p. 17

176 Rodriguez Ortega. “La bioética. Problemas sociales e investigacion” en Summa Bioética. México:
Organo de la Comision Nacional de Bioética. 2002, p. 37
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progreso social del pais. La bioética desempefia una postura critica ante el vertiginoso
desarrollo de la ciencia y la tecnologia en los procesos de la atencion médica, salud
publica, educacion e investigacion, alerta ante los posibles dafios que se pueden generar,

pero con receptividad ante las ventajas que pueda ofrecer dicho desarrollo.

Aplicaciones de la bioética

Para Rodriguez Ortega algunos de los temas mas relevantes, que aborda la bioética son
los siguientes: a) dictar sentencias de muerte y privar de la vida a los sentenciados a
través del equipo médico encargado de aplicar las inyecciones letales; b) précticas
abortivas como el legrado, la pildora del dia después, en los paises que esta permitido.
Algunos médicos y farmacéuticos defienden su derecho a la objecion de conciencia; c)
manipulacion y destruccion de embriones in vitro y su comercializacion; d) destruccion
de cualquier manifestacion de vida, ya sea humana, animal o vegetal que altere la
ecologia; €) la eutanasia realizada por personal médico; f) la eugenesia positiva y
negativa que se ha practicado a través de la historia; g) derecho de los enfermos a que
respeten su dignidad como individuo, como ser social y como especie respetando su
genoma; h) equidad en la asignacién de recursos sanitarios, cuidados paliativos, terapia
génica, implante de drganos, etc.; i) experimentos cientificos aberrantes como los
realizados a los prisioneros por los alemanes nazis; j) industria alimentaria que utiliza
conservadores, edulcorantes, saborizantes, texturizantes y diversos compuestos
perjudiciales para la salud; k) alimentos y plantas transgénicos que afectan la diversidad
de las plantas, la economia de los productores y paises en desventaja comercial con los
paises poderosos; |) clonacion de células troncales para fines terapéuticos y de
investigacion; m) clonacion de células germinales para fines reproductivos; n) clonacion
en células somaticas mediante la técnica de transferencia nuclear; o) nuevas técnicas de
reproduccion humana asistida como la inseminacion artificial; “madre en renta”, “hijo a
la carta” ; p) uso de los materiales genéticos para la industria vinicola, alimentaria,

cosmética, farmacéutica, etc.; q) aplicaciones del descubrimiento del genoma humano
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para fines cientificos, economicos y politicos; r) la terapia génica; s) el estatatus del
embridn; t) transplante de 6rganos.

1.4.3. Principios de la bioética

Muchas profesiones tienen un gran nidmero de tareas determinadas por la practica que
pueden aprender de manera precisa y con un control casi exhaustivo de las muchas
variables posibles. Las decisiones que deben tomarse siguen patrones preestablecidos y
son pocas las situaciones imprevistas o conflictivas. Pero hay otras en las que el
establecimiento de programas y procedimientos es complejo, y estos comportan amplios
margenes de decision. Ello supone que sea relevante el andlisis y la valoracion de cada
situacion o caso por parte del profesional, con lo que su pericia y habilidad se ponen a

prueba cada vez'"’.

Esta linea fue proseguida por la Comision Presidencial, que expreso ya claramente
los tres grandes principios: de beneficencia, enraizado en la vieja tradicion ética
hipocrética y que se expresaba negativamente en el principio de no-maleficencia-, el de
autonomia -que habia surgido de las Cartas de los Derechos de los Enfermos- v,

finalmente, el de justicia'™.

Autonomia. Se refiere al respeto a la autodeterminacion de la persona para decidir,
previa informacion, sobre su salud y su vida, lleva consigo el consentimiento informado.
Otras veces la autonomia bioética significa que la voluntad del paciente ha de ser

respetada, incluso la de aquellos que sélo pueden expresar con dificultad su voluntad*™.

No maleficencia. En el sentido hipocratico de no dafiar al paciente biomédico y
que Kant llamaba, deberes de obligacién perfecta'®. Javier Gafo cita a Beachumap y

Childress quienes sostienen que este principio de no dafar, es mas obligatorio e

17 Boladeras. Op. cit. p. 33

178 Gafo, Javier. Diez palabras claves en Bioética. Navarra: Verbo divino. 2001. p 23-24
79 Blazquez. Op. cit. p. 63

180 |hidem. p. 64
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imperativo que el de beneficencia y lo formulan como “no se debe infringir dafo a

0tros”181

Beneficencia. Lo primero es hacer el bien al paciente y el no hacerle mal pasa a
segundo plano. El principio de beneficencia de la bioética actual se encuentra entre los
denominados principios de obligacién imperfecta, es decir, entre aquellos que gozan del

estatuto de principios universales, pero no absolutos™®.

Justicia. El término justicia aparece como positivacion del reconocimiento del
derecho propio del ser humano a que su dignidad sea respetada. Las instituciones
publicas y sanitarias tienen un débito de justicia hacia las personas y deben garantizar
por lo menos: acceso equitativo a los beneficios de una sanidad de calidad apropiada; el
reconocimiento del consentimiento, libre e informado, como derecho individual y su
proteccién; la no discriminacion de la persona a causa de su patrimonio genético;
asegurar que el cuerpo humano y sus partes no sean objeto de lucro; que la investigacion
cientifica en el ambito de la biologia y de la medicina se efectle libremente y que se
establezcan las bases del bioderecho en funcién de la promocion de la salud™®.

Por su parte Balbas plantea que los cinco principios filoséficos basicos comunes a
casi todas las corrientes de la bioética moderna son: el valor absoluto de la persona
humana, la autonomia, la justicia, la no maleficencia y la beneficencia. Estos principios
de la bioética pueden ordenarse en tres niveles, cuando entran en conflictos severos: la
base de referencia es siempre el principio del valor absoluto de la vida humana; en un
nivel primario se agrupan los principios de justicia y no maleficencia; y en un nivel

secundario la de autonomia y beneficencia'®.

181 Gafo. Diez palabras claves en bioética. Op. cit. p. 24

182 Blazquez. Op. cit. p. 64

183 Ibidem. 64-65

184 Balbés. Paulina. Gen-ética. De la clonacién molecular al desarrollo cultural. México: Universidad
Auténoma del Estado de Morelos / Plaza y Valdés. 2003, p. 55
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1.4.4. Relacion entre el derecho y la bioética

No ha sido infrecuente para el derecho a lo largo de este siglo enfrentarse a situaciones
sociales nuevas, por los cambios de los sistemas de control y produccion y de las
relaciones econdémicas, de los descubrimientos o avances tecnoldgicos y cientificos, o de
las modificaciones en las relaciones interindividuales, en cuyo conjunto las ciencias
biomédicas son uno de los mas representativos ejemplos. Las respuestas del derecho han
consistido en asumir las relaciones sociales emergentes, positivizando, regulando o
reconociendo dichas relaciones; o bien, aplicando a la nueva situacion principios
generales basicos ya integrados juridicamente, como el respeto a la autonomia individual
y a la dignidad de la persona. O por fin, adelantdndose a las concepciones sociales, al

introducir nuevos principios axiol6gicos™®.

El derecho no siempre opera de este modo, sino que no esta en condiciones de
ofrecer respuestas adecuadas validas para realidades o fendmenos sociales nuevos, como
esta ocurriendo en cierta medida con las ciencias biomédicas que ofrecen perspectivas
nuevas sobre la comprensién por parte del ser humano de nociones como la vida y la
muerte, la salud y la integridad personal, asi como aspectos nuevos como la
reproduccion y el patrimonio genético. La sociedad se ve forzada a tomar partido en
estos cambios sustanciales para las generaciones actuales y venideras, para el ejercicio
de la Medicina. El problema juridico es detectar los nuevos valores ético-sociales en

como se integran en el derecho y coémo se van perfilando o “creando” esos valores™®.

1.4.5. Proyeccion y desarrollo de la bioética

Es importante destacar que bajo la direccidn del profesor Grisolia y con la participacién
de varios premios Nobel (Ochoa, Deusset, Watson), se han celebrado en Espafia

importantes encuentros de estudio sobre el “Proyecto Genoma” (1988 y 1990). Las

18 Romeo Casabona. El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Madrid: Centro de
Estudios Ramon Aceres. 1994. p. 8-9
18 fdem
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declaraciones de tales encuentros tienen un gran interés ético. Destacan por ejemplo, la
responsabilidad para asegurar que la informacion genética se utilice para potenciar la

dignidad del individuo™®.

En mayo de 1993 se realiz6 en Bilbao, la reunién internacional sobre “El
Derecho ante el Proyecto Genoma Humano” en la que se debati6 ampliamente la
incidencia del mismo en el ambito juridico. El documento final subraya la necesidad de
una detenida reflexion para poder afrontar los problemas que plantea su utilizacion y
sefiala que el limite de las técnicas genéticas aplicadas al ser humano estd marcado por

el respeto de los derechos humanos consagrados en las declaraciones internacionales'®®.

El Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina, celebrado en
Oviedo (1997), “asume como principio fundamental, la prioridad de la dignidad
humana sobre cualquier otra consideracion, anteponiendo los intereses del ser humano
a los de la ciencia y la sociedad. Respecto a las cuestiones relativas a la ingenieria
genética, prohibe expresamente toda discriminacion de las personas en razén de su
patrimonio genético y permite la realizacion de pruebas predicativas solo con fines
terapéuticos. En general, admite que la ingenieria genética Unicamente podra tener una
finalidad preventiva, de diagnostico y terapia, siempre que no tenga por objeto la
edificacion (sic) (modificacién) del patrimonio genético de la descendencia™®.

Es importante también mencionar que la Conferencia General de la UNESCO
(1997) proclama la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos. Este documento subraya su adhesion a los principios universales de los
derechos humanos. Sostiene que en este nuevo horizonte de la biotecnologia, lo
verdaderamente importante esta en asegurar que este espectacular avance cientifico se

apligue en beneficio del hombre, que no se utilice en contra de la dignidad, libertad y

7 Alburquerque, Eugenio. Bioética. Una apuesta por la vida. Madrid: CCS. 2002, p. 106
** [bidem. p. 107
18 fdem.
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autonomia de la persona y que se extienda a todos los seres humanos. Debe asegurar el
respeto a la especie humana y la responsabilidad en el desarrollo de todas las

posibilidades que contiene el conocimiento del genoma*®.

Se hace hincapié en el articulo 10, que textualmente expresa “Ninguna
investigacion relativa al genoma humano ni sus aplicaciones, en particular en las
esferas de la biologia, la genética y la medicina, podran prevalecer sobre el respeto de
los derechos humanos, de las libertades fundamentales y de la dignidad humana de los

individuos o, si procede, de los grupos humanos.”

1.4.5.1. Desarrollo de la bioética en Espafia

Los sucesos importantes aparecen a mediados de los 80 y se agolpan con rapidez al
inicio de los 90. EI desarrollo histérico de la bioética espafiola tiene cuatro cuestiones
importantes: la primera consiste en el dominio de la deontologia clasica, con
planteamientos morales basados en el paternalismo; la segunda se refiere a un
acercamiento multidisciplinar y pluralista, impulsado por moralistas catolicos para
empezar a discutir sobre bioética; la tercera es la preponderancia del abordaje juridico
sobre los planteamientos éticos y la cuarta, referida a la ausencia casi total de la
reflexion bioética laica, racional, multidisciplinar y elaborada fundamentalmente desde

la experiencia profesional, asistencial e investigadora™.

En la Espafia de la posguerra se impartia la asignatura de Medicina Legal dando
relieve a los temas de moral o deontologia médica con un enfoque claramente
confesional catdlico. De esta época hay una serie de publicaciones, entre las que
destacan las del obispo Alonso Mufioyerro y del jesuita Francisco Javier Peird. A partir
de la transicion democrética, la asignatura de Deontologia Médica practicamente

desaparecid. En la actualidad se ha introducido en el nuevo plan de estudios de las

%9 Ihidem. p. 107-108
191 pablo de Lorda, Simén e Inés Ma. Barrio Cantalejo “Un marco historico para una nueva disciplina: la
bioética” en Bioética para clinicos. Cruceiro. A. (ed). Madrid. Triacastela. 1999, p. 59-60
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Facultades de Medicina la asignatura optativa de Bioética. Igualmente en las Escuelas
de Enfermeria existe la asignatura de Etica y Legislacién en Enfermeria'®,

Es importante mencionar que, en 1964, Pedro Lain Entralgo publica su libro La
relacion médico-enfermo. Historia y teoria, en donde hace un minucioso estudio acerca
de la evolucidn historica de las formas de relacion medico-enfermo, con una propuesta
de la relacion de ‘“amistad”, que tendrd gran repercusion tanto nacional como
internacional. Por otra parte, en 1972 se publica Etica y Medicina, una seleccion de
articulos aparecidos en el semanario Tribuna Médica y redactados por algunos de los
moralistas catolicos mas importantes del momento, como Congar, Auer, Bdckle.
Dichos articulos son un paso mas en la apertura teolégico-moral de Espafia, en esa

materia®,

Es muy importante destacar que en 1978, al aprobarse la Constitucion Espafiola,
se proclaman una serie de derechos y principios fundamentales de los espafioles, que
son esenciales para el desarrollo de la bioética en el Pais. A partir de entonces se
producen muchos y variados hechos relacionados con la bioética, dentro de los cuales,
destacan los siguientes: 1) en la Clinica Dexeus de Barcelona nace el primer espafiol
mediante técnicas de fecundacion in vitro que fue la nifia Victoria-Anna. en el afio de
1984; 2) en 1985 la sentencia 53/1985 del Tribunal Constitucional declara aceptable el
aborto en determinados supuestos; 3) en el mismo afio, se inicia el primer Seminario
Interdisciplinar sobre Bioética por la Universidad Pontificia de Comillas-Madrid; 4) en
1986 el Pleno del Congreso de los Diputados aprueba el Informe Palacios, inspirado en
el Informe Warnock; 5) en 1990 finaliza el Curso Magister de Bioética de la
Universidad Complutense de Madrid, que duré dos afios y fue dirigido por Diego

Gracia®*,

192 Gafo. Diez palabras claves en bioética. Op. cit. p. 34
193 Simén de Lorda et Barrio Cantalejo. Op. cit. p. 62
9% Ibidem. p. 62-66
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Ademaés de lo anterior, se crean en Espafia los primeros centros de bioética, en el

orden siguiente:

1) Instituto Borja de Bioética. Se funda en 1975, como instituto autbnomo
adscrito a la Facultad de Teologia de Barcelona, pero se independiza en 1984,
constituyéndose como una fundacion privada. Su fundador y director es el Dr. Francesc
Abel i Fabre, sacerdote jesuita y médico especialista en fisiologia fetal, quien después
de cinco afios en los Estados Unidos, regresd a Barcelona con la idea muy clara de
crear un centro de bioética. Se inspir6 en el modelo del Kennedy Institute, en donde

estuvo mas de tres afios con el profesor André Hellegers'®

.El Instituto tiene la mejor
biblioteca y centro de documentacidn existente en Espafa vy, es sin duda, una de las
mejores de Europa. Colabora con la revista de los Hermanos de San Juan de Dios,
Labor Hospitalaria que ha publicado excelentes monografias, incluyendo autores

estadounidenses®®,

2) Cétedra de Bioética de la Universidad Pontificia de Comillas. Fue fundada en
1987 por el sacerdote jesuita Javier Gafo, que la dirigié hasta el afio 2001 en que
murio, dejando una prolifica obra de publicaciones en torno al tema de bioética. La
biblioteca de la Universidad cuenta con un buen fondo de publicaciones de esta
disciplina. La Cétedra ha publicado once volimenes de su coleccion Dilemas éticos de
la medicina actual. En colaboraciéon con PROMI (para personas con discapacidad
mental) han comenzado una coleccion con el titulo Dilemas éticos de la deficiencia
mental'®’.

3) Catedra de Derecho y Genoma Humano de la Universidad de Deusto de
Bilbao. Surgié como consecuencia de cuatro grandes simposios sobre ese gran
proyecto de la genética, financiados por la Fundacion BBV. Es dirigida por el abogado

y doctor en medicina Prof. Carlos Romeo Casabona, uno de los mejores especialistas

195 Abel. Op. cit. 41
19 Gafo. Diez palabras claves en bioética. Op. cit. p. 35
Y97 hidem. p. 35-36
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espanoles en temas de bioderecho. Ha publicado de manera ininterrumpida la revista
Derecho y Genoma Humano en inglés y castellano™®®. Esta Cétedra es la primera del

mundo de estas caracteristicas®®.

4) Centro de Bioética de Galicia. También ha iniciado en 1995 un master en
bioética y publica la revista Cuadernos de Bioética, que junto a otros centros, esta

igualmente vinculado al Opus Dei, como el de Andalucia®®.

5) Otros foros laicos de discusion bioética de gran importancia, son: el Instituto
de Bioética de la Fundacion de Ciencias de la Salud de Madrid que dirige el profesor
Diego Gracia; el Observatori de Bioética i Dret de Barcelona que dirige la profesora
Maria Casado; la Sociedad Internacional de Bioética (SIBI) de Gijon que preside el Dr.
Marcelo Palacios®®. También la Fundacién Valenciana de Estudios Avanzados, de
cuyo consejo cientifico es presidente Santiago Grisolia, ha venido organizando
reuniones sobre cuestiones éticas de medicina, con el apoyo de la Fundacién BBV,
tienen un caracter internacional y se dedican al andlisis de los problemas éticos del
Proyecto Genoma Humano. Asisten a ellas connotados expertos internacionales de este

proyecto®®,

Como se pudo ver, en diversas universidades de Espafia hay programas
especializados en los temas de biomedicina, derecho médico y derecho en relacién con
el genoma humano, de esta forma se generan profesionistas preparados para afrontar
las problematicas emergentes de los descubrimientos cientificos aplicados en el area
del derecho y sus diversas ramas, como son el civil, el penal, el administrativo o el

constitucional. Ahora veamos el caso de México.

1% Ibidem. p. 36

199 Simén de Lorda et Barrio Cantalejo. Op. cit. p. 66
2% Gafo. Diez palabras claves en bioética. Op. cit. p. 36
201 | acadena. Op. cit. p. 47

202 5imén de Lorda et Barrio Cantalejo. Op. cit. p. 64
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1.4.5.2. La bioética en México

En nuestro pais los principios éticos en la practica de la medicina clinica general, han
sido respetados en virtud de las bases cristianas, de la formacion familiar y social que se
imponen en México. La ensefianza curricular de la bioética en el alumno de pregrado de
la carrera de medicina Gnicamente se ejerce en algunas de las escuelas del pais, mientras

gue en otras es materia optativa y esta ausente en la mayorfa®®,

El Director de la Facultad de Medicina de la Universidad Autbnoma de México

ha expresado lo siguiente:

La ensefianza de la ética se relaciona con el respeto a la dignidad humana, por lo que
debe impartirse con el ejemplo ético de cada uno de los profesores; se sustenta en la
proteccién de los derechos humano, por lo que debe exponerse en forma estructurada
con absoluta independencia y con la garantia de los hombres morales que aclaren las
preguntas propias de la juventud; y compromete, ya que no asumir la responsabilidad de

atacar problemas morales, por lo tanto éticos, es incurrir en el descrédito, uno de los

problemas éticos mas dificil de nuestros tiempos”?®.

México ha promovido muchos de los aspectos éticos en la investigacion
biomédica vigentes hasta el momento actual. En 1980, la Ciudad de México fue sede
de la Conferencia Internacional del Consejo Internacional de Organizaciones
Internacionales de Ciencias Médicas (CIOMS), en que la Academia Nacional de
Medicina se ocup0 de elaborar y revisar los trabajos realizados en torno a la “Propuesta
de normas internacionales para la investigacion biomédica en sujetos humanos” vy
proporciond soluciones a los problemas planteados durante meses de trabajo. Con este

mismo tema, la Academia participd en un evento similar organizado un afio después en

203 Kuthy Porter, José. “Humanos a la carta, seres de laboratorio” en La bioética. Un reto del tercer
milenio. México: UNAM - Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie D: n. 122. 2002, 171-172
204 Cano Valle. Op. cit.: 112-114
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Manila, Filipinas. Al término de esta reunion se sentaron las bases para redactar la

version final de aquellas normas®®.

Algunos de los comités mexicanos son: la Comision Nacional de Bioética es un
organo desconcentrado de la Secretaria de Salud, con autonomia técnica y operativa.
Responsable de definir las politicas nacionales que plantea ésta disciplina. Sus

objetivos son:

1. Establecer las politicas publicas de salud vinculadas con la temética bioética. 2. Fungir
como oOrgano de consulta nacional sobre temas especificos de bioética. 3. Propiciar
debates sobre cuestiones bioéticas con la participacion de los diversos sectores de la
sociedad. 4. Fomentar la ensefianza de la bioética, particularmente en lo que toca a la
atencion médica y la investigacion en salud. 5. Promover la creacién de comisiones
estatales de bioética. 6. Promover que en las instituciones de salud publicas y privadas,
se organicen y funcionen comités hospitalarios de bioética y comités de ética en
investigacion, con las facultades que les otorguen las disposiciones juridicas aplicables,
asi como apoyar la capacitacién de los miembros de estos comités. 7. Establecer y
difundir criterios que deban considerar los comités hospitalarios de bioética y comités de

ética en investigacion para el desarrollo de sus actividades.”®

En el &rea académica, México cuenta con algunos diplomados y postgrados de las

areas de bioderecho y bioética, entre los que destacan los siguientes:

1) Universidad Latina de América. Una de las primeras universidades mexicanas,
que en 2006 abrid un diplomado sobre bioderecho, con el fin de preparar profesionistas
capacitados ante las nuevas realidades, como son la clonacion, el transplante de

Organos, la eutanasia, la reproduccién asistida, entre otros.

205 Kuthy Porter. Op. cit. p. 172
206 http://cnb-mexico.org/cnb.htm

7



2) Instituto Tecnoldgico Autdbnomo de México. Este instituto abrio el “Diplomado
en Derecho, Salud y Bioética” coordinado por dos reconocidos especialistas, el Dr.

Gonzalo Moctezuma Barragan y la Dra. Lourdes Motta.

3) Facultad de Derecho de la UNAM. Desde 1997 se ha instituido ciclos anuales
sobre diversos temas que la comunidad universitaria conoce y acude de manera natural.
Entre ellos se realizé el “Quinto Ciclo Anual de Conferencias en Torno a Problemas

Bioéticos y Derechos Humanos” en 2006.

4) Universidad Anahuac México Norte. Tiene una Maestria en Bioética, los
egresados de ésta estaran capacitados para: elaborar propuestas de ley y de normas
técnicas en materia de Bioética, integrar comités de bioética en hospitales, entre otras

aplicaciones.

5) Universidad de Mayab. La Maestria en Bioética, que sera impartida por el
Departamento de Bioética de la Universidad del Mayab, es la primera maestria del sur-
este mexicano en esta area y cuenta con Reconocimiento de validez oficial de estudios
segun el acuerdo numero 2007413 de fecha 16 de abril de 2007.

6) Direccion General de Estudios de Posgrado de la UNAM. Como objetivo cita:
“formar lideres de la medicina para el siglo XXI. Formar recursos humanos aptos para
innovar el sistema de salud nacional, combinar la investigacion cientifica de alto nivel
con el ejercicio profesional y el trabajo en equipos multidisciplinarios para aportar

nuevos conocimientos sobre el proceso salud-enfermedad.

7) Benemérita Universidad Autonoma de Puebla. Organiza entre los afios 2008 y

2009 un diplomado en “Bioética y Derechos Humanos en la Practica Profesional”.

8) Facultad de Derecho de la UMSNH. En 2003 la UMSNH en coordinacién con
la Asociaciéon Mexicana de Genética Humana realiz6 el Simposio “Genoma, Bioética y

Derecho” con caracter internacional y que tuve la oportunidad de coordinar. A este
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Simposio se presentaron ponentes de relevante importancia en el estudio del

bioderecho en México:

- Dr. Rubén Lisker — Proyecto Genoma Humano: Estado Actual.

- Dra. Marcia Mufioz de Alba — Legislacion sobre el Genoma en México: Estado
Actual.

- Dr. Victor Martinez Bulle-Goyri — Gendmica y Derechos Humanos.

- Lic. Elisa Badillo — Género y Genoma.

- Dr. José Maria Cantl — Gendmica y Sociémica.

- Dr. Ivanhoe Gamboa — Genética y Sociedad

- Coordinacién: Lic. Ma. Guadalupe Calderon Corona.

9) Facultad de Derecho de la UMSNH. En 2007, nuestra casa de estudios organizo el
“Diplomado Superior en Bioética, Medicina y Derecho”, en el cual también participé

como ponente, el programa es el siguiente:

Modulo |
Octubre 20
Dr. Roberto Sanchez Benitez — Conferencia Magistral: Corrientes Eticas
Contemporéaneas.
Octubre 27
Mtra. Teresa Da Cunha Lopes — Bioética y Problemas Juridicos Generales.
Noviembre 10

Dr. Héctor Pérez Pintor — Nuevas Tecnologias y Nuevos Derechos.

Modulo 11
Noviembre 24

Dr. Luis Cardenas Bravo — Reproduccién Asistida
Diciembre 1°
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Lic. Vicente Martinez Hinojosa — Aspectos Juridicos de la Reproduccion
Asistida.

Diciembre 15
Dr. Francisco Loeza y Dra. Ma. Guadalupe Calderén Corona — Manipulacién
Genética y Derecho al Patrimonio Genético.

Enero 12

Dr. Luis Cardenas Bravo y Mtra. Lucia Villalon Alejo — Clonacion

Moadulo 111
Enero 26

Dr. René Andrade y Lic. Fernando Reyes Barriga — Transplantes
Febrero 9

Dr. Arturo Rivera y Dra. Cristina Ramirez Barreto — Aborto
Febrero 22

Dr. Rafael Luviano Gonzélez — Aspectos Juridicos de la Eutanasia.
Marzo 14

Dr. Alejandro Duefias — Comités de Bioética.

Modulo IV
Marzo 22

Mtra. Zabel Pineda de Antunes —Medio Ambiente.
Marzo 29

Dr. Horacio Cano — Conferencia Magistral: EI Miedo Social a la Biotecnologia.

Coordinadores
Dr. Luis Céardenas Bravo
Lic. Vicente Martinez Hinojosa

Dr. Roberto Sanchez Benitez

80



Podemos apreciar que si bien existen ya universidades mexicanas que imparten
diplomados o posgrados especializados en el tema de la bioética y en el del bioderecho,
entre ellas se encuentra la Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo,

especificamente con la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales.
Sin embargo, los conflictos en el area del derecho medico cada vez son mas

complejos y la necesidad de especialistas, que sean capaces de resolverlos es

apremiante.
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CONCLUSIONES DEL PRIMER CAPITULO

PRIMERA. El ser humano ha tenido una constante necesidad de preservar y defender
sus prerrogativas como seres humanos, por tal razén ha desarrollado su capacidad de
adaptacion y de defensa, no sélo fisica sino también de convivencia y organizacion
politica y social. De tal manera que histéricamente fue logrando muy poco a poco el
respeto a los mismos. En la antigtiedad se crearon leyes para establecer un cierto orden
social con tendencia a proteger la vida. Tal fue el caso, por ejemplo, del Cddigo de
Hammurabi en Babilonia, las leyes de Manu en la India, las Sentencias de Confucio en

China y determinadas leyes de Grecia y Roma.

En la Edad Media, Inglaterra formula cinco catalogos de derechos individuales
frente al Estado que son: la Carta Magna de 1215, la Peticion de Derechos, la Ley de
Habeas Corpus, el Bill de Derechos y el Acta de Establecimiento. En la primera, o sea,
en la Carta Magna Inglesa de 1215, el rey se compromete a respetar la propiedad de los

hombres libres, a no privarles e la vida, entre otros importantes derechos mas.

Asimismo en Espafia se logro por parte de los aragoneses, en su lucha contra los
musulmanes (1035 a 1134), crear instituciones juridicas como el Justicia Mayor, el
Privilegio General y los procesos Forales. La figura del Justicia Mayor funge como un
intermediario entre la monarquia y los subditos para anular los actos del rey que

vulneran el derecho de los vasallos.

En el Reino de Castilla se regularon también algunos medios juridicos de anulacion de
actos del rey, mediante los recursos de fuerza y proteccion y de obedézcase, pero no se
cumpla. Asimismo, el Fuero Juzgo o Libro de Jueces de 1241 protegi6 los derechos del

gobernado, confiriendo garantias a favor del individuo.

Sin embargo, siguié prevaleciendo en las anteriores etapas, durante siglos y
milenios el desamparo de las clases populares. Es hasta la época moderna, con el fin del

absolutismo, que se da paso a los Estados de Derecho, en cuyas instituciones se plasma
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un conjunto de derechos fundamentales como la vida, la libertad, la propiedad, la
busqueda de la felicidad y la igualdad politica. Por otra parte, en 1789 estalla la
Revolucién Francesa y emite la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano que ha sido el paradigma de la nocion de los Derechos Subjetivos Publicos

del individuo, en el derecho positivo de los Estados modernos.

La proteccion y garantia de los Derechos Humanos, se regulé durante mucho
tiempo solamente en el sistema juridico interno. Se ha hecho necesario posteriormente el
surgimiento del Derecho Internacional para proteger al ser humano, con independencia
del Estado concreto al que pertenezca. Es asi como la UNESCO emite la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en 1948 en donde aparecen textualmente

reconocidos los derechos humanos.

SEGUNDA. La teoria positivista en general identifica los derechos humanos con la
nocion del derecho positivo, con las normas juridicas positivamente establecidas, es

decir, que existen los derechos humanos porque fueron creados por el Derecho positivo.

La naturaleza juridica de los derechos humanos consiste en los limites que las
autoridades deben respetar en su actuacion. Son las garantias constitucionales que se le
otorgan a toda persona por el s6lo hecho de existir y vivir en un Estado de derecho.
Dicho de otra manera, la naturaleza juridica de los derechos humanos consiste en el
conjunto de declaraciones, medios, recursos de los textos constitucionales que aseguran
a todos los individuos el disfrute y ejercicio de ellos, como derechos publicos y privados

fundamentales que se les reconocen.

Los sujetos de los derechos fundamentales son todos los entes o personas que
forman parte de una relacion juridica, ya sea como titular de un derecho o bien como
obligado a respetar ese derecho. Por tanto, el gobernado es el titular de los derechos vy el
Estado con las autoridades que de él emanan son las obligadas a respetar dichos

derechos.
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La delimitacion de los derechos fundamentales consiste en: 1) la delimitacion, 2)
los limites, 3) el contenido esencial. La delimitacion es el &mbito maximo de extension
por ejemplo, su definicion juridica, es decir, la determinacion de las facultades
constitucionales. Los limites son los derechos que ejerce cada individuo pero teniendo
como frontera el respeto al derecho de los demas. El contenido esencial es el nucleo
irreductible, inaccesible a cualquier intento delimitador. El limite absoluto del contenido

esencial del derecho fundamental esta dado por la dignidad humana.

Las caracteristicas de los derechos fundamentales son las que los identifican como
tales y que hay tener siempre presentes, éstas son: irrenunciables, supremas, inalienables,
imprescriptibles, intransferibles, inmutables, de supra y transnacionalidad, irreversibles,
progresivos, de posicion preferencial de los derechos, de fuerza expansiva y de eficacia

€rgo omnes.

En México, los derechos fundamentales se clasifican de la siguiente manera: I)
garantias individuales; y Il) garantias sociales. Las garantias individuales a su vez se
clasifican en garantias de igualdad, de libertad y de seguridad juridica.

TERCERA. Para respetar y proteger dichos derechos, el hombre fue ideando diversas
formas de poner limites, obligaciones y normas que poco a poco fueron evolucionando a
través del tiempo. Los primeros antecedentes que se conocen se encuentran en la
deontologia, es decir, en la ciencia de los deberes u obligaciones, la cual se relaciona con
profesiones como la medicina, el derecho, la enfermeria y muchas mas. La ética médica
ha pasado por cuatro etapas: la de tradicion Hipocratica, la investigacion filosofica; la
antiprincipialista y la actual que se considera en crisis, porque los conflictos
conceptuales y el escepticismo en la filosofia moral, ponen en jaque la idea misma de

una ética universal y normativa para la medicina.

Desde la antigiiedad se idearon diferentes principios éticos, como el Codigo de

Hammurabi en Babilonia (1,692 a C.), el Juramento Hipocratico (siglo VI-I a C.) en
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Grecia, el Juramento de Iniciacion en la India (s. I a C.), Juramento de Asaph del mundo
judio (s. -1V d C.), el Consejo de un médico procedente de la medicina &rabe (s. X d
C.), los cinco mandamientos y las diez exigencias del s. XVII en China. Todos estos
documentos coinciden principalmente en cuatro aspectos: no hacer dafio, la santidad
de la vida humana, aliviar el sufrimiento y la santidad entre el medico y el enfermo.
Ademas, los sofistas como Pitagoras decian que “el hombre es la medida de todas las
cosas” es decir que cada uno resuelve los problemas de su propia vida como le parezca
mas acertado. En cambio Platén, obsesionado de la perfeccidn de las ideas, establece un

arsenal ético que limita las posibilidades vitales.

En la Edad Media la medicina esta basada en la teoria de Hipocréatica-galénica, asi
como en la medicina arabe y también en la cristiana de raices hebreas y biblicas. El
pensamiento cristiano establece una integracion entre la vida y la ética, llegando a creer
que la vida verdadera es ética, pero San Agustin, afin a Platon somete lo biol6gico a la

ética, en tanto que Tomas de Aquino entiende la vida méas en sentido ético que biolégico.

La ética médica en el siglo XIX fue influida por la obra del médico inglés Thomas
Percival (1740-1804) llamada Medical Ethics mediante “modelos de moralidad y
etiqueta”, contrastantes con la brutalidad médica de la época. En el siglo XX la
Asamblea General de la Asociacion Médica adopt6 en 1948 la Declaracion de Ginebra,
que considera a la profesion médica como una vocacién al servicio de la humanidad, en
contra de los crimenes médicos cometidos en la época nazi. Se actualiza el Juramento
Hipocratico, adaptandolo a las circunstancias médicas del momento. Siguieron otras
importantes Declaraciones sobre esa tonica. Por su parte para la Iglesia catolica,
representada por el Papa Pio XIlI, la bioética es preconcebida y contemplada aun dentro
de la ética y de la teologia moral. Por separado, Kant pudo hablar de la razon pura
(cientifica) y la razén préactica (moral) que posee el hombre, quien tiene conciencia de
razonar y distinguir entre el bien y el mal. En consecuencia, la bioética es la ciencia y la
obligacion moral de respetar la vida, la integridad y la dignidad humana, por tanto los

médicos y personal de la salud tienen dicha obligacion cuando atienden a los enfermos.
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Las razones histdricas del nacimiento y desarrollo de la bioética son dos: la
primera se refiere a los espectaculares avances de la biologia molecular, de la
biotecnologia, de la genética y de la ecologia humana; asi como la preparacion por el
futuro de la vida en nuestro planeta. La segunda consiste en la profunda transformacion
de la medicina en general y de la biomedicina en particular en los ultimos treinta y siete
afios, asi como de la microbiologia, de la biotecnologia y de la genética. La bioética
nacié en 1970 y actualmente es ampliamente difundida y aplicada para debatir y buscar
soluciones a los problemas relacionados con la vida humana desde la concepcidn hasta la

muerte.

CUARTA. EI término bioética significa ética de la vida. Es la ética aplicada en el triple
desafio de la revolucion: biol6gica, biomédica y legislativa (bioderecho). Es también la
esperanza de construir un mundo moral comun y habitable, porque constituye una ética
de la condicién humana universal. Es la bioética una disciplina encargada de humanizar
y mediatizar el acelerado desarrollo biotecnolégico, mediante la reflexion filoséfica de
principios universales, valores morales, politicas publicas y normas juridicas, que
permiten encontrar soluciones correctas en los conflictos que surgen en la toma de
decisiones y acciones ante la dignidad de las personas, preservacion de la vida y de la
salud y del bienestar individual y colectivo. La importancia de la bioética radica en que
los problemas que confronta se proyectan a la sociedad tanto en el orden tedrico, como
cognoscitivo y practico, en virtud de que autoriza, legitima y promueve actos cientificos,

tecnoldgicos y econdmicos, propios del progreso social de cada pais.

QUINTA. Las “Ciencias biomédicas” se han desarrollado en las ltimas cinco décadas
de manera espectacular. Los hallazgos cientificos han provocado innovaciones tedricas y
nuevos paradigmas en relacion a los derechos humanos. La medicina ha generado la
biomedicina, como nueva rama encargada del cuidado de la salud en el tratamiento de
enfermedades genéticas, mediante la farmacogenémica y la terapia génica. México
cuenta ya con su primer Centro de Medicina Gendmica, como inicio de una nueva

practica medica.
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De la biologia, a su vez, se ha derivado la biotecnologia, la genética y la ingenieria
genética, que se encuentran estrechamente interrelacionadas. De su aplicacion ha surgido
la “revolucion biotecnologica” que ha generado importantes alarmas sociales y, de
manera indirecta, ha desencadenado el nacimiento de nuevas disciplinas como la

bioética, la biojuridica y la biomedicina.

SEXTA. Las ciencias biomédicas se ocupan de la medicina y de la biologia. La
medicina es la ciencia dedicada al estudio de la vida, la salud, las enfermedades y la
muerte y su objetivo es prevenir y curar las afecciones con el fin de conservar y
restablecer la salud. Una nueva rama importante de esta ciencia es la medicina genémica
que también busca el mejoramiento de la salud y la prevencion de enfermedades,
mediante la aplicacion de los conocimientos generados por el Proyecto Genoma
Humano. Por su parte, la biologia es la ciencia que estudia la vida de todos los seres:
plantas, animales, hombres, de una manera amplia e integral. De la biologia se

desprenden la genética y la biotecnologia.

La biotecnologia es un neologismo que se refiere al desarrollo y usos tecnoldgicos
basados en el conocimiento de la materia viva para obtener mejores productos para el
uso del ser humano. La biotecnologia moderna pretende la aplicacion industrial de los
productos bioldgicos cuya produccion estd basada en técnicas de ingenieria genética,
pero ademas involucra varias disciplinas y ciencias (biologia, bioquimica, genética,
virologia, agronomia, ingenieria, quimica, medicina, veterinaria y otras mas). La
relacién de los derechos humanos y la biotecnologia se da por la amplia aplicacién de
esta ultima a la produccion de bienes y servicios que inciden en la vida, la salud, el
bienestar y la calidad de vida del ser humano, asi como en el desarrollo economico de
los paises que la detentan y la comercializan. La relacion es positiva en la descripcion
anterior, pero es letal y negativa cuando se aplica en perjuicio del ser humano, mediante

el uso de armas bioldgicas, por ejemplo.
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El bioderecho es la parte del Derecho que trata los aspectos juridicos relacionados
con la problemética en torno a la vida. El bioderecho represente una simbiosis entre la
vida y el comportamiento humano en su entorno natural y se extiende a todo lo
relacionado con la salud y la dignidad del ser humano. Los principios del bioderecho
son: libertad de investigacion limitada, intimidad individual, confidencialidad
individuante, supremacia de la dignidad humana, exclusividad humana, indiscriminacion
genética. Las finalidades perseguidas por el bioderecho son: la justicia, la seguridad y la

igualdad biojuridicas, asi como la preservacion de la especie humana®”.

SEPTIMA. La eugenesia es el conjunto de métodos y procedimientos utilizados para
mejorar la especie humana, dificultando la reproduccién de los genes perjudiciales
(eugenesia negativa) o promoviendo la reproduccién de los genes beneficiosos
(eugenesia positiva). Esta Ultima esta destinada a la seleccion de algunas caracteristicas
fisiologicas “superiores” deseadas, o bien, seleccionando esperma de “calidad superior”.
En este tipo de eugenesia positiva se encuentran la eugenesia selectiva, se refiere a
escoger los mejores embriones o células reproductivas. La eugenesia reproductora
elimina o introduce genes que pueden ser heredados por la descendencia, por ejemplo la
terapia génica. Ambos tipos pueden cambiar el acervo genético de la poblacion.
También las politicas publicas para incentivar matrimonios con individuos de
determinadas caracteristicas son ejemplos de eugenesia poblacional; asi como las
medidas encaminadas a fomentar el uso de diagnosticos genéticos parentales o
prenatales para evitar defectos hereditarios, caen también en esta categoria. Por otra
parte, la eugenesia negativa consiste en la eliminacion de una descendencia no deseada,
0 que padece de graves malformaciones, mediante: el aborto, el empleo de
anticonceptivos, esterilizacion o dando muerte al recién nacido, prohibicion del
matrimonio (con alto riesgo), seleccion de embriones (diagndstico prenatal) y aborto

terapéutico.

27 Flores Trejo. Op. cit. p. 167
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2. REGULACION JURIDICA VIGENTE

SUMARIO

2.1. Instrumentos normativos de los derechos humanos. 2.1.1. Textos
internacionales 2.1.2. Textos regionales. 2.1.2.1. El sistema europeo. 2.1.2.2. El
sistema interamericano. 2.1.2.3. El sistema africano y asiatico. 2.1.3. Legislacion
mexicana sobre Derechos Humanos. 2.2. Normatividad en el campo de las ciencias
biotecno-genéticas y la bioética. 2.2.1. Textos internacionales. 2.2.2. Textos
europeos. 2.2.3. Textos interamericanos. 2.2.4. Normativa extranjera. 2.2.5.
Legislacion y normativa mexicanas.

2.1 INSTRUMENTOS NORMATIVOS DE LOS DERECHOS HUMANOS
2.1.1. Textos internacionales. Por su importancia se destacan los siguientes textos:

A) Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Para subsanar la falta de una lista concreta de los derechos humanos prevista en la Carta
Constitutiva de las Naciones Unidas, la Organizacion Mundial creé (junio de 1946) una
comision especial, la Comision de Derechos Humanos, que preparé un proyecto de
“Declaracion”. Discutido por la Asamblea General, entonces integrada por cincuenta y
ocho Estados, ésta aprob6 la Declaracion Universal de los Derechos Humanos por

cuarenta y ocho votos a favor y ocho abstenciones®®.

La ONU formulé y promulgé el 10 de diciembre de 1948 la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, que significa el primer instrumento completo de derechos
humanos que ha sido proclamado por una organizacion universal. ES importante aclarar
que esta Declaracion, como en general los instrumentos internacionales con calidad
meramente declarativa, no tiene la naturaleza de un tratado, o convencion, por ende por
si misma no cuenta con obligatoriedad legal. En tal contexto su objetivo es el de

establecer una interpretacion comin de los derechos humanos y las libertades

298 Truyol y Serra. Op. cit. p. 40
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fundamentales a que se refiere la Carta de la ONU, y de esa manera ser la normativa

orientadora comun de todos los pueblos y naciones®®.

Los fines de la organizacion son realizar la cooperacion internacional, el desarrollo
y estimulo del respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, sin
distincion alguna de raza, sexo, idioma o religién. En el articulo 13, la Asamblea
General qued6 facultada para promover estudios, para hacer efectivos los derechos
humanos y las libertades fundamentales. En el articulo 62, apartado segundo, el Consejo
Econdmico y Social qued6 facultado para hacer recomendaciones respecto a los
derechos humanos; en el articulo 68 para establecer comisiones. El articulo 55 establece
la promocidn, por parte de las Naciones Unidas, del “respeto universal de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de todos”, y el articulo 56 menciona que todos
los miembros se comprometen a tomar medidas conjuntas y separadamente, en
cooperacion con la organizacion, para la realizacion de los propoésitos consignados en el
articulo 55°°. No encontramos por tanto, en la Carta ningin catdlogo de derechos
fundamentales, como tampoco un deber de respetar determinados derechos ni, por

Gltimo, normas de procedimiento para la puesta en practica y respeto de los mismos?*.

De su estructura normativa podemos derivar una serie de derechos que alli se
establecen en calidad de fundamentales, como son: a) derechos individuales: a la vida; a
la libertad; a la seguridad; a la propiedad; a la igualdad ante la Ley; a un debido proceso
y acceso a recursos efectivos de defensa; b) derechos ciudadanos: a la vida privada; a
participar en el gobierno; al asilo; a las funciones publicas; a contar con una
nacionalidad; c) derechos de conciencia: a la libertad de pensamiento, conciencia de
religion; a la libertad de opinidn y de expresion; a la libertad de reunién y asociacion; a

29 Quintana Roldén. Carlos F y Norma D. Sabido Peniche. Derechos humanos. México: Porrtia 2004. p.

191

210 \/ega Hernandez. Rodolfo. Derechos Humanos y Constitucion. Alternativas para su proteccién en
México. México: FUNDAp. 2003. p. 26

211 fdem.
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la libertad de circulacion; d) derechos sociales: a la seguridad social; al trabajo; al

descanso; a un nivel de vida adecuado; a la educacion.

La Declaracién Consta de 30 articulos de muy diversa significacion. Los dos
primeros y los tres Gltimos son de caracter general. En su mayoria es dedicada a dos
amplias categorias de derechos: los personales, civiles y politicos (arts. 3 al 21), que
cogen la herencia iusnaturalista y liberal de la defensa de la persona frente a los abusos
del poder; y los econdmicos, sociales y culturales (arts. 22 al 27), fruto de las
reivindicaciones surgidas a lo largo del siglo XIX encaminadas a lograr condiciones que

hicieran posible el disfrute efectivo y pleno de la libertad y la igualdad”212.

El derecho a la vida aparece taxativamente reconocido en su art. 3.

“Todo individuo (everyone) tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su

persona”.

Esta Declaracion presenta un problema de caracter general que es el de su dudosa
fuerza obligatoria, ya que si bien es cierto que la Carta de las Naciones Unidas, de 1945,
declara que la Asamblea General no s6lo es competente para formular recomendaciones
y en consecuencia, la Declaracién no cuenta con fuerza vinculante directa, al consistir en
un desarrollo e interpretacion de algunos articulos de aquella carta (Art. 55 y 56) donde
se menciona la obligacion de respetar los derechos humanos, participaria de la fuerza
obligatoria de ésta.?**,

B) Pactos y convenios internacionales de Derechos Humanos

Con el motivo de reforzar la Declaracion y conseguir para los derechos que ella tutela
una fuerza vinculante indiscutible, la Comisién de Derechos Humanos quedo6 encargada
de elaborar una definicion ulterior. En 1951, la Asamblea General decidié que se

articulase en dos convenios. Los Pactos y Convenios Internacionales sobre derechos

212 pérez Lufio. Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucién Op. cit.. p. 79-80
23 Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit.. p. 50
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humanos tienen fuerza vinculante y pueden instituir diversos mecanismos de control

sobre su cumplimiento para los Estados que los suscriben y ratifican.

a) Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Este pacto puntualiza los derechos contemplados en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos. Impone la obligacion a los Estados de promover el respeto a los
Derechos Humanos ya que no puede lograrse el ideal del ser humano libre, liberado del
temor y de la miseria, a menos que se establezcan condiciones que permitan a todas las
personas gozar de sus derechos: econdmicos, sociales y culturales, asi como de sus
derechos civiles y politicos. Mientras subsista la pobreza, carencia de agua, de

educacion, se sequiran violentando los derechos fundamentales®*.

El Pacto afirma en su clausulado que todos los pueblos tienen derecho de libre
determinacion para establecer su condicién politica y proveer asi mismo a su desarrollo
econdmico, social y cultural; para ello, pueden disponer libremente de sus riquezas y
recursos naturales respetando el Derecho Internacional (Art. 1). En su articulo tercero
sefiala dicho Pacto Internacional que los Estados se comprometen a asegurar a los
hombres y a las mujeres igual situacién para gozar de todos los derechos econémicos,

sociales y culturales enunciados en dicho instrumento.

Se reconoce el derecho al trabajo como la posibilidad de toda persona para tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante una ocupacion libremente escogida o aceptada,
para ello los Estados deberan orientar la adecuada formacion técnica y profesional de sus
poblaciones; igualmente deberan llevar acabo la preparacion de programas, normas y
técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econdmico, social y cultural constante, y
la ocupacion plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas y

econdmicas fundamentales de la persona humana (art. 6).

214 Aguilar Cuevas, Magdalena. Manual de Capacitacién, Derechos Humanos, Ensefianza, Aprendizaje,
Formacion, Edit. Comision Nacional de Derechos Humanos, México 1993. p. 70
215 Quintana Roldan. Op. cit. p. 201
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Este documento sefiala una serie de condiciones de trabajo para buscar la equidad
y la justicia laboral, enumerando, entre otras, las siguientes: una remuneracion justa, la
seguridad e higiene en el trabajo, igualdad de oportunidades sin distincion de sexos o
creencias, el descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas
de trabajo, las vacaciones periddicas debidamente pagadas, asi como la remuneracion de
dias festivos.

En general, el Pacto a que se hace alusion trata en su conjunto una serie de
fendmenos que, con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, no
pueden realizarse sin tener en cuenta el ideal del ser humano libre, sin temor de la
miseria, creando condiciones propicias para que cada persona goce de sus derechos

econdmicos, sociales y culturales®™®.

b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos establece un Comité de Derechos Humanos
para garantizar que los Estados partes cumplan con sus obligaciones al ratificar este
tratado. Administra la informacion de la materia y puede recibir denuncias de los

Estados o de orden individual.

Este pacto tiene una gran importancia para la proteccion de los Derechos humanos,
indicando que los Estados deben respetar y garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos fundamentales
establecidos en la Declaracion de la ONU, sin distinciéon alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion

economica, nacimiento o cualquier otra condicion social (Art. 2).

El texto del apartado tercero del articulo 2° sefiala que toda persona cuyos derechos
y libertades hayan sido violados, podré interponer un recurso efectivo para subsanar

dicha violacion, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que

218 Ipidem. p. 202
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realicen una actuacion en el ejercicio de funciones oficiales; en dicho caso la autoridad
competente, ya judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad
competente, podra decidir sobre los derechos de quien interponga tal recurso, debiéndolo

hacer con equidad y justicia.

En los articulos 6° y siguientes hay una serie de derechos fundamentales, como son
el derecho a la vida y su proteccién, sefialando que nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente; en caso de que exista en algun pais la pena de muerte por delitos graves,
ésta debera aplicarse bajo las condiciones legales que obedezcan a un juicio imparcial y
en cumplimiento de una sentencia de tribunal competente. Establece que nadie podra ser
sometido a torturas ni a penas o, sin su consentimiento, a experimentos médicos o

cientificos.

También establece este Pacto Internacional que ninguna persona estara sometida a
esclavitud, ni podrd constrefiirse a ningln individuo a ejecutar trabajos forzosos u
obligatorios, salvo como penalidad debidamente justificada en las sentencias de los
tribunales. Ademas indica que toda persona privada de la libertad tendrd derecho
efectivo a la defensa y debera ser llevada sin demora ante un juez competente, debiendo

ser con la dignidad inherente al ser humano.

Procesalmente el inciso tercero del articulo 14 sefiala, que cualquier persona sujeta
a proceso debe ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion; a disponer de tiempo y medios
adecuados para la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su
eleccion; a ser juzgado sin violacion a sus derechos; a que su defensor esté presente en
todo acto procesal que deba realizarse en base a la causa que se le sigue; en su caso, a ser
asistida gratuitamente por un intérprete si no habla el idioma en que se le sigue el
proceso; a no ser obligada a declarar sobre si misma, ni a confesarse culpable por

intimidacion o presion.
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2.1.2. Textos regionales
2.1.2.1. El Sistema Europeo

El Sistema europeo de los Derechos Humanos esta conformado principalmente por los
siguientes documentos: Disposiciones del Estatuto del Consejo de Europa relativas a los
derechos humanos (1948); Convenio Europeo de Derechos humanos (1950), enmendada
en conformidad con el Protocolo nimero 11 (1994); Protocolo adicional al Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(1952); Protocolo numero 4 al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, reconociendo ciertos derechos y libertades ademas de
los que ya figuran en el Convenio y en el primero Protocolo adicional al Convenio
(1963); Protocolo numero 6 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, relativo a la abolicién de la pena de muerte (1983);
Protocolo nimero 7 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (1948); Carta Social Europea (1961); Convenio-marco para
la proteccion de las minorias nacionales (1995); Tratado de la Union Europea (1992);
Modificaciones del Tratado de la Unién Europea, incorporadas por el Tratado de la
Unién Europea, incorporadas por el Tratado de Amsterdam; Carta de los Derechos

Fundamentales de la Union Europea (1999).

Organizacion del Sistema Europeo. ElI Consejo de Europa es una organizacion
regional, creada al firmarse su Estatuto en Londres el 5 de mayo de 1949. El Consejo,
cuya sede es Estrasburgo, tiene dos drganos: el Comité de Ministros, integrado por los
ministros de Asuntos Exteriores de los Estados miembros o sus representantes, y la
Asamblea Consultiva, compuesta por representantes de los Parlamentos de los Estados
miembros, en nimero de tres a ocho por Estado; y ambos érganos estan asistidos por la

Secretaria del Consejo?"".

1" Truyol y Serra. Op. cit. p. 53
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El Consejo de Europa ha sido prolifico en la aprobacion de Resoluciones o
Recomendaciones que se han ocupado de asuntos conectados de una u otra forma con
cuestiones fundamentales relacionados con los derechos humanos. Estos textos aunque
no tienen fuerza obligatoria para los Estados miembros de este organismo, son de suma
importancia, en cuanto son directrices muy especificas y elaboradas a las cuales los
Estados deberian adaptar su legislacion interna con el fin de establecer un Derecho

uniforme®*.

Por su importancia, se mencionara de manera especial los siguientes 3 documentos

europeos:

A) Carta Social Europea

La Carta Social Europea (1961), precisa un conjunto de derechos sociales que deben ser
respetados por los Estados miembros europeos. Los derechos que enumeran son: el
derecho al trabajo, las condiciones equitativas de caracter laboral; la seguridad y la
higiene en el trabajo, la remuneracion equitativa del salario; el derecho de los
trabajadores a sindicalizarse; el derecho de los sindicatos a las negociaciones colectivas;
la proteccion especial de las mujeres en los casos de maternidad; la orientacion y
formacion profesional; la asistencia social y médica; el beneficio de los servicios
sociales y otros mas. Cuenta con un aparato en donde reconoce los derechos de los
discapacitados; de la familia; de los nifios y jovenes; de los migrantes y de la proteccion

a otros grupos.

B) EI Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales

El 4 de noviembre de 1950 se firm6 en Roma el Convenio Europeo para la proteccion
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, que viene a ser el
equivalente europeo del Pacto internacional sobre derechos civiles y politicos de la

Organizacion de las Naciones Unidas. EI Convenio, cuyo preambulo toma como punto

218 Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 56-57
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de partida la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU, ofrece la
importante peculiaridad de que el compromiso que en ella asumen las partes contratantes
no se limita a sus propios nacionales, sino “a toda persona dependiente de su
jurisdiccion” (art. 1) cualquiera que sea su nacionalidad®®.

El Convenio que entrd en vigor el 13 de septiembre de 1953, contiene un catalogo
de derechos que pueden resumirse asi: derecho a la vida (art. 2°); prohibicién de la
esclavitud o servidumbre (art. 4°), de la tortura y penas o tratos inhumanos (art. 3°);
derecho a la libertad y a la seguridad (art. 5°); derecho a un juicio imparcial y a la
presuncion de la inocencia (art. 6°); prohibicion de la irretroactividad de las leyes
penales (art. 7°); derecho a la proteccion de la vida privada y familiar (arts. 8° y 12);
libertad de pensamiento, conciencia y religion (art. 9°); libertad de expresion, opinién e
informacion (art. 10); libertad de reunién pacifica y asociacion y de fundar sindicatos
(art. 11). El primer Protocolo adicional, que entrd en vigor el 18 de mayo de 1954 y
obliga a los mismos Estados que el Convenio, afiadié el derecho a la proteccion de la
propiedad (art. 1°), a la instruccidn (art. 2°) y la obligacién para los Estados de organizar
elecciones libres con escrutinio secreto y en condiciones que aseguren la libre expresion

de la opinién del pueblo (art. 3°)%%.

C) Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

De los eventos académicos mas importantes y actuales en materia de Derechos Humanos
es sin duda la proclamacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (2000). La carta adquiere una importante funcién como documento politico-
constitucional en el discurso politico, desde la perspectiva de los érganos y también
desde la de los ciudadanos, que producira efectos armonizadores en las relaciones entre
la Unién Europea y sus estados miembros, destacando la clausula de la garantia de la

democracia del estado de derecho y de derechos humanos®?.

2% Truyol y Serra. Op. cit. p. 54-55
20 |pidem. p. 56
221 \/ega Hernandez. Op. cit. p. 28-29
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Esta Carta acoge normas procedentes de las codificaciones internacionales e
incorpora la jurisprudencia sobre los derechos fundamentales elaborada por los
tribunales europeos, teniendo en cuenta tanto las regulaciones nacionales como las
practicas desarrolladas con estos ordenamientos. Toma como base la dignidad humana
(art.1°), exalta los derechos a la vida, integridad fisica y psiquica, la prohibicion a la
tortura y a las penas o los tratos inhumanos o degradantes, prohibicién de la esclavitud y
el trabajo forzado, - exclusivos a los ciudadanos miembros de la Unidn -, se extienden
garantias a los nacionales de terceros paises (la libertad de circulacion y de residencia,
derecho a la buena administracion, etc.). Complementa el catdlogo de derechos
humanos, derechos relativos a la justicia; el derecho a tutela judicial y efectiva, lo que
hace de dicha carta un modelo base para el resto del mundo??.
2.1.2.2. El Sistema Interamericano
Los sistemas interamericanos de Derechos Humanos se basan y operan en dos fuentes y
mecanismos legales diferentes, una emanada directamente de la Carta de la OEA y la
otra basada en la Convencion Americana de Derechos Humanos. El sistema derivado de
la Carta se aplica a los 35 Estados miembros, en cambio el sistema que tiene su
fundamento en la Convencion citada, sélo resulta obligatorio para los paises que han
suscrito ese instrumento. Por ello es frecuente que existan interferencias y traslapes en la
actuacion de estos dos sistemas, que por otra parte, también convergen en instituciones

comunes como lo es, entre otras, la Comision Interamericana de Derechos Humanos?%,

En Latinoamérica hay dos regimenes: 1. el régimen de la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en 1948 en Bogota, Colombia, al calor de
una sonada, y 2. el régimen de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José Costa Rica, suscrito el 22 de noviembre de 1969, entro en vigor el 18

de julio de 1978. Para el 1 de julio de 1980 contaba con 15 estados partes y firmantes®**.

222 Ibidem. p. 29
22 Quintana Roldan. Op. cit. p. 211
224 \/ega Hernandez. Op. cit. p. 27-28
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A) Organizacién de los Estados Americanos

La organizacion de los Estados Americanos (OEA) es el organismo regional de paises
mas antiguos del mundo. Su origen se remonta a la Primera Conferencia Internacional
Americana celebrada en Washington en 1889, en donde se aprobd a principios de 1890

la creacion de la Union Internacional de Reptblicas Americanas®.

La Carta constitutiva de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) fue
suscrita en Bogota, Colombia, el 30 de abril de 1948. En sus efectos, para México se
publicé en el Diario Oficial de la Federacion del dia 13 de enero de 1949. La Carta entrd
en vigor el 13 de diciembre de 1951. Este instrumento internacional ha tenido diversas
modificaciones, debiendo destacar el Protocolo de Buenos Aires suscrito en 1967, que

amplio las competencias de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Se encuentran diversos acuerdos de integracién en Iberoamérica, como el
compromiso democratico del MERCOSUR, protocolos adicionales; compromiso de la
Comunidad Andina por la Democracia; el Protocolo adicional al Acuerdo de Cartagena
del 10 de junio del 2000 y la Carta Democrética Interamericana, en el marco de la OEA,
del 11 de septiembre del 2001.

B) Comision Interamericana de los Derechos Humanos

Fue establecida en 1959 por medio de la resolucién VIII de la Reunion de Consulta de
los Ministros de Relaciones Exteriores, realizada en Santiago de Chile. Ha venido
ampliando su competencia, especialmente con las reformas a la Carta de la OEA de 1967
en Buenos Aires. La Comision en cita tiene su sede actualmente en la Ciudad de
Washington DC??°,

A la Comision la integran siete miembros, elegidos a titulo personal por la
Asamblea General de la OEA para un periodo de gestion de cuatro afios, con posibilidad

de una reeleccion. La Comision tiene la funcion de promover la observancia y la defensa

225 Quintana Roldan. Op. cit. p. 211
22 |hidem. p. 214
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de los Derechos Humanos en los pueblos de América; formular recomendaciones,
cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros, para que

adopten medidas progresivas a favor de los Derechos Humanos.

“La Comision tiene facultades para recibir e investigar peticiones individuales, de
grupos de individuos o de organizaciones civiles, que aleguen violaciones a los Derechos
Humanos. Solicita a los gobiernos los informes respectivos. Como antes se especificd, la
Comision podra emitir recomendaciones a los gobiernos en torno al resultado de la
investigacion de las quejas planteadas™®*’.

C) Corte Interamericana de Derechos Humanos

En el Pacto de San José se establece una Corte Interamericana de Derechos Humanos,
esta funcionando y tiene su sede en San José de Costa Rica. Los objetivos y funciones de
esta Corte se encuentran contemplados en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, debiendo aclarar que en estricto sentido, la Corte no fue creada en 1969, que
fue el afio de la Convencion sino que tuvo su origen anteriormente, en una resolucion
adoptada en la V Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, en 1959,
en Santiago de Chile. La Corte cuenta con siete jueces que son designados a titulo
personal por la Asamblea General de la OEA para un periodo de seis afios, con

posibilidad de una reeleccién?®,

“La estructura de la Corte estd regulada en los articulos del 52 al 60 de la
Convencidn. Tiene dos tipos de competencias: a) las de orden contencioso, y b) las de
tipo consultivo. Sélo los Estados miembros pueden someter asuntos a la Corte, al igual

- . 22
que la Comision Interamericana de Derechos Humanos” S

227 [dem.
228 Quintana Roldan. Op. cit. p. 199
2 |hidem. p. 215
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D) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

La Declaracion Americana de los Derechos y Obligaciones del Hombre, fue proclamada
el 2 de mayo de 1948. Esta Declaracion fue el primer instrumento internacional que
abordd detalladamente la idea de proteger los Derechos Humanos, su primera iniciativa
oficial fue presentada en México en la Conferencia Interamericana sobre problemas de la
Guerra y de la Paz, también conocida como “Conferencia de Chapultepec”, convocada a
invitacion del Gobierno mexicano y efectuada en la ciudad de México, del 21 de febrero
al 8 de marzo de 1945,

En contrapartida a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, asi como a
los pactos de la Organizacion de las Naciones Unidas, la presente Declaracion es
regional y no universal; es decir, su &mbito de aplicacion son los Estados Americanos,
los cuales han reconocido que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser ciudadano de determinado pais, sino que tienen como fundamento los atributos de la

persona humana®*°.

Esta Declaracion Americana establece un listado de 28 derechos humanos que son:
derecho a la vida; libertad, seguridad e integridad persona; igualdad ante la Ley;
igualdad religiosa y de culto; libertad de investigacion, opinidn, expresion y difusion;
proteccion a la honra, reputacion personal a la vida privada y familiar; constitucion y
proteccion a la familia; proteccion a la maternidad y la infancia; residencia y transito;
inviolabilidad del domicilio; inviolabilidad de la correspondencia; salud y bienestar;
educacion; beneficios de la cultura; trabajo y justa retribucién; descanso vy
aprovechamiento; seguridad social; derechos de la personalidad juridica y derechos
civiles; acceso a la justicia; nacionalidad; sufragio y participacion en el gobierno;
libertad de reunion; libertad de asociacion; derecho a la propiedad; derecho de peticion;

prohibicion de detenciones arbitrarias; debido proceso; derecho de asilo.

20 Aguilar Cuevas. Op. cit. 71
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E) Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)

Esta Convencion viene a fortalecer los principios consagrados de manera inicial en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Compromete a los
Estados firmantes a crear sistemas de proteccion de los Derechos Fundamentales en su

legislacion interna®™.

La Convencién en cita ha tenido dos Protocolos adicionales, el primero sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, denominado “Protocolo de San Salvador”
de 1988 que México ratifico hasta abril de 1966. Entré en vigor muy recientemente a

finales de 1999. El segundo versa sobre la abolicién de la pena de muerte (1990)%%,

Los capitulos fundamentales de la Convencion son el segundo y el tercero en
donde se establecen los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales de
los habitantes de América. Se consignan aqui el derecho a la vida, la prohibicion de la
tortura, la prohibicién de penas o tratos crueles, la prohibicién de la esclavitud y
servidumbre; el derecho a la libertad y la seguridad personales; el derecho a un debido
proceso en un juicio imparcial; la prohibicion de la irretroactividad de la ley en materia
penal, el respeto de la esfera privada de la vida personal; la libertad de conciencia y de
religion; la libertad de pensamiento y asociacion; el derecho de rectificacion o de
respuesta a informaciones inexactas o agraviantes dadas por los medios de difusion; el
derecho de reunidn; el derecho a tener un nombre propio; el derecho de los nifios a la
proteccién adecuada; el derecho ciudadano de votar y de participar en la conduccion de
los asuntos publicos y de acceder a las funciones publicas del pais; el derecho a contar
con un recurso efectivo contra violaciones a los Derechos Humanos reconocidos en los

ordenamientos legales®**.

! [dem
232 Quintana Roldan. Op. cit. p. 213
23 Quintana Roldan. Op. cit. p. 213

104



2.1.2.3. El Sistema Africano y Asiatico

El Sistema Regional Africano de Proteccion de los Derechos Humanos es desconocido
entre los sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos, aunque es también
uno de los maés recientes junto con el de la Comunidad de Estados Independientes, y la

Liga Arabe de Naciones.

Este sistema estd compuesto por importantes documentos constitutivos y de
desarrollo o instrumentales. Entre los principales se encuentran la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Derechos de los pueblos o de las “gentes,” adoptada por la
Décimo Octava Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno de la ya extinta OUA

(Unién Africana), reunida en Nairobi, Kenia en junio de 1981%%

El principal instrumento con el que cuenta es la Carta Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos (1981) que entrd en vigor en octubre de 1986. En la Carta se
afirma un concepto peculiar de los derechos humanos, que es reflejo de las propias
singularidades del continente africano, pero que es una “parte constitutiva importante de
un concepto universal de los derechos humanos™?*°.

Las medidas de proteccion proclamadas en la Carta Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos comprenden el establecimiento y la organizacion de la
Comisiéon Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos para promocionarlos y

afianzar su proteccion en Africa.
2.1.3. Legislacion mexicana sobre Derechos Humanos

A) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
La Constitucion ha establecido una serie de disposiciones que vienen a proteger los

derechos del hombre, frente a la actuacién de las autoridades estatales, llamandose

234

Pérez Parga, Luis, “Africa y los derechos humanos” en
<http://www.lainsignia.org/2003/febrero/der_032.htm>
2% Goémez Isa, Felipe, “Sistema africano de derechos humanos” en

<http://dicc.hegoa.efaber.net/listar/mostrar/63>
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constitucionalmente esos medios de tutela como garantias individuales. Estan
reconocidos en los articulos constitucionales del 1° al 24, 27 y 123. Las garantias del
gobernado son medios juridicos de proteccion de los derechos del hombre frente a las
autoridades publicas que estan previstos en la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos ain cuando en otras normas legales también se consagran.

Es importante destacar el articulo 14 de la Constitucion Policia de los Estados
Unidos Mexicanos que contiene varias disposiciones, por lo que sus precedentes estan
relacionados con algunos preceptos, que en esencia son tres: la prohibicion de
retroactividad, el derecho o garantia de audiencia y la estricta aplicacion de la ley a las

resoluciones judiciales.

Ademaés el articulo 16 constitucional se puede dividir en dos grandes partes, la
primera, de caracter general, comprende el andlisis de la garantia de legalidad de los
actos de autoridad que establece el parrafo primero; en la segunda, se deben contemplar
las condiciones especificas que los parrafos siguientes sefialan para determinados actos
de autoridad: las 6rdenes judiciales de aprehension y de cateo, la orden ministerial de

detencion vy la visita domiciliaria®®.

Por lo que se refiere a los derechos protegidos, el precepto fundamental
comprende la vida, la libertad, propiedades, posesiones y derechos, con lo cual se abarca

toda clase de privacion®®'.

a) Controversias constitucionales
La Controversia Constitucional es un juicio que se promueve ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, cuando se suscitan conflictos entre poderes o niveles de gobierno,

por una invasion de esferas de competencia que contravenga a la Constitucion Federal.

% Ovalle Favela, José. “Articulo 16” en Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
comentada y concordada. Carbonell (coordinador). México: UNAM - Instituto de Investigaciones
Juridicas / Porrta, tomo 1. 2003, p. 209

27 Fix Zamudio y Valencia Carmona. Op. cit. p. 195
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“Las ‘controversias constitucionales’ encuentran su fundamento en la fraccién |
del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
establece que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién es el 6rgano encargado de
resolverlas, cuando el Estado, a través de sus distintos poderes (Ejecutivo y Legislativo)
y sus diferentes niveles de gobierno realicen actos o hechos que vayan contra la propia
Constitucion™?%.

b) Acciones de inconstitucionalidad

Las acciones de inconstitucionalidad son procedimientos planteados en forma de juicio
(constitucional), ante la Suprema Corte de Justicia, por érganos legislativos minoritarios,
por los partidos politicos con registro federal o estatal, o por el Procurados General de
Justicia de la Republica, por contradiccion entre una norma general, tratado(s)

internacional(es) independiente de su naturaleza®®.

B) El juicio politico

El juicio politico es “un procedimiento politico-judicial para hacer efectiva la
responsabilidad de los gobernantes en el sistema republicano de gobierno”240 Es un
término utilizado para designar el procedimiento para fincar responsabilidad politica u
oficial a un servidor publico. El juicio politico implica el ejercicio material de una
funcién jurisdiccional llevada a cabo por un oOrgano de funciones politicas, pero

respetando las formalidades esenciales de un procedimiento jurisdiccional.

El érgano politico al que se le encomienda el papel de juez sélo conocera y
decidira sobre imputaciones de caracter politico mas no penales que implican alguna
violacion a las leyes penales. Congruentemente, las sanciones que determine en su caso

el 6rgano juzgador seran de caracter eminentemente politico, a saber: la remocion de un

% Navarrete Chong, Luis Alberto. “Las controversias constitucionales” en Derecho Procesal

Constitucional. Gil Renddn (coordinador). México: UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas (serie E:
n. 39). 2004, p. 65

2% \Jega Hernandez. Op. cit. p. 108

240 Moreno, Felipe, Juicio Politico en
<http://www.felipemoreno.com/enmarca.php?de=http://www.felipemoreno.com/juicio.html>
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cargo desempefiado y la inhabilitacion para ocupar un cargo o desempefiar comisiones
de caracter pablico hasta por veinte afios®*.

Los sujetos del juicio politico son los siguientes servidores publicos: senadores y
diputados al Congreso de la Union, ministros de la SCJ, magistrados de circuito y jueces
de distrito, secretarios de despacho, jefes de departamento administrativo, procurador
general de la Republica, procurador general o equivalentes de los organismos del sector
paraestatal. Por lo que respecta a los gobernantes de los estados, diputados locales y
magistrados de los tribunales superiores de justicia locales, seran sujetos de juicio
politico federal en lo que concierne a violaciones graves a la Constitucion federal,

especialmente en su titulo quinto y a las leyes federales**.

C) Facultad Investigativa de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

El planteamiento central de dicho apartado radica en la posibilidad de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, de contar o no con facultades especiales para revisar o defender
la Constitucion y por ello los derechos humanos, lo que directamente refiere la fraccion
I11 del articulo 91 constitucional y a los antecedentes existentes, en particular al citado
por Valencia de Valladolid en 1874 (con relacion a la Constitucion Federal de 1857), en
Veracruz, para juzgar la incompetencia de origen de los funcionarios, donde queda

asentada la participacion de la S.C.J., para realizar la averiguacion respectiva.

D) Proteccién no jurisdiccional de los derechos humanos

a) El Ombudsman y las Comisiones de Derechos Humanos
La palabra Ombudsman significa, en sueco: representante, comisionado, protector,
mandatario o representante del parlamento, y en ultimo término, protector de los

derechos humanos. Se le denomina de varias formas, destacandose: Commissioner,

! Gonzales Oropesa, Manuel, voz “Juicio politico” en Nuevo Diccionario Juridico Mexicano. México:
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas (Serie E: Varios, Num. 40)
242

Idem
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Mediateur, Difensore Civico, Defensor del Pueblo, Promotor de la Justicia, Procurador o
Defensor de los Derechos Humanos, intercesores; en México se le conocid, como su

primer antecedente, como el Diputado de los Pobres.

Un Ombudsman o defensor de los derechos humanos, es una institucion que
algunos paises han creado con origen constitucional, por lo general, para la eficaz,
pronta y gratuita proteccion de los derechos de los gobernados, particularmente en contra
de los actos irregulares y en ocasiones ilegales de las autoridades publicas y en concreto

de la administracion ptblica®*®.

Actualmente, los ejemplos mas conocidos en nuestro pais lo constituyen la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos creada en 1990 y el Procurador Social del
Departamento del Distrito Federal de 1989; o, en el plano estatal, las Comisiones
Estatales de Derechos Humanos en diferentes entidades federativas de la Republica

Mexicana.

b) Comisiones de Derechos Humanos

La Comision Nacional de los Derechos Humanos y las Comisiones Locales. Con objeto
de que la estructura juridica mexicana tuviera mecanismos de tipo Ombudsman para
lograr una &gil, rapida y eficaz defensa de los Derechos Humanos frente a las violaciones
que puedan presentarse por las autoridades administrativas ya sea federales o locales, se
han venido creando, con base en el articulo 102 de la Constitucion General de la
Republica, las Comisiones respectivas, tanto la de caracter nacional, como, en su caso,

las de los Estados?*.

Los Organismos de tipo administrativo, protectores de Derechos, son las instancias
administrativas que tienen a su cargo la defensa de los derechos de la poblacion en
determinado tipo de relaciones juridicas o que brindan especial proteccion a sectores

poco favorecidos de la sociedad, como son los indigenas, los campesinos, los

243 Fix-Zamudio, Héctor “voz Ombudsman” en Diccionario Juridico Mexicano. Op. cit.
24 Quintana Roldan. Op. cit. p. 73
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trabajadores asalariados, los menores de edad y los discapacitados, los ancianos y
algunos otros grupos que requieren de un tipo de defensa particularizada por su situacion
social. Dentro de esta amplia gama de organismos administrativos se cuenta, a nivel
federal, entre otros, con la Procuraduria del Consumidor, la Procuraduria Agraria, la
Procuraduria Federal de la Defensa del Trabajo, la Procuraduria Federal de la Defensa

del trabajo Burocratico, el Instituto Nacional Indigenista®®.

2.2. NORMATIVIDAD EN EL CAMPO DE LAS CIENCIAS BIOTECNO-
GENETICAS Y LA BIOETICA

2.2.1. Textos internacionales

A) Convenio sobre diversidad biologica

El Convenio sobre diversidad bioldgica trata de prever, prevenir y atajar en su fuente las
causas de reduccién o pérdida significativa de la diversidad bioldgica, debido a su valor
intrinseco, recreativa y estética, y a los valores de sus componentes medioambientales,
genéticos, sociales, econdmicos, cientificos, educativos y culturales. EI Convenio trata
igualmente de promover la cooperacion entre los Estados miembros y las organizaciones

intergubernamentales®*®.

El mencionado Convenio es el primer acuerdo mundial integral que aborda todos
los aspectos de la diversidad bioldgica: recursos genéticos, especies y ecosistemas.
Mismos que se expresan en sus tres objetivos: la conservacion de la diversidad
bioldgica, el uso sostenible de los componentes de la diversidad bioldgica vy, el reparto
justo y equitativo en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos

geneéticos.

Los objetivos de ese Convenio son: la conservacién de la diversidad bioldgica, la

utilizacion sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa en los

245
246

idem
<http://europa.eu.int/scadplus/leg/es/lvb/128102.htm>
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beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos, mediante un acceso
adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes,
teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recursos y esas tecnologias, asi como

mediante una financiacidn apropiada.

B) Declaracion de las Naciones Unidas sobre Clonacién Humana

La Asamblea General de la ONU adopt6 la declaracion sobre la clonacién humana que
pide a los Estados miembros de las Naciones Unidas prohibir todas las formas de
duplicacion que sean incompatibles con la dignidad y la proteccion de la vida humanas.

Se reafirma que la aplicacion de las ciencias biolégicas debe tratar de mitigar los
sufrimientos y mejorar la salud de la persona y la especie humana en general, el
documento solicitd a los gobiernos de los Estados miembros que adopten las medidas
necesarias para impedir la aplicacion de las técnicas de ingenieria genética que vayan
contra la dignidad humana. La declaracion —aprobada con 84 votos a favor, 34 en contra
y 37 abstenciones- refleja los insumos de las posturas divergentes debatidas por los
Estados miembros.

Entre los instrumentos internacionales emitidos en el 2005, destaca la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre la Clonacién Humana, resultado de un largo debate que
comenzo6 desde el 2001, con la propuesta presentada por Francia y Alemania ante la
Asamblea General de Naciones Unidas, para la elaboracion de un tratado universal
obligatorio que prohibiera la clonacién reproductiva. La elaboracion de la Convencién
Internacional contra la Clonacion de Seres Humanos con Fines de Reproduccion fue
encomendada a un Comité Ad Hoc, quien desde el 25 de febrero del 2002, inici6 el
estudio y debate del tema®*’. Esta Declaracion aborda principios como: género humano y
especie humana, la mujer, la dignidad, la vida humana y la proteccién del embrion y la

clonacion.

247 Saruwatari Zavala, Garbifie. “Declaracién de las Naciones Unidas sobre Clonacién” en Congreso
Internacional de Salud y Derecho. <http://www:.juridicas.unam.mx/sisjur/saldyder/pdf/5-275s.pdf> p. 1
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Convencida de la urgente necesidad de prevenir los posibles peligros de la clonacién
humana para la dignidad humana, Declara solemnemente lo siguiente:

a) Los Estados Miembros habran de adoptar todas las medidas necesarias para proteger
adecuadamente la vida humana en la aplicacion de las ciencias biolégicas;

b) Los Estados Miembros habran de prohibir todas las formas de clonacion humana en la
medida en que sean incompatibles con la dignidad humana y la proteccién de la vida

humana;

C) Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos

La Declaraciéon Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, de la
UNESCO, es fruto de la iniciativa e impulsos personales de su entonces Director
General, Federico Mayor Zaragoza, y de los trabajos preparatorios del Comité
Internacional de Bioética, presidido por Noélle Lenoir. Fue aprobada el 11 de noviembre
de 1997 por la 29.a Conferencia General de esta Institucion, con la participacion de
ciento ochenta y seis Estados y con el apoyo oficial de los EE.UU. El ya importante
valor inicial de la Declaracion se ha visto reforzado con posterioridad porque ha sido
ratificada y hecha a su vez suya, integra y unanimemente, por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1998, hecho sin precedentes y es de esperar

que comportara consecuencias juridicas y politicas de gran relieve®®.

La Declaracién consta de veinticinco articulos, agrupados en siete secciones (A.
La dignidad humana y el genoma humano. B. Derechos de las personas interesadas. C.
Investigaciones sobre el genoma humano. D. Condiciones de ejercicio de la actividad
cientifica. E. Solidaridad y cooperacion internacional. F. Fomento de los principios de la
Declaracion. Y, G. Aplicacion de la Declaracion.), y estan precedidos por un Preambulo,

que se distribuye en seis Considerados.

Podemos enumerar el reconocimiento de la dignidad y diversidad intrinsecas de

todos los miembros de la familia humana, asi como la proclamacion de que, en sentido

248 Romeo Casabona, Carlos Marfa. Los genes y sus leyes. El derecho ante el genoma humano. Granada:
Comares. 2002, p. 41
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simbdlico, el genoma humano es el patrimonio de la humanidad (art. 1.°); el principio de
autonomia individual (art. 5.°); la no discriminacién basada en las caracteristicas
genéticas (art. 6.°); la confidencialidad (art. 7.°); la libertad de investigacion y el derecho
de toda persona al acceso de los progresos de la biologia, la genética y la medicina en
materia de genoma humano (arts. 10° y ss); la investigacion responsable (arts. 13 y ss);
la solidaridad entre los pueblos (arts. 17 y ss). El seguimiento de la aplicacion de la
Declaracion se encomienda al propio Comité Internacional de Bioética de la UNESCO
(art. 24).

El aspecto mas relevante de la Declaracion es, sin duda, la propia materia que
quiere ser el objeto de la misma: la proteccién de los derechos humanos en relacion con
el genoma humano. La Declaracion ofrece una perspectiva muy favorable y valiosa en el
momento histérico actual, por varias razones que tienen en comuin ser la primera
iniciativa en la que concurren de forma simultanea las siguientes caracteristicas, que se

deducen del titulo mismo de la Declaracion®*:

a) Se trata de un instrumento juridico en estricto sentido, rasgo que no presentan
las declaraciones, recomendaciones, conclusiones, etc., adoptadas hasta el momento en
el plano internacional por organizaciones gubernamentales y no gubernamentales.
Ademas, se ha optado por la adopcidon de la forma juridica de una Declaracién, lo que ha
permitido dar una mayor agilidad y rapidez a los trabajos preparatorios y a su aprobacion
formal final. Bien es cierto, que en el Derecho Internacional es comunmente aceptado

que esta clase de Declaraciones constituyan fuentes de Derecho®.

b) Su carécter internacional universal, se nota al estar dirigida a todos los Estados
del planeta y tener su origen asimismo en un organismo universal, como lo es la
UNESCO. Por otro lado, también es apropiado este caracter por razén de la materia,

pues no bastaria en relacion con ella las iniciativas legislativas tomadas por los Estados

29 Ibidem. p. 42
20 fdem.
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de forma descoordinada y sin la fijacion previa de unos puntos minimos de general

aceptacion®".

c) Su contenido especifico sobre el genoma humano, supone una novedad como
tal.

d) El reconocimiento de las implicaciones de los avances sobre el conocimiento
del genoma humano recae sobre los derechos humanos, dado que éstos pueden verse
afectados por tales conocimientos. La misma aprobacion de esta Declaracion especifica
pone de relieve que se ha estimado que la Declaracion Universal de 1948 no habria sido
suficiente para lograr una adecuada y efectiva proteccion de los derechos humanos mas
especificamente relacionados con el genoma humano. Sin embargo, no es menos cierto
que la expresion “derechos humanos™ del titulo manifiesta sin la menor duda la voluntad
de vinculacion de la nueva Declaracion con la general de 1948, lo que ademas se
reconoce en el Preambulo®?.

Cabe destacar que la Declaracion se refiere fundamentalmente a la proteccion del
genoma humano. Aunque no define expresamente quiénes son los titulares de los
derechos que proclama. Por ello, faltan referencias a la proteccion que se concede al
embrion y al feto, esto abre la puerta, de forma especial en el campo de las
intervenciones genéticas, a las discriminaciones y violaciones de la dignidad humana,

que, por otro lado, la Declaracién pretende evitar®®,

Se debe aceptar lo importante que es esta Declaracion desde un punto de vista
moral como orientacion universal para los individuos, los grupos, los pueblos y los
Estados sobre cuales son los valores que merecen un especial respeto y, en su caso,

proteccion en relacion con el genoma humano... Ademas, tiene el mérito de haber

> hidem. p. 42-43

2 Ipidem. p. 43

23 Dfaz de Teréan Velasco, Marfa Cruz. Derecho y nueva eugenesia. Un estudio desde la Ley 35/88, de 22
de noviembre de técnicas de reproduccion asistida. Pamplona; EUNSA / Universidad de Navarra. 2005, p.
172
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intentado -y logrado- la conciliacion de las principales concepciones culturales
existentes sobre el individuo y sobre su posicion y sus relaciones con la colectividad, de
ahi la persistente mencién tanto a los derechos humanos, como a la familia humana y a

los grupos humanos que la integran®*.

D) Declaracién Internacional sobre Datos Genéticos Humanos

En el apartado a) de su articulo 1°, la Declaracion Internacional sobre Datos Genéticos
Humanos sefiala que sus objetivos son: velar por el respeto de la dignidad humana y la
proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales, en la recoleccion, el
tratamiento, la utilizacion y la conservacion de los datos genéticos humanos, los datos
protedmicos humanos y “muestras bioldgicas”; atendiendo a los imperativos de
igualdad, justicia y solidaridad y, a la vez, prestando la debida consideracion a la libertad
de pensamiento y de expresion, comprendida la libertad de investigacién; establecer los
principios por los que deberian guiarse los Estados para elaborar sus legislaciones y
politicas sobre estos temas; y sentar las bases para que las instituciones y personas

interesadas dispongan de pautas sobre préacticas idoneas en estos &mbitos.

La declaracion se divide en 5 incisos: el A, se refiere a las disposiciones de
caracter general y se subdivide en los articulos del 1° al 7° que se refieren a los objetivos
y alcance (art. 1°); términos empleados (art. 2°); la identidad de la persona (art. 3°);
singularidad de los datos genéticos humanos (art. 4°); las finalidades de la recoleccion,
trato y utilizacion de los datos genéticos (art. 5°); los procedimientos que se usaran para
los puntos mencionados en el articulo 5° (art. 6°); derecho a la no discriminacion y la no

estigmatizacion en términos genéticos (art. 7°).

En el inciso B, llamado “Recoleccion” hace alusion al consentimiento para la
recoleccion de muestras humanas (art. 8°); revocacién del consentimiento a la
recoleccion (art. 9°); derecho a decidir si ser informado o no, de los resultados de la
investigacion (art. 10); derecho al asesoramiento genético (art. 11); recoleccion de

4 Romeo Casabona. Los genes y sus leyes. Op. cit. p. 43
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muestras con fines de medicina forense o como parte de procedimientos civiles o penales

u otras actuaciones legales (art. 12).

El inciso C hace referencia al tratamiento de los datos genéticos humanos, sobre su
acceso (art. 13); su privacidad y confidencialidad (art. 14); a su exactitud, fiabilidad,

calidad y seguridad (art. 15).

En el inciso D se hace alusion a la utilizacion de los datos, a la modificacion de la
finalidad (art. 16); a las muestras bioldgicas conservadas (art. 17); a la circulacion y
cooperacion internacional (art. 18); al aprovechamiento compartido de los beneficios
(art. 19).

En cuanto al inciso E, que es de conservacion, se menciona al dispositivo de
supervision y gestion (art. 20); la destruccion de los datos genéticos humanos (art. 21);
los datos cruzados (art. 22). La promocion (art. 23) y la aplicacidn estan expresados en el
apartado E, que también se refiere a la educacion, formacion e informacion relativas a la
ética (art. 24); funciones del Comité Internacional de Bioética (CIB) y del Comité
Intergubernamental de Bioética (CIGB) (art. 25); actividades de seguimiento de la
UNESCO (art. 26); exclusion de actos que vayan en contra de los derechos humanos, las

libertades fundamentales y la dignidad humana (art. 27).

E) Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Generaciones Futuras

También alude a la materia la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las
Generaciones Futuras de 1994, elaborada por la reunion de expertos de la UNESCO, el
Equipe Cousteau y la Universidad de La Laguna (Tenerife, Espafia), bajo la presidencia
de D. Federico Mayor Zaragoza, en la que destaca el enfoque innovador sobre los
llamados y reconocidos “derechos” de las futuras generaciones en relacion con las

generaciones actuales, perspectiva que, como es sabido, tanto atafie al genoma humano.
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Por ello mismo, el articulo 3° de esta Declaracion proclama el derecho a la vida y a la

preservacion de la especie humana en estos términos®>:

Las personas pertenecientes a las generaciones futuras tienen derecho a la vida y al
mantenimiento y perpetuacion de la Humanidad, en las diversas expresiones de su
identidad. Por consiguiente, esta prohibido causar dafio de cualquier manera que sea a la
forma humana de la vida, en particular con actos que comprometan de modo irreversible y
definitivo la preservacion de la especie humana, asi como el genoma y la herencia
genética de la Humanidad, o tiendan a destruir, en todo o en parte, un grupo nacional,

étnico, racial o religioso.

Hay que sefialar que todavia no es un texto normativo en sentido estricto, si bien el
Director General de la UNESCO declar6 su intencion de promover el procedimiento
oportuno para que tal Declaraciéon fuera aprobada por las Naciones Unidas, y que su
propdsitos especificos no se circunscriben a la proteccion especifica del genoma

humano, con la salvedad del precepto mencionado.

F) Convenio sobre diversidad biol6gica

El Convenio sobre diversidad bioldgica trata de prever, prevenir y atajar en su fuente las
causas de reduccion o pérdida significativa de la diversidad biolégica, debido a su valor
intrinseco, recreativa y estética, y a los valores de sus componentes medioambientales,
genéticos, sociales, econdémicos, cientificos, educativos y culturales. EI Convenio trata
igualmente de promover la cooperacion entre los Estados miembros y las organizaciones

intergubernamentales®®.

El mencionado Convenio es el primer acuerdo mundial integral que aborda todos
los aspectos de la diversidad bioldgica: recursos genéticos, especies y ecosistemas.
Mismos que se expresan en sus tres objetivos: la conservacion de la diversidad

bioldgica, el uso sostenible de los componentes de la diversidad bioldgica vy, el reparto

» Romeo Casabona, Carlos Maria. La genética y el derecho hacia el Siglo XXI en

<http://www.aeds.org/congreso4/4congre-18.htm>
256 <http://europa.eu.int/scadplus/leg/es/lvb/128102.htm>
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justo y equitativo en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos

genéticos.

Los objetivos de ese Convenio son: la conservacion de la diversidad bioldgica, la
utilizacion sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa en los
beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos, mediante un acceso
adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes,
teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recursos y esas tecnologias, asi como

mediante una financiacién apropiada.

G) Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos

La Conferencia General de la UNESCO, celebro en Paris su 332 reunién, y adopt6 la
Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, que trata de “las cuestiones
éticas relacionadas con la medicina, las ciencias de la vida y las tecnologias conexas
aplicadas a los seres humanos, teniendo en cuenta sus dimensiones sociales, juridicas y

ambientales”.

Esta Declaracion responde a una verdadera necesidad a medida que se multiplican,
a menudo sin un marco regulador, practicas que traspasan las fronteras nacionales: la
realizacién simultdnea en diferentes paises de proyectos de investigacion y de
experimentos en el campo biomédico, la importacién y exportacién de embriones y
células madre embrionarias, de oOrganos, de tejidos y de células, y la circulacion
transfronteriza de tejidos, de muestras de ADN y de datos genéticos. La instauracién a

nivel internacional de principios éticos es por lo tanto més necesaria que nunca®’

En su articulo primero sefiala que la Declaracién trata de las cuestiones éticas
relacionadas con la medicina, las ciencias de la vida y las tecnologias conexas aplicadas

a los seres humanos, teniendo en cuenta sus dimensiones sociales, juridicas y

257

UNESCO.<http://www.onunet.org.uy/modules.php?op=modload&name=News&file=article&sid=949&m
ode=thread&order= 0&thold=0>
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ambientales. La Declaracion va dirigida a los Estados. Imparte también orientacion,
cuando procede, para las decisiones o préacticas de individuos, grupos, comunidades,

instituciones y empresas, publicas y privadas.

El texto proporciona un marco coherente de principios y de procedimientos que
podran servir de guia a los Estados en la formulacion de sus politicas, legislaciones y
codigos éticos. En todos los lugares en los que todavia se constate la ausencia de un
marco ético, la Declaracion incitard y ayudara a llenar ese vacio. Y aunque a los Estados
les corresponda elaborar los documentos e instrumentos adaptados a sus culturas y
tradiciones, el marco general propuesto por la Declaracion puede contribuir a

universalizar la ética frente a una ciencia que cada vez tiene menos fronteras:
Acrticulo 2 — Objetivos

c) promover el respeto de la dignidad humana y proteger los derechos humanos, velando
por el respeto de la vida de los seres humanos y las libertades fundamentales, de

conformidad con el derecho internacional relativo a los derechos humanos.

2.2.2. Textos europeos

A) El Consejo de Europa

El Consejo de Europa viene desplegando desde hace casi tres decenios una importante
actividad relacionada con los derechos humanos y las Ciencias Biomédicas y en
particular con la genética humana, gracias en parte a la creacion en su seno del Comité
Director de Bioética, CDBI, en cuyos trabajos preparatorios participaron activamente los

especialistas espafioles Octavio Quintana, Marcelo Palacios y Carlos de Sola®®.

Destacan varias Recomendaciones sobre diversos aspectos juridicos que afectan a
la genética humana: sobre ingenieria genética (1982), sobre la utilizacion de embriones y

fetos humanos con propdsitos diagndsticos, terapéuticos, cientificos, industriales y

258 Romeo Casabona. Los genes y sus leyes. Op. cit. p. 45-46

119



comerciales (1986), sobre cribado genético prenatal, diagndstico genético prenatal y el
correspondiente consejo genético (1990), sobre la utilizacion del analisis del acido
desoxirribonucleico (ADN) en el marco del sistema de la justicia penal (1992), sobre el
analisis y cribado genéticos con fines de asistencia sanitaria (1992), sobre la proteccion y
patentabilidad del material de origen humano (1994), sobre el cribado como instrumento
de medicina preventiva (1994), sobre la proteccion de datos médicos (1997), sobre

xenotransplantes (1997) y sobre la proteccién del genoma humano (2001)%°.

a) Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina

La elaboracién de este Convenio fue el resultado de un proceso largo y minucioso. El
CDBI del Consejo de Europa recrea y asume la importancia de un texto juridico sobre
los riesgos de los avances en las Ciencias biomédicas. EI Comité de Ministros acuerda su
elaboracion y encarga los trabajos preparatorios al CDBI. Este lo estructura como un
convenio-marco, de conformidad con el cual incluyen unos principios generales que
serian aplicables a los diversos dmbitos concretos, mientras que éstos Ultimos se

desarrollarian por medio de los protocolos especificos necesarios®®.

En el proceso de elaboracion del Convenio sobre Derechos Humanos vy
Biomedicina se sintid la necesidad de no limitar su contenido a la mera enumeracion o
proclamacion de unos grandes principios béasicos, sino que debia incluir ademas
referencias expresas a algunas materias capitales, como son la experimentacion con seres
humanos, los transplantes de 6rganos y tejidos y el genoma humano. No obstante, hubo
algunas materias que suscitaron una intensa contraposicion de criterios, respecto a las
cuales fue dificil llegar a puntos de encuentro, lo que provoco que algunos Estados no
concurrieran al acto de firma del Convenio. Estas materias fueron si debian permitirse -

con limitaciones- 0 no la experimentacion sobre personas incapaces (pacientes en estado

29 |bidem. p. 45
%0 Ihidem. p. 46
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de inconsciencia, enfermos mentales y menores) y la experimentacién con embriones

humanos®®*.

El titulo completo de este Convenio del Consejo de Europa es el de “Proteccion a
los derechos humanos y la dignidad de la persona respecto a las aplicaciones de la
Biologia y de la Medicina: Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina”. La
apertura del Convenio a la firma se realiz6 el 4 de abril de 1997, en Oviedo, Espafia, por
veintiin Estados europeos, con la presencia del Secretario General del Consejo de
Europa y del Ministro espafiol de Sanidad y Consumo. Ha sido ya ratificado por varios
Estados miembros del Consejo de Europa, siendo cinco el nimero minimo para que se
pusieran en marcha de forma automatica los mecanismos de entrada en vigor del mismo

(art. 33 del Convenio), hecho que ya ha tenido lugar en todos ellos®®.

Gracias al Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina el Consejo de
Europa es, una vez mas, pionero en el Derecho Internacional, por varios motivos, asi
como por ser el primer instrumento juridico internacional en contener ya algunas
disposiciones especificas sobre el genoma. Ademas, su contenido sobre esta materia se
ampliara, al haberse anunciado la aprobaciéon de algin Protocolo sobre genética, sin
olvidar que ya antes de su entrada en vigor ha sido aprobado un Protocolo especifico
para prohibir la clonacién de seres humanos. No obstante, el Convenio no es un
instrumento juridico especifico sobre el genoma humano, ya que su punto de partida es,
en cualquier caso, de dmbito regional®®,

Los rasgos que identifican al Convenio son: tiene forma juridica de un Convenio,
lo que significa que es obligatorio para los Estados que sean parte de su ordenamiento
juridico interno respectivo, una vez lo hayan firmado y ratificado, aprobado o aceptado.
Su ambito es internacional-regional para garantizar su aprobacion y posterior eficacia.

No obstante tiene vocacion universal, pues, bajo ciertas condiciones no muy rigidas,

L Ihidem. p. 46-47
22 Ibidem. p. 47
253 Tdem.
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cualquier Estado podra ser parte del Convenio. Las partes en el presente Convenio
protegeran la dignidad e identidad de todo ser humano y garantizara a toda persona, sin
discriminacion alguna, el respeto de su integridad y sus demas derechos y libertades

fundamentales con respecto a la aplicacion de la biologia y de la medicina (art. 1).

La misma aprobacién del Convenio revela ya la insuficiencia del marco general
existente sobre los derechos humanos para hacer frente a estos nuevos aspectos. Cabria
preguntarse entonces si éste Convenio supone el reconocimiento de nuevos derechos
humanos. Podria aceptarse este caracter respecto a la identidad del ser humano, que se
menciona en el articulo. 1 °. Por otro lado, es la primera vez que aparece referencia al

embrién humano en un instrumento juridico internacional obligatorio®®.

El convenio no es muy extenso, pues consta de treinta y ocho articulos,
distribuidos en catorce capitulos (disposiciones generales, consentimiento, vida privada
y derecho a la informacién, genoma humano, investigacion cientifica, extraccion de
organos y de tejidos de donantes vivos para transplantes, prohibicién de lucro vy
utilizacion de una parte del cuerpo humano, contravencion de lo dispuesto en el
Convenio, relacién del Convenio con otras disposiciones, debate publico, protocolos,

enmiendas al Convenio y clausulas finales) y estan precedidos por un Predmbulo.
Las disposiciones relativas al genoma humano son:
- El principio de no discriminacion (art. 11°).

Los riesgos de la discriminacion estan relacionados en primer lugar con la
informacidn: su obtencion, el acceso a la misma y, sobre todo, su uso indebido o abusivo
en relacion con las personas teniendo en cuenta, indebidamente en toda circunstancia,

sus caracteristicas genéticas, cuales quiera que sean éstas.

- Analisis genéticos predictivos (art. 12).

%4 Ibidem. p. 48
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- Intervenciones sobre el genoma humano (art. 13).
- Prohibicion de la seleccién del sexo en la descendencia (art. 14).

- Investigacion con embriones humanos (art. 18).

El Convenio prevé la elaboracion de un Protocolo relativo a la proteccion del embrién y

del feto humano. No obstante, hasta la fecha dicho Protocolo no se ha elaborado?®®.

b) Recomendacion 934 (1982), relativo a la ingenieria genética

Con respecto al Consejo de Europa, tenemos que destacar que este Organismo emitio, ya
en el afio 1982, una Recomendacion (934 3n, de 26 de enero) relativa a la ingenieria
genética. En ella solicitaba que se incluyera en el catalogo de los derechos humanos “la
intangibilidad de la herencia genética frente a intervenciones artificiales”, y se asegurara
su proteccion mediante normativas adecuadas. A ella le siguieron la Recomendacion
1046 de 1986 y 1100 de 1989%°.

c) Recomendacion 1.046 (1986), relativa a la utilizacion de embriones y fetos
humanos con fines diagnosticos, terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales.

La Recomendacién 1046 de 1986 de la Asamblea del Consejo de Europa permite la
experimentacidn en embriones si éstos se consideran inviables. Y ello, a pesar de que en
su punto 5 afirma que “desde el momento de la fecundacion del 6évulo, la vida humana se
desarrolla de un modo continuo y no es posible establecer distinciones entre las diversas
fases de este desarrollo. Por ello es necesaria una definicion del estatuto biologico del

embridn”.

Asimismo en el punto 10 se establece que “El embrion y el feto humano deben ser
tratados en toda circunstancia con el respeto debido a la dignidad humana”. Desde mi

punto de vista, ello implica una contradiccion, ya que admitir la posibilidad de investigar

2% Diaz de Teran Velasco, Op. cit. p. 158
266 Aparisi Miralles, Angela. EI Proyecto Genoma Humano: Algunas reflexiones sobre sus relaciones con
el derecho. Valencia: Tirant lo blanch. 1997
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en embriones vivos con fines distintos a su propio bienestar o salud supone tratarlos
como medios para alcanzar fines que les son ajenos, lo cual es contrario al
reconocimiento de la dignidad. Por su parte, la Recomendacion 1.100 de 1989, también
de la Asamblea del Consejo de Europa, amplié la investigacion sobre fetos vivos

inviables?®’.

d) Otros textos del Consejo de Europa

Recomendacion 934 (1982), relativo a la ingenieria genética; Recomendacion 16 (1984),
relativa a la notificacién de trabajos en los que se utilice &cido desoxirribonucleico
recombinante (ADN); Recomendacion 1.046 (1986), relativa a la utilizacion de
embriones y fetos humanos con fines diagndsticos, terapéuticos, cientificos, industriales
y comerciales; Recomendacion 1.100 (1989), sobre la utilizacién de embriones y fetos
humanos en la investigacion cientifica; Recomendacion 13 (1990), sobre cribado
genético prenatal, diagnostico genético prenatal y sobre consejo genético conexo;
Recomendacién 1 (1992) sobre la utilizacion del analisis del acido desoxirribonucleico
(ADN) dentro del marco de la administracién de justicia penal; Recomendacion 3 (1992)
sobre pruebas genéticas y de cribado con fines sanitarios; Recomendacion 1.240 (1994),
relativa a la proteccion y patentabilidad; Recomendacién 11 (1994), sobre el cribado

como instrumento de medicina preventiva.

- Decisiéon de la Comision, de 23 de febrero de 2004, por la que se establecen las
disposiciones pormenorizadas de funcionamiento de los registros para la recogida de
informacién relativa a las modificaciones genéticas en OMG, previstos por la Directiva
2001/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

- Reglamento (CE) n° 1946/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio
de 2003, relativo al movimiento transfronterizo de organismos modificados

genéticamente.

287 [dem.
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- Reglamento (CE) n° 1830/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
septiembre de 2003, relativo a la trazabilidad y al etiquetado de organismos modificados
genéticamente y a la trazabilidad de los alimentos y piensos producidos a partir de éstos,
y por el que se modifica la Directiva 2001/18/CE.

- Reglamento (CE) n° 1829/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
septiembre de 2003, sobre alimentos y piensos modificados genéticamente.

- Decision de la Comision, de 25 de noviembre de 2003, relativa a las disposiciones
nacionales sobre el uso de tintes azoicos notificadas por Alemania con arreglo al
apartado 4 del articulo 95 del Tratado CE.

- Decision de la Comision, de 29 de septiembre de 2003, por la que se establece un
modelo para la presentacion de los resultados de la liberacion intencional en el medio
ambiente de plantas superiores modificadas genéticamente con una finalidad distinta de
la de su comercializacion con arreglo a la Directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo.

- Decision del Consejo, de 3 de octubre de 2002, por la que se establece, de conformidad
con la Directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, el modelo de
resumen de la notificacion de la liberacion intencional en el medio ambiente de
organismos modificados genéticamente para fines distintos de su puesta en el mercado.

- Decision del Consejo, de 3 de octubre de 2002, por la que se establece, de conformidad
con la Directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, el modelo de
resumen de la notificacion de la puesta en el mercado de organismos modificados
genéticamente como producto o componente de productos.

- Directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de marzo de 2001,
sobre la liberacion intencional en el medio ambiente de organismos modificados
genéticamente y por la que se deroga la Directiva 90/220/CEE del Consejo - Declaracion
de la Comision.

- Decisiéon de la Comision, de 27 de septiembre de 2000, referente a las notas de

orientacion para la evaluacion del riesgo descrita en el anexo Il de la Directiva
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90/219/CEE relativa a la utilizacién confinada de microorganismos modificados
genéticamente.

- Decision de la Comision de 22 de abril de 1998 relativa a la comercializacion de maiz
(Zea mays L. linea MON 810) modificado genéticamente con arreglo a la Directiva
90/220/CEE del Consejo.

- Decision de la Comision de 22 de abril de 1998 relativa a la comercializacion de maiz
modificado genéticamente (Zea mays L. T25) con arreglo a la Directiva 90/220/CEE del
Consgjo.

- Decision de la Comision de 22 de abril de 1998 relativa a la comercializacion de maiz
modificado genéticamente (Zea mays L. linea Bt-11) con arreglo a la Directiva
90/220/CEE del Consejo.

- Decision de la Comision de 22 de abril de 1998 relativa a la comercializacion de colza
de primavera modificada genéticamente (Brassica napus L. ssp. oleifera) con arreglo a la
Directiva 90/220/CEE del Consejo.

- Decision de la Comision de 6 de junio de 1997 relativa a la comercializacion de colza
modificada genéticamente (Brassica napus L. oleifera Metzg. MS1, RF2), con arreglo a
la Directiva 90/220/CEE del Consejo.

- Decision de la Comisién de 6 de junio de 1997 relativa a la comercializacion de colza
modificada genéticamente (Brassica napus L. oleifera Metzg. MS1, RF1), con arreglo a
la Directiva 90/220/CEE del Consejo.

- Decision de la Comision de 23 de enero de 1997 relativa a la comercializacion de maiz
(Zea mays L.) modificado genéticamente con una alteracion de las propiedades
insecticidas conferidas por el gen de la endotoxina Bt, combinada con una mayor
resistencia al herbicida glufosinato de amonio, con arreglo a la Directiva 90/220/CEE del
Consejo.

- Decision de la Comision de 20 de mayo de 1996 relativa a la comercializacion de
achicoria modificada genéticamente (Cichorium intybus L.) con esterilidad masculina y
resistencia parcial al herbicida glufosinato de amonio con arreglo a la Directiva
90/220/CEE del Consejo.
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- Decision de la Comision, de 3 de abril de 1996, relativa a la comercializacion de
semillas de soja (Glycine max L.) modificada genéticamente con una mayor resistencia
al herbicida glifosato, de conformidad con la Directiva 90/220/CEE del Consejo.

- Decision de la Comision, de 6 de febrero de 1996, relativa a la comercializacion de un
producto consistente en un organismo modificado genéticamente, semilla de colza
hibrida (Brassica napus L. oleifera Metzq. MS1Bn x RF1Bn) resistente a los herbicidas,
con arreglo a la Directiva 90/220/CEE del Consejo.

- Decision de la Comision, de 4 de noviembre de 1994, por la que se establecen
procedimientos simplificados relativos a la liberacion en el medio ambiente de plantas
modificadas genéticamente en virtud del apartado 5 del articulo 6 de la Directiva
90/220/CEE del Consejo.

- Decision de la Comisién, de 8 de junio de 1994, sobre la comercializacion de un
producto consistente en OMG, semillas de la variedad de tabaco ITB 1000 OX resistente
a los herbicidas con arreglo al articulo 13 de la Directiva 90/220/CEE del Consejo

- Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo - Anexo XX - Medio ambiente - Lista
correspondiente al articulo 74.

- Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo - Anexo Il - Reglamentaciones técnicas,
normas, ensayos Y certificacion - Lista correspondiente al articulo 23.

- Decision de la Comisién, de 22 de octubre de 1993, por la que se establecen los
criterios para los procedimientos simplificados relativos a la liberacion intencional en el
medio ambiente de vegetales modificados genéticamente en virtud del apartado 5 del
articulo 6 de la Directiva 90/220/CEE del Consejo.

- Decision de la Comision, de 19 de octubre de 1993, relativa a la comercializacion de
un producto que contiene organismos genéticamente modificados con arreglo al articulo
13 de la Directiva 90/220/CEE del Consgjo.

- Decision del Consejo, de 4 de noviembre de 1991, relativa al formato del resumen de la
informacion incluida en la notificacion mencionada en el articulo 9 de la Directiva
90/220/CEE sobre la liberacion intencional en el medio ambiente de organismos

modificados genéticamente.
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- Directiva 90/219/CEE del Consejo, de 23 de abril de 1990, relativa a la utilizacion

confinada de microorganismos modificados genéticamente.

2.2.3. Textos interamericanos

A) Declaracion de Guatemala. Aporte de la Comision del Medio Ambiente del
Parlamento Latinoamericano

Esta declaracion con el aporte de la Comision del Medio Ambiente del Parlamento
Latinoamericano al proceso preparatorio de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo
Sostenible, fue firmada en la ciudad de Guatemala, el 12 de octubre de 2001. Sostiene en

su punto 15 que se debe:

Propiciar el fortalecimiento de las capacidades cientificas y tecnolégicas de los paises de
la region en la ingenieria genética y la biotecnologia como medio para contribuir a
superar los problemas del subdesarrollo en el campo de la alimentacion y la salud con la
debida proteccion de la diversidad biolégica con fundamento en los principios y
propésitos del Protocolo de Cartagena sobre Bioseguridad. A este fin se destaca el papel
gue cumple el Centro Internacional de Ingenieria Genética y Biotecnologia (CIIGB) en

la tarea de impulsar el acceso de los paises en desarrollo a esas tecnologias.
2.2.4. Normativa extranjera

A) Espafia

a) Los delitos relativos a la manipulacion genética
“Constituye este delito el nucleo que justifica la rabrica del Titulo y, desde este punto de
vista, el mas importante y representativo, sin que para ello sea débice la imposibilidad

técnica actual de su ejecucion. Figura en el art. 159 del CP.”?%,

Art. 159: 1. Seran castigados con la pena de prision de dos a seis afios e inhabilitacion

especial para empleo publico, profesion u oficio de siete a diez afios los que, con finalidad

%8 |hidem. p. 276
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distinta a la eliminacion o disminucion de taras o enfermedades graves, manipulen genes
humanos de manera que se altere el genotipo. 2. Si la alteracion del genotipo fuere
realizada por imprudencia grave, la pena serd de multa de seis a quince meses de

inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio de uno a tres afios.

“El bien juridico protegido por este delito presenta una doble perspectiva: una
individual, referida a la integridad genética del embridn preimplantatorio, el embrion y
el feto y del ser humano nacido; la otra, colectiva, referida a la inalterabilidad e
intangibilidad del patrimonio genético de la especie humana, a salvo del tratamiento o

., 269
prevencion de enfermedades graves” ™.

Algunos aspectos que se derivan de este delito son: la clonacién y otros
procedimientos de seleccion de raza; la fecundacién de 6vulos humanos con fines
distintos a la procreacion humana; la produccion de armas biologicas y la reproduccion

asistida no consentida.

Sobre la clonacion y otros procedimientos para la seleccion de raza, el CP de
1995 la reconocié como delito, que ya figuraba como infraccion administrativa en la ley

35/1998, de 25 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion asistida.

Art. 160.3 (antiguo art. 161.2): Con la misma pena [prisién de uno a cinco afios e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio de seis a diez afios]
se castigara la creacion de seres humanos idénticos por clonacién u otros procedimientos

dirigidos a la seleccion de la raza.

El bien juridico protegido presenta varias reflexiones y es necesario revisar cada
uno de los dos tipos delictivos establecidos. En el primer tipo delictivo se protege de
forma directa la identidad e irrepetibilidad del ser humano, de cada individuo nacido
clénico de otro, asi como, en algunas modalidades de clonacion, a doble progenie
bioldgica (padre y madre). Se trata, por consiguiente, de un bien juridico de caracter

269 [dem.
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individual. En el segundo tipo delictivo, afecta de alguna forma la integridad genética de
la especie humana, con un propoésito eugenésico y racista y, por lo tanto, una gran

discriminacion®’°.

“La manipulacion del genotipo o patrimonio genético es una de las posibilidades
con las que cuenta la moderna ingenieria genética para diagnosticar y evitar
enfermedades que hoy en dia no son curables de otro modo (hemofilia) o que pueden
serlo en el futuro gracias a este tipo de manipulaciéon (cancer, posiblemente el SIDA),
por lo que no solo es licita, sino perfectamente recomendable como uno de los grandes
avances cientificos de la Humanidad. Pero algunas de estas manipulaciones suponen la
alteracion del genotipo o patrimonio genético del ser humano, con lo que se plantean
dudas sobre su admisibilidad y licitud. El art. 159 s6lo castiga las que se realicen con

- . e, L, 271
finalidad distinta a la eliminacion o disminucion de taras o enfermedades graves”

Mufioz Conde propone que técnicas como la clonacion “deben ser prohibidas no
s6lo en el &ambito administrativo, sino también penal, por lo menos en la medida en que
se utilicen para fabricar seres humanos, no ya sélo por la lesion del derecho a la
individualidad, identidad y la propia autenticidad del ser humano, sino por el riesgo que

todo ello representa para la propia Humanidad”?"?

Con lo que respecta a la fecundacion de évulos humanos con fines distintos a la

procreacion humana, de acuerdo con el art. 160.2 (anterior art. 161.1):

Seran castigados con pena de prision de uno a cinco afios e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico, profesion u oficio de seis a diez afios quienes fecunden dvulos

humanos con cualquier fin distinto a la procreacion humana.

2’0 |bidem. p. 295-296
"I Mufioz Conde, Francisco. (2004) Derecho Penal parte especial. Valencia: Tirant lo Blanch p. 147
22 |hidem. p. 150
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El bien juridico protegido lo que pretende es evitar dar lugar a embriones que no
son para la reproduccion humana, y que por ello puedan ser utilizados con cualquier otro
propésito?”.

Produccion de armas bioldgicas. “Este novedoso delito esta tipificado en el art.
106.1 del CP, y tiene su origen en una infraccion administrativa de la Ley 35/1988, sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida, infraccion que, calificada de muy grave, fue
derogada por el CP de 1995727,

Art. 160.1: La utilizacién de la ingenieria genética para producir armas biol6gicas o
exterminadoras de la especie humana sera castigada con la pena de prision de tres a siete
afios e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesidn u oficio por tiempo

de siete a diez afos.

Este articulo estipula penas de prisién e inhabilitacion pues el producir armas
bioldgicas con microorganismos que hayan sido modificados genéticamente traeria
consecuencias desastrosas, poniendo en peligro la vida humana. Afadiéndole el delito de

genocidio (art. 607) y los dafios al medio ambiente. (Arts 325 y ss).

Con este tipo delictivo se pretende proteger la supervivencia de la especie humana
de los peligros que comprende la ingenieria genética como instrumento para la
produccién armamentistica y ése es el bien juridico, que tiene caracter supraindividual,
El objeto material del delito no es ninguno determinado. El objeto de la accién lo seran
los elementos biolégicos que contienen el material genético manipulado?®.

El delito de reproduccion asistida no consentida constituye una novedad
legislativa, regulado en el art. 161:

?"* Romeo Casabona. Delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la manipulacion
genética. Granada: Comares, (Estudios de Derecho Penal dirigidos por Carlos Maria Romeo Casabona
42). 2004 p. 309-310

2™ Ibidem. p. 317

2> Mufioz Conde. Op. cit. p. 148

276 Romeo Casabona. Delitos contra la vida y la integridad personal. Op. cit. p. 319

131



Art. 161: Quien practicare reproduccion asistida en una mujer, sin su consentimiento sera
castigado con la pena de prision de dos a seis afios, e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico, profesion u oficio por tiempo de uno a cuatro afios. 2. Para proceder por
este delito sera precisa denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.
Cuando aquélla sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida, también podra
denunciar el Ministerio Fiscal.

“El bien juridico protegido es la libertad de la mujer que ha quedado embarazada
sin su consentimiento. Sin embargo, no se trata tan solo de la libertad de la voluntad,
bien juridico especificamente protegido por el delito de coacciones, aspecto con el que
guarda cierta relacion, sino de algo méas grave en realidad, como es la libertad
procreativa, que es, en consecuencia, el bien juridico protegido”277.

b) Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida
Antes de entrar en la valoracion cientifica y ética de la ley en su conjunto, cabe sefialar
los puntos esenciales novedosos de la misma, tal como se recogen en el apartado 11 de su

exposicion de motivos:

- Asi como la Ley 35/1988 fijaba los limites legales de actuacién en relacion con
las técnicas de reproduccion asistida incluidas en una especie de lista cerrada, de manera
que cualquier nueva técnica surgida del avance cientifico quedaria en un vacio juridico,
en la nueva ley se sigue un criterio mucho mas abierto al enumerar las técnicas que,
segun el estado de la ciencia y la practica clinica, pueden realizarse hoy (la inseminacion
artificial, la fecundacion in vitro, la inyeccion intracitoplasmica de espermatozoides y la
transferencia intratubética de gametos). Sin embargo, para evitar un anquilosamiento
normativo, la ley habilita a la autoridad sanitaria correspondiente para autorizar, previo
informe de la Comision Nacional de Reproduccién Humana Asistida, la préactica
constatada su evidencia cientifica y clinica, el Gobierno, mediante Real Decreto, puede

actualizar la lista de técnicas autorizadas.

" |bidem. p. 333
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- Ante la presion social de los ultimos afios, la ley considera la posibilidad de
autorizar el diagnostico genético preimplantacional para realizar la seleccion de

embriones con fines terapéuticos.

- La ley refuerza el papel asesor de la Comision nacional de Reproduccion

Humana Asistida mediante informes preceptivos.

- Se establecen las competencias del Registro nacional de donantes de lamentos y
preembriones con fines de reproduccién humana y se crea el Registro nacional de

actividades de los centros y servicios de reproduccion asistida.

- Se elimina el limite mé&ximo de tres ovocitos fecundados por cada ciclo
reproductivo, dejando dicho namero al criterio de los especialistas en funcion de las

indicaciones clinicas de cada caso particular.

- Autoriza la posible utilizacién para investigacion de los embriones sobrantes
crioconservados procedentes de los programas reproductivos de fecundacion in vitro, sin
discriminar su origen anterior o posterior a la fecha de promulgacion como hacia la Ley
45/2003.

Articulo 1. Objeto y ambito de aplicacion de la ley. El apartado 2 de este articulo
dice que “a los efectos de esta ley se entiende por preembrion el embrion in vitro
constituido por el grupo de células resultantes de la division progresiva del ovocito desde

que es fecundado hasta 14 dias mas tarde”.

En el apartado 3 del Articulo 1 “se prohibe la clonacion en seres humanos con
fines reproductivos”. Aunque implicitamente el texto hace referencia a la técnica de
clonacion por transferencia nuclear y asi se debe interpretar, sin embargo, dado que la
gemelacion —es decir, la formacién de individuos idénticos por particién o escision de
los blastomeros de un embridn en las primeras fases de desarrollo— se puede considerar

en un sentido amplio como una variante de la fecundacion in vitro convencional, deberia
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haberse modificado el texto legal indicando que se trata de clonacion por transferencia

nuclear .

“Articulo 2. Técnicas de reproduccion asistida. En el apartado 1 se indica cuéles
son las técnicas que actualmente reunen las condiciones de acreditacion cientifica y
clinica: 1) la inseminacion artificial (IAC) o de donante (IAD), 2) la fecundacién in vitro
(FIV) y la inyeccion intracitoplasmica de espermatozoides (ICSI), y 3) la transferencia
intratubarica de gametos (GIFT). Posteriormente, en el apartado dos, dice que ‘la
aplicacion de cualquier otra técnica no relacionada en el anexo requerira la autorizacion
de la autoridad sanitaria correspondiente, previo informe favorable de la Comision
Nacional de Reproduccion Humana Asistida, para su practica provisional y tutelada

como técnica experimental’ ™.

El apartado 3 del mismo articulo contempla la posibilidad de que “el Gobierno,
mediante real decreto, podrd actualizar el anexo para su adaptacion a los avances
cientificos y técnicos y para incorporar aquellas técnicas experimentales que hayan
demostrado, mediante experiencia suficiente, reunir las condiciones de acreditacion

cientifica y clinica precisas para su aplicacion generalizada”.

Articulo 3. Condiciones personales de aplicacion de las técnicas. El apartado 1 de
este articulo dice “la mujer, que debera haber sido anterior y debidamente informada de
sus posibilidades de éxito, asi como de sus riesgos y de las condiciones de dicha
aplicacion” se hubiera redactado en los términos “la mujer, y en su caso el marido,...” El
apartado 2 sefiala que “solo se autoriza la transferencia de un maximo de tres
preembriones en cada mujer en cada ciclo reproductivo”. “Todos los expertos estan de
acuerdo en afirmar que es un acierto limitar a tres el nimero de embriones transferidos al
utero de una mujer por cada ciclo para tratar de disminuir el nimero de embarazos y

partos multiples que en Espafia ha alcanzado cotas alarmantes”.
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El articulo 5. Donantes y contratos de donacion; articulo 6. Usuarios de las
técnicas; articulo 7. Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion
asistida; articulo 8. Determinacion legal de la filiacion; articulo 9. Premoriencia del

marido; articulo 10. Gestacion por sustitucion;

Capitulo 1Il. Crioconservacion y otras técnicas coadyuvantes de las de
Reproduccién Asistida: articulo 11. Crioconservacion de gametos y preembriones;
articulo 12. Diagnoéstico preimplantacional; articulo 13. Técnicas terapéuticas en el

preembrion;

Capitulo 1V. Investigacion con gametos y preembriones humanos: articulo 14.
Utilizacion de gametos con fines de investigacion; articulo 15. Utilizacion de
preembriones con fines de investigacion; articulo 16. Conservacién y utilizacion de los

preembriones para investigacion.

Capitulo V. Centros Sanitarios y equipos biomédicos: articulo 17. Calificacion y
autorizacion de los centros de reproduccién asistida; articulo 18. Condiciones de

funcionamiento de los centros y equipos; articulo 19. Auditorias de funcionamiento.

Capitulo VI. Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida: articulo 20.
Objeto, composicion y funciones.

Capitulo VII. Registros nacionales de reproduccion asistida: articulo 21. Registro
nacional de donantes; articulo 22. Registro nacional de actividad y resultados de los

centros y servicios de reproduccion asistida; articulo 23. Suministro de informacion.

B) De la Republica Federal Alemana
- Ley de 13 de diciembre de 1990, sobre Proteccion de Embriones.
- Apartado 6° de la “Ley sobre Proteccion de Embriones” del 13 de diciembre de 1990

aprobada por el Parlamento federal: “Quien artificialmente produzca que se genere un
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embrion humano, feto ser humano o persona muerta, sera sancionado con pena privativa
de libertad de hasta cinco afios o con pena de multa.
- Sera sancionado del mismo modo quien transfiera a una mujer un embrion al que se

refiere el parrafo 1°. La tentativa es punible.

C) De Austria

- Ley Federal de 12 de julio de 1994, por la que se regulan las actividades con
organismos modificados por técnicas genéticas, la liberacion y la puesta en circulacion
de organismos modificados genéticamente por medio de técnicas genéticas y la
aplicacion del analisis genético y la terapia génica en el ser humano y se modifica la Ley

de Responsabilidad por Productos.

D) De la Republica popular China
- Ley de 27 de octubre de 1994, sobre asistencia sanitaria materno-infantil.

E) De Francia

- Ley no. 94-653, de 29 de julio de 1994, relativa al respeto del cuerpo humano.

- Ley no. 94-654 de 29 de julio de 1994, relativa a la donacion y utilizacion de elementos
y productos del cuerpo humano y a la asistencia médica en la reproduccién y en el
diagnostico prenatal.

- Ley no. 94-548 de 1 de julio de 1994, relativa al tratamiento de donaciones
nominativas que tengan como finalidad la investigacion en el ambito de la salud, y que
modifica la Ley no. 78-17, de 6 de enero de 1978, relativa a la informatica, los ficheros y
las libertades.

- Articulo 511-1 de la seccion 17, referente a la “Proteccion de la Especie Humana”, del
articulo 9° del capitulo 11 de la Ley n°® 94-653 del 29 de julio de 1994 relativa al “Respeto
del cuerpo humano™: “Se castigara con pena de veinte afos de reclusion la aplicacion de

una practica eugenésica dirigida a la organizacion de la seleccion de las personas”.
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- Articulo 511-17 de la seccion 3? referente a la “Proteccion del Embrion Humano”, de la
misma ley: “Se castigara con pena de siete afios de prision y 700.000 francos de multa la
concepcidn in vitro de embriones humanos con fines industriales o comerciales”.

- Articulo 511-18 se castigara con la misma pena “la concepcion de embriones humanos

con fines de investigacion o experimentacion”.

Tras afios de reflexiones e intensos debates, Francia instituyd varias normas en el
ambito de la denominada “Bioética” que tiene una de sus principales caracteristicas
abarcar un amplio panorama. Se ocupan de multiples problemas comprendidos dentro
del &mbito de la sanidad: las técnicas de reproduccion asistida, el diagnostico prenatal, la
donacion vy utilizacion de elementos y productos del cuerpo humano, el tratamiento de
los datos nominativos, etc.’’®

En esta comunicacion nos atendremos a las disposiciones relativas a la Genética,
qgue ocupan un lugar importante. ElI conjunto del texto sobre esta materia tiene un
caracter restrictivo. De él se deduce que no pueden aplicarse con total libertad las

técnicas genéticas.?”®

“La prudencia manifestada tiene como primera finalidad prevenir los peligros que
acechan a la integridad de la especie humana. Deben comprenderse estas ultimas
palabras afiadiéndoles la expresion ‘practicas eugenésicas que tiendan a la organizacion
y seleccion de las personas’. Ahora bien, determinadas aplicaciones de la Genética
podrian tener dicho efecto. Asi, pueden identificarse genes y actuar sobre ellos ‘in vitro’
o ‘ex vivo’. De ahi pueden derivarse terapias dirigidas al tratamiento de un individuo
concreto. Pero cuando la célula afectada sea una célula reproductora, el efecto buscado
no se obtendra Unicamente del beneficio de la persona de que se trate, se perpetuara en
su descendencia: es la terapia germinal, que se opone a la terapia somatica. La expresion

no figura en la ley, pero realmente es esto lo que se condena. De este modo, nuestro

2’8 Michaud, Op. cit. p. 297
9 |hidem p. 299
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legislador ha considerado que dicha terapia germinal puede abrir una via hacia la
eugenesia. Algunos piensan que los temores son excesivos; otros consideran que es
lamentable privarse anticipadamente y mediante una prohibicion general del medio de

. . 280
curar importantes afecciones.”

“Lo que el texto prohibe es la patentabilidad del conocimiento total o parcial del
gen humano. Esta formulacion se interpreta como aplicable a lo que se denomina el ‘gen
desnudo’ por contraposicion a aquél cuya funcion haya podido ser definida. De aqui se
desprende que el procedimiento que permite dicha definicion es (sic — sea) patentable.
Se encuentra en este punto la distincion clasica entre el descubrimiento de un elemento
preexistente y la invencion, que se aplica a aquél y que exige un trabajo técnico que se

- . 281
afiade a dicho elemento.”?®

“En las fases anteriores al tratamiento mediante terapia génica se situa el esfuerzo
de investigacion que suscita la Genética. No es raro que los resultados esperados vayan
mas alla de la comprobacién de una situacion inmediata y de la persona misma objeto de
analisis. En efecto, a veces se descubre una predisposicion o una afeccion temible que se
manifestara en un determinado plazo, y la localizacion de una caracteristica en una
persona dada puede aportar o sugerir datos acerca del entorno familiar. Estas
consecuencias justifican las medidas de precaucién adaptadas por el legislador francés a
favor de la persona afectada. Desde luego se exige su consentimiento. Se le deben
explicar especialmente las posibles consecuencias de los elementos recogidos. Este es el

sentido de la condicion adicional exigida del caracter escrito del consentimiento.”?*2

F) De Holanda
- Ley 596, de 8 de noviembre de 1993, de complemento del Codigo de Enjuiciamiento

Penal, con disposiciones relativas al analisis del ADN en las causas penales.

250 Ihidem. p. 297-298
2! [bidem. p. 299
%82 [dem.
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- Decreto 522, de 4 de julio de 1994, que comprende reglas mas precisas en cuanto al
ejercicio de articulos 151a, 195a, 195b y 195d del Cddigo de Enjuiciamiento Penal

(Decreto relativo a la investigacion del ADN).

G) De la India
- Ley no. 57, de 20 de septiembre de 1994, sobre técnicas de diagnéstico prenatal

(regulacion y prevencion de su utilizacion abusiva).

H) De Reino Unido

- Ley de 1 de noviembre de 1990, de Fertilizacion Humana y Embriologia.

- Ley de 3 de noviembre de 1994, de Justicia Penal y Orden Publico.

- Circular del Ministerio de Interior 16/95, de 31 de marzo de 1995, sobre el Banco
Nacional de Datos de ADN.

1) De Suecia

- Ley no. 114, de 14 de marzo de 1991, relativa a la utilizacién de determinadas técnicas
genéticas en el marco de los examenes generales de salud.

- Ley no. 115, de 14 de marzo de 1991, relativa a las medidas con fines de investigacion

o de tratamiento en relacion con los embriones.

J) De Argentina
- Ley nacional 23.236. Proteccion de Datos Personales.
- Ley nacional 24.766 de Confidencialidad.

K) De Dinamarca
- Esta permitida la investigacion con el fin de controlar la esterilidad, estando prohibidas
tanto la clonacion como la terapia genética germinal (sancionadas, ademas, con penas de

prision).
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L) De Noruega

El Parlamento noruego aprobd por 88 votos contra 2 una ley que prohibe la clonacion
humana. Noruega ya estaba, en cierta medida, protegida contra este tipo de practicas:

- Articulo 3° del capitulo 3 sobre “Investigacion sobre Embriones” de la ley 56 del 5 de
agosto de 1994 “Sobre las Aplicaciones Biotecnoldgicas en Medicina”: Se prohibe la
investigacion sobre dvulos fecundados. Toda persona que contravenga deliberadamente

esta ley sera castigada con multa o privacién de libertad de hasta tres meses.

M) De Suiza
En la Constitucion de la Confederacion helvética, en 1992 se introdujo un texto del

siguiente tenor. “El material genético de una persona no podra ser analizado, registrado o
revelado sin su previo consentimiento, salvo cuando expresamente lo autorice la ley”
(articulo 24). Con posteridad este precepto ha sido remplazado por algunos articulos
sobre la proteccion de la salud, el transplante, la ingenieria genética no humana y en el
ambito humano, en cuanto a materias que se reservan como competencia legislativa de la

Confederacién, sin prejuzgar su naturaleza o no de derechos fundamentales.?*®

N) De Portugal

La Constitucion portuguesa ha proclamado un importante derecho fundamental (1977):
“La ley garantizara la dignidad personal y la identidad genética del ser humano, en
concreto en la creacién, desarrollo y utilizacion de las tecnologias y en la
experimentacion genética” (art. 26.3), el precepto portugués apunta directamente a las
biotecnologias y a la experimentacion en el sector, involucrando a la dignidad humana
con lo que a todas luces podria ser un nuevo derecho de rango constitucional: la
identidad genética del ser humano, que pudiendo afectar a este en forma individual y

directa, se refiere sin duda también a la identidad de un futuro humano.

%83 Romeo Casabona, Carlos Marfa, “El Derecho a la vida: aspectos constitucionales” en Derecho,
Genoma Humano y Biotecnologia, Romeo Casabona (ed.) Bogota: Sideme / Temis. 2004. p. 54
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O) De Grecia

La Constitucion de Grecia enuncia en su articulo 5.5. que:
“Todas las personas disfrutardn de una plena proteccion de su salud y de su identidad
genética. Todas las personas seran protegidas en relacidn con las intervenciones médicas

en los términos que establezca la ley” (art. 5.5).

“...Es muy similar a su equivalente portugués, con la salvedad de que el griego no
alude a las biotecnologias,...la expresion “intervenciones médicas” tiene un alcance mas

. . ., L e . .. 284
amplio, al acoger toda intervencion médica, cualquiera que sea su objetivo”

2.2.5. Legislacion y normativa mexicanas

Como elemento central de la bioseguridad estd la adopcion de medidas para la
proteccion a la salud y al ambiente, derivadas del manejo y liberacion de OGM’s.
Precisamente, la normatividad juridica se aplica principalmente en los rubros de salud —

humana, animal y vegetal— y ambiente.

Las normas relativas al rubro de salud, primordialmente se encuentran previstas en
la Ley General de Salud, en cuatro de sus reglamentos (Investigacién para la Salud,
Insumos para la Salud, Control Sanitario de Productos y Servicios, y Publicidad), en la
Ley Federal de Sanidad Vegetal, en la Ley sobre Produccion, Certificacion y Comercio
de Semillas, en la Ley de Desarrollo Rural Sustentable y en la NOM-056-FITO-1995.
Por lo que respecta a la proteccion al ambiente, las normas juridicas relativas se
encuentran en la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable, en la Ley General del
Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente y en el reglamento de esta Gltima, en

materia de impacto ambiental®®.

84 |bidem. p. 55
285 http://www.cibiogem.gob.mx/
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A) Ley General de Salud

“Se reconoce que no le corresponde al Derecho dictar al bidlogo como experimentar o
como definir los diferentes pasos del propio proceso de investigacion. A la ciencia
juridica sélo le compete sefialar los limites de lo que es socialmente aceptable y dar
seguridad sobre lo que esté prohibido y lo que esta permitido™?®.

El 26 de diciembre de 1983 el Congreso de la Unién aprobo la Ley General de
Salud reglamentaria del parrafo tercero del articulo 4° constitucional, la cual se publicd
en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de febrero de 1984, en la que se precisan las
modalidades para el acceso a los servicios de salud, la integracion, objetivos y funciones
del Sistema Nacional de Salud y se instituye la distribucion de competencias entre la
federacion y las Entidades Federativas en materia de salubridad general®’.

Entre los numerosos aspectos que regula la Ley General de Salud, “se encuentran
la organizacion, coordinacion y vigilancia de las actividades profesionales, técnicas y
auxiliares para la salud (art. 3° Fracc. VII), la prevencion y el control de las
enfermedades transmisibles y no transmisibles (idem. Fracc. XV y XVI); el control
sanitario de la disposicion de oOrganos, tejidos y cadaveres de seres humanos, sus
derivados y productos (ibidem. Fracc. XXVI), el impulso al desarrollo de la comunidad
y la familia, asi como a la integracion social y el crecimiento fisico y mental de la nifiez
(Art. 6° c., Fracc.lV) y dicta las normas técnicas que se sujeta la prestacion de servicios

de salud en todo el territorio nacional (art. 13, A-I)”%%.

TITULO SEGUNDO. Sistema Nacional de Salud
CAPITULO II. Distribucion de Competencias

Articulo 17 bis.- “La Secretaria de Salud ejercera las atribuciones de regulacion, control y

fomento sanitarios que conforme a la presente Ley, a la Ley Orgénica de la

28 Brena Sesma, Ingrid. Temas selectos de salud y derecho. México: UNAM, 2004, p. 98
%87 Hurtado Oliver, Xavier. Derecho a la vida ¢y a la muerte? México; Porrdia. 2000, p. 169-170
%88 |hidem. p. 170
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Administracion Publica Federal, y los deméas ordenamientos aplicables le corresponden a
dicha dependencia en las materias a que se refiere el articulo 3o. de esta Ley en sus
fracciones I, en lo relativo al control y vigilancia de los establecimientos de salud a los que
se refieren los articulos 34 y 35 de esta Ley: X111, XIV, XXII, XXI1, XXIV, XXV, XXVI,
ésta salvo por lo que se refiere a cadaveres y XXVII, esta ultima salvo por lo que se refiere
a personas, a través de un 6rgano desconcentrado que se denominard Comision Federal

para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios”.

II. “Proponer al Secretario de Salud la politica nacional de proteccién contra riesgos
sanitarios asi como su instrumentacion en materia de: establecimientos de salud;
medicamentos y otros insumos para la salud; disposicion de érganos, tejidos, células de
seres humanos y sus componentes; alimentos y bebidas, productos de perfumeria, belleza
y aseo; tabaco, plaguicidas, nutrientes vegetales, sustancias toxicas o peligrosas para la
salud; productos biotecnolégicos, suplementos alimenticios, materias primas y aditivos
que intervengan en la elaboracién de los productos anteriores; asi como de prevencion y
control de los efectos nocivos de los factores ambientales en la salud del hombre, salud

ocupacional y saneamiento basico.”

TITULO DECIMO SEGUNDO. Control Sanitario de Productos y Servicios de su

Importacion y Exportacion.
CAPITULO XII. Plaguicidas, Nutrientes Vegetales y Substancias Toxicas o Peligrosas.
Articulo 278.- “Para los efectos de esta ley se entiende por:

IV. Substancia téxica: Aquel elemento o compuesto, o la mezcla quimica de ambos que,
cuando por cualquier via de ingreso, ya sea inhalacion, ingestion o contacto con la piel o
mucosas, causan efectos adversos al organismo, de manera inmediata 0 mediata, temporal
0 permanente, como lesiones funcionales, alteraciones genéticas, teratogénicas,

mutagénicas, carcinogénicas o la muerte.”

CAPITULO XII BIS. Productos Biotecnoldgicos

143



Articulo 282 bis.- “Para los efectos de esta Ley, se consideran productos biotecnoldgicos,
aquellos alimentos, ingredientes, aditivos, materias primas, insumos para la salud,
plaguicidas, sustancias toxicas o peligrosas, y sus desechos, en cuyo proceso intervengan
organismos vivos o parte de ellos, modificados por técnica tradicional o ingenieria

genética”.

Articulo 282 bis 1.- Se deberd notificar a la Secretaria de Salud, de todos aquellos
productos biotecnoldgicos o de los derivados de éstos, que se destinen al uso o consumo
humano.

Articulo 282 bis 2.- Las disposiciones y especificaciones relacionadas con el proceso,
caracteristicas y etiquetas de los productos objeto de este capitulo, se estableceran en las
normas oficiales mexicanas correspondientes.

A traveés de los 6rganos administrativos (Art. 17, Fracc. 1V) se gestiona el apoyo y
fomento de la investigacion entre otras, en materia de anticoncepcion, infertilidad
humana, planificacion familiar y biologia de la reproduccion humana, (Art. 68, Fracc.
IV), regula el ejercicio de profesiones relacionadas con la salud (Arts. 78 y 79); la
investigacion para la salud que abarca el conocimiento de los procesos bioldgicos,

psicoldgicos, entre otros, en seres humanos (Arts. 98 y 100), etc.?.

El Reglamento en Materia de investigacién para la salud, en vigor desde el mes de
enero del afio 1987, en su titulo segundo, establece las normas para que se lleve a cabo,

segun sean los sujetos de la investigacion.

Se sefiala a la Secretaria de Salud como la Unica competente para emitir las normas
técnicas a que se sujetara, en todo el territorio nacional, la disposicién de 6rganos, tejidos
y sus componentes y derivados, productos y cadaveres humanos, incluyendo los
embriones y fetos (art.4).

9 |bidem. p. 171
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La Ley y sus reglamentos contienen las disposiciones siguientes: a) instituye la
competencia de la Secretaria de Salud para emitir las normas técnicas a que se sujetara la
disposicion de 6rganos, tejidos y sus componente y derivados, productos y cadaveres de
seres humanos, incluyendo los embriones y fetos en todo el territorio nacional (art. 4° del
Reglamento en Materia de investigacion para la salud); b) “clasifica a las células
germinales (6vulos y espermatozoides) como productos (art. 56, parrafo 1°) y establece
que su disposicion se llevara acabo de conformidad con lo que sefialen las normas
técnicas que al efecto emita la Secretaria.” c) “establece que la obtencion, guarda
conservacion, preparacion y utilizacién de productos de seres humanos vivos (quedando
incluidas las células germinales), para fines terapéuticos, de investigacion cientifica, etc.,
solo podré hacerse en instituciones autorizadas para ello (art. 29 de la Seccién Segunda).
d) exige licencia sanitaria a los establecimientos dedicados a la obtencidén, manejo y
suministro de productos del cuerpo humano (art. 90 del Reglamento en Materia de
Control Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres
Humanos)”zgo.

En cuanto a implicaciones relacionadas con el uso de nuevas tecnologias genéticas,

la Ley General de Salud cita en su art. 98:

En las instituciones de salud, bajo la responsabilidad de los directores o titulares
respectivos y de conformidad con las disposiciones aplicables, se constituiran: una
comision de investigacion; una comision de ética, en el caso de que se realicen
investigaciones en seres humanos, y una comision de bioseguridad, encargada de regular
el uso de radiaciones ionizantes o de técnicas de ingenieria genética. EI Consejo de
Salubridad General emitira las disposiciones complementarias sobre areas 0 modalidades

de la investigacion en las que considere que es necesario.

a) La fertilizacion asistida en la Ley General y su reglamento
Se alude a la fertilizacion asistida pero no se define en el capitulo IV del Reglamento de
la Ley General de Salud en materia de Investigacion para la Salud. El articulo 43 del

20 |hidem. p. 171-172
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mismo ordenamiento establece que para que se practique la fertilizacion asistida es
necesario obtener el consentimiento informado de la mujer y de su conyuge o
concubinato, esto se encuentra establecido y regulado en los articulos 20, 21 y22 de este

reglamento, y que textualmente dicen®:

Art. 20. Se entiende por consentimiento informado el acuerdo por escrito mediante el cual
el sujeto de investigacion (en este caso la mujer que va a ser inseminada) o, en su caso, su
representante legal autoriza su participacion en la investigacion (para la fertilizacion
asistida) con pleno conocimiento de la naturaleza de los procedimientos y riesgos a los

que se sometera, con la capacidad de libre eleccion y sin coaccion alguna.

Art. 21. Para que el consentimiento informado se considere existente, el sujeto de la
investigacion... debera recibir una explicacion clara y completa, de tal forma que pueda
comprenderla por lo menos, sobre los siguientes aspectos: (Estos requisitos estan
encaminados a la investigacion en general, nosotros comentaremos Unicamente los que

pudieran ser aplicados a la fertilizacion asistida).
I. La justificacion y los objetivos de la investigacion.

VII. La libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento y dejar de participar en

el estudio, sin que por ello se creen perjuicios para continuar su cuidado y tratamiento.

VIl La seguridad de que no se identificara al sujeto y que se mantendra la

confidencialidad de la informacion relacionada con su privacidad.

IX. ElI compromiso de proporcionarle la informacion actualizada obtenida durante el

estudio, aunque ésta pudiera afectar la voluntad del sujeto para continuar participando.
Art. 22.- El consentimiento informado debera formularse por escrito. ..

Art. 56.- La investigacion sobre fertilizacion asistida s6lo serd admitida cuando se aplique

a la solucion de problemas de esterilidad que no se puedan resolver de otra manera,

2 Ibidem. p. 172
146



respetandose el punto de vista moral, cultural y social de la pareja, aun si este difiere con

el del investigador.

El Reglamento asimismo expresa quiénes pueden dedicarse a prestar servicios

relacionados con la fertilizacién asistida; el articulo 14 los define asi:

Art. 14 Fracc. V1. Debera ser realizada por profesionales de la salud a los que se refiere el
art. 114 (profesionales con titulo legalmente expedido y registrado ante las autoridades
educativas o certificados de especializacion que llene los mismos requisitos), con
conocimiento y experiencia para cuidar la integridad del ser humano, bajo la
responsabilidad de una institucion de atencion a la salud que actie bajo la supervisién de
las autoridades sanitarias competentes y que cuente con los recursos humanos y materiales

necesarios que garanticen el bienestar del sujeto a la investigacion.

Compete a la Secretaria de Salud emitir las normas técnicas a que se sujetara la
disposicion de o6rganos, tejidos y sus componentes y derivados (que incluye a los
embriones humanos) en todo el territorio nacional, segun lo dispone el Art. 4°”. Este es
el marco juridico al que tienen que sujetarse tanto las dependencias oficiales de salud

como las particulares que resuelvan dedicarse a la practica de la fertilizacion asistida®*.

La ley califica la nueva tecnologia de la procreacion como recurso terapéutico, ésta
tiene por objeto superar la esterilidad de la pareja, cuando falta otra manera de
remediarla. Esta disposicion impone al médico el deber investigar y establecer las causas
de la esterilidad, cuando ha sido calificada de irreversible, se justificaran las alternativas

que se tomen: inseminacion artificial o fecundacion in vitro®®,

La ley desautoriza el uso innecesario de la tecnologia por motivos de lucro o de
otro orden; previene que la practica se comercialice o se utilice caprichosamente
exponiendo a la mujer a tratamientos riesgosos y a la pareja a problemas econémicos,

psicologicos y morales, abusando de su deseo de procrear. Del Reglamento se deduce

22 |hidem. p. 174
3 |hidem. p. 175
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quienes no tendrian acceso a las practicas de fertilizacion asistida, ya que solamente se
nombra a la pareja estable como la unica que licitamente la pueden utilizar, ya que ni la
mujer sola, ni la pareja heterosexual transitoria, ni la homosexual, estan incluidos entre

los beneficiarios de la fertilizacion asistida®®*.

B) Cddigo Civil

De acuerdo a nuestras costumbres y tradiciones, unicamente a la pareja heterosexual
casada le corresponde ser la capacitada legalmente para hacer uso de la tecnologia de la
procreacion, ya que la institucion del matrimonio continua siendo en nuestro pais la
forma preferente y apropiada de constituir una familia, pues crea el lazo juridico que une
a la pareja y de el se derivan los derechos y obligaciones de la procreacion. “El Codigo
Civil reconoce la union libre y concede a la pareja y a la prole de la pareja asi unida
ciertos derechos basicos, pero este reconocimiento se deriva de hacer frente a una
situacion de hecho con el loable propdsito de proteger a la mujer y a su prole de

contingencias que podrian sobrevenir™?®.

Los mexicanos continlan otorgando preeminencia al matrimonio a cualquiera otra
institucion para iniciar una familia, no hay razon suficiente para ampliar los beneficios
de la tecnologia de la procreacién a la union que traeria al mundo nifios con derechos
limitados legal y socialmente; para éstos propdsitos, la pareja debe ser impelida a crear
el lazo juridico que los unird a sus futuros hijos, antes de proceder al empleo de las
técnicas de la procreacion asistida, en palabras del autor Xavier Hurtado Oliver®®: «el
concubinato continda siendo fruto de la ignorancia y de la pobreza, y de limitaciones

extralogicas de parejas desorientadas”.

Se hace valer el argumento, en defensa de la mujer soltera, de que las leyes de la
adopcion las aceptan como capacitadas para adoptar a un nifio, de donde determinan el

reconocimiento a la mujer sola de crear una familia. EI mencionado autor lo rescinde

2% Tdem.
2% fdem.
2% |hidem. p. 176
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comentando que: “el argumento es una falacia [...] En tal caso, resulta preferible que
2297

recurran a la adopcion, siempre necesitada de gente caritativa

En todo el mundo, la tendencia es limitar el uso de las técnicas de la procreacion
declardndolas, como lo hace nuestra Ley General de Salud, recurso terapéutico para
parejas heterosexuales estables que sufren esterilidad. Con esto, quedan exceptuadas de
su uso las parejas fértiles o susceptibles de serlo con un tratamiento curativo, solteras y

parejas de homosexuales®®.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién en jurisprudencia establecida ha
declarado en relacion con el matrimonio que “la institucion de matrimonio es de orden
publico, por lo que la sociedad esta interesada en su mantenimiento y s6lo por excepcion

la ley permite que se rompa el vinculo matrimonial”.

Las normas sobre la investigacion y experimentacion en seres humanos,
comprendidas en la Ley General de Salud, secundan puntualmente las recomendaciones
procedidas de los Tratados Internacionales, Cédigo de Nuremberg y demas leyes
aprobadas internacionalmente para proteger los Derechos Humanos de los sujetos de las
personas humanas sometidas a experimentacion. En el cddigo de salud de México, las
regulaciones estdn contenidas en el Reglamento en Materia de Investigacion para la
Salud, cuyas disposiciones son aplicables a la investigacion “es un factor determinante
para mejorar las acciones encaminadas a proteger, promover y restaurar la salud del
individuo y de la sociedad en general, que debe atender a aspectos éticos que garanticen
la dignidad y el bienestar de la persona sujeta a investigacion.” Aqui esta contenida la
norma ética a la que deben acatar los investigadores; ni la moral ni la dignidad del ser
sujeto a la experimentacién puede estar en peligro ni puede ser ignorada por quienes

estén a cargo de ese trabajo cientifico.

27 Ibidem. p. 177
2% [dem.
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El investigador debe estar atento a la disposicion del articulo 22 del Cddigo Civil
del Distrito Federal que establece que los embriones son sujetos de Derecho,
esencialmente del derecho a la vida y a la conservacion de la salud, previstos en la
Constitucién Federal®®. Contrario a esto, el Ministro José de Jests Gudifio ha expresado
que la Constitucion no protege al producto de la concepcion, ya que “es incorrecta la
afirmacion de que diversas disposiciones constitucionales, en particular el articulo 123
de la Carta Magna, protegen la vida del no nacido. Este precepto [...] [no tutela] en
ningin momento el derecho de la vida a favor del concebido pero no nacido, sin que
tampoco pueda inferirse de los deméas preceptos constitucionales alguna garantia o
‘proteccion especifica al no nacido frente a su madre’. La proteccion existente deriva de

. ., . . 5300
la legislacion ordinaria™".

a) Caddigo Civil del Distrito Federal

Corresponde al Codigo Civil la normatividad referente a la capacidad y personalidad
juridica, matrimonio, nulidad y divorcio, maternidad, paternidad, y filiacion, derechos
hereditarios, adopcion, patria potestad y demas instituciones de Derecho Privado y

Familiar, que se verian influidos por las practicas de la tecnologia de la procreacion®.

El Cdadigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 22 dispone que la capacidad
civil de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte, pero
desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y

se le tiene por nacido para los efectos declarados en dicho codigo®®.
Con respecto a la capacidad y personalidad juridica el cédigo expone:

Art. 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se

pierde por la muerte, pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo

% Ihidem. p. 181-182

%00 Aguinaco Alaman, Vicente. Suprema Corte de Justicia y el Derecho a la Vida. Sentencia sobre el
aborto. México: Instituto Nacional de Ciencias Penales. 2003. p. 185

%1 Hurtado Oliver. Op. cit, p. 185

%02 Comision Interamericana de Derechos Humanos, http://www.cidh.oas.org/countryrep/Mexico98sp/
Capitulo-2.htm
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la proteccion de las leyes y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente
Cadigo.

Art. 23.- La minoria de edad, el estado de interdiccion y las demds incapacidades
establecidas en la ley, son restricciones a la personalidad juridica, que no deben
menoscabar la dignidad de las personas ni atentar contra la seguridad de la familia pero los
incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus

representantes.

Los anteriores preceptos afectan a la fecundacion in vitro, en tanto que su funcion
primordial es la creacion de embriones que han de ser implantados en el utero materno
para su gestacion. De conformidad con el articulo 22, la salvaguarda del derecho se
inicia en el momento de la concepcion, segun especifica el articulo citado, los embriones
son personas y conforme con lo establecido en el articulo siguiente (23), corresponde a
los padres, en este caso quienes aportaron las células germinales, el ejercicio de esos

derechos, el primordial es el derecho a la vida y a su integridad fisica y moral®®.

Los embriones procreados, conservados mediante crioconservacion, Unicamente
deben ser implantados para intentar su gestacion, no deben tener otro destino, ya que
destruirlos o distribuirlos para la experimentacion resultan actos penados por la ley. En
el Derecho Mexicano los embriones son personas con derechos y sujetos a la tutela de

sus progenitores®**.

La fecundacion extracorpOrea regularmente va ligada a la implantacion del
embrion en el Utero para su gestacion (FIVTE). Cuando los gametos que generaron el
embrion provienen de la pareja y la implantacion se efectta en el Gtero de la conyuge,
equivaldria a la inseminacion homdloga, asi no existe razén para que paternidad,
maternidad y filiaciébn produzcan discusiones. Sin embargo, “cuando las células

germinales proceden de terceros ajenos a la pareja, la situacion del hijo respecto a su

** Hurtado Oliver. Op. cit. p. 186
304 Tdem.
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filiacion seria similar a la de los casos de inseminacion artificial heter6loga, congruente
con los principios que sirvieron para resolver los problemas del IAD, seria atribuir la
maternidad a la madre gestadora y la paternidad a su marido, sin derecho a impugnarla

cuando ha consentido en el procedimiento”305.

Los embriones tienen la capacidad de adquirir por testamento o por intestado
cuando por ley les corresponda ese derecho. El articulo 1314 establece que no tienen la
capacidad de adquirir por falta de personalidad, los que no este concebidos al tiempo de
la muerte del autor de la herencia, o los concebidos cuando no sean viables de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 337. Los embriones procreados por voluntad de sus padres en
vida de ellos, llenan el primer requisito del articulo 1314 citado; el segundo su
viabilidad, unicamente podra determinarse al ser implantados para su gestacion. En estas
condiciones, la noticia de la existencia de embriones procreados por el autor de la
sucesion son un impedimento para la terminacion del juicio sucesorio tendiente a
distribuir la gerencia de uno o de ambos progenitores, hasta que se determine su

viabilidad y su situacién juridica®®.

En el Cddigo Civil se resuelve el caso de los concebidos intracorporalmente al
instante del fallecimiento del autor de la sucesion, suponiéndose que el fallecido fuera el
padre, como lo establece el articulo 1638 “cuando a la muerte del marido la viuda cree
haber quedado en cinta, lo pondrd en conocimiento del juez que conozca la sucesion,
dentro del término de cuarenta dias, para que lo notifique a los que tengan un derecho a
la herencia que debiera desaparecer o disminuir por el nacimiento del péstumo”. En el

. .. 7
caso de embriones debe procederse de forma similar™"’,

Si la fallecida fuera la madre. De acuerdo a las normas vigentes la gestadora es
siempre la madre, en tanto la filiacion se define por el principio de Partus Seguitur

Ventum, madre es quien pare; el articulo 360 establece que la filiacion de los hijos

%% Ihidem. p. 186-187
%% |hidem. p. 187
%97 |hidem. p. 188
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nacidos fuera del matrimonio, de ser gestado por alguien distinta a su madre, la
gestadora seria la madre perdiendo el derecho a la herencia de su madre bioldgica, asi

despojado del derecho a la herencia de quien la procred, en beneficio de terceros®®.

Si se diera el caso de que los fallecidos fueran ambos padres, entonces se estipula
que implantados en el utero de una mujer diferente de su progenitora resultarian segun la
ley, hijos fuera de matrimonio de la gestadora y de su padre bioldgico, caso de probarse
la progenitura de éste teniendo en tal caso derecho Unicamente a la herencia del padre
perdiendo la de la madre®®.

También la donacién de embriones es una practica que procede de la situacion
generada por la tecnologia de la procreacion, propiciada por la técnica de la
crioconservacion, capaz de mantener vivo y en buenas condiciones de salud al embrion

procreado.

El primer problema radica en esclarecer si existe algun derecho de propiedad
aplicable a los embriones en los términos de la legislacién mexicana, el embrién queda a
cuidado y la patria potestad de sus progenitores o de las personas que acorde a la ley les
corresponda ejercerla, y sus actos deben tener como fin principal la preservacion de los
bienes que de sus derechos subjetivos se derivan: via, dignidad, salud, patrimonio,
fundamentalmente. Cualquier derecho de propiedad, posesion o de disposicion que tenga
por materia el embridn se descarta, asi la libre donacion o transferencia a terceros, seria
ilegal, salvo los casos exceptuados por la ley, la transferencia de un embrion a otra
pareja debia ser por razon de adopcién simple o plena, como convenga mejor a los

intereses del procreado™®.

%% jdem.
39 Ihidem. p. 189
319 Ihidem. p. 189-190
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C) Cédigo Penal Federal
CAPITULO TERCERO - De la bioseguridad

Articulo 420 Ter.- “Se impondra pena de uno a nueve afios de prision y de trescientos a
tres mil dias multa, a quien en contravencion a lo establecido en la normatividad aplicable,
introduzca al pais, o extraiga del mismo, comercie, transporte, almacene o libere al
ambiente, algin organismo genéticamente modificado que altere o pueda alterar
negativamente los componentes, la estructura o el funcionamiento de los ecosistemas

naturales”.

“Para efectos de este articulo, se entenderd como organismo genéticamente
modificado, cualquier organismo que posea una combinacién nueva de material genético
que se haya obtenido mediante la aplicacion de la biotecnologia, incluyendo los

derivados de técnicas de ingenieria genética”.

Los delitos contra la vida y la integridad corporales se estipulan desde el art. 288
hasta el 318 del Codigo Penal Federal:

Avrticulo 293. Al que infiera lesiones que pongan en peligro la vida, se le impondran de
tres a seis afios de prision, sin perjuicio de las sanciones que le correspondan conforme a

los articulos anteriores.

Acrticulo 302. Comete el delito de homicidio: el que priva de la vida a otro.

Los siguientes articulos, del 303 al 310 mencionan las penas dadas a quien vulnere

el derecho a la vida de otra persona.

La ausencia de un delito determinado tipificado por la muerte del embrién
concebido in vitro es explicable por lo novedoso del procedimiento. Aun asi, el bien
juridico protegido al tipificarse el delito de aborto es el mismo en este caso: la vida
humana en las primeras etapas de su desarrollo (art. 329 del Cddigo Penal), por las
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mismas razones, la destruccién del embridn extracorpéreamente procreado debe
311

asimilarse el mismo delito®".
Asi le corresponderia la pena sefialada a la privacion genérica de la vida, prevista
en el articulo 302 que textualmente dice: “Comete el delito de homicidio el que priva de

la vida a otro”

En México la muerte deliberada de un embridn tipificaria el delito de homicidio,
imputable a los que con su conducta la provocaran, independientemente de la reparacion
del dafio ocasionado. La Ley General de Salud en su articulo 466 establece una sancion

que podria agregarse al Cadigo Penal:

Art. 466.- Al que sin consentimiento de una mujer o con su consentimiento, si esta fuera
menor o incapaz, realice en ella inseminacion artificial, se le aplicara prision de uno a tres
afios, si no se produce el embarazo como resultado de la inseminacién; si resulta

embarazo se impondra prision de dos a ocho afios.
El articulo afiade en un segundo pérrafo:

“La mujer casada no podrd otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la

conformidad de su conyuge.”

a) Caédigo Penal para el Distrito Federal

El Cédigo Penal para el Distrito Federal permite la realizacion del aborto por graves
malformaciones genéticas o congeénitas del producto de la concepcion, desestimé la
alegada inconstitucionalidad del procedimiento de aborto por violacion (previsto en el
articulo 131 bis del Cddigo de Procedimientos Penales), “dado que no se alcanzé la
mayoria calificada de cuando menos ochos votos, que esta prevista en el ultimo parrafo

de la fraccion Il del articulo 105 constitucional, ya que sélo seis ministros votaron a

31 Ihidem. p. 201
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favor de declarar su inconstitucionalidad, en sesion privada del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de 14 de febrero de 20027%*2,

Art. 334.- No se aplicas sancién: I1l. Cuando a juicio de dos médicos especialistas exista
razon suficiente para diagnosticar que el producto presenta alteraciones genéticas o
congénitas que puedan dar como resultado dafios fisicos o mentales, al limite que puedan
poner en riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre que se tenga el consentimiento de la

mujer embarazada.

Articulo 131 Bis.- El Ministerio PuUblico autorizara en un término de veinticuatro horas,
contadas a partir de que la mujer presente la solicitud, la interrupcién de embarazo de
acuerdo con lo previsto en el articulo 148, fraccion | del Nuevo Cédigo Penal para el
Distrito Federal cuando concurran los siguientes requisitos: I. Que exista denuncia por el
delito de violacion o inseminacion artificial no consentida; Il. Que la victima declara la
existencia del embarazo; 11l. Que se comprueba la existencia del embarazo en cualquier
instituto del sistema publico o privado de salud; IV. Que existan elementos que permitan
al Ministerio Pablico suponer que el embarazo es producto de una violacion o
inseminacion artificial en los supuestos de los articulos 150 y 151 del Nuevo Cddigo

Penal para el Distrito Federal; y V. Que exista solicitud de la mujer embarazada.

El Cddigo Penal para el Distrito Federal de 2002, establece por primera vez delitos
relacionados con la procreacion artificial y con la manipulacion genética. El titulo en que
se exponen estos articulos estd dentro de un marco normativo en el que también se
encuentran la Ley General de Salud y sus reglamentos, de manera especial los de
Investigacion para la Salud y Control Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y
Cadaveres de Seres Humanos, y la legislacion sobre Bioseguridad®'®.

“La Ley General de Salud regula la fertilizacion artificial en sus variantes, la
inseminacién artificial y la fertilizacion in vitro, por su parte el articulo 149 del CPDF

sanciona’;

312 http://www.colbio.org.mx/nexos/Pedrolsabel.pdf
313 Brena Sesma. Temas selectos en salud y derecho. Op. cit. p 92
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Articulo 149. — A quien disponga de Ovulos o esperma para fines distintos a los
autorizados por sus donantes, se le impondrén de tres a seis afios de prision y de cincuenta

a quinientos dias de multa.

La inseminacion artificial es regulada por la Ley General de Salud en el capitulo
“Apoyo y fomento de la investigacion en materia de anticoncepcion, infertilidad humana
y planificacion familiar”, asimismo por el Reglamento General de Salud en Materia de
Investigaciones para la Salud. Este Gltimo indica la necesidad de obtener el
consentimiento informado tanto de la mujer como de su cényuge o concubinario. Sin
embargo el consentimiento de la mujer Unicamente serd considerado valido si ella tiene
la capacidad de valorar los alcances de la inseminacion, que son un embarazo y la
maternidad del hijo procreado y con ella todos los efectos que la legislacion civil

establece para la filiacion®.

Articulo 150.- A quien sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho afios o aun
con el consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para comprender el
significado del hecho o para resistirlo, realice en ella inseminacion artificial, se le

impondran de tres a siete afios de prision.

La fertilizacion in vitro, término para denominar varias técnicas reproductivas, es
otra de las formas de procreacion asistida y una de las mas comunes. Consiste en la
remocion del évulo, su fertilizacion fuera del cuerpo materno con semen del marido,
pareja estable o de algun donante y su implante en el vientre de la misma mujer que
aport6 el ovulo, otra posibilidad es la utilizacién de un 6vulo y semen provenientes de

donantes, en este caso la madre gestante es distinta de la madre genética®®.

Articulo 151. Se impondra de cuatro a siete afios de prision a quien implante a una mujer
un o6vulo fecundado, cuando hubiere utilizado para ello un évulo 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 de comprender el significado del

3 |bidem. p. 94
315 Ibidem. p. 96
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hecho o para resistirlo. Si el delito se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo,

la pena sera de cinco a catorce afos.
La sancion a todos los delitos contemplados en el capitulo 1 es:

Articulo 152.- Ademas de las penas previstas en el capitulo anterior, se impondra
suspension para ejercer la profesion o, en caso de los servidores publicos, inhabilitacion
para el desempefio del empleo, cargo o comision publicos, por un tiempo igual al de pena
de prision impuesta, asi como la destitucion.

El titulo de manipulacion genética manifiesta la preocupacion de la sociedad actual
sobre el desarrollo de las nuevas técnicas de la ingenieria genética, ya que son ahora
visualizadas como una amenaza a bienes juridicos importantes. EI CPDF reconoce

diversas conductas agrupadas bajo la denominacién de manipulacion genética:

Articulo 154.- Se impondran 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 disminucién de enfermedades graves o taras,

manipulen genes humanos de manera que se altere el genotipo;
Il Fecunden évulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacién humana; y

Il Creen seres humanos por clonacion o realicen procedimientos de ingenieria genética

con fines ilicitos.

El precepto que comenta la primera fraccién del articulo 154 prohibe la
manipulacion sobre el genotipo, pero solo cuando se persiga una finalidad ajena a la
intencion terapéutica. La fraccion segunda determina la tipicidad licita del
comportamiento de la fecundacion, por cualquiera de los métodos cientificos conocidos
y acreditados, pero se ilegitima la fecundacion con propoésitos ajenos a la procreacion, lo

que impediria al cigoto resultante la posibilidad de convertirse en sujeto por si mismo.
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La tercera fraccion se refiere a la clonacion, que es una de las posibilidades de la
ingenieria genética, consiste en transplanter un nucleo de una célula soméatica a un 6vulo

carente de uno, el cual se desarrollara con la nueva informacion genética®®.

El texto no sanciona conducta alguna ni la finalidad perseguida, a lo que se refiere
es a la posible consecuencia de la conducta considerada delictiva, el nacimiento de los

hijos®":

Articulo 155.- Si resultan hijos a consecuencia de la comision de algunos delitos previstos
en los articulos anteriores, la reparacion del dafio comprendera ademas, el pago de

alimentos para estos y para la madre, en los términos que fija la legislacion civil.

Con este Codigo se trato de estar a la vanguardia en la regulacion de temas como
la procreacion asistida y la manipulacion genética, sin embargo permanecieron algunos
puntos sin desarrollo como el tema de la licitud o ilicitud de la ingenieria genética. Con
esto, se requerird que a quienes competa interpretar y aplicar la ley penal, tenga
conocimientos profundos de los conceptos y técnicas de la fertilizacidn asistida y de la
manipulacion genética. Errores en la evaluacion de lo que es o no licito podran generar
consecuencias que afectaran intereses y valores legitimos como el derecho a la
investigacion cientifica y la dignidad e integridad de los seres humanos, asi como el

mismo futuro de la humanidad®®.

D) Ley de Bioseguridad de Organismos Genéticamente Modificados

El Estado Mexicano, preocupado por la preservacion de la salud de su poblacion asi
como por la seguridad de sus recursos bioldgicos ante el avance de la biotecnologia, se
dio a la tarea de conjuntar los esfuerzos de diferentes instituciones de gobierno
dependientes del Ejecutivo Federal que, de manera directa o bien indirectamente, tienen

competencia en el tema.

318 |bidem. p. 99-101
7 bidem. p. 98
318 |hidem. p. 106
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La Comision Intersecretarial de Bioseguridad y Organismos Genéticamente
Modificados (CIBIOGEM) es un érgano del poder Ejecutivo que al més alto nivel se
encarga de establecer las politicas y tomar las decisiones inherentes al manejo de los
organismos vivos modificados por medios biotecnoldgicos para que sean inocuos a la
salud del ser humano y no pongan en riesgo los cultivos basicos de la economia

campesina o bien la biodiversidad de nuestro pais.

La creacion de la CIBIOGEM se justifica al ser nuestro pais un centro de origen y
de diversidad bioldgica de un cimulo de plantas domesticadas, como el maiz, el frijol, el
chile, la calabaza, la calabacita, el tomate, el jitomate, el aguacate, etc., pero sobre todo,
al ser México un pais cuya profusion de especies lo convierten en uno de los paises
megadiversos del planeta®®.

E) Otros textos nacionales en materia de bioseguridad

Normatividad aplicada por la Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural,
Pesca y Alimentacién (SAGARPA): Ley Federal de Sanidad Vegetal; Ley sobre
Produccidn, Certificacion y Comercio de Semillas; Ley de Desarrollo Rural Sustentable;
NOM-056-FITO-1995 Por la que se establecen los Requisitos Fitosanitarios para la
Movilizacién Nacional, Importacion y Establecimiento de Pruebas de Campo de

Organismos Manipulados Mediante la Aplicacion de Ingenieria Genética.

Normatividad aplicada por la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales
(SEMARNAT): Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente; Ley
General de Desarrollo Forestal Sustentable; Reglamento de la Ley General del Equilibrio
Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente en Materia de Evaluacion del Impacto Ambiental.

Normatividad aplicada por la Secretaria de Salud (SSA): Ley General de Salud,;

Reglamento de Control Sanitario de Productos y Servicios; Reglamento de Insumos para

319 http://www.cibiogem.gob.mx/
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la Salud; Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Publicidad; Reglamento
de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud.

Delitos en materia de Bioseguridad: Codigo Penal Federal.

Iniciativas en el ambito federal: Ley de Bioseguridad de Organismos Vivos y
Material Genético (Fraccion parlamentaria del PVEM); Ley de Bioseguridad (fraccion
parlamentaria del PAN); Ley Sobre la Produccion, Distribucién, Comercializacion,
Control y Fomento de los Productos Transgénicos (fraccion parlamentaria del PRD);
Proyecto de Predictamen de Ley de Bioseguridad (fraccién parlamentaria del PAN y del
PVEM); Ley de Investigacion y Desarrollo Biotecnologico (fraccién parlamentaria del
PRI).

Igualmente, se analizaron reformas a los siguientes ordenamientos, en materia de

etiquetado: Ley General de Salud; Ley Federal de Proteccién al Consumidor.

a) Iniciativas
Una importante iniciativa que se ha hecho en ltimas fechas fue la presentada por el
Senador José Gonzalez Morfin, ante la Camara de Diputados el 3 de abril de 2008, que

reza de la siguiente manera:

CON PROYECTO DE DECRETO, QUE ADICIONA LA FRACCION IX BIS AL
ARTICULO 30., UN TITULO QUINTO BIS Y SU CAPITULO UNICO, Y EL
ARTICULO 421 TER DE LA LEY GENERAL DE SALUD, PARA LOS EFECTOS
DEL INCISO E) DEL ARTICULO 72 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS **°

Meéxico, DF., a 3 de abril de 2008.

Secretarios de la Honorable Camara de Diputados

Presentes

320 http://diputados.pan.org.mx/59/despliega.asp?id=594868
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Para los efectos de lo dispuesto en el inciso e) del articulo 72 constitucional, me permito
devolver a ustedes el expediente que contiene minuta proyecto de decreto por el que se
adiciona la fraccion IX Bis al articulo 3; se adiciona un Titulo Quinto Bis y su Capitulo
Unico; y el articulo 421 Ter de la Ley General de Salud.

Atentamente
Senador José Gonzalez Morfin (rabrica)

Vicepresidente

Minuta

Proyecto de Decreto

Por el que se adiciona la fraccion 1X Bis al articulo 30.; se adiciona un Titulo Quinto Bis

y su Capitulo Unico; y el articulo 421 Ter de la Ley General de Salud.

Articulo Unico. Se adiciona una fraccion IX Bis al articulo 3o0.; se adiciona un Titulo
Quinto Bis y su Capitulo Unico denominado EI Genoma Humano con los articulos 103
Bis, 103 Bis 1, 103 Bis 2, 103 Bis 3, 103 Bis 4, 103 Bis 5, 103 Bis 6 y 103 Bis 7, y el
articulo 421 Ter, todos de la Ley General de Salud, para quedar como sigue:

"Articulo 30. En los términos de esta ley, es materia de salubridad general:

I.LaIX. ...

IX Bis. El genoma humano;

X.aXXX. ...

Titulo Quinto Bis

El Genoma Humano

Capitulo Unico
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Articulo 103 Bis. EI genoma humano es el material genético que caracteriza a la especie
humana y que contiene toda la informacion genética del individuo, considerandosele
como la base de la unidad biol6gica fundamental del ser humano y su diversidad.
Articulo 103 Bis 1. EI genoma humano y el conocimiento sobre este es patrimonio de la
humanidad. EI genoma individual de cada ser humano pertenece a cada individuo.
Acrticulo 103 Bis 2. Nadie podré ser objeto de discriminacion, conculcacién de derechos,
libertades o dignidad con motivo de sus caracteres genéticos.

Acrticulo 103 Bis 3. Todo estudio en este campo debera contar con la aceptacion expresa
de la persona sujeta al mismo o de su representante legal en términos de la legislacion
aplicable.

En el manejo de la informacién deberéa salvaguardarse la confidencialidad de los datos
genéticos de todo grupo o individuo, obtenidos o conservados con fines de diagnostico y
prevencion, investigacion, terapéuticos o cualquier otro propdsito, salvo en los casos que
exista orden judicial.

Articulo 103 Bis 4. Se debe respetar el derecho de toda persona a decidir, incluso por
tercera persona legalmente autorizada, que se le informe o no de los resultados de su

examen genético y sus consecuencias.

Articulo 103 Bis 5. La investigacion cientifica, innovacién, desarrollo tecnolégico y
aplicaciones del genoma humano, estardn orientadas a la proteccion de la salud,
prevaleciendo el respeto a los derechos humanos, la libertad y la dignidad del individuo;
guedando sujetos al marco normativo respectivo.

Articulo 103 Bis 6. A efecto de preservar el interés publico y sentido ético, en el estudio,
investigacion y desarrollo del genoma humano como materia de salubridad general la
Secretaria de Salud establecerd aquellos casos en los que se requiera control en la
materia, asegurandose de no limitar la libertad en la investigacion correspondiente de
conformidad con el articulo tercero constitucional.

Articulo 103 Bis 7. Quien infrinja los preceptos de este Capitulo, se hara acreedor a las
sanciones que establezca la ley.

Articulo 421 Ter. Se sancionard con multa equivalente de doce mil hasta dieciséis mil

veces el salario minimo general diario vigente en la zona econémica de que se trate e
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inhabilitacion de siete a diez afios, en el desempefio de empleo, profesion o cargo
pablico, a quien infrinja las disposiciones contenidas en el Capitulo Unico del Titulo
Quinto Bis de esta ley, o la cancelacion de Cédula con Efectos de Patente, la concesion o
autorizacion respectiva segun sea el caso. Lo anterior, sin afectar el derecho del o los
afectados, de presentar denuncia por el delito o delitos de que se trate.

Transitorio

Unico. El presente decreto entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el

Diario Oficial de la Federacion.

Salon de sesiones de la honorable Camara de Senadores.- México, DF, a 3 de abril de
2008.

Senadores: José Gonzalez Morfin, Vicepresidente; Gabino Cue Monteagudo (rubricas).

Vale la pena sefialar que esta reforma cumple su funcién dentro de la ley pues s6lo
aplica sanciones administrativas y no penales, las cuales corresponden Gnicamente al
Caodigo Penal. Hay una serie de articulos en los que la Ley General de Salud impone

penas corporales y son: desde el art. 455 al 469, con diferente duracion.

b) Cddigo de Bioética para el Personal de Salud

El Cddigo de Bioética para el Personal de Salud en México representa una guia de
conducta en el ejercicio profesional, con el fin de resolver diferencias en la prestacion de
los servicios a los enfermos y a sus familiares, asi como entre personas y profesionales
que intervienen en acontecimientos de la vida, particularmente relacionados con la

Medicina y la salud.

Los principios éticos que orientan la practica médica han sido recopilados a lo
largo de la historia en forma de codigos y juramentos profesionales. EI mas conocido y
que mas ha influido en la medicina occidental es el Juramento Hipocratico, cuyo aspecto
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ético principal menciona que el médico debe actuar siempre en beneficio del paciente, el
cual se basa en dos componentes “no haré¢ dafo...” y “actuaré en beneficio del
enfermo...”. Principios que siguen vigentes aun; a pesar de que en ese Juramento no se
menciona la capacidad determinante del paciente para participar en la toma de
decisiones, ni del principio de justicia, que ya consideran los cddigos de ética médica
recientes, como son el de Niremberg y las Declaraciones de Helsinki y de Ginebra de la
Asociacion Medica Mundial, las Normas Internacionales para la Investigacion

Biomédica (en seres humanos y animales de laboratorio).

Para la conformacién del Cddigo de Bioética para el Personal de Salud de México
se ha consultado a distinguidos profesionales de la salud, académicos, investigadores,
profesores y estudiantes de medicina y enfermeria y de &mbitos sociales afines a la
salud, a través de dos ejercicios, el primero a partir de abril, 2001, cuando se emitié un
anteproyecto y, posteriormente, con la recopilacion de opiniones en mayo, 2002, se
difundié el documento previo a su terminacion con los agregados de las consideraciones

sugeridas.

En Meéxico, la Secretaria de Salud participa en el movimiento universal de la
responsabilidad bioética, que obliga a un proceso dialéctico del conocimiento cientifico
y de las reflexiones morales, siendo la Comision Nacional de Bioética el conducto para
establecer este Codigo en cumplimiento del derecho constitucional de proteccion a la
salud, el que se sustenta en el Codigo de Etica para Gobernar, establecido por el
Gobierno Federal en marzo del 2002 y por el Programa Nacional de Salud 2001-2006,
donde se determina en sus estrategias el compromiso de la conformacion del Cédigo de
Bioética, donde se establezcan los aspectos genéricos de las conductas éticas en la
prestacion de los servicios de salud, que serviran de marco referencial a las guias
especificas que se consideren necesarias en la operatividad de las unidades aplicativas
del Sector Salud, instituciones formadoras de personal para la salud e instituciones

universitarias y de ensefianza superior afines a la bioética.
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Finalmente, este Codigo hace vélidas las acciones para la democratizacion de la
salud en México, que consisten en: considerar que la buena salud de la poblacién es uno
de los objetivos para obtener la igualdad de oportunidades en el desarrollo; que mediante
la salud se estimula la capacidad para acrecentar sus medios de vida; que el valor de la

salud es un objetivo social compartido de todos los sectores para fortalecer a la sociedad.

Como toda disciplina que acta en un mundo cambiante y con nuevos retos ante
tecnologias de aparicion constante, la Secretaria de Salud y la Comision Nacional de
Bioética estaran atentas para examinar los nuevos desafios morales de la practica médica
y del derecho, dejando abierta la posibilidad de reformas a este Codigo de Bioética para

la conducta profesional del personal de salud.**

%21 Comisién Nacional de Bioética, Presentacion del Codigo de Bioética para el Personal de Salud 2002,
Pagina de Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UMSNH
http://www.themis.umich.mx/derecho/index.php?option=com_content&task=view&id=304&Itemid=141
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CONCLUSIONES DEL SEGUNDO CAPITULO

PRIMERA. La regulacion juridica-positiva vigente, respecto a la biotecno-genética es
realmente escasa, tanto en México como en la mayoria de los paises en vias de
desarrollo. Este hecho nos pone en gran desventaja, tanto en el terreno de la
investigacion, de la salud, de la ciencia, de la tecnologia, como de la economia, razon
por la cual podemos facilmente convertirnos en “paraisos genéticos” para los paises
desarrollados en ese aspecto. Para describir cuél es de iure condicio actual de los
derechos humanos en el Derecho positivo mexicano frente a la biotecnologia, hay que
acudir a los paradigmas de Derecho Internacional asi como el modelo de Derecho
comparado que, hoy por hoy, si cuentan con alguna legislacién sobre el tema. En primer
término se encuentran los Textos internacionales y regionales que abordan los derechos

humanos.

SEGUNDA. En el marco normativo internacional y regional la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, promulgada el 10 de diciembre de 1948 por la ONU, es el
primer instrumento completo de Derechos Humanos emitido por una organizacion
universal. Es su articulo 3 expresa: “todo individuo (everyone) tiene derecho a la vida, a
la libertad y a la seguridad de su persona”. El Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

TERCERA. En los textos regionales del Sistema europeo se encuentran: el Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales, la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, y el Convenio sobre

Derechos Humanos y Biomedicina.

En los textos regionales interamericanos de proteccion a los derechos humanos,

que incluyen el tema son: la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
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Hombre del 2 de mayo de 1948 y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José).

En el sistema africano de proteccion de los derechos humanos de 1981, contiene
en su Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos en el art. 4 el siguiente
texto: “los seres humanos (human beings) son inviolables. Todo ser humano tendra
derecho al respeto de su vida y de la integridad de su persona. Nadie puede ser privado

de este derecho arbitrariamente.

Otras declaraciones especificas y convenios internacionales y regionales son: el
Convenio sobre diversidad bioldgica, cuyos objetivos son la conservacion de la
diversidad bioldgica, la utilizacion sostenible de sus componentes y la participacion justa
y equitativa en los beneficios que se derivan de la utilizacién de los recursos genéticos.
La Declaracion de las Naciones Unidas sobre Clonacion Humana: promulgada en 2005
proscribe la clonacién humana reproductiva y dice “convencida de la urgente necesidad
de prevenir los posibles peligros de la clonacion humana para la dignidad humana,
Declara solemnemente los siguiente: a) los Estados Miembros habran de adoptar todas
las medidas necesarias para proteger adecuadamente la vida humana en la aplicacion de
las ciencias biolodgicas; b) los Estados Miembros habran de prohibir todas las formas de
clonacién humana en la medida en que sean incompatibles con la dignidad humana...”.
La Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos es un
instrumento juridico que reconoce la dignidad y diversidad intrinseca de todos lo
miembros de la familia humana, asi como la proclamacion de que, en sentido simbdlico,
el genoma humano es el patrimonio de la humanidad, lo mas relevante de esta
Declaracion es la proteccion de los derechos humanos, en relacion con el genoma
humano. La Declaracion Internacional sobre Datos Genéticos Humanos tiene por objeto
velar por el respeto de la dignidad humana y la proteccion de los derechos humanos, en
la recoleccion, tratamiento, utilizacion y conservacion de los datos genéticos humanos,
los datos protedmicos humanos “muestras bioldgicas”. La Declaracion Universal de los

Derechos Humanos de las Generaciones Futuras prohibe causar dafio de cualquier
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manera a la forma humana de vida, en especial con actos que comprometan de modo
irreversible y definitivo la preservacion de la especie humana, asi como el genoma y la
herencia genética de la Humanidad, asi como destruir grupos étnicos, raciales o
religiosos. EI Consejo de Europa ha emitido las siguientes Recomendaciones: 934
(1982) sobre ingenieria genética; sobre utilizacion de embriones y fetos humanos con
fines diagndsticos, terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales. También ha
emitido otros textos relacionados con la utilizacion del ADN. La Declaracion Universal
sobre Bioética y Derechos Humanos en su art. 2 establece: “...c) promover el respeto de
la dignidad humana y proteger los derechos humanos, velando por el respeto de la vida
de los seres humanos y las libertades fundamentales, de conformidad con el derecho

internacional relativo a los derechos humanos.”

CUARTA. EI ordenamiento juridico mexicano contiene algunas normas relacionadas a
la biotecno-genética, como son: el Codigo Penal para el Distrito Federal de 2002, es el
primero en el Pais que establece los delitos relacionados con la procreacion artificial y
con la manipulacion genética, de la manera siguiente: “art. 149. A quien disponga de
6vulos o esperma para fines distintos a los autorizados por sus donantes, se le impondran
de tres a seis afios de prisién y de cincuenta a quinientos dias de salario minimo de
multa. Art. 150. Se impondra de cuatro a siete afios de prision a quien implante a una
mujer un o6vulo 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 de comprender el
significado del hecho o para resistirlo. Si el delito se realiza con violencia o de ella
resulta un embarazo, la pena sera de cinco a catorce afios. Art. 152. Ademas de las penas
previstas en el capitulo anterior, se impondra suspension para ejercer la profesion o, en
caso de los servidores publicos, inhabilitacion parale desempefio del empleo, cargo o
comision publicos, por un tiempo igual al de pena de prision impuesta, asi como la
destitucion”. En cuanto al titulo de manipulacién genética, el CPDF reconoce diversas
conductas agrupadas bajo la denominacion de manipulacion genética, en los siguientes
términos: “art. 154. Se impondran de dos a seis afios de prision, inhabilitacion, asi como
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suspension por igual término para desempefiar cargo, empleo o comision publicos,
profesion u oficio, a los que: 1. con finalidad distinta a la eliminacion o disminucion de
enfermedades graves o taras, manipulen genes humanos de manera que se altere el
genotipo. Il. fecunden évulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacion
humana, y IIl. creen seres humanos por clonacion o realicen procedimientos de
ingenieria genética, con fines ilicitos. Art. 155. Si resultan hijos a consecuencia de la
comision de algunos delitos previstos en los articulos anteriores, la reparacion del dafio
comprenderad ademas, el pago de alimentos para éstos y para la madre, en los términos

que fija la legislacion civil”

Una ley federal especifica sobre esta materia es la Ley de Bioseguridad de
Organismos Genéticamente Modificados establece las politicas inherentes al manejo de
los organismos vivos modificados por medios biotecnoldgicos para que sean inocuos a la
salud del ser humano y no pongan en riesgo los cultivos basicos de la economia

campesina o bien la biodiversidad de nuestro pais.
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3. CONFLICTOS QUE SURGEN POR LA IRREGULAR APLICACION
DE LA GENETICA Y DE LA BIOTECNOLOGIA

SUMARIO

3.1. Proyecto genoma humano. 3.2. Manipulacién genética. 3.3. Organismos modificados
genéticamente. 3.4. Reproduccion humana asistida. 3.5. Clonacion humana. 3.6. Sexualidad
humana. 3.7. Enfermedades genéticas. 3.8. Terapia genica. 3.9. Genética forense. 3.10.
Genética y deficiencia mental. 3.11. Neoeugenesia. 3.12. Asesoramiento genético.

3.1. PROYECTO GENOMA HUMANO

Estamos inmersos en una impresionante revolucion cientifica y técnica
nunca antes vista, representada por el Proyecto Genoma Humano. Este
Proyecto ha descubierto el cerebro y el alma de todas las células, llamados
genoma, que como dice Moctezuma Barragan, se equipara a una plantilla
que sirve para fabricar a todo ser vivo, o bien, podemos pensar que el
genoma es el manual de instrucciones que establece codmo construir seres

vivos®?,

Un genoma es el nimero total de cromosomas, o sea todo el ADN
(4cido desoxirribonucleico) de un organismo, incluido sus genes, los cuales
llevan la informacion para la elaboracion de todas las proteinas, las que
determinan el aspecto, el funcionamiento, el metabolismo, la resistencia a
las infecciones y a otras enfermedades, y tambien algunos de sus
comportamientos. Es decir, es el codigo que hace que seamos como Somos,
unicos e irrepetibles. Un gen es la unidad fisica, funcional y fundamental de

la herencia. Es una secuencia de nucleotidos ordenada y ubicada en una

%22 Moctezuma Barragan, Gonzalo. “La reproduccion asistida” en Cuadernos del Nicleo de Estudios
Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos. Martinez Bullé Goyri (coordinador). UNAM - Instituto
de Investigaciones Juridicas (serie E: varios, n. 64). 1994: 11
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posicidn especial de un cromosoma. Un gen contiene el codigo especifico

de un producto funcional®®.

El PGH (Proyecto Genoma Humano) no puede delimitarse a la idea de
una ciencia independiente. Obtuvo la cartografia completa del genoma
humano, hasta identificar todos los genes que constituyen la dotacion
genética de la especie humana. Se trata, pues, de maltiples proyectos en
diversas ramas de la ciencia Biologia Molecular, Genética, Bioquimica,

Citologia, Medicina, Informatica, Ingenieria, Ciencias Sociales, etc.

- 324
Agrupados bajo lo que se conoce como “Proyecto Genoma Humano™".

El genoma de los organismos, que los especifica como tales, es la
consecuencia de un proceso evolutivo. Aunque en un sentido estricto por
genoma se concibe: ‘el conjunto de genes que especifican todos los
caracteres potencialmente expresables de un organismo, ya sea externa

(exofenotipo) o internamente (endofenotipo) en los organismos

_ : 325
eucarioticos, como es la especie humana™ .

La importancia de este proyecto radica en que el ADN es la base de estudio del
PGH, ya que el genoma forma una informacion sobre cada individuo, sobre su familia
bioldgica y sobre la especie a la que pertenece, y esta contenida en el ADN. Este ultimo
se copia a si mismo para poder conservarse (replicacion), esa informacion se transmite al
ARN mensajero (transcripcion), y a continuacion da lugar a la sintesis de proteinas

326

(traduccion)®®. Por otra parte, la comprensién del genoma es capaz de revelar

enfermedades, genes mutantes capaces de producir dolencias hereditarias o portadores

%23 Jaramillo. Op. cit. p. 3

%24 Moreno, Miguel. Op. cit. p. 2

%25 |_acadena. Genética y Bioética. Op. cit.

326 Romeo Casabona. Del gen al derecho. Op. cit. p. 29
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de predisposicién a males fisicos o psicopatoldgicos, o caracteristicas individuales como
inclinaciones o capacidades, propension a graves desordenes de conducta o
enfermedades mentales, ademas de otros trastornos fisicos®*’, que podrian ayudar a
encontrar soluciones con gran anticipacion, a prevenir antes de que empiecen, incluso,

los primeros sintomas.

Implicaciones bioéticas y juridicas del PGH

Los descubrimientos que se han realizado en torno al genoma humano conllevan una
relacion entre diversas ciencias y disciplinas, entre ellas el Derecho y sus diferentes
instituciones, algunas: del derecho civil, derechos de la personalidad, derechos de los
contratos, el derecho de familia, el derecho de propiedad industrial y la responsabilidad

civil. Ya que:

... los beneficios anhelados por el Genoma Humano pueden afectar directamente a la
persona si no cumplen con los derechos establecidos por la Declaracion Universal sobre
el Genoma Humano y los Derechos Humanos de 1997, Declaracién Internacional sobre
los Datos Genéticos Humanos del 2003 y en la Declaracion Universal sobre Bioética y

Derechos Humanos, adoptada en Octubre de 2005%%%,

El Proyecto Genoma Humano indudablemente promete grandes beneficios para la
humanidad, sin embargo, plantea conflictos de orden bioético y juridico que levantan un
importante debate, que se refieren a: 1) violacién a la privacidad genética de una
persona; 2) afecta al derecho de igualdad y se presenta indiscriminacién fundada en
causas genéticas; 3) alteracion al genoma; 4) seleccion de sexo; 5) dafios por negar el
origen genético a un menor de edad; 6) dafios a la individualidad genética; 7)
comercializacion del material genético de una persona, sin su conocimiento o

consentimiento; 8) dafios psicoldgicos; 9) dafio biolégico (dafios de tipo civil); 10)

%27 Moreno. Op. cit. p. 11

%28 Flores Avalos, Elvia L. “El genoma humano ante la responsabilidad civil; Nuevos retos” en Ponencias
del Congreso Internacional de Salud y Derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas, 24 al 27 de enero de
2006, Ciudad de México. 2006, p. 4
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posibilidad de abordar un feto anormal; 11) confidencialidad; 12) diagndstico genético;

13) prospeccidn genética masiva; 14) asesoramiento genético (dafios de tipo penal).

Violacion a la privacidad. Lo méas intimo de una persona es la informacion
genética. Si alguien, sin consentimiento ni derecho legitimo, usa para otro o para si la
informacidn genética de una persona, esta Ultima dispondra del derecho a que los dafios
morales que haya sufrido sean reparados. El uso de los datos genéticos de una persona
en una investigacion cientifica, sin su consentimiento expresiva, informada y libremente,
refiere un dafio a su privacidad y dignidad. Y también si el fin de la investigacion cambia

y no se ha obtenido de nuevo su consentimiento.

Afecta al derecho de igualdad y se presenta indiscriminacion por causas
genéticas, al derecho de la personalidad, si las empresas de seguros exigen un
diagnostico genético sefialando predisposicion a una enfermedad genética para hacer la
contratacion. Incluso ahora empresas crediticias tendrian la posibilidad de dar créditos
hipotecarios basados en los resultados de exdmenes genéticos. La compafiia de seguros
no querra contratar una poliza o determinard una prima muy elevada si, al exigir un
analisis previo del ADN, anuncia la probable existencia de una enfermedad futura; en
contraparte, una persona sana podria contratar una péliza de seguro conociendo ya su
diagndstico de ADN, que tiene una elevada probabilidad de padecer una enfermedad

grave en un futuro quiza no muy lejano. Y en este caso tendria una clara ventaja®*°.

Sin embargo, para que se presenten las enfermedades genéticas deben intervenir
maltiples factores ya los genes no son determinantes aunque si necesarios. Se
recomienda que todos los avances cientificos derivados del genoma tengan como fin
procurar su salud, y no el vulnerar sus derechos de la personalidad, y derivado de ella, su
dignidad®®°.

%% L acadena. Genética y bioética. Op. cit. p 310
%30 Flores Avalos, Op. cit. p. 6
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Aunque es aceptado que las empresas privadas y la Administracion Publica
realicen un reconocimiento medico de la persona antes de ser contratada, se puede
impedir el contrato laboral si se realiza un diagnostico molecular del ADN por una
enfermedad que el individuo sea proclive a desarrollar en el futuro pero que no la ha
padecido con anterioridad ni la padece en la actualidad™".

Alteracion al genoma. El dafio es referido si a un sujeto, por técnicas in-vitro, se
modifica su genoma en su fenotipo, sin que haya razén para prevenir una enfermedad.
La alteracion del patrimonio genético del embridn resulta un dafio severo a su identidad
al tiempo que también enlaza a la dignidad humana, puesto que de tal alteracién pueden

resultar dafios a su vida o su salud>*.

Seleccion de sexo. Cuando sin justificar la prevencién de una enfermedad, se
provoca dafio al sujeto por nacer por la aplicacion de técnicas de seleccidon de sexo.
Como ejemplo, en la India, se cuentan una alta incidencia de abortos cuando el producto
es de género femenino. Esto se debe al contexto social en el que el maltrato y
discriminacion de las mujeres en ese pais es frecuente. O cuando los padres deciden
caprichosamente el sexo del nasciturus se atenta contra su identidad genética. En
relacién a esto se desprenden algunas interrogantes que afectan al Derecho Civil y Penal
sobre todo, como la posible existencia de una futura demanda por parte de los hijos a sus
padres por la alteracién genética, o por el contrario, si esta demanda se podra dar por la
omision de la alteracién para prevenir una enfermedad genética, teniendo los padres la

informacidn necesaria de que ésta se transmitiria, y aln asi hayan decidido procrear.

Dafios por negar el conocimiento del origen genético de una persona menor de
edad. Este dafio se produce si al menor se le niega el derecho al conocimiento de su
procedencia genética reconocido en la Ley de los derechos de las nifias y los nifios en el

Distrito Federal que en su Articulo 5 instituye:

3! Lacadena. Genética y bioética. Op. cit. p. 310
%32 Flores Avalos, Op. cit. p. 6
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De manera enunciativa, mas no limitativa, conforme a la presente Ley de las nifias y los

nifios en el Distrito Federal tienen los siguientes derechos:
B) A la identidad, certeza juridica y familia:

A la identidad, tomando como base el conjunto de atributos y derechos de la personalidad

conforme a lo previsto en la legislacion civil;

I A ser registrados después de su nacimiento, con un nombre y apellidos propios, de

conformidad con lo establecido en la legislacion civil;

Il A solicitar y recibir informacién sobre su origen; sobre la identidad de sus padres y a

conocer su origen genético;

Anteriormente el anonimato del o de los donadores era aceptado, incluso en
ocasiones era obligado, ahora se cuestiona tal disposicion. Ya que muchos de los
aspectos genéticos privados del sujeto Unicamente se develaran con un diagnostico
genético. Asimismo es necesario distinguir entre los no-pacientes —que no entran en el
mundo clinico ya que estan sanos— y los in-pacientes que, pudiendo entrar en el mundo
clinico, pueden ser curados. La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa declar6
que “no se podra proceder a tests que puedan detectar una predisposicion genética a una
enfermedad que se manifestara en un momento posterior a la vida y para la que no existe
en la actualidad ningln tratamiento, salvo por razones de salud o de investigacion

cientifica ligada a la salud™®,

Dafios a la individualidad genética. Este dafio surgiria si una persona fuese
clonada, aun para fines reproductivos. Las variaciones del DNA en cada ser humano
deben ser respetadas porque se heredan de padres a hijos y determinan las diferencias

entre grupos sociales poblacionales. EI genoma humano es Gnico en cada persona, como

333 |Lacadena. Genética y Bioética. Op. cit. p. 305
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se vio cuando se hablé de la individualizacion genética, ya que las variaciones

gendémicas nos hacen miembros individuales de nuestra especie®*,

La comercializacion de material genético de una persona, sin su consentimiento.
Es un dafio que se produce al sujeto si sus muestras protedmicas o genéticas son usadas,
sin su consentimiento, o sin la informacion necesaria de que dichas muestras pueden ser

comerciadas por medio de patentes.

Dafios psicolégicos. El conocer si se padece o se padecerd una enfermedad
genética podria causar problemas psicoldgicos por lo cual seria necesario tener un

adecuado asesoramiento psicologico, juridico y médico.

Dafio bioldgico. Se refiere al dafio o a los dafios que podrian ocasionar en la salud

de las personas las practicas genéticas.

Siguiendo los comentarios de Juan Ramén Lacadena®®, los aspectos que se deben
tomar en cuenta sobre el PGH y la medicina son: El paciente como poblacion, que se
refiere a que la familia del paciente pueda pasar de ser una comunidad de apoyo al
enfermo a ser una comunidad de personas afectadas: como focos de enfermedad, como
portadores de riesgo conocido o de enfermedad inevitable. La informacion: ¢quién,
cémo, cuando, a quién? Que se refiere a la transmision de la informacion; donde debe
tomarse en cuenta las reacciones psicoldgicas que podria tener el paciente, que podria
presentar agresividad hacia sus progenitores, el desanimarse en lo personal por sentir una
vida frustrada, la responsabilidad que tendria hacia su descendencia. Y dentro de otras

cuestiones y problemas éticos que Fletcher representa estan los siguientes:

Posibilidad de abortar un feto anormal. Esto puede realizarse siempre y cuando se

respete la eleccion de los padres para abortar o para llevar a termino el embarazo.

3% Moctezuma Barragan, “El genoma y los mexicanos” en Derecho y cultura. EI genoma. México:

Organo para la divulgacion de la academia mexicana para el derecho, la educacion y la cultura, 2001 p. 11
335 Lacadena, Genética y bioética. Op. cit. p. 305
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Confidencialidad. El paciente cuenta con el derecho a la confidencialidad del
médico ante sus parientes cercanos, a menos que los pacientes a quienes se les oculta la
informacion puedan verse afectados. Este es uno de los problemas en que se encuentra el
médico cuando el diagnostico confirma la existencia en el o los consultores de genes
patoldgicos, potenciales transmisores de taras hereditarias a la descendencia: manifestar
personalmente ese riesgo a los familiares de los consultantes o confiar en que estos
mismos lo comuniquen, para que dichos familiares consulten las medidas preventivas

oportunas si lo consideran conveniente3.

3.2. MANIPULACION GENETICA

Se ha llegado a sostener que la manipulacion genética tiene determinadas caracteristicas
que la convierten en un procedimiento tipicamente negativo para el hombre y la vida
humana en si. Las principales caracteristicas son: atenta contra la identidad, integridad,
individualidad y dignidad del ser humano; es un acto ilicito al ser contrario a la
naturaleza; atenta contra el bien de la familia; lesiona el derecho del ser humano; es un
acto injustificado. De por si no trae ningun beneficio para la humanidad; es una préctica
infrahumana y hasta antihumana; busca transformar, modificar y alterar la naturaleza del
ser humano; la manipulacion equivale a dafio; la intervencion no debe estar dirigida
necesariamente a los genes. Basta que sea una técnica perjudicial y selectiva para que

sea una manipulacion®’.

La cuestion del derecho ante el genoma humano plantea la razon relativa a la
manipulacion genética. En la actualidad, gracias a las nuevas técnicas moleculares, es
posible trabajar directamente con el ADN. En el campo de la ingenieria genética, tanto

en el mundo animal como en el vegetal, alterando el patrimonio genético del organismo,

%% Romeo Casabona. Los genes y sus leyes. Op. cit. p. 94
337 Varsi Rospigliosi, Enrique, Derecho y manipulacién genética: 10-11 en http://comunidad.derecho.org/
dergenetico/LibroDerechoManGeneCap.html
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los avances han sido espectaculares. Posibilidades que antes se consideraban como de

. . ., . . 338
“ciencia-ficcion” aparecen ante nuestros ojos como una realidad™".

Estas posibilidades plantean grandes dilemas ético-juridicos. Con respecto a la
ingenieria genética aplicada a mamiferos nos podemos preguntar si esta experimentacion
es ajena a todo limite. O lo que es lo mismo: ¢cualquier beneficio econdmico justifica
someter a 0s animales a técnicas y ensayos que van a modificar radicalmente su
estructura genética y les van a ocasionar graves perjuicios? ¢Puede la naturaleza ser
considerada como una mera fuente de materias primas manipulables a discrecion,
incluso hasta sus mas profundas raices quimicas? ¢;Podemos intervenir sobre seres vivos,
alterando las especies con las que se van a encontrar las futuras generaciones?>*®

Un capitulo cualitativamente distinto es el de la manipulacién del genoma humano.
Estas intervenciones se pueden realizar tanto a nivel soméatico como a nivel germinal. Un
ejemplo es el caso de la clonacion por transferencia de nucleos. Ciertamente, nos
enfrentamos ante intervenciones en las ultimas raices quimicas de la vida human que
permiten disefias, como si de un plano se tratara, la misma vida humana ¢es admisible

llegar a esta cosificacion de la vida humana?3*

A) Delitos relativos a la manipulacién genética

“Las acciones que pueden realizarse en el genoma humano a partir de su conocimiento,
es decir, las manipulaciones genéticas y la ingenieria genética en particular, ponen en
relieve que dichas conductas, aunque puedan recaer sobre individuos concretos,
afectandoles incluso de forma directa, les trascienden al poder afectar también la propia
especie humana, a su integridad, identidad e inalterabilidad. Por eso despiertan recelos y
se rechazan la eugenesia positiva, las manipulaciones genéticas con propositos raciales o
racistas y las que degradan de algin modo la especie humana, por ejemplo, al mezclarla

genéticamente con animales; se pretende evitar el resurgimiento “modernizado” de las

338 Aparisi, Angela. Nuevas fronteras de los Derechos Humanos, conferencia: 2001. p. 4
339 |k

Ibidem. p. 5
30 fdem.
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corrientes eugenésicas de principios de siglo en el ambito anglosajon y los abusos
cometidos al amparo del régimen nacional-socialista. Incluso las intervenciones en los
genes humanos con fines terapéuticos aunque se tiende a aceptar su licitud (con todas las
reservas apuntadas mas arriba si afecta a la linea germinal), tampoco dejan de despertar
recelos y plantear dudas en la medida que presenten esa potencialidad de incidir sobre la
especie humana alterando su genoma fuera de ciertas circunstancias; posibilidad ésta
abierta en relacion con la terapia o cualquier otra intervencidén genética en la linea
germinal, que a su vez vuelve a plantear la discusion de su utilizacion como medio
preventivo de fortalecimiento de la raza humana frente a determinadas enfermedades con
el fin de hacerla méas resistente a ellas, o en su vertiente de eugenesia negativa de
eliminacién de material genético patologico. Dentro del espiritu de moratoria que parece
aconsejable en estos momentos, segin sefialaba mas arriba, hasta conocer mejor sus
posibilidades y efectos y en su caso controlar los no deseables, pues se trata de una
posibilidad que en el plano puramente especulativo debe valorarse en principio

favorablemente”**.

Se comprende que “la inalterabilidad o integridad del genotipo de los gametos
humanos y el embrion in vitro no son protegidos por si mismos, sino en la medida en
que a traves de ellos se pueden afectar a futuros seres humanos y a la especie humana.
Resultante de esta proteccion lo es también la de la dignidad de las personas afectadas
por estas manipulaciones, sin que constituya [...] un bien juridico autébnoma y
directamente protegido™®*%.

“Esta doble perspectiva individual y supraindividual del bien juridico, consecuente
también por la no diferenciacion de la ley entre intervenciones —curativas— en la linea
germinal y en la linea somatica, trae consigo varias consecuencias: el delito presenta,

alternativamente, una estructura de delitos cuando se afecte a través de éste la

%1 Romeo Casabona. Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 370
%2 Romeo Casabona. Delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la manipulacion
genética. Op. cit. p. 207
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manipulacion genética al bien juridico supraindividual ademas de otro individual
99343

protegido por un delito diferente

“En primer lugar, la accidon consiste en manipular genes humanos, en el sentido de
intervenir directamente en ellos por ingenieria genética molecular, mediante la
supresion, adicion, sustitucion o modificacion de genes humanos, con independencia de
la imposibilidad técnica actual de alguno de estos procedimientos; la sustitucion incluye
la dotacion genética completa. De la palabra “manipular” parece dificil deducir la
inclusion de procedimientos exdgenados indirectos para incidir en los genes: radiaciones
ionizantes, sustancias bioquimicas, etéreas, etc. Si son procedimientos directos de
intervencion las manipulaciones in vivo y ex vivo por las que se introducen en el
organismo células con sus genes modificados. [...] la manipulacion tipica puede recaer
asimismo en gametos humanos, pero con la restriccion sugerida también entonces: sélo

s 5344
cuando se utilicen para la reproduccion”™*.

“La modalidad imprudente consiste en la produccion del resultado, es decir, la
alteracion del genotipo, por imprudencia grave. No obstante, existe la dificultad sobre la
determinacion de qué conductas pueden integrar el tipo. Por lo pronto, lo estan las
manipulaciones o intervenciones de cualquier clase que no tengan como propdsito la
alteracion del genotipo. La duda surge en relacion con las manipulaciones genéticas
realizadas con grave infraccion del cuidado objetivamente debido que teniendo la
finalidad terapéutica admitida por la ley producen una alteracién en el genotipo distinta
de la proyectada, y en su caso perjudicial para la salud o integridad del afectado o del
futuro nuevo ser. Entiendo que este comportamiento es también tipico, pues concurren
en él todos los elementos exigidos por el tipo: ese resultado concreto de alteracion del
genotipo ha sido consecuencia de una conducta imprudente, a pesar de la finalidad
perseguida. Esta conclusion encuentra su justificacion en que el tipo imprudente no se

remite al parrafo anterior para la descripcion de la conducta, por lo que el elemento

3 Thidem. p. 278
%44 Romeo Casabona. Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 281
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subjetivo de lo injusto del tipo doloso no constituye un obstaculo para construir el tipo
995345

imprudente de forma auténoma

Como ya se expusieron en el Capitulo 3.2, los delitos de manipulacion genética
que comprende el CP espafiol de 1995 son: 1. la clonacion y otros procedimientos de
seleccion de raza; 2. la fecundacion de dvulos con fines distintos a la procreacion
humana; 3. la produccién de armas biologicas, y: 4. la reproduccion asistida no

consentida.

B) Aspectos éticos de la manipulacién genética
Dos cuestiones que deben ser destacadas son: la valoracion ética de lo artificial frente a

lo natural y la relacion entre los hechos cientificos y las normas éticas y juridicas.

Desde la perspectiva de Angela Aparisi**® la valoracién ética de lo artificial a lo
natural es una actividad humana sofisticada que es una expresion de la inteligencia

humana, Lacadena®"’

sigue este pensamiento cuando dice que siendo asi que la
inteligencia es una resultante de la evolucién, siguiendo este pensamiento entonces tan
“natural” deberia ser concebida la ingenieria genética como la construccion del capullo
por el gusano. “Para proyectar, crear lo proyectado y transmitirlo los demas lo que por su
cuenta hizo”. El hombre estd genéticamente capacitado para ser “sujeto culto” -Ser capaz
de utilizar el lenguaje simbdlico-, y por tanto lo verdaderamente artificial es considerar

como no natural la actividad humana.

C) El hecho cientifico y las normas éticas y juridicas

Con las moléculas del ADN recombinante se produjo una situacion sin precedentes en la
historia de la ciencia. Estableciendo una moratoria a sus propios investigaciones. Un
grupo de cientificos pioneros en la nueva tecnologia molecular, Paul Berg, Baltimore,

Nathans y Watson (premios nobel) publicaron en 1974 el siguiente manifiesto:

S fhidem. p. 286
346 Aparisi. Nuevas fronteras de los Derechos Humanos, Op. cit. p. 5
347 |_acadena. Genética y bioética. Op. cit. p. 24
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“Proponemos las siguientes recomendaciones:

La primera es que hasta que el riesgo potencial de las moléculas del ADN recombinate
haya sido mejor evaluado, o hasta que se desarrollen los métodos adecuados que impidan
su diseminacion, los cientificos de todo el mundo deben unirse a este comité aplazando

voluntariamente los siguientes tipos de experimentos...”

a. La replicacion autdnoma de plasmidos bacterianos, asi como la construccion de nuevos

plasmidos

b. Unir ADN de virus animales, oncogénicos o no, a elementos de ADN capaces de

replicar automaticamente, tales como los plasmidos bacterianos u otros virus”.

La segunda recomendacién es que deberia tenerse en cuenta que muchos tipos de ADN de
celulas animales contienen secuencias comunes a virus oncogénicos ARN (retrovirus) por

lo que afiadir ADN animal al sistemas de replicacion ADN podria implicar un riesgo.

La tercera aconsejaba la supervision de este tipo de experiencias por los Institutos
Nacionales de la Salud (NIH).

La cuarta y ultima se referia a la conveniencia de realizar una reunién cientifica para
“revisar el progreso cientifico en esta area de investigacion y discutir después los medios
apropiados para tratar el riesgo bioldgico potencial de las moléculas de ADN
recombinante”. Esta reunioén, denominada “Asilomar Conference on DNA recombinant

molecules” se celebré en California del 24 al 27 de febrero de 197573,

Se puede decir que en el llamado test del hamster, los hechos sobre la

manipulacion fueron consumados. Hasta Gltimas fechas, ha sucedido que las normas

éticas y juridicas van frente de los hechos cientificos consumados de la investigacion en

biomedicina; ejemplo “test de hamster”, el cual consistente en la observacion de los

cromosomas de un cigoto interespecifico o del embrién en estadio de dos células

%8 Thidem. p. 25-26
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producidos por la fecundacion in vitro de ovocitos de hamster desprovistos de la zona

peldcida con espermatozoides humanos previamente capacitados®.

Desde la década de los ochenta del siglo pasado, se viene utilizando esta técnica
para poder analizar los cromosomas de los espermatozoides humanos, ya que de otra
forma no seria posible. “Al fecundar un ovocito de hamster con un espermatozoide
humano los cromosomas aportados por éste se hace visibles y analizables al microscopio
al entrar en actividad mitotica los pronucleos del cigoto interespecifico hamnster —

humano obtenido>*°.

El proposito de observar los cromosomas humanos es aparentemente licito, no se oculta la
diferencia esencial entre esta situacion y la de las células hibridas somaticas
interespecificas obtenidas por fusion celular que son utilizadas frecuentemente por la

localizacién de genes humanos®*.

Existen dos sectores definidos que defienden sus puntos de vista a favor de la
aprobacion de la manipulacién genética y otros que exigen su prohibicion. A favor:
permite encontrar el tratamiento y cura de diversas dolencias; es un medio necesario para
lograr el avance de la ciencia médica en beneficio del hombre. En contra: atenta contra
la identidad, individualidad e integridad del ser humano; es una practica degenerativa
que transgrede los principios de la persona humana; no es un medio licito ni

justificativo; sélo responde a intereses cientificos®>.

Se estructura una normatividad sobre manipulacion genética, agil y coherente, a
partir de los planteamientos a favor y en contra, esta permitira el desarrollo de la ciencia
biolégica en beneficio del hombre, no se debe liberalizar o abstenerse de legislar este

tipo de avances cientificos. El uso inadecuado de estas investigaciones tendria resultados

9 Thidem. p. 28

%0 fdem.

L [dem.

%2 varsi Rospiglios, Op. cit. p. 10-11
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ilicitas al significar la manipulacion genética atentatoria de la persona y si fuera un

delito, implicaria una sentencia condenatoria.

Fines. “La manipulacion genética en el ser humano no siempre va en provecho
directo del mismo. Por su esencia son contrarios a la naturaleza y a la dignidad del ser
humano, llevando implicita una presuncion de ilegalidad. Sin embargo determinados
procedimientos de ingenieria genética, marcan la pauta basica para encontrar la cura o el
tratamiento a taras, dolencias o defectos del ser humano™ se estructura una normatividad
4gil y coherente®?,

Sin este tipo de experimentacion seria dificil el avance de la ciencia en campos
como el de la terapéutica, area en la que se permite la manipulacion, pero dirigida a fines
humanitarios y objetivos definidos en futuro provecho del hombre, sin transgredir los

. . . . 354
derechos propios del ser humano en el momento de realizar las intervenciones”".

Los casos de manipulacion genética, se presentan en estadios biologicos:

- “Antes de la fecundacion, mediante el cultivo o tratamiento de gametos,
crioconservacion prolongada de células sexuales mezcla de componentes genéticos,

alteracion del genoma.

- En la fecundacion: la experimentacion de embriones con fines distintos a la

procreacion.

- En la gestacion: la cesion del Utero, gestacion retardada o apresurada, la
gestacion interespecies, la artificial 0 mecanica, la gestacion varonil y la realizada en

cadaveres o0 en mujeres descerebradas, asi como el implante de embriones abortados.

%2 [bidem. p. 11
%4 Tdem.
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- Después del nacimiento: andlisis e intervencion del genoma con fines no

terapéuticos.

- Después de la muerte: la hibernacién o criogénica con fines de futura

resurreccion o conservacion de 6rganos o tejidos o sustancias corporales”

Como podemos apreciar el ser humano puede ser manipulado antes de su

nacimiento, durante su vida y después de producida su muerte®>.

Efectos. Estas manipulaciones pueden desencadenar una perturbacion irreversible
en casos de hombre en serie, procesos de fertilizacion dirigidos o gestaciones rapidas y
repetidas, sin que beneficien y con el peligro de traer perjuicios a la humanidad. Los
casos de la manipulacion genética contrarian la paz, el orden publico y las buenas
costumbres, y es necesario que sea tipificado como delito biologico, y que no es posible
asignarles una sancion penal. Atentar contra la integridad del ser humano es aceptar que
se trata de un objeto que puede ser utilizado por un simple como un simple medio. Si es
un fin en cualquiera de sus estadios, entonces se ha de prohibir toda clase de

manipulacion en base al principio de la no instrumentacion del ser humano.

Las posibilidades y los riegos de las manipulaciones genéticas (stricto sensu) y
las tipologias de bienes juridicos amenazados. Sobre el plano industrial y agricola, el
plano de la terapia farmacoldgica y el plano de la terapia génica, la tarea del jurista no
solo es racionalizar el presente, sino también programar el futuro, puesto que el
acelerado progreso de la biomedicina tiende cada vez mas a transformar lo futurible en
futuro y el futuro en presente, por lo que el andlisis debe encaminarse hacia los riesgos
presentes y futuros de la manipulacion genética”. “Las manipulaciones genéticas
somaticas no terapéuticas pueden ser usadas con la finalidad de simple mejora, para
fines eugenésicos. Ello con el consiguiente riesgo de la seleccion geneética. Las

manipulaciones genéticas germinales o somaticas, tienen como premisa técnica el

%5 Thidem. p. 11-12
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andlisis geondémico, el diagnostico genético, la consulta genética, el diagnostico pre y
95356

post natal, por tanto presentan también delicados problemas juridicos

Los principios utilitaristas y los principios personalistas de regulacion. “El
problema juridico no es tanto un problema de licitud, de prohibicion, sino més bien un
complejo problema de limites de licitud; es decir de una reglamentacion que asegure los
beneficios y que evite los dafios para el hombre. Que resuelva los inevitables conflictos
entre los bienes juridicos en juego (Libertad y progreso de la ciencia, salud colectiva,

libertad de consentimiento, etc.)”>’.

3.3. ORGANISMOS MODIFICADOS GENETICAMENTE

“Los efectos de los organismos transgénicos sobre el ambiente, la salud humana y
animal, preocupa a algunos gobiernos que ya toman medidas para proteger a su
poblacién y a su territorio. Adoptan zonas libres de transgénicos o prohiben este tipo de
cultivos”. “En febrero del 2005, un grupo de gobiernos regionales de Europa se
reunieron en Toscana, Italia, y emitieron una carta con el fin de salvaguardar los
productos genuinos y de alta calidad, y preservar la biodiversidad agricola de la

contaminacion de las semillas transgénicas™. 358

“La carta fue firmada por veinte gobiernos regionales: de Italia, Austria, Gran
Bretafia, Alemania, Francia, Espafia y Grecia. Se comprometieron a apoyar la agricultura

tradicional y organica, a adoptar medidas contra el ingreso de transgénicos y a proteger

%% Mantovani, Ferrando. “Manipulaciones genéticas, bienes juridicos amenazados, sistemas de control y
técnicas de tutela” en (1994) Revista de derecho y genoma humano No. 1. Julio-Diciembre 1994 Granada:
Cétedra de Derecho y Genoma Humano, Fundacién BBV-Diputacién Foral de Bizkaia, Universidad de
Deusto, Bilbao. 1994: p. 94-95, 101

%7 Thidem. p. 102

%8 Yoke Heong Chee, Revista del Sur num 160 abril-junio 2005, p.1 en
http://www.redtercermundo.org.uy/revista_sel_sur/texto_completo.php?id=2814
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los productos de calidad y la biodiversidad previniendo la contaminacion por genotipos
s 359

externos, incluso los modificados mediante ingenieria genética”.

Actualmente los organismos genéticamente modificados (OGMs) estan teniendo
auge. Inicid en el campo de la salud hace 30 afios con la construccion de organismos
productos de proteinas humanas para el tratamiento de diferentes problematicas clinicas,
otro sector ha sido el agricola, en el plano alimentario y en la industria pecuaria, en la
acuacultura, en el campo forestal y el la biorremediaciéon (técnica que se sirve de
organismos genéticamente modificados para restaurar el suelo que fue contaminado) En

ninguno se ha demostrado alguin dafio por el uso de OGMs.**°

Tanto la comunidad internacional, como los paises han desarrollado distintas
regulaciones juridicas y distintas politicas de precaucion al respecto. Estos
ordenamientos se han venido desarrollando desde hace 10 afios. Se han desatado muchas
divergencias en la creacion de cuerpos juridicos que regulen este fendmeno. Debe
entenderse desde una dptica comercial, y por otro lado, se pretende enfocar desde el
punto de vista socio ambiental y que trata de restringir estas aplicaciones por salud

humana, animal, vegetal y ambiental.***

Al hablar de la revolucion verde se puede decir que Malthus se quedé corto cuando
predijo la catastrofe para la humanidad porque estim6 que la poblacién creceria segun
una progresion geométrica mientras que los alimentos lo harian en progresion aritmética.
No se cumplieron dichas predicciones por el incremento de las producciones agricolas y
a los avances tecnologicos y por otro lado la aplicacion de conocimientos genéticos a la

obtencidn de variedades cultivadas.®®?

%9 Thidem.

%0 Kubli-Garcia, Fausto “Régimen Juridico Internacional de la Biotecnologia Moderna” Ponencia del
Congreso Internacional de Salud y Derecho, del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
Ciudad de México, febrero de 2006

%1 fdem.

%2 |_acadena. Genética y bioética. Op. cit. p. 421
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Algunos de los aspectos positivos de la revolucion verde son: 1. importantes
incrementos en la produccién de cultivos bésicos: en poco mas de una década se paso en
México de un rendimiento en el cultivo de trigo de 750 kg/Ha a 9.000 kg/Ha, con esto
las variedades de arroz obtenidas en el IRRI duplicaron la produccion en paises como la
India, Filipinas y Pakistan, entre otros®®®; 2. los problemas pendientes tras la revolucion
verde son, entre otros, 800 millones, sobre todo mujeres y nifios, consumen menos de
2,000 cal/dia, 180 millones de nifios tienen problemas graves relacionados con
problemas de alimentos, 100 millones de nifios tienen una grave deficiencia en vitamina
A (problemas relacionados con la vista, piel, mucosas y sistema inmune), 400 millones
de mujeres (15-49 afios) tienen deficiencia en hierro (la anemia es la causa del 20% de

los abortos o muerte prematura en Asia y Africa).>*

La transgénesis o transferencia génica horizontal en plantas se puede realizar
utilizando el ADN-T del plasmido Ti de la bacteria Agrobacterium tumefaciens que
producen los tumores o agallas en las heridas que se originan en las plantas. Otras
técnicas de transferencia de genes consisten en la introduccion del ADN en protoplastos
utilizando el polietilengicol o la electroporacion. También se puede introducir el ADN
en las células por bombardeo con microproyectiles (biobalistica) formados por particulas
de oro o tungsteno recubiertas con el ADN deseado.*®® En los organismos superiores
animales o vegetales la informacién genética se trasmite por mecanismos de

reproduccion sexual; es lo que se conoce como transmision genética vertical.

Al practicarse la transgénesis, que es la introduccién de una nueva informacién
geneética (el transgen) dentro del genoma de un organismo, puede presentar algunos
problemas en relacion a donde y cudndo expresar el transgén, como se indica a
continuacion: integracion maltiple (tandem o no); lugar de integracion indeterminado
(efecto de posicion); mutilacion y falta de expresion; mosaicismo (germinal y somatico);

expresion especifica/ectopica; expresion variable.

%3 Thidem. p. 422
%4 |bidem. p. 423
%% |bidem. p. 463
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Aspectos bioéticos y juridicos de la utilizacion de alimentos transgénicos
En el contexto bioético es necesario tener en cuenta los aspectos sanitario y ecoldgico.
En el punto de vista sanitario ya se ha indicado el riesgo teérico que supone que el gen
que da resistencia a los antibidticos beta-lactamicos (ampicilina) pase a bacterias del
tracto intestinal humano directa o indirectamente via bacterias del tracto intestinal de los
animales que se alimenten con el maiz transgénico. Por otro lado no se ha demostrado
gue un gen consumido por boca haya sido transmitido a una bacteria del tracto
intestinal. >

Otro aspecto sanitario es el de la aparicion de alergias insospechadas por el
consumo de alimentos transgénicos, para esto hay que tener en cuenta los siguientes
aspectos:*®” 1. nivel de riesgo aceptable en comparacién con la situacién normal (1%-2%
de adultos, 6% de nifios) ¢las plantas transgéncias aumentan estas cifras?; 2. Alimentos
alérgicos: Crustaceos, pescado, huevos, leche, nueces, cacahuate soja, trigo. ¢Como
evaluar el riesgo de alergia? ausencia de similitud entre la proteina transgénica y un

alégeno conocido, digestion rapida de la proteina en el tubo digestivo.

En Europa, por ejemplo, la comercializacion de colza y judias modificadas para
aumentar su valor nutritivo, se abandonaron al descubrir su elevado poder alergénico o
de fresas resistentes a las heladas por llevar incorporado un gen de pescado (un pez que
vive en aguas articas a bajas temperaturas). Este Gltimo supuesto, las personas alérgicas
al pescado podrian sufrir una crisis alérgica al ingerir las fresas. Ante estas situaciones
descritas justificarian la peticion hecha por las organizaciones de consumidores y
ecologistas de que los productos elaborados con plantas transgénicas lleven la etiqueta
correspondiente. Y, en efecto lo consiguieron en 15 de mayo de 1977 entro en vigor el
Reglamento CE num. 298/97 “sobre nuevos alimentos y nuevos ingredientes

alimentarios”>%®

%% Ihidem. p. 449
%7 |hidem. p. 450
%8 |bidem. p. 451
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“En relacion con el aspecto de la salud humana es importante poner en manifiesto
que desde 1990 organizaciones como la FAO, la OMS y la FDA norteamericana vienen
evaluando con rigor los pros y los contras de los alimentos trangénicos y no se han
opuesto a su utilizacién.” Los consumidores pueden hacer caso omiso al etiquetado
transgénico (como sucede con los fumadores que siguen consumiéndolo a pesar de la
leyenda FUMAR PRODUCE CANCER) a menos que sean alérgicos o una razon

ética. %%

Algunos paises europeos han decidido prohibir directamente algunos organismos
transgénicos. Polonia y Hungria anunciaron que prohibirian la importacion y cultivo de
semillas del maiz insecticida MONB810. Austria ya lo habia prohibido. La Comisién
Europea tratd de derogar esa prohibicion, pero no tubo éxito. En Estados Unidos
legisladores de Oregon consideran una moratoria, en California, los condados de
Mendocino, Trinity y Marin se declararon “zonas libres de transgénicos”.>"

Desde tiempos remotos, el ser humano ha intentado modificar de algin modo las
especies vivas con el fin de utilizar sus efectos para su beneficio propio, sobre todo en la
ganaderia y la agricultura, ofrece hoy la genética posibilidades y técnicas mas precisas y
eficaces. Para el desarrollo agricola e industrial de ciertos sectores de la produccion, ha
requerido un instrumental normativo especifico, ya que los riesgos de diseminacion no
controlada de estos organismos han puesto en evidencia que la bioseguridad es una
materia que traspasa las fronteras de los Estados, pero seria estéril una regulacion
normativa aislada si los demas Estados préximos no adoptan medidas semejantes y se

. , ” oo 71
convierten en “paraisos genéticos’ sobre todo para las empresas multinacionales.’

La organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), en 1966
hizo unas reflexiones de seguridad para la manipulacion del ADNr. EI Consejo aprobd
dos Directivas el 23 de abril de 1990: 90/219/CEE, sobre la utilizacion confinada de

%9 Ihidem. p. 453
370 Y oke Heong, Op. cit.
% Romeo Casabona, Del Gen al Derecho... Op. cit. p. 390
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microorganismos modificados genéticamente, y 90/220/CEE, sobre liberacion
intencional del en el medio ambiente de organismos modificados genéticamente, que han
merecido sendas actualizaciones y la mayoria de los Estados miembros de la Union ha

procedido ya a su transportacién en sus derechos internos.”*"2

3.4. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

El derecho a la reproduccion, no puede ser restringido arbitrariamente y sin justificacion
por los poderes politicos, nuestra constitucion prohibe la discriminacién por razén de eso
y es por tanto el hombre y la mujer tienen derecho a la reproduccién por medio de la
inseminacién artificial. La ley Federal de Salud regula la fertilizacion, tanto en la
inseminacion artificial y la fertilizacion in vitro. Mientras que el articulo 149 del CPDF
sanciona, en el titulo I, capitulo I, la procreacion asistida e inseminacion artificial, “... a
quien disponga de 6Gvulos o esperma para fines distintos a los autorizados por los

donantes™">,

Las précticas de reproduccion asistida implican un conjunto de aspectos sociales,
como: aspectos econdmicos; aspectos culturales; aspectos cientificos; sistemas
ideoldgicos. Pero debe tomarse en cuenta la moralidad con que se lleva a cabo la

intervencion humana para impedir la esterilidad®".

El Papa Pacelli descalifica la “fecundacion artificial” tanto en el matrimonio como
extramatrimonial, como afortiori si procede de un donante. Su postura es como sigue:
Condena como inmoral la inseminacion artificial fuera del matrimonio, ya que la ley
natural y la ley divina exigen que la nueva vida sea el fruto del matrimonio; es
igualmente inmoral la inseminacion a través de un donante puesto que solo los esposos
tienen derecho para engendra una nueva vida; de igual forma la rechaza dentro del

matrimonio porque el semen no puede obtenerse por actos contrarios a los naturales;

72 Ipidem. p. 391

%73 Brena Sesma. El derecho y la salud. Temas a reflexionar. México: UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas (Serie Estudios Juridicos, Nim. 57). 2004, p. 92

374 Garza Garza, Op. cit. p 189
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admite la llamada inseminacion artificial impropia, se referia a algunos procedimientos

médicos para acentuar la capacidad de procrear en el acto sexual.

El debate teoldgico sobre la procreacion asistida®”>. En la procreacion asistida no
hay posturas oficiales de la iglesia hasta los afios 80, desde el nacimiento de Louse
Brown ha sido importante en las reflexiones de la teologia moral catdlica: a) no puede
Ilamarse masturbacion, en el sentido moral, al procedimiento utilizado para la obtencién
del semen. Afirman que no es un procedimiento no natural y despersonalizado de llamar
a un nuevo ser a la vida, debe valorarse como la entrega y el amor de una pareja para
poder procrear un hijo; b) son mayoria las opiniones contrarias a esta, en los valores
personales que pueden quedar afectados por esta forma de procreacion: la existencia de
una relacion asimétrica entre el marido —que no es el padre bioldgico— y la mujer que si
lo es, puede traer consecuencias, ya que el nifio serd un recuerdo continuo de su
incapacidad reproductora; ¢) las opiniones teoldgicas aceptando la fecundacion in vitro
eran bastas pero s6lo cuando los gametos procedan de la propia pareja y se trasfieren
todos los embriones conseguidos. Se destacaba que la fecundacion in vitro no origina un
incremento de anomalias o malformaciones en los nifios concebidos de esa forma; d) con
respecto a otras posibilidades en el desarrollo de la procreacion asistida era negativa la
opinidn teoldgica. Sin embargo Juan Pablo Il se refirio a estos temas centrandose en la
condena de la experimentacidn no terapéutica realizada en embriones humanos, valord
positivamente las intervenciones terapéuticas realizadas en el embrion o feto para evitar
que nazca con anomalias o malformaciones, de igual forma la terapia génica realizada en

el nonato para evitar alguna enfermedad.

La instruccion Donum vitae: El cardenal Joseph Ratzinger la firmo el 22 de
febrero de 1987 que habia sido aprobada por el papa Juan Pablo Il. Es un documento del
Magisterio de la Iglesia y su fin es velar por la integridad y la seguridad de la doctrina.
Es un documento que exige respeto y seguimiento por parte de una conciencia catolica,

pero puede ser modificado en el futuro. La instruccién da un dictamen negativo sobre las

375 Gafo. Diez palabras claves en bioética. Op. cit. p. 185-190
196



técnicas de procreacion asistida, condenan a todas las técnicas de reproduccion asi como

a todo experimento realizado en embriones que no sea terapéutico para el nuevo ser:

Puntos importantes de la instruccion: 1. se afirma que el hombre ha recibido la
mision de “dominar la tierra” y que “la investigacion cientifica, fundamental y aplicada,
constituye una expresion significativa del sefiorio del hombre sobre la creacion”. Esto es
importante porque reconoce el valor de la ciencia y de la investigacion, como medios
para que el hombre cumpla su misién de dominio sobre la naturaleza; 2. la instruccién va
a insistir en la ambigliedad del progreso tecnoldgico, el extraordinario poder tecnoldgico
es una llamada a su responsabilidad ética para usar ese poder al servicio de la
humanidad. La ciencia sin conciencia solo conduce a la ruina del hombre, en este tiempo
se necesita mas de esa sabiduria para humanizar més las cosas nuevas que el hombre
descubre; 3. la instruccién presenta una vision del ser humano como una totalidad
unificada., insistiendo que lo corpéreo no es un aspecto parcial o accidental de la
persona. Asi que toda intervencion en el cuerpo humano afecta a la persona misma; 4. El
antrop6logo del ser humano, hace una presentacion de la “ley moral natural”
fundamentada “en la naturaleza corporal y espiritual de la persona humana” asegura que
“esa ley no puede entenderse como una normatividad simplemente biologica, sino como
el orden racional por el que el hombre es Ilamado por su creador a dirigir y regular su
vida y sus actos y mas concretamente, a usar y disponer del propio cuerpo”. Es
importante la afirmacién de que no se rechazan las nuevas tecnologias “por el hecho de
ser artificiales” en todo caso por la relacion con la dignidad de la persona; 5. la
instruccion deduce la innovacion de la transmision de la vida humana de la vida que
deriva de la originalidad misma de la persona humana. Esta comprension antropoldgica,
lleva a considerar el acto sexual como “un acto inseparablemente corporal y espiritual”
“conforme con el lenguaje del cuerpo y con natural generosidad, la unidon conyugal debe
realizarse respetando la apertura a la generacién y la procreacion de una persona humana
debe ser el fruto y el término del amor esposal”. La humanae vitae descalifica los
métodos que permiten la expresion unitiva del acto sexual, que no permiten expresar su
significado procreativo; 6. un segundo argumento descalificando estas técnicas, es que la

197



nueva vida humana “no puede ser querida ni concebida como el producto de
Intervencion de técnicas médicas y bioldgicas”, toda persona tiene derecho a ser “el
resultado de una donacién” y “ser recibida en el gesto de unidén y de amor de sus
padres”, por lo tanto debe ser resultado de una donacién y no de una eficiencia técnica
mesurable segin pardmetros de control y dominio; 7. La Donum vital destaca que la
persona fisica no agota en si misma el valor de la persona, ni representa el valor supremo
del hombre, la vida es un valor fundamental puesto que en el se apoyan los demas
valores de la persona, se insiste en la “inviolabilidad del derecho a la vida humana del
ser inocente desde el momento de la concepcion hasta la muerte”. La proteccion de la
vida humana desde la concepcion es una cuestion ética fundamental en los problemas de
diagnostico prenatal y la experimentacion e investigacion de los embriones; 8. la
instruccion afirma que no puede hablarse de “un verdadero y propio derecho al hijo” ya
que “no es algo debido y no puede ser considerado de su propiedad”, la instruccion
rechaza estas técnicas a parejas no casadas, a la mujer sola o la maternidad subrogada
“es a través de la referencia conocida y segura a sus padres pueden los hijos descubrir la
propia identidad y alcanzar la madurez humana”; 9. la tercera parte de la instruccion
trata sobre moral y ley civil, abordando exigencias éticas para que el legislador pueda
tomarlas en cuenta. La instruccién expone que debe actuar a una regulacién juridica, ya
que el “llamamiento a la conciencia individual y la autodisciplina de los investigadores
no es suficiente para asegurar el respeto a los derechos personales y del orden publico”.
La instruccion considera que no todo lo que es éticamente aceptable en el campo de la
procreacion asistida tiene que estar también legalmente sancionado. Afade “sin
embargo, los derechos inalienables de la persona deben ser reconocidos y respetados por
parte de la sociedad civil y de la autoridad publica”. Y rechaza toda legislacion que
admita el aborto y convertir el embrion en objeto de experimentacion; de igual forma
sancionar la donacion de gametos entre personas no unidas en matrimonio, bancos de

embriones, inseminacion post mortem y la maternidad subrogada.
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Aspectos éticos y juridicos

Los problemas éticos y juridicos como consecuencia de la utilizacion de las técnicas de
reproduccion asistida, entre otros, son: hiperestimulacion ovarica, el tratamiento de
estimulacion ovérica puede dar lugar a embarazos multiples. Cuando el nimero de
embriones es excesivo se corre el riesgo de que todos mueran (aspecto ético). Seleccidn
de embriones: la legislacion espafiola permite la manipulacion y seleccion de embriones
con fines diagndsticos, por tanto no representa problema juridico, desde el punto de vista
legal, sélo autoriza la seleccion de embriones por su sexo en los casos de enfermedades
ligadas al cromosoma X. Embriones sobrantes: sdlo se aconseja transferir al Gtero tres o
cuatro embriones. Los sobrantes son congelados a la espera de una ulterior utilizacion.
La ley espafola actual permite sélo la crioconservacion por un periodo maximo de cinco
afios. Congelacion de ovocitos: la legislacion espafiola actual prohibe la congelacién de
ovocitos “en tanto no haya suficientes garantias sobre la viabilidad de los 6vulos después
de su congelacion”. Partenogénesis: debe ser éticamente condenada por cuanto se
supone una manipulacién de imprevisibles de imprevisibles consecuencias nocivas. En
Espaia la ley 35/1988 de técnicas de Reproduccion Asistida considera como “infraccion

muy grave” la induccion de la partenogénesis [art. 20.2B) m] *"®

Algunos de los paises que tienen legislacién sobre reproduccién asistida son:
Austria, Brasil, Republica Popular China, Estados Unidos de América, Espafia, Francia,

Holanda, India, México, Noruega, Reino Unido, Suecia y Suiza®"’.

En México “el Cadigo penal para el Distrito Federal (en su abreviatura CPDF) de
2002, establece por primera vez delitos relacionados con la procreacion artificial y con la
manipulacion genética. Este marco esta constituido por la Ley General de Salud y sus
reglamentos, especialmente los de Investigacion para la Salud y Control Sanitario de la

376 |_acadena. Genética y bioética. Op. cit. p. 118-121
%" Romeo Casabona. Codigos de leyes sobre la genética. Op. cit.
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Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de seres Humanos, las Normas Técnicas

que emita la Secretaria de Salud y con la legislacién sobre Bioseguridad™®".

La Ley General de Salud regula la fertilizacién en sus variantes, la inseminacion
artificial y la fertilizacion in vitro. Para este caso, el articulo 149 del CPDF sanciona, en
el titulo II, capitulo I la procreacidon asistida e inseminacion artificial. “... a quien
disponga de 6vulos o esperma para fines distintos a los autorizados por sus donantes”.
Habria que resaltar la incorrecta ubicacion del precepto en el titulo de procreacion
asistida e inseminacion artificial, la simple disposicién de évulos y esperma no significa

. s 799379
necesariamente una procreacmn” .

La legislacion sanitaria no especifica cuales pueden ser los fines que ademas de la
procreacion, puedan autorizar los donantes, solo se encuentran disposiciones que marcan
limites o prohibiciones para la utilizacion de 6vulos y esperma. El articulo 327 de la Ley
General de Salud prohibe el comercio con células germinales y el articulo 56 del
reglamento en Materia de Control Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y
Cadaveres de Seres Humanos sefiala que las mismas células no pueden emplearse como
materia prima con fines industriales®®°.

La reproduccion asistida en México es razon de la existencia de la prestacion de
estos servicios tanto en hospitales pablicos como en clinicas privadas. Desde los
origenes de estos procedimientos han existido problemas en cuanto a la interpretacion y
aplicacion de preceptos legales, a los cuales se han tenido que enfrentar médicos,
abogados y parejas que han encontrado en la fertilizacion asistida una respuesta a sus
problemas de reproduccion. Es por ello que los abogados en conjunto con los
profesionales de la salud deben promover una transformacion de los conceptos basicos

del derecho que atafien principalmente al derecho de la familia. En junio de 1997, la ley

378 Brena Sesma, Ingrid. “Panorama sobre la legislacién en materia de genoma humano en México” en
Revista de derecho y genoma humano No. 20 Enero-Junio 2004. Granada: Céatedra Interuniversitaria,
Fundacion BBV-Diputacién Foral de Bizkaia, de Derecho y Genoma Humano. 2004, p. 92

9 Thidem. p. 92-93

30 fdem.
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General de Salud incluyd presupuestos para la utilizacion de técnicas de reproduccion
asistida con la inclusion del concepto de células germinales, concepto del embrion,
incluyendo el de los preembriones, embriones y fetos para esos fines, con esto se norma

la posibilidad de utilizacion para efecto terapéutico, de docencia o de investigacion®®.

La inseminacion homologa no presenta ningun problema juridico ya que se efectia
del esposo a su esposa. Los problemas surgen cuando la inseminacion es heteréloga (se
usa el semen de un donante ajeno a la pareja). Pero en este caso se plantea si podra el
donador de semen reclamar paternidad respecto del producto. Por lo que respecta a la
fecundacion in vitro, ademas de las consideraciones éticas, también se encuentran las
normas juridicas. En base a la legislacion vigente y ante la posibilidad de la fecundacion
post mortem, si su nacimiento tuviera lugar después de 300 dias posteriores a la muerte
del esposo, plazo que sefiala el Cdodigo Civil mexicano (articulo 324, fraccién Il) para
presumir que se trata de hijo de los cényuges, ante estas nuevas realidades, no existe
proyecto de ley o legislacion que se suponga una toma de posicion ético-antropoldgica

que sirva de base para su elaboracion®.

En México, como en el resto del mundo, el creciente desarrollo de Técnicas de
Reproduccién Asistida (TRA) ha significado un enorme reto para la legislacion. La
realidad cientifica-médica ha superado todo lo que se hubiera podido prever en las leyes.
La ciencia juridica debe afrontar mdltiples interrogantes relativas a las nuevas
estructuras familiares, a las diferentes filiaciones que surgen a partir de la donacion de
gametos y de la contratacion de madres sustitutas o subrogadas; a la disposicién final de
gametos y embriones, y en general, a las nuevas condiciones sociales y familiares que
genera la asistencia reproductiva. Es posible que la labor de plasmar respuestas en la

legislacion sea mas dificil en la cultura mexicana que en otros paises en los que el

381 Moctezuma Barragén, “La reproduccion asistida” Op. cit. p. 55
%2 Thidem. p. 57-58
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concepto de la familia y sus lazos no influye de manera determinante en la vida de nifios,

adultos y ancianos como sucede en México®®.

El Codigo Civil Federal y la Ley General de Salud son los instrumentos que
regulan y norman la préactica medica en todo el pais. Adicionalmente, cada Estado cuenta
con su propio codigo civil. Solo dos Estados de la Republica Mexicana incluyen leyes

que regulan la aplicacion de las TRA: el Estado de Guerrero y de Tabasco.

“El Codigo Civil para el Estado de Tabasco contempla varios aspectos relevantes
indisolubles de la aplicacion de las TRA. Sin embargo, esta aproximacion legal sin
precedente nacional, no contempla otras implicaciones de la reproduccion asistida:
inseminacién postmortem, el anonimato del donador en la inseminacion heteréloga y la
disposicion de los embriones que exceden a los transferidos en un ciclo”*®*.

Técnicas de reproduccion asistida

La incapacidad bioldgica de tener descendencia puede ser corregida o suplida mediante
las técnicas de reproduccion asistida, incluso cuando no hay tal incapacidad pero si
riesgos de que tengan malformaciones, en algunos casos se logra evitar con estas
técnicas®®. La tendencia de las técnicas de reproduccion asistida es resolver problemas

de esterilidad o subfertilidad de las parejas®®®.

Hay tres técnicas béasicas actualmente para la reproduccion humana asistida: la
inseminacion artificial, la fecundacién in vitro con transferencia de embriones y la

transferencia intratubarica de gametos.

La inseminacion artificial: es la introduccion del semen en el organismo femenino

de forma artificial para producir la fecundacion. Desde el punto de vista moral hay tres

%3 Secades, Yolanda y BiolEmma Torra, La reproduccion asistida en  México,

<http://www.fertilityworl.org/content/doc_809/en/ version_1/doc.asp>: 1-2
384 |
Idem.
%8 Romeo Casabona. El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 188
%86 Gafo. Diez palabras claves en bioética. Op. cit. p. 163
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tipos de inseminacion, inseminacion extramarital, inseminacion de una mujer casada con
semen de su pareja e inseminacion de una mujer casada con semen de un donante. Esta

practica debe considerarse tanto biolégica, médica, moral y juridicamente®’.

La libertad que tiene la mujer de procrear por medios artificiales debe limitarse
para que este tipo de inseminacién no afecte al marido o su pareja, ya que estos deben

dar su consentimiento para su realizacion.

En la inseminacién homéloga no hay conflicto ya que el donador como la
receptora son los progenitores reconocidos por el derecho. La heterdloga es legal s6lo
que el esposo haya dado su consentimiento®®. La inseminacién artificial es més utilizada
para corregir problemas de esterilidad en los varones, en menor caso en problemas de la
mujer®®®. Las técnicas més utilizadas son: la intracervical, intrauterina y la
intraperiotoneal, el éxito en la inseminacion es entre un 16 y 20% dependiendo de la

técnica que se empleo y la patologia que se presentaba®.

La Fecundacion in vitro es un procedimiento mediante el cual se obtienen varios
ovulos de una mujer y se mezclan con esperma del donante en un laboratorio, en un tubo
de ensayo para producir la fecundacion. Posteriormente el embrion es insertado en el

(itero, con suerte de quedar implantado desarrollarse normalmente®**.

Esta técnica de fecundacion no solo trabaja con gametos, también lo hace con
embriones, son vidas humanas que su vida la inician fuera del Gtero y hay la posibilidad

de sufrir ciertos riegos. Este tipo de fecundacion eleva el riesgo de una polispermia,

%7 Garza Garza. Op. cit. p. 189

%88 Brena Sesma. Temas selectos en salud y derecho. Op. cit. p. 18-19

%89 Gafo. Diez palabras claves en bioética. Op. cit. p. 165

% Diaz de Teran. Op. cit. p. 56

1 Warnock, Mary. Fabricando bebés, ¢Existe un derecho a tener hijos? Barcelona: Gedisa. Op. cit. p. 14
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(fecundacién de un ovocito por parte de mas de un espermatozoide) de igual forma

anomalias cromosémicas y embarazos multiples®®.

Entre las variantes de esta técnica esta la micromanipulacion de los gametos,
realizada a través de la diseccion parcial de la zona peltcida del ovocito, con la
inyeccion de espaermatozoides bajo la misma zona o microinyectando espermatozoides

directamente en el citoplasma del ovocito®.

La transferencia intratubarica de gametos es semejante a las otras, pero con la
diferencia de que se lleva a cabo en el organismo materno, colocandose a nivel de las
trompas de Falopio, para que la fecundacion sea mas natural. Para que se realice la
implantacion es determinante la sincronia entre el desarrollo embrionario y el del
endometrio, el cual es inducido por estrogenos que estimulan la actividad proliferativa
de la mucosa uterina y por la progesterona producida por el cuerpo amarillo, que induce
la secrecion glandular y la transformacion decidual del estroma endometrial,

preparandolo para la implantacién y la anidacion.

En esta técnica el porcentaje de embarazos ectépicos aumente del 1 al 2%, la
estimulacion hormonal utilizada para tener hiperovulacion, parece alterar el transporte
del embrién hacia el Gtero por la excesiva presencia de estrogenos, aunado a esto el riego
de embarazos multiples, dependiendo de la cantidad de 6vulos transferidos a la trompa

de Falopio.

Respecto a las implicaciones ético-morales de esta teécnica, cabe mencionarse el
respeto a la vida del embrion desde el momento de la concepcion, la indisolubilidad de

los procesos unitivos y procreativo de la pareja y la unidad del matrimonio®*.

%92 Osset. Op. cit. p. 84
3% Diaz de Teran. Op. cit. p. 55-56
% Garza Garza. Op. cit.

204



El objetivo de las técnicas de fecundacion artificial es evadir algunas situaciones
de infecundidad, mediante una alta medicacion a la mujer, incluso cuando la esterilidad
es originada en el hombre. Ma Cruz de Teran dice que hay técnicas de fecundacion
intracorpdrea y extracorporea, dentro de la intracorpdrea se encuentra la inseminacién
artificial y la transferencia intratubarica de gametos. En la extracorporea tenemos la
Fecundacion artificial con transferencia de embriones y la micromanipulacion de
gametos®.

Las nuevas técnicas de reproduccion humana, especialmente la inseminacion
artificial con semen de donante (IAD) y la fecundacion in vitro, ofrecen hoy la
posibilidad de una seleccion de células germinales procedentes de individuos
especialmente dotados, fisica 0 mentalmente, que transmitan sus caracteristicas genéticas
positivas a las nuevas generaciones humanas... estas nuevas tecnologias reproductoras
humanas poseen ya un cierto trasfondo eugénico, ya que conllevan un estudio previo de
los donantes de gametos o embriones humanos que se van a utilizar y que, en un futuro,
podra llegar a mas importantes conocimientos de las caracteristicas genéticas de los

embriones concebidos in vitro %,

3.5. CLONACION HUMANA

La clonacién en general tiene su base en el concepto de clon, entendido como aquel
organismo gue es genéticamente idéntico a otro, en el ser humano los clones ya existen
bajo la forma de gemelos idénticos, aunque éstos no son totalmente idénticos dado que el
entorno, la experiencia y sus propias elecciones le proporcionan individualidad, sin
tomar en cuenta esto se ha llegado a sostener que la clonacion produce una identidad
absoluta entre el clonante y el clonado®”. La clonacién es un procedimiento que consiste
en transferir el nicleo de las células somaticas de un adulto a un dvulo previamente

enucleado, es un procedimiento que es cuestionable ya que se considera como una

%% Dfaz de Teran. Op. cit. p. 56-62
3% Gafo. 1992 Op. cit. p. 55-56
%97 Flores Trejo. Op. cit. p. 249
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manipulacion genética sobre la especie humana, puesto que conlleva riesgos como
incorporar mutaciones de consecuencias imprevisibles al patrimonio genético

humano®%,

La clonacion es un tema que se ha estado debatiendo continuamente tanto en el
enfoque moral como en el juridico. Tomando el derecho como una ética positivada, es
decir, “que la norma juridica representa el contenido de la norma ética, pero que
adquiere validez a través de los procesos béasicos del derecho™. La clonaciéon podria
Ilegar a aceptarse si se presentara como una técnica segura. “Después de todo, el debate
en torno al poder sobre la vida humana no es nuevo, y desde la aparicion de las técnicas
de reproduccion asistida éste no esta resuelto, pero el desarrollo tecnoldgico no se ha

detenido”3%.

Implicaciones bioéticas y juridicas de la clonacién humana

La clonacion en relacion a la manipulacion de células genes e individuos, es de mucha
utilidad para la investigacion y aplicacion médica. La clonacion en seres humanos
presenta conflictos de todo tipo, ya que esto transgrediria los derechos fundamentales de
dignidad e inviolabilidad de los seres humanos futuros, esto nos lleva a no estar de
acuerdo con una manipulacion técnica que rompe la cadena de la biodiversidad. En la
clonacién animal no hay mucha controversia ya que se piensa en mejorar la produccion,
disefiar futuras aplicaciones a necesidades humanas (transplantes de érganos y tejidos,

etc.)*%°.

En base al proceso de clonacion que se ha presentado en mamiferos y “la

derivacion de células troncales a partir de diferentes tejidos, particularmente las

3% Maris Martinez. Stella. “Derecho a la vida vs Derecho a una determinada calidad de vida. Reflexiones
sobre la clonacién humana” en Revista de derecho y genoma humano No. 18 Enero-Junio 2003. Granada:
Catedra Interuniversitaria, Fundacion BBV-Diputacion Foral de Bizkaia, de Derecho y Genoma Humano.
2003. 2003 p. 91

%9 Mufioz de Alba Medrano, Marcia “El status juridico del uso de las células troncales en México” en
Clonacién humana. Cano Valle. México: UNAM - Instituto de Investigaciones Juridicas (serie E: n. 39).
2003, p. 99-100

%0 Boladeras. Op. cit. p. 138
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derivadas del blastocisto” se conoce la amplia plasticidad del genoma de una célula
diferenciada. “Estos avances cientificos abren nuevas posibilidades para el tratamiento
de ciertos padecimientos, pero su aplicacion puede traspasar ciertos limites éticos que

deben considerarse para que los beneficios para la humanidad sean fructiferos™ .

“Desde el punto de vista del Bioderecho representa una desviacion del orden
natural de las cosas que puede ser altamente perturbadora respecto a la existencia de las
especies vivientes. La clonacion existe entre las especies vivientes. La clonacion existe
entre las especies animales distintas al hombre desde tiempos remotos, se manifiesta de

402
manera natural” .

El tema de la clonacién también repercute en el ambito religioso, puesto que “altas
autoridades eclesiasticas opinan que tal posibilidad cientifica constituiria una fuente de
gravisimos abusos contra los bienes divinos.” Ademds se considera que “la simple
posibilidad de que la clonacion humana pudiera llevarse a cabo, constituye, ya de hecho,
una agresion no so6lo a Dios, sino al ser humano™*%,

“Cada vida humana es tnica y nacida de un milagro que va mas alla del
laboratorio cientifico; por lo tanto, la clonacion humana va en contra de nuestras mas
profundas convicciones de fe y humanidad”. Por lo que la iglesia no pretende dar ningtin
tipo de apoyo a este avance cientifico, “por el contrario, la Iglesia espera que los
gobiernos de los paises desarrollados en los que se investiga y experimenta con la
clonacion, prohiban terminantemente hacer pruebas con la vida humana, sin hacer
concesion alguna™®,

La Iglesia expresa que la clonacién atenta contra la dignidad y la naturaleza de una

persona. “Esta condicion de ser persona, se arguye, queda justificada en la medida en

01 Covarrubias R., Luis F. “Las células troncales y la clonacién humana” en Clonacién humana. Cano
Valle. México: UNAM - Instituto de Investigaciones Juridicas (serie E: n. 39). 2003, p. 62

“2 Flores Trejo. Op. cit. p. 250

%08 Kildare. Op. cit. p. 35

%4 Tbidem. p. 33
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que Dios infunde un alma que los hace ‘a su imagen y semejanza’. De esta manera,
cualquier intervencion humana atentaria contra el principio de la dignidad personal y
constituiria una ofensa a la voluntad divina. Esta es la posicion oficial de la Iglesia
Catolica™®. La postura de Richard Mc Cormick se basa en el sentido en que si el
embrion o preembridon no es considerado como persona si tiene la potencialidad
suficiente que lo hace digno de respeto, por lo que todo tipo de manipulacion deberia
tomarse como inmoral. Con lo que no necesariamente se compromete con alguna

conviccion religiosa. Aungue podria parecerlo.

Mas si el embrion o preembrion tiene un valor moral intrinseco que nos dictamine
proteger su dignidad personal, entonces no involucra solamente la clonacién sino
cualquier método por fecundacion asistida. “El consenso a favor de estos métodos —
tanto desde el punto de vista moral como del juridico- es cada vez mayor, y no parece
haber razones valederas para pensar que en un futuro tal consenso se revierta”*.

Mientras que producir clones humanos es el ejemplo mas extremo de
manipulacion de seres humanos por otros seres humanos, el clon va a tener los mismos
derechos pero aqui el temor es que alguna persona o régimen pudiera algin dia ejercer el
poder de que la gente naciera segun sus ordenes, en la cantidad que el decidiera y las

caracteristicas que mas le conviniera”’.

Usar este procedimiento para finalidades distintas a la reproductiva no parece
quedar justificado en ninguna hipétesis. En cualquiera de ellas, el ser humano no se
respetaria como un fin en si mismo, sino como un objeto que se manipula y se pone al

servicio de otros intereses*%,

%% v/asquez, Rodolfo. Del aborto a la clonacién. Principios de una bioética liberal. México: Fondo de
cultura econdmica. 2004, p. 113

% Thidem. p. 117

7 \Warnock. Op. cit. p. 122

%8 1 bpez Azpitarte, Eduardo. “La clonacion humana: problemas éticos” en Bioética y derechos humanos.
Implicaciones Sociales y Juridicas. Ruiz de la Cuesta (coordinador). Sevilla: Universidad de Sevilla. 2005,
p. 196
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Los riesgos que conllevan las intervenciones cientificas son grandes y sus efectos
remotos, que no es suficiente tomar las cautelas necesarias, sino que tales

procedimientos deberfan estar ética y juridicamente prohibidos*®.

La forma de reproduccidén asexuada crea nuevas combinaciones de genes que
producen también nuevas fuerzas, que guardan una especial resistencia a las
enfermedades”. Si estas fuerzas se pudieran hacer funcionar en células humanas, existen
razones para temer que la persona producida de esta manera podria envejecer mas
rapidamente de lo normal, falleciendo prematuramente victima de las enfermedades de

. . ] . 1129410
los ancianos; o bien podria ocurrir que fuese estéril”™ .

Como el objeto de hacer una valoracién ética, son importantes las decisiones que
tomen los cientificos al respecto. Frente a esto “el dilema al que se enfrenta tanto el
especialista en ética como el jurista es el de ‘o bien favorecer el desarrollo de la ciencia y
la tecnologia y proteger a la sociedad de males desconocidos pero imaginables o bien
congelar el desarrollo de la ciencia y la tecnologia y priva a la sociedad de bienes
desconocidos pero imaginables’.”411

Asi frente al planteamiento de que una célula que se haya clonado puede haber
acumulado mutaciones genéticas que afectarian al clon, como los padecimientos de la
vejez, predisposicion a enfermedades de manera mas facil, o al cancer; “el 6 de
noviembre de 1997, el Comité de Ministros del Consejo de Europa aprob6 el Protocolo
Adicional al Convenio de Bioética, que establece la primera prohibicién internacional de

.y 412
la clonacion de seres humanos™ ™.

Desde la Optica del Bioderecho la respuesta a la aceptacion de la clonacion seria
una enfatica negativa. Inicialmente la clonacion de seres humanos llevaria

irremisiblemente a alterar las leyes biologicas insoslayables que presiden la procreacion

%99 \/4squez. Del aborto a la clonacién. Op. cit. p. 114

19 Flores Trejo. Op. cit. p. 252

1 \/4squez. Del aborto a la clonacion. Op. cit. p. 118-119
12 fbidem. p. 114
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humana respecto del nuevo ser. La referida alteracion de las leyes bioldgicas se origina
95413

al prescindirse de la reproduccion sexuada propia de la especie humana

Parece que lo mas adecuado, desde un punto de vista moral y juridico, es “la
cautela sugerida por la National Bioethics Advisory Commnission convocada por Bill
Clinton en Estados Unidos, que la prohibicion radical sin matices aprobada por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa en el Protocolo Adicional al Convenio de
Bioética o el Informe Bush de agosto de 2001”. Sin embargo, una posible solucion desde
un punto de vista ético y juridico seria que los padres asuman todas las responsabilidades
necesarias frente a la persona (el individuo clonado) engendrada por ellos de acuerdo a

sus derechos y a los principios de la dignidad**.

El hablar de los problemas a futuro de un individuo clonado est4 basado solamente
en una realidad que aun no existe, que puede no ser verdadera; ademas, los seres
humanos poseemos una ‘“conciencia de si mismos” por lo que el individuo clonado
también desarrollaria su “conciencia de si mismo” en base, entre otras cosas, a su
entorno social y convivencia. Aunque pudieran remediarse los dafios fisicos, el ser
clonado se sentiria inferior: atentado contra su dignidad, emocionalmente inestable,
rechazado por su comunidad; al saber que fue creado con el genoma de otro y que no

tiene doble figura genital.

“Se pone en peligro la identidad del individuo clonado al tener el mismo material
genético que el clonador, con la consecuencia no deseable de que la transparencia de su
genoma lo convirtiera en un ser vulnerable a la manipulacién y a la consiguiente pérdida
de su libertad. Se estaria atentando contra el derecho de todo individuo al propio genoma

irrepetible que garantice su identidad y consiguiente dignidad”**°,

3 Flores Trejo. Op. cit. p. 250
*“* vasquez. Del aborto a la clonacion. Op. cit. p. 119
5 Tbidem. p. 115
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“Sin embargo la personalidad asi como la individualidad de cada persona no se
constituye Unicamente por la apariencia externa ni la genética sino que desde nuestro
punto de vista, se forja, igualmente por el influjo de una gran multiplicidad que lo
distinguira de cualquier otra persona”°. La clonacién también afectaria a las relaciones
filiales y de parentesco dentro de los ordenamientos juridicos contemporaneos ya que se
violarian, entre otras cosas, “el derecho a ser concebido heterosexualmente en una
familia con doble figura genital”*’. La clonacién reproductiva seria empleada para
algunos fines de moral dudosa como vanidad, el comercio de drganos, la sustitucion de
un ser fallecido, la conveniencia propia u otros intereses egoistas de los progenitores.
Adn si el fin fuera para mejorar la calidad de vida del nifio se estaria ensefiando, en un
mensaje en cierta forma oculto, una visién negativa ante las familias que no son
perfectas y “los seres humanos perderian el derecho de aceptar aquello que es
imperfecto. La crisis de la organizacion familiar tradicional daria por resultado una grave
inestabilidad en la sociedad, para lo cual el derecho debe introducir y asegurar medidas

. 418
restrictivas™ .

Ante la postura de respetar la posicion de las familias heterogéneas y monégamas
como Unicas se contradicen los principios de una sociedad liberal, y atenta contra el
principio de la autonomia personal, del que se infiere el derecho a la libertad de
procreacion y de accesos a las nuevas tecnologias de reproduccién. Entre éstas, esta la
posibilidad de que en una pareja homosexual se permita la inseminacién artificial o la
clonacién. El derecho de acceso a las tecnologias de reproduccién como una prerrogativa

no discriminatoria”.

Juan Ramon Lacadena refiere otros aspectos éticos y legales de la clonacion
humana a tratar, estas son las razones que trataran de justificar la clonacion
reproductiva en humanos: a) El deseo de una persona de perpetuarse a si mismo. El

colmo de la clonacién seria el de una mujer que pudiera ser “madre de si misma”; b)

8 Flores Trejo. Op. cit. p. 250
*7 vasquez. Del aborto a la clonacion. Op. cit. p. 122
8 [bidem. p. 116
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reproducir a un ser querido malogrado; c) repetir un “genotipo valioso” cientifico, un
artista, etc.; d) como reservorio para el caso de que fuera necesario en el futuro un
posible transplante de drganos; e) evitar una enfermedad de tipo mitocondrial
transmitida por via materna. La pareja tendria “su propio hijo” en todo excepto en la
informacion citoplasmica; f) cuando hubiera mucha dificultad para obtener tan siquiera

un embrion de la propia pareja**®.

La identidad de los individuos clénicos. El individuo clonico seria una “fotocopia”
del individuo clonado. Al considerar la posible clonaciéon de seres humanos hay que
tener en cuenta no solo el desarrollo somatico sino también su desarrollo psiquico. Los
caracteres de comportamiento que puedan tener una determinada base genética estan
sometidos a la influencia no s6lo de factores ambientales de naturaleza fisica y quimica
sino, también, de factores de tipo cultural. Habria que hacer las siguientes
consideraciones: a) por participacion de embriones o separacion de blastdmeros
(gemelacion) serian iguales; b) por transferencia de nucleos se parecerian entre si, menos
que los gemelos monocigéticos; ¢) la identidad genética no produce la identidad de los
caracteres de comportamiento (personalidad) debido a la influencia ambiental; d) la

informacion genética no es inmutable a lo largo de la vida del individuo.

Algunos aspectos éticos de la clonacion reproductiva son que: a) el hombre es en si
un fin, no un medio; b) tiene derecho a no ser programado genéticamente; c) Tiene
derecho a ser genéticamente Unico e irrepetible (propiedad de unicidad); d) existe la
posibilidad de crear problemas psicologicos; e) el entorno familiar podria ser
problematico; f) No hay todavia suficiente experiencia previa en modelos animales.
¢Cual seria la edad genética real, al dia siguiente de nacer, de un individuo clénico
obtenido por transferencia del nucleo de una célula de un individuo de 50 afios: un dia o

50 afios y un dia)?

19| acadena. Genética y bioética. Op. cit. p. 224-225
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Con respecto a la esterilidad existirian otros caminos para solucionarla y no sélo la
clonacién reproductiva, que aunque desde el punto de vista ético provocan otras reservas
en algunos casos, seria, sin embargo, de menor importancia. EI derecho a tener un hijo,
si es que existe, tendria que tener en cuenta también las condiciones indispensables que
requieren para el bien del futuro individuo. Su aceptacion no nace porque responda a los
gustos del que busca un disefio concreto como el que pretende una marca determinada,
sino porque es fruto y manifestacion del amor de sus padres. La clonacion reproductiva
servirfa para un aumento, todavia mayor, de esta mentalidad utilitarista*’.

Los cambios en la legislacion deben ser de manera gradual y racional, a través de
una ley que contemple todas las novedades y reformas anteriores y existentes. “Todo
ello depende de las circunstancias histéricas y sociales de cada comunidad y de una seria
y responsable labor interdisciplinaria en la que juristas, cientificos, filésofos y las
propias instituciones unan esfuerzos en la formacion de una nueva cultura ético-juridica
y cientifica. Una cosas es la estrategia politica pablica por seguir y otra cerrar los ojos a

la nueva realidad”*?*.

Si bien, éstas no son todas las posturas ni las objeciones ante las cuales se
encuentra la clonacion humana, son algunas cuya importancia invitan al jurista a hacer
una atenta reflexion. En donde “se haga valer el principio de la autonomia personal en
términos de libertad reproductiva, con el debido consentimiento informado de los
adultos, y donde el limite quede establecido por el dafio que podrian sufrir los

individuos, fruto de la clonacién reproductiva”422.

Pese a todo, la clonacion tiene, de otro modo, cierta posibilidad de aceptacion.
Muchos cientificos, como Woo Suk Hwang han trabajado con el objetivo de poner fin a
las enfermedades incurables o todo lo que ayude al ser humano a tener una mejor calidad

de vida o un periodo de vida mas largo. Aunque “se clonan a los humanos para servirse

20| 6pez Azpitarte. Op. cit. p. 197
#21 \s4squez. Del aborto a la clonacion. Op. cit. p. 122-123
22 |bidem. p. 128
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de un banco de drganos, y la cosa estd mas que fea y exige demasiadas cosas entre leyes,
aceptaciones, consentimientos, razonamientos e intereses, lo inmediato posible sera la
clonacién de mascotas™?3. Debido a su “poder curativo” ya que se ha demostrado que
personas de la tercera edad que estuvieron acompafiadas por una mascota querida han

vivido mas que quienes no lo tenian.

Sin embargo, el ser humano ha podido conservar su supervivencia; tanto genética
como fisioldgica e intelectualmente ha evolucionado de manera que pueda adaptarse a su
medio y a las circunstancias. Esos cambios son transmitidos de generacion en generacion
a través de la recombinacion genética. Asi, con la clonacién se pierde esa recombinacién
de su ADN que le facilitaria la formacion de defensas que podrian surgir evolutivamente
contra las enfermedades que el hombre quiere enfrentar. No es tanto el proceso lo que el

hombre quisiera cambiar sino la rapidez con que lo requiere.

“Abrisqueta y Aller han sostenido que la funcion de la reproduccion sexual
consiste en promover la recombinacion genética, la cual propicia la adaptacién ante

. . J ., 9424
situaciones nuevas y facilita la evolucion™ .

3.6. SEXUALIDAD HUMANA

“Hay dos cualidades distintas —sexos—. Estas cualidades tienen como consecuencia
general el apareamiento de dos tipos de individuos diferentes, uno de los cuales —el sexo
femenino— concibe la descendencia y el otro como fecundante —el sexo masculino—". “El
tratamiento del sexo en la especie humana se puede abordar desde diversas perspectivas.
1) Sexo genético, 2) sexo gonadal, 3) sexo genital, 4) sexo psicologico u orientacion
sexual (comportamiento heterosexual, homosexual o transexual) o al 5) sexo social o de

425
genero”.

28 Rodriguez Aragonés, “Todo lo bueno”, El Sol de Morelia, 20-02-2004; 7-B
“2% Elores Trejo. Op. cit. p. 251
%25 | acadena, Op. cit. p. 243
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A) Determinacion genetica del sexo

La determinacion genética del sexo es el conjunto de la informacion genética que define
el cardcter “sexo” de un individuo, mientras que diferenciacion sexual es la expresion
fonotipica o manifestacion de dicha constitucion genética. La determinacion genética del
sexo es de tipo cromosomico, en la que el sexo homogamético es el femenino (XX) y el
sexo heterogamético es el masculino (XY). Puede haber personas que tengan una
constitucion cromosomica sexual andémala; por ejemplo los varones XXY (sindrome de
Kliinefelter) o XYY (duplo Y) o las mujeres XO (sindrome de Turner) o XXX (triplo
X),,426

B) Diferenciacion sexual

Los trabajos clasicos sobre la Genética del Sexo llevados a cabo en la década de los afios
veinte condujeron a las formulaciones de la teoria béasica de la determinacion genética
del sexo que se expres6 como ley de la potencia bisexual; la doble capacidad de un
mismo organismo de desarrollarse en la direccibn masculina o femenina, la
diferenciacion sexual es el resultado de la fuerza relativa de los “realizadores sexuales” y
los “factores modificadores externos”. En lenguaje genético moderno, por realizadores
sexuales debe entenderse la informacion genética que determina el sexo y por factores
modificadores externos hay que tomar en cuenta entre otros los factores internos al
propio individuo como son las hormonas sexuales. Las hormonas responsables del
desarrollo de caracteres sexuales femeninos y masculinos se llaman estrogenos y
andrégenos respectivamente.*’

Anomalias en la diferenciacion sexual humana. EN la especie humana se han

descrito diversas anomalias en la diferenciacion sexual, por ejemplo:

- Sindrome de feminizacidn testicular: se produce un desarrollo genital femenino

aun tratdndose de personas XY y gonadas masculinas (testiculos).

28 |pidem. p. 244
27 |bidem. p. 244-245
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- Sindrome de ductos millerianos persistentes: varones XY genitales internos

masculinos y femeninos, genitales externos masculinos.

- Sindrome 5-alfa reductasa: varones XY con genitales externos femeninos pero en

la pubertad se masculinizan.

- Sindrome adrenogenital o hiperplasia suprarrenal congenita: masculinizacion de
95 428

genitales externos”.
C) Comportamiento sexual

Gregorio Marafion sefiala que “el cerebro es el drgano sexual mas importante del ser
humano” y esto se relaciona directamente con el papel que desempefian las hormonas en
el cerebro. De acuerdo con esto el Dr. Ginter Dorner, y su equipo llegaron a las

siguientes conclusiones:

- En el cerebro hay regiones responsables para el comportamiento sexual masculino o

femenino

- Alteraciones en los niveles de hormonas sexuales, en periodos criticos del desarrollo dan

lugar a cambios estructurales y/o bioquimicos permanentes.

- Los efectos de las hormonas sexuales sobre el desarrollo del cerebro en parte los
mediatizan los neurotransmisores. Estos son organizadores del cerebro dependientes tanto

de los genes como del ambiente.

- Los efectos de los genes, las hormonas sexuales y el ambiente psicosocial sobre la
diferenciacion, maduracion y funcién sexual del cerebro deben considerarse como

factores complementarios.

- Los llamados centros sexuales, centros de apareamiento y centros de rol de género del

cerebro no son completamente coincidentes, pero si solapantes. Las hormonas sexuales

*28 |bidem. p. 249-250
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son responsables, al menos parcialmente, de la organizacion de la secrecion de

gonadotropinas especificas del sexo, de la orientacion sexual y del rol de género.

- La diferenciacion sexual del cerebro no depende sélo de los niveles de hormonas

sexuales presentes, sino también de la proporcidn en que se encuentran.

- La etapa final en el proceso de diferenciacion sexual del ser humano consiste e adquirir

la identidad de género.*?

El Estudio genético del comportamiento humano se debe dividir en: la percepcion
de los sentidos; la estructura de la personalidad; las anomalias genéticas de la razon,
deficiencia o retraso mental, sicopatias con inteligencia, la psicosis maniaco depresivas o

demencia senil;

D) ¢ Existe una determinacion genética a la homosexualidad?

Es el resultado de la interaccion de factores de tipo genético, bioldgico, ambiental,
vivencial y sociocultural. Los estudios llevados a cabo para determinar la posible
influencia genética del comportamiento homosexual se han realizado mediante
planteamientos diferentes: el andlisis de gemelos y familias o el analisis de ligamento

2 430
con marcadores moleculares en el ADN”.

El porcentaje de personas homosexuales en las poblaciones humanas no es
desdefiable (2%, 4%, o0 5%, segun diferentes estudios). Se indicaba al principio que en la
sociedad se habia producido un cambio en cuanto a la consideracion de la
homosexualidad, pasando para unos de “delito” a “pecado”, de “pecado” a “enfermedad”
y de “enfermedad” a “condicidon”, mientras que para otros no es mas que un “ejercicio de
libertad” humana, rechazando que haya algtn tipo de condicionamiento. “la verdad que

hace a los hombres libres es para la mayoria la que prefieren no oir” - Hebert Agar 431

29 Ipidem. p. 255-526
0 Ipidem. p. 259
! |bidem. p. 268
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Este mismo autor plantea si la homosexualidad es una opcién libremente elegida o
se trata mas bien de un autodescubrimiento progresivo en el que cada uno se va
reconociendo de una determinada forma. La encuesta realizada entre 126 homosexuales
espafoles (82% varones y 18% mujeres) se refiere para una gran mayoria (80%) de los
varones entrevistados, su homosexualidad se presentd, no como una eleccién, sino como
una tendencia innata, una fuerza de la naturaleza que se fue desarrollando en el interior
del individuo: poco a poco uno se va autodescubriendo o sintiendo atraido por personas
del mismo sexo. Cuando se produjo este descubrimiento, un 49% antes de los 12 afios,
un 22% en la pubertad (12 a 15 afios), 21% en la adolescencia (15 a 19 afios) y un 8%

con mas de 20 afios.**?

“Entre el autodescubrimiento y ser consiente del mismo se desarrolla un proceso
de aceptacion y reconciliacion con su propia realidad homosexual. En cuanto a un
sentimiento de culpa, casi un 60% de los entrevistados vivieron con sentido de
culpabilidad su conciencia de homosexualidad, si bien solamente un 7% mantenia con

posterioridad la experiencia de culpa”.433

a) Valoracion de la homosexualidad en la moral catolica.

Siendo la sociedad mexicana de tradicion mayoritariamente catdlica, parece necesario
hacer una referencia explicita, a la valoracion de la homosexualidad desde el punto de
vista de la moral catolica. La iglesia catélica, ain cuando el Concilio Vaticano Il supuso
un cambio en la valoracién de la sexualidad, en la que distingue una homosexualidad
“adquirida” — que califica de “transitoria o, al menos, curable— y otra producida por
“cierto instinto innato” que “se supone incurable”. En consecuencia puede afirmarse que

todos cuantos padecen esta anomalia son personalmente responsables de ella.**

32 |bidem. p. 268-269
% bidem. p. 269
% Ibidem. p. 269-270
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En 1986, la Congregacion para la Doctrina de la Fe volvio a tratar el tema de la
homosexualidad en la Carta a los Obispos de la Iglesia Catolica sobre la atencion
pastoral a las personas homosexuales. A partir de a declaracion humana de 1975,
afirmando que “la particular inclinacion de la persona homosexual, aunque en si no sea
pecado, constituye sin embargo una tendencia, mas o menos fuerte, hacia un
comportamiento intrinsecamente malo desde el punto de vista moral. Por este motivo la
inclinacion misma debe ser considerada como objetivamente desordenada, la Carta
deplora que las personas homosexuales hayan sido objeto de “expresiones malévolas y
de acciones violentas”, afirmando que al dignidad propia de toda persona siempre debe

. . . 4
ser respetada en las palabras, en las acciones y en las legislaciones™**

En 1992, el Catecismo de la Iglesia Catolica (nimeros 2357, 1358 y 2359)
recuerda que la tradicion ha declarado siempre que “los actos homosexuales son
intrinsecamente desordenados” y son “contrarios a la ley natural” (num. 2357); los
hombres y mujeres homosexuales “deben ser acogidos con respeto, compasion y
delicadeza. Se evitara, respecto a ellos, todo signo de discriminacion injusta” (num.

2358) “las personas homosexuales estan llamadas a la castidad” (num. 2359).

De las consideraciones anteriores referidas a la doctrina oficial de la iglesia, es
importante sefialar, como indica Javier Gafo, que el debate teoldgico actual pone de
manifiesto la existencia en el seno de la iglesia de cuatro tomas de postura sobre la
homosexualidad:**® 1. los que rechazan la orientacion y el comportamiento homosexual;
2. los que rechazan las acciones y el estilo de vida homosexual; 3. no descalifican la
orientacion homosexual, sino que aceptan éticamente el mismo comportamiento; no
descalifican la orientacion homosexual, pero sin ponerla al mismo nivel que la
heterosexualidad. El te6logo Ch. Curran considera “moralmente justificadas las acciones
homosexuales para el homosexual irreversible en el contexto de la relacion amorosa que

aspira a la estabilidad”.

** Ibidem. p. 270
“* dem.
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Es por demas dificil de resolver el tema de la homosexualidad, menciona Gafo que
el tema de la homosexualidad es una “asignatura pendiente”, no solo para la reflexion

teologica catdlica, sino también para la humanidad”

E) El sexo social o de género

La autora mexicana Marcela Lagarde menciona que: “la mujer es criada para ser, un ser
para otros no un ser para ella”, su funcion es cuidar a otros incluso dentro del feminismo
y de la decision de género no hay una unidad y no hay un acuerdo relacionado a la

definicion de género.**’

La menstruacion es una cuestion de sexo no de género, es un proceso biolégico,
cada 28 dias pasa lo que tiene que pasar, las mujeres sangran o sangramos Yy ya, esto es
sexo esto es biologia, pero genero es lo que tiene que ver, lo que socialmente se
construye alrededor de ese hecho bioldgico. Entonces, si hay una aseveracion como que
las mujeres que estdn menstruando no se pueden bafiar, 0 no pueden visitar un
cementerio que es en el caso de algunas culturas, ahi ya se esta haciendo alusién de una

construccion social eso ya es género.*®

Cuando se habla de genero se puede hablar de diferentes cosas, una es la
afirmacion de genero, cuando se nace, en el momento que ven al bebé si preguntan ¢es
nifio o nifa?, es muy facil decirlo y esa es la afirmacion del género y otra es la identidad
del género que se da alrededor de los dos o tres afios que es cuando el nifio o la nifia
independientemente, ademas absolutamente ignorante de la biologia, anatomia,

fisiologia y demas, se siente identificado como tal.

Realmente una de las aportaciones muy bien entendidas de los estudios de género
es ver ;qué nos cuesta?, ¢cuales son las consecuencias que tiene?, tanto para hombres
como para mujeres, el hecho que nos socialicen de una manera tan distinta y que nos den

valoraciones tan distintas. En este esquema como se entiende la masculinidad, y como la

2

37 Eginholz, Dafna, Género y Genoma, Simposio “Genoma Bioética y Derecho”, memoria, p. 22

% bidem. p. 21
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feminidad. Es algo innato que se da por nacer y la masculinidad no, no es natural se tiene
que construir y esto tiene enormes costos para los valores, hay que ganarsela y hay que
probarsela constantemente, asi como la mujer no tiene que hacer nada para probar que es
mujer asi nacid, el hombre tiene que estar probando que no es mujer que de verdad es
hombre y eso es realmente una carga. Lo peor es que no hay una definicién clara de que
es ser hombre o ser del sexo masculino lo Gnico que si es claro, es que ser hombre y ser
masculino es ser absolutamente lo contrario a lo femenino y si lo femenino es cuidar y
cuidarse, lo masculino es no cuidar ni cuidarse, y lo femenino es ser tierno y expresar

afectos lo masculino es no presentar afectos,**

Hablamos de la igualdad o de la diferencia o de equidad. Cuando se empez6 a
comentar de todos estos temas se hablaba de igualdad, y luego se empezé a decir no
somos iguales, méas bien somos diferentes y recuperemos en lo que somos diferentes,
pero aqui hay un problema si acentuamos la diferencia o si la ignoramos el riesgo que
estamos tomando es que se mantenga ahi, lo que tenemos que hacer cuando se plantean
otra vez esa politica de los estudios de géneros y otra vez planteamos igualdad y
diferencia en una categoria digotomica la eleccién es imposible, porque por un lado
tenemos que ser iguales pero por otro lado somos diferente, entonces, ¢cual es la

alternativa o cual es la propuesta?, hablar de la igualdad de las mujeres o la equidad.

La ensefianza y formacion de la sexualidad en las futuras generaciones es una
materia de responsabilidad social integral que a todos nos compromete. Hoy mas que
nunca el embarazo precoz, el aborto y las infecciones de transmision sexual son
problematicas que acarrean maltiples complicaciones en el ambito personal, familiar y
social de muchos(as) jovenes mexicanos. Problematicas que estan trabando la

realizacion de sus suefios, metas y proyectos de vida y que sin duda, es consecuencia de

% pidem. p. 22-23
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decisiones apresuradas, equivocadas y desinformadas que estdn tomando respecto a su

sexualidad.*°

La sexualidad es una realidad compleja y multifacética en cuya comprension
entran en juego la biologia, la fisiologia, la sociologia, la psicologia, la genética y otras
ciencias. La ensefianza del aspecto fisico solamente, trata una sola faceta, una pequefia
parte de la realidad total y el misterio que es la sexualidad humana. El enfoque que toma
en cuenta sélo el aspecto fisico del sexo, distorsiona la verdad y produce en los jovenes
la falsa impresion de que el placer fisico es el Unico principio que debe guiar el juicio

sobre la moralidad del comportamiento sexual".***

La sexualidad constituye un aspecto inherente a las personas durante todo el
transcurso de su vida, desde el momento de la concepcion hasta la muerte. Como fuente
de placer y de bienestar resulta un elemento enriquecedor en lo personal, con honda

repercusion en lo familiar y en lo social.**?
3.7. ENFERMEDADES GENETICAS

“El hombre aprendié a conocer que determinadas enfermedades afectaban con especial
frecuencia a ciertas familias”.*** Incluso desde el tiempo neolitico, con la experiencia, se
dio cuenta que de generacion en generacion se transmitian caracteristicas buenas y
malas, es decir, que le ayudaran a sobrevivir con los conocimientos, que iban
adquiriendo en su proceso evolutivo, de herramientas, de estrategias, entre otras cosas; y

las enfermedades que contraia a lo largo de su vida.

El ser humano no esta exento de contraer enfermedades por lo que rara vez, pero

cierta, se da el caso que dentro de un territorio la persona o el paciente no sea un solo

0 Comité Nacional Provida (http//www.comiteprovida.org)

“! [dem.

*2 Gantier Gonzales, M. Sociedad, cultura y sexualidad. La educacion de la sexualidad humana. México,
CONAPO, 1982, p. 155.

2 Gafo, Op. cit. p.29
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individuo sino que sea una gran cantidad de personas quienes sufren un mismo mal,
padecen una determinada enfermedad; a ese grupo afectado se le llama “paciente
colectivo” y comprende a la mayoria de personas que habitan en dicho territorio. Y esa

determinada enfermedad podria referirse a una especie de “epidemia genética”.

Una desventaja ante la ciencia es que no puede, aun, saber qué enfermedad,
cuando y como afectard a la sociedad. Y aunque las personas se someten a consultas,
estudios, regularmente, no pueden acertar en su totalidad las probabilidades de los
cambios genéticos que pueden ocurrir en sus pacientes. “Por ejemplo, los investigadores
no saben qué hacer con la capacidad predictiva de las sondas dirigidas a revelar
mutaciones en el gen BRCAL, que confiere susceptibilidad a cancer hereditario de mama
y ovarios... jy, sin embargo, la prueba genética se ha comercializado! Casi el 20% de los
portadores del X fragil (la forma més frecuente de retardo mental hereditario) no tendran

sintomas mentales”.**

Aln asi, no se pueden prevenir del todo y con absoluta seguridad y certeza las
modificaciones, las mutaciones o0 las enfermedades (como enfermedades
multifactoriales) frente a diferentes intervenciones de los genes y circunstancias

ambientales. Por ello se le puede llamar un “conocimiento toxico o peligroso”.

Se pretende conocer en su totalidad el mapa genético e iniciar un
“proceso de desarrollo tecnoldgico para agilizar la secuenciacion ‘a fin de

disponer de las funciones de todo el genoma humano a partir de un Unico

. 44
experimento’.”**

Enfermedades y genes
Con las sondas genéticas, los médicos rastrean el ADN en busca de los genes

defectuosos culpables de infinidad de patologias. Algunas de las enfermedades que

** Jaramillo, Op. cit. p. 16
5 [dem.
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desencadenan dichos genes son: distrofia muscular de Duchenne, acondroplasta,
hemofilia, talasemia, fenilcetonuria, neurofibromatosis, hemofilia, corea de Huntington,
anemia falciforme, mucoviscosidosis, hipotiroidismo congénito, retraso mental del X-
fragil, miopatia de Duchenne, enfermedad maniacodepresiva, esquizofrenia, sindrome de
Lesch Nyhan, deficiencia de ADA, malformaciones congénitas. Una mujer embarazada
corre un riesgo de un 4% de que su hijo nazca con una malformacién genética. Los casos
mas comunes son: hidrocefalia, microcefalia, labio leporino, ano imperfecto, espina
bifida.

Para Rubén Lisker y Salvador Armendares*?® algunas enfermedades
genéticas, también son: anemia de células falciformes o en hoz,
inmunodeficiencia combinada grave, retardo mental, distrofia miotdnica,
esclerosis tuberosa, feocromocitoma, Hipple-Lindaru, melanoma maligno,
neurofibromatosis, otosclerosis, polipsosis coli, poliquistica del rifién (tipo

adulto), y sordera congénita.

“Los padecimientos genéticos pueden ser debidos a: 1. alteraciones
cromosomicas (sindrome del ‘maullido de gato’); 2. herencia mendeliana
(polidactilia post-axial tipo A, sindrome de Bardet-Biedl, sindrome de
Marfan, epiloia, sindrome B.B.B.); herencia multifactorial (labio fisurado

con o sin paladar hendido).”*"’

Las deficiencias congénitas que afectan a los recién nacidos se deben a
tres causas: anomalias en el nimero de cromosomas, anomalias en la

estructura de los mismos cromosomas 0 anomalias génicas. La sintesis de

8 | isker, Op. cit.
*7 Gonzalez-Ramos, Mario, Introduccién a la genética clinica. México: Academia Nacional de Medicina.
1981. p. 35.
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las enzimas y proteinas depende de la lectura de la secuencia de las bases
nitrogenadas”.**® Los errores congénitos del metabolismo se por la
alteracion de, incluso una sola, base nitrogenada con lo que no se sintetiza

la enzima o la proteina idonea.

Estas modificaciones en las bases nitrogenadas son las llamadas
mutaciones: pueden surgir espontaneamente, pero hay ademas la presencia
de una serie de agentes mutagénicos: rayos X, radiaciones ultravioletas,
agentes quimicos, virus, u otros. Las mutaciones han jugado un papel
fundamental en el proceso de evolucidn, ya que la seleccion natural ha ido
recogiendo aquellas que eran beneficiosas para cada especie, aunque la

mayoria de las mutaciones son letales.**°

Ademas, el grave deterioro del
medio ambiente provocado por el descontrolado desarrollo tecnolégico

aumenta la frecuencia de mutaciones en el acervo genético humano o pool.

Gran parte de las enfermedades genéticas son multifactoriales, basadas
en la interaccion de diversos genes que se denomina herencia poligénica.
Se presenta gran interaccion entre los genes y el medio ambiente. “Al
mismo tiempo se han descrito aproximadamente unas 500 enfermedades
ocasionadas por la alteracion de un Unico gen, que origina el desarrollo de
una concreta enfermedad. Son casos de herencia monogénica, debidos a un

. 450
unico gen”.

8 Gafo, Op. cit. p. 36.
9 bidem. p. 37
0 fdem.
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Los genes que causan estas enfermedades se denominan recesivos,
deben estar presentes en su forma andmala en la pareja de cromosomas para
que provoquen la enfermedad. “Se considera que cada ser humano es
portador de 8-10 genes, que tendrian un efecto deletéreo, si estuviesen
presentes en ambos cromosomas. El individuo es normal, aunque siempre
tiene la probabilidad de transmitir la enfermedad a su descendencia.” Hay
que tener en cuenta que los factores ambientales y el influjo de otros genes
pueden intensificar o paliar la actuacién de tales genes deletéreos sobre el

e . 451
individuo que esté afectado”.*

Implicaciones bioéticas y juridicas
El hombre siempre quiere y trata de conocer méas de él y del mundo que lo rodea, y
busca el bienestar genético de él mismo, de plantas y animales. Este proyecto causa una

gran polémica al tratarlo desde diferentes puntos de vista.

Nos encontramos en un momento decisivo en el que vemos cercano el
conocer la funcién y regulacion de un gran numero de genes y proteinas, asi
como de diagnosticar, prevenir y tratar individualizadamente muchas
patologias. Estos adelantos plantean una revolucién, no sélo en el &mbito de
la medicina, sino en el de la sociologia, econémica, politica, ética y juridica,
pues ofrecen la posibilidad de intervenir en el individuo sano con el

objetivo de evitar una posible enfermedad. A pesar de la clara justificacion

! |pidem. p. 38-39
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de su aplicacion, ejercer una medicina predictiva genera importantes

impedimentos relacionados con el marco de su actuacion.**

Es en ciertos modos positivo y util el esfuerzo que se esté realizando,
ya que dard una informacién sobre cdémo tratar las enfermedades del
hombre y cdmo mejorar ciertas especies de animales, incluso de plantas
para nuestro beneficio; se podrian prevenir malformaciones y dolencias para
evitar el sufrimiento de muchas personas, entre muchos otros beneficios.
Por el otro lado, las ambiciones de riqueza y poder que nublan la mente del
hombre lo empujarian a sacarle el mayor provecho politico, econdmico y de
negocios para su propia satisfaccion y tratar de dominar a la humanidad al

. . 5 453
tener en sus manos las llaves de su origen y el de muchas otras especies”.

“Lo mas triste y lamentable, y que a su vez llena de temor y de rechazo
moral, es que se quiera crear un ser humano perfecto. Intenta destruir el
equilibrio moral y natural entre lo que es correcto y lo que no es correcto:
querer llegar a ser un dios al poder crear con sus propias manos un ser

454
humano”.*®

Algunos estudios con los que se pretende conocer la susceptibilidad de
las personas a este tipo de enfermedades bien conllevan ciertas
implicaciones ético-sociales. Como los estudios de asociacion y la

prediccion de enfermedades complejas. “Los estudios de asociacion

*2 Rodriguez Lépez, Raquel, “Estudio de susceptibilidad humana a padecer enfermedades complejas.
Analisis genéticos en grandes poblaciones” en Revista de Derecho y Genoma Humano num. 20, Granada:
Catedra Interuniversitaria, Fundacion BBV-Diputacion Foral de Bizkaia, de Derecho y Genoma Humano.
2004 p. 235-236.

#3% Jaramillo, Op. cit. p. 18.

*** [dem.
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constituyen en la actualidad la principal herramienta para el analisis de las
enfermedades complejas y poligénicas. Su principal caracteristica es que
generan una gran cantidad de datos genéticos de los que se puede derivar
informacion de importante trascendencia a nivel colectivo e individual. Por
otra parte, el manejo de las muestras de ADN deber garantizar una correcta

y justificada utilizacion”.*®

La prediccion de enfermedades complejas en grandes poblaciones
modificara el marco inmediato de las personas individuales, su ambito
familiar y social. A grandes rasgos consideramos que el principal
planteamiento a tener en cuenta sera preservar el derecho a la intimidad.
Este derecho es el que determina las condiciones de acceso a la informacion
genética. Se refiere principalmente al derecho al secreto de las

comunicaciones y el derecho a la intimidad informatica.**®

“La proteccion de los datos genéticos debe ser preventiva pues el
sujeto no conocera que la informacion de su genoma ha sido difundida hasta
haberse producido el dafio. De su conocimiento se deducen la posibilidad de
enfermar, intervenciones médicas que el individuo pueda precisar y en
resumen su expectativa y calidad de vida. Se considera ademas que la
puesta en peligro de los datos genéticos no solo afecta al titular sino a sus
descendientes y su relacion con la comunidad: entorno familiar, salud

/4 . ~7r 4 7
publica, empresa, compaiiia de seguros y otros”.*

*** Rodriguez Lépez, Op. cit. p. 236.
8 pidem. p. 238.
*7 |bidem. p. 238-239.
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Se pueden mencionar algunos principios generales “contenidos en la
Declaracion Universal sobre el Genoma Humano, la cual proclama en

términos generales:

Principio de no discriminacion, fundada en las caracteristicas

genéticas de un individuo.
Principio de autonomia individual

Consentimiento previo, libre e informado al interesado, antes de

realizar las pruebas genéticas.

Confidencialidad, uno de los principales objetivos de las crecientes

agencias de proteccion de datos.

La equidad en el uso de las tecnologias génicas plantea quién tendrad acceso a la
misma y quién pagard por su uso. Los estudios clinicos incluyen educacion de
proveedores de servicios de salud, pacientes y publico, acerca de cémo se
implementaran las pruebas genéticas. La Unica norma ética que tiene validez general en
todas las culturas, dentro del terreno sexual, es el rechazo del incesto. Existia la
experiencia de que la descendencia de tales uniones estaba afectada, con mayor

frecuencia, por determinadas enfermedades.**®
3.8. TERAPIA GENICA

La terapia génica consiste en la insercion en un organismo de un gen normal, que corrige
un defecto genético existente. Es el tratamiento de una enfermedad por reemplazo,
manipulacion o suplementacion de genes mutados no funcionales. La terapia génica en

células somaticas es una técnica experimental para la incorporacion de nuevo material

8 Gafo, Op. cit. p. 29
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genético en las células con el objetivo de tratar transtornos y anormalidades. Como el
material nuevo no se incorpora a las células sexuales, los cambios genéticos no pueden
transmitirse a la decendencia del paciente. La terapia genética en linea germinal es el
proceso con el fin de provocar cambios genéticos en la descendencia y que éstos se
perpetuen®®. Para el tratamiento de las enfermedades se administraban sustancias
deficientes o ausentes en el organismo del enfermo o se le otorgaba una dieta sin la
presencia de las sustancias que no pudiera digerir. Se intentaba también el transplante de
organos con lo cual el enfermo ya no tendria que preocuparse por ingerir o no lo que no

pudiera asimilar.

Con la nueva genética se abre otra posibilidad con la que se trataria a los genes
directamente en las células enfermas, asi se podria lograr la sintesis de la proteina
correcta. Y ello se refiere al campo de la TGH, terapia génica humana. La primera
terapia génica aplicada mamiferos se experimentd en una variedad enana de ratén. La
enfermedad en los humanos es equivalente al enamismo pituitario. Y se tuvo éxito al
introducir el gen que afecta a la sintesis de la hormona de crecimiento de dicho animal

con lo que se corrigio la deficiencia en su produccion.

Se ha pensado en aplicar la TGH en algunas enfermedades humanas, entre ellas: -
Enanismo pituitario (hidropotiroidismo congénito). Frente a esta enfermedad es dificil
de conocer las reacciones o los mecanismos de retroalimentacion que controlan la
expresion de estos genes. Podria ser mas sencillo y facil usar la técnica del ADN-
recombinante y aplicarla directamente a los nifios que padecen enamismo -
Hemoglobinopatias. Falta investigar méas sobre los mecanismos que regulan la expresion

de los genes que codifican las globinas.

W. French Anderson afirma que las enfermedades mas idoneas para aplicar la
terapia génica humana en un futuro proximo son en que la deficiencia esta causada por la

falta de una enzima o proteina que debe funcionar en el interior de las células destinadas

% Smith, Gina. Op. cit. p. 228
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a producirlas. Son ademas enfermedades monogénicas, originadas por un Unico gen
460

recesivo anomalo™".

Anderson propone como candidatas a la TGH la —Enfermedad de Lesch-Nyhan
que se refiere a la ausencia de la enzima PRET (hipoxantina-guanina fosforibosil
transferasa) que ocasiona deficiencia mental y una fuerte tendencia al automutilamiento.
—PNP basado en la falta de la enzima purina nucleésido fosforilasa, causante de una
gravisima inmunodeficiencia. —~ADA ausencia de la enzima adenosin desaminasa que
ocasiona una grave inmunodeficiencia. Padecida por los llamados “nifios burbuja” por la
necesidad de vivir en un ambiente absolutamente estéril por su falta de defensas

inmunoldgicas que los proteja contra agentes patdgenos.

De los tejidos humanos sélo los de la médula 6sea, la sangre y la piel pueden ser
usados para transferencia genética. La médula esta compuesta de células heterogéneas, la
mayoria de las cuales se convertiran en eritrocitos, linfocitos y otras células sanguineas.
Tales células constituyen el objetivo principal de la terapia génica. Su numero es bajo y

no son reconocibles*®*.

La terapia génica humana (TGH), intenta curar la propia raiz de la enfermedad:
modificar el gen o genes generadores del desarrollo de una enfermedad. En el actual
estado del desarrollo cientifico, s6lo puede pensarse en la curacién de enfermedades
monogénicas, debidas a un dnico gen recesivo. Las que dependen de un conjunto de
genes son hoy absolutamente inabordables mediante la TGH*®?,

El especialista en investigaciones, W. F. Anderson, distingue cuatro niveles de
posible aplicacion para la manipulacion genética del ser humano: a) TGH referida a las
células somaticas. Corresponde al tratamiento, por manipulacién genética, de células

humanas que desarrollan enfermedades de caracter hereditario. Anderson ha realizado un

%0 [hidem. p. 124
*®! Tbidem. p. 126
*2 fbidem. p. 136
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tratamiento para la inmunodeficiencia congénita, ADA, por la cual los nifios deben vivir
en un ambiente estéril por carecer de defensas en su totalidad ante cualquier agente
patdgeno. Extrayendo células de su médula dsea las trat6 un laboratorio mediante
manipulacion genética, les insertd el gen normal y las introdujo nuevamente en la
meédula. Los resultados fueron alentadores; b) TGH referida a las células germinales. El
tratamiento se da en 6vulos, espermatozoides o embriones de pocas células para evitar
gue nazcan nifios con enfermedades genéticas. En la actualidad no es aceptable
éticamente por desconocer sus consecuencias; ¢) manipulacion genética de mejora o
perfectiva. Si se trata de mejorar no una enfermedad sino una caracteristica humana que
se considera positivia, como la talla; d) manipulacion genética eugénica. Abordaria el
desarrollo de caracteres genéticos de un complejo de genes. La denominacion
“eugénica” se refiere también al intento de mejora de determinados grupos humanos

mediante una positiva seleccion de sus caracteres.

A pesar de que este desarrollo cientifico acaba de iniciarse puede hablarse de
resultados satisfactorios y de grandes expectativas asi como de cuestionamientos éticos

frente a los cuales se presenta.

Aspectos éticos y legales

Ante los ya comentados avances cientificos en las ciencias bioldgicas, una de los
primeros asuntos que tendria que ser tratado es considerar cual es el significado que
tiene el embrién humano in vitro, asimismo clarificar ser su estatuto moral y juridico,
qué clase de valores encarna el embrion; por ejemplo, ¢;es la dignidad una cualidad del

embrién humano in vitro, y como opera en relacién con aquél?*®

, esta discusion ya ha
sido tratada en subcapitulos anteriores al hablar del estatuto juridico de los nasciturus,
pero cuando se atiende al embridn in vitro tiene especial importancia para el area médica

tanto como para la juridica.

%3 Romeo Casabona, Carlos Maria. “La investigacion y la terapia con células madre embrionarias; hacia
un marco juridico europeo”: 2 en Dialnet, <http://dialnet.unirioja.es/serviet/autor?codigo=82229>
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La clonacién de cualquier célula diferenciada, con independencia de la edad del
donante, ofrece la perspectiva de recuperar nlcleos diploides de células somaticas de
personajes aquejadas de graves enfermedades, incorporarlos a 6vulos enucleados y, una
vez concreta la fusion, desarrollar en laboratorio la formacion celular resultante, con
fines experimentales —estudiar enfermedades humanas y el efecto que provocan ciertas
terapias— o terapéuticos, tales como la obtencion de células troncales embrionarias,
también llamadas células estaminales o células ES, que podrian usarse para reparar
tejidos dafiados o, en un futuro adn lejano, para desarrollar un 6rgano de reemplazo
completo. El valor de esta terapia reside en el hecho de que la identidad genética entre el
donante y el tejido celular clonado evitaria toda posibilidad de rechazo inmunolégico®®*.

Se pronostica que en el futuro se podria contar con cualquier tejido humano de
reemplazo, genéticamente compatible. Ello permitiria revertir cuadros tan deletéreos
como la enfermedad de Parkinson, el mal de Alzheimer, la esclerosis mdltiple, la
diabetes, los accidentes cerebro-vasculares, el infarto de miocardio, la osteoatritis,
dolencias vinculadas con la sangre, los huesos y la médula ésea, quemaduras graves y
lesiones de la médula espinal. Igualmente seran factibles los tratamientos para pacientes
con céncer que han perdido células y tejido por radiacién o quimioterapia“®.

Si las investigaciones contindan exitosamente se podran producir en laboratorio
organos completos, genéticamente idénticos a los del titular del patrimonio hereditario
clonado, a quien se le podran implantar, con minimas posibilidades de rechazo
inmunoldgico (por ejemplo, higados para pacientes con cirrosis o afectados por una

hepatitis fulminante)*®®,

Sin embargo existe el problema es que para obtener las células requeridas resulta
necesario destruir embriones clonados. Y, si bien hasta el presente no se puede afirmar

con certeza que sucederia si estos embriones somaticos fueran transferidos a un Utero,

%% Tdem.
“ Tbidem. p. 96-97
% [dem.
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resulta cierto que no es absolutamente desechable que evolucionase y se desarrollaran

como cualquier embrién humano®®”.

En otro orden de ideas, es necesario sefialar que existen diferencias de los sujetos
en el caracter de pacientes. Como podria referirse “al derecho a la informacion del
paciente menor de edad, asi como también de que ese mismo paciente —incapaz desde el
punto de vista legal- declare su voluntad en relacion al tratamiento que le sera destinado,
a través de un “Asentimiento”. Aunque ese “asentimiento” se hara luego de haber
expuesto explicitamente qué se le va a hacer, como, qué beneficios 0 perjuicios traera,
cuando y con qué duracion se le va a aplicar, entre otras cuestiones necesarias, ademas

de haber respondido las dudas que esas explicaciones originen en el paciente®®®.

Esta precaucion se ocasiona porque “juridicamente, los menores de edad se
encuentran incapacitados para disponer de su persona, cuerpo y salud. De tal forma,
desde la simple consulta médica hasta la mas compleja practica, pasando por todos los
estudios ¢ analisis, deben ser autorizados por los representantes del menor”. Sin
embargo hay una diferencia, importante de sefialar, ya que desde el punto de vista de la
bioética la situacion no se considera igual, esto es porque los menores son personas a
partir de su reconocimiento como seres humanos. El reconocimiento de persona que va
incorporando caracteristicas fundamentales que lo conforman como tal. Estos son: 1)
una conciencia reflexiva, 2) la libertad, 3) finalmente, la posibilidad de comunicarse. En
suma, estos elementos esenciales permite al ser humano a través del razonamiento, la
experiencia y la comunicacién adquirir: la aptitud de comprenderse a si mismo y a sus
circunstancias, otorgandoles sentido y caracter de persona. Con base en esto se puede
precisar la competencia de la persona, en ese caso menor de edad, para ejercer su
autonomia en materia de decisiones de salud. Ante esto podria decirse que la bioética ha
empezado a irrumpir en el ambito del derecho a través de sentencias que van

morigerando el rigorismo juridico, atemperando y aun modificando normas legales

*®7 Tbidem. p. 98
8 Arribere, Roberto-Vega, “El asentimiento de los menores de edad, a partir de un protocolo de
aplicacion clinica de terapia génica” en http://www.bioetica.org/doctrina2.htm.
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(Arribere “El asentimiento de los menores de edad, a partir de un protocolo de aplicacion
clinica de terapia génica”).

Para Lacadena desde el punto de vista ético se pueden hacer las siguientes
consideraciones: 1. la TG Unicamente deberia ser aplicada para tratar pacientes con
enfermedades genéticas raras; 2 la TG soOlo se deberia intentar cuando no hay otras
alternativas terapéuticas o cuando, habiéndolas, suponen un mayor riesgo 0 una menor
accion beneficiosa; 3 la aplicacion de la TG a una enfermedad humana deberia requerir
la evidencia de que es segura, beneficiosa, técnicamente posible y éticamente aceptable;
4 la TG de células somaticas para tratamiento de enfermedades graves puede
considerarse ética porque puede ser apoyada por los principios fundamentales de
autonomia, beneficencia y justicia. 5. El tratamiento de células sométicas por medio de
la TG no presenta problemas éticos diferentes a los de cualquier otro tipo de terapia
experimental*®®.

Friedman sefialaba que los estudios terapéuticos de la TG se llevaran a cabo sin un
conocimiento completo siempre que el peso de las necesidades clinicas supere al de las
imperfecciones e incertidumbres técnicas. El equilibrio ha sido examinado desde
instancias religiosas, éticas y del interés publico, llegandose a la conclusion de que los
estudios y la aplicacion de la manipulacion genética somatica realizada con fines
terapéuticos deben proseguir. La intencién de la TG es corregir defectos genéticos desde
un punto de vista terapéutico. Ya que la valoracion ética del uso de una TG es

completamente terapéutico y no el de estimular o perfeccionar fenotipos normales.

El Dr. W. French Anderson consideraba que es necesario establecer una linea de
separacion entre la terapia génica y la ingenieria perfectiva. Una variante de la ingenieria
perfectiva seria intentar alterar o mejorar caracteres humanos complejos tales como la
personalidad, la inteligencia, etc. Que resultan de la interaccion de muchos genes y de

circunstancias ambientales. Asi como la TG somatica ha sido ampliamente aceptada por

%89 | acadena. Genética y Bioética. Op. cit. p. 351-354
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la comunidad cientifica y positivamente valorada desde el punto de vista ético, la terapia
génica germinal se enfrenta, por un lado, con obstaculos técnicos y, por otro, con

disparidad de criterios respecto a su valoracion ética.

En el momento presente, dado que la TG germinal esta llena de incertidumbres
técnicas y éticas, no deberia llevarse a cabo. Sin embargo, algunos autores defienden que
la TG germinal seria éticamente valida si se cumplen algunas condiciones, tales como: a)
que hubiera experiencia previa en la TG somatica que estableciera claramente la
efectividad y seguridad del tratamiento de células somaéticas; b) que hubiera estudios
adecuados en modelos animales que aseguraran la reproducibilidad, factibilidad y
seguridad de la TG germinal utilizando los mismos vectores de transferencia génica y
procedimientos que se utilizan en seres humanos, y c¢) deberia haber un conocimiento y

aceptacion de la técnica por parte de la sociedad*”.

Otras posturas, de caracter moralista, son las de Klaus Dememer y Manuel Cuyas,
para ellos “el que la intervencion tenga lugar en células somaticas o en las germinales no
implicara diferencia alguna esencial cuando el beneficio sea cierto” Para Friedmann, una
intervencion temprana (terapia génica de embrion) que influyera en todas las células del
futuro organismo, incluyendo las germinales, podria ser el Unico medio posible para
tratar células o tejidos que no seria posible de otra manera reparar genéticamente luego
del nacimiento®*.

Walters defiende la TG germinal al plantear que las personas genéticamente
enfermas pero fenotipicamente sanas heredaran a su descendencia el gen deletéreo ya
que sus celulas germinales no habrén sido corregidas por terapia genica. Las personas
curadas por TG somatica forman un grupo de individuos homocigotos portadores de una
enfermedad genética que, al transmitir sus genes defectuosos a sus descendientes,

favorecen a acrecentar la proporcion de genes deletéreos en las poblaciones humanas,

470 fdem.
411 fdem.
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deteriorando su acervo génico desde el punto de vista evolutivo. Como decia Thiessen,
“la retencion de estos errores genéticOS €S un precio pequefio que hay que pagar si el
defecto es facilmente corregido a nivel de poblacion”. Desde el punto de vista ético es
evidente que la TG de embrion lleva afiadida toda la problematica que supone la

manipulacion de embriones*’?,

Para esto la Declaracion Universal de la UNESCO sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos de 1997 en su Articulo 24 invita al Comité Internacional de Bioética
de la UNESCO a la identificacion de practicas que pueden ir en contra de la dignidad
humana, como las intervenciones en la linea, en clara alusion, sin duda, a la TG
germinal. Por su parte, el Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina

(Convenio Europeo de Bioética) de 1997 establece en su Articulo 13 que:

...Unicamente podra efectuarse una intervencion que tenga por objeto modificar el genoma
humano por razones preventivas, diagnosticas o terapéuticas y sélo cuando no tenga por
finalidad la introduccién de una modificacion en el genoma de la descendencia’. Por tanto,

gueda prohibida la TG germinal.

En la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la proteccion
juridica de las invenciones biotecnoldgicas aprobada en Julio de 1998, se conciben
como no patentables los “procedimientos de modificacion de la identidad genética
germinal del ser humano” (Art. 6.2.b) por considerar su explotacion “contraria al orden

publico o a la moralidad” (Art. 6.1)

Seguira el debate frente a los avances cientificos puesto que estos, asi como el
derecho, seguirdn moviéndose en su campo, tratando de mejorar la vida del ser humano
independientemente de las diferencias que puedan verse ante ambos. Como expreso
Marshall W. Nirenberg:

72 [bidem. p. 356-375
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... el hombre puede ser capaz de programar sus propias células con informacion sintética
mucho antes de que pueda valorar adecuadamente las consecuencias a largo plazo de tales
alteraciones, mucho antes de que sea capaz de formular metas y mucho antes de que pueda
resolver los problemas éticos y morales que surgiran. Cuando el hombre llegue a ser capaz
de dar instrucciones a sus propias células debera contenerse de hacerlo hasta que tenga la

clarividencia suficiente para usar su conocimiento en beneficio de la humanidad.

Ahora parece que quienes llevan la batuta son los médicos, ya no es hablar de la clase
capitalista, de los explotadores y de los explotados que viven en esta sociedad. A pesar
de todos sus esfuerzos ante las enfermedades, hay dudas que ain quedan sin responder,
cosas que no sabemos. “Lo que sabemos con certeza, una certeza en virtud de la
enfermedad de todos, es que la logica del llamado ‘progreso cientifico’ conlleva siempre

victimas, victimas humanas™*".

3.9. GENETICA FORENSE

La genética forense, consiste en el andlisis del polimorfismo o variabilidad genética
humana aplicada a los problemas judiciales. Estos pueden ser: la investigacion de la
paternidad: Impugnacion por parte del supuesto padre o reclamacion por parte de la
madre y/o del hijo; Criminalistica. Asesinato y delitos sexuales (violacién). Se analizan
los restos organicos humanos...; Identificacion de restos cadavéricos (por ejemplo., los
restos del Zar Nicolas |1 de Rusia y su Familia)*"*.

El ADN que se analiza es el: ADN cromosémico (genomico) ADN repetido en
tandem o VTR; ADN mitocondrial (ADN mt); Poliformismo del cromosoma y analisis
del poliformismo: analisis de ADN minisatélite mediante sondas: se identifican como
poliformismos basados en la longitud de los fragmentos de restriccién (RFLPS); Analisis

de poliformismo de ADN mediante PCR (reaccion en cadena de la polimerasa).

*7% Colectivo Socialista de pacientes/frente de pacientes SPK/PF EMF espafiol; <http://www.spkpfh.de>
% |_acadena, Genética y bioética, Op. cit. p. 407
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Aspectos éticos y legales

En cuanto al valor que tiene el ADN en la investigacion criminal, es obvio que el mayor
valor de la prueba de ADN dependera del nimero de poliformismos analizados. Una vez
obtenidos los resultados se comparan con los datos genéticos del supuesto agresor
(restos encontrados en la victima) o de la victima (manchas desangre halladas en el
supuesto agresor)*’.

La utilizacion de la prueba del ADN en los tribunales de justicia plantea una serie
de problemas generales como: la dificil comprensiéon del significado de la prueba
pericial genética por parte de los juristas (aunque actualmente se estan estandarizando
este tipo de précticas); la comunicacion de los resultados por el perito en el juicio oral es
enormemente importante. Para paliar las dificultades de entendimiento, muchos peritos
utilizan explicaciones seméanticas de la probabilidad obtenida en forma de predicados
verbales de forma similar a las pruebas de paternidad.

Por lo que se refiere a México, Segun Martinez y Saldivar el desarrollo de la
medicina legal en la provincia mexicana es lento debido a factores econémicos y el poco
interés de los médicos en esta disciplina. La falta de local apropiado, lo reducido de sus
emolumentos Yy la responsabilidad que se adquiere hace que haya pocos médicos en esta
materia. Por otra parte, hemos visto que la tecnologia de analisis de ADN para usos
forenses esta disponible; los costos comparativos, la complejidad y la dificultad de la
aplicacion de la prueba han disminuido significativamente. Podria decirse que un
laboratorio con el equipo, con personal técnico capacitado y un banco de datos de
genética de ADN de la poblacion de estudio, puede cumplir los requisitos de
certificacion para el analisis asi como prueba forense de aplicacion en la justicia
mexicana. En México la aplicacion de esta prueba forense y de muchas otras, son aun
poco empleadas. Algo tiene que ver con la disponibilidad o escasez permanente de
recursos fiscales y tributarios, enfermedad crénica que padece el erario publico desde el

periodo colonial. Y ademas de la falta de voluntad y capacidad de los personajes

*" Tbidem. p 413
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encargados de la toma de decisiones y la poca accién ciudadana, como sucede en la
mayoria de las cuestiones en México, desde el fatbol hasta el pago de impuestos.

3.10. GENETICA Y DEFICIENCIA MENTAL

“Genética es la ciencia que estudia las leyes de la transmision de los caracteres
hereditarios de los organismos. Un gen es la unidad bioldgica que se hereda de una
generacion a otra”.*’® “La especie humana est4 sometida a las mismas leyes genéticas
que cualquier otro ser vivo, entre ellas la mutacion. La mutacion es una propiedad
genética esencial del material hereditario puesto que es la fuente primaria de

o 477
variabilidad”.

Si bien es debido a la mutacion que las especies han evolucionado para adaptarse
al medio ambiente y a las diferentes circunstancias del mismo, ha sufrido, con esas
alteraciones, errores genéticos, asi como la pérdida de individuos con ‘“novedades
genéticas” alejadas del “estdndar genético” de la especie perteneciente. La especie
humana sigue teniendo cambios de ese tipo que provocan enfermedades, sufrimiento,
dolor, anomalias y dafios de otro tipo; eso es lo que le interesa al hombre modificar y ya

no acepta esos cambios como parte de la evolucion.
Deficiencia mental

Basada en el cociente de inteligencia (CI), “El retraso mental hace referencia a
limitaciones sustanciales en el funcionamiento real. Se caracteriza por un
funcionamiento intelectual significativamente inferior a la media, que generalmente
coexiste junto a limitaciones en dos o méas de las siguientes areas de capacidades de
adaptacion: comunicacion, cuidado de si mismo, vida en el hogar, capacidades sociales,

utilizacion de la comunidad, autodireccion, salud y seguridad, capacidades academicas

#76 Balbas, Op. cit. p. 14.
7 |_acadena, Op. cit. p. 365
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funcionales, tiempo libre y trabajo. El retraso mental ha de manifestarse antes de los 18

~ 478
afnios de edad”™”"".

Las causas que provocan deficiencia mental pueden ser de orden ambiental o
genético. Al primer caso pertenecen traumas obstétricos, traumatismos cerebrales o
afecciones cerebrales padecidas en el transcurso de la infancia. Mientras que el segundo
caso se refiere a mutaciones génicas, sistemas poligénicos, anomalias cromosomicas y

herencia mitocondrial.

Implicaciones bioéticas y juridicas

“La relacion entre la ‘libertad’ y la Genética se puede plantear desde una doble vertiente:
las de los que son susceptibles de ser investigados o ‘fichados’ y la de quienes investigan
o ‘fichan’ en el campo genético. Respecto a la primera vertiente, no creemos que tal
‘libertad’ pueda subsumirse en el ‘derecho a la libertad’ reconocido en el art. 17.1 CE.
Desde esta perspectiva, por tanto la ‘libertad’ implicada es aquella configurada
constitucionalmente como ‘valor superior’ (art. 1.1 CE) y la que se considera como

‘fundamento del orden politico y de la paz social” (art. 10.1 CE).

En segundo lugar, desde la perspectiva de quienes promueven las investigaciones
genéticas, cuando aludimos a esta cuestion se alega que los cientificos tienen un
“derecho” a la ‘produccién y creacion literaria, cientifica y técnica’ (art. 20.1.b CE).*"®
Ademas “en funcion de la perspectiva que adopte la libertad ante los problemas que
plantea la Genética, la ‘libertad’ puede tener un doble contenido. Por un lado, aplicado al
ambito de los datos genéticos, esto significa que el individuo es libre tanto para realizar
pruebas dirigidas a conocer los mismos (libertad a saber) como para negarse a las

mismas (libertad a no saber). Por otro lado, el ‘derecho’ a la creacion cientifica o técnica

*"8 [bidem. p. 366.

*® Ruiz Miguel, Carlos, “Los datos sobre caracteristicas genéticas: libertad, intimidad y no
discriminacion.” En Genética y derecho, Romeo Casabona (dir). Madrid: Consejo general del poder
judicial / Lerko Print. 2001 p. 19y 20
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fundamentalmente estriba en que los individuos pueden realizar las investigaciones que
95 480

tengan por pertinentes sin interferencias de los poderes publicos”.

No hay que dejar de lado el Derecho a la intimidad genética que podria verse
afectado por la genética. Se puede definir el Derecho a la intimidad genética como el
derecho a determinar las condiciones de acceso a la informacion genética. EIl contenido

del derecho se configura asi sobre dos elementos: uno objetivo y otro subjetivo.

El elemento objetivo de la intimidad lo constituye aquel espacio, zona, esfera o
dato que no es publico. Ya antes de la aparicién de la Genética como problema juridico,
del “principio” Derecho a la intimidad se derivé la “regla” del Derecho a la intimidad
corporal por el TC espafiol. E1 TC ha matizado que “el ambito de la intimidad corporal
constitucionalmente protegido no es coextenso con el de la realidad fisica del cuerpo
humano”, dicho ambito es una entidad cultural, sobre el recato corporal. Esta
construccidén es necesaria, pero insuficiente para enfrentarse a los peligros de la
Genética. De ahi la necesidad de una nocion fisica y no so6lo cultural de la intimidad
corporal, tal y como ha preconizado el Tribunal Supremo de EEUU y ha aceptado el
Tribunal Constitucional espafiol. Sin embargo, el hecho de que puedan obtenerse
muestras con intervenciones corporales licitas o incluso sin intervenciones de ese tipo no
puede significar que sea licito acceder al genoma. Por consecuencia, el elemento
objetivo del Derecho a la intimidad genética lo constituye el genoma humano en Gltima
instancia y, por derivacion, cualquier tejido o parte del cuerpo humano en el que se

encuentra esa informacion genética.*®*

El otro elemento de este derecho es el subjetivo que “lo constituye la voluntad del
sujeto de determinar quien y en qué condiciones puede acceder a la informacion sobre su
genoma. El elemento subjetivo lo constituye asi la ‘autodeterminacion informativa’. Se

podria alegar en contra de ello que segun el art. § LOPD ‘las instituciones y los centros

8 pidem. p. 20
8! |bidem. p. 31y 32
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sanitarios publicos y privados y los profesionales correspondientes podran proceder al
tratamiento de los datos de carécter personal relativos a la salud de las personas que a
ellos acudan o hayan de ser tratados en los mismos de acuerdo con lo dispuesto en la
legislacion estatal o autondémica sobre sanidad’. En cuanto las normas especiales sobre
sanidad tengan algunas en su regulacion, creemos que la LOPD debe considerarse como
supletoria para integrar esos vacios.”*%

Lacadena plantea que la problematica de las personas con deficiencia mental se

basa en varios aspectos entre los cuales se encuentran:

Aspectos biomédicos: genética y deficiencia mental, prevencién de la deficiencia

mental y asesoramiento genético, neonatologia y retraso mental.

Integracion de las personas con deficiencia mental: integracion familiar,

integracion social, en la escuela, en el trabajo, en el ocio, los movimientos de asociacién

Aspectos juridicos: personas con retraso mental presentadas ante la ley: derechos
Humanos y Constitucion Espafiola; la incapacitacion; las instituciones tutelares (tutela,
curatela, el defensor judicial, la guarda de hecho, la patria potestad); el matrimonio; el

Derecho Civil; el Derecho Candnico; la esterilizacion*®,

Afectividad y sexualidad. También hay errores que hacen referencia a la
sexualidad de las personas con deficiencia mental: el creer que todas las personas con
retraso mental son iguales refiriéndose a la sexualidad: es falso que el retraso mental
siempre sea hereditario; es falso que las personas con retraso mental tengan una
sexualidad exacerbada; también es falso que las personas con retraso mental carezcan de

necesidades y deseos sexuales.

8 pidem. p. 33
*8 |_acadena, Op. cit. p. 384-385
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Valoracion moral de la sexualidad en las personas con deficiencia mental: la
persona con retraso mental es sujeto de derechos y deberes; la persona con retraso
mental es un ser para el encuentro (la propia intimidad y el encuentro con otros); la
persona con retraso mental no es ni asexuada ni exacerbada sexual; la sobreproteccion es
perjudicial para el desarrollo de la persona deficiente mental; el amor como base de la

maduracion de la persona con retraso mental.

Educacién sexual: hay que educar sexualmente a las personas con retraso mental:
¢Quién es responsable de esta educacion?, ¢Qué contenido se le debe dar?, ;Con qué

metodologia?

El comportamiento sexual: la masturbacion; formacion de las relaciones
afectivas; relaciones permanentes (el matrimonio); el Derecho Civil; el Derecho
Canonico; el matrimonio protegido; la descendencia de las personas con deficiencia
mental. Derechos del futuro hijo (paternidad responsable, paternidad irresponsable,

paternidad corresponsable); control de la natalidad (esterilizacion)**.

3.11. NEOEUGENESIA

Con el paso de los afios, el problema de la eugenesia se ha vuelto a actualizar, el
deterioro del patrimonio genético de la especie humana ha sido el provocante. El
progreso de la medicina significa que individuos portadores de taras genéticas accedan,
cada vez con mayor frecuencia, a edades reproductoras. Este progreso de la medicina es
totalmente loable, sin embargo también lleva consigo un efecto negativo: el mecanismo
de la seleccidn natural, fundamental en la evolucion de las especies, puede estar siendo

contrarrestado por el progreso de la medicina*®.

De este deterioro del patrimonio genético se pueden citar varios ejemplos “que

apuntan en la misma direccion de un deterioro de nuestro patrimonio o acervo genético.

8 bidem. p. 385-386
8 Gafo. Op. cit. 1992, p. 54
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Como la diabetes; hoy las mujeres afectadas por dicha enfermedad pueden tener mas
facilmente hijos que en el pasado, pero al precio de transmitir una enfermedad
hereditaria (que, en este caso, no se debe a un unico gen)... El avance de la ciencia
puede estar contrarrestando el mecanismo evolutivo de la seleccién natural, de la
supervivencia de los individuos con mejor dotaciéon genética. ... el progreso de la
medicina puede estar comenzando a deteriorar el ecosistema genético de nuestra
especie”486.

Debe hacerse referencia al premio Nobel, Hermann J. Muller, quien consideraba la
“corrupcion biologica” como un Apocalipsis genético y uno de los tres problemas mas
serios que la humanidad debia abordar con miras a su futuro, junto a la explosion
demogréfica y la amenaza de una guerra nuclear. Para actuar en contra de ese deterioro
biologico, Muller proponia la instalacion de bancos de semen, creia que “mediante estos
medios puede quedar franco el camino para el progreso ilimitado en la constitucion
genética del hombre que equipare y refiere su progreso cultural y, reciprocamente, sea

reforzado por este en una sucesion sin fin™*®’,

Como bien indica el Dr. Romeo Casabona:

En los sistemas democraticos y respetuosos con los Derechos humanos, la eugenesia
aparece asi confundida con otros planteamientos donde afloran supuestos —pero en
ocasiones también reales— derechos individuales, que hacen dificil discernir hasta qué

punto se encuentra enmascarada en ellos*®,

“El desarrollo de la nueva biologia y su proyeccion hacia la biomedicina, ha dado
paso a un tipo nuevo de manipulacién eugenésica de la vida humana, basada en la
capacidad de ‘diagnosticar’ la presencia de genes no deseados en el embrion 0 en el feto,

desde las primeras etapas del desarrollo. La diferencia fundamental entre la eugenesia

“® Tbidem. p. 55

“®7 ibidem. p. 56-57

*% Romeo Casabona, Carlos Maria. Del gen al derecho. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia —
Centro de Estudios sobre Genética y Derecho / D’Vinni Ltda. 2006, p. 243
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darwinista y esta ‘neoeugenesia’ individual, hay que situarla en dos avances
significativos: el paso cualitativo considerable que ha supuesto el aislamiento de los
genes, unido a la posibilidad de analizar y manejar sus secuencias mediante técnicas de
biologia molecular, y la aparicion de las técnicas de fecundacion in vitro (FIV) y los
avances de la biologia celular. Todo esto se ha traducido en la capacidad de hacer
diagndstico genético en los embriones, o en los fetos y de manipularlos. A diferencia de
la eugenesia darviniana, estas manipulaciones eugenésicas se llevan a cabo, no en
individuos nacidos, sino en embriones o fetos, mediante el diagndstico genético

preimplantatorio y el diagndstico prenatal”*®®,

La “nueva tentacion eugenésica” procede de las técnicas mas novedosas puestas a
disposicion de la humanidad: un diagnéstico genético, una decision sobre la adecuacion
del embrion a su implantacion en el Gtero de la mujer, etc. La combinacion del uso de las
técnicas eugenésicas ya mencionadas, con el conocimiento cada vez mas preciso del
genoma humano y de su relacion con las enfermedades hereditarias, acufia el nuevo
concepto: neoeugenesia. Difiere de la eugenesia clasica, en la cual la mejora de la raza
era una cuestion de prioridad politica y social, ahora, la neoeugenesia es puramente
médica vinculada exclusivamente con el cuidado de la salud y con la opcién individual
de reproduccion®®. Puede ser empleada facilmente como medida represora y coercitiva,

de ahi que:

El importante movimiento sobre los Derechos Humanos, consolidado siquiera
programaticamente a través de la Declaracion Universal de 1948, constituye un freno
tedricamente efectivo frente a las derivaciones del posibilismo cientifico y a la exclusiva

primacia de los intereses colectivos, asi es un detrimento de la dignidad de la persona y los

8 Jouve de la Barreda, Nicolas, “El diagnéstico genético preimplantatorio, manipulacién eugenésica de la
vida humana naciente” en <http://www.arbil.org/112jouv.htm>
0 Osset. Op. cit. p. 122
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Derechos Humanos, sin prejuicio de que la discusion sobre la solucién de su

confrontacion no ha sido todavia fijada*".

El término neoeugenesia ha tomado el lugar del de eugenesia, debido a la aparicion
de la ingenieria genética. A diferencia de la eugenesia clasica, la neoeugenesia es una
realidad puramente médica, vinculada exclusivamente con el cuidado de la salud y con

492

la opcidn individual de reproduccion™<. “Esta eugenesia positiva comienza hoy a ser

posible y por causes asépticos y menos hirientes a la sensibilidad que los usados en la

: 5,493
época nazi”"".

Debido a que la investigacion biogenética se ha aliado con los intereses de los
inversores y las demandas de éxito de los gobiernos nacionales, el desarrollo biotécnico
despliega una dinamica que amenaza con hacer desaparecer de la esfera publica los
procesos detallados de la clarificacion normativa®®. La nueva eugenesia est4 planteada
por el momento como una cuestién médica, propiedad de la esfera de la relacion médico-
paciente y como una cuestion de salud individual; de salud de los propios interesados y
de las generaciones futuras, acreedoras de un derecho a la salud frente a sus progenitores
y sus facultades o libertades reproductivas. El asunto se presenta ahora como una
responsabilidad de los individuos o de las parejas, contraida con su descendencia, y el
alcance de esta responsabilidad es también objeto de discusion*®.

Siguiendo con la reflexion de Romeo Casabona, la neoeugenesia ofrece tres
paradigmas nuevos: 1. la autorresponsabilidad, 2. la responsabilidad reproductiva, y; 3.

las limitaciones reproductivas.

Con respecto a los dos primeros, cabe hablar de un concepto nuevo, directamente

ligado a la evolucion de las técnicas reproductivas de reproduccion asistida: los

1 Romeo Casabona. Del gen al derecho. Op. cit. p. 244

2 Garcia Noguera en <http://www.portaley.com/biotecnologia/bio6.shtml>

%8 Gafo. 1992, p. 56

9 Habermas, Jirgen. Futuro de la naturaleza humana. ¢Hacia una eugenesia liberal?. Barcelona: Paidos:
2001, p. 31

*%* Romeo Casabona. Del gen al derecho. Op. cit. p. 242
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denominados “derechos reproductivos”. Hoy en dia tiene sentido que nos preguntemos si
los progenitores no han de hacerse responsables de la salud genética de su descendencia,
y decidir en consecuencia, siempre que se contemple la disponibilidad técnicas ya
existentes*®.

Desde esta perspectiva se asegura que los poderes publicos estan obligados a
adoptar una posicion activa e intervencionista coadyuvante, incluso, se vuelve a
defender, apelando a métodos coercitivos, particularmente si a ello se agrega la
necesidad priorizar sobre las prestaciones sanitarias y sociales y costes econémicos
vinculados con los discapacitados o con el crecimiento demogréafico. Aqui es donde se
produce el punto de encuentro de la neoeugenesia con la eugenesia de principios del
siglo XX, que resulto tan nefasta para los derechos individuales. Asi, la eugenesia actual
ha sucumbido a tentaciones discutibles o inaceptables. La obligacidn en algunos paises
de analisis biologicos —genéticos— a las parejas antes de contraer matrimonio y la
prohibicion de aquél de acuerdo de los resultados, son précticas eugenésicas coercitivas
en las que priman objetivos de salud publica y econdmicos mas que de depuracion racial.
Otro punto destacable es que las severas politicas de planificacion familiar de algunos
estados que tienen como fin contener el crecimiento demografico han generado de
manera indirecta practicas eugenésicas, al querer asegurar a los padres que al hijo al que
tienen “derecho” ha de ser sano (eliminando o abandonando el primer hijo enfermo o
discapacitado), incluso con interferencia de las concepciones culturales sobre el sexo —
preferido— de ese hijo. Como se puede comprobar cuando se da prioridad a los intereses
colectivos frente a los individuales con medidas coercitivas, se aproxima mas al anterior
eugenismo. El ejemplo actual nos lo proporciona la Republica Popular China y, en cierta
medida, Chipre*®’.

En relacion a los paises asiaticos, Su, Baoqui y Marcel, Darry R. J. mencionan

que:

#% Osset. Op. cit. p. 123
*" Romeo Casabona. Del gen al derecho. Op. cit. p. 245
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In the 1990s Europeans accused China of enacting law, questioning the role of the state in
individual reproductive decision making. Europeans tend to focus on individual rights.

Especially many Asians belive that individual rigths should not be at the cost of public

interests*®,

Esta eugenesia se da conforme a los fundamentos de liberalismo politico si las
intervenciones no limitan la posibilidad de llevar una vida autdnoma, ni restringen un

trato igualitario con otras personas*®’.

A) ldeario eugeénico

No es posible referirse a la eugenesia como algo univoco. La polisemia del
término engloba de hecho toda una evolucion historica influida por una
serie de factores cientificos y sociales. No hay una Unica eugenesia, ni en
las préacticas concretas de cada pais, ni en los objetivos trazados en las
diferentes épocas ni en la ideologia eugenista subyacente. Aungue Soutullo
comenta que si tiene sentido continuar utilizando el término eugenesia
actualmente, no obstante sea una pluralidad de significados, ya que deben
existir ciertas caracteristicas reconocibles en las diferentes formas de

eugenesia lo largo de sus aproximados 100 afios de historia>®.

No existiria la eugenesia sin el determinismo biolégico, cuando menos no como
una ideologia que intenta el cambio social a través de la modificacion del acervo génico
de las poblaciones humanas. Puesto que si los problemas que dificultan el progreso
social no estan determinados por la deficiente dotacion genética de los individuos, no
tiene sentido tratar de resolverlos procediendo sobre ésta. Ya que si el alcoholismo, la

delincuencia o la pobreza no tienen relacién directa con los genes entonces se debera

%8 sy, Baoqui y Marcel, Darry R. J. 2005. p. 193
*%° Habermas. Op. cit. p. 70
%99 Soutullo. “El Concepto de Eugenesia y su Evolucién” Op. cit. p. 60
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buscar en otro sitio la causa de estos fendmenos®®". Los eugenistas se caracterizaron por
desconsiderar los factores ambientales, incluidos los casos en los que se aceptaba su

influencia. Cuando Galton defini6 la eugenesia se refiri6 a:

(...) todas las influencias que tienden a [...] a dar a los linajes de sangre mas adecuados,
una mayor posibilidad de prevalecer expresaba una opinién més bien retérica ya que, en la
practica, desconsideraba totalmente las consecuencias de dicha afirmacion. Este
menosprecio por los factores ambientales (sociales) ha sido una constante en el

pensamiento eugenésico hasta nuestros dias.

En la eugenesia considerada en sentido estricto, este determinismo es claro, puesto
que tiene pretensiones de ser un tipo de ingenieria social, pero no en la eugenesia
terapéutica o médica, en aquella que se vincula al movimiento de eugenesia reformista y
que caracteriza a las practicas eugenésicas actuales. Pero la idea de priorizar las
intervenciones genéticas sobre las ambientales, tipica de la eugenesia clasica, asimismo
se encuentra presente, de manera mucho mas matizada, en varias propuestas de
eugenesia terapéutica. Se afirma que la biotecnologia es la garantia para la erradicacion
de las enfermedades, incluidas aquellas que evidentemente dependen de factores sociales
(como malnutricién, problemas de higiene, etc.). Este pensamiento es manifestado en
autores como J. Harris, cuando ejemplifica los posibles cambios genéticos que pueden
introducirse en el genoma de las personas para lograr la resistencia a la malaria. Se
puede cuestionar sobre la eficacia de este posible cambio genético a nivel poblacional,
cuando la malaria ha sido talmente erradicada en los paises industrializados (los paises
de la Europa Mediterranea, por ejemplo) sin necesidad de ninguna intervencion genética,
simplemente mejorando las condiciones de salud e higiene de la poblacion, en particular,
eliminando el mosquito transmisor de la misma. Ciertos propagandistas del Proyecto

Genoma Humano, sin ser defensores de la eugenesia, han defendido ideas parecidas a

5% dem.
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éstas al afirmar que: “Si tiene éxito, podria conducirnos al control definitivo de las

enfermedades humanas, el envejecimiento y la muerte”"".

“La neoeugenesia ha sido defendida por el filésofo britanico Philip Kitcher, para
quien, una vez que hemos perdido la inocencia genética, estamos comprometidos
inevitablemente a alguna forma de eugenesia. Este autor defiende la libertad
reproductiva de cada individuo, en cuanto a que cada persona tiene derecho a decidir por
si misma cuales son los rasgos que desea promover y cuéles evitar, en sus descendientes.
Debido a esta forma de pensar es por lo que a esta nueva modalidad de eugenesia se la
denomina también ‘eugenesia liberal’. Precisamente el problema que se plantea, es el del
derecho a decidir sobre como debe ser otro ser de nuestra especie, evidentemente muy
discutible, ahora y antes, cuando lo que se pretendia era una ‘mejora de la raza humana’

por procedimientos menos sofisticados aunque mas contundentes™ .

En opinién de Soutullo®®

, este pensamiento estd emparentado con la idea
eugenésica tradicional de mejorar el nivel intelectual mediante cambios genéticos, no
mediante la educacion. Igualmente se puede aplicar en la resistencia a enfermedades
(incluidas las provocadas por factores sociales) y se tiene igual esquema mental. En este
ambito de ideas Ronald Fisher, ilustre genetista y defensor de la eugenesia afirmo en una
ocasion en 1914: “el reformador social ordinario parte de la creencia de que ningin
medio es bastante bueno para la humanidad; y sin contradecir lo anterior, el eugenista
puede afiadir que el hombre jamas sera demasiado bueno para su medio”. Lo que explica
gue una de las constantes de la eugenesia sea la obsesidn por solucionar los problemas
sociales (politicos antes, sanitarios actualmente) actuando sobre la herencia. Es notorio
que sobre todo el contexto social se llevaba a realizar propuestas y aprobar leyes que

intentaban resolver los problemas como la delincuencia o la pobreza por razon de las

%% Thidem. p. 61

%% Jouve de la Barreda, Nicolas, “El diagnostico genético preimplantatorio, manipulacion eugenésica de la
vida humana naciente” <en http://www.arbil.org/112jouv.htm>

%04 Soutullo. “El Concepto de Eugenesia y su Evolucién” Op. cit. p. 61
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intervenciones eugenésicas. También ha cambiado la actitud frente al uso de estas
medidas.

Los eugenistas de principios de siglo apreciaban el principio de igualdad como
base del proyecto ilustrado del progreso de la humanidad. “Igualdad que no quedaba
desmentida por la existencia de desigualdades sociales, ya que éstas, al ser resultado de
ciertas construcciones politico-culturales, habian de ser eliminadas para hacer posible
[...] el ideario politico de la igualdad. Este nuevo ideario habia ya producido ya grandes
transformaciones sociales y amenazaba con provocar muchas mas. La forma méas simple
de desacreditar y detener este proyecto nuevo de perfectibilidad humana era defender
que el motor del progreso social eran las desigualdades bioldgicas inmodificables. La
educacién de la poblacion, elemento cultural imprescindible en el proyecto ilustrado, y
la remocién de condiciones sociales opresivas, debian, por tanto, abandonarse como
objetivo politico prioritario. [...] los eugenistas no se oponian a que la accidn politica se
encaminase a la consecucion del progreso social. Pero el progreso social ya no consistia
en atribuir a todos los hombres iguales derechos y distribuir equitativamente los recursos
sociales. El progreso se media en relacién a la posesion de ciertas cualidades bioldgicas
valiosas para la especie humana de dudosa y dificil determinacién. Lo que impedia el
progreso de la sociedad era, por tanto, el lastre que representaban aquellos individuos
que carecian de habilidades congénitas. Dado que el marco de referencia ético era el de
un utilitarismo reduccionista de caréacter biologicista, se consideraba justificado que

algunos individuos fuesen sacrificados en aras del bienestar general”>*,

Los siguientes criterios son necesarios para recurrir con coherencia a la razon
moral de la eugenesia: a) reconocer en la eugenesia un deber ético de la humanidad A
todos incumbe la organizacion de mantener y mejorar las posibilidades y potencialidades
de la especie humana; la humanidad tiene que prevenirse de las alteraciones hereditarias,
porgue suponen una gran carga al bien comin; b) el derecho a no tener hijos; c) los

procedimientos para realizar la eugenesia han de respetar la dignidad de la persona,

%% Thidem. p. 84
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salvaguardando los valores de: intimidad, derecho al secreto y la libertad; d) las politicas
eugenésicas por los gobiernos, deben tener en cuenta: el respeto y la inviolabilidad de la
vida humana, la integridad e irrepetibilidad de la herencia humana y la proteccién de la
vida en desarrollo; e) la realizacion de una eugenesia humanizadora descansa sobre la
accion conjunta de varios sujetos responsables: la comunidad cientifica, la
administracion publica y las personas que deciden libremente someterse a los

tratamientos®.

Daniel Kevles escribi6: “la eugenesia, como lo demuestra su historia, ha sido una
fe en ocasiones cruel y siempre problematica, y en no pequefia parte por haber situado
abstracciones —la raza, la poblacién y, ultimamente, el fondo genético— por encima de
los derechos y necesidades de las personas y de sus familias”. Esta opinion clarifica la

exposicion anterior®®’.

Desde esta perspectiva no merecen igual opinién, por ejemplo, la eugenesia
terapéutica, que pretende la erradicacion de dolencias hereditarias, que otras formas,
como el proyecto de seleccién germinal de Muller, que era elitista y discriminatorio, o
las propuestas de “perfeccionamiento” del genotipo de los individuos introduciendo
ciertos genes mediante terapia génica germinal®®.

Cuando se enjuicia la eugenesia no se deben homogeneizar todas sus
representaciones, es cierto que la totalidad de las formas de eugenesia plantean serios
problemas pero no todos son de la misma naturaleza. De esta manera, cualquier forma de
eugenesia que limite las libertades y derechos de los individuos o tenga consecuencias
discriminatorias individuales o colectivas, incluso para terceras personas, merece la
condena mas enérgica. Siguiendo esto, las propuestas de eugenesia positiva, destinadas a
“mejorar” las cualidades humanas pueden derivar en una forma insidiosa de

discriminacién social.

%% Garza Garza. Op. cit. p. 183-184
%07 Soutullo. “El Concepto de Eugenesia y su Evolucién” Op. cit. p. 62
%% Thidem. p. 63
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Son las necesidades de las personas y la salvaguarda de sus derechos ciudadanos el
criterio fundamental para enjuiciar y valorar las practicas eugenésicas. Unicamente
aquellas intervenciones terapéuticas encaminadas a disminuir el sufrimiento de las
personas y a asegurarles una vida digna y sana —para que no padezcan enfermedades
que puedan ser evitables—, y que sean socialmente aceptables por que no tengan
consecuencias negativas graves, pueden ser aceptables como forma de eugenesia. Sin
embargo, la experiencia historica de la eugenesia y de otros desarrollos cientificos de
este tipo, como la energia nuclear, obliga a que la humanidad sea extremadamente
prudente y cauta en los pasos que se puedan ir dando. Otra forma de eugenesia que
pueda ser destinada a “mejorar” las caracteristicas de los individuos o a tratar patologias
sociales tiene que ser descartada como atentatoria contra la libertad, la dignidad y la

igualdad de las personas®®.

Surge la necesidad de deslindar la eugenesia “negativa” (como supuestamente
justificada) de la eugenesia “positiva” (no justificada de entrada), “el propdsito de
detener la manipulacion genética ante la frontera de la modificacion perfeccionadora de
caracteristicas genéticas nos enfrentamos a un desafio paradojico: debemos trazar e
imponer fronteras precisamente alli donde éstas son fluctuantes. Este argumento sirve ya
hoy dia para defender una eugenesia liberal, que no reconoce ninguna frontera entre
intervencion terapéutica e intervencion perfeccionadora y que deja que sean las
preferencias individuales de los participantes en el mercado las que elijan los objetivos
de la modificacién de marcas caracteristicas”>°.

B) Implicaciones bioéticas y juridicas
“A raiz del juicio de Nuremberg, se elabord y aprobo6 en 1947 el ‘Cédigo de
Niremberg sobre la experimentacion humana’, que consta de 10 articulos:

El consentimiento voluntario de sujeto es esencial; el experimento debe ser

509
Idem.
519 Garcia Noguera <http://www.portaley.com/biotecnologia/bio6.shtml>
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tal que dé resultados fructiferos para el bien de la sociedad; el requerimiento
debe ser proyectado de tal manera que los resultados anticipados justifiquen
la realizacién del mismo; el experimento debe ser dirigido de tal modo que
evite todo sufrimiento y lesiones, fisicas o mentales, innecesarias; no se
debe realizar experimento alguno cuando haya una razon a priori para creer
que ocurrird la muerte o una lesion incapacitante; se deben hacer las
preparaciones apropiadas y se daran las facilidades adecuadas para proteger
al sujeto sobre el que se experimenta aln de las mas remotas posibilidades
de lesion, incapacidad o muerte; el experimento debe ser dirigido sélo por
personas cientificamente competentes; durante el curso del experimento, el
sujeto debe quedar en libertad para ponerle fin, si él ha llegado al estado
fisico o mental en que la continuacion del experimento le parezca
imposible; durante el curso del experimento, el cientifico a cargo de él debe

estar preparado para terminarlo en cualquier etapa”™".

Una forma especial de asesoramiento para este tipo de practica genética (la
eugenesia) es la que se tiene con el consejo genético. Sin embargo “en torno al CG se
dan una serie de problemas éticos concretos: a) Puede darse que el consejero genético
descubre gue el hijo enfermo de un matrimonio fue concebido por la mujer, sin que lo
conozca el marido, fuera del matrimonio; b) en un caso como el anterior, ;debe el
consejero genético limitarse a dar la informacion que se le pide o puede ademas actuar
de una forma directiva, aconsejando determinadas medidas; c¢) al diagnosticar una

determinada enfermedad genética en un individuo, el consejero genético es consciente

de que la misma enfermedad puede afectar a otros miembros de la familia. ;Se debe

511 Osset. Op. cit. p. 37-38
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informar a otros miembros de la familia que pueden tener ese mismo riesgo, aunque la

mujer portadora no dé el permiso para ello?”*2.

Otro aspecto ha tratar se refiere al cribado genético ya que “también plantea
complejos y delicados problemas éticos: a) ¢Se puede hablar de un derecho de la mujer
que se le aplique un diagnostico prenatal y en qué casos?; b) a traves del cribado
neonatal se puede diagnosticar, por ejemplo, que un nifio tiene un complemento
cromosomico XYY. Y supernumerario predispone hacia un comportamiento antisocial.
¢Debe manifestarse tal informacion a los padres? Hay autores que insisten en que tal
informacidn puede alterar la educacién de tales nifios e, indirectamente, intensificar la
posible predisposicion negativa existente. Pero la informacion es también éticamente
discutible y podria acarrear al especialista dificultades y consecuencias legales y penales;
c) en el caso del cribado genético. ¢Hasta qué punto podria obligarse a los portadores de

tales anomalias?

Asi es como el aborto eugenésico estd creando una mentalidad de que el nacido
con anomalias constituye un error que debia haberse evitado, concepto nazi de “vidas sin
valor vital” (lebensunwertes leben) adquiere una nueva actualidad. Han desarrollado
técnicas de diagndstico prenatal (amniocentesis, ecografia, biopsia de las vellosidades
coriales...), la nueva genética ofrece nuevas y muy importantes posibilidades de

diagndstico prenatal, a través de las ondas de ADN.

Puede en algunos casos evitarse las malformaciones por medio de la eugenesia

positiva, o la consecucion de un sexo buscado, o incluso una alternativa a la concepcion

natural, cuando ésta no es posible para la pareja o la mujer sola>**.

>12 Gafo. Problemas éticos de la manipulacion genética. Op. cit. p. 59-60
513 Gafo. 1992. p. 58
54 Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 188
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Dentro de unas conclusiones como aportaciones éticas de la Comision Presidencial
de los Estados Unidos, se encuentran las siguientes directrices éticas en relacion con el

consejo y el cribado genético:

Confidencialidad. Esta exigencia ética también se aplica en casos de CG o CrG.
Sin embargo la obligacion de secreto del médico cesa cuando puede causar dafios a

terceras personas, al propio médico o a la sociedad.

Autonomia. En primera instancia el someterse al CG o al CrG debe ser de manera
libre, voluntaria y sin que nadie sea obligado a participar. Aungue no se trate como un
principio ético absoluto puesto que la vida social refiere una renuncia a determinadas
libertades individuales a favor del bien comun. “Parece que se pueden exigir algunas
técnicas de diagndstico neonatal que permiten evitar el desarrollo de graves

515
enfermedades” ™.

Sin embargo “la Comision Presidencial no admite este planteamiento. Asimismo
subraya que el CrG obligatorio no puede justificarse con el objetivo de lograr ‘sociedad
genéticamente sana’. Considera igualmente que lo términos de ‘salud o normalidad
genéticas pueden convertirse en armas muy peligrosas en manos de ciertos movimientos
politicos”sm.

Informacion. Se refiere a estar informado. Tampoco es un principio absoluto ya
que pueden darse casos en que el interesado no quiera saber el resultado si su

diagnostico es negativo.

Beneficencia. “La Comision Presidencial aplica el principio de beneficencia al
tema de la inseminacion artificial con semen de donante (IAD), afirmando la necesidad

de que se realice un estudio previo del mismo, para evitar que pueda transmitir una

515 Gafo. Problemas éticos de la manipulacién genética. Op. cit. p. 65
516 hidem. p. 66
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enfermedad hereditaria, y que se arbitren medidas para evitar que de un mismo donante
95517

se engendren un numero muy elevado de descendientes
Equidad. Se refiere a que las técnicas genéticas sean asequibles para todos los que

los necesiten sin discriminaciones religiosas, sociales, econémicas ni raciales.

“El derecho a la procreacion es una proyeccion de los derechos humanos o de los
derechos fundamentales reconocidos por algunas constituciones. También las medidas
de planificaciéon familiar. En términos eugenésicos serian, respectivamente, medidas de
eugenesia negativa (anticonceptivos, esterilizacion y aborto) o de eugenesia positiva
(técnicas de reproduccion asistida y terapia génica). La mayor parte de estas decisiones
son admitidas partiendo de la autonomia y autorresponsabilidad de las personas en la
esfera de su intimidad, es decir, sin imposiciones heterénomas. Significa que el Estado
no estd legitimado para intervenir marcando o imponiendo unas directrices de
planificacion familiar de caracter eugenésico dirigidas a la poblacidn; son decisiones
individuales sobre cuyo posible designio eugenésico tampoco puede interferir el Estado.
No obstante, dados los bienes juridicos implicados, se suelen establecer una serie de
requisitos o procedimientos que tratan de garantizar la libertad de la decision, asi como
reducir al maximo los riesgos que puedan entrafiar para la salud de los afectados, o
limitar el acceso a ciertas técnicas cuando, efectivamente, pueden verse implicados
intereses terceros. Algunas practicas de eugenesia, en concreto, negativa como la
anticoncepcion y la esterilizacion, se enfrentan con tachas de heteronomia cuando
afectan a discapacitados mentales que no estan en condiciones de decidir por si
mismos™™*2.

No hay que olvidar que también comportan el deber moral la paternidad
responsable. Quien debe ayudar a mantener y mejorar las capacidades, la potencialidad

de la especie humana y prevenirse de anomalia hereditarias a favor del bien comun. Y,

57 Thidem. p. 67-68
518 Romeo Casabona “Las practicas eugenésicas: nuevas perspectivas” Op. cit. p. 26-27
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por otro lado, el hijo debe considerarse como un valor en si mismo, al que debe cuidarse
en su desarrollo desde el nacimiento en el mejor estado de salud posible, no verlo como

un bien til o algo que signifique sacrificio y resignacion.

C) Derivaciones de la Neoeugenesia
En las derivaciones del derecho a la procreacion encontramos dos: 1) el ordenamiento

juridico interno, 2) la eugenesia y el derecho a la procreacion.

El derecho a la reproduccion es un derecho constitucional, en el ordenamiento
juridico interno debe tener una concordancia con la Constitucién, no se detecta en
principio el reconocimiento legal de la intromisién del estado en las decisiones

individuales o de las parejas sobre sus practicas o previsiones conceptivas>*®.

La disponibilidad de las tecnologias genéticas ha derivado implicaciones a la
Ilamada responsabilidad eugenésica, esto es la responsabilidad de los padres y de la
sociedad para asegurar a la descendencia una buena salud genética. Se han planteado tres
interrogantes: “1. ;ES correcto juzgar que en ocasiones el concebido puede quedar por
debajo de un nivel razonable de calidad de vida? 2. ¢Existe la obligacidn de evitar tener
hijos con graves trastornos genéticos, y cuando se deben evitar? 3. (Es justificable una
intervencion de la sociedad previniendo legalmente un nivel de reproduccién humana

por ejemplo, mediante controles voluntarios u obligatorios‘?”szo.

El diagnostico genético es el encargado de analizar el ADN de los individuos
detectando asi los genes causantes de una enfermedad o la predisposicion a padecerla,
para esto, la persona tiene el derecho de otorgar o no el consentimiento para someterse a
éste, si da su consentimiento entonces el decidira si quiere o no saber el resultado. El

diagnostico permite que todo un equipo médico se introduzca en la intimidad de una

519 Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 193
520 Thidem. p. 196
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persona. Obteniendo informacion del estado de salud de un paciente. Pero tienen la
|521

obligacién de no divulgarlo en base al secreto profesiona

Hace poco tiempo que el paso de la vida intrauterina a la extrauterina, era el que
otorgaba la categoria de humanidad al nuevo ser, solo asi era motivo de preocupaciones
diagnosticas, terapéuticas y pronosticas por parte del medico. Ahora con las modernas
técnicas, como el diagnostico prenatal cuyo objeto es detectar cualquier defecto

congénito o anomalia en el desarrollo morfolégico, estructural, funcional o molecular®?,

Como sabemos, el cromosoma 21 es el mas pequefio de los cromosomas humanos,
y es el unico que puede presentar tres copias y no dos en el cuerpo humano sano, al
nacer nifios con un cromosoma extra, son sanos, Vvisiblemente felices; pero no es asi ya
que tienen sindrome de Down, los bebés con este sindrome son en su mayoria de madres
mayores. Siendo esta la razén por la cual los embriones de Down son las principales
victimas o sus madres las principales usuarias de la exploracidn genética, ya que muchas
anomalias congénitas pueden diagnosticarse antes del nacimiento®%.

El diagnostico preconceptivo, (antes de que se produzca un embarazo) es la
informacién que da el médico a una pareja, 0 a una sola persona antes del embarazo,
sobre concebir a un hijo con posibles enfermedades o malformaciones genéticas o
hereditarias. El diagndstico va unido a una evaluacion o asesoramiento por parte del
médico sobre la posible transmisidn de cierta enfermedad y los medios que existen para

prevenirla. Esto es el Consejo Genético®?.

Siendo este el medio por el cual los pacientes y parientes son advertidos de la
posibilidad de padecer o transmitir enfermedades de caracter hereditario a sus

descendientes. Aqui se dan cuatro fases: 1) asesoramiento previo; 2) realizacién de

>21 Brena Sesma. Temas selectos en salud y derecho Op. cit. p. 54

%22 Garza Garza. Op. cit. p. 145-146

°23 Ridley, Matt. Genoma. La autobiografia de una especie en 23 capitulos. Madrid: Taurus pensamiento.
2000, p. 325

524 Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 197
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pruebas; 3) valoracion de la informacion obtenida; 4) toma de decisiones consecuencia Si
procede. En cualquier fase debe contarse con el consentimiento informado, no son

aceptables los diagndsticos genéticos obligatorios .

Como sucede en Estados Unidos, la Comision para la prevencion de las
Enfermedades genéticas de los Judios analiza la sangre de los escolares y desaconseja un
posterior matrimonio en el que ambas partes sean portadoras de la misma version de un
gen que produzca una determinada enfermedad. En tanto que el gobierno de China por
razones eugenesias, practica ain abortos y esterilizaciones, la ley de asistencia sanitaria
materno infantil que entr6 en vigor en 1994, hace obligatorios los chequeos
prematrimoniales y otorga a los médicos no a los padres, la decision de abortar a un

nifno°®.

D) Caracterizacion de la eugenesia y sus cambios
Los postulados que segun Sir Francis Galton son basicos para la eugenesia

moderna son:

“Las diferencias entre los individuos estan determinadas hereditariamente y s6lo en una
pequefia medida dependen del medio; el progreso depende de la seleccion natural,
principal mecanismo por el cual, segln la teoria darviniana, se produce la evolucion de las
especies; las condiciones modernas (medicina, planes de asistencia, etc.) tienden a impedir
la influencia selectiva de la muerte por seleccion, por lo cual habria iniciado un proceso de
degeneracion de la especie humana; es necesario, por tanto, tomar medidas para
contrarrestarla. El reclamo de los eugenistas en este sentido se dirige hacia la
implementacion de politicas publicas, bajo la forma de tecnologias sociales y de

instituciones del Estado, en el contexto de una exigencia de control creciente y de una

525 Osset. Op. cit. p. 93-94
526 Ridley. Op. cit. p. 339
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medicalizacion de los problemas sociales y de la aparicion de graves deficiencias

sanitarias en las grandes ciudades™*’.

Los cambios que se fueron produciendo a lo largo del recorrido por la historia de

la eugenesia.

“1. El cambio mas sustantivo fue el paso de una préactica destinada a modificar el
acervo genico de las poblaciones con objetivos de politica social, es decir de resolver
problemas sociales como la delincuencia o incluso, la pobreza, a otra de orden médico
basada en opciones privadas, bien individuales bien familiares de procreacion. En este
sentido, los objetivos se orientan cada vez mas hacia la erradicacion de las enfermedades
hereditarias (eugenesia terapéutica). Hay una mayor preocupacion e interés por combatir
las causas de sufrimiento de las personas y favorecer su bienestar en detrimento de la
obsesion por el perfeccionamiento, de lo que en tiempos de la eugenesia clasica se
denominaba plasma germinal, es decir el material hereditario (ADN)*%,

“2. Aunque no ha desaparecido en absoluto del ideario eugenésico, la eugenesia
positiva cuenta con pocos defensores, tal vez mas influyentes de lo que a primera vista
pudiese parecer. Frente a esto, algunos métodos de eugenesia negativa (de caracter
terapéutico) forman parte de los programas sanitarios encaminados a reducir la
incidencia de las enfermedades hereditarias. De hecho el mas importante proyecto de
investigacion en el campo de la biologia, el Proyecto Genoma Humano, tuvo su primera
justificacion en la capacidad potencial para erradicar las enfermedades genéticas (no

solamente las hereditarias)®®.

“3. Muchas de las caracteristicas discriminatorias (racistas, clasistas, etc.) de la

eugenesia clasica han sido eliminadas. También han desaparecido casi en su totalidad las

27 . : : . . . . ;. T
%27 Ppalma, Héctor A. “Consideraciones historiograficas, epistemologicas y practicas acerca de la

eugenesia” en Darwinismo social y eugenesia en el mundo latino. Miranda y Vallejo (compiladores).
Buenos Aires: Siglo XXI. 2005, p. 116

528 Soutullo. “El Concepto de Eugenesia y su Evolucién” Op. cit. p. 58

529 Tdem.
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practicas eugenésicas coercitivas, si exceptuamos la Republica Popular China, que
combina las orientaciones eugenésicas con criterios demograficos, en una politica que es

impuesta obligatoriamente®*°.,

“4, También han cambiado, como no podia ser de otra manera, las disciplinas
cientificas en las que se han ido apoyando las propuestas o las practicas eugenésicas a lo
largo del tiempo. En un principio fueron la biometria y el mendelismo; a continuacion la
sicologia (especialmente en Norteamérica); después la genética de poblaciones, la
genética bioquimica y la citogenética; por ultimo, la irrupcion de la biologia molecular y
los avances en embriologia y ginecologia (FIV), han transformado por completo las

posibilidades de intervencién eugenésica™".

“5. Como consecuencia de los puntos anteriores y de los cambios de mentalidad
que los acompafiaron, desaparecieron del lenguaje de la eugenesia las alusiones a los
‘mejores’ 0 ‘peores’ linajes, para pasar a referirse a los genes o directamente al ADN. La
pretensién de estos cambios no es otra que dotar a la eugenesia de mayor rigor cientifico
y de un lenguaje que sea, ademas, mas aséptico y neutro desde el punto de vista social.
El objeto de la eugenesia también se reorienta, pasando a ser o bien privado (las familias
portadoras de genes perjudiciales) o bien, si es colectivo, son las poblaciones o el
conjunto de la humanidad, pero no ya las clases, las razas o, en general, los grupos

superiores o inferiores™*.

“6. Los adelantos cientificos y tecnoldgicos estdn permitiendo una mayor
capacidad de intervencion sobre el genoma, de una magnitud muy superior a la derivada
de los métodos de la genética clasica (mendeliana o cuantitativa). Por consiguiente, la
eugenesia en la actualidad, aunque se presenta generalmente como una cuestion privada

de procreacidn, puede tener enormes consecuencias publicas y sociales, incluso mayores

> [dem.
53 fdem.
532 Thidem. p. 59
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de las que podian tener los programas eugenesicos tradicionales basados en la mejora

genética clasica®®.

“7. Esta situacion plantea una curiosa paradoja: la eugenesia clasica pretendia
cambiar el acervo génico de la humanidad, pero tal cosa resultaba practicamente
imposible con las técnicas utilizadas —por 1o menos en la medida deseada—, aunque las
consecuencias sociales en forma de politicas y préacticas discriminatorias fueron
enormes. En contraste con esto, la eugenesia actual se orienta en su mayor parte, al
ambito privado de los individuos, pero debido a su potencial puede provocar cambios
genéticos de gran alcance social, debido al enorme potencial de las técnicas de la
biologia molecular, que se pueden utilizar, y que se desarrollaran aun mas en el préximo

futuro®®,

“8. Desde el punto de vista social, los criticos de la eugenesia clasica hacian
hincapié en los derechos privados de las personas a tener hijos o no tenerlos segun su
voluntad, sin tener que sufrir discriminaciones por ello. En este sentido eran contrarios a
cualquier tipo de injerencia de los poderes publicos en la libertad de procreacion. En la
situacion que se esta gestando en la actualidad, la defensa de los derechos humanos
frente a las consecuencias indeseables de la eugenesia quizas pueda hacer necesaria,
como apuntaba Diane Padl, la intervencién gubernamental, para garantizar que los usos
eugenésicos de las tecnologias reproductivas no puedan atentar contra la dignidad de los
individuos, o ser discriminatorios para terceras personas. En este sentido, la oposicion a
la extension de la eugenesia, sobre todo a la eugenesia positiva, puede conllevar limites a

los derechos reproductivos individuales™®.

La intencion eugenésica acompafiada a determinadas medidas sociales, abandona a
veces el terreno de la ciencia y de su aplicacion, y se introduce en el campo de lo

ideoldgico; convirtiéndose asi en un movimiento social, y de esta forma se conforma

533 [dem.

5% [dem.
5% [dem..
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como un proyecto humano, en el que entran en juego ideas convertidas en creencias,
actuaciones convertidas en programas y personas convencidas que se establecen en
grupos adeptos. Cuando la eugenesia es usada como criterio para justificar o descalificar
determinadas intervenciones sobre la biologia humana, se convierte en razon eugenésica
e interviene como un factor determinante de la moralidad, ya que no todo lo que se
puede hacer eugenésicamente se puede hacer asimismo éticamente; la ética propone el

valor por lo que no se puede identificar entre “el es” (hecho) y el “debe ser” (Valor)536.

La razon eugenésica es proclive a la ideologizacion, suele estar cargado de
motivos extra-cientificos; existe una marcada dificultad en distinguir la razén eugenésica
de otras razones utilizadas en el discurso moral de la bioética, donde se usan con

frecuencia dos tipos de razones:

- La razén del progreso cientifico, que abarca la experimentacién y la
investigacion, sobre todo en la de cualquier ser humano (embrién, feto, nifio, adulto,
viejo) es el objeto mediante el cual o sobre el cual se pretende verificar el efecto de un

determinado tratamiento o intervencion.

- La razon terapéutica, la pretension de solucionar una carencia, una falla o una
537

enfermedad en el ser humano que es el paciente>".

E) Motivos eugénicos que limitan el derecho a la vida y el derecho a la
reproduccion

A pesar del reconocimiento implicito que se tiene el derecho a la procreacion natural,
como un derecho fundamental, con las limitaciones conocidas por razon de la edad, en
los Gltimos afios de nuevo se estd planteando la cuestién de la eugenesia, tanto en su
manifestacién negativa impidiendo la reproduccidon a personas que muestran riesgos
comprobados de transmitir anomalias genéticas graves a su descendencia — como

positiva — enfocada en el impulso de la paternidad “valiosa”: worthy paternhood.

°% Garza Garza. Op. cit. p. 181
53 Tdem.
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Esto ha sido apoyado, en lo que se refiere a la eugenesia negativa, por
los relevantes hallazgos que estdn aportando sin parar las Ciencias
Biomédicas en el ambito de la genética humana y en el tratamiento de
ciertas enfermedades mortales o graves, en una doble direccion. Por una
parte, al haber logrado la supervivencia de sujetos aquejados de
enfermedades letales de origen genético que son también portadores de ese
mismo agente hereditario patdgeno y al alcanzar la edad de la reproduccién
se vuelven transmisores potenciales de esa enfermedad o anomalia, o
cuando menos del gen deletéreo, que en épocas pasadas con un menor
desarrollo cientifico no hubiesen podido transmitir. Por esta razon se ha
llegado a asegurar que el pool genético de nuestra especie esta en vias de
deterioro, ante a lo que se ha dicho que es muy dificil que llegue a ser un
peligro real una expansion importante de genes deletéreos. Pero, por otra
parte, se estan dando avances inimaginables hasta hace poco tiempo en el
conocimiento del genoma humano, y en su aplicacion al individuo —
incluyendo al cigoto y las células germinales—; si permitird en un futuro,
gracias a la ingenieria genética, reparar esas deficiencias en las personas
afectadas (terapia genética en la linea somatica y en la linea germinal), con
los resultados en el pool genético que se han de valorar (particularmente, la
terapia genética en la linea germinal), actualmente sirve para tomar
decisiones con la finalidad de impedir una descendencia con posibilidades
de graves malformaciones de este origen. También se ha abierto un tercer

camino, gracias al cual se pueden modificar los aspectos negativos de lo
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anterior, constituido por las técnicas de reproduccion artificial o asistida, lo

que expone a su vez la cuestion, ya mencionada, de los limites a su uso>*®,

La probabilidad de limitar el derecho de reproducirse al ser humano, se
esta tratando tanto en paises de elevado desarrollo econémico y social y en
los que estan en vias de desarrollo, pero con diferencia en sus apreciaciones.
El interés colectivo de tener una descendencia sana nos lleva a la llamada
eugenesia negativa que podria abocar a la prohibicion de la reproduccion
humana. En China la Ley de 1994 es un claro ejemplo de limitacion a la
libertad de procrear, ya que en su articulo 9 dice: “una enfermedad genética
grave que se considere inconveniente para la maternidad desde el punto de
vista médico, los contrayentes podran casarse siempre que ambos acuerden
llevar a cabo medidas anticonceptivas durante largo tiempo o se sometan a

. . . oy 539
una intervencion de ligadura esterilizante”™.

Ya que los individuos tienen derecho a reproducirse y dada la
perspectiva de un mercado libre de técnicas genéticas y reproductivas, no
deberia existir limite a la libertad reproductiva, incluida la ingenieria
genetica perfectiva y la clonacion. La seleccion prenatal es un sistema que
busca racionalizar los recursos sanitarios y tiene una tecnologia para evitar

el nacimiento de individuos con alguna anormalidad, es posible que no se

5% Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 195
539 Romeo Casabona “Las practicas eugenésicas: nuevas perspectivas” Op. cit. p. 23-25
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acepte a los discapacitados habiendo medios para asegurar que no

existan®*.

La controversia de obligar a realizarse las pruebas de diagndstico preconceptivo y
de cribado genético, origind la relativa posibilidad de restringir el derecho a la
reproduccion humana. Ya que la medicina ha reducido la seleccion bioldgica natural del
ser humano, debe subsanarse con la correspondiente limitacién o prohibicion de la
reproduccion de aquellos individuos que presentan mayores riesgos de transmitir
enfermedades hereditarias a su descendencia. En los tribunales norteamericanos han
reconocido en este sentido y en el derecho a una calidad de vida, el “derecho legal al
inicio de la vida con una mente y cuerpo sano”. Todo esto podria llevar a la prohibicion
legal de reproduccién de los individuos portadores de enfermedades o deficiencias

fisicas 0 mentales®*.
2.12. ASESORAMIENTO GENETICO

Por consejo 0 asesoramiento genético se entiende el servicio por el que se proporciona a
las personas que solicitan informacion sobre el riesgo de tener descendencia
genéticamente defectuosa”.>*? Ahora, dicho de otro modo, el consejo genético consiste
en un proceso por el que los pacientes — y a veces también sus parientes — con riesgos de
padecer enfermedades de caracter hereditario, genético o en relacion con alguna
alteracién cromosémica, son advertidos de las consecuencias de la enfermedad o
anomalia, de la probabilidad de padecerla o de transmitirla y de lo medios posibles para

evitarlas, mejorarlas o paliarlas.

Para ofrecer un asesoramiento genético adecuado, es necesario realizar ciertos

diagnosticos genéticos predictivos, pueden ser: a) preconceptivo o prenupcial; c)

>0 Tafiez Pareja, Enrique. “Retos éticos de la nueva eugenesia” en La eugenesia hoy. Romeo Casabona,
editor. Granada: Comares. 1999, p. 199

>1 Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 200-201

%42 |_acadena, Op. cit. p. 390.
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prenatal; d) postnatal. Estos diagnosticos predictivos estan permitidos, siempre que se
cumplan una serie de requisitos, entre los que destacan: el consentimiento informado del
sujeto, que persigan finalidades médicas, que se realicen en centros sanitarios

autorizados y por equipos cualificados, etcétera.>*®

Implicaciones bioéticas y juridicas

Cuando los datos genéticos humanos son recolectados para diagnostico, cuidados de la
salud o investigaciones médicas o cientificas, es apropiado ofrecer a la persona un
asesoramiento genético, sin que sea obligatorio. El asesoramiento genético debe ser no
directivo y adaptado a los mejores intereses de la persona. Cuando los datos genéticos
son recolectados por motivos de medicina legal, la recoleccion de las muestras in vivo o
post mortem se pueden hacer sélo de acuerdo a la legislacién nacional. Toda persona que
haya donado una muestra tiene derecho al acceso irrestricto de sus datos genéticos en
cualquier momento del procesamiento. La legislacion nacional puede limitar dicho

acceso en el interés de la salud publica o de la seguridad nacional.>**

Ante todo esto, “el Convenio de Biomedicina manifiesta que: ‘s6lo podran hacerse
pruebas predictivas de enfermedades genéticas o que permitan identificar al sujeto como
portador de un gen responsable de una enfermedad, o detectar una predisposicion o una
susceptibilidad genética a una enfermedad, con fines médicos o de investigacion médica

y con un asesoramiento genético apropiado’ (articulo 12)”.

Por su parte, en Espafia la Ley 35/88 de Técnicas de Reproduccion Asistida,
también admite este tipo de diagndsticos al decir que: toda intervencion sobre el
preembrion, no podra tener otra finalidad que la valoracion de su viabilidad o no, o la
deteccion de enfermedades hereditarias, a fin de tratarlas, si ello es posible, o de

desaconsejar su transferencia para procrear y siempre que tenga por objeto el bienestar

>3 Emaldi Cirion, Aitziber, “Legislaciéon sobre el genoma humano en Espaiia” Reflexiones en torno al
derecho genémico Mufios de Alba Medrano (coord.). México: UNAM - Instituto de Investigaciones
Juridicas 2002, p. 135-136.

5% Revista de derecho y genoma humano, niim. 19, p. 34.
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del nasciturus y el favorecimiento de su desarrollo, o si estd amparada legalmente
(articulos 12 y 13)

La Ley 42/88 sobre Donacion y Utilizacién de Embriones y Fetos Humanos de sus
Células, Tejidos u Organos, se refiere a este tipo de pruebas genéticas predictivas y las

admite al estipular que:

... la aplicacion de la tecnologia genética podra autorizarse para la consecucion de los fines
y en los supuestos que a continuacion se expresan: a) con fines diagndsticos, que tendran

el caracter de diagndstico prenatal, in vitro o in vivo, de enfermedades genéticas o

hereditarias, para evitar su transmision o para tratarlas o curarlas (articulo 8°.)”.>%

Finalmente, “se permite la realizacion de estos diagnosticos cuando sean para
detectar: a) una enfermedad genética existente; b) cuando se es portador de un gen
responsable; c) cuando exista predisposicion o susceptibilidad genética, deberd mirarse
siempre por el bienestar del nasciturus”.>* Para Lacadena, los aspectos éticos del
asesoramiento juridico basicamente son los que corresponden a los actos médicos en

general, por lo que deben basarse en los siguientes puntos:

Confidencialidad. Trata sobre la exigencia ética que tiene el secreto médico que
también se aplica al asesoramiento genético. Esta es nula cuando el secreto puede causar

dafos a terceras personas o a la sociedad.

Autonomia. En primera instancia el asistir a la practica del asesoramiento genético
debe ser de manera libre y voluntaria. Sin embargo puede haber casos en que se exija

dejar cierta libertad o libertades del individuo ante terceros o ante la sociedad.

Informacion. Junto con la autonomia forma parte del consentimiento informado,

punto importante en la bioética clinica. La informacién debe darse de forma clara (el

> Emaldi Cirién, Aitziber, “Legislacion sobre el genoma humano en Espafia” Op. cit. 136
546 7
Idem.
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lenguaje debe ser entendible para alguien que desconoce la materia) y completa teniendo
en cuenta el aspecto psicoldgico de los consultantes.

Beneficencia. Cualquier acto médico debe realizarse, siempre, con la intencion de

beneficiar al propio interesado.

Justicia. Trata de la igualdad de oportunidades. Donde el asesoramiento genético
sea accesible para todos los ciudadanos sin discriminaciones sociales, econdémicas,

raciales o religiosas.

Respecto a la transmision de la informacion y a su evaluacion, Carlos Maria

Romeo Casabona, considera importantes los siguientes puntos:

Confidencialidad en la utilizacion de la informacion obtenida. “Se trata de la
disyuntiva en que se encuentra el médico: revelar personalmente ese riesgo a los
familiares de los consultantes o confiar en que éstos mismos lo comuniquen, para que
dichos familiares tomen a su vez las medidas de consulta o preventivas oportunas si lo

estiman conveniente”.’*’

Decisiones de los consultantes como consecuencia del asesoramiento genético. Se
refiere a “las decisiones que pueden tomar los consultantes, en funcion de los resultados
obtenidos de las diversas pruebas y de la situacion concreta en la que se ha planteado la
consulta™®; decisiones antes de tener descendencia (diagnéstico preconceptivo) 1)
Medidas en la prevencion de la natalidad; 2. Aceptacion y seguimiento de la natalidad

sin riesgos para la descendencia.

Decisiones antes de la transferencia del embridn in vitro en la mujer
(diangostico preimplantatorio). 1. Terapia génica sobre el embridn; 2.

Rechazo de la transferencia del embrion o de los embriones para la

7 Romeo Casabona, Los genes y sus leyes... Op. cit. p. 102-103
8 Ibidem. p. 103.
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procreacion si hay presencia de patologias o anomalias graves.; Decisiones
durante el embarazo (diagnéstico prenatal). 1. Practica de aborto por
indicacion embriopatica; 2. Realizacion de la terapia fetal; 3. Seleccionar el

sexo sin que haya un motivo patoldgico;

Decisiones como consecuencia de un diagnéstico postnatal. 1. Medidas
terapéuticas. “La principal cuestion que podria presentarse desde el punto de vista
juridico seria la relativa a toda experimentacion terapéutica, con sus requisitos de

existencia 0 no de alternativas, ponderacion de riesgos y ventajas, consentimiento

’,
L)

informado, etc.”; 2. Eutanasia neonatal: “se encuentra prohibida en todos los
ordenamientos juridicos, sin perjuicio de la especial complejidad que plantea la

. .y e ey, . . 549
interrupcion o no iniciacion de un tratamiento aparentemente vital”>™".

9 |bidem. p. 104
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CONCLUSIONES DEL TERCER CAPITULO

PRIMERA. El Proyecto Genoma Humano fue una iniciativa cuya finalidad fue
descifrar la secuencia completa de bases nitrogenadas que forman parte del Genoma
Humano. Los descubrimientos que se han realizado en torno al proyecto y al genoma
humano en si mismo conllevan una relacion entre diversas ciencias y disciplinas, entre
ellas el Derecho y sus diferentes instituciones. El Proyecto Genoma Humano
indudablemente promete grandes beneficios para la humanidad, sin embargo, plantea
conflictos de orden bioético y juridico que levantan un importante debate.

SEGUNDA. La relacion del derecho ante el genoma humano plantea la cuestion relativa
a la manipulacion genética. En la actualidad, gracias a las nuevas técnicas moleculares es
posible trabajar directamente con el ADN, aplicando la ingenieria genética es posible
alterar el patrimonio genético de cualquier organismo. Este hecho nos enfrenta a
intervenciones que van hasta las Gltimas raices de la vida humana, que nos lleva a la

reflexion de que se esté cosificando ésta, lo cual no es admisible.

Los aspectos éticos de la manipulacion genética se debaten entre dos sectores: uno
a favor, con la expectativa de lograr el avance de la ciencia médica en beneficio del
hombre; otro en contra, exigiendo su prohibiciéon porque es atentatoria de la persona
humana y sus derechos fundamentales, que sélo responde a intereses cientificos

comercializados.

Mi posicion al respecto esta basada en el principio de precaucion y en mi simpatia
a la propuesta de la comunidad cientifica encabezada en su momento por el Dr.Paul
Berg, que establecié una moratoria a los investigadores, hasta que se pudieran obtener
resultados positivos en la investigacion con animales, y la seguridad de que no se

causaria dafio ni alteracion al genoma humano.

TERCERA. Los efectos de los organismos transgénicos sobre el ambiente, la salud

humana y animal, preocupa a algunos gobiernos que ya toman medidas para proteger a
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su poblacién y a su territorio. En el contexto bioético es necesario tener en cuenta los
aspectos sanitario y ecologico. En el sanitario cabe la posibilidad de que un OGM pueda
generar resistencia a antibioticos en el ser humano, etc. Otro aspecto sanitario es el de la
aparicion de alergias insospechadas por el consumo de alimentos transgenicos. En el
ambito internacional Europa ha elaborado una serie de directivas tendientes a regular
estos organismos, nacionalmente México cuenta con una legislacion especifica sobre

bioseguridad.

CUARTA. El derecho a la reproduccion no puede ser restringido arbitrariamente y sin
justificacién por los poderes politicos, nuestra constitucion prohibe la discriminacion por
razon de sexo y por tanto el hombre y la mujer tienen derecho a la reproduccion por

medio de la inseminacién artificial.

Sin embargo, la creacion de embriones in vitro y la manipulacion genética de los
mismos como consecuencia de la reproduccion humana asistida genera, entre otros, los
siguientes problemas: hiperestimulacion ovarica que propicia embarazos multiples;
seleccion de embriones no siempre para fines diagndsticos, sino perfectivos y estéticos;
embriones sobrantes que son congelados y pueden exceder los cinco afios sin darle
destino final; congelacién de ovocitos, que pueden alterar su constitucion y viabilidad, la

partenogénesis que supone una manipulacion de imprevisibles consecuencias nocivas.

En México, como en el resto del mundo, el creciente desarrollo de Técnicas de
Reproduccién Asistida (TRA) ha significado un enorme reto para la legislacion. La

realidad cientifica-médica ha superado todo lo que se hubiera podido prever en las leyes.

QUINTA. La clonacion humana o reproduccion asexual es un tema que se ha venido
debatiendo continuamente, tanto en el enfoque moral como juridico. Las posiciones
favorables a la clonacién argumentan que no se debe ni se puede frenar la libertad de

investigacion cientifica.
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Las posiciones en contra de la clonacion se basan, entre otras, en las siguientes
razones: a) el hombre es un fin, no un medio; b) tiene derecho a no ser programado
genéticamente; c) tiene derecho a ser genéticamente Unico e irrepetible; d) tiene la
posibilidad de fuertes problemas psicologicos; €) tendria menor resistencia a las

enfermedades, a ser estéril y a envejecer prematuramente. Frente a estos Gltimos riesgos.

Una tercera posicion, de caracter ecléctico es la de permitir la clonacién humana
para fines terapéuticos exclusivamente, bajo estrictas normas bioéticas y legales. Hay
que recordar que la norma legal representa el contenido de la norma bioética, pero

adquiere validez a través de los procesos basicos del derecho.

SEXTA. La determinacion genética del sexo es el conjunto de la informacion genética
que define el caracter “sexo” de un individuo, mientras que diferenciacion sexual es la
expresion fonotipica o manifestacion de dicha constitucion genética. La ley de la
potencia bisexual es la doble capacidad de un mismo organismo de desarrollarse en la
direccion masculina o femenina, la diferenciacion sexual es el resultado de la fuerza

relativa de los “realizadores sexuales” y los “factores modificadores externos”.

La ensefianza y formacion de la sexualidad en las futuras generaciones es una
materia de responsabilidad social integral que a todos nos compromete. La sexualidad es
una realidad compleja y multifacética en cuya comprensién entran en juego la biologia,

la fisiologia, la sociologia, la psicologia, la genética y otras ciencias.

SEPTIMA. Gran parte de las enfermedades genéticas son multifactoriales, basadas en la
interaccion de diversos genes que se denomina herencia poligenica. Se presenta gran
interaccion entre los genes y el medio ambiente. Al mismo tiempo se han descrito
aproximadamente unas 500 enfermedades ocasionadas por la alteracién de un Gnico gen,
que origina el desarrollo de una concreta enfermedad. Son casos de herencia
monogeénica, debidos a un unico gen. Algunos estudios con los que se pretende conocer

la susceptibilidad de las personas a este tipo de enfermedades bien conllevan ciertas
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implicaciones ético-sociales. Como los estudios de asociacion y la prediccion de
enfermedades complejas la cudl modificard el marco inmediato de las personas

individuales, su ambito familiar y social.

Es positivo y atil el esfuerzo que se estd realizando en el Proyecto Genoma
Humano y sus aplicaciones, ya que dara una informacion sobre como tratar las
enfermedades del hombre; se podrian prevenir malformaciones y dolencias para evitar el
sufrimiento de muchas personas, entre muchos otros beneficios. Sin embargo, las
ambiciones de riqueza y poder que nublan la mente del hombre lo empujarian a sacarle
el mayor provecho politico, econdmico y de negocios para su propia satisfaccion y tratar
de dominar a la humanidad al tener en sus manos las llaves de su origen y el de muchas

otras especies.

OCTAVA. La terapia génica consiste en la insercion en un organismo de un gen normal,
que corrige un defecto genético existente. Es el tratamiento de una enfermedad por
reemplazo, manipulacion o suplementacion de genes mutados no funcionales. La terapia
génica humana (TGH), intenta curar la propia raiz de la enfermedad: modificar el gen o

genes generadores del desarrollo de una enfermedad.

Se pronostica que en el futuro se podria contar con cualquier tejido humano de
reemplazo, genéticamente compatible. Ello permitiria revertir cuadros tan deletéreos
como la enfermedad de Parkinson, el mal de Alzheimer, la esclerosis multiple, la
diabetes, los accidentes cerebro-vasculares, el infarto de miocardio, la osteoatritis,
dolencias vinculadas con la sangre, los huesos y la médula ésea, quemaduras graves y
lesiones de la medula espinal. Igualmente seran factibles los tratamientos para pacientes

con cancer que han perdido células y tejido por radiacion o quimioterapia.

Sin embargo existe el problema es que para obtener las células requeridas resulta
necesario destruir embriones clonados. Y, si bien hasta el presente no se puede afirmar

con certeza que sucederia si estos embriones somaticos fueran transferidos a un Utero,
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resulta cierto que no es absolutamente desechable que evolucionase y se desarrollaran

como cualquier embrién humano®®

NOVENA. La genética forense consiste en el analisis del polimorfismo o variabilidad
genética humana aplicada a los problemas judiciales. La utilizacion de la prueba del
ADN en los tribunales de justicia plantea una serie de problemas generales como: la
dificil comprension del significado de la prueba pericial genética por parte de los juristas
(aunque actualmente se estan estandarizando este tipo de practicas); la comunicacion de

los resultados por el perito en el juicio oral es enormemente importante.

En México esta prueba forense es aun poco empleada. Algo tiene que ver con la
disponibilidad o escasez permanente de recursos fiscales y tributarios. Y ademas de la
falta de voluntad y capacidad de los personajes encargados de la toma de decisiones y la

poca accion ciudadana.

DECIMA. La especie humana sufre mutaciones que provocan enfermedades,
sufrimiento, dolor, anomalias y dafios de otro tipo; eso es lo que le interesa al hombre
modificar y ya no acepta esos cambios como parte de la evolucion. Por ejemplo, basado
en el cociente de inteligencia (CI), el retraso mental hace referencia a limitaciones
sustanciales en el funcionamiento real, se caracteriza por un funcionamiento intelectual
significativamente inferior a la media, que afecta el desempefio de diversas actividades
sociales. Las causas que provocan deficiencia mental pueden ser de orden ambiental o

genético.

DECIMA PRIMERA. En ciertos episodios de la historia humana se ha practicado la
eugenesia, como prioridad politica y social para mejorar la raza. Ahora se le denomina
neoeugenesia, porque la mejora de la raza con la ayuda de la ingenieria genética, es una
realidad puramente médica vinculada con el cuidado de la salud y con la opcion

individual de reproduccion.

50 fhidem. p. 98
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La neoeugenesia ofrece tres paradigmas nuevos: la autorresponsabilidad, la
responsabilidad reproductiva y las limitaciones reproductivas. Los dos primeros, generan
un concepto nuevo: los “derechos reproductivos” que ejerceran los progenitores, siempre
que haya en existencia la disponibilidad técnica correspondiente. De esta perspectiva
surge la obligacion de los poderes publicos a intervenir sobre la prioridad de las
prestaciones sanitarias y sociales, asi como en los costes econdémicos relativos a los
discapacitados y al crecimiento demografico. Estas son practicas eugenésicas coercitivas
en las que priman objetivos de salud publica y econdmicos, mas que de depuracion
racial. Otros aplican, ademas, severas politicas de planificacion familiar, para contener el

crecimiento demografico, como es el ejemplo actual de China y Chipre.

En la neoeugenesia se plantean problemas bioéticos y juridicos que afectan, tanto
al individuo, a grupos determinados, como a la sociedad, en los tres casos se vulneran
los derechos fundamentales, como por ejemplo al aplicar el aborto eugenésico. El
ejemplo anterior nos lleva a la reflexion de que se esta creando una mentalidad de que el
nasciturus al que se le aplican técnicas de diagnostico prenatal y resulta con anomalias
congénitas no debe nacer, porque constituye una “vida sin valor vital”. Al respecto,
pienso que debe verse con sumo cuidado y no generalizar tal idea, por el riesgo de
ubicarnos en la pendiente resbaladiza del menosprecio del derecho a la vida y por
consiguiente de los demas derechos humanos. Para ello, es conveniente aplicar las
directrices éticas, explicadas en el texto de este trabajo, que son: confidencialidad,

autonomia, informacion, beneficencia y equidad.

DECIMA SEGUNDA. El Consejo Genético consiste en un proceso por el que los
pacientes con riesgos de padecer enfermedades de caracter hereditario, genético o en
relacion con alguna alteracion cromosomica, son advertidos de las consecuencias de la
enfermedad o anomalia, de la probabilidad de padecerla o de transmitirla y de lo medios
posibles para evitarlas, mejorarlas o paliarlas. Cuando los datos genéticos humanos son
recolectados para diagnostico, cuidados de la salud o investigaciones médicas o

cientificas, es apropiado ofrecer a la persona un asesoramiento genético.
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Los aspectos éticos del asesoramiento juridico basicamente son los que
corresponden a los actos médicos en general, por lo que deben basarse en los siguientes
puntos: confidencialidad, autonomia, informacién, consentimiento informado,
beneficencia, respecto a la transmision de la informacion y a su evaluacion, decisiones
de los consultantes como consecuencia del asesoramiento genético, decisiones antes de
la transferencia del embrion in vitro en la mujer (diangdstico preimplantatorio),
decisiones durante el embarazo (diagndstico prenatal), decisiones como consecuencia de

un diagndstico postnatal.
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CAPITULO CUARTO

LOS DERECHOS HUMANOS
VULNERADOS POR LA APLICACION
DE LA BIOTECNO-GENETICA Y SU
REGULACION JURIDICA EN MEXICO
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4. LOS DERECHOS HUMANOS VULNERABLES POR LA APLICACION
DE LA BIOTECNO-GENETICA

SUMARIO

4.1. Principio de dignidad. 4.2. Derecho a la vida. 4.2.1. Proteccion de la salud.
4.3. Libertad. 4.3.1. Derecho a la intimidad genética. 4.3.2. Proteccidn de datos
médicos de carécter personal. 4.3.3. Derecho a contraer matrimonio y a fundar una
familia. 4.3.4. Libertad de investigacion. 4.3.5. Derecho a la propiedad genética.
4.4. lgualdad. 4.4.1. lgualdad y no discriminacion genética. 4.5. Solidaridad.
4.5.1. Derecho de acceso a los servicios de empleo. 4.5.2. Condiciones de trabajo
justas y equitativas. 4.5.3. Proteccion del medio ambiente. 4.6. Ciudadania o
derechos politicos. 4.6.1. OMBUDSMAN. 4.7. Seguridad juridica. 4.7.1. Derecho
a la libertad fisica. 4.7.2. Derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse
culpable. 4.7.3. Vinculos con los principios de legalidad, de proporcionalidad y de
intervencion. 4.8. La regulacion juridica de los derechos humanos y sus
garantias en México. 4.8.1. Derecho constitucional. 4.8.2. Derecho penal. 4.8.3.
Derecho administrativo. 4.8.4. Derecho procesal. 4.8.5. Derecho civil.

4.1. PRINCIPIO DE DIGNIDAD

La dignidad como un valor superior del hombre ha estado desde antiguo presente en los
pensadores de las mas diversas tendencias. No siempre se ha conseguido deslindar su
preciso significado. Al trasladar tal valor al ambito del Derecho se ha visto necesario con
mayor imperiosidad desentrafiar del modo mas exacto posible su contenido, a la vez que
despejar toda duda sobre su proteccion. Es primordial extraer su trascendencia actual
para el derecho a la vida y para las demas implicaciones mas significativas de las

Ciencias Biomédicas™.

La dignidad en su conjunto se trata de un concepto abierto y no determinado, pero
que es el centro del orden constitucional: el valor y la dignidad de la persona, la cual,
como miembro de una sociedad libre, actta con libre autonomia, en el centro del orden
constitucional. Su contenido concreto se determina segun el caso en cuestion. Ante lo

constitucional, la dignidad humana es norma y deber, derecho y realidad, fundamento de

%! Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana Op. cit. p. 44
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validez para la Constitucion dindmica y siempre resultado de toda Constitucion llevada a

la practica®?.

La dignidad de la persona supone el reconocimiento de su calidad de ser humano
en cuanto tal, por el mero hecho de serlo. Esta primera afirmacion, en si misma
insuficiente, ha generado el ya tradicional reconocimiento de la superioridad del hombre
frente a los demas seres u objetos de la naturaleza; pero, al mismo tiempo, su condicién
de estricta igualdad en relacion con los demas seres humanos. Esa doble proyeccion de
superioridad/igualdad la posee todo ser humano con independencia de sus circunstancias
personales y sociales, de sus capacidades fisicas 0 mentales y de su propia conducta. De
ello se deduce que el ser humano no puede ser objeto de ningun tipo de discriminacion,
ni utilizado como instrumento para el logro de fines que le son ajenos, por muy valiosos
que éstos sean: el hombre es un fin en si mismo. De todos modos, la idea de superioridad
del ser humano sobre los demés seres vivos se ha tenido que ir relativizando, al adquirir
mayor conciencia sobre la interdependencia en gue coexisten como consecuencia de las
inquietudes ecologistas®>.

Aparisi menciona que los recientes avances de la “Nueva Genética” parecen urgir
a dirigir, nuevamente, la mirada a la tradicional nocion de dignidad humana. Asi,
tomamos por ejemplo, la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos, aprobada por la XXIX Conferencia de la UNESCO, y ratificada por
la Asamblea General de Naciones Unidas, comienza con un capitulo titulado “La
dignidad humana y el genoma humano”. Asimismo, los articulos 1 y 2 de dicho texto se
refieren explicitamente a la dignidad intrinseca de todos los miembros de la familia

humana>>*,

2 Jiirguen, Simon. “La dignidad del hombre como principio regulador de la bioética” en Revista de

Derecho y Genoma Humano. No. 13. Granada: Céatedra de Derecho y Genoma Humano, Fundacion BBV-
Diputacion Foral de Bizkaia. 2000, p. 28-29

>3 Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana Op. cit. p. 44-45

54 Aparisi, Angela. El derecho ante el genoma humano. Madrid: Universidad Internacional Méndez
Pelayo. 2001, p. 7
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El Convenio sobre los derechos Humanos y la Biomedicina del Consejo de
Europa, s6lo en su Predmbulo se refiere a la dignidad humana tres veces, y su articulo 1
comienza destacando que “Las partes en este Convenio protegeran la dignidad e
identidad de todo ser humano...” También la Declaracion Ibero-Latinoamericana sobre
ética y genética, aprobada en Argentina en 1998, sostiene que “la reflexién sobre las
diversas implicaciones del desarrollo cientifico y tecnoldgico en el campo de la genética
humana debe hacerse atendiendo al respeto a la dignidad, a la identidad y a la integridad
humana y a los derechos humanos recogidos en los instrumentos juridicos
internacionales”. Estos documentos tratan de enfatizar la idea de que s6lo partiendo del
reconocimiento de la dignidad inherente a cada miembro de la especie humana, dignidad
que se apoya en el genoma pero que no se reduce a él, sera posible afrontar todos los

problemas de caracter ético y juridico que plantea la nueva genetica.

La categoria de ser racional supone su autonomia moral, en la percepcion de la
conciencia valorativa ante cualquier norma y cualquier modelo de conducta y de
esfuerzo de liberaciéon ante interferencias o presiones que resulten alienantes y de
manipulaciones cosificadoras, la libertad es inherente a la dignidad de la persona, “la
autonomia es por tanto el fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de
cualquier otra racional”. Esta autonomia moral consiente derivar la nocion de
diferenciacion de cada individuo de los deméas seres humanos, y de su correlativa

identidad como ser Gnico>>.

“En su proyeccion juridica, el respeto a la dignidad humana lleva consigo la idea
de legitimacion democratica, y significa al mismo tiempo su reconocimiento como
principio material de justicia, previo e inmanente al Derecho positivo.” “Se ha llegado a
afirmar que ‘el Derecho tiene ya fuerza obligatoria por su mera positividad, por su virtud
de superar el bellium omnium contra omnes, la guerra civil, pero en caso de infraccion

grave del principio material de justicia, de validez a priori, del respeto a la dignidad de la

5% Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 45
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persona humana, carecerd de fuerza obligatoria y dada su injusticia seré preciso negarle

el caracter de Derecho”.

El conocimiento de la trascendencia del papel que desempefia la dignidad en el
respeto integral del ser humano ha sido plasmado en su inclusion en la mayoria de los
tratados y convenios internacionales, de igual forma como en un buen ndmero de
constituciones estatales™’. En Espafia, en el art. 10.1 de la CE: “la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son fundamento del orden

politico y de la paz social”.

Las anteriores reflexiones sobre la legitimacion democratica y la inmanencia de la
dignidad humana, de contenido iusnaturalista, no deben sorprender, pues la propia CE de
1978 las ha asumido, situa con ésta también los “derechos inviolables que le son
inherentes” e incluso el “libre desarrollo de la personalidad”, lo que le otorga una vision
eminentemente humanista de las relaciones individuo-poderes publicos y dindmica en la

percepcion de los derechos fundamentales™®.

La dignidad humana ha sido puesta en ocasiones por delante de la propia vida,
sobre todo en el contexto de la proximidad de la muerte, como derecho a una muerte
digna. Tal opcion es admisible y deseable, pero no se puede generalizar su
entendimiento y ha de resolverse en atencion al caso concreto, esto puede ayudarnos a
resolver situaciones limite, como el dejar morir. Por otro lado, la dignidad de la madre
ha sido utilizada como argumento que explica que no tenga que soportar contra su
voluntad un embarazo —y la descendencia— consecuente a una violacién>®. Sin embargo,
el recurso al respeto de la dignidad humana y su posible vulneracion que mas se observa,

es en relacién con la Biotecnologia humana, en las intervenciones y manipulaciones de

5% fdem..

> Ibidem. p. 46

5% dem.

9 STC, 11 de abril de 1985
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los componentes genéticos humanos (ingenieria genética). En este ambito de las
Ciencias Biomédicas surge ciertamente una profunda inquietud ante la posibilidad de
manipular al ser humano en su integridad o totalidad y con ello de atentar a su dignidad.
Pero al mismo tiempo nos advierte de los peligros de su excesiva “manipulacion” que
podrian concluir en vaciar de contenido el valor de la dignidad humana si no se le dota
de un marco juridico de intervencidn preciso, concreto y razonado, y si no se toman
primero otros instrumentos juridicos (léase derechos fundamentales o preceptos
constitucionales) que aporten, mejor o peor, las soluciones juridicas pretendidas o

buscadas®®°.

La persona humana es titular del derecho a la vida, pero este derecho puede verse
afectado por los efectos no deseados derivados de su sometimiento a investigaciones o
experimentos u otras acciones nuevas relacionadas con las biotecnologias. Es imaginable
una mayor y mas frecuente afectacion de los derechos fundamentales, a la integridad
fisica y, en ocasiones a la integridad moral. Las variadas posibilidades de investigacion,
experimentacién y de nuevas terapias a partir de embriones humanos han dado lugar a
posturas no solo divergentes, sino tensamente enfrentadas. EI embrion humano debe
gozar indudablemente de proteccién, en cuanto que es una forma de vida humana, pero
no de forma absoluta sino gradual®®’.

Es inevitable y necesaria una normatividad especifica sobre la experimentacion
con embriones humanos, los instrumentos juridicos tradicionales de proteccion del
nasciturus son insuficientes, en primer lugar en el derecho civil, por ejemplo: para
determinar el comienzo de la personalidad humana y de ser titular de derechos

subjetivos®®.

El primer derecho fundamental es el derecho a la vida, ya que su lesion

implica la negacion radical de la misma dignidad inherente al ser. Todo

°%0 Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 47
%1 |hidem. p. 60-30
%2 |bidem. p. 63
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ataque a la vida humana se traduce en la destruccion misma de la dignidad

563

que en ella radica™’. “La concepcion del derecho a la vida, impone ya

varias acotaciones necesarias: en primer lugar un sentido naturalistico, al
decirnos que se proyecta sobre una realidad fisico-bioldgica, se excluyen
del concepto de su objeto cualesquiera valoraciones sociales que pudieran
indicar qué es vida humana y qué no lo es”. En este derecho a la vida, se
sustentan todos los demas, es el soporte y la condicion necesaria a cada
individuo ejercitar y desarrollar sus facultades personales. Su

desenvolvimiento existencial, aspiraciones y metas, en suma, su destino

individual y social®®.

4.2. DERECHO A LA VIDA

La palabra “vida” humana, como se ha dicho antes, denota vaguedad y multiples

acepciones. Por ello cabria definirla triddicamente en un lineamiento de orden dialéctico:

1) Como hecho (= tener derecho a); 2) como valor fundamental (= tener derecho en); 3)
como limite a la regulacion de la existencia intersubjetiva en los diversos planos de
convivencia humana (= tener derecho sobre). Precisando estas tres dimensiones, se
entendera que: 1. La vida como hecho se ha de contemplar a modo de un denominador
comun material con diversas traducciones civilatorias o culturales, ya que la vida misma
evoluciona hacia la conciencia y se organiza culturalmente. 2. Si la vida no fuera dotada de
valor, no podria hablarse de ella como bien juridico, en consecuencia, la vida humana es
un bien, porque est& dotada de valor. Y un atributo que se proyecta histéricamente desde el
ambito privado hacia el publico, reclama el signo de dicho valor: igualdad ante la ley y
exigencia de deberes positivos por parte del Estado para conservar la vida como un bien

juridicamente protegido. 3. Vivimos en la civilizacion del riesgo, por tanto, todo lo que

%63 Aparisi, Angela. El derecho ante el genoma humano. Op. cit. p. 9
%64 Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 25

286



esté relacionado con la supervivencia de la especie puede ser perjudicado y es necesario

establecer limites a quienes no respeten la vida humana®®.

Es necesario aclarar que el derecho a la vida no debe confundirse con la vida
misma, ya que ésta se encuentra sometida a un proceso bioldgico natural, cuya
culminacion es la muerte. Es decir, no puede ser mantenida ilimitadamente la vida, razén
por la cual, las garantias que se derivan de aquel derecho y de su objeto se encuentran
limitadas por dicho proceso bioldgico natural. En consecuencia, el objeto sobre el que
recae el derecho a la vida se refiere a su preservacion desde el comienzo hasta el final de
la misma. En sintesis, el derecho a la vida existe Unicamente desde y mientras que la
vida misma existe, implicando la exigencia de que se mantengan las condiciones

necesarias que hagan posible su continuacion, su respeto y su proteccion®.

El derecho a la vida, en consecuencia puede definirse como un derecho, tanto
individual como colectivamente considerado, que tiene todo ser humano a mantener y
desarrollar plenamente su existencia -bioldgica y social-conforme a su dignidad.
También se considera como un derecho de la persona a conservar su estructura
psicosomatico de forma integra, considerada ésta en su totalidad, de tal forma que pueda
realizar —de la forma més plena posible— los restantes elementos que la componen. Y
como el derecho a conservar la existencia dentro de unos margenes de viabilidad y
dignidad, considerada la estructura psicosomatica del ser humano en alguno de sus
componentes, de tal manera que no sufra menoscabo o detrimento en alguna de sus
facetas basicas. Derecho a mantener la intangibilidad y a obtener la proteccion de la

dimensién moral de la vida humana: honor, intimidad.

Gustavo Ordoqui expone el derecho a la vida como el que “se considera el
fundamento de todos los demas derechos en cuanto a derecho inviolable, y es

consecuente con el derecho a nacer. Este principio considera al embrion como ser

%> Mora Molina, Juan Jests. Derecho a la vida y permiso para destruir vidas sin valor. Sevilla:
Aconcagua Libros. Cuadernos de Derecho, Politica y Sociedad. 2002 p. 20-22
%66 Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 27
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humano desde el momento mismo en que inicia su existencia, es decir, desde el
99567

momento de la concepcion y no sélo desde el nacimiento

Por “derecho a la vida” entendemos el derecho a la propia existencia fisico-
bioldgica del ser humano (no de las personas juridicas ni de otros entes organizados).
Por tanto, se trata de un derecho individual que recae sobre la vida, sobre la misma
existencia, del que cada uno de nosotros somos titulares, cada uno de los seres humanos
en tanto vivimos, en tanto persiste el objeto sobre el que se proyecta tal derecho; un
derecho que poseemos frente a los demas individuos y frente a la comunidad, en
particular frente a la comunidad institucionalizada, es decir, frente al Estado®®.

En una acepcion sumamente genérica derecho a la vida significa el “derecho” que
tienen las personas individuales y los grupos sociales, a mantener y desarrollar
plenamente su existencia —bioldgica y social- conforme a su dignidad. En este sentido es
en el que se expresa el articulo 28 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos:
“toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el que
los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente

efectivos™®.

El Dr. Lorenzo Mellado Ruiz®"

afirma que la existencia de un Derecho de la Vida
0 sobre la Vida es una realidad incuestionable desde una perspectiva estatal como
internacional. La conformacion de un Derecho de la Vida, de cualquier tipo de vida
exige una profunda reconversion mental. “Una primera fase de asuncion del caracter

comun del fendmeno vital. Y una segunda, de recepcion por parte de las normas

%7 ¢it por Cardenas Gonzélez, Carolina. “El concepto legal de persona en Colombia: ;Razones biologicas
para modificarlo?” en Revista de derecho y genoma humano No. 20 Enero-Junio 2004. Granada: Cétedra
Interuniversitaria, Fundacion BBV-Diputacion Foral de Bizkaia, de Derecho y Genoma Humano. 2004, p.
86

°%8 Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 26

9 |EPALA

>0 Mellado Ruiz, Lorenzo. “Sistema juridico-biotecnolégico y derecho a la vida: una aproximacion desde
el derecho europeo y espafiol” en Revista de derecho y genoma humano No. 23 Julio-Diciembre 2005.
Granada: Cétedra Interuniversitaria, Fundacion BBV-Diputacion Foral de Bizkaia, de Derecho y Genoma
Humano. 2004, p. 58
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juridicas de esta naturaleza unitaria del hecho de la vida, pero no como simple ‘objeto de

proteccion’, sino como una auténtica ‘realidad subjetiva’ de regulacion”.

Ahora bien, “las garantias que asisten a tener derecho a la vida juegan el papel de
procurar no que los sujetos sean intocables, sino que sean desprovistos de su existencia

vital mediante un procedimiento obj etivo™"L.

Se concibe sobre una realidad fisico-biolégica; ademéas, no importa el estado,
condicion y capacidad, ni la calidad, racionalidad o viabilidad de esa vida: las vidas que
carecen de valor vital, como en algin momento histérico se llegd a ponderar. Esta
perspectiva bioldgica objetiva excluye del derecho a la vida otros derechos, también
bésicos (reconocidos algunos de ellos como fundamentales por la mayoria de las
constituciones actuales), que condicionan el nivel y calidad de esa vida en su proyeccién
social tanto individual como colectiva, y que los internacionalistas suelen diferenciar y
agrupar en un genérico 'derecho a vivir' o 'derecho de vivir' {right to living, right to live,
frente al right to life}: educacion, asistencia sanitaria, alimentacion, recursos
econdmicos, medio ambiente sano, situacion de paz, entre otros, integran los llamados
derechos humanos de la tercera generacion. El derecho a la vida comporta “el concurso
ajeno y la responsabilidad publica sobre la facilitacion de los medios ordinarios
disponibles que puedan evitar que se malogren vidas humanas”. El propio sentido
bioldgico de la vida humana comporta la disposicion de un minimo de bienes materiales

(de carécter principalmente econdmico) que garanticen esa existencia®’2.

La finalidad de este presunto derecho —en realidad, inexistente como tal, utilizando
esta expresion en sentido tecnico juridico, aunque no en sentido moral-, seria nada
menos que la proteccion de la existencia plena y digna de todos los seres humanos. Lo

cual, no supone, en realidad, desde la estricta perspectiva juridica, la existencia de un

>t Mora Molina, Juan Jesls. “El derecho a la vida” en Diccionario critico de los Derechos Humanos I.
Soriano Diaz, Ramén et al (coordinador). Andalucia: Universidad Internacional de Andalucia sede
Iberoamericana Santa Maria de la Rabida. 2000, p. 245-156 249

%2 Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 25
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concreto derecho humano, sino la sintesis y compendio de todos los Derechos Humanos.
Mas exactamente, seria equivalente a la plena realizacion y garantia de todos los

Derechos Humanos®’>,

Otra acepcion, de significado mas concreto, es aquella que hace referencia al
derecho a la vida como derecho al mantenimiento de la existencia, tanto como estricta
subsistencia en sentido global, como en sentido parcial (derecho a la integridad psico-
fisica y el derecho a la integridad moral). Esta acepcion de derecho a la vida comprende,
por tanto, tres acepciones, que son las siguientes: el derecho a la vida como derecho a la
existencia, el derecho a la vida como derecho a la integridad psicofisica o derecho a la

incolumidad, como también ha sido denominada y el derecho a la integridad moral:

- El derecho a la vida entendido como derecho al mantenimiento de la existencia
—0 derecho a la pervivencia— puede definirse como el derecho de la persona a conservar
su estructura psicosomatico de forma integra, de tal forma que pueda realizar —de la
forma mas plena posible— los restantes elementos que la componen.

- El derecho a la vida entendido como derecho al mantenimiento de la integridad
psicofisica o derecho a la incolumidad puede ser definido como el derecho a conservar la
existencia dentro de unos margenes de viabilidad y dignidad.

- El derecho a la vida entendido como derecho a la integridad moral significa la
afirmacion de la intangibilidad de la dimensién moral de la vida humana: honor,

intimidad... y la consiguiente exigencia de su proteccién efectiva®*.

La importancia de este derecho a la vida se comprende facilmente, puesto que en
él se sustentan todos los demés derechos, es el soporte y la condicidn necesaria que va a
permitir a cada individuo ejercitar y desarrollar sus facultades personales, su
desenvolvimiento existencial, aspiraciones y metas, en suma, su destino individual y

social. Y asi, una persona que es privada de su derecho a la vida —privacion que es

°"* IEPALA
> dem.
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irreversible— es también desprovista automaticamente de todos los demés derechos y del
disfrute de los bienes que sustentan®”. El tnico valor absoluto es la vida y no la libertad,
“solo desde el respeto absoluto a la vida tiene sentido real hablar de derechos y respeto a

la dignidad humana™®’®.

El objeto del derecho a la vida se refiere a su preservacion desde el comienzo de la
misma hasta a su terminacion. Este derecho existe s6lo desde y mientras que la vida
misma existe, pues solo asi puede plantearse la titularidad del derecho, cuando se
“reclama”el derecho a la vida se quiere indicar la exigencia de que esa vida prosiga, de
seguir viviendo o de que se mantengan o pongan las condiciones suficientes que hagan
posible su continuacidn; que se respete y se proteja en caso necesario; por eso no incluye
el derecho a no morir, en cuanto que es un proceso natural. EI mayor interés radica en
determinar a partir de qué momento se puede afirmar su existencia y a partir de cudl tal
vida ha cesado, hasta donde debe extenderse su respeto y su proteccion como derecho y
como bien juridico. Este derecho no debe ser confundido con la vida en si misma, puesto
que ésta no puede ser mantenida ilimitadamente en cuanto tal y por eso es que las

garantias que se derivan se encuentran limitadas por este proceso biolégico natural®’”.

La vida no sélo es un bien a partir de su actualizaciéon humana, sino
también en un sentido ain méas amplio, pues trasciende al hombre, que
simplemente denota un modo de ser. Afirmar que la vida en su conjunto
posee derechos implica autoconcedernos como @énero €sos Mismos
derechos. El obstaculo se alza cuando penetramos en el complejo universo
de la vida desde una vision groseramente egocéntrica; lo cual no es Gbice
para que la naturaleza sea utilizada con objetivos humanos, aunque presume

una relacion asimétrica naturaleza-hombre. La meta se focaliza en una

>> Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 28
576 Blazquez. Op. cit. p. 61
5" Romeo Casabona. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Op. cit. p. 27
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complementariedad entre la existencia humana, responsable y libre como
epifenomeno de la vida misma, y la biodiversidad circundante. En caso de
no garantizar el mantenimiento de ésta, ponemos en peligro la continuidad

de la supervivencia del género humano en una amenaza hoy civilizatoria®®.

4.2.1. Proteccién de la salud

Entre los principales problemas politicos, econdmicos, sociales y culturales del mundo
dentro del siglo XXI se encuentra la salud. A medida que el mundo se estrecha debido a
los medios de comunicacion y de transporte modernos, surgen al mismo tiempo
oportunidades para avanzar en las soluciones de diversos aspectos de este problema;

pero igualmente se multiplican las complicaciones ambientales y sanitarias.>”

Dentro de los principales objetivos de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) esta el buscar soluciones a los problemas comunes de la salud publica en todo el
planeta. Dentro de los temas®® que dicho organismo ha tratado se encuentran, entre
otros: 1. la salud de las personas en general; 2. la salud de grupos marginados; 3. la
salud de poblaciones indigenas; 4. promocion de la salud; 5. politicas sanitarias; 6.
sistemas de Seguridad Social; 7. salud y medio ambiente; 8. salud, medio ambiente y

comercio; 9. salud, medio ambiente y desarrollo; 10. salud, medio ambiente y pobreza.

También se han desarrollado programas de caracter social: 1. plan de accién de
lucha contra el cancer; 2. programa de accion comunitaria de prevencion del SIDA y
otras enfermedades transmisibles; 3. programa de accion comunitario de promocion,
informacién, educacién y formacion en materia de salud; 4. programa de accion

comunitario para la prevencion de la toxicomania.”®

>® Mora Molina. “El derecho a la vida” Op. cit. p 250

°® Ramirez Lopez, Alejandro J. “El marco internacional del derecho a la salud” Derecho a la salud, p.
353-354.

%8 |hidem. p. 357-358.

%8 |bidem. p. 407.
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“El 3 de febrero de 1983, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion una
reforma constitucional, por medio de la cual se afiadio un nuevo parrafo (hoy cuarto) al
articulo 4°. para incluir en la Constitucion el ‘derecho a la proteccion de la salud’; el

texto es el siguiente:
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definird las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de la

federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a los

que dispone la fraccion XVII del articulo 73 de esta Constitucion.”*®2

En todas las constituciones del ambito latinoamericano se pueden encontrar
normas similares aunque con terminologia diferente, ya que (como México) se ha
seguido la linea de los organismos internacionales en la materia como son la
Organizacion Mundial de la Salud -OMS- y Organizacién Panamericana de la Salud —
OPS-.

El Derecho a la Salud en el Derecho Internacional

El 10 de diciembre de 1948 la asamblea General de la ONU aprobd la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la cual da inicio al
desarrollo internacional del derecho a la salud, con su articulo 25.1 el cual

establece que:

“Toda persona tiene derecho a un nivel adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistenta

médica y de los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en

%82 goberanes Fernandez, José Luis, “La proteccion de la salud en la comision nacional de los derechos
humanos” en Temas selectos de salud y derecho, Mufidz de Alba (coord). México: UNAM, Instituto de
investigaciones juridicas (Serie Doctrina Juridica, nim. 94). 2002, p. 175.
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caso de desempleo, enfermedad, invalidez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios

de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.”®

En 1996 la ONU aprob6o el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, ratificado por México en 1981, pacto en

que se desarrolla este derecho en su articulo 12:

“12.1 Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al

disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

12.2 Entre las medidas que deberan adoptar los Estados partes en el Pacto a fin de

asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) La reduccién de la mortanatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de

los nifios;

b) ElI mejoramiento en todos los sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio

ambiente;

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,

profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas.

d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios

3 584
médicos en caso de enfermedad.”

En 1969, la Asamblea General de la ONU aprobd la Declaracion sobre el
Progreso y Desarrollo en lo Social; refiriendo que el progreso y el desarrollo social se
encaminen a elevar el nivel de vida, tanto espiritual como material de todos los
miembros de la sociedad. También refiere las obligaciones de los Estados en el &mbito

de la salud, como lograr que toda la poblacién obtenga los mas altos niveles de salud y

** Ibidem. p. 176.
*%* dem.
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de prestacion de servicios respecto a la proteccion sanitaria, esto, si es posible de forma
gratuita.

“La misma Declaracion sefiala que el Estado debe aplicar medios y métodos para
el logro de los objetivos del progreso y el desarrollo en los social, estableciendo en el

articulo 19 los siguientes:

a) La adopcion de medidas para proporcionar gratuitamente servicios sanitarios a
toda la poblacién y asegurar instalaciones y servicios preventivos y curativos

adecuados, y servicios médicos de bienestar social accesibles a todos.

b) El establecimiento y la promulgacion de medidas legislativas y reglamentarias

encaminadas a poner en practica un amplio sistema de planes de seguridad social y

servicios de asistencia social, y a mejorar y coordinar los servicios existentes.”®

La Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo, fue aprobada por la Asamblea
General de la ONU en 1986. La cual establece la obligacion que tienen los Estados para

brindar acceso a los servicios de salud a la poblacion entera. Asi lo marca en su articulo
8.1:

“Los estados deben adoptar, en el plano nacional, todas las medidas necesarias para la
realizacion del derecho al desarrollo y garantizaran entre otras cosas, la igualdad de
oportunidades para todos en cuanto al acceso a los recursos basicos, las educacion, los
servicios de salud, los alimentos, la vivienda, el empleo y la justa distribucion de los
ingresos. Deben adoptarse medidas eficaces para lograr que la mujer participe activamente
en el proceso de desarrollo. Deben hacerse reformas econdmicas y sociales adecuadas con

objeto de erradicar todas las injusticias sociales.”**®

“En lo relativo a la prestacion de servicios profesionales de salud, igualmente debe

atenderse a lo preceptuado por el art. 47.1 —exart. 57.1- del TCE; en el cual se determina

* Ibidem. p. 177.
*% fdem.

295



la facultad de libre establecimiento para el desarrollo de dichas actividades, asi como el
reconocimiento de titulos, diplomas y certificaciones provenientes de los distintos paises
miembros en profesiones médicas, parameédicas y farmacéuticas —art. 47.3, antes 57.3,
TCE- %87

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en 1948,
refiere el ambito regional latinoamericano. En ella se procura el derecho a la

preservacion de la salud y al bienestar, asi también el derecho a la seguridad social.

“Articulo XI. Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas
sanitarias y sociales, relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda y la asistencia
médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la

comunidad.

Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la capacidad que, proveniente de

cualquier de otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para

obtener los medios de subsistencia.”

En el Tratado de la Union Europea, TUE, también se encuentran normas sobre
politica sanitaria (art. 3P), en el cual se marca el objetivo de ‘lograr un alto nivel de
proteccion a la salud’. De igual forma en el Tratado de la Comunidad Europea del
Carbdn y del Acero (art. 46.5 y 55.1 TCECA) y en el Tratado de la Comunidad Europea
de la Energia Atdmica (arts. 30 a 39 TCEEA).>®®

En 1969 la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) aprob6 la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la cual fue
ratificada por México en 1981. En ella se marca la obligatoriedad que los Estados tienen

en la busqueda de su progresivo cumplimiento, expresado en su articulo 26:

*%7 Ramirez L6pez. Op. cit. p. 408.
%88 Soberanes Fernandez, La proteccion de la salud... Op. cit. p. 178
%89 Ramirez L6pez. Op. cit. p. 407.
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“Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacién internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en

la medida de los recursos disponibles, por la via legislativa u otros medios apropiados.”*

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, o Protocolo de San Salvador, fue aprobado, en 1988, por la
Asamblea General de la OEA. Que en su Articulo 10.1, expresa: “Toda persona tiene
derecho a la salud, entendida como el disfrute al mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social.”®®! Este articulo también indica las obligaciones especificas del Estado
con suficiente detalle; sin embargo México aun no lo ha ratificado. Con ello “seria
posible dar contenido especifico a nuestro derecho a la proteccion de la salud, con mas

claridad y precision de lo que lo hacen nuestras normas internas:

10.2 Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud, los Estados partes se
comprometen a reconocer a la salud como un bien publico y, particularmente, a
adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho:

a) La atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria
esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad.

b) La extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos
sujetos a la jurisdiccion del Estado.

c) Latotal inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas.

d) La prevencién y tratamiento de las enfermedades epidémicas, profesionales y de
otra indole.

e) La educaciéon de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los problemas

de salud.

%% Soberanes Fernandez, La proteccion de la salud... Op. cit. p. 178
9 Ibidem. p. 179.
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f) La satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que

por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.””*

Sobre organismos genéticamente modificados (OGM’s)

El protocolo de Bioseguridad (Nairobi, Kenia, Mayo 2000) “es de
importancia destacada, por su enorme impacto cientifico, social, econémico
y politico, relativo a los ‘Organismos Genéticamente Modificados’, que han
surgido como resultado de la capacidad tecnoldgica moderna de transformar
seres vivos, plantas y animales, y que esta teniendo una creciente expansion
en el area de la agricultura, la alimentacion, y a nivel experimental ain en

: 593
animales.”

En dicho Protocolo, se establecen limites al libre comercio de los
OGM, y se trata “la responsabilidad por cualquier tipo de dafio ocasionado,
con la obligacion de indemnizar a los que resulten lesionados de alguna
forma, por parte de quienes les produzcan, elaboren, almacenen,
transporten, comercialicen, exporten o importen y distribuyan dichos OGM.
Asi, los paises importadores, pueden distribuir o compartir la
responsabilidad de la indemnizacidn con los paises exportadores; ademas de

que se pueden negar la importacion’®,

4.3. LIBERTAD

La libertad natural es un derecho que permite a la persona hacer lo que considere

oportuno y mas le convenga, pero en la sociedad no puede ejercerse, el individuo debe

> Ihidem. p. 179-180.
°* Ramirez Lopez. Op. cit. p. 371.
%% Tdem.
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despojarse de una parte de esa libertad para poder convivir en ella. La libertad, traducida
en esa potestad o facultad propia de la persona humana de elegir fines y medios vitales,
presenta dos aspectos fundamentales, establecidos en razon del ambito donde aquélla se

despliega.’®

La libertad en sociedad es la posibilidad que tiene toda persona de actuar, cuando
la conducta desarrollada sea permitida por la ley. La libertad representa la potestad de
hacer lo que més le agrade a la persona; existen varios tipos de libertad como es la
ocupacional, la de expresion oral, de los pensamientos o de la expresion escrita o de las
ideas. La libertad es restringida en sociedad a efecto de resguardar los intereses sociales
y los derechos de terceros. Permitiendo asi que la vida en sociedad se dé en un ambiente
de cordialidad y de paz social. Ningln otro cuerpo normativo puede contemplar o prever
hipétesis que limiten las garantias referentes a la libertad humana (articulo 19).>%

En sociedad no impera una libertad absoluta o libertad natural porque con ella se
impediria la convivencia social en paz y no podria tener cabida el orden juridico. La
Constitucion Espafiola reconoce a la “libertad” desde tres puntos de vista. Como valor
superior (art. 1.1.CE); como “fundamento” del orden juridico (art. 10.1.CE); y de
“derecho” (art. 17.1 CE) Por ello, cuando nos planteamos la cuestion de en que medida
el desarrollo de la Genética puede afectar a la “libertad” humana, cumple precisar cual

de las nociones juridicas de libertad manejamos.>®’

La libertad entendida como “valor superior” o como “fundamento” del orden
politico, no es un derecho fundamental. El “valor superior” libertad es reconducible a la
categoria “principio general del Derecho” o simplemente a la de “principio
constitucional”. La consecuencia es que estamos ciertamente ante una norma juridica,

pero se trata de una norma de caracter objetivo que no puede considerarse como un

°% Burgoa. Op. cit. p. 324

>% Castillo del Valle. Op. cit.

%" Ruiz Miguel. “Los datos sobre caracteristicas genéticas: libertad, intimidad y no discriminacién” Op.
cit., p. 18
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“derecho fundamental” esto significa que no esta cubierta por el recurso de amparo ni
esta sometida a una reserva de ley organica. En cuanto “principio” o “principio general
del Derecho” esta norma tiene una naturaleza compleja: por un lado, tiene una eficacia
derogatoria (en cuanto norma juridica constitucional fundamental); por otro, tiene una

funcién orientadora de la interpretacion.®

La libertad, entendida como “principio general” en los arts. 1.1 y 10.1 CE,
“autoriza a todos los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que la Ley no
prohiba o cuyo ejercicio no subordine a requisitos o condiciones predeterminadas”. La
anterior doctrina, enfocada en relacion con el tratamiento de datos sobre caracteristicas

genéticas, significa que la libertad del individuo tiene dos posibles limitaciones.**°

El primero deriva del “consentimiento”. Las actividades del individuo son, por
definicidn, “voluntarias”, se expresa basicamente a través del “consentimiento”. Se
plantea al respecto ¢ qué forma debe revestir ese consentimiento? ¢quién debe otorgarlo?.
Ese “consentimiento” necesita varios requisitos, esto es que sea: 1) previo; 2) expreso; 3)
totalmente libre; 4) adecuadamente informado acerca del fin, naturaleza, consecuencias;
5) informado sobre las condiciones del tratamiento; 6) informado sobre la identidad del

investigador; 7) revocable; 8) escrito; 9) prestado de forma fiable.

Ese principio general de libertad puede limitarse por una Ley que pueda ordenar,
permitir, prohibir o subordinar determinadas conductas a requisitos o condiciones
predeterminadas. De este pronunciamiento se deduce que, con caracter general, una Ley
puede ordenar la realizacion de andlisis genéticos. En efecto, aplicando por analogia el
precepto que permite actuaciones de medicina preventiva, sin el consentimiento del
sujeto, en razon de un interés general, se ha defendido la justificacién de la terapia

génica sobre un individuo, sin su consentimiento, a fin de impedir una enfermedad

5% Ibidem. p. 20
9 Ibidem. p. 23
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contagiosa sobre la que exista plena seguridad de su desarrollo con la consiguiente
puesta en peligro de la salud colectiva. °%°

Habria que matizar la tesis que sostiene que la negativa a la regulacion de estas
pruebas genéticas en el mercado de trabajo o del seguro, tampoco puede ser tan radical.
Es aconsejable que “todos los sectores sociales” determinen en sus &mbitos propios las
caracteristicas genéticas que pueden ser objeto de analisis, pero sélo pueden definir las

caracteristicas que deben ser objeto de andlisis si existe una previa cobertura legal.

4.3.1. Derecho a la intimidad genética

El derecho a la intimidad genética puede definir como el derecho a
determinar las condiciones de acceso a la informacion genética. El
contenido del derecho se configura asi sobre dos elementos: uno objetivo y

otro subjetivo.

La intimidad es considerada hoy como un bien o valor para las personas, vinculado
con otros valores o bienes basicos: dignidad, libertad, igualdad, seguridad,
autodeterminacion, etc., indispensables para el desarrollo de su personalidad. EI derecho
a la intimidad, en términos generales, es el “derecho a no ser conocidos, ciertos aspectos,
por los demés. Es un derecho al secreto, a que los demas no sepan lo que somos o
hacemos™® Se trata de blindar la esfera intima de nuestra vida de la curiosidad de
terceros. En este sentido la intimidad se configura como un derecho negativo o de

proteccion frente a injerencias ilegitimas.®%?

%9 Ihidem. p. 26-27

%0 Garcia San Miguel, L. cit por Seaogue Rodriguez, José Antonio, “De la intimidad genética al derecho a
la proteccion de datos genéticos. La proteccién iusfuntamental de los datos genéticos en el Derecho
espafiol (A propdsito de la SSTC 290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre) (Parte 1), en Revista de
Derecho y Genoma Humano 16, p. 84

%02 Seaogue Rodriguez, José Antonio, “De la intimidad genética al derecho a la proteccién de datos
genéticos. La proteccion iusfuntamental de los datos genéticos en el Derecho espafiol (A propésito de la
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El autor Seaogue Rodriguez elabora un listado de donde se puede extraer un perfil
aproximado del derecho a la intimidad:

- La intimidad es un derecho constitucionalmente reconocido, que parte de la idea
originaria del respeto a la vida privada, personal y familiar.

- La intimidad merece respeto porque se considera un bien o valor para los seres

humanos preservar su esfera mas intima, y no por los contenidos que en ella se guarden.
- El derecho a la intimidad deriva de la dignidad de la persona.
- El derecho a la intimidad esté estrictamente vinculado a la propia personalidad.

- El ndcleo esencial de la intimidad ha de ser determinado en cada sociedad y en

cada momento historico.

- El objeto de la proteccion del derecho a la intimidad es un ambito reservado de la
vida de los individuos. Dicho ambito reservado protegido no se restringe al fuero intimo,

sino que también a la esfera privada, tanto personal como familiar.

- La funcion del derecho a la intimidad es proteger al titular frente a cualquier

invasion en el ambito reservado a su voluntad.

- La proteccion de un dmbito reservado se garantiza frente: a la intromisién que
consiste en el conocimiento no consentido de lo que en él existe o0 acaece 0 en la
divulgacion no consentida de los datos asi obtenidos; a la injerencia que supone la

accion ajena.

- La proteccidn juridica de la intimidad se despliega en dos dimensiones:

garantizar el amparo frente a las agresiones que un individuo pueda experimentar en su

SSTC 290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre) (Parte 1)”, en Revista de Derecho y Genoma Humano
16, p. 85
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ambito intimo por parte de terceros, tanto particulares como poderes publicos; atribuir un
poder de disposicion o control sobre ese ambito reservado de la vida de un individuo,
que quiere mantenerse al margen del conocimiento de terceros, sea cual sea su

contenido.

- El atributo o facultad mas importante de la intimidad es la facultad de exclusién

de los demés del &mbito reservado.

- El derecho a la intimidad es un derecho erga omnes: todos, poderes publicos y

particulares, han de respetarlo.

- El criterio rector del acceso, el conocimiento y la utilizacién de la informacion
personal o familiar garantizada por el derecho a la intimidad es el consentimiento del

titular.

- El derecho a la intimidad no es un derecho absoluto. Existen razones legitimas
para que algo perteneciente a la esfera intima sea publico o conocido por terceros. Los
limites por antonomasia son los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos

constitucionalmente protegidos.

- En suma, el derecho a la intimidad se configura, en lo esencial, como un derecho
negativo o de defensa, que persigue amurallar una esfera reservada —intima y privada—
de la vida de las personas. Para conseguirlo las facultades no se limitan a las negativas
sino que paulatinamente se han incorporado poderes de disposicion o control
manifestados en forma de consentimiento o autorizacion para el empleo o tratamiento de

los datos o informaciones propias de esas esferas protegidas.

El elemento objetivo de la intimidad lo constituye aquel espacio, zona, esfera o
dato que no es publico. El elemento objetivo del derecho a la intimidad genética lo
constituye el genoma humano en ultima instancia y, por derivacién, cualquier tejido o

parte del cuerpo humano en el que se encuentre esta informacion genética. EI elemento
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subjetivo, lo constituye la voluntad del sujeto de determinar quien y en qué condiciones

puede acceder a la informacion sobre su genoma (“autodeterminacion informativa”).

El genoma humano puede contemplarse desde dos perspectivas: por un lado, el
genoma es lo que diferencia a todos los seres humanos entre si, por otro lado, es lo que
diferencia a la especie humana como tal de todas las demés. EI genoma humano es algo
que objetivamente nos define como seres humanos, y en este sentido, constituye “un”
fundamento objetivo de la dignidad humana. “Todos los seres humanos son iguales en
dignidad”. Esta fundamentacién en la dignidad es lo que confiere al derecho a la

intimidad genética su dimensién valorativa.®®

Si consideramos que el principio de respeto a la dignidad humana constituye la
“Norma fundamental” del ordenamiento, en un conflicto entre normas, debera prevalecer
aquella norma que se halle mas directamente conectada con la “norma fundamental”, el

caracter axiologico del derecho a la intimidad genética despliega su eficacia normativa.

El limite propio de todos los derechos fundamentales es el consentimiento del
titular. Las normas internacionales sobre el particular consideran que al consentimiento
se le pueden imponer determinados condicionantes con un objetivo garantista: previo,
totalmente libre; adecuadamente informado acerca del fin, naturaleza, consecuencia y
peligros de la intervencion; informando sobre las condiciones del tratamiento de la
informacidn obtenida, revocable. A mayor abundancia se podria incluso afadir que sea
“escrito”. Si se reconoce el derecho a la intimidad genética a todos los seres humanos, se
plantearia el problema de quién debiera otorgar el consentimiento en el supuesto de los
llamados “preembriones” o embriones en general. En este caso, tal consentimiento
debiera estar otorgado por los “padres” que son los representantes legales a estos efectos.

Debe conducir a una atenuacion del anonimato en la donacion de material genético para

%03 Ruiz Miguel, “Los datos sobre caracteristicas genéticas: libertad, intimidad y no discriminacién” Op.
cit. p. 37-38
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la creacion de embriones. Si los representantes no existen el consentimiento debe
I 604

corresponder al Ministerio Fisca

El desvelamiento de la intimidad genética no solo repercute en el paciente sino
también en todos sus descendientes. Esto es aln mas importante si tomamos en cuenta
que el descubrimiento de la intimidad genética es el paso previo a una posible operacion
de alteracion genética de ese ser humano y que tal alteracion va a afectar a todos los
descendientes del ser humano genéticamente modificado. Las perspectivas del “mundo
feliz” de Huxley aparecen con su caracter mds siniestro, posibles casos: parientes
carnales; filiacion; persecucién de delitos; salud publica; empresario (empleador);

compafifa de seguros. °*°

En primer lugar, cabe imaginar un conflicto del derecho a la intimidad genética del
individuo (art. 18.1 CE) vy los intereses de los parientes carnales que pueden fundarse en
el derecho a la proteccion de la salud (art. 41.CE). Parece que el interés de una persona
en que se averiglie la eventual vinculacion genética de una enfermedad con la
pertenencia a una determinada familia (y que puede reconducirse al derecho a la
proteccién de la salud, art. 41 CE), no tiene peso suficiente para legitimar una invasion
en el derecho a la intimidad genética de otro individuo contra su consentimiento. Desde
un planteamiento formal, no puede atribuirse el mismo peso a un derecho fundamental
de primer rango, rodeado de las maximas garantias (como el derecho a la intimidad,
ubicado en la seccion 12 del capitulo 2° del titulo | de la Constitucién) y un derecho

Constitucional de mucho menor rango, cual el derecho a la salud (art. 41 CE).

En segundo lugar la filiacion presenta dos posibilidades de conflicto con la
intimidad genética (art. 39 CE). Si se admite la premisa mayor “la Constituciéon no
reconoce un derecho a tener hijos” (sino una libertad para poner los medios conducentes

a un fin que no siempre puede ser garantizado), habra que admitir la menor “no existe un

%04 |hidem. p. 41-42
%95 Ibidem. p. 42

305



derecho a tener hijos sanos (normales en sentido amplio)” si es posible limitar la
intimidad genética en aras del derecho constitucional a la investigacion de la paternidad
(art. 39 CE). Lo expuesto nos conduce a dudar seriamente de la constitucionalidad de los
preceptos que establecen el anonimato de los donantes de material genético con fines de

procreacion asistida.

El tercer lugar en aras de la proteccion de la Salud Publica. (Ejemplos. Aunque
haya personas con predisposicion genética al infarto o la epilepsia, estas patologias
también pueden aparecer en personas que carecen de tal predisposicion genética; de otro
lado, existen padecimientos no previsibles genéticamente [depresion, ansiedad, etc.] que

pueden afectar a la capacidad de atencidn de esas personas.

En cuarto lugar, el interés del empresario o empleador a conocer la capacidad y
situacion de un candidato a un puesto de trabajo (fase previa de contrato). EI empleado
se puede apoyar en el derecho de propiedad (art. 33.1 CE) y en la libertad de empresa
(art. 38 CE). Tiene mucho mayor peso el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) ubicado

en la Seccién 1. del capitulo 2. del Titulo I de la Constitucién.®®

En quinto lugar, el derecho a la intimidad genética puede colisionar con los
intereses de las compafiias de seguros. La situacion es realmente preocupante. Hay que
distinguir entre seguros “sociales” o publicos y seguros privados. Sin embargo, tal
distincion ha sido cuestionada por cuanto su aplicacién a ciertos seguros privados
(seguros de vida vinculados a préstamos hipotecarios) que de facto son publicos
ocasionaria graves discriminaciones. El seguro no tiene derecho a consignar los datos

que tengan caracter intimo.®’

Si bien no se atenta contra la libertad fisica por ser leves este tipo de muestras,
respecto a la intimidad otro aspecto seria que “la obtencion de muestras biologicas puede

dar lugar asimismo a una ingerencia en la intimidad personal, incluso a la intimidad

%% Ibidem. p. 49
%7 fdem.
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corporal, entendida como parte de aquélla, en funcion de la zona corporal que es
intervenida (p. Ej., zona vaginal y rectal) (Mora). Por consiguiente, normalmente la mera
obtencion de pelos o de sangre no supone una afectacion a esa intimidad corporal, pero
si podria verse afectada la intimidad personal, ‘ya que esta vulneracion podria causarla la
informacion que mediante este tipo de pericia se ha obtenido’ (Tribunal Constitucional
espafiol, Sentencia 207/1996, citada)”sog.

Los analisis de perfiles de ADN no brindan una informacion total ni perfecta,
porque si bien pueden determinar una posible enfermedad debido a la presencia de un
gen, no determinan la salud que el sujeto presenta en ese momento, ni otro tipo de

informacidn, en este sentido no se presenta un atentado contra la intimidad personal del

sujeto.

“Sin embargo estos andlisis aportan alguna informacion relativa al sujeto analizado
respecto a ciertos perfiles o rasgos bioldgicos, como en su origen étnico; otras son en si
mismos irrelevantes, pero pueden ser significativos si se ponen en relacién con otros
datos referentes a sucesos o circunstancias vinculadas con aquél, por lo que entonces
puede verse afectada su privacidad, en el sentido que se suele utilizar en relacién con los
datos de caracter personal y con la llamada ‘teoria del mosaico’ (entrecruzamiento de
datos, que aisladamente considerados no aportan informacion personal e intima
significativa, pero si cuando se unen todos ellos). Por otro lado, la disponibilidad de
muestras bioldgicas y el acceso a las mismas, legitimamente autorizado o no, supone una

nueva fuente de peligro de utilizacién desviada o abusiva de las mismas”.*%

Dichos analisis responden también a una naturaleza juridica de datos de caracter
personal independientemente de su caracter intimo o no intimo. Por lo que “en relacion
con estos datos debe defenderse que se asuman y adopten garantias de proteccion

semejantes a las que suelen propugnarse en relacion con otras pruebas o intervenciones

% Ibidem. p. 261.
* idem.
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corporales y en otros datos de caracter personal, como es la confidencialidad sobre esos
datos, debe garantizarse el derecho a la autodeterminacion de la informacion en relacion
con los datos personales y dentro de éstos, los datos genéticos por ejemplo para fines
distintos de los que fueron autorizados o para los que se consintié su obtencién, la
utilizacion de las muestras obtenidas de los analisis realizados con fines inicialmente

- . . . 15 610
médicos para las necesidades ulteriores de un proceso penal o civil”.

4.3.2. Proteccion de datos médicos de caracter personal

La informacion sobre el genoma de un individuo representa la mas intima
expresion de cuantos factores enddgenos intervienen en la conformacion de
su estado de salud no solo actual sino también futura. Se calcula que hoy en
dia unas 4.000 enfermedades revisten el caracter hereditario, buen nimero

de las cuales son enfermedades graves o incluso mortales.

Por otra parte, el estudio del genoma permite, y permitira mas aun en el futuro,
descubrir caracteristicas propias de la personalidad que no por no atafier a la salud tienen
menos importancia intima. Asi, es verosimil que el programa genético de una persona
encierre datos sobre sus aptitudes intelectuales y manuales, su temperamento y hasta,
segun ciertos investigadores, sus inclinaciones sexuales. Identificar esos factores y, mas
aun, saber descifrarlos es un objetivo que la ciencia no esta, por ahora, en condiciones de
realizar. Pero nada permite afirmar que no pueda conseguirlo en las préximas décadas,
no obstante la complejidad constitutiva y funcional del ser humano particularmente en lo

que se refiere a su comportamiento.®**

La irrupcion de las nuevas tecnologias ha sido el factor decisivo para una

orientacion hermenéutico-constitucional del derecho a la intimidad y para incrementar

610 §

Idem.
%11 Spla, Calos de, “Privacidad y datos genéticos. Situaciones de conflicto” en Revista de Derecho y
Genoma Humano, NUm. 2 Granada: Céatedra de Derecho y Genoma Humano, Fundacién BBV-Diputacion
Foral de Bizkaia. 1995 p. 179
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las reflexiones en torno al alcance de tal derecho y a su idoneidad para tutelar bienes y
valores personales bajo su ambito. En el ultimo tercio de este siglo han sido los nuevos
desarrollos tecnologicos e informaticos, aumentando las posibilidades de invadir la
intimidad y generar consecuencias negativas en los derechos de las personas, los que han
propiciado la ampliacién del alcance del derecho a la intimidad, ensanchando su
contenido. En la coyuntura expuesta la informacién personal se encuentra en una
situacion mucho mas vulnerable. Los datos personales pueden ser objeto de un uso

ilicito y generar indefensién en los ciudadanos.®*?

Las situaciones conflictivas que se dan en el campo de la medicina genética son
diversas. Por un lado, la persona a quien esos datos genéticos se refieren, que es el sujeto
titular de los datos, ostenta un interés en su proteccion. La legitimidad de dicho interés le
viene reconocida por los diversos instrumentos, tanto internacionales como estatales,
sobre proteccion de datos. Dichos textos confieren a los datos médicos, entre los cuales
figuran los genéticos, un caracter especial que fundamenta la adopcion de un régimen de
proteccion particular. Por otro lado, determinadas personas fisicas o juridicas pueden
demostrar un interés a priori igualmente legitimo, pero contradictorio con el primero, en

acceder al conocimiento y utilizacion de los datos que el sujeto puede preservar.

Pueden clasificarse esas situaciones de conflicto de seis tipos, segun la persona o

institucion interesada en el acceso a los datos.

- El primer supuesto de conflicto es aquel en que la proteccion de datos tiene
relacion con el propio sujeto, cuando éste, por razones que le son propias, manifiesta el

deseo de conocerlos.

- Los miembros de la familia consanguinea pueden ser, sin saberlo, portadores
sanos de la misma anomalia genética que el sujeto y, por lo tanto, tener un interés directo

en dicha informacion.

%12 Sepane Rodriguez. Op. cit. 88
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- Ciertos miembros — o futuros miembros — de la familia afin, en particular el
cényuge, cuyo interés deriva de la eventualidad de procrear en comun con el sujeto hijos

susceptibles en heredar determinadas anomalias genéticas del mismo.

- Las personas fisicas o juridicas en relacion contractual, actual o en proyecto, con

el sujeto (especialmente la relacion laboral o de servicios y el contrato de seguro).

- La sociedad, cuyo interés colectivo pueden requerir el uso de datos genéticos, por
ejemplo como indicio necesario para la identificacion del autor del delito.

- La investigacion médica, cuyos avances se hallan supeditados al conocimiento lo
mas amplio posible de datos relativos a sujetos pertenecientes a familias en cuyo seno se
dan determinadas enfermedades hereditarias.

La medicina predictiva en general, y la genética en particular, tienen por objeto el
detectar la presencia del factor o factores determinantes de enfermedades que, siendo
asintométicas en el momento de realizar el analisis, pueden, eventualmente o con
certeza, declarase después. El conocimiento de la presencia del factor genético permitira
asi tomar las medidas conducentes a prevenir la enfermedad, a retrasar su aparicion o a
limitar sus efectos. Cuando la presencia del gen (o genes) responsable conlleva una gran
probabilidad de que aparezca la enfermedad en el futuro, la prevencion puede consistir
en la ablacién del 6rgano que ha de verse afectado: tal es el caso del cancer de colon vy,
mucho mas recientemente, del cancer de tiroides. Segun los especialistas, no cabe duda
de que pronto apareceran nuevas posibilidades concretas de detectar la sensibilidad a
diversas formas de cancer.®™® En otras enfermedades “predecibles”, el factor genético
representa tan solo una predisposicién: la enfermedad s6lo aparece cuando, ademas del
factor genético, concurren factores externos tales como los ambientales, el régimen
alimenticio, el régimen de vida, etc. De modo que el conocimiento de la presencia del

factor genético puede ser de gran ayuda tanto para el sujeto como la para los miembros

%13 Sola. Op. cit. 182.
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de su familia consanguinea o a fin, que asi instruidos podrdn poner en préctica las
adecuadas medidas preventivas o tomar con conocimiento de causa otro tipo de

decisiones importantes.®™

El derecho a saber es el primer interés del sujeto es, pues, el de tomar
conocimiento de los datos genéticos propios. En el campo especifico del tratamiento

automatizado de datos, el derecho a saber se traduce en el llamado derecho de acceso.

“El derecho a saber, asi como el derecho de acceso, pueden ejercerse ya sea
directamente, ya por intermedio de otra persona. Tratandose de datos medicos,
numerosos son los paises cuyo ordenamiento interno prevé que el acceso deba ejercitarse
por medio de un médico. En materia de datos genéticos, los textos, asi internacionales
como nacionales, aconsejan que la comunicacion al interesado de los resultados del

e s iy N . fii o 29615
analisis genético vaya acompafiada por el llamado asesoramiento genético.”

Dentro del derecho a saber, merecen especial mencion los Ilamados
descubrimientos inesperados. “No es raro en medicina, cuando se realiza una
intervencion o un analisis, descubrir ademas de los datos objeto del analisis propiamente
dicho, otro tipo de datos personales de mayor o menor relieve. Por ejemplo, se desea
indagar una enfermedad y se descubre la existencia de otra; o se realiza una prueba
genética con fines médicos y aparece que la filiacién genética no corresponde a la

filiacién legal.

El derecho a no saber: ya que no toda enfermedad genética dispone hoy en dia de
terapia, ni siquiera de prevencion, y de muchas de esas enfermedades lo unico que se
puede predecir es que se produciran, sin poder lo mas minimo prevenirlas o retrasarlas.
Segun algunos autores, el conocimiento de la presencia del factor genético responsable

de semejantes enfermedades sin terapia ni prevencion, lejos de ser de utilidad préactica

%1% |hidem. p. 183
%15 |bidem. p. 184
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para el sujeto, puede representar para él mismo fuente de desasosiego e impedirle vivir

con la tranquilidad que permitiria la ignorancia.

La familia consanguinea o la genética compartida. Las caracteristicas genéticas
son transmisibles de una generacion a otra, de modo que si una persona es portadora del
gen responsable de determinada enfermedad es casi seguro que dicho gen se hallara
presente también en otros miembros de su familia consanguinea. Desde el angulo

%16 Asi, cada vez que

médico, el “paciente” no es ya un individuo sino la familia entera.
se descubre la presencia del gen en un individuo, se plantea la pregunta de si procede
comunicar dicha informacion a sus parientes, a fin de que puedan hacer uso de la misma

a efectos diagnosticos, preventivos, terapéuticos, etc.

En diversos medios ha comenzado a apuntar la opinion de que los datos genéticos,
cuya naturaleza bioldgica es la de ser, en cierta medida, compartidos por toda una

familia, no deberian ser considerados como datos puramente personales.

El derecho a la proteccion de datos personales es, hasta el momento, la
culminacion de la evoluciéon del tratamiento inconstitucional de la esfera intima y
privada y los datos de caracter personal. EI contenido del derecho fundamental a la
proteccion de datos consiste en un poder de disposicion y de control sobre los datos
personales que faculta a la persona para decidir cuales de esos datos proporcionados a un
tercero, sea el Estado o un particular, o cuéles puede este tercero recabar, y que también
permite al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo
oponerse a esa posesion o uso. Estos poderes de disposicion y control sobre los datos
personales, que constituyen parte del contenido del derecho fundamental a la proteccion
de datos se concretar juridicamente en la facultad de consentir la recogida, la obtencion y
el acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su

uso 0 usos posibles, por un tercero, sea el Estado o un particular.

816 Berg cit por Sola. Op. cit. p. 186
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4.3.3. Derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia

La fraccion del articulo 156 del Cddigo Civil para el Distrito Federal
establece como impedimento para celebrar el contrato matrimonial, “las
enfermedades cronicas e incurables, que sean, ademas, contagiosas 0

hereditarias”, y la fraccion 1V del articulo 98 del mismo ordenamiento

617
expresa’’:

Las personas que pretendan contraer matrimonio, presentaran al juez del registro civil,
ademas del escrito previsto en el articulo 97, un certificado suscrito por un médico titulado
que asegure, bajo protesta de decir la verdad que los pretendientes no padecen sifilis,
tuberculosis, ni enfermedades alguna crénica e incurable, que sea ademas, contagiosa y
hereditaria. Contraido el matrimonio serd causa de nulidad el que uno de los conyuges
padezca alguna de las enfermedades sefialadas en la fraccion V11 del articulo 156.

El articulo 267 senala en la fraccion VII como causal de divorcio “cualquier
enfermedad cronica e incurable y que sea contagiosa o hereditaria. El articulo 277
permite a uno de los cdnyuges, solicitar al juez la suspensién de la obligacién de
cohabitar con el otro conyuge por las enfermedades sefialadas anteriormente”. La
mayoria de los Cddigos civiles estatales tienen disposiciones parecidas, pero con
pequefias variantes; en Sonora es impedimento de matrimonio el SIDA en Campeche, la
lepra y Michoacan Lepra y cancer.®'®

El derecho salvaguarda la intimidad de las personas como un derecho individual,
pero frente a este esta el derecho del futuro conyuge vy el interés publico por preservar la
salud de la colectividad, tanto en los presentes como en las futuras generaciones. Estos

problemas no se resuelven sélo a través de las normas juridicas, los aspectos médicos y

®17 Brena Sesma, Ingrid, “El diagnostico genético y el matrimonio”, en Cuadernos del nicleo de estudios
interdisciplinarios en salud y derechos humanos. Diagndstico genético y derechos humano. México:
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas serie E: Varios n. 91, 1998 p. 53

%18 |hidem. p. 54
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filosoficos, como la libertad, la dignidad humana y la ética profesional; la sociologia y la
psicologia no deben de quedar fuera de la optica. El patrimonio genético forma parte de
la intimidad de las personas. Sefiala Peces Barba “hay un patrimonio genético tnico del

individuo y hay también un patrimonio genético colectivo de toda la humanidad.®*

La intimidad es considerada como un bien fundamental que merece ser tutelado
por el derecho. El articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
establece que “nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia..”, la misma declaracion sefiala en el articulo 16: “los hombres y las mujeres, a

2

partir de la edad nubil, tienen derecho... a casarse y fundar una familia...”, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos protege la vida privada de las personas en
su articulo 17, y en el 23 reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer

matrimonio y fundar una familia si tienen edad para ello”.

El derecho a contraer matrimonio no significa que Unicamente se deba proteger
constitucionalmente la familia matrimonial. La constitucién espafiola en su articulo 39
establece la proteccion de los hijos y su igualdad ante la ley con independencia en su
filiacién (art. 39.2), se extiende también a la pareja no casada; la mujer y el varon
pueden fundar una familia sustentada en la descendencia que hayan tenido fruto de una
relacién circunstancias o pasajera. La Constitucion espafiola no configura una
concepcion determinada de la familia, sin perjuicio de los derechos que correspondan a

los hijos. Por tanto a la reproduccién no se deriva del derecho a contraer matrimonio.®?

“El derecho a fundar una familia y a la procreacion afecta tanto a los
procedimientos como a los que ofrecen las modernas técnicas de reproduccion asistida,

sin perjuicio de las limitaciones a que este sometido. La procreacion natural fruto de las

%19 [dem.
620 Romeo Casabona, Los genes y sus leyes... Op. cit. p. 26
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decisiones intimas de la pareja no es aceptable la intromision en la intimidad por parte de

L1 621
los poderes publicos.”

En las técnicas de reproduccion asistida los interesados asumen la renuncia a la
intimidad familiar ya que necesitan la ayuda de terceros y recursos técnicos para lograr

la procreacion, sin realizar el acto intimo sexual para este fin.

El diagnostico genético puede directamente resultar en un trato discriminatorio
para individuos en los que se les diagnostique una enfermedad de gravedad, a los que
podria intentarse impedirles que contrajeran matrimonio, o que procrearan una familia, a
fin de evitar la transmision y extension de la enfermedad, violandoles su derecho a

formar una familia y a la paternidad.®%
4.3.4. Libertad de investigacion

Existe una posible afectacion de las biotecnologias sobre algunos derechos
fundamentales, los avances de las biotecnologias requieren la obtencién de
muestras biologicas de seres humanos, incluso en ocasiones también la
experimentacion con ellos mismos. De igual manera se esta trabajando con
ciertas células humanas —troncales o madres—, con el fin de tratar en el

futuro enfermedades hoy graves e incurables degenerativas.®*

Muchas veces se ha dicho que la ciencia es imparable. Esta afirmacion puede tener
dos interpretaciones. Primero, constatar que el progreso cientifico es continuo; segundo,
poner de manifiesto que el investigador no esta dispuesto a detenerse en su blsqueda de

la verdad e invasion de lo desconocido.

%21 Ibidem. p. 27

%22 Martinez Bulle-Goyri, “Diagnostico genético y su impacto en los derechos humanos” en Cuadernos del
nlcleo de estudios interdisciplinarios en salud y derechos humanos. Diagnostico genético y derechos
humanos. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas serie E: Varios n. 91, 1998 p. 173

%23 Romeo Casabona, El derecho a la vida: aspectos constitucionales... Op. cit. p. 56
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“La primera interpretacion es un hecho constatado: en la Genética, el paso de los
abstractos factores hereditarios mendelianos a los genes tangibles y manipulables nos
han llevado al pais de las ‘Maravillas Moleculares’, como plantas y animales
transgénicos, el Proyecto Genoma Humano, la Medicina Gendmica Predictiva, la
Farmacogenomica, la Terapia Génica, el diagnostico molecular, la manipulacion de
embriones humanos, la clonacion animal, la clonacion humana no reproductiva
terapéutica, etc”.5%

La segunda interpretacion, puede tener un significado peyorativo si plantea la
cuestion de no poner limites éticos a la investigacion. ¢Hay en la Genética una
confrontacién gen-ética? No necesariamente; otra cosa es que de los nuevos avances

cientificos sobrevengan nuevos problemas éticos.

Se suele aceptar que el derecho a la produccién e investigacion cientifica se
presenta como un interés evidentemente digno de proteccion, pero en ocasiones
contrapuesto a otros valores individuales o colectivos. La investigacion cientifica tiene
como soporte la libertad de investigacion, concebida como el derecho fundamental a la
creacion y a la produccion cientificas, de forma primaria a los intereses de la

investigacion cientifica.®?

Las posiciones de la investigacion cientifica en humanos son tres: la primera, dice
gue no debe estar sujeta a limitacion alguna. La segunda opcién afirma que puede ser
rechazable éticamente, de este modo estaria justificada su prohibicion desde el principio
(por ejemplo, pretender demostrar genéticamente que unas etnias son superiores a otras).
Y, finalmente la adquisicion de conocimiento en cuanto tal no debe sufrir ningun tipo de
limitaciones, pero si puede ser legitima la prohibicion de determinados procedimientos o
métodos de obtencion del conocimiento cientifico en la medida que involucren a seres

humanos (incluido el concebido), a otras entidades bioldgicas humanas.

624 |_acadena. Genética y derecho. Op. cit. p. 31
%25 Romeo Casabona. E! derecho a la vida: aspectos constitucionales... Op. cit. p. 56
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Esta conciliacion de interés y de respeto a los derechos humanos es la mas
adecuada para la categoria de la libertad de investigacion que, como derecho

fundamental, encuentra refrendo en la Constitucion espafiola (art. 20.1, b)...

“la constitucion espafiola sefiala... (Art.20.4) que los derechos reconocidos en el titulo I
(“de los derechos y deberes”) y los preceptos de las leyes que desarrollen titulo
constituyen ese limite infranqueable... una investigacion o experimentacion con seres
humanos en el ambito de las biotecnologias no podria comprometer el derecho a la vida de
los mismos, como tampoco su derecho a la integridad fisica y moral (CE, art. 15), entre

otros”

“...A un nivel jerdrquico distinto, la Constitucion espafiola impone a los poderes
publicos,... la tarea de promover la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en
beneficio del interés general (art. 44.2), como uno de los principios rectores de la politica
social y econémica.” La investigacion cientifica, considerandola como una libertad

publica de los ciudadanos tiene sus limites.

Los derechos fundamentales del individuo constituyen ese limite infranqueable; el
ser humano, es un valor en si mismo que debe ser respetado sin consideracién a los
beneficios que puedan obtenerse para terceros o para la colectividad en su conjunto. “El
proyecto de convenio sobre Bioética del Consejo de Europa, cuando proclama “La
investigacion cientifica en el ambito de la biologia y de la medicina se desarrollara
libremente, con arreglo a lo establecido en el presente Convenio y en las demas
disposiciones juridicas que aseguran la proteccion del ser humano” (art.14), admitiendo

expresamente la realizacion de pruebas genéticas con fines relacionados con la salud.”
626

%25 |bidem. p. 331
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4.3.5. Derecho a la propiedad genética

En los dltimos afios se ha desarrollado una fuerte polémica, en la que
convergen sustanciales intereses econdmicos, influencias politicas vy
fundamentos éticos. Se plantea la cuestion de la viabilidad y la
conveniencia de patentar genes humanos, paralelamente a la polémica:
adecuacion a las nuevas tecnologias del tradicional sistema europeo y/o
americano de patentes, distincion clara entre los conceptos de invencion y
descubrimiento. Los beneficiarios de las patentes concebidas sobre el
material genético humano esperan obtener el provecho econémico derivado

de los productos farmacoldgicos destinados a operar sobre los genes
99 627

patentados”.

En 1980 la Suprema Corte de Estados Unidos decidié que los microorganismos
obtenidos mediante técnicas de ingenieria genética eran susceptibles de poder ser
patentados, en 1985 amplio la cobertura a las plantas modificadas por esta técnica la
Oficina de Patentes y Marcas, y en 1987 incluy6 a los animales. En 1991 el Instituto
Nacional de la Salud de los Estados Unidos suscito una fuerte polémica técnica juridica,
y paso a ser materia de debate social. En ese afio de dicho Instituto presento la solicitud
de patente por un conjunto de secuencias génicas (unos 2,500 fragmentos de genes
humanos) cuya funcion en el organismo era todavia totalmente desconocida. En Estados
Unidos habfan concedido més de mil patentes de secuencias génicas humanas.®® Los
campos cubiertos con las patentes son numerosos, pero se concentran en los que ofrecen
un potencial econémico superior: lucha contra el cancer, hormona del crecimiento, entre

otros.

®7 Osset Hernandez. Op. cit. p. 58
528 Tdem.
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En Europa en la Oficina Europea de Patentes se han planteado conflictos de
intereses similares: en el caso del Onco-ratén en 1990, se solicitaba la patente de animal
transgénico humano cuyas ceélulas germinales y células somaticas contienen una
secuencia oncogénica activada que ha sido introducida en dicho animal o en un
ascendiente suyo en un estadio no posterior al de ocho células. La Cdmara de Recursos

fall6 afirmando que un animal manipulado genéticamente no constituye una nueva raza,

y que en consecuencia, podia concederse la patente.®?

La dignidad humana frente a la patentabilidad

Junto a la dignidad humana, el derecho fundamental a la vida constituye la
segunda referencia fundamental en la discusion ética subyacente a
patentabilidad del genoma humano. La Comision de Derechos Humanos de
Naciones Unidas emitié en 1993 una resolucion sobre la necesidad de
cooperacion internacional a fin de garantizar que el conjunto de la
humanidad pueda beneficiarse de las ciencias de la vida en el marco del
respeto a los Derechos Humanos. No obstante, cada vez es mas evidente
que las Oficinas Europeas de Patentes admiten con gran amplitud el
patentamiento de material genético humano, acorde con los requerimientos
de la industria biotecnologica dando como resultado que se borra la frontera
entre invento y descubrimiento, y pasa a un segundo plano olvidando los
recaudos de novedad, mérito inventivo y utilidad industrial, que

histéricamente condicionaron la creacion del privilegio patentario. °*°

%29 |bidem. p. 60
%30 Ibidem. p. 67
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Patentabilidad en México

En México existe un vacio juridico sobre algunos aspectos del acceso a los
recursos genéticos. Pero eso no frend al Instituto de Biotecnologia de la
UNAM para firmar un convenio en noviembre del 1998 con la compafiia
estadounidense de biotecnologia, Diversa Corporation, con sede en San
Diego. Por este convenio, Diversa adquiere muestras recolectadas por
cientificos de la UNAM en los mas variados ecosistemas mexicanos. Dicha
compafiia busca tener acceso a genomas de organismos que viven en €sos
ecosistemas, para desarrollar y patentar nuevos productos a partir de estos

recursos genéticos.

A cambio, Diversa proporcionara al instituto regalias sobre las ventas de productos
desarrollados a partir de estas muestras. También ayudara a la UNAM a establecer un
centro de investigaciones en biodiversidad microbial en México. Segun Diversa, la
Comisién para el Conocimiento y uso de la Biodiversidad (Conabio) particip6 en las

negociaciones que desembocaron en el convenio.®*!

La ciencia industrial no es un complemento de la ciencia académica, sino una
cultura paralela. Los grupos de cientificos pueden modular criterios éticos, pero como
empleados de una empresa siempre estan sujetos a sus obligaciones contractuales. En
teoria, los problemas técnicos casi siempre traen consigo aspectos éticos, pero la
responsabilidad recae legalmente en los directivos, que raramente tienen una formacién
cientifica y son movidos esencialmente por intereses econdmicos. La divulgacion no es
prioritaria para las compafiias privadas, existe un hermetismo total con respecto a la

comunicacion del progreso cientifico, el cual es protegido a través de las patentes.®*

631 Nadal, Alejandro, UNAM (duefios de recursos genéticos?, La Jornada, jueves 11 de marzo de 1999
632 Balbas. Op. cit. p. 69-70
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En 1992 inici6 un viraje importante en nuestro pais en el sistema de Propiedad
Intelectual que consistid en dejar a un lado la perspectiva de “cerrado”, “protector” del
sistema para sustituirlo por otro abierto y que ademas estuviera de acuerdo con los
parametros internacionales de propiedad intelectual, se referia en materia de patentes a
una reduccidn del sistema de patentes obligatorias, una ampliacion de la cobertura de las
patentes, para incluir en ellas a la tecnologia farmacéutica y por supuesto la ampliacion
en materia de tiempo de 15 a 20 afios, con tal sistema México iba a tener un flujo
importante de tecnologia que pudiera apoyar el desarrollo tecnoldgico e industrial,
concretamente a la necesidad de crear una mejor posicion competitiva en el ambito
internacional. De los 17 paises miembros de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE), nuestro pais es el que tiene el mas bajo nivel inventivo,
de las 11 mil patentes que se tramitaron en nuestro pais en 1988, 95.8% fueron

solicitadas por el extranjeros y el resto por mexicanos.®*®
4.4. IGUALDAD

La igualdad se considera, como el principio de la no discriminacion. Pero no significa
que no deba haber distincion entre las personas otorgandoles diversos derechos o
privilegios, “sino que las distinciones o diferencias de trato no pueden estar motivadas,
en lo esencial por criterios tales como la raza, la religion, el sexo, el origen social, etc.
En términos mas generales, podriamos decir que, el principio de no discriminacion
implica la exclusion de todo trato desigual que no pueda justificarse

constitucionalmente”®3*,

Dicho de otro modo, “la razdn de ser de la igualdad constitucional es el derecho a
la diferencia. No que todos los individuos sean iguales, sino que cada uno tenga derecho

a ser diferente. Aqui es donde esta el secreto de la proclamacion constitucional de la

%33 Becerra Ramirez, Manuel, “Biotecnologia, investigacion y propiedad industrial” ponencia Congreso
Internacional de Salud y Derecho, pag. 1, 2, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, febrero
de 2006, Ciudad de México

834 Fix-Fierro, Héctor. Constitucion Politica Mexicana Comentada y Concordada. México: Porria /
UNAM 2003 p. 6.
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igualdad. Justamente por eso, la igualdad ni es ni puede ser un derecho. El derecho a la
igualdad seria contradictorio con la condicion individual del ser humano vy, en
consecuencia, ni existe ni puede existir. Aunque algin constituyente, en un arrebato de
locura, quisiera afirmar que los individuos son iguales y quisiera configurar la igualdad

. . . 635
como un derecho a ser iguales, no podria conseguirlo.”

“La Constitucion espafiola comprende a la igualdad bajo diferentes formas: como
‘valor superior’ o principio general (art. 1.1 CE), como ‘principio’ promocional de la
igualdad material y como ‘Derecho fundamental’ (art. 14 CE). La igualdad contempla en
este Gltimo precepto la que despliega su mas intensa efectividad y aquella en la que nos
centraremos. La igualdad ‘ante la ley’ contemplada en el art. 14 CE se configura desde
una doble perspectiva: por un lado, como ‘igualdad en la ley’; por otro, como ‘igualdad

en la aplicacion de la ley’”.%%

“En cuanto Derecho fundamental, la igualdad estd revestida de un elemento de
garantias verdaderamente importante, de orden constitucional, civil y penal.
Constitucionalmente, el derecho a la igualdad se beneficia de la eficacia directa de la que
estd dotada la Constitucion, de la proteccion normativa de tal precepto mediante el
procedimiento de reforma ordinario y el control de constitucionalidad, de la actividad de
organos como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal y, muy principalmente, del
recurso de amparo ordinario y constitucional. Civilmente toda actividad discriminatoria
puede considerarse como constitutiva de un dafio y, por ende, susceptible de

indemnizacién (art. 1902 del Cédigo Civil espafiol).

Penalmente el art. 510.1 CPE castiga con prisién a quienes “provocaren a la
discriminacion”. El art. 511.1 CPE pena con prision al “particular encargado de un
servicio publico que denigre a una persona una prestacion. El art. 512.1 CPE reprime

con inhabilitacion en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales a

%% pgrez Royo. Op. cit. p. 293.
%3 Ruiz Miguel. “Los datos sobre caracteristicas genéticas: libertad, intimidad y no discriminacién.” Op.
cit. p. 53.
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quienes denegaren a una persona una prestacion a la que tenga derecho”. El art. 542 CPE
castiga con inhabilitacion a “la autoridad o el funcionario publico que impida a una
persona el ejercicio de otros derechos civicos reconocidos por la Constitucion y las

Leyes”.

El art. 510.1 CPE es de dificil encaje en este caso por dos razones: la primera es
que la discriminacién debe efectuarse respecto a “grupos sociales” y no respecto a
personas concretas; la segunda es que la discriminacién tiene que basarse en la

pertenencia a “una etnia o raza” o en el padecimiento de “enfermedad o minusvalia”.

El problema residiria, por tanto, en el segundo de los obstaculos, esto es, en la
posibilidad de caracterizar genéticamente las etnias o razas, las enfermedades o las
minusvalias. Los ejemplos mas claros estarian en el &mbito de los seguros y del empleo.

., . . .. ., . 637
Al no tratarse de una prestacion “debida”, la discriminacion queda impune.
b

4.4.1. lgualdad y no discriminacion genética

La igualdad supone el derecho “a obtener un trato igual”, esto es, no discriminatorio.
Esta igualdad no es sindnima de uniformidad y es compatible con la diversidad de trato.
El derecho a la igualdad es un derecho subjetivo en su doble vertiente: asi, por una parte,
es un derecho a lo que los obligados por el derecho se “abstengan” de discriminar, por
otra parte, es también un derecho a que los poderes publicos “actuen” para poner fin a
ciertas discriminaciones existentes. Asi se han admitido las llamadas medidas de

“discriminacion positiva” (p. €j. mujer en Europa, personas de raza negra en los EEUU).

Esta naturaleza “relacional” del derecho a la igualdad hace que el mismo pueda ser
plenamente aplicable a aquellas relaciones juridicas que traten con datos sobre
caracteristicas genéticas, sin que sea posible ni necesario establecer una regulacion
especifica en este terreno. No obstante lo anterior, existen varios textos que han

consagrado expresamente la prohibicién de la discriminacion por razones genéticas: el

%37 |bidem. p. 61-63.
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art. 11 CDHB vy el art. 21.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon

Europea®™®.

Es cierto que existen diferencias en las personas, pero estas diferencias no deben
confundirse con la diferencia de sexo, que generalmente confunden con género. Hay que
recordar que sexo y género son dos cosas distintas. La acepcion de género implica otros
elementos mas, tiene que ver con cuestiones sociales, culturales, el lenguaje; y no sélo
con diferencias bioldgicas. Sin embargo, las diferencias entre hombre y mujer, ademas
de fisicas, han estado determinadas por sus roles sociales, se basa en coémo se educan
desde pequefios; en donde las mujeres se menosprecian un tanto, y su valoracion se
fundamenta en que estan hechas para cuidar a otros y cuidarse; mientras que los hombres

deben ser lo contrario a las mujeres: no ser femeninos, no cuidarse ni cuidar.

También es la sociedad la que determina que las nifias jueguen a las mufiecas y los
nifios con carritos; que las mujeres expresen sus afectos y sentimientos, y los hombres no
expresan sus afectos y sentimientos. Y olvida tomar en cuenta, que las mujeres y los
hombres tienen las mismas capacidades y los mismos derechos; que no debe haber
discriminacion, las diferencias que se plantean no son de orden biolégico méas que social

y cultural, por lo que se puede cambiar esa ideologia.

“Somos diferentes, tenemos que reconocer que tomar en cuenta la diferencia
sexual, las diferencias en los proyectos de vida que puedan derivarse de esta diferencia
sexual, pero eso no debe de traducirse de ninguna manera en una justificacion
generalizada de falta de equidad, de las oportunidades, el género, asi como impacta las
politicas de salud y la causas de moralidad, implica tambien en qué se investiga, con
quién se investiga, porqué no se investigan ciertos temas, porqué se investigan y porqué

no se investigan en ciertas poblaciones.”639

%3 Ibidem. p. 54-55.
%39 Feinholz, Dafna, “Género y genoma; Asociacion Mexicana de Genética Humana”, Simposio Genoma,
Bioética y Derecho, Morelia Mich. Noviembre de 2003, p. 24-25.
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“El articulo 1°. Contiene de manera implicita, el importantisimo principio de la
igualdad -que algunos consideran el fundamento mismo de los derechos humanos- de
todos los individuos que se encuentren en territorio nacional, sin distincion de ninguna
clase. La Constitucion vigente reconoce la igualdad fundamental de los extranjeros con
los nacionales (Articulo 1° y 33). A los extranjeros no se les puede vedar de manera
total, por via reglamentaria, alguna de las garantias constitucionales, como se desprende
de la jurisprudencia de la Suprema Corte en relacién con la Ley de Profesionales para el

Distrito Federal’%°.

“A este aspecto y refiriéndonos a problemas concretos, podemos considerar
abiertamente como discriminacion cualquier tipo de distincion y diferenciacion basadas
en las caracteristicas fenotipicas propias y especificas de diversas personas o grupos de
personas, que comportase como consecuencia determinadas obligaciones o desventajas,
que los demas no tendrian que padecer”®*.

Los legisladores deben tomar en cuenta que las poblaciones estin mucho mas
vulnerables a explotacién en y por los complejos actos biologicos. “Pensando en esta
situacion de vulnerabilidad ¢qué tenemos que hacer? Los nuevos avances de la genética
estdn generando un monton de informacion, potenciales opciones de tratamiento pero
¢como se va a manejar? ;Tiene que influir el razonamiento de minimizar la exclusion
social, ademas es muy importante el personal de salud, y de los legisladores para reducir
o conservar la discordancia en la atencion de la salud eso debe considerarse cuando se
toman toda esta serie de decisiones.”®*?

En cuanto a las pruebas genéticas, cabe mencionar que como la mujer es la
responsable de la reproduccién, entonces sobre ella puede recaer todavia mas presion

tanto de grupo familiar, o0 comunitario, de someterse 0 no someterse a esas pruebas y hay

%0 Fix-Fierro, Héctor. Op. cit. p. 5.

%! Romeo Casabona, Carlos Maria, “Derechos Humanos y Eugenesia” en Eugenesia hoy La Eugenesia
hoy (Romeo Casabona, ed), Granada: Comares. 1999 p. 278.

%42 Feinholz, Dafna. Op. cit. p. 25.
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que tener en cuenta el impacto psicolégico que pueden tener los resultados de esas
pruebas. Sabemos que la legislacion respecto a la interrupcion del embarazo es muy
restringida y qué pasa cuando se hace una serie de estudios, resulta que la mujer va a
tener un bebe en donde no hay recursos terapéuticos, no hay posibilidades de interrumpir
el embarazo, entonces qué se hace, no hay tampoco apoyo ni alternativa sociales para

esa mujer.®*®

Como sociedad debemos tomar en cuenta esta cuestion y no establecer
discriminacion entre hombres y mujeres. Por ejemplo, la vulnerabilidad de la mujer se ha
prestado a discursos paternalistas. Lo que presentan como solucion es la llamada
discriminacion positiva. Sin embargo, la solucion es llegar a una situacion de equidad,
“que es cuando no debe haber discriminacion a favor de uno ni de otro, pero requiere de

mucha conciencia y apoyo, éstas transformaciones sociales que incrementen la

. . . 44
capacidad afectiva de las mujeres.”®

El género, el genoma y la ética tienen en comln la responsabilidad de cuidar y
preservar a la humanidad, sin hacer discriminacién por la raza, la pertenencia a grupos

socioeconémicos, ni por ser hombre o mujer.%*

Los test genéticos

El Proyecto Genoma Humano (PGH) conoce el mapa genético del hombre,
y las mutaciones que presentan sus genes. Eso puede ser favorable para los
médicos ya que al detectar en las personas genes que puedan desarrollar
dichas enfermedades podran ser tratados o prevenidos con anticipacion con
lo que se pretende alargar el tiempo de vida de las personas que resultaran

enfermas. Sin embargo, tardara mucho mas tiempo el conocer “los efectos

%43 [dem.

%4 Ibidem. p. 26-27.
%5 Ibidem. p. 27.
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de las mutaciones y la accion de los factores ambientales. Los datos
genéticos, ademas, pueden acarrear perjuicios inmediatos graves. En
particular, pueden precipitar cambios psicolégicos y abrir la puerta a la

discriminacion.54

Se dicta que los test de predisposicion y susceptibilidad deberan
aplicarse de manera voluntaria, con decision auténoma, la informacién
suficiente acerca de esos test y la informacion de las enfermedades. Aun asi
se pueden suscitar otras formas de discriminacion en base a la informacion

genética de las personas, conocida por ellos, por los médicos y por otros.

Los tests genéticos pueden tener como consecuencia la aparicion de nuevas
categorias sociales, una especie de proletariado genético, excluidas de distintos derechos

y prestaciones.®’

Es decir, “la utilizacion de diagnosticos genéticos predictivos puede
dar lugar a un nuevo grupo de individuos. Nuevo e irreal pues hablamos de individuos
que no son enfermos, que no estan realmente enfermos, pero que comenzaran a ser
discriminados. La utilizacién indiscriminada de las pruebas genéticas, su extension y
proliferacion incontrolada, interesada, puede dar lugar a la creacion de nuevas categorias
sociales, con exclusion de derechos y beneficios para los discriminados”®*®. Ademés de
que la informacion genética predictiva no ha perdido su caracter de probabilidad, es
incierta, en base a eso se puede discriminar injustamente a las personas que, aunque se
vean como futuros enfermos, alno son sanas y reciban un trato diferente al de otras

personas.

%48 Abrisqueta. J. Antonio; “Genes y discriminacion”, en Revista de Derecho y Genoma Humano, ndm. 11,
Granada: Cétedra de Derecho y Genoma Humano, Fundacion BBV-Diputacién Foral de Bizkaia. 1999 p.
164.

%47 Tdem.

%48 Romeo Casabona, “Derechos Humanos y Eugenesia”... Op. cit. p. 279.
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Otro campo que puede afectar el conocimiento de la informacion genética de los
individuos es el que respecta al contrato de seguros. “La informacion genética puede ser
utilizada por las aseguradoras como una manera de hacer seleccion adversa, al no retener

como clientes a aquellos que presentan los riesgos que les son mas desfavorables®*.

Se habla de discriminacién si hay una distincion, sea o no intencional, basada en
un aspecto en que la persona no es responsable, y que limita su acceso a determinadas
ventajas ofrecidas a otras personas o miembros de la sociedad. “La principal fuente de
discriminacion serd posiblemente la que se base en el concepto de desventaja o de
percepcion de la desventaja. Por ejemplo, el hecho de ser portador d un gen recesivo
puede ser considerado de manera errdbnea como un estado patologico latente, y traer

como consecuencia la negacion del seguro”®,

Aunque “la definiciéon de discriminaciéon de la Suprema Corte de Justicia de
Canada permite a los individuos, portadores de enfermedades genéticas que no se
manifiestan todavia, invocar la discriminacién fundada en una deficiencia genética, si un
asegurador les niega una poliza de seguro, basandose en ese tipo de caracteristicas
personales que el momento no pueden ser justificadas por datos actuariales
cientificamente establecidos”. La discriminacion por parte de los seguros puede darse de
forma directa o indirecta. Y parecer que “la solucion para resolver este conflicto consiste
en que las compafiias aseguradoras realicen una clasificacion de riesgos objetiva, en la
que incluyan a individuos cuyo riesgo es superior a la media, en vez de cobrarles una

prima excesiva o negarles el acceso al aseguramiento™.®*

Hay otro aspecto importante en que se pueda hacer un mal uso respecto al PGH y
cualquier otro tipo de diagndstico genético ya que “en el caso de que no sean tomadas

todas las cautelas y prevenciones requeridas, el acceso y desarrollo de un conocimiento

%9 Badillo Alonso, Ma. Elisa, “Seguros y discriminacion con bases genéticas” en Cuaderno del Nucleo de
Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos. Diagndstico genético y Derechos Humanos.
México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas serie E: Varios n. 91, 1998 p. 44

%0 |hidem. p.44- 45

%1 Ibidem. p. 45
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poderoso sera muy probablemente utilizado por aquellos que tienen interés, capacidad y
poder para hacerlo. Es decir por “aquellos que tienen el poder de incrementar su poder”.
De ese modo el conocimiento que transite a traves de la informacion genética sera

comercializado por empresarios, corporaciones, compariias de seguros especialmente, asi

- . 652
como por los organismos del Estado y Gobiernos™™>*.

Algunas de las propuestas para la solucion de este problema son: “Promover una
permanente educacion y sensibilizacion en el terreno de la salud puablica, asi como
continuos debates sobre la naturaleza de la genética humana y sus aplicaciones. Pues se

trata de que todos seamos conscientes de las posibilidades terapéuticas y beneficios

. qe , . . . . 653
médicos, asi como de los eventuales riesgos e implicaciones”.

“Crear un contrato de seguro con una mayor carga social, fundado en
los principios de reciprocidad y mutualidad, que permitan tener una
igualdad genética. Crear una nueva clasificacion de riesgos para responder a
las particularidades de la informacion genética. Encontrar una técnica para
evaluar los costos y los beneficios, tanto para las compafias de seguros

: 654
como para la sociedad.”

Tanto en el aspecto juridico como en el legislativo se ha tomado en las
manos este reto concerniente a la genética y tanto se han manifestado
propuestas como se han hecho cambios reales en sus normas. “En los
Estados Unidos de América, se han promulgado leyes locales para proteger
a los individuos que se les niega el seguro de salud con base en su
informacién genetica. Estas leyes estatales prohiben a las aseguradoras
negar la cobertura del seguro, basandose en los resultados de pruebas

%52 Romeo Casabona, “Derechos Humanos y Eugenesia” en Op. cit. p. 280.
%3 |bidem. p. 280-281.
%4 Badillo Alonso. Op. cit. p. 46
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geneticas, y prohiben también el establecimiento de primas con tarifas

diferentes o beneficios limitados.

La regulacion juridica es estatal, sin embargo existe una propuesta para
legislacion federal, que se encuentra en discusion en el Congreso,
denominada The Genetic Privacy Act. La propuesta de ley establece que
para proporcionar una efectiva proteccién a la privacidad de ésta
informacidn, se debe prohibir cualquier tipo de pruebas y anélisis de ADN.
Por lo que se refiere al derecho mexicano, la Ley sobre el Contrato de
Seguro regula el seguro de vida y el de accidentes y enfermedades, sin
embargo estos ultimos no estan desarrollados en la ley de manera extensa,
lo que puede ser una fuente de abusos y problemas con relacion al manejo
de la informacién genética en un futuro. El reto es crear una amplia
legislacion sobre este aspecto, en atencién a los beneficios y problemas que

nos proporcionara la investigacion genética en el futuro.®®

Se debe tener la informacion necesaria para entender el riesgo, sin ello
no puede haber seguro privado. Y la proteccion juridica que se de a este tipo
de informacion en el futuro determinard o ayudara a tener la solucion de

esta problematica de la discriminacion en cuanto a seguros se refiere.

La Declaracion de Bilbao, resultado del Encuentro Internacional sobre
el Derecho ante el Proyecto Genoma Humano celebrado en esa ciudad,
sefiala en la conclusion 7: “Se rechaza la utilizacion de los datos genéticos

que originen cualquier discriminacion en el ambito de las relaciones

%5 Ibidem. p. 46-48.
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laborales, de los seguros o en cualquier otro”. EI Consejo De Europa, en la
Convencion de los Derechos Humanos y la Biomedicina, dice en el articulo
11: “no discriminacion. Esta prohibida toda forma de discriminacion hacia
la persona en razon de su patrimonio genético”, y en el articulo 12:
“Analisis predictivos de enfermedades genéticas o susceptibles de
identificar a un sujeto como portador de un gen responsable de una
enfermedad, o una predisposicion o susceptibilidad genética a una
enfermedad, Unicamente podran llevarse a cabo con fines médicos de
investigacion médica, y acompanados de un consejo genético apropiado”.
De la misma forma, la UNESCO, en la Declaracion Universal sobre el
Genoma Humano y Derechos Humanos, menciona en el articulo 2: “Cada
individuo tiene el derecho al respeto de su dignidad y derechos,
cualesquiera que sean sus caracteristicas genéticas”, y especifica en el
articulo 6: “Nadie podra ser objeto de discriminaciones fundadas en sus
caracteristicas genéticas, cuyo objeto o efecto seria atentar contra sus

derechos y libertades fundamentales y el reconocimiento de su dignidad”.®*®

Los Derechos fundamentales ejercen también para las personas juridicas
nacionales en la medida en la que por su naturaleza resulten aplicables a ella. Si el
contenido de esta relacién juridica es el tratamiento de los datos genéticos, resulta obvio
que “por su naturaleza”, las personas juridicas no tienen genes y, por consiguiente, no

son susceptibles de ser titulares de derechos de contenido genético y tampoco del

derecho a la igualdad en el tratamiento de datos genéticos.®’

%% Abrisqueta Zarrabe. Op. cit. p. 164-165.
%7 Ruiz Miguel. “Los datos sobre caracteristicas genéticas: libertad, intimidad y no discriminacion.” Op.
cit. p. 56.
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Cabe plantear si el Derecho a la igualdad también obliga en las relaciones entre
particulares. La cuestion es importante ya que los datos genéticos no son sélo utilizados
0 utilizables por los poderes publicos, sino también por entidades particulares
(compafias de seguros, empleadores). La jurisprudencia constitucional ha sido
oscilante.®®

“La divergencia de doctrinas constitucionales es importante. La primera linea
sostiene que el derecho a la igualdad prohibe como regla general las discriminaciones
genéticas también en las relaciones entre particulares. La segunda linea, que la
discriminacion ‘por razon de genes’, al hallarse expresamente prohibida en el art. 14 CE,
solo estaria prohibida respecto a los poderes publicos, pero no en el ambito privado, al

menos mientras una ley no establezca una prohibicion en este sentido.” ®°

Se cree que el problema esta resuelto desde el 1 de enero del 2000. El art. 11
CDHB dice que “esta prohibida toda forma de discriminacion hacia una persona en
razon a su patrimonio genético”. El CDHB es un tratado internacional y los tratados
tienen en Espafa un rango infraconstitucional (art. 95 CE y 27.1.c LOCT,; art. 46 de la

Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados) y supralegal (art. 94.1.e y 96 CE).

En el texto de “Problemas éticos de la manipulacion genética” (1998), Javier Gafo
sefiala la Resolucion del Parlamento Europeo sobre los problemas éticos y juridicos de la
manipulacion genética®. Dentro de la cual hay dos puntos importantes (5 y 6 de la

Resolucidn) respecto a este tema.

- 5. Exige que se prohiba juridicamente “la seleccion de trabajadores segun
criterios genéticos” y que se utilicen tales analisis genéticos en los reconocimientos
médicos sistematicos. Que se prohiban las investigaciones genéticas previas a la

contratacion de los trabajadores. Solamente si lo piden los mismos trabajadores con

%8 Ibidem. p. 57.
%9 |bidem. p. 57-58.
880 Gafo. Op. cit. 149-150.
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vistas a las condiciones sanitarias de un lugar de trabajo. En este caso, el estudio debera
realizarse por un médico elegido por el trabajador y no por el de la empresa. Reconoce el
derecho de los trabajadores a rehusar dichos analisis, “sin tener que declarar el motivo de
su negativa y sin que dicha negativa les acarree consecuencias”. Pide la proteccion de los

datos genéticos relativos a los trabajadores y que se prohiba su conservacion.

- 6. Las compafias de seguros no tienen ningin derecho a realizar andlisis
genéticos antes o después de suscribir un contrato de seguro; tales analisis no pueden
considerarse como condicion previa para la firma de tales contratos. La compafiia de
seguros no tiene tampoco ningun derecho a conocer los datos genéticos conocidos por el

asegurado.

“El andlisis del genoma humano significa un serio motivo de preocupacién. Se
insiste que Unicamente podra hacerse de forma voluntaria, con el maximo de
confidencialidad y sin que se utilice con fines negativos y discriminatorios para el
interesado, especialmente en los &mbitos laborales o de los seguros médicos o de otro
tipo.”®®" Sin embargo, no hay que pensar que ya todo esta resuelto, como bien se ha
mencionado antes, hay que tomar en cuenta que las leyes, los derechos, si bien merecen
que se les respete también merecen que se les actualice; ya que la sociedad no es estatica
y siempre estard en cambio continuo. Asi, por ejemplo, el Derecho a la Igualdad tiene
sus limites, por lo que los juristas no se conforman a quedarse con los brazos cruzados y
creer que las leyes ya estan bien hechas y todo esta contemplado en ellas, que no hay

nada que resolver, que sélo hay que acomodar.

Los limites del Derecho a la Igualdad
“A) EIl Derecho a la igualdad no implica un Derecho a la uniformidad. El
juicio de igualdad se compone de los siguientes elementos: a) igualdad de

supuestos; b) los supuestos tienen que tener el mismo origen; c¢) la

%1 |bidem. p. 158.
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diferencia de trato tiene que obedecer a una ‘finalidad objetiva y razonable’;

d) debe existir una relacion de ‘proporcionalidad’

B) Problemas: a) hay que preguntarse si la “discriminacion genética” es una
“igualdad de supuestos”. El problema admite un doble enfoque. Por un lado, la
pretension de prohibir la discriminacion genética exigiria el esfuerzo por mantener, de
hecho, el secreto o desconocimiento de los datos genéticos. Por otro lado, se podria
aplicar analdgicamente la doctrina de la prueba ilicitamente obtenida (SSTC 114/1984,
FJ 3.9, 85/1994, FJ 4.9, de suerte que aquellos datos (datos genéticos por analogia con
las ‘pruebas’) obtenidos con vulneracion de un derecho fundamental (como el derecho a
la intimidad, no podria formar parte valida de la premisa del juicio de igualdad. b) El
segundo problema seria el determinar la ‘proporcionalidad’ entre el trato diferenciador y
la finalidad (que damos pro supuesto que sea ‘objetiva y razonable’). Este problema se
presenta, fundamentalmente en dos supuestos de relaciones entre particulares (empleo y
seguros). En materia de empleo, es razonable que un empleador pretenda contratar a un
trabajador con la finalidad de que rinda de acuerdo con los criterios normales y objetivos
de productividad. No existe esa proporcionalidad, pues una ‘predisposicion’ no
necesariamente significa que la enfermedad vaya efectivamente a producirse. Una
medida proporcionada seria aquella que sometiese el contrato a una condicion

resolutoria en el momento en el que esa enfermedad se desarrolle efectivamente™®®,

4.5. SOLIDARIDAD

La solidaridad se integra con los demas valores, libertad, seguridad juridica
e igualdad, por el comdn objetivo de contribuir, por medio de los derechos
que fundamenta, al dinamismo de la libertad, que facilita el ejercicio de la

libertad de eleccién hacia la conservacion de la libertad o autonomia moral.

%2 Ruiz Miguel. “Los datos sobre caracteristicas genéticas: libertad, intimidad y no discriminacion.” Op.
cit. p. 58-61

334



A veces, a primera vista se puede confundir con la igualdad o con la libertad
promocional, que son lo mas préximos, y a veces se puede contraponer a la
seguridad, en lo que ésta pudiera suponer una certeza y un saber a qué
atenerse, que puede parecer egoista y cerrado. Si se puede decir que la
seguridad juridica, como justicia procedimental, es la forma de libertad, se
puede decir que la solidaridad, como valor relacionado, es la forma que
hace mas humana y que justifica la igualdad material y la libertad
promocional. En definitiva, una relacion armonica y ponderada de los
cuatro valores, donde a veces unos limitan los excesos de otros, y otros los
impulsan y potencian, es la adecuada para un sistema de derechos fundados

por ellos.®®

“Los derechos a prestaciones en sentido estricto son derechos del
individuo frente al Estado a algo que —si el individuo poseyera medios
financieros suficientes y si encontrase en el mercado una oferta suficiente—
podria obtenerlo también de particulares. Cuando se habla de derechos
sociales fundamentales, por ejemplo, derecho a la prevision, al trabajo, a la
vivienda y la educacién, se hace primariamente referencia a derechos a

prestaciones en sentido estricto.”®**

Hay derechos que se encuentran recogidos actualmente en las Constituciones y en
las declaraciones internacionales, pero que no presentan la estructura de los primeros
derechos fundamentales incorporados por el constitucionalismo de finales del XVIII: ni

protegen bienes o valores que puedan ser atribuidos al hombre al margen o con caracter

previo a las instituciones, ni su titular es el sujeto abstracto y racional, ni su contenido

663 peces-Barba. Op. cit. p. 177-178
864 Alexy. Op. cit., p. 69
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consiste en un mero respeto o “abstencion”’por parte de los demads y, en particular, de las
instituciones, sino que exigen por parte de éstas una accion positiva que interfieren en el
libre juego de los sujetos privados. Estos son los llamados derechos economicos,

sociales y culturales o, los derechos sociales.®®

“Hay que distinguir entre derechos a prestaciones explicitamente estatuidos, tal y
como se encuentran en una serie de Constituciones, de los estados federados alemanes, y
los derechos a prestaciones en sentido adscritos interpretativamente. A veces, se reserva
la expresion “derechos sociales fundamentales” para los primeros, mientras que los
ultimos son llamados “derechos fundamentales a prestaciones” o “interpretaciones
sociales de los derechos de libertad e igualdad”. La diferencia entre los derechos a
prestaciones explicitamente estatuidos y los interpretativamente adscriptos es
importante. Por otra parte, existe una semejanza amplia respecto al contenido, la
estructura y los problemas. Esto justifica llamar a todos los derechos a prestaciones en
sentido estricto “derechos sociales o fundamentales”, entre los explicitamente estatuidos

y los interpretativamente adscriptos.”666

Los derechos civiles y politicos son posibles sin Estado, sin necesidad de la su
proteccién por instituciones sociales o, al menos, asi han sido tradicionalmente
concebidos, mientras que los econémicos, sociales y culturales ni siquiera pueden ser
pensados sin alguna forma de organizacion politica. Aunque algunos sostienen que el
Estado puede resultar necesario para garantizar la proteccién a dichos derechos, pero no

para definir lo esencial del contenido de los derechos.®®’

La Ley Fundamental no contiene derechos sociales fundamentales explicitamente
formulados pero se discute extensamente si y, en este caso, cuales, son los derechos
sociales fundamentales que garantiza la Ley Fundamental. Esta polémica es acerca de si

estd impuesto adscribir a las disposiciones de derechos fundamentales normas que

%% Prieto Sanchis. Op. cit. p. 19
866 Alexy. Op. cit. p. 69-70
%7 prieto Sanchis. Op. cit. p. 21
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confieren derechos sociales fundamentales. El hecho de que tales adscripciones estén
ordenadas o no estén permitidas desde el punto de vista del derecho constitucional
depende de las razones juridico-constitucionales que hablen a favor o en contra de estas
posibilidades. La bondad de las razones puede determinarla s6lo quien sabe para qué son

estas razones. Por ello, hay que echar una mirada a los candidatos a adscripcion.®®®

El valor de solidaridad fundamenta a derechos como los relativos al medio
ambiente, y quiza en un futuro préximo al patrimonio genético, y también esta en la base
del proceso de especificacion, al detectar qué grupos de personas por razones culturales
(la mujer), fisicas y psiquicas (nifios, personas con discapacidad), o de situacién social
(consumidores), se encuentran en una situacién de inferioridad y no estan cubiertos por
los genéricos derechos “del hombre y del ciudadano”, sino que necesitan una proteccion
especial. La aparicion de los nuevos derechos fundamentales obedece principalmente al
impulso del valor solidaridad, tanto por razon del contenido como por razén de la

especificacion de los titulares.®®
4.5.1. Derecho de acceso a los servicios de empleo

El cddigo genético es la evidencia integra del ser interno en el presente y en el futuro.
Que si éste se agrega a la informacidn psicoldgica que por lo general se exige al solicitar
algun trabajo, EI examen psicolégico ha llegado a ser comun para aplicar una solicitud
de trabajo, y nada se ha determinado sobre su valor, derecho del empleador a practicarlo,
derecho del trabajador a no someterse al mismo, a la difusién o discrecion de sus
resultados, etcétera. Se habrad hecho posible desnudar cuerpo y alma, con invasion total
de la privacia del ser humano, que acaso sea lo Gnico que tiene propio y sobre lo que

debe tener el derecho de externar o no, y de compartir o no.®™

%8 Alexy. Op. cit. p. 70

%09 peces-Barba. Op. cit. p. 177-178

%70 Kurczyn Villalobos, Patricia, “Proyecto de genoma humano y las relaciones laborales, en Cuadernos
del nicleo de estudios interdisciplinarios en salud y derechos humanos, Diagndstico genético y derechos
humanos. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas serie E: Varios n. 91, 1998 p. 109
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Suponiendo, sin conceder, que se admitiera legalmente la exigencia de la
informacion genética de un aspirante a un puesto de trabajo, por la razon que fuera
(competencia en el mercado laboral, actividades especiales, etcétera), habria que pensar

en como garantizarle la confidencialidad.

“El impacto del PGH en las relaciones de trabajo puede enfocarse, en su base,
desde dos puntos de vista: en el campo de la medicina del trabajo y de la seguridad
social para mejorar la salud del trabajador y prevenir el desarrollo de enfermedades
causadas o, en todo caso, aceleradas con motivo de las actividades laborales; y, en el
area juridica, para garantizar los derechos de los trabajadores en contra de la

. .. ., . . 671
discriminacion laboral y de la seguridad social.”

Puede afirmarse categdricamente y con sustento juridico que la informacion
genética no puede utilizarse en perjuicio de los trabajadores, y que éstos no tienen por
qué someterse a investigaciones de tal indole; en caso de que asi ocurriera, tendria que
ser voluntario impidiendo que los resultados sean aplicables en su perjuicio. El trabajo,
como derecho social, no es articulo de comercio; exige respeto para las libertades y
dignidad de quien lo presta y debe efectuarse en condiciones que aseguren la vida, la

salud, etcétera.®”

No se justificarian pruebas de orden genético para calificar la aptitud de una
persona y ocupar un puesto de trabajo porque de hecho se estarian basando en
prondsticos que colocarian al trabajador en situacion desigual frente al empleador,
rompiendo uno de los principios rectores del derecho positivo mexicano del trabajo
expresado en el articulo 2 de la LFT sobre el equilibrio y la justicia sociales en las

relaciones entre trabajadores y patrones atentando a la dignidad de los primeros.®”

! Ipidem. p. 112-113
%72 |hidem. p. 113
%73 |bidem. p. 116
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4.5.2. Condiciones de trabajo justas y equitativas

Entre las posibles consecuencias negativas los investigadores y abogados y legisladores
destacan también la posibilidad de discriminacidn genética, particularmente en el area de
la contratacion de seguros o de trabajadores; en el caso de los empleadores al exigir las
instituciones el conocimiento de la predisposicion a enfermedades de sus empleados, ya
que podrian estas eludir a aquellos trabajadores que presenten propension a determinadas

enfermedades relacionadas o no con el trabajo que se va a realizar.™

El derecho al trabajo se afecta cuando utilizando informacién genética se niega a
un aspirante 0 a un trabajador, el acceso a un puesto 0 a una promocion. Esto,
evidentemente, es discriminacién laboral.®” Por lo tanto, por discriminacién genética en
el trabajo se entiende el rechazo de un aspirante a trabajador por presentar una
predisposicion genética a un riesgo; o por una hipersensibilidad o determinados agentes.
La no admision por “distincion genética” evita la expresion peyorativa de
discriminacion.”® El cambio de terminologia podria modificar los efectos juridicos, por
lo que conviene tener presente que el uso de nombre distinto no altera el concepto y sus

efectos.

La distincion terminoldgica facilitaria que la no aceptacién de un trabajador por
razones de orden genético no se considerara discriminacién si el rechazo se
fundamentara en una situacion justa, autorizada por la ley. Para efectos del derecho
mexicano del trabajo es incuestionable que algunas actividades requieren que la aptitud

fisica y mental del trabajador garantice la seguridad de sus operaciones. °'’

Se ha hecho una referencia sobre quiénes estan en posibilidad de sufrir

discriminacion genética en el trabajo; entre éstos se incluyen a los individuos:

%74 Rodriguez, Eduardo, Carolina Valdebenito, Fernando Lolas “El problema de la informacién genética en
Latinoamérica” en http://www.uchile.cl/bioetica/doc/problema.pdf

®7> Kurczyn Villalobos. Op. cit. p. 116

%76 Hook, Ernest B cit. por Kurczyn Villalobos. Op. cit. p. 116-117

7 Ibidem. p. 117
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Asintomaticos que porten un gen o varios que aumente la posibilidad de que desarrollen
alguna enfermedad, en esta categoria estadn: quienes puedan ser tratados antes de
manifestar los sintomas o que ya presentes puedan ser controlados y logren no
incapacitarse (fenilketonuria y hemocromatosis); los que en un futuro estaran afectados
por condiciones fatales no tratables como el mal de Huntington; quienes al aparecer sus
sintomas, estos varien en el grado de severidad o de respuesta al tratamiento
(neurofibromatosis 1 y enfermedad de Charcot-Marie-Tooth); cuyos genes no
inevitablemente lleven a la enfermedad, pero que si aumenten la posibilidad de llegar a
estar afectados por la misma (genes putativos de la diabetes, algunas formas de cancer y
enfermedades del corazon), y cuyos genotipos los hagan susceptibles a efectos adversos
ante la exposicion a agentes del medio ambiente que tendrian minimo o ningun efecto en
personas con genotipo normal (hipertemia maligna 'y deficiencia de

pseudocolinesterosa).

Heterozigotas, con motivo de condiciones genéticas recesivas aunque sean y sigan
siendo asintomaticos; como ocurre con las fibrosis cisticas, la anemia (sickle cells) y
distrofia muscular, que tengan uno o mas polimorfismos que no se conozca que causen
alguna condicion médica, y los familiares inmediatos de individuos con condiciones
genéticas, conocidas o0 que se presuma que las tengan. El rechazo a un trabajador en tales
condiciones implica precisar el derecho que puedan tener los empleadores para
solicitarles pruebas genéticas o para obtener los resultados de las mismas para aplicarlas
en su favor para efectos de contratacién laboral.®™

La enfermedad que desarrolle un trabajador con genotipo anormal debe ser
considerada, para efectos médicos y legales, en los mismos términos que si la
desarrollara una persona en condiciones normales. Cuando se produzca por la
combinacion de los elementos del trabajo que desempefia debe considerarse como

enfermedad de trabajo.

%78 |hidem. p. 118
340



“En lo relativo a la prestacion de servicios profesionales de salud, igualmente debe
atenderse a lo preceptuado por el art. 47.1 —exart. 57.1- del TCE; en el cual se determina
la facultad de libre establecimiento para el desarrollo de dichas actividades, asi como el
reconocimiento de titulos, diplomas y certificaciones provenientes de los distintos paises
miembros en profesiones médicas, paramédicas y farmacéuticas —art. 47.3, antes 57.3,
TCE.™"

4.5.3. Proteccidon del medio ambiente

Directiva 98/44/CE, del parlamento Europeo y del Consejo (6 de julio), relativa a la
proteccién juridica de las invenciones biotecnoldgicas. El dia 6 de julio de 1988, fue
aprobada la directiva sobre proteccion juridica de las invenciones biotecnoldgicas,
armoniza la legislacién europea sobre patentes biotecnoldgicas y contribuye al desarrollo
de la investigacion, biotecnoldgica en Europa para no quedarse relegada respecto al
mercado biotecnoldgico norteamericano y japonés principalmente.®®

Se plantea la pregunta sobre si “;existe realmente un derecho humano al
medioambiente adecuado?, ¢Por qué? ¢Qué lo origina?, ;Qué significa? son cuestiones
ineludibles a la hora de hablar de este nuevo derecho. “Cuando hablamos de medio
ambiente nos referimos a todas aquellas condiciones ambientales que hacen posible
nuestra presencia en la Tierra incluyendo los recursos naturales de la misma de los
cuales obtenemos lo necesario para vivir. Solamente por esta razOn empezamos a
concebir un derecho humano al medio ambiente porque sin medio ambiente no hay

vida.®8!

Es preciso sefialar que el cambio climatico, la destruccion de la capa de ozono, el

efecto invernadero, la perdida de a biodiversidad, la contaminacion de los distintos

®7% Ramirez L6pez. Op. cit. p. 408.

%80 Marin Uranga, Amelia, “Las invenciones biotecnologicas a la vista de las decisiones de la oficina
europea de patentes y del tribunal de justicia de las comunidades europeas” en Derecho, Genoma Humano
y Biotecnologia. Romeo Casabona (edit.). Bogota: Sideme / Temis. 2004. p. 223

%81 Franco del Pozo, Mercedes, El derecho a un medio ambiente adecuado, pag. 22
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medios traen su causa del modelo del desarrollo econdmico de los paises del Norte, que
en aras del progreso han conducido al mismo a una grave crisis ambiental sin

precedentes que compromete seriamente nuestra existencia.®®?

Algunos problemas en relacion con el medioambiente

La contaminacién ambiental trae consigo la aparicion de multiples
enfermedades tales como el asma, el cancer de pulmon o las afecciones
respiratorias derivadas de la contaminacion atmosferica, canceres de piel
debidos a la incidencia del agujero de la capa de ozono, o el legado de
muerte y de malformaciones genéticas que nos deja la contaminacion
radioactiva. EI aumento de la temperatura favorecera las enfermedades
infeccionas transmitidas por insectos. Otro factor de riesgo sera debido al
consumo de alimentos agricolas que se hayan visto afectados por la
contaminacion de la tierra, del agua o incluso por fendémenos como la lluvia

acida.%®®

El informe Brundtland de 1987 expresa el siguiente mensaje “la pobreza es causa y
efecto principal de los problemas mundiales del medio ambiente. Es indtil, por tanto
tratar de encarar los problemas ambientales sin una perspectiva mas amplia que abarque
los factores que sustentan la pobreza mundial y la desigualdad internacional”.®®*

“La principal prioridad de los paises en desarrollo es lograr la satisfaccion de las
necesidades basicas de una indigente poblacién en aumento. Se estd produciendo un
aceleramiento en la dindmica de la relaciébn consumo-pobreza-desigualdad-medio

ambiente. De esta forma la pobreza y el medio ambiente, se hallan atrapados en una

%82 [dem.

%3 Ibidem. p. 25
684 The Brunthland report, en
http://www.are.admin.ch/are/en/nachhaltig/international_uno/unterseite02330/
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espiral descendente, que se refuerza a si misma, ya que la degradacion de los recursos
del pasado profundiza la pobreza de hoy, en tanto que la pobreza de hoy dificulta mucho
preocuparse de la base de recursos agricolas o restaurarla, luchar contra la erosion y
reponer los nutrientes del suelo. Los pobres se ven obligados a agotar los recursos para

. ., : : (s 685
sobrevivir; esta degradacion del medio ambiente los empobrece todavia més”.

El derecho humano al medio ambiente guarda una fuerte vinculacion con otros
derechos humanos, unos ya reconocidos como el derecho a la vida y el derecho a la
salud, y otros no generalmente aceptados, como el derecho al desarrollo o el derecho a la
paz. Sin condiciones ambientales adecuadas, la supervivencia se haria imposible, las
consecuencias podrian ser desastrosas para la vida de todos los seres en ambiente

contaminado o devastado por la mano del hombre.®

El derecho a la vida es el derecho méas fundamental de todos, ya que si no hay
vida, no hay existencia, y por tanto no se tienen derechos ni obligaciones de cualquier
tipo. Este derecho podria considerarse como un prerrequisito, no sélo para el derecho al
medio ambiente, sino para todos los demas derechos garantizados y garantizables. La
vida requiere de unas condiciones ambientales que permitan desarrollar esa existencia.
Si radicalmente se carece de ellas, la vida queda eliminada, y si las que existen no son
las adecuadas, la capacidad de desarrollar naturalmente esa existencia o la calidad de la

misma se ve mermada por un ambiente hostil.®®’

El derecho al desarrollo es otro de los cuestionados derechos de tercera
generacion, este sufre las mismas criticas que el derecho al medio ambiente en cuanto a
su consideracion como un autentico derecho humano fundamental. El derecho al
desarrollo se conforma como un derecho y un deber de todas las personas y todos los
Estados. “El medio ambiente y el desarrollo van de la mano, los problemas a ellos

relacionados no pueden abordarse sino conjuntamente. Se trata de una relacion reciproca

% Franco del Pozo. Op. cit. pag. 27-28
%8 |bidem. p. 47-48
%7 |bidem. p. 48-49
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en la que el desarrollo insostenible choca con los limites naturales del planeta y redunda
1 9,688

directamente en un progresivo deterioro ambienta

“La tradicional nociéon de soberania de los Estados, la falta de instrumentos
juridicamente vinculantes y la justiciabilidad de este derecho, cuestionada por la
indeterminacion juridica del objeto protegido de la legitimacion de los sujetos titulares
del mismo, asi como por la ausencia de efectivos medios de defensa y realizacion de este

derecho.”®®®

La soberania de los Estados ha sido y sigue siendo una de las mayores trabas con
que topa tanto el desarrollo de la proteccion internacional del medio ambiente como el
reconocimiento de un derecho humano al medio ambiente Inicialmente, el ambito de
proteccion de las normas ambientales se reducia a los espacios bajo jurisdiccién de los
Estados, que quedaban configurados como un dommaine reservé ecologico. De esta
forma, los Estados eran inmunes a la aplicacién, en su territorio, de normas

internacionales.

La ausencia de una normativa juridicamente vinculante: el derecho al medio
ambiente adecuado es un derecho que esta en proceso de configuracion y que se ha ido
plasmando poco a poco en los documentos. Si de hecho no existe un instrumento
juridicamente vinculante que reconozca expresamente este derecho, se debe a la falta de
apoyo de los gobiernos que adn no han mostrado ni una unién ni la voluntad politica

necesaria para lograr alcanzar este fin.

La justiciabilidad se plantea desde la imposibilidad de ejercer el derecho al medio
ambiente adecuadamente ante los tribunales debido a la alegada indeterminacion del
concepto juridico de medio ambiente y la existencia de mecanismos procesales a tal
efecto, ha conducido a una parte de la doctrina a cuestionar su justiciabilidad,

provocando susceptibilidades a hora de reconocer un derecho de contornos tan precisos.

%88 |bidem. p. 50, 52, 53
%9 |bidem. p. 59-65
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El problema que subyace en torno al concepto de medio ambiente parte de la siguiente
cuestion: si se defiende un concepto muy estricto, pueden quedarse fuera aspectos
importantes del derecho que trata de protegerse vy, si por el contrario defendemos uno

muy amplio, la proteccion del derecho puede verse difuminada.

En una carta publicada por el cientifico americano Paul Berg y firmada por otros
autores de reconocimiento prestigio se reclamaba una suspension temporal de las
investigaciones relativas a los organismos modificados genéticamente, ante el temor de
las consecuencias que la liberacion de los mismos en el medio ambiente pudieran
generar, se crearon comisiones para la supervision de los experimentos y de sus riesgos,
comisiones que han prestado atencion tanto a los aspectos cientificos como éticos que
rodean a la moderna biotecnologia. Las cuestiones éticas mas destacadas, en primer
lugar, la cuestion del papel que el ser humano se autoatribuye en la evolucion natural.
Una segunda cuestion es la de como afrontar el desconocimiento de la naturaleza y
magnitud de los riesgos que pudieran producirse para el ser humano y para otras formas

de vida ya existentes.®*

La violacién del limite natural entre las especies y la afectacion a su integridad
genética son intromisiones directas del ser humano en el orden natural y deben
reprobarse éticamente. La postura dominante ha sido la neutralidad intrinseca de la
moderna tecnologia. “Las medidas de protecciéon ambiental que en el &mbito regional,
estatal e internacional se han venido desplegando, han renunciado a un pleno regreso a la

naturaleza.®®*

En 1997, la ONU publicé un informe titulado tendencias criticas: cambio global y
desarrollo sostenido, para evaluar los progresos alcanzados desde los acuerdos de Rio de

Janeiro de 1992. Este informe demuestra que algunos de las pesimistas amenazas

%% Escajedo San Epifanio, Leire, “Avances biotecnologicos y medio ambiente: implicaciones éticas y
juridicas de la bioseguridad” en Derecho, Genoma Humano y Biotecnologia, Romeo Casabona (edit.)
Bogota: Sideme / Temis. 2004, p. 280-281

% |bidem.. p. 282-286
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recogidas en el informe Meadows resultaron poco fiables, aunque desgraciadamente, se
han manifestado otras amenazas igualmente graves, entre otras, la disminucion de la
capa de ozono o los cambios en el clima mundial. A menos que se modifiquen los
esquemas de desarrollo, sefiala el informe, se corre el peligro que en el primer cuarto de
siglo XXI se caracterice por un descenso generalizado del nivel de vida y excesivas
presiones sobre el medio, entre las que destacan una alta contaminacion de las aguas

potables y la insuficiencia de tierras de cultivo.
4.6. CIUDADANIA O DERECHOS POLITICOS

El concepto de ciudadania es un concepto muy discutido. El debate actual sobre la
ciudadania encuentra sus raices en distintas tradiciones, tanto de la sociologia, como de
las ciencias politicas. El concepto involucra sin duda, tanto las relaciones entre los
ciudadanos, como las relaciones entre los ciudadanos y el Estado. Estas relaciones son a
la vez legales, normativas y materiales. A partir de los afios noventa, el concepto de
ciudadania ha adquirido nuevamente importancia a nivel de la teoria social, en la mayor
parte de los paises europeos y en los Estados Unidos, asi como también con
posterioridad en América Latina. El lenguaje de la ciudadania esta cada vez mas
presente en los discursos de los diferentes actores y organizaciones sociales, de los
movimientos sociales y de los partidos politicos. Es asi, que los vinculos entre las
diferentes dimensiones de la desigualdad y la posibilidad de ejercicio de los derechos

ciudadanos son objeto de atencién por parte de un creciente niimero de investigadores.®*

El articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce y
ampara el derecho de todo ciudadano y ciudadana a participar en la direccion de los
asuntos publicos, el derecho a votar y a ser elegido, y el derecho a tener acceso a la

funcién publica. Cualquiera que sea la forma de constitucion o gobierno que adopte un

%92 Batthyany, Karina, Cuidado infantil y trabajo: ¢un desafio exclusivamente femenino?; una mirada
desde el género y la ciudadania social en Centro Interamericano de Investigacion y Documentacion sobre
Formacion Profesional, de la Organizacion Internacional del Trabajo,
http://www.ilo.org/public/spanish/region/ampro/cinterfor/publ/bathhya/
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Estado, el Pacto impone a los Estados la obligacion de adoptar las medidas legislativas o
de otro tipo que puedan ser necesarias para garantizar que las y los ciudadanos tengan

efectivamente la posibilidad de gozar de los derechos que ampara.

Desde el punto de vista de los derechos humanos, los derechos politicos son los
que contribuyen a la promocién y a la consolidacion de la democracia, a la creacion de
un Estado democratico de derecho. Asi lo ha sefialado la Resolucion 2000/47, aprobada
por la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas el 25 de abril de 2000,
sobre “La promocion y consolidacion de la democracia”, que incluye los principales
derechos que es necesario proteger y promover para alcanzar dichos fines. La
Resolucion exhorta a los Estados, entre otras cosas, a: “Fortalecer el Estado de derecho y
consolidar la democracia mediante la promocion del pluralismo, la proteccién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, el aumento al maximo de la
participacion de los individuos en la adopcion de decisiones y en el desarrollo de
instituciones competentes y puablicas, incluido un sistema judicial independiente, un
sistema legislativo y una Administracion Publica eficaces y responsables y un sistema
electoral que garantice elecciones periddicas, libres y justas”.1 Con el objeto de llevar a
cabo cada uno de estos puntos, la Resolucion formula una serie de recomendaciones a

los Estados. %

Se ha sostenido que el Estado democratico de derecho no es el Estado que posee
leyes, sino el que se somete, él mismo, al imperio de la ley.2 Los derechos politicos
estan estrechamente imbricados con los derechos civiles y también con los derechos
sociales. Las diferentes expresiones de los derechos politicos asumen las caracteristicas
de unos u otros, segun el caso. Este trabajo sobre la situacion de los derechos politicos
en México se basa solamente en algunos de los aspectos indispensables en un Estado

democrético.

%93 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México,
Diagndstico sobre la situacion de los Derechos Humanos en México, p. 53 en Pagina oficial del Centro de
Informacion de las Naciones Unidas http://www.cinu.org.mx/prensa/especiales/2003/dh_2003/
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4.6.1. Ombudsman

En México, el ombudsman, es un elemento de extraordinaria importancia
para incrementar la exigibilidad de los derechos sociales que puede
encontrarse en el sistema de proteccidén no jurisdiccional de los derechos
humanos, es decir, en la Comision Nacional de los Derechos Humanos y en

las comisiones semejantes que existen en todas las entidades federativas.®®

“El modelo de ombudsman puede servir para reforzar la tutela de los
derechos sociales debido entre otras cosas a que para acudir a ese tipo de
organismos las leyes prevén una legitimacion activa mas amplia; en materia
de derechos sociales es muy relevante el tema de la legitimacion para
interponer reclamaciones por su violacion, puesto que a veces tales
violaciones afectan colectivamente a una comunidad, pero dificilmente
pueden acreditarse violaciones individuales, que permitan activar una

defensa de caracter jurisdiccional.”®®

En Espafia, en el afio de 2002, el profesor titular de Derecho
Constitucional de la Universidad de Santiago de Compostela, Carlos Ruiz
Miguel, defendié la creacion de una Comision Nacional de Genética que
sirva como 6rgano de regulacion del derecho a la intimidad genética del
individuo. Planted la necesidad de un 6rgano administrativo independiente
del Estado que, dotado de poderes de inspeccién y sancion, regule todo lo

que concierne a la informacidn genética sobre los individuos. Asi, segun él,

694 Carbonell. Op. cit. p. 799
895 Carbonell. Op. cit. p. 798-799
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“este drgano deberia tener la capacidad para inspeccionar aquellos centros
publicos o privados que puedan tener archivos o informacion genéticas.
Asimismo, en opinién del experto, “"la comisidn ha de estar capacitada para
sancionar a todos aquellos que trafiquen con este tipo de informacion, ya
que, esos datos pueden ser utilizados en contra de las personas y adquirir un
alto valor economicos. Este organo seria una especie de Defensor del
Pueblo para datos genéticos o parecido a la agencia de proteccion de datos

personales en el ambito informatico ~~ y su creacién en la actualidad "es

totalmente posible por medio de una ley y licito constitucionalmente.®*

4.7. SEGURIDAD JURIDICA

Cuando una persona esta en proceso, los actos del mismo deben de estar dirigidos de
acuerdo a los intereses enfrentados en él de manera que se pueda dar satisfaccion al
demandante, o determinar la autoria, la participacion de la persona en proceso por un
delito. Para dar la sentencia se deben comprobar los hechos que la fundamenten por lo
gue es necesaria la practica de pruebas que demuestren la culpabilidad del procesado.
Sin embargo, eso no acredita que los derechos fundamentales del procesado puedan ser

violados, la prueba material debe respetar las garantias de acuerdo con la Ley.

El Estado, como forma de organizacion social y prevaleciente en la actualidad,
tiene como funcion sustantiva el proporcionar seguridad a su poblacion con el ejercicio
legitimo de la fuerza que obliga a la regulacion dentro de un marco de observancia del

régimen juridico vigente. El elemento de legitimidad que interviene necesariamente en

%% \er Ruiz Miguel, Carlos La nueva frontera del Derecho a la intimidad, genética y dignidad, en Revista
de derecho y Genoma Humano NUm. 14. Granada: Catedra Interuniversitaria, Fundacién BBV-Diputacion
Foral de Bizkaia, de Derecho y Genoma Humano. 2001 p. 8
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un Estado de Derecho, es preponderantemente la seguridad juridica de la que se derivan
otro tipo de seguridades.®®’

“La seguridad supone una serie de normas positivas, perfectamente congnocibles
que sefialan con exactitud las consecuencias de un acto juridico y las funciones que se
aplican en caso de no cumplir con tales normas. Las normas también delimitan con
claridad la situacion juridica de los diversos miembros de la comunidad., tanto
gobernantes como gobernados, y reducen el margen de la arbitrariedad administrativa y
judicial que da cauce sereno y establece al desenvolvimiento demasiado espontaneo e
impetuoso de la vida social y politica. EI Estado mismo, como autoridad y poder
coactivo, esta sometido a las normas juridicas.”698

La seguridad juridica refiere también el respeto a los demés derechos, a que no
sean interferidos; si lo son, sea “mediante procedimientos fijados por la ley ante
tribunales legalmente constituidos en los que se respetan los derechos a ser oidos en
defensa, a ser juzgado mediante leyes generales, a no ser enjuiciado con arreglo a leyes
retroactivas..., a no ser sancionado con penas desproporcionadas, a no ser torturado, a no
ser objeto de tratos crueles, inhumanos o degradantes.”®%

Existe, para tales fines, una vinculacién entre la actividad del Estado policia y la
proteccion de éste a los bienes juridicos; los cuales estdn bajo tutela de la seguridad
juridica mediante medios de control social. “La Procuraduria General de la Republica,
por su parte, circunscribe la seguridad juridica a la proteccion del individuo frente al
Estado, ‘en tanto que la seguridad publica se desarrolla como proteccion del Estado al
individuo’.”"®
“La libertad de decision y otros derechos fundamentales, como la libertad

ambulatoria y la integridad corporal, la intimidad personal, el derecho a no declarar

%7 Cruz Torrero, Luis Carlos Seguridad, sociedad y derechos humanos. México: Trillas 1997, p. 29.
%% Ibidem. p. 30.

%% fdem.

% Ihidem. p. 32.
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contra si mismo, incluso la presuncion de inocencia, podrian verse afectados por los
andlisis de ADN para determinar la paternidad en un proceso civil o la comisién de un
delito en un proceso penal, en la medida en que los resultados de aquellos pueden

aportar pruebas decisivas para confirmar las sospechas o refutarlas”.’

Tomando en cuenta lo dicho anteriormente, se deben respetar los derechos
fundamentales del procesado, “la cuestion es si se puede ser sometida una persona a
estas pruebas para tales fines contra su voluntad, por un lado, y la validez procesal y la
adecuacion constitucional de las pruebas obtenidas por este procedimiento, por otro.
Desde el punto de vista opuesto se plantea que (sic) consecuencias pueden derivarse de
que la persona — demandada o procesada — requerida rechace someterse a las pruebas sin
una justificacién razonable aparente™ %%,

El primer punto refiere a la cuestion de si es licito que durante la investigacion
criminal, en base a la persecucion de los culpables de los hechos criminales, se someta a
una persona a ciertas pruebas contra su voluntad, haciendo uso, si fuera preciso, de la
fuerza fisica; o si afecta a su derecho fundamental de la libertad y a su dignidad; aunque

esté justificado el uso de la fuerza o de cualquier medio para la obtencion de pruebas.

Sin perjuicio de las previsiones legales concretas, en este caso imprescindibles, lo
anterior confirma que, en efecto, la obtencién de muestras biol6gicas (sangre, cabello,
saliva), tanto del procesado por un delito como del demandado en un proceso civil o de
paternidad, puede plantear dudas sobre una posible afectacién o incluso violacion de
diversos derechos fundamentales, y ello con independencia —por el momento- de la
inocuidad que puede suponer la extraccion corporal de tales muestras o de que se
encuentren previamente separados del cuerpo del sujeto, mientras se encuentren en su

esfera de dominio.”®

! Romeo Casabona, Los genes y sus leyes... Op. cit. p. 259.
702

Idem
7% Tdem.
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4.7.1. Derecho a la libertad fisica

En el marco de la libertad fisica la Comision Europea de Derechos Humanos declara que
la “ejecucion forzosa de un examen de sangre a un persona constituye una privacion de
libertad, incluso en el caso de que dicha privacion sea de corta duracion (decision
8278/78), lo que no obsta para que la ley prevea ciertas limitaciones sobre esa libertad, si
esta rodeada de las garantias oportunas. Este derecho se encuentra proclamado en el art.
17 de la Constitucion espafiola. También tiene esa naturaleza de derecho fundamental en
algunos sistemas juridicos (art. 15 de la Constitucion espaﬁola)”704.

Suele decirse que una investigacion de tipo corporal en donde se obtienen muestras
bioldgicas aunque sean de carécter leve (pelo, sangre) refiere una injerencia en este
derecho; sin embargo, la afectacion de dicho derecho con ese tipo de muestras es
minima, no es suficiente como para justificar que deba ser excluida tal prueba, salvo

muy pocas excepciones en las que podria perjudicar la salud del sujeto.

En este caso, “el Tribunal Constitucional espafiol ha senalado que ‘el hecho de que
la intervencion coactiva en el cuerpo pueda suponer un malestar (esto es, producir

sensaciones de dolor o sufrimiento) o un riesgo o dafio para la salud supone un plus de

"®sine qua non para entender que existe una

intromision en el derecho a la integridad fisica (sentencia 207/ 1996)”.706

afectacion, mas no es una condicion

4.7.2. Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable

El hecho de que una persona sea demandada, incluso que esté en proceso, ya sea penal,
civil o de otra indole; no significa que la persona realmente sea la culpable. “La persona
examinada no es el sujeto de la investigacion, sino el objeto de la misma, en cuanto que

no se le obliga a exteriorizar una declaracion de voluntad autoinculpatoria, sino antes

" Ibidem. p. 260.
7% Inexplicable, sin la cual
7% Romeo Casabona, Los genes y sus leyes. .. Op. cit. p. 260
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bien a soportar la obtencion de fuentes de prueba de su cuerpo, que pueden ser tanto
55707

inculpatorios como exculpatorios (decision nam. 8239/78).
4.7.3. Vinculos con los principios de legalidad, de proporcionalidad y de

intervencion

El principio de legalidad refiere que este tipo de investigaciones debe estar regulada por
la ley ya que se pueden ver afectados de forma diversa algunos derechos fundamentales.
Debe estar sostenida a toda clase de garantias como la iniciativa correspondiente al juez,
que debera prescribir una resolucién de acuerdo a las pertinencias para la realizacién de

las pruebas, a fin de garantizar el principio de contradiccion.

“La decision de la autoridad judicial de acordar la practica de la prueba debe estar
precedida por el principio de proporcionalidad de sacrificio (es decir, que la medida sea
idonea, necesaria y proporcionada en sentido estricto en relacién con el fin legitimo (sic)
perseguido, esto es, entre la intromision en la integridad y la intimidad del sujeto, por un
lado, y la finalidad perseguida, por otro (sentencias del Tribunal Constitucional
207/1996 y 37/1998, de 17 de febrero). Esta ponderacion ha de ser realizada por el juez
y plasmarse asimismo en la motivacion escrita de tal acuerdo”.”®

Debe tomarse en cuenta la menor ingerencia, el menor atentado de la libertad y la
intimidad de la persona, es decir, “que la Ley, aunque podria establecer la imposicion
obligatoria de estas pruebas — asi como las intervenciones corporales en general -,
deberia excluir sin embargo, los exdmenes coactivos, sin perjuicios de los efectos
juridicos que puedan derivarse de la decision del interesado de negarse a su

conocimiento sin justificacion aparente” ™,

7 [dem.
798 [dem.
% [dem.
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“La negativa injustificada no razonable a someterse a la prueba por parte del
requerido no debe tomarse como una ficta consessio (reconocimiento implicito de
culpabilidad), pero si puede tenerse en cuenta ese comportamiento obstruccionista de la
labor de la justicia como un indicio junto con los demas elementos probatorios aportados

en el proceso”. ™

“El avance cientifico y tecnologico nos obliga a reflexionar sobre la necesidad de
establecer un equilibrio entre la libertad de investigacion y el respeto a la dignidad
inherente a toda la vida, asi como son los otros aspectos de proteccion de los derechos
del hombre, se subrayd de forma expresa por la reciente recomendacién 1.100 del
Consejo de Europa, aprobada por consenso de todos los Grupos Politicos el 2 de febrero
de 1989: las Ciencias Biomédicas y la Biotecnologia”.**

Los nuevos conocimientos sobre genética pueden ofrecer grandes beneficios a la
especie humana. Pero, debe haber una regulacién juridica de estos conocimientos y
efectuarse sobre lineamientos bioéticos; Holanda, por ejemplo ya cuenta con una
legislacion sobre DNA.™

Dentro de México, frente al cuidado de los derechos humanos de las personas a las
que se les aplicarian dichas pruebas “el Coddigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal establece en su articulo 24 que: ‘Para la comprobacion de los elementos
del tipo y la probable o plena responsabilidad del inculpado, en su caso, el Ministerio
Publico y el Juez gozara de la accién mas amplia para emplear los medios de prueba que
estimen conducentes, segun su criterio, aunque no sean de los que define y detalla la ley,

. : . . 71
siempre que estos medios no estén reprobados por ésta’.”"*?

" Ibidem. 261

" pidem. p. 27

2 Ihidem. p. 27-28

3 Ambrosio Morales, Ma. Teresa, “Diagnostico genético y criminologia ;La criminalidad se hereda?”,
Cuadernos del Nucleo de Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos, diagnéstico
genético y derechos humanos. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas serie E: Varios n.
91, 1998 p 30.
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“La iniciativa de Ley de Justicia para las Victimas del Delito en el Distrito Federal
establece en su capitulo 1V de la Proteccion Médica de la victima, en su articulo 23, que
la victima o el ofendido por cualquier delito tiene también derecho: fraccion Ill. A no ser
explorada fisicamente, ni someterse a ningun estudio, examen, analisis o peritaje, si no
lo desea, quedando estrictamente prohibido cualquier acto de intimidacion o fuerza fisica

714
para este efecto”.

4.8. LA REGULACION JURIDICA DE LOS DERECHOS HUMANOS Y SUS
GARANTIAS EN MEXICO

4.8.1. Derecho Constitucional

El Derecho Constitucional es el punto de interseccion entre la Politica y el Derecho. Se
diferencia de las demés ramas del Derecho en que es un Derecho de minimos, mientras

que las deméas son Derechos de maximos.’*

Dentro del derecho publico, la norma prime facie, es la norma constitucional. Es
precisamente a nivel de las normas del derecho constitucional que la privacidad genética
debe ser contemplada, ya que es en éstas en donde se consagra el derecho a la
privacidad. En esta linea de ideas, es conveniente cuestionar ;,como fue que en los paises
europeos se fue generando la reconstrucciéon del sistema normativo contemplando el

impacto de las tecnologias de la informacién?

El derecho constitucional cuenta con la potencialidad como receptor de los
derechos humanos que se ven involucrados por las ciencias biomédicas y las
biotecnologias, y como instrumento para resolver los conflictos que de esta emergen, en

el contexto de las ciencias biomédicas, si los derechos humanos relacionados con estas

" Tdem.

15 pgrez Royo, Op. cit. p. 59, 60

% Mufioz de Alba Medrano, Marcia, “Aspectos sobre la regulacion del genoma humano en México”,
Reflexiones en torno al derecho gendmico. Mufios de Alba Medrano (coord.). México: UNAM - Instituto
de Investigaciones Juridicas (serie doctrina juridica nim. 86), 2002 p. 199
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con estas materias se han asentado en los derecho internacional, es razonable que
algunos derechos fundamentales tengan cabida en el moderno derecho constitucional en

la medida en que ofrecen nuevas perspectivas para la proteccion de los ciudadanos.

En la Constitucién de la Confederacidn helvética, en 1992 se introdujo un texto del
siguiente: “El material genético de una persona no podra ser analizado, registrado o
revelado sin su previo consentimiento, salvo cuando expresamente lo autorice la ley”
(articulo 24). Con posteridad este precepto ha sido remplazado por algunos articulos
sobre la proteccion de la salud, el transplante, la ingenieria genética no humana y en el
ambito humano, en cuanto a materias que se reservan como competencia legislativa de la
Confederacion, sin prejuzgar su naturaleza o no de derechos fundamentales, la cual no
parecen tener, al menos aparentemente.”t” Con respecto a la ingenieria genética,
prescribe: “Medicina reproductiva e ingenieria genética en el ambito humano. 1. Todo
ser humano debe ser protegido contra los abusos de la medicina reproductiva y de la
ingenieria genética. 2. corresponde a la Confederacion legislar sobre el patrimonio
germinal y genético humano. A tal respecto vigilara por asegurar la proteccion de la
dignidad humana, de la persona y de la familia y respetara en particular los siguientes

principios:"*®

a) se prohibe cualquier forma de clonacion y de intervencion en el
patrimonio genético de los gametos y de los embriones humanos; b) el patrimonio
genético y germinal no humano ni fusionado con este; c) el recurso a los procedimientos
de reproduccidn asistida solo sera autorizado cuando no pueda ser excluida de otro modo
la esterilidad o el peligro de transmision de una enfermedad grave, y no para desarrollar
en el nifio ciertas caracteristicas o para fines de investigacion; la fecundacion de 6vulos
humanos fuera del cuerpo de la mujer Unicamente sera permitida en las condiciones
establecidas por la ley; Unicamente podran desarrollarse fuera del cuerpo de la mujer
hasta el estadio de embrion el numero de dvulos humanos que pueda ser implantado a la
mujer en forma inmediata; d) la donacidn de embriones y cualquier forma de maternidad

por sustitucion estan prohibidas; €) no se permite el comercio del material germinal

"I Romeo Casabona, “El Derecho a la vida: aspectos constitucionales. .. Op. cit. p. 53-54
8 |hidem. p. 54
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humano ni de los productos del embrién; f) el patrimonio genético de una persona
Unicamente podra ser analizado, registrado o revelado con el consentimiento de ella 0 en
virtud de una ley; g) todas las personas tendran acceso a los datos relativos a su

ascendencia” (art. 119)”

No cabe duda que los avances de la ciencia médica y de la tecnologia han tenido
un impacto importante en muchos aspectos de la vida familiar, como el ya mencionado
de las cuestiones reproductivas, que inciden de forma notable en el &ambito del derecho
constitucional. Pensemos por ejemplo en las consecuencias que sobre los derechos
fundamentales puede tener la determinacion del cddigo genético de una persona, los
avances en materia de clonacion o el desarrollo que se ha dado en la tecnologia para el

transplante de 6rganos.”®

En la Constitucion Suiza, debido a lo indefinido de la naturaleza juridico-
constitucional del ambito de la genética y de la biotecnologia, debe afadirse como
censura lo impropio que parece una regulacion tan detallada y prohibitiva, a todas luces
excesiva en no pocos casos, al pretender configurar el marco competitivo en este sector
de un Estado confederado, sin perjuicio de la justificacion material que pueda

fundamentar sus términos regulativos.

“La Constitucion portuguesa ha proclamado un importante derecho fundamental
(1977): “La ley garantizara la dignidad personal y la identidad genética del ser humano,
en concreto en la creacion, desarrollo y utilizacion de las tecnologias y en la
experimentacion genética” (art. 26.3), el precepto portugués apunta directamente a las
biotecnologias y a la experimentacion en el sector, involucrando a la dignidad humana
con lo que a todas luces podria ser un nuevo derecho de rango constitucional: la
identidad genética del ser humano, que pudiendo afectar a este en forma individual y

directa, se refiere sin duda también a la identidad de un futuro humano al que se ha

™9 Carbonell, Miguel La reinvencion de la familia. En busca de nuevas formas de convivencia en
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/cont/9/bib/bib10.htm
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podido alterar su dotacion genética, en cuanto a identificadota de la especie a la que
95720

aquel pertenece, la humana

La Constitucion de Grecia fue reformada con el fin de dar cabida al siguiente
texto: “Todas las personas disfrutardn de una plena proteccion de su salud y de su
identidad genética. Todas las personas seran protegidas en relacion con las

intervenciones medicas en los términos que establezca la ley” (art. 5.5).

Debe reconocerse que constituyen las primeras referencias con este rango a la libre
autonomia del individuo, al patrimonio genético y a un derecho a la identidad genética
del ser humano como derechos del ciudadano genético y a un derecho a la identidad
genética del ser humano como derecho del ciudadano bioético, y configuran el nicleo de
un derecho constitucional de la biomedicina y de las biotecnologias que se ira
desarrollando en los proximos afios como barrera frente a las presiones de ciertos
investigadores y empresas que no reconocen ningdn freno al avance de la ciencia y al
interés econémico (los burdcratas). La nueva era biotecnoldgica, que tiene como objeto
y como objetivo al ser humano, preocupa mas que la proteccion de la vida misma de los
individuos afectados, la proteccion de su integridad fisica y de nuestros bienes juridicos

e incluso derechos que vinculan al ser humano con su propia especie.’**

En México es importante lograr la consagracion en el ambito constitucional,
porque en nuestro pais, siguiendo la jerarquia de normas de Kelsen, constituye el

preambulo para la normatividad en el resto de las normas a nivel secundaria.’?
4.8.2. Derecho penal

El avance de la genética es un tema apasionante por dos razones: una, porque aumenta

nuestros conocimientos, las posibilidades de identificar una gran cantidad de

20 Romeo Casabona, “El Derecho a la vida: aspectos constitucionales... Op. cit. p. p. 54
2 |bidem. p. 55-56
722 Mufioz de Alba Medrano. “Aspectos sobre la regulacién del genoma en México™ Op. cit. p. 202
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enfermedades y las posibles curaciones de las mismas; otra, porque a su respecto, surgen
una gran cantidad de cuestionamientos juridicos, llenos de contenido ético, a los que el

derecho no ha dado respuesta hasta el momento.”?

Sin embargo hay que tomar en cuenta algo muy importante al aceptar o no los
avances cientificos ya que “si se violan los derechos consustanciales al ser humano, si se
vulneran las garantias, protectoras de los mismos, resulta muy dificil alabar, elogiar un
avance cientifico, de primerisima categoria. Si el precio del progreso cientifico va a ser
la afectacion de esos derechos y de esas garantias poco avanzaremos, s mas podemos

hasta retroceder.”’%

Y si no se respetan los derechos de las personas se corre el peligro de que surjan
nuevas formas de discriminacién, fundamentadas en diferencias genéticas, en la vida
laboral, en la actividad mercantil de los seguros, en el acceso a ciertos cargos y en
general en la vida comunitaria.”® Se hacen intentos por solucionar la polémica sobre las
implicaciones éticas y juridicas que esto atrae, por ejemplo, el Comité Internacional de
Bioética de la UNESCO promueve una declaracién universal en protecciéon del genoma

humano como patrimonio de la humanidad.

Ante los avances cientificos en el campo de la genética, los legisladores por su
parte, se dan a la tarea de buscar soluciones en el &mbito juridico, tomando en cuenta los
derechos y los principios que deben protegerse porque son bienes juridicos
indispensables para la convivencia social. Como el derecho penal. “El derecho penal no
es creativo, es garantizador, protector. Se trata de un ordenamiento represivo que, para la

inmensa mayoria absoluta de los penalistas modernos, solo tiene justificacion como

723 Maquez Pifiero, Rafael “Identificacion genética y derecho penal” en Cuadernos del Nucleo de Estudios
Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos. Martinez Bullé Goyri (coordinador). México: UNAM -
Instituto de Investigaciones Juridicas (serie E: varios, n. 64) 1994, p. 131.

2% dem.

2 |bidem. p. 137.
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ultima ratio, es decir, cuando todas las demas ramas del arbol frondoso del derecho no

pueden asegurar el cabal respeto a la convivencia social.”

“El Derecho Penal es el conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan
el ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del
delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto
activo, y asociando a la infraccion de la norma una pena finalista o una medida

727
aseguradora.”

La postura que debe adoptar el Derecho Penal respecto a los posibles delitos
referentes al genoma humano, es un reto que debe considerar: a) como avanzar hacia
nuevos caminos sin abandonar sus principios; b) su eficacia en relacion con conductas
técnicamente irrealizables de momento, pero adelantare al futuro para resguardar los
bienes juridicos que peligren cuando sea factible su realizacion; c) ademas frente a la
seguridad juridica, el Derecho Penal esta sometido a la revision y modificacion de las

conductas punibles, incorporando algunas y eliminando otras.’®

A) Analisis genético en Derecho Penal

El Derecho Penal ha tenido un punto de discusion basado en la
fundamentacion de la pena. Tradicionalmente se ha basado en la existencia
de la culpabilidad, que se conforma como un elemento esencial del

concepto del delito justo a la tipicidad y la antijuricidad.”*®

“La culpabilidad significa que ese hecho puede ser imputado subjetivamente al
autor, como consecuencia del reproche que le efectua el ordenamiento juridico por su

actuacion ilicita en la situacién concreta en la que actud; la accion tipica y antijuridica es

2% Ibidem. p. 147.

27 Jiménez de Asla, Luis. Lecciones de Derecho Penal. México: UNAM / Editorial Pedagégica
Iberoamericana, 1995 p. 2

728 Romeo Casabona, Los genes y sus leyes...Op. cit. p. 227

2 |bidem. p. 239
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el objeto de ese juicio personal de reproche (concepto formal de la culpabilidad). La
culpabilidad fundamenta la imposicién de una pena. Sin embargo, el principio de
culpabilidad ha exigido precisar el concepto material en el que se sustenta aquella, o sea,
cuél es la razon por la cual se reprocha al sujeto la realizacion de una accion tipica
antijuridica.”"*°

Un paso relevante fue dado por Lombroso con su teoria del delincuente nato. En
base a unos rasgos anatomicos, fisioldgicos y psicologicos en algunos delincuentes,
concluyé que el delincuente asi caracterizado esta determinado a cometer delito, por lo
qgue no se podria apreciar en él una responsabilidad moral. Ni €l Lombroso ni sus
‘seguidores de la llamada Escuela Positiva’ pretendieron la defensa del Derecho Penal,
sino rechazar que la pena encontrara su base en la culpabilidad y que pudiera ejercer sus
efectos preventivo-intimidatorios y rehabilitadores sobre el delincuente.

“La responsabilidad no seria moral, sino legal o social: si el delincuente esta
determinado a delinquir, la sociedad esta determinada a defenderse, el ser humano es
legalmente responsable por el mero hecho de vivir en sociedad. La pena se basaria
entonces en la peligrosidad revelada por el delincuente, en su temibilidad, es decir, en el
riesgo que presente de volver a cometer delitos; la separacion de la sociedad del
delincuente peligroso seria el principal objetivo a satisfacer por la pena, incluida la pena
de muerte para los delincuentes mas peligrosos.”731

De cualquier manera los penalistas tienden a rechazar cualquier planteamiento
relativo a que la persona humana pueda ser determinable por un solo factor, por ejemplo,
por los factores bioldgicos, y en concreto genéticos. Por el contrario, se sefialan y se
toman en cuenta favorablemente otros factores condicionantes del actuar del ser humano

como los factores ambientales, sociales, la familia, la educacidn, el entorno social del

30 jdem.
L Ibidem. p. 241
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individuo. Todo este conjunto de agentes bioldgicos y sociales podria tener influencia en
732

la personalidad, en el carécter, en el comportamiento.

“El Derecho Penal parte de que lo que hay que demostrar en cada situacion es la
falta de capacidad de culpabilidad y no lo contrario: se asume que en principio todos los
seres humanos poseen tal capacidad. Es de este modo como los enfermos mentales
(incluidos los alcohdlicos cronicos y los drogodependientes, en sentido estricto) y los
deficientes mentales graves, quienes cometen el hecho en una situacion de trastorno
mental transitorio, quienes padecen graves alteraciones en la percepcion desde el
nacimiento o desde la infancia (eje. sordomudos), los nifios y adolescentes (los menores
de edad penal), etc. pueden ser declarados irresponsables penalmente, por carecer

frecuentemente de una capacidad de culpabilidad (inimputables penales).”’

De acuerdo con lo anterior, los factores bioldgicos y psicopatolégicos son
especialmente decisivos para que se da la exclusion de responsabilidad penal, en
consecuencia hay que reconocer el papel que desempefiara en el futuro el conocimiento
del genoma humano individual, ya que podrd ser una base bioldgica decisiva para
excluir o reducir la culpabilidad y de forma semejante la pena, en virtud de carecer o

tener disminuida la capacidad de culpabilidad en alguno de los supuestos dichos.

Las perspectivas que abren los analisis genéticos a un futuro préximo, se centran
en la aportacion de elementos de prueba méas confiables y precisos que corroboren el
estado patoldgico mental durante el proceso penal, cuando sea de origen genético y
cuenten con indiscutible credibilidad cientifica. Algunos tribunales en EE.UU se han
ocupado de casos de la trisonimia XYY, pero fueron rechazados razonando que “la
teoria de la conexion genética”... no se encuentra en un nivel tal de aceptacion cientifica

que pudiera justificar su admision (la de practicar las pruebas genéticas solicitadas). "*

32 |bidem. p. 244
33 |bidem. p. 249
4 Ibidem. p. 249
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Susceptibilidad genética y capacidad de culpabilidad. Este tema se refiere a como
habran de ser tomados en cuenta en el fututo los caracteres bioldgicos en individuos
todavia asintomaticos, pero que presentan una cierta predisposicion o susceptibilidad de
desarrollar una patologia. En este caso, los factores de susceptibilidad se proyectan hacia
el futuro, mientras que la culpabilidad se remite a un acontecimiento pasado.’®

Susceptibilidad genética y peligrosidad criminal. Cuando existe la probabilidad de
que el autor de un delito vuelva a delinquir, en un futuro méas o menos determinado se
recurre a otra via de accién penal: las medidas de seguridad, que tienen como
presupuesto irrenunciable la peligrosidad del delincuente.”®® La apreciacion de la
peligrosidad criminal comporta un juicio naturalistico, el juicio de peligrosidad se
desarrolla en dos etapas: 1) en la comprobacion del diagnostico de peligrosidad, 2) en la

prognosis criminal.”®’

Algunos aspectos que hay que sefialar son: a) se excluye el analisis genético para
prevenir los comportamientos asociales, antisociales no delictivos e, incluso de
peligrosidad criminal que no sea sustentada en la comision previa de un delito; b) la
consideracién de peligrosidad criminal y la reaccién penal correspondiente sélo
procederia en los sistemas juridico-penales dualistas que, junto a la pena, admiten
medidas de seguridad para los delincuentes criminalmente peligrosos; c) una
informacion obtenida para determinar la responsabilidad penal del sujeto, no debera ser
usada para otro destino (la comprobacién de su peligrosidad criminal). Las muestras
bioldgicas sin el consentimiento del sujeto para realizar andlisis genéticos que revelen
caracteristicas de su personalidad, proyectadas hacia el futuro, entrarian directamente en
el ambito de su intimidad y por tanto. El Derecho deberia rechazar que dichas pruebas se
realicen sin el consentimiento del interesado; d) el juicio de peligrosidad ofrece serias
reservas y poca confiabilidad en su valor predictivo sobre el comportamiento humano,

sobre todo si se sustenta en aportaciones cientificas alin no contrastadas y con

> |hidem. p. 250
" Ibidem. p. 251
7 {dem.

363



informacion no definitiva y poco fiable, (eje. andlisis genéticos para encontrar la
predisposicion a patologias poligénicas o multifactoriales) En consecuencia, no parece
oportuno aceptar las tesis positivistas para fundamentar la pena o medidas de seguridad
en la peligrosidad del delincuente por razones genéticas que afectarian los derechos
fundamentales de los individuos; e) suponiendo que se demostrara cientificamente la
predisposicion criminal, la terapia génica apropiada debe ser rechazada por la objecion
de tipo constitucional; el tratamiento obligatorio de las enfermedades sociales, en cuanto
pueda modificar permanentemente la personalidad, s6lo que se cuente con su
consentimiento. En décadas se aplicaron medidas de seguridad “curativas” de manera
coercitiva, la psicocirugia y la castracion, entre otras. Han sido muy criticadas por

vulnerar los derechos humanos.”*®

Analisis de ADN en derecho procesal penal. “La Criminalistica, disciplina auxiliar
del Derecho Penal, también se vera afectada por el Proyecto Genoma Humano pues con
el minimo tejido encontrado en el lugar donde se cometio el delito se podra identificar
con plena seguridad al delincuente, lo que es muy util en delitos como homicidio,
violacién o lesiones.””® EI ADN se utiliza para realizar analisis en: a) procesos civiles
(demandas de paternidad); b) penales (homicidios, violaciones); c) identificacién de
cadaveres y desaparecidos (en accidentes, catastrofes); investigaciones histéricas y
antropolodgicas. Esta técnica se ha ido incorporando en la practica forense, dando lugar a

una especialidad de la Medicina Forense: la Genética Forense.’

“En cuanto al derecho procesal penal la extraordinaria importancia que tienen las

pruebas geneéticas pueden acreditar la existencia de evidencias, practicamente

59741

irrefutables. Puesto que “actualmente, el analisis de ADN proporciona un margen de

certeza muy considerable. Desde el descubrimiento y utilizacion del método

3 [dem.

™ De la Parra Trujillo, Eduardo, “Reflexiones juridicas y sociales acerca de la tecnologia y el proyecto
Genoma Humano” en Derecho y Cultura, el genoma. Moctezuma Barragan (coord). México: Organo para
la divulgacion de la academia mexicana para el derecho, la educacion y la cultura, 2001 p. 149.

740 Romeo Casabona, Los genes y sus leyes...Op. cit. p. 254

! Maquez Pifiero. Op. cit. p. 148
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dactiloscopico no habia habido un adelanto parecido en el campo de las pruebas
penales.”’* La importancia de este analisis radica en que el ADN, (el écido
desoxirribonucleico), es el material genético principal existente en todas las células

vivas, a excepcion de las células rojas de la sangre, hematies, que carecen de nicleo.”

Este material genético esta constituido por un tipo especial de azlcar y por una
secuencia de bases que forman unas cadenas muy largas con un sin fin de posibilidades
de combinacion. “Para cada persona, estas combinaciones varian y son Unicas. Son sus
verdaderas marcas personales, sus legitimas sefiales de individualidad (...) sus huellas
digitales genéticas, pues no existen dos cadenas iguales en el mundo, a no ser el caso de
gemelos idénticos. Por lo tanto, si en unos restos sanguineos dados, sen encuentra una

.. .. . 744
cadena similar, indiscutiblemente la sangre pertenece a esa persona”.

“La huella genética, la identificacion de personas o restos humanos con el analisis
del ADN es una técnica cientifica cada vez utilizada con mayor eficacia en el terreno
policial para confirmar al posible sujeto activo del delito.””* Asi, también “la prueba
genética se utiliza con frecuencia en delitos sexuales, pero siempre ‘como una prueba

importante, no definitiva’.”"*®

“En la practica forense espafiola se aprecia una rapida evolucion para aceptar las
pruebas de ADN en el proceso — no su admisibilidad, que es un asunto diferente. Asi, se
ha pasado del periodo en el que se cuestionaba su caracter todavia experimental y su
dudosa fiabilidad cientifica, hasta llegar poco después a su plena aceptacion por otras

sentencias posteriores en materia civil o en materia penal por el propio Tribunal

2 |bidem. p. 149
™3 Ibidem. p. 151
" Ibidem. p. 152
™ Ibidem. p. 155
78 Ibidem. p. 156.
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Constitucional, sin perjuicio de los matices o reservas oportunas (sentencias / 1994, de
99747

17 de enero y 207/1996, de 16 de diciembre, respectivamente.

Por otro lado, se encuentra el hecho que de se generan bancos de datos genéticos
de uso publico, principalmente en el campo de la criminologia, donde producto del
desarrollo natural de sus investigaciones se recopilan desde huellas, fluidos y tejidos,

hasta células que aportan datos genéticos.

En Europa, algunos paises han establecido ciertas normas para el manejo del
material genético en los procesos penales, y son: Dinamarca, Noruega, Finlandia,
Suecia, Holanda, Irlanda, Francia, Italia, Grecia, Portugal, Espafia, Austria, Suiza,
Alemania. En Latinoamérica, Argentina es el Unico pais que cuenta con una ley
especifica para la reglamentacion del Banco Nacional de Datos Genéticos, promulgada
en 1984, durante el gobierno del presidente Alfonsin, la cual estuvo a cargo de la doctora

Ana Maria Di Lonardo.

En este punto es fundamental que se realice un registro sobre laboratorios con
capacidad, tanto de investigacion como del manejo de huellas genéticas. Estableciendo,
desde luego, las normas necesarias para la generacion, recopilacion y manejo de los

” 74
datos genéticos.” 8

“En realidad, la esencia de un indicio racional de criminalidad es la inferencia o
induccion de un hecho desconocido, en funcién de un conocido. El avance cientifico del
ADN es un herramienta criminalistica de alto valor, pero ocurre que la valoracion
probatoria final de un proceso ha de hacerse en consideracion a la pluralidad de

: 749 . .
elementos acreditados en los autos”.'™ “De ahi que, en las actuaciones penales, son

7 Romeo Casabona, Los genes y sus leyes...Op. cit. p. 257
%8 Mufioz de Alba Medrano. “Aspectos sobre la regulacién del genoma...” Op. cit.
™ Maquez Pifiero, Op. cit. p. 154.
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necesarios dos hechos: uno comprobado, el otro no manifiesto todavia y que se pretende

. . 750
demostrar razonando desde el hecho conocido al hecho desconocido”.

Por otra parte, respecto a la manipulacion genética el nuevo Codigo Penal de

Espafia, que entrd en vigor el 24 de mayor de 1996, trata esta problemaética en el libro II,

titulo V, articulos 159 a 162. “En el articulo 159, el legislador hispano senala:

1. Serén castigados con la pena de prision de dos a seis afios e inhabilitacién especial para
el empleo o cargo publico, profesion u oficio de siete a diez afios los que, con finalidad
distinta a al eliminacién o disminucién de taras o enfermedades graves, manipulen genes

humanos de manera que se altere el genotipo.

2. Si la alteracion del genotipo fuere realizada por imprudencia grave, la pena sera de
multa de seis a quince meses e inhabilitacion especial de empleo o cargo publico,

profesion u oficio de uno a tres afios.
En el articulo 160, el nuevo Codigo Penal indica:

La utilizacion de la ingenieria genética para producir armas bioldgicas o exterminadoras
de la especie humana serd castigada con la pena de prisién de tres a siete afios e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesién u oficio por tiempo de siete

a diez afos.
En el articulo 161 se establece:

1. Serén castigados con la pena de prision de uno a cinco afios e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion u oficio de seis a diez afios quienes fecunden

6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion humana.

2. Con la misma pena se castigaran la creacion de seres humanos idénticos por clonacién u

otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza.

0 [dem.
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Finalmente, en el articulo 162 se preceptua:

1. Quien practicare reproduccién asistida en una mujer, sin su consentimiento, sera
castigado con la pena de prision de dos a seis afios, e inhabilitacion especial para empleo o

cargo publico, profesién u oficio por tiempo de uno a cuatro afios.

2. Para proceder por este delito serd precisa denuncia de la persona agraviada o de su
representante legal. Cuando aquélla sea menor de edad, incapaz, o una persona desviada,

también podra denunciar el Ministerio Fiscal.”751

B) Cadigo Penal Federal
¢Son materia de un cédigo penal local o de la legislacion sanitaria la
procreacion asistida, la inseminacion artificial y la manipulacion geneética?

El articulo 4°. Constitucional, parrafo tercero, expresa:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definird las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de la
federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que

dispone la fraccién XV del articulo 73 de esta Constitucion.”?

“El articulo 122 constitucional, establece en el apartado C, la
competencia de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal; y en la base
primera, fraccion C, inciso i), sefiala expresamente la competencia en

materia de salud.””

Dichos preceptos anotan que es la Ley General de Salud que se aplica

en toda la Republica la que dicta las bases y modalidades de este

1 |bidem. p. 159

™2 Brena Sesma, Ingrid. El derecho y la salud. Temas a reflexionar. México: UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas (Serie Estudios Juridicos, Nim. 57) 2004 p. 25

™3 Ibidem. p. 26
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planteamiento. “La misma ley, en el articulo 3°., determina como materia de
salubridad general, el control sanitario de la disposicién de drganos, tejidos
y componentes, células (incluidas las sexuales) y el articulo 13, apartado A,
fraccion |1, sefiala que esta materia le corresponde al Ejecutivo Federal, por

conducto de la Secretaria de Salud.”™

Se han emitido dos reglamentos, el de Control Sanitario de la
Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos; y el de
Investigacion para la Salud, derivados de la Ley General de Salud. Estos
tres textos legales emanados del Congreso, de aplicacion en toda la
Republica, son los que establecen el marco juridico actual de fertilizacion
asistida.”® En base a lo anterior se puede decir que la parte técnica de la
utilizacion de células, entre ellas las sexuales, embriones, ingenieria

genética y reproduccion asistida corresponde a la federacion regular.

“La Ley General de Salud de 1984 regula el apoyo y fomento de la
investigacion en materia de anticoncepcién, infertilidad humana,
planificacion familiar y biologia, y el Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Investigacion para la Salud de 1987, regula algunos
aspectos de la inseminacion, aungque reconocemos, de manera

incompleta.”"®®

También “el articulo 13 del mismo reglamento en materia de

investigacion para la salud, expresa: ‘En toda investigacion en la que el ser humano

" Idem.
5 fdem.
%% Ibidem. p. 27.
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sea sujeto de estudio, deberén prevalecer el criterio del respeto a su dignidad y la proteccion de

sus derechos y bienestar’.

Y el articulo 14: ‘la investigacion que se realice en seres humanos debera

desarrollarse conforme a las siguientes bases: Se ajustara a los principios cientificos y éticos que
la justifiquen; y contara con el dictamen favorable de las Comisiones de Investigacion, Etica y la

Bioseguridad’.”"®’

La sancion para el profesional técnico o el auxiliar de las disciplinas
para la salud, y para toda persona que este relacionada con la practica
médica a falta de cumplir esta directrices, esta prescrita en la misma Ley
General de Salud en el articulo 465. Si dicha persona realiza actos de
investigacion cinica en seres humanos y no acata lo dictado por la ley, que

establece:

113

.. se le impondra prision de no a cocho afos, suspension en el ejercicio profesional de
uno a tres afios y multa por el equivalente de cien a dos mil dias de salario minimo general
vigente en la zona econémica de que se trate. Si la conducta se lleva a cabo con menores,
incapaces, ancianos, sujetos privados de la libertad o, en general, con personas que por

cualquier circunstancia no pudieran resistirse, la pena se aumentara hasta en un tanto

[ 5> 758
mas”.

Procreacién asistida, inseminacion artificial y manipulacién genética

en el Codigo Penal para el Distrito Federal

El Cddigo Penal para el Distrito Federal tiene un titulo Segundo, en el
libro Segundo parte especial bajo el rubro antes mencionado. “En tanto, el

Reglamento en Materia de Investigacion para la Salud define en su articulo

7" |bidem. p. 27-28.
78 |_ey General de Salud

370



40 a la fertilizacion asistida como aquella en que la inseminacion artificial

es homologa o heteréloga e incluye la fertilizacién in vitro.”"®

En una legislacion vigente hay una doble terminologia de la definicion
anterior, donde se emplea el término de fertilizacion y en lugar de
procreacion, lo que se presta a confusiones para toda persona que se
encuentre con estos textos. “Segun el texto que se comenta, la inseminacion
con sus dos variantes es una especie de fertilizacion, por lo tanto, con
sefalar el género fertilizacidbn no habria porque referirse, ademas, a la

especie inseminacion.”’®

Una legislacion penal local posterior a la mencionada debié de sefialar
la terminologia usada por la legislacion sanitaria asi como la descripcion y
regulacion de las practicas médicas que se relacionen con la ingenieria

genética, la inseminacion y las demas practicas medicas.

Inseminacion artificial. Hay una sancion de tres a siete afios de prision
si alguien realiza una inseminacion artificial sin el consentimiento de una
mujer mayor de dieciocho afios o aun si existe el consentimiento de una
menor de edad o de una incapaz a comprender el significado del hecho o
para poner resistencia. Si la inseminacion es efectuada con violencia o tiene
como efecto un embarazo, la sancion sera de cinco a catorce afios de
prision. Esto sefialado en el articulo 150 del Nuevo Codigo Penal para el

Distrito Federal.

79 Brena Sesma. El derecho y la salud... Op. cit. p. 28
%0 Ibidem. p. 28
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“Al parecer, el legislador, desconocid que la conducta descrita ya se

encontraba tipificada por la Ley General de Salud en el articulo 466: <Al que

sin consentimiento de una mujer o aun con su consentimiento, si ésta fuera menor o incapaz,
realice en ella inseminacion artificial, se le aplicara prisidén de uno a tres afios, si no se produce el

embarazo como resultado de la inseminacion; si resulta embarazo se impondra prision de dos a

ocho afios...”.”"™®*

De esta manera se tienen dos disposiciones semejantes localizadas en
textos distintos asi como de territorio diferente. Entonces cuando el caso se
presente, de las dos disposiciones ¢cudl se aplicara, la el Cédigo Penal para

el Distrito Federal o la Ley General de Salud?

Disposicion de o6vulos o esperma para fines distintos de los
autorizados por sus donantes. La sancion que el articulo 149 del Cddigo
Penal para el Distrito Federal sefiala para quien disponga de esperma o de
6vulos con fines distintos a los autorizados por los donantes es de tres a seis

afios de prision y de 50 a 500 dias de multa.

En el articulo 313 de la Ley General de Salud se sefiala que: “Compete a

la Secretaria de Salud ejercer el control sanitario de la disposicion de 6rganos, tejidos y sus

componentes y cadaveres de seres humanos. Al efecto la Secretaria tendra a su cargo los

Registros Nacionales de Trasplantes y de Transfusiones”.’®

“Por su parte, el articulo 56 del Reglamento para la Investigacion para

la Salud sefala que: ‘La investigacion sobre fertilizacion asistida solo serd admisible

cuando se aplique a la solucién de problemas de esterilidad que no se puedan resolver de otra

*L Ibidem. p. 29
762 |_ey General de Salud
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manera, respetandose el punto de vista moral, cultural y social de la pareja aun si éste difiere con

el del investigador’.”"®

Al parecer la inseminacion artificial se considera una forma de
solucionar la imposibilidad de procreacion y la infertilidad, no debe
utilizarse como reemplazo de una relacion sexual natural ni para otros fines
diferentes a los de la procreacion. “En este caso las disposiciones no son
idénticas, una investigacion que no tenga por objeto resolver un problema
de infertilidad o que no cuente con los consentimientos informados que la
misma Ley General de Salud exige, cuenta ya con una sancion fijada por el
mismo texto legal. También en este caso podriamos estar frente a una

conducta sancionada por leyes distintas.”’**

Manipulacion genética. “El articulo 154 del Cédigo Penal expresa:

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 a la eliminacién o disminucion de enfermedades graves o raras,

manipulen genes humanos de manera que se altere el genotipo;
I1. Fecunden dvulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacion humana; y

I11. Creen seres humanos por clonacion o realicen procedimientos de ingenieria genética

con fines ilicitos.”"®

Aungue el término usado por la legislacion de salud es el de ingenieria

geneética, y no el de manipulacion, todas las practicas que son descritas en el

7%3 Brena Sesma. El derecho y la salud... Op. cit. p. 30.
764

Idem.
"% Ibidem. p. 32.
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articulo se comprenden en las normas que regulan la investigacion para la

salud en la Ley General y en el Reglamento especial.
¢ El pago de alimentos puede considerarse como reparacion del dafio?

“El articulo 155 del Cddigo Penal sefiala: “Si resultan hijos a consecuencia de

la comisién de alguno de los delitos previstos en los articulos anteriores, la reparacion del dafio
comprendera ademas, el pago de alimentos para éstos y para la madre, en los términos que fija la

legislacion civil®.”"®

En el derecho civil los alimentos son considerados como lo que una
persona necesita para vivir, los elementos que comprenden estan sefialados
por el Cddigo de la materia. Cuando una persona no puede cubrir estas
necesidades por si misma entonces los gastos para su subsistencia los cubre
otro sujeto por la posibilidad de hacerlo y por el nexo juridico entre
acreedor y deudor que existe entre ellos, a esto se le llama ‘pago de
alimentos’. El nexo ente acreedor y deudor generalmente es de parentesco,
por matrimonio o por divorcio. Esta obligacion de dar alimentos es
reciproca ya que la persona que da alimentos también tiene el derecho a

recibirlos.

“En cambio, en el texto que se comenta los alimentos son considerados
como una sancion lo cual despierta muchas dudas, por ejemplo, ¢Por cuanto
tiempo se otorgara la pension? ;dependera de un estado de necesidad y de
una posibilidad?, ¢sera vitalicia?, ¢se aplicaran todas las normas relativas a

alimentos?, y, ¢no hubiera resultado mas congruente establecer una

788 dem.
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obligacion de reparar el dafio en cantidad suficiente para garantizar al
menor su alimentacién y educacion y que la madre se pueda dedicar a la
atencion del menor en la medida que lo vaya requiriendo conforme a su
edad? Todo ello sin la necesidad de utilizar el término ‘pago de

: 767
alimentos’.”

Corresponde a los penalistas aclarar cuando las practicas médicas
relacionadas con la ingenieria genética y la fertilizacion asistida atentan
contra un bien juridico que merece ser tutelado por la legislacion penal,
pero debe existir una correlacion a la terminologia usada por las leyes y
reglamentos sanitarios y una comunicacion con los expertos en legislacion
sanitaria para no sancionar con penalidades contrarias una misma conducta
0, en su caso, determinar lo que a cada legislacion le corresponde regular y

sancionar.”®®

4.8.3. Derecho Administrativo EI Derecho Administrativo es una disciplina que se ha
ido estructurando de acuerdo a la transformacion del Estado y de las normas que regulan

su existencia y sus relaciones con los gobiernos. "

En un concepto amplio, el Derecho Administrativo es un conjunto de normas de
derecho que regulan la organizacion, estructura y actividad de la parte del Estado, que se
identifica con la administracion pablica o Poder Ejecutivo, sus relaciones con otros

6rganos del Estado, con otros entes plblicos y con los particulares.”” El derecho

*" Ibidem. p. 33

%8 Ihidem. p. 34

" Delgadillo Gutiérrez, Luis Alberto. Elementos de Derecho Administrativo, primer curso. México:
Limusa, 2002

% Acosta Romero, Miguel. Teoria general del Derecho Administrativo. México: Porria, 1981, p. 9
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administrativo es el conjunto de normas juridicas relativas a la accion administrativa del

estado, la estructura de los entes del poder ejecutivo y sus relaciones.””*

Las sociedades avanzadas asumen plenamente el intervensionismo de los poderes
publicos en la ciencia y la tecnologia. La actividad sanitaria vive un proceso de
crecimiento central por parte del poder ejecutivo y por el judicial, debido a los siguientes
factores: 1) la salud de los ciudadanos es politicamente prioritaria, consecuencia del
Estado de derecho; 2) la preservacion de la salud individual y colectiva debe alcanzar un
nivel de calidad de las prestaciones sanitarias, disminuyendo los riesgos en relacion con
el desarrollo biotecnoldgico y la disponibilidad de tratamientos nuevos; 3) es mas
justificado este intervensionismo porque las practicas biotecnoldgicas pueden afectar a
ciertos derechos fundamentales (vida, libertad, intimidad, etc.) y colectivos (medio
ambiente, materia viva no humana)’’

Esta linea de intervensionismo debe extenderse también a las actividades e
investigaciones relacionadas con la ingenieria genética humana, animal o vegetal. Se
justifica como medio preventivo frente a potenciales peligros derivados de la genética y
de las Ciencias Biomédicas. No debe entenderse como un dirigismo cientifico o
restrictivo de la libertad de investigacion, sino mas bien que los poderes publicos
incentiven e impulsen la ciencia en aspectos de interés colectivo que parezcan mejores y

que restrinjan o eliminen los no deseables o infractores de la ley.””®

La prevencion y el control de actuaciones no deseables relacionadas con el genoma
humano requieren la declaracion legal de su ilicitud. Esta puede ser como ilicito
administrativo o bien como ilicito penal. La diferencia entre ambas modalidades de
ilicito es de caracter cuantitativo, y no material o sustancial, lo esencial es descubrir
cuando son infracciones administrativas y cuales son delitos penales. No existe una

delimitacion clara para saber que ilicitos corresponden al Derecho Administrativo y

™! Martinez Morales, Rafael. Derecho Administrativo ler y 2° cursos. México: Oxford, 2000 p. 7
"2 Romeo Casabona, Los genes y sus leyes...Op. cit. p. 225
3 fdem.
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cudles al Derecho Penal. Son decisiones del legislador, no siendo descartable que lo que

hoy es un ilicito administrativo, en el futuro sea penal, o viceversa. '™

Siguiendo la ldgica de la reglamentacién del derecho a la privacidad por el manejo
de la informacion personal, la parte relacionada al manejo de la informacion genética (al
ser informacion de la salud) es informacion de naturaleza sensible. Por lo tanto, es
necesario prever la confidencialidad de la informacion genética. En este sentido tenemos
que, dependiendo en que instancia —publica o privada—, se maneje la informacion

genética, se aplicara una norma diferente:

a) El manejo “ptblico” de la informacion genética.

: . . ., i T7
b) El manejo “privado” de la informacion genética.””

Ley General de Salud "

Dentro del manejo “publico” de la informacion genética, tendriamos que
remitirnos a las normas de “salud”, es decir, a la Ley General de Salud y sus
legislaciones secundarias. En este sentido, la Ley General de Salud es omisa
en cuanto a la reglamentacion del concepto de expediente. Por su parte el
Reglamento a la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios
de atencién medica, en el articulo 32, hace referencia a los “expedientes
clinicos”, estableciendo que los establecimientos para el internamiento de
enfermos estaran obligados a conservar los expedientes clinicos de los

usuarios, por periodo minimo de cinco afos.

En cuanto a la normatividad del Instituto Mexicano del Seguro Social, no hay

disposicion que determine o regule el manejo de la informacién clinica. Entonces la

™ Ibidem. p. 226
"> Mufioz de Alba Medrano “Aspectos sobre la regulacion del genoma humano” Op. cit. p. 202
78 Ibidem. p. 202-204
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informacion de los expedientes médicos es proporcionada por los pacientes de las
instituciones de salud, y la forma en que esta consagrado el derecho, se genera un estado
de indefension imperdonable, ya que el paciente no cuenta con ninguna via de acceso a

sus archivos e incluso a los examenes clinicos.

Es evidente que con relacion al manejo de la informacién genética, la Comision
Nacional del Genoma Humano, sobre la que comentaremos mas adelante, habra de
establecer lineamientos sobre el manejo de la informacion contenida en los expedientes.
Dentro del manejo “privado” de la informacion genética, es decir, sobre aquellos
espacios donde los profesionales de la salud, prestan sus servicios en un &mbito privado,
es decir, fuera del sector publico, las normas que regulan el manejo de la informacion de
la salud, son los principios basicos de la responsabilidad profesional del médico,
consagrados en la Ley General de Profesiones, reglamentaria del articulo 5o.

constitucional.

Por otro lado, tratandose de la generacion de bases de datos de la informacién
genética, se habrian de aplicar las normas del derecho de autor, que precisamente en el
articulo 109 determinan que el acceso a la informacidn de caracter privado relativa a las
personas, asi como la publicacion, reproduccién, divulgacion, comunicacion publica y
transmision de dicha informacion, requeriré la autorizacién previa de las personas de que

se trate.

Si bien es cierto que esta disposicién ratifica los principios de la Convencion de
Estrasburgo, no podemos decir que este articulo cumpla con las expectativas de una
reglamentacion fehaciente sobre el tema, ya que la persecucion de las disposiciones en
materia de derechos de autor, tan sélo puede obtener una indemnizacién o multa por

haber procedido indebidamente.

En teoria, tratdindose de la generacion de bases de datos genéticos habrian de

respetarse estas normas, que de antemano sabemos que no han sido aplicadas. Ahora
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bien, con relacion a la normatividad del derecho administrativo, es decir, aquella
contenida en la Ley General de Salud y sus normas secundarias, existen importantes
disposiciones relacionadas con el manejo de la informacion genética, en primer lugar
tenemos al apartado destinado a la “biotecnologia”, donde se han venido a regular los
denominados productos biotecnolégicos, consagrando en el articulo 281 bis, que

establece:

Para los efectos de esta ley, se consideran productos biotecnoldgicos, aquellos alimentos,
ingredientes, aditivos, materias primas, insumos para la salud, plaguicidas, sustancias
toxicas o peligrosas, y sus derechos, en cuyo proceso intervengan organismos Vivos o

parte de ellos, modificados por técnica tradicional o ingenieria genética.

En esta disposicion, el legislador, previendo las posibles modificaciones genéticas,
incorpora en la norma una practica que habia venido siendo practicada de manera
cotidiana. Sin embargo, la norma es confusa, ya que no define ni distingue lo que habra
de comprenderse bajo la técnica tradicional de la modificacién de los seres vivos, de los

procesos de ingenieria genética.

Por otro lado, en la misma ley tan solo se definen conceptos como células, tejidos,
0 embriones, o reproduccion artificial que desde luego son elementos que involucran
directa o indirectamente la presencia de la informacion genética, pero la norma es
superficial en su regulacién, ya que no existe una normatividad juridica especifica para
el manejo de bancos de células o tejidos embrionarios que desde luego se presentan en

los procesos de reproduccion asistida.

Se concluye que resulta necesario regular la confidencialidad de la informacion
genética; determinar los derechos de propiedad; de acceso y de manejo del paciente y/o
el donador que participa de las préacticas de reproduccion asistida; asi como el tiempo de
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resguardo de células y ademas, del destino de investigacion y/o fertilizacion de las

mismas.””’
4.8.4. Derecho Procesal

“Es el conjunto de disposiciones que regulan la sucesion concatenada de los
actos juridicos realizados por el juez, las partes y otros sujetos procesales,

con el objeto de resolver las controversias que se suscitan con la aplicacién
55778

de las normas de derecho sustantivo.

Cuando una persona estd en proceso, los actos del mismo deben de estar dirigidos
de acuerdo a los intereses enfrentados en él de manera que se pueda dar satisfaccion al
demandante, o determinar la autoria, la participacién de la persona en proceso por un
delito. Para dar la sentencia se deben comprobar los hechos que la fundamenten por lo
que es necesario la préctica de pruebas que demuestren la culpabilidad del procesado.
Sin embargo, eso no acredita que los derechos fundamentales del procesado puedan ser

violados, la prueba material debe respetar las garantias de acuerdo con la Ley.’"

“La libertad de decision y otros derechos fundamentales, como la libertad
ambulatoria y la integridad corporal, la intimidad personal, el derecho a no declarar
contra si mismo, incluso la presuncion de inocencia, podrian verse afectados por los
andlisis de ADN para determinar la paternidad en un proceso civil o la comisién de un
delito en un proceso penal, en la medida en que los resultados de aquellos pueden

aportar pruebas decisivas para confirmar las sospechas o refutarlas”."®

El derecho procesal debera enfrentarse al valor probatorio en juicio de las pruebas

genéticas. Es de esperarse que en un futuro no muy lejano, este tipo de pruebas tenga

" Ibidem. p. 204

"8 Fix-Zamudio, Héctor, voz “Derecho procesal” Diccionario Juridico Mexicano... Op. cit. p. 1034.
¥ Romeo Casabona, Los genes y sus leyes... Op. cit. p. 258.

"8 Ihidem. p. 259.
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una mayor importancia, pues la tendencia actual de la doctrina procesalista es el buscar
la verdad bioldgica o verdad material. La prueba genética se perfila como una prueba

substancial en el proceso penal y en el proceso civil.”"®

Ante el derecho procesal penal tienen gran importancia las pruebas genéticas ya
que pueden acreditar la existencia de evidencias, practicamente irrefutables.”® Puesto
que actualmente, el analisis de ADN proporciona una considerable certeza. Desde que se
descubrio y se utilizo el método dactiloscdpico no habia habido un adelanto parecido en

el campo de las pruebas penales.”

Lo cual es una gran ayuda para poder ejecutar la sentencia de una persona que esté
bajo proceso. “Todos sabemos que la sentencia es el momento culminante de la
actividad jurisdiccional, que finaliza el juicio, y es donde el juzgador apreciard y
valoraré los elementos probatorios reunidos durante el proceso. La aplicacién o no de las
sanciones al inculpado, se derivara necesariamente de la decision de culpabilidad o
inculpabilidad resultantes de la valoracion de las pruebas que se aportan al juicio,
calificacion que serd& mucho mas féacil de aplicar a medida que la prueba sea

técnicamente mas irreprochable.”784

4.8.5. Derecho Civil

El Derecho civil es la rama del derecho privado constituida por un conjunto de normas
que se refieren a las relaciones juridicas de la vida ordinaria del ser humano, en su
categorfa de persona.’® El armonizar las relaciones sociales de los seres humanos es una

tarea que le corresponde al Derecho. Por ello, el avance de las ciencias repercute en la

81 De la Parra Trujillo, Op. cit. p 149

82 Magquez Pifiero, Rafael, Op. cit. p. 148

"8 Ibidem. p. 149.

8 Ibidem. p. 148.

78 Galindo Garfias, Ignacio, voz “Derecho Civil” en Diccionario Juridico Mexicano... Op. cit. p. 963
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actividad de los legisladores, que se preocupan de mantener en armonia las relaciones

sociales de los individuos para los cual se emiten leyes.”

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, en su libro Derecho Civil para la familia, considera
la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro y la reproduccién clénica repercuten
en la armonia de las relaciones sociales, por lo que deben de tomarse en cuenta en

materia de Derecho, en este caso, Derecho Civil.

A) Inseminacion artificial en materia de derecho civil

Dentro de los avances cientificos, bioldgicos y genéticos que pueden
repercutir en la armonia social de los seres humanos se encuentra el avance
del procedimiento denominado “Inseminacion Artificial en Seres
Humanos”. El cual podria definirse como “el encuentro del espermatozoide
y el ovulo, en el genital adecuado de la hembra — Gtero — por la introduccion
del esperma del macho, con el empleo de medios mecanicos, esto es, sin

necesidad de coito.”"®’

En atencién al estado civil de la mujer las formas de inseminacion son: a)
autoinseminacion o inseminacion homologa realizada dentro del matrimonio, se
insemina con el semen de su pareja; b) heteroinseminacién o inseminacién heteréloga, la

cual se puede aplicar a mujeres casadas 0 mujeres solteras.

En ambos casos la inseminacion es realizada con el semen de un ‘“dador” o

“donador”.

Respecto al contrato de donacion el Articulo 2332 establece que:

78 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Derecho Civil para la familia. México: Porria, 2004 p. 546
87 |bidem. p. 553
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“Donacion es un contrato por el que una persona transfiere a otra, GRATUITAMENTE,

una parte o la totalidad de sus bienes presentes.
Y maés adelante el Articulo 2340 dispone que:

‘La donacion es perfecta desde que el donatario acepta Y HACE SABER LA
ACEPTACION AL DONADOR’.”"®

Sin embargo, si la obtencion de semen se da por medio de un banco de
semen y no se hace saber al donante si la donacidn es aceptada, se deja en
cuestion quién es el donador. Esto para evitar que exista una relacién de

filiacion, por lo que no se tipifica una donacion.

B) La Inseminacidn artificial y el Derecho mexicano

“En México, este procedimiento de la inseminacion artificial crea serios
problemas tanto en el campo del Derecho civil, como en el del Derecho
penal, y mas aun en éste, pues ni a la analogia se puede recurrir, como si lo
permite el Derecho civil, lo cual ayuda en ocasiones, a resolver algunos
problemas que ya se han presentado. En el Derecho Penal, con el rigor de la
maxima ‘nullum poena sine lege’, resulta imposible aplicar sancion alguna
a las personas que, como sujetos activos o0 pasivos, intervienen en conductas
que a la luz de la moral media actual pueden reputarse sin duda como

S 789
ilicitas.”

Las consecuencias que la inseminacion tiene en el Derecho Civil pueden ser

directas o indirectas sobre diversas instituciones.

"8 |bidem. p. 557
8 Ibidem. p. 561
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De manera directa afecta a: 1°. matrimonio y divorcio; 2°. paternidad y filiacion;

De manera indirecta, respecto al: 1°. derecho sucesorio, en legitima sucesion, y 2°.

dafio moral.”®

C) Problemas en la paternidad y filiacion

Este procedimiento (inseminacion artificial) repercute en la filiacion, ya que
la maternidad se puede probar con el solo nacimiento pero la paternidad
queda en duda, es un secreto, por lo que la ley funda una serie de
presunciones respecto a quiénes deben considerarse descendientes de

matrimonio.

Esas presunciones las establece el Codigo civil federal en su Articulo 324, y en el

325 del propio Ordenamiento se dispone que:

Contra esta presuncion no se admite otra prueba que la de haber sido fisicamente
imposible al marido tener acceso carnal con su mujer, en los primeros ciento veinte dias

de los trescientos que han precedido al nacimiento

Llegado el caso de que la mujer invoque la teleinseminacién y tenga preparadas
pruebas de tal magnitud, que la hagan creible ;c6mo va a poder un esposo o concubino,

invocar la presuncion del Articulo 32527 En el caso de México.

Respecto a la constitucion espafiola. “Las pruebas biologicas de paternidad, a tenor

de lo que se establece en el art. 127.1 del CCE. y 38.2 de la Constitucion, son desde

luego pruebas de caracter ordinario.””%?

" [dem.

! Ibidem. p. 562.

92 Equsquiza Balmaseda, Ma. de los Angeles, “El papel juridico de las pruebas biologicas y la negativa a
su sometimiento en la investigacion de la paternidad” en Revista de Derecho y Genoma Humano nim. 03.
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El articulo 127, en el parrafo 1 se indica que en los juicios de filiacion se admite la
investigacion de la paternidad “mediante todo tipo de pruebas, entre ellas las
bioldgicas™; sin embargo no indica que haya que acudir necesaria y primeramente a las
pruebas bioldgicas y después a las deméas. También en el articulo 135 del Cddigo Civil
hay coincidencia con el art. 127.1 ya que “no da preferencia ni exclusividad alguna a la
prueba bioldgica de la filiacion, sino que ésta y demas contribuyen, cada una desde su

perspectiva propia, a la prueba de aquel hecho.”"®

Solamente si el juez tiene el convencimiento aprobado por otros medios de prueba
de la paternidad, se podra prescindir de este tipo de prueba. “Se intenta que el Juez
adquiera la conviccion mas plena sobre la veracidad de la paternidad, en la que los
criterios objetivos proporcionados por las pruebas bioldgicas pueden resultar de todo

punto fundamentales.”"%*

AUn asi, no por ello deben realizarse indiscriminadamente, s6lo cuando las mismas
no contraigan riesgo o quebranto para la salud del sujeto o bien no pueda extraerse las
evidencias de paternidad mediante otros medios probatorios, la practica de la prueba
bioldgica resultara obligatoria (STC 7/1994, 17 de enero). Es esta la idea establecida
como un medio de salvaguardar el derecho de todo ciudadano a no verse sometido a

reconocimientos de carécter biolégico a causa de demandas frivolas o injustas.’

Aunque el art. 632 de la LEC, otorga al Juez plena libertad en la estimacion de las
pruebas periciales, “la STS de 6 de junio de 1991 reconoce que la esencia y naturaleza
de las llamadas por la Ley de Enjuiciamiento Civil diligencias para mejor proveer, es la
de actos de instruccion realizados por iniciativa del correspondiente Organo
jurisdiccional para formar su propia conviccién sobre el material del proceso, como

excepcion al principio dispositivo que constituye la base del ordenamiento juridico

Granada: Cétedra de Derecho y Genoma Humano, Fundacién BBV-Diputacion Foral de Bizkaia. 1995 p.
45

" Ibidem. p. 46

% fdem.

% |bidem. p. 46-47
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procesal civil espafiol. El acordar diligencias para mejor proveer es de la exclusiva
95796

competencia del 6rgano judicial y tan absoluta que ni las partes lo pueden discutir.

No hay que olvidar que el juzgador no busca defender los intereses de los
progenitores sino defender los derechos personales del hijo, tanto de caracter material
como de caracter moral (STS de 6 de junio de 1991).”’

Como se menciond anteriormente, si bien las pruebas biol6gicas ofrecen gran
certeza para la exclusion de la paternidad, no son las Unicas que existen. Los jueces estan
totalmente conscientes de ello. “La exclusion de la paternidad, si se desprende del
peritaje correspondiente, es aceptada y dictaminada como hecho objetivo de plena
contundencia. La prueba bioldgica positiva de paternidad, se evalla de acuerdo con los
criterios de verosimilitud recogidos en las tablas de probabilidades de Hummel, asi como
las circunstancias que rodean el caso.”’®®

Para disminuir lo mayor posible el marco de error, los equipos peritales realizan,
sistematicamente, tres veces todos los pasos del proceso. Antes de presentar el informe
al juez. “Todas las circunstancias que rodean la realizacion del peritaje (repeticion de los
procesos, medios empleados, sospechas sobre la existencia de genes silentes...) deben ser
mencionados en el informe, a fin de que el dictamen refleje la verosimilitud del resultado
obtenido, igualmente deben referirse las circunstancias de indole técnica o biolégica que
puedan ensombrecer con dudas la prediccion formulada.”"®

Sin embargo puede presentarse un inconveniente para aplicar las pruebas. “La
practica habitual de las pruebas biologicas, especificamente la hematoldgica, requiere la
disponibilidad de las muestras de sangre del padre, madre e hijo. Esto es, se precisa la

colaboracion de todas las partes afectadas. EI problema surge si alguno de los sujetos se

% Ibidem. p. 48
T dem.

% |bidem. p. 49.
™ Ibidem. p. 50
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niega a secundar, o bien entorpece la practica probatoria, conflicto habitual en el

foro 5,800

Para tener una buena comprension de la situacion deben considerarse dos aspectos
de la misma: a) el planteamiento legislativo sobre la materia, y b) la solucion

jurisprudencial que se ha dado al problema.

D) El planteamiento legislativo

“La regulacion actual en materia de filiacion se fundamenta en el principio
de verdad biologica, permitiéndose a tal fin la libre investigacion de la
paternidad. En tal sentido, los arts. 127 y 135 del CCE. admiten la
utilizacion de todo tipo de pruebas, incluidas las bioldgicas. La carencia de
una norma en la que se determine cuales son las consecuencias que conlleva
la negativa o la obstruccion a la practica de la prueba hematologica supone

una laguna, que plantea problemas importantes.”**!

Sin embargo, no puede imponerse una extraccion de sangre a la fuerza ni a las
partes procesales ni a los terceros, de la misma forma no se puede exigir que colaboren

en la toma de muestras de su material genético.

E) La solucion jurisprudencial
“La negativa de un sujeto sano a someterse a una prueba bioldgica resulta
una actitud altamente sospechosa, hasta tal punto que se ha dicho que un

proceder asi expresa un reconocimiento tacito de lo que se discute, si nada

800 |bidem. p. 51
8L |bidem. p. 51
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se aporta como disculpa de ese proceder. Las decisiones del Supremo,
99802

ademads de ser abundantes, han creado un cuerpo de doctrina uniforme.

Dicha doctrina se concentra en los siguientes puntos®® que sefiala Ma. De los
Angeles Egusquiza Balmaseda, en su articulo de “El papel juridico de las pruebas
bioldgicas y la negativa a su sometimiento en la investigacion de la paternidad (I y I1)”,

en la Revista de Derecho y Genoma Humano.

1°. La paternidad puede ser declarada con base en otras pruebas, sin necesidad de
acudir a las biologicas (STS. 3 de diciembre de 1988, en igual sentido SSTS de 7 de
febrero de 1986 y 12 de noviembre de 1987).

2°. La negativa a realizar las pruebas biologicas no da valor de “ficta confessio” a
esa conducta por si misma, es decir, sin consideracion a ninguna otra prueba que en el

proceso se haya efectuado.

3°. Oponerse a la practica de una prueba de ese tipo revela una falta de solidaridad
y colaboracién a la administracion de justicia para determinar derechos de terceros.

40, El silencio de la legislacion espafiola no impide atribuir a la negativa el valor de
una manifestacion de que tuvo relaciones sexuales en condiciones que hacian posible la
generacion porque solo el temor de que se descubra la verdad biologica, que el sujeto
previamente conoce, explica el rechazo a facilitar la practica de una prueba que le ofrece
la oportunidad de desvirtuar la demanda (SSTS 6 de junio de 1991, en igual sentido las
SSTS 8 de julio de 1991, 4 de abril y 19 de junio de 1986).

Los Problemas de la inseminacion artificial en materia de sucesidon mortis causa
son en el Derecho de sucesorio, especialmente la sucesion legitima, se ve afectado por la

inseminacion artificial. A) “En el caso de que la mujer, esposa o concubina, invoque la

802 |bidem. p. 53
803 |bidem. p. 53-55
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teleinseminacion, se planteard una situacion en donde el esposo o concubino estard
imposibilitado para aducir la no paternidad, y aunque disponga por testamento de sus
bienes, siempre habra el recurso de la inoficiosidad si el descendiente que se le atribuye
como suyo, es menor de edad.”®® B) En el caso de que una esposa tenga inseminacion

heter6loga: Con consentimiento de su pareja, y sin consentimiento de su pareja.

Si hay consentimiento de la pareja. Si el descendiente es resultado de una semen
extrafio, de un tercero para los efectos de ese matrimonio civil o matrimonio eclesiastico,
y el marido lo acepta. “Entonces conforme al Codigo Federal de 2000, se podra
impugnar la sucesion legitima de ese descendiente de la esposa y no del autor de la
herencia, por lo que tengan legitimo interés en ello, fundandose en que en la actualidad
la inseminacidn artificial en México, puede estimarse alin como una practica contraria a
las buenas costumbres, y se podria invocar el Articulo 1830 del Cddigo en donde se
determina que es ilicito lo que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas

costumbres.”®®

Sin embargo, también hay que tomar en cuenta que al articulo 326 del Cédigo civil

del Distrito Federal de 2000 se le agregd un segundo parrafo que sefiala:

“Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio conciba

su conyuge mediante técnicas de fecundacidn asistida, si hubo consentimiento expreso en

, 806
tales métodos.”

Si no hay consentimiento del esposo. La mujer que se aplica una inseminacién
heter6loga sin consentimiento de su esposo no serd considerada para los efectos de la
herencia legitima del esposo. Esto sélo si el esposo puede comprobar que la mujer hizo
esa aplicacion sin su consentimiento. Sin embargo, rara vez se intenta demostrar debido

a que podria exteriorizar ser incapaz de engendrar descendientes. Por ello el legislador

" Gutiérrez y Gonzalez. Op. cit. p. 563
805 fdem.
80 |hidem. p. 564
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debe de cuidar de mantener las leyes al dia, preocuparse y tomar en cuenta los cambios
sociales, y considerar el futuro para lograr satisfaccién en las necesidades y en los

problemas sociales que van surgiendo. Y evitar el cometer multiples injusticias.

En el libro Derecho Civil para la familia, Ernesto Gutiérrez y Gonzélez sefiala
articulos pertenecientes al Codigo Civil que ser refieren a este tema, inseminacion

artificial.
Articulo 376.- Concepto y finalidad de la inseminacién artificial en ser humano.
Articulo 377.- Especies de la inseminacion artificial en ser humano.
Articulo 378.- Dénde se debe practicar la inseminacion artificial en ser humano.

Articulo 379.- Ambito de aplicacion de las disposiciones del Codigo en materia de

la inseminacion artificial en ser humano.

Articulo 380.- La inseminacién artificial en ser humano, sélo la debe efectuar un

médico especializado.

Articulo 381.- Solicitud de mujer casada, o en concubinato, para ser

autoinseminada.

Articulo 382.- Negativa justificada del médico a practicar la autoinseminacion

artificial del ser humano.

Articulo 383.- Negativa injustificada del meédico a practicar la autoinseminacion

artificial.
Articulo 384.- Solicitud de teleautoinseminacion.

Articulo 385.- Heteroinseminacién en mujer casada o en concubinato.

390



Articulo 386.- Heteroinseminacion en mujer soltera.

Articulo 387.- Relaciones familiares del descendiente engendrado por

inseminacién artificial en mujer casada.

Articulo 388.- Derechos del descendiente habido por heteroinseminacion con

mujer soltera.
Articulo 389.- Ausencia de relaciones juridicas con el médico y el ‘tradens’.

Articulo 390.- Deberes del médico que practica la inseminacion artificial en el ser

humano.
Articulo 391.- Responsabilidad del médico que practica la inseminacion artificial.

F) Fecundacion in vitro

Para lograr la reproduccion “se recurre a una especie de partenogénesis, la fecundacion
del 6vulo femenino se logra sumergiéndolo en un bafio de espermatozoides, y continla
todo su proceso de gestacion a través de diversas camaras o pabellones de ese centro de

incubacion y acondicionamiento.”807

Aunque hay multiples clinicas en México que se dedican a practicar la fecundacion
in vitro, no se cuenta con una legislacion que dicte cdmo y cuando se puede realizar esta

practica, ni quiénes y en dénde la deben realizar.

Los descientes ‘in vitro’ y la sucesion legitima. Este procedimiento de fecundacion
in vitro o de probeta afecta al Derecho sucesorio y, dentro de éste, la sucesion legitima.
Si el 6vulo de una mujer es fecundado in vitro con un espermatozoide de su pareja no
hay problema. Si el 6vulo es fecundado por un tercero, con o sin el consentimiento o el

conocimiento de su pareja, seré igual que la inseminacion artificial.

897 |hidem. p. 578
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Pero, si el 6vulo de una esposa es fecundado con el espermatozoide que no es de
su esposo, y posteriormente se le implanta a la esposa de este tercero, ¢se le podré llamar
madre a la que lo haya desarrollado en su Gtero?, y, ¢se le podra llamar padre al esposo

de esa mujer aunque el espermatozoide sea de él pero el évulo no sea de ella?

“Se trata solamente de una mujer que permite que en su utero se desarrolle el
embarazo, y al final de éste, el producto lo entregara a la que fue titular del 6vulo y a su
esposo, titular del esperma.”®® En este caso, ¢qué derechos tiene la que presté o alquilé

su Utero? ;tiene potestad del recién nacido?

En este caso, se podria hablar de un adulterio admitido de antemano por la esposa,
y eso en el ambito del derecho y de la moral media mexicana que ahora priva, implica un
contrato con un objeto ilicito, por lo que podria anularse.’®® También a este respecto,
Ernesto Gutiérrez y Gonzalez sefiala los articulos del Cddigo Civil Federal que la

fecundacion in vitro.
Articulo 392.- Qué es la fecundacién “in vitro” humana, y su finalidad.
Articulo 393.- Especies de inseminacion “in vitro”.
Articulo 394.- Dénde se debe practicar la inseminacion “in vitro”.

Articulo 395.- Medidas que debe tomar el médico y el laboratorista, en donde se

vaya a realizar la fecundacion “in vitro”, y su implante.

Articulo 396.- Requisitos que debe cumplir la mujer que desea recibir el implante

de un évulo fecundado “in vitro”.

Articulo 397.- Relaciones familiares del descendiente engendrado “in vitro”.

808 |hidem. p. 585
899 |hidem. p. 586
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Articulo 398.- Contrato de gestacion.
Articulo 399.- Contrato de lactancia.

Articulo 400.- Relaciones familiares del descendiente engendrado ‘in vitro’,

implantado por contrato de gestacion.

Articulo 401.- Deberes del médico y del laboratorista que intervienen en el

procedimiento de una inseminacidn artificial “in vitro”.

Articulo 402.- Responsabilidad del médico y del laboratorista que intervienen en

un procedimiento de inseminacion artificial ‘in vitro’ e implante.

Reproduccidén clonica. “Clonacion o clonificacion es la reproduccién asexuada,
que se obtiene: a.- de desarrollar un grupo de células u organismos idénticos, o un solo
miembro de dicho grupo, propagados a partir de una misma célula corporal, 0 b.- la
fecundacion que se obtiene retirando el nucleo del 6vulo no fecundado, y se sustituye
por el nucleo de una célula no sexual de un organismo adulto, masculino o femenino,
desarrollandose este évulo como si hubiese sido fecundado por un esperma, dando lugar

a un ser idéntico al que aport6 la célula asexuada.”®*

Algunos problemas legales que se pueden presentar con la clonificacion son: 1.-
¢ Tendréa derecho a la herencia legitima de un esposo un hijo o hija clonico de su esposa?;
2.- Si la mujer no quiere llevar en su Gtero a su descendencia clonica y alquila el utero de
otra mujer para que desarrolle el feto. ¢(Podra la mujer que desarroll6 el feto aducir que
es la madre, y tener derecho a la herencia legitima de la mujer clonadora y de su
descendencia clonica?; 3.- La descendencia clonica (el hijo o la hija clonica) dada a luz
por una mujer alquilada para lograr su desarrollo fetal, hasta su nacimiento, ¢podra
pretender herencia legitima de la mujer del 6vulo engendrado del cual se formé?, v,

¢respecto de la mujer alquilada de la cual nacié, tendra derecho a herencia legitima?

819 |hidem. p. 595
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Los articulos del Codigo Civil que sefiala Ernesto Gutierrez y Gonzélez respecto a

este tema, reproduccion cldnica son:
Articulo 403.- Qué es la reproduccion clonica.
Aurticulo 404.- Regulacidn juridica de la clonificacion.

Carlos Maria Romeo Casabona expone otros puntos a tratar sobre la influencia que
tienen los conocimientos del ADN en el Derecho Civil.

Fiabilidad de los andlisis: requerimientos cientificos y técnicas. El responsable de
producir las proteinas que definen los rasgos fisicos de los individuos que son
transmitidos por herencia es el ADN codificante. Este casi no presenta variabilidad entre
unos individuos y otros a excepcion del HLA (antigenos leucocitarios humanos) que es

otro ADN con incapacidad codificante y gran variabilidad de unas a otras personas.

Es importante en el ambito médido-forense, porque con su gran variabilidad se
puede conocer la identidad de una muestra y otra obtenida de una persona que se
considere sospechosa en relacion a un crimen, que dicha muestra sea similar. Asi como
permite determinar la diferencia o la coincidencia que existe entre un varon sospechoso

de la paternidad de un hijo.

“Juristas norteamericanos y alemanes han criticado a los tribunales de justicia por
la gran facilidad con que se aceptaban estos analisis, como pruebas irrefutables para
basar su fallo condenatorio. ‘Puede sostenerse que las pruebas de ADN poseen una
seguridad muy elevada (Carracido/Barros). La Sociedad Internacional de Homogenética
Forense (ISFH) y le Grupo Europeo sobre Perfiles de ADN (EDNAP) han fijado como

uno de sus objetivos prioritarios garantizar la eficacia de los laboratorios que realizan
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estas pruebas y coordinar sus técnicas, mediante la emisién de las recomendaciones

oportunas’ 8t

Actos de investigacion y actos de prueba. En base a las caracteristicas de los
analisis para la identificacion de ADN, que utilizan elementos bioldgicos transitorios
(aunque estén en posibilidad de conservarse para la repeticion de pruebas), es
conveniente diferenciar entre los actos de investigacion y los actos de prueba. “La
investigacion va dirigida al descubrimiento y a la comprobacion de hechos, mientras que
la prueba pretende formar la conviccion del juez sobre la veracidad de los hechos
sustentados por las partes, y se encamina a la destruccion y la presuncion de defensa. Las
pruebas periciales del ADN no son de facil reproduccion. La prueba se sustancia en el
juicio oral, de modo que se facilite el llamado principio de contradiccion.”®*?

El calculo de probabilidad. Para calcular la probabilidad de paternidad se debe
utilizar una formula de base estadistica en la que se tome en cuenta la frecuencia en la
poblacion de la posibilidad de un hijo que ha recibido el padre, por lo que se necesita
haber realizado anticipadamente un estudio de las frecuencias y posibilidades de los

elementos o marcadores en cuestion, ademas de establecer la poblacion de referencia.

“En la practica forense espafiola se aprecia una rapida evolucidon para aceptar las
pruebas de ADN en el proceso — no su admisibilidad, que es un asunto diferente. Asi, se
ha pasado el periodo en el que se cuestionaba su caracter todavia experimental y su
dudosa fiabilidad cientifica, hasta llegar poco después a su plena aceptacion por otras
sentencias posteriores en materia civil o en materia penal por el propio Tribunal
Constitucional, sin perjuicio de los matices o reservas oportunas (sentencias/ 1994, de 17

de enero y 207/1996, de 16 de diciembre, respectivalmente).”813

811 Romeo Casabona, Los genes y sus leyes... Op. cit, p. 255
812 |hidem. p. 256
883 |bidem. p. 257
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CONCLUSIONES DEL CUARTO CAPITULO

PRIMERA. La dignidad de la persona supone el reconocimiento de su calidad de ser
humano en cuanto tal, por el mero hecho de serlo. Esta primera afirmacion ha generado
el ya tradicional reconocimiento de la superioridad del hombre frente a los demés seres u
objetos de la naturaleza; pero, al mismo tiempo, su condicion de estricta igualdad en
relacién con los demas seres humanos. El ser humano no puede ser objeto de ningun tipo
de discriminacion, ni utilizado como instrumento para el logro de fines que le son

ajenos, por muy valiosos que éstos sean: el hombre es un fin en si mismo.

La Declaraciéon Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos,
comienza con un capitulo titulado “La dignidad humana y el genoma humano”. El
Convenio sobre los derechos Humanos y la Biomedicina del Consejo de Europa,
también hace referencias a la dignidad humana, al igual que lo hace la Declaracién
Ibero-Latinoamericana sobre ética y genética, de igual forma este reconocimiento ha

sido plasmado en un buen nimero de constituciones estatales.

En el ambito de las Ciencias Biomédicas surge una profunda inquietud ante la
posibilidad de manipular al ser humano en su integridad o totalidad y con ello de atentar
a su dignidad. La excesiva “manipulacion” podria concluir en vaciar de contenido el
valor de la dignidad humana si no se le dota de un marco juridico de intervencion

preciso, concreto y razonado.

SEGUNDA. El derecho a la vida no debe confundirse con la vida misma, ya que ésta se
encuentra sometida a un proceso biologico natural, cuya culminacion es la muerte. En
una acepcion sumamente genérica, derecho a la vida significa el “derecho” que tienen
las personas individuales y los grupos sociales, a mantener y desarrollar plenamente su
existencia —bioldgica y social- conforme a su dignidad. La importancia de este derecho a
la vida se comprende facilmente, puesto que en él se sustentan todos los demas derechos,

es el soporte y la condicién necesaria que va a permitir a cada individuo ejercitar y
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desarrollar sus facultades personales, su desenvolvimiento existencial, aspiraciones y

metas, en suma, su destino individual y social.

Para cuidar y preservar la vida humana con calidad, se encuentra el derecho a la
salud, que estd entre los principales problemas politicos, econdmicos, sociales y
culturales del mundo del siglo XXI. En todas las constituciones del ambito
latinoamericano se pueden encontrar normas similares respecto al derecho a la salud, ya

que como México se ha seguido la linea de los organismos internacionales en la materia.

En 1983, se publicd una reforma constitucional, por medio de la cual se afiadio
un nuevo parrafo (hoy cuarto) al articulo 4° para incluir en la Constitucion el derecho a
la proteccidn de la salud. Es o deberia ser extensivo aln para la proteccion de la salud
contra las aplicaciones biotecno-genéticas que puedan atentar contra el derecho que

protege.

TERCERA. La libertad en sociedad es la posibilidad que tiene toda persona de actuar,
cuando la conducta desarrollada sea permitida por la ley. La libertad es restringida a
efecto de resguardar los intereses sociales y los derechos de terceros. Las actividades del
individuo son, por definicién, “voluntarias”, se expresa basicamente a través del

“consentimiento”.

El derecho a la intimidad parte de la libertad y, en términos generales, es el
“derecho a no ser conocidos, ciertos aspectos, por los demés. Es un derecho al secreto, a

que los demas no sepan lo que somos o hacemos™®** Se trata de blindar la esfera intima

814 Garcia San Miguel, L. cit por Seaogue Rodriguez, José Antonio, “De la intimidad genética al derecho a
la proteccion de datos genéticos. La proteccién iusfuntamental de los datos genéticos en el Derecho
espafiol (A proposito de la SSTC 290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre) (Parte I), en Revista de
Derecho y Genoma Humano 16, p. 84
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de nuestra vida de la curiosidad de terceros. En este sentido la intimidad se configura

como un derecho negativo o de proteccion frente a injerencias ilegitimas.®*

Los analisis genéticos aportan alguna informacién relativa al sujeto analizado
respecto a ciertos perfiles o rasgos bioldgicos, como en su origen étnico. La informacion
sobre el genoma de un individuo representa la mas intima expresion de cuantos factores
enddgenos intervienen en la conformacion de su estado de salud no solo actual sino
también futura. La irrupcion de las nuevas tecnologias ha sido el factor decisivo para una
orientacion constitucional del derecho a la intimidad y para incrementar las reflexiones
en torno al alcance de tal derecho y a su idoneidad para tutelar bienes y valores

personales bajo su ambito.

Las situaciones conflictivas que se dan en el campo de la medicina genética son
diversas. Por un lado, la persona a quien esos datos genéticos se refieren ostenta un
interés en su proteccion. Por otro lado, determinadas personas fisicas o juridicas pueden
demostrar un interés a priori igualmente legitimo, pero contradictorio con el primero, en

acceder al conocimiento y utilizacion de los datos que el sujeto puede preservar.

El derecho a saber (derecho de acceso) es el primer interés del sujeto es, pues, el

de tomar conocimiento de los datos genéticos propios.

CUARTA. EI derecho a la reproduccion humana es un derecho constitucional que no
debe ser restringido arbitrariamente y sin justificacion por los poderes publicos. Por el
contrario, en los casos de infertilidad o esterilidad actualmente se fomenta dicho
derecho, mediante los servicios sanitarios de reproduccion asistida. Esta modalidad de
reproduccion confronta diversos aspectos éticos y juridicos, como consecuencia de la
utilizacion de las técnicas de: inseminacién artificial, fecundacion in vitro y transferencia

intratubarica de gametos.

815 Seaogue Rodriguez, José Antonio, “De la intimidad genética al derecho a la proteccion de datos
genéticos. La proteccion iusfuntamental de los datos genéticos en el Derecho espafiol (A propdsito de la
SSTC 290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre) (Parte 1)”, en Revista de Derecho y Genoma Humano
16, p. 85
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Como consecuencia de la aplicacion de dichas técnicas de reproduccion asistida, se
presentan problemas éticos y juridicos como los siguientes: a) embarazos multiples, con
el riesgo de que todos los embriones mueran; b) la seleccion y manipulacion de

embriones; c) los crioconservados; d) la congelacién de ovocitos.

La maternidad subrogada es otro recurso empleado para resolver el problema de
las parejas que no pueden procrear hijos propios, pero plantea problemas no sélo éticos y
juridicos, sino de nuevas formas de filiacion que nunca antes habian existido. También
genera conflictos econdémicos. Ademas, puede darse la circunstancia de la interrupcion

voluntaria de la gestacion por aborto eugénico.

QUINTA. En cuanto a la investigacion cientifica, se entra en conflictos al plantearse la
cuestion de sus limites éticos. Hay tres posiciones de la investigacion cientifica en
humanos, la primera, dice que no debe estar sujeta a limitacion alguna, la segunda afirma
que puede ser rechazable éticamente, y la tercera la cual se refiere a que la adquisicion
de conocimiento en cuanto tal no debe sufrir ningdn tipo de limitaciones, pero si puede
ser legitima la prohibicién de determinados procedimientos o métodos de obtencion del

conocimiento cientifico en la medida que involucren a seres humanos.

En el mismo dmbito de la investigacion cientifica los intereses econdmicos tienen
un papel trascendental, ya que a pesar de claramente distar de los conceptos de invencion
y descubrimiento, muchas transnacionales encuentran viable y conveniente el patentar
genes humanos, causando con ello polémica, mas se adecuan a las nuevas tecnologias
del tradicional sistema europeo y/o americano de patentes. México cuenta con una gran
desventaja en relacion a este ambito pues la mayoria de la nueva tecnologia es de
propiedad extranjera, sélo en 1988 el 95.8% de las patentes fueron solicitadas por
extranjeros. De la misma forma, empresas transnacionales extraen, investigan y patentan
genoma autéctono de las comunidades indigenas mexicanas, violando asi el derecho a la

propiedad genética nacional e individual de las personas afectadas.
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SEXTA. La igualdad es considera como el principio de la no discriminacion, implica la
exclusion de todo trato desigual que no pueda justificarse constitucionalmente. La razén
de ser de la igualdad constitucional es el derecho a la diferencia, no es sinbnima de

uniformidad y es compatible con la diversidad de trato.

Existen varios textos internacionales que han consagrado expresamente la
prohibicion de la discriminacidn por razones genéticas: el art. 11 CDHB y el art. 21.1 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea. Podemos considerar
abiertamente como discriminacion cualquier tipo de distincién y diferenciacion basadas
en las caracteristicas fenotipicas propias y especificas de diversas personas 0 grupos de
personas, que comportase como consecuencia determinadas obligaciones o desventajas,

que los demas no tendrian que padecer.

Los analisis genéticos pueden dar lugar a discriminacién de personas o grupos
portadoras de cierto gen que los haria vulnerables a cierta enfermedad genética. De la
misma forma, las aseguradoras pueden utilizar la informacion genética para hacer

seleccion adversa en los contratos de seguros.

SEPTIMA. La seguridad juridica como valor relacionado, es la forma que hace més
humana y que justifica la igualdad material y la libertad promocional. También se puede
decir que los derechos a prestaciones en sentido estricto son derechos del individuo

frente al Estado a algo que podria obtenerlo también de particulares.

El valor de solidaridad fundamenta a derechos como los relativos al medio
ambiente, y quiza en un futuro proximo al patrimonio genético, y también esté en la base
del proceso de especificacion, al detectar qué grupos de personas por razones culturales,
fisicas y psiquicas, o de situacion social, se encuentran en una situacién de inferioridad y
no estan cubiertos por los genéricos derechos “del hombre y del ciudadano”, sino que

necesitan una proteccion especial.
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OCTAVA. La informacion genética no deberia o debe utilizarse en perjuicio de los
trabajadores, y éstos no tienen por qué someterse a investigaciones de tal indole; en caso
de que asi ocurriera, tendria que ser voluntario impidiendo que los resultados sean
aplicables en su perjuicio. El trabajo, como derecho social, no es articulo de comercio;
exige respeto para las libertades y dignidad de quien lo presta y debe efectuarse en
condiciones que aseguren la vida, la salud, la dignidad y deméas derechos fundamentales.

Por discriminacién genética en el trabajo se entiende el rechazo de un aspirante a
trabajador por presentar una predisposicién genética a un riesgo; 0 por una
hipersensibilidad o determinados agentes. Las leyes laborales deben garantizar la no
discriminacion genética, tanto en la contratacion asi como el trato en el ambiente de

trabajo y prestaciones.

NOVENA. El derecho humano al medio ambiente guarda una fuerte vinculacion con
otros derechos humanos, unos ya reconocidos como el derecho a la vida y el derecho a la
salud, y otros no generalmente aceptados, como el derecho al desarrollo o el derecho a la
paz. Sin condiciones ambientales adecuadas, la supervivencia se haria imposible, las
consecuencias podrian ser desastrosas para la vida de todos los seres en ambiente

contaminado o devastado por la mano del hombre.

El derecho al medio ambiente adecuado esta en proceso de configuracion y se ha
ido plasmando poco a poco en los documentos, sin embargo aunque no exista un

instrumento que reconozca este derecho, debe ser supuesto dentro del derecho a la salud.

DECIMA. El concepto de ciudadania involucra tanto las relaciones entre los
ciudadanos, como las relaciones entre los ciudadanos y el Estado. Estas relaciones son a
la vez legales, normativas y materiales. El articulo 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos reconoce y ampara el derecho de todo ciudadano y
ciudadana a participar en la direccion de los asuntos publicos, el derecho a votar y a ser

elegido, y el derecho a tener acceso a la funcion publica.
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En México, entre los derechos ciudadanos se encuentra el contar con un
ombudsman, que es un elemento de extraordinaria importancia para incrementar la
exigibilidad de los derechos sociales que puede encontrarse en el sistema de proteccién
no jurisdiccional de los derechos humanos, es decir, en la Comision Nacional de los

Derechos Humanos y en las regionales.

DECIMA PRIMERA. La seguridad juridica supone una serie de normas positivas que
sefialan con exactitud las consecuencias de un acto juridico y las funciones que se
aplican en caso de no cumplir con tales normas. Las normas también delimitan con
claridad la situacion juridica de los diversos miembros de la comunidad y reducen el

margen de la arbitrariedad administrativa y judicial.

La libertad fisica forma parte de los derechos de seguridad juridica, que en relacion
con las pruebas corporales suele decirse que una investigacion de de este tipo en donde
se obtienen muestras bioldgicas refiere una injerencia en este derecho; sin embargo, la
afectacion de dicho derecho con ese tipo de muestras no es suficiente como para
justificar que deba ser excluida tal prueba.

El principio de legalidad refiere que este tipo de investigaciones debe estar
regulada por la ley ya que se pueden ver afectados de forma diversa algunos derechos
fundamentales. En México, frente al cuidado de los derechos humanos de las personas a
las que se les aplicarian dichas pruebas el Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal establece en su articulo 24 que: ‘Para la comprobacion de los elementos
del tipo y la probable o plena responsabilidad del inculpado, en su caso, el Ministerio
Publico y el Juez gozara de la accion mas amplia para emplear los medios de prueba que
estimen conducentes, segln su criterio, aunque no sean de los que define y detalla la ley,

siempre que estos medios no estén reprobados por ésta.

DECIMA SEGUNDA. El Derecho Constitucional es el punto de interseccion entre la

Politica y el Derecho. Se diferencia de las demas ramas del Derecho en que es un
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Derecho de minimos, mientras que las demas son Derechos de maximos.*'® Es
precisamente a nivel de las normas del derecho constitucional que la privacidad genética
debe ser contemplada, ya que es en éstas en donde se consagra el derecho a la

privacidad.

El derecho constitucional cuenta con la potencialidad como receptor de los
derechos humanos que se ven involucrados por las ciencias biomédicas y las
biotecnologias, y como instrumento para resolver los conflictos que de esta emergen, en

el contexto de las ciencias biomédicas.

Las constituciones que cuentan entre sus articulos con derechos relativos al
genoma y a la biotecnologia son las siguientes: la Constitucion Helveética de 1992 (arts.
24 y 119); la Constitucion portuguesa de 1977 (art. 26.3); la Constitucion de Grecia (art.
5.5)

DECIMA TERCERA. En relacion al Derecho Penal, hay que tomar en cuenta que si
los avances tecnoldgicos violan los derechos consustanciales al ser humano y se
vulneran las garantias, protectoras de los mismos, hay que aplicar las disposiciones

juridicas necesarias para que no sea de esta manera.

Las tecnologias genéticas se pueden plantear desde dos ambitos diferentes en el
Derecho Penal, primero, el de su aplicacién en el ejercicio penal, y el segundo que se
refiere a la propia participacion de este Derecho estableciendo las prohibiciones

requeridas.

Partiendo de la aplicacion, los temas que el derecho penal debe tratar en relacion a
lo planteado son: la susceptibilidad genética y capacidad de culpabilidad; la
susceptibilidad genética y peligrosidad criminal; en anélisis de ADN en el derecho

procesal penal.

816 pgrez Royo, Op. cit. p. 59, 60
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En correlacién a la exclusion de responsabilidad penal, los factores bioldgicos y
psicopatologicos son decisivos. Entonces hay que reconocer el papel que desempefara
en el futuro el conocimiento del genoma humano individual, ya que podra ser una base
bioldgica decisiva para excluir o reducir la culpabilidad y de forma semejante la pena, en
virtud de carecer o tener disminuida la capacidad de culpabilidad. EI analisis genético
dentro de esta rama del Derecho se usa para determinar la implicacion de un sospechoso

en un crimen o la identificacion de un cuerpo en el area de la medicina forense.

Por otra parte, ante los avances cientificos en el campo de la genética, los
legisladores se dan a la tarea de buscar soluciones en el ambito juridico, tomando en
cuenta los derechos y los principios que deben protegerse porque son bienes juridicos
indispensables para la convivencia social. Sin embargo el Derecho Penal no es creativo,

es garantizador, protector, se trata de un ordenamiento represivo.

De esta forma, se deben crear las prohibiciones requeridas para que las tecnologias
modernas basadas en la biotecnologia no violen los derechos humanos, como dijimos
antes, y estas restricciones deben darse de manera eficaz, dentro de un Codigo Penal. En
México, el Cddigo Penal para el Distrito Federal es el més eficiente en estos términos
pues tipifica los delitos relativos a la manipulacidn genética, la procreacion asistida y la
inseminacion artificial, mismos que se encontraban como infracciones administrativas en

la Ley General de Salud.

DECIMA CUARTA. El Derecho Administrativo es un conjunto de normas de derecho
que regulan la organizacion, estructura y actividad de la parte del Estado, que se
identifica con la administracion pablica o Poder Ejecutivo, sus relaciones con otros

6rganos del Estado, con otros entes publicos y con los particulares.®’

La Administracion del Estado es la encargada de regular la actividad sanitaria de
éste, y debe tener especial atencion en ella, pues: la salud de los ciudadanos es

817 Acosta Romero, Miguel. Teoria general del Derecho Administrativo. México: Porria, 1981, p. 9
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politicamente prioritaria, y que es mas justificado este intervensionismo porque las
practicas biotecnoldgicas pueden afectar a ciertos derechos fundamentales vy

colectivos®*®.

La Administracion ha de intervenir en las actividades e investigaciones
relacionadas con la ingenieria genética humana, animal o vegetal, a fin de ser un medio
preventivo frente a potenciales peligros derivados de la genética y de las ciencias

biomédicas.

En el caso de México, dentro del manejo “publico” de la informacién genética,
tendriamos que remitirnos a las normas de salud, es decir, a la Ley General de Salud y
sus legislaciones secundarias, sin embargo en este sentido estas regulaciones tratan de
manera muy superficial el manejo de tal informacion. El organismo oficial que mas se ha
trabajado sobre esta materia es la Comisién Nacional del Genoma Humano, que tiene
establecidos lineamientos sobre el manejo de la informacion contenida en los
expedientes. Dentro del manejo “privado” de la informacion genética, las normas que
regulan el manejo de la informacion de la salud, son los principios bésicos de la
responsabilidad profesional del médico, consagrados en la Ley General de Profesiones,

reglamentaria del articulo 50. constitucional.

En los casos mas generales que se refieren a la genética y la biotecnologia la Ley
General de salud tiene pronunciamientos importantes, por ejemplo, en su art. 281 bis

regula los productos biotecnoldgicos.

DECIMA QUINTA. El derecho procesal es el conjunto de disposiciones que regulan la
sucesion concatenada de los actos juridicos realizados por el juez, las partes y otros
sujetos procesales, con el objeto de resolver las controversias que se suscitan con la

aplicacion de las normas de derecho sustantivo.

818 Romeo Casabona, Los genes y sus leyes...Op. cit. p. 225
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El derecho procesal debera enfrentarse al valor probatorio en juicio de las pruebas
genéticas, las cuales pueden afectar la libertad de decision y otros derechos
fundamentales, como la libertad ambulatoria y la integridad corporal, la intimidad
personal, el derecho a no declarar contra si mismo, incluso la presuncién de inocencia;
pues la tendencia actual de la doctrina procesalista es el buscar la verdad bioldgica o
verdad material. La prueba genética se perfila como una prueba substancial en el proceso
penal y en el proceso civil, por ejemplo para determinar la paternidad o la comision de
un delito, en la medida en que los resultados de aquellos pueden aportar pruebas

decisivas para confirmar las sospechas o refutarlas.

DECIMA SEXTA. El Derecho civil es la rama del derecho privado constituida por un
conjunto de normas que se refieren a las relaciones juridicas de la vida ordinaria del ser
humano, en su categoria de persona®®. Ernesto Gutiérrez y Gonzélez, en su libro

820 considera la inseminacion artificial, la fecundacion in

Derecho Civil para la familia
vitro y la reproduccién clénica repercuten en la armonia de las relaciones sociales, por

lo que deben de tomarse en cuenta en materia de Derecho, en este caso, Derecho Civil.

La inseminacién artificial podra definirse podria definirse como el encuentro del
espermatozoide y el dvulo en el utero por la introduccion del esperma con el empleo de
medios mecénicos. En atencion al estado civil de la mujer las formas de inseminacion
son: a) autoinseminacion o inseminacion homologa realizada dentro del matrimonio, se
insemina con el semen de su pareja; b) heteroinseminacion o inseminacion heteréloga, la

cual se puede aplicar a mujeres casadas o mujeres solteras.

Las consecuencias que la inseminacion tiene en el Derecho Civil pueden ser
directas o indirectas sobre diversas instituciones: de manera directa afecta a: 1°
matrimonio y divorcio; 2° paternidad y filiacion; de manera indirecta, respecto: 1° al

derecho sucesorio, en legitima sucesion, y 2° dafio moral.

819 Galindo Garfias, Ignacio, voz “Derecho Civil” en Diccionario Juridico Mexicano... Op. cit. p. 963
820 México: Porrlia, 2004 p. 546
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El procedimiento de inseminacion artificial repercute en la filiacion, ya que la
maternidad se puede probar con el solo nacimiento pero la paternidad queda en duda, el
Cadigo Civil Federal establece un tiempo en el que los hijos sean contemplados como
descendientes del matrimonio de acuerdo al acceso carnal del marido con la esposa,
mientras que con este procedimiento no es necesario un tiempo limite y tampoco un
acceso carnal para engendrar. Mientras que en Espafia ya se cuenta con normativa muy
acorde: el articulo 127 del Codigo Civil Espafiol se indica que en los juicios de filiacion
se admite la investigacion de la paternidad “mediante todo tipo de pruebas, entre ellas las
biologicas”; sin embargo no indica que haya que acudir necesaria y primeramente a las

pruebas bioldgicas y después a las demas.

Sin embargo puede presentarse un inconveniente para aplicar las pruebas ya que la
practica habitual de las pruebas bioldgicas requiere la disponibilidad de muestras
corporales del padre, madre e hijo, para lo que se precisa la colaboracion de todas las
partes afectadas. El problema surge si alguno de los sujetos se niega a secundar, o bien

entorpece la practica probatoria.

La fecundacion in vitro se logra sumergiendo un Ovulo en un bafio de
espermatozoides y continda todo su proceso de gestacion a través de diversas camaras 0
pabellones de ese centro de incubacién y acondicionamiento. De nuevo se presenta el
problema de la filiacion, pero ahora no s6lo se debe determinar la paternidad, sino
también la maternidad pues el 6vulo fecundado se puede implantar en una madre

sustituta, para lo que la ley determina un contrato de gestacion.

La reproduccion clonica es la reproduccion asexuada, que se obtiene al desarrollar
un grupo de células u organismos idénticos, o un solo miembro de dicho grupo,
propagados a partir de una misma célula corporal, o la fecundacion que se obtiene
retirando el nucleo del 6vulo no fecundado, y se sustituye por el nucleo de una célula no

sexual de un organismo adulto, masculino o femenino, desarrollandose este 6vulo como
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si hubiese sido fecundado por un esperma, dando lugar a un ser idéntico al que aporto la

célula asexuada.

Los problemas relacionados a la filiacion y sus beneficios (como son las
herencias) se complican ain maés al entrar al terreno de la clonacion reproductiva en
seres humanos. Si bien la clonacién reproductiva estd prohibida en muchos paises, en
caso de que se practicara el ser humano, resultado de esa técnica, no podria mantenerse
como evidencia sino que habria que reglamentar su situacion civil. Asimismo los paises
que como el nuestro no cuentan con la jurisdiccion necesaria pero si con las tecnologias
suficientes, deben estar preparados para que tal problematica pudiera suscitarse apegada

a derecho.

En paises como Espafa, la prueba de ADN en los juicios civiles o penales ha
tenido una rapida evolucién, al principio se aceptaban en el proceso, pero no eran
admisibles debido a su caracter aun experimental, fue aproximadamente hasta 1994

cuando el Tribunal Constitucional dict6 sentencia aceptando estas pruebas.
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CONCLUSIONES GENERALES

PRIMERA. Este trabajo de investigacion denominado “La proteccion de los Derechos
Humanos ante el impacto de la genética y la biotecnologia” lo elegi porque tiene una
relacion directa en las materias de Derecho Constitucional y de Derecho Administrativo,
que imparto como profesora de la Facultad de Derecho y C. Soc. de la UMSNH.
Ademas, porque mi experiencia laboral se ha desarrollado principalmente en la
Administracion Pablica estatal y federal y en la Parlamentaria Federal. En particular
laboré alrededor de 30 afios en el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS). Por
tanto, la delimitacion del tema se encuentra en la linea de investigacion de los Derechos
Humanos, en el contexto de la genética y la biotecnologia; en el &mbito fisico y juridico
de la legislacion mexicana vigente y de la normatividad internacional. En cuanto al

ambito temporal se limita a partir de los afios 70s a principios del presente Siglo XXI.

SEGUNDA. El problema principal que Ilamé mi atencion para la eleccion del tema
consiste en la inexistente, inadecuada o deficiente legislacion que existe en México
respecto a los problemas juridicos que suscita la aplicacion de la biotecnologia. Como
ejemplo de lo anterior menciono las siguientes situaciones: 1) Operan diversas clinicas
en México de reproduccion asistida en donde se investiga, se experimenta y se lucra sin
una adecuada normatividad juridica. 2) El Instituto de Medicina Gendmica en México
esta investigando en el genoma de diversas etnias del pais y esto constituye un gran
riesgo para conservar y cuidar el patrimonio genético de los mexicanos si dichas
investigaciones caen en grupos nacionales o extranjeros que solo desean lucrar en el
campo de la farmacogenética. 3) La venta indiscriminada en los supermercados de
productos transgénicos, tanto vegetales como animales, carecen de cualquier etiqueta
que sefiale que son genéticamente modificados, este hecho afecta el derecho a la
informacién de los consumidores y probablemente a su salud. 4) La investigacion
biotecnogenética en México no se desarrolla plenamente y con ellos el Pais se pierde de

formar parte de los grandes avances cientificos y economicos que otros paises si
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participan politica, cientifica y econdmicamente y por tanto, obtienen grandes beneficios

en la investigacion cientifica y econdmica del pais.

Considero que se justifica la inversion de tiempo, esfuerzo y recursos financieros
dedicados a este problema porque afecta la vida, la salud la integridad, la libertad, la
seguridad juridica, la igualdad y la propiedad de los Derechos Humanos individuales.
Asimismo impacta los Derechos Humanos sociales, en cuanto a la solidaridad (principio
de la seguridad social) derecho al trabajo, a la informacion, la educacién, la propiedad
nacional del Patrimonio Genético, el derecho de patentar la propiedad de la investigacion
y de los descubrimientos biotecnoldgicos.

TERCERA. En relacion a los Derechos Fundamentales el marco teorico se analiza desde
la perspectiva iusnaturalista y positivista principalmente. En cuanto a la normatividad de
la aplicacion biotecnoldgica de la genética, de la bioética, se analizan desde grandes
corrientes cientificas occidentales expresada en las obras de los reconocidos autores

estadounidense, europeos latinoamericanos y mexicanos.

CUARTA. La hipotesis que planteo es la siguiente: “Los Derechos Humanos son
vulnerables por la irregular aplicacion de la genética y de la biotecnologia”, Por tanto, es
necesario que a través de un estudio bioético y juridico, se determine la posibilidad de
inscribir en la Constitucion Federal y en la del Estado de Michoacéan los elementos sobre
Derechos Humanos, en el contexto de la genética y de la biotecnologia, para que se
clarifiquen y eficienticen sus alcances y se perfeccionen los instrumentos de regulacion
en el Sistema Juridico Mexicano contemporaneo, asi como los mecanismos del disefio

legislativo de las leyes secundarias para su aplicacion o su instrumentacion.

QUINTA. Los objetivos son: uno general y cuatro especificos.

Obijetivo general: Analizar la pertinacia de poder regular hechos, actos o situaciones

juridicas sobre las practicas de la investigacion cientifica en genética y en la
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biotecnologia, para lograr proteger debidamente los Derechos Humanos asi como regular

las instituciones y establecimientos publicos y privados dedicados a esas practicas.
Obijetivos especificos: 1) Conocer y formular conceptualizaciones tedricas respecto a

los Derechos Humanos, a la genética, a la biotecnologia y a la bioética, asi como algunos

aspectos historicos.

2) Analizar la regulacion juridica vigente, tanto a nivel internacional como local, en el

campo de las ciencias de la biotecnologia y de la bioética.

3) Investigar los conflictos juridicos y bioéticos que surgen por la irregular aplicacion de

la genética y la biotecnologia y exponer nuestros puntos de vista al respecto.

4) Precisar los Derechos Humanos que son afectados por al aplicacion de la

biotecnologia y la genética y su regulacion juridica en México.

SEXTA. Los Derechos Humanos son aquellos derechos subjetivos que corresponden a
todos los seres humanos, que se encuentran positivizados en las constituciones de los
modernos Estados de Derecho y que son reconocidos por el Derecho Internacional. El

principio rector de tales derechos lo constituye la dignidad humana.

SEPTIMA. La biotecnologia es la integracion de las ciencias naturales e ingenieria
genética para obtener el uso de organismos, células, partes de los mismos y analogos
moleculares para productos y servicios. Por ejemplo: insulina humana, hormona del
crecimiento, en beneficio de los humanos pero, son en su perjuicio, si se producen armas

bioldgicas, quimeras.

OCTAVA. La Genética es la ciencia que estudia los genes, la herencia y la variacion de
los organismos. Dicho de otra manera, es una rama de la biologia que estudia: 1) los
mecanismos responsables de la herencia, 2) los caracteres de los seres vivos, 3) la
transferencia a sus descendientes. Por lo tanto, la manipulacion genética es la técnica
dirigida a modificar el caudal hereditario de alguna especie, para fines terapéuticos
(terapia génica), o para fines reproductivos. La clonacion es el punto culminante de la
ingenieria genética.
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NOVENA. La Bioética surgié en 1970 como consecuencia de los grandes cambios
cientificos y biotecnoldgicos. Etimologicamente el término deriva del griego bio vida y
ethos ética. Significa para Mainetti “la consigna de la ética cientifica y de la moral civil
de nuestro tiempo”, Van Rensselaer Potter acufio el término como la ciencia de la
supervivencia o la ciencia de la vida. La Bioética tiene estrechas relaciones con el

Derecho y en especial con los Derechos Humanos.

DECIMA. De manera general los instrumentos normativos de los Derechos Humanos se
ubican a nivel internacional, regional y local. A nivel internacional la ONU promulgd
(diciembre 10 de 1948) la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Aunque
ésta es la mas reconocida y difundida, antes se promulgé La Declaracion Americana de
los Derechos y Obligaciones del Hombre (2 de mayo de 1948) presentada en México
como “Conferencia de Chapultepec”.

A nivel regional se encuentra el Sistema Africano y el Asiatico. Dichos sistemas
contienen una serie de instrumentos protectores de los Derechos Humanos. A nivel local,
nos encontramos en la normatividad juridica de México que protege y garantiza los
Derechos Humanos llamados garantias individuales, ademas de las garantias sociales.

De manera especial, la normatividad bio-tecno-genética se ubica, como en la anterior, en
los mismos tres niveles: internacional, regional y local. A nivel internacional se
destacan: el Convenio sobre la diversidad bioldgica, Declaracion de la ONU sobre la
Clonacién Humana, Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos, Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos, Declaracion

Universal de los Derechos Humanos de las Generaciones Futuras.

A nivel regional, encontramos textos europeos e interamericanos. Dentro de los
primeros, EI Consejo de Europa ha elaborado: EI Convenio sobre los Derechos Humanos

y la Biomedicina, diversas Recomendaciones sobre ingenieria, utilizacion de embriones
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y fetos humanos y otras més, enunciados en el capitulo segundo de la tesis. En cuanto a
los textos interamericanos, se destaca la Declaracion de Guatemala relacionada a la

ingenieria genética y a la biotecnologia.

A nivel local, se subdivide en normativa extranjera y en normativa mexicana. La
primera cita a diversos paises que tienen leyes sobre manipulacién genética,
reproduccion humana asistida, clonacion y otros temas mas, relacionados a la proteccion
de los Derechos Humanos. Se destaca a Espafia, como uno de los paises a la vanguardia
legislativa en dichos temas. Por lo que respecta a México solo se ha legislado un poco en
la materia penal, civil y en la Ley General de Salud. La Asamblea del D.F. es la Unica

que ha legislado en todo el pais, en los temas que nos ocupan.

DECIMA PRIMERA. La falta de informacion adecuada, la falta de interés educativa y
profesional, asi como la falta de legislacién a nivel federal y de los Estados de la
Republica Mexicana, se han venido presentando diversos conflictos bioético y juridicos
en relacion a la investigacion cientifica y a la aplicacion de las nuevas biotecnologias y
de la genética, especialmente en los siguientes casos: Proyecto Genoma Humano,
manipulacion genética, organismos genéticamente modificados, reproduccién humana

asistida.

DECIMA SEGUNDA. El Proyecto Genoma Humano ha producido muchas expectativas
cientificas, unas son benéficas y esperanzadoras, pero otras Son muy amenazantes como
por ejemplo, la posibilidad de alterar el patrimonio genético de cualquier organismo. La
manipulacion del genoma humano se puede realizar tanto a nivel somatico como a nivel
germinal. Lo anterior nos lleva a la reflexion de que se esta cosificando la vida humana,

lo cual es inadmisible y se atenta contra el patrimonio genético de la humanidad.

DECIMA TERCERA. Los organismos genéticamente modificados (OGM) causan

alarma, entre los muchos investigadores, tanto a la salud como a la economia mundial y
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por ende, de México. Es necesario tener en cuenta el aspecto sanitario y ecologico. En el
primero cabe la posibilidad de que en el consumo de OGM vegetal y animal, el ser
humano pueda generar resistencia a los antibioticos y ademas pueda desarrollar alergias;
en el ambito ecoldgico, afecta a la agricultura, industria pecuaria, biorremedacion y

otros.

DECIMA CUARTA. En la reproduccion humana asistida se generan, entre otros, los
siguientes conflictos bioéticos: hiperestimulacion ovéarica que afecta hormonalmente a la
mujer, asi como el riesgo de gestar gemelos, trillizos hasta quintillizos con todas las
consecuencias de salud y econémicas; seleccion de embriones para fines estéticos y
perfectivos, embriones sobrantes, congelacion de ovocitos y la venta ilicita de

embriones.

DECIMA QUINTA. La clonacion humana en el caso de que se realizara, plantea los
siguientes conflictos: la cosificacién del ser humano, la afectacion a su identidad
genética, la negacion del derecho de ser unico e irrepetible; menos resistencia a las

enfermedades, la esterilidad y la vejez prematura.

DECIMA SEXTA. Las enfermedades genéticas de seres humanos ya nacidos, provocan
discriminacion, sufrimiento, gastos excesivos y sus Derechos Humanos altamente
vulnerados. Si ain no aparecen enfermedades, pero se detecta la posible o inminente
aparicion de alguna tara genética propicia discriminacion laboral y social. Para los
nasciturus con produccion de malformaciones hereditarias o congénitas les puede costar

la vida mediante el aborto despenalizado.
DECIMA SEPTIMA. La terapia génica permitiria curar algunas enfermedades pero

existe el conflicto de que para realizarla hay que destruir embriones humanos clonados,

lo que significaria que podrian gestarse y producir clones humanos.
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DECIMA OCTAVA. La genética forense en México es poco utilizada por los problemas
técnicos para interpretar debidamente la prueba pericial genética por parte de los juristas
y se presta para especular y lucrar con ella, o bien a obtener resultados adversos a las
victimas de los delitos, asi como en perjuicio de las mujeres y sus hijos, en los juicios

civiles sobre problemas de paternidad.

DECIMA NOVENA. La deficiencia mental constituye un grave problema de salud
publica y una carga econdmica publica, familiar y personal que induce a la tentacion de
la neoeugenesia y de la eutanasia para prevenir y disminuir el problema. Es un conflicto

bioético y juridico de dificil solucién.

VIGESIMA. La neoeugenesia impacta al individuo, a grupos determinados y a la
sociedad cuando se emite un diagndstico de alguna enfermedad genética. En los tres
casos se vulneran sus derechos. La intervencion estatal con medidas eugenésicas, como

en el caso de China y Chipre son altamente debatibles.

VIGESIMA PRIMERA. El asesoramiento genético es un proceso por el que los
pacientes con riesgo de padecer enfermedades genéticas o cromosdémicas son advertidos
de las consecuencias de la enfermedad, de la probabilidad de transmitirla y de las
medidas para evitarlas, mejorarlas o paliarlas. Conlleva el proceso, diversos conflictos
morales y legales, porque no siempre se basa en la confidencialidad, autonomia,
informacion, consentimiento informado y beneficencia respecto a la transmision de la
informacién y a su evolucién. Los actos médicos deben basarse en esos puntos y no

deben inducir al paciente a tomar decisiones

VIGESIMA SEGUNDA. La dignidad de la persona es el reconocimiento de su calidad
de ser humano, por lo tanto éste no debe ser objeto de discriminacion, ni ser utilizado
como instrumento para el logro de fines ajenos, por muy valiosos que sean, ya que el

hombre es un fin en si mismo. Sin embargo, el respeto a la dignidad humana es
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frecuentemente vulnerado por las constantes practicas de manipulacion genética de los
diversos componentes genéticos humanos, que van desde embriones humanos hasta el
genoma humano individual o de poblaciones. En el ambito de las Ciencias Biomédicas
surge una profunda inquietud ante la posibilidad de manipular al ser humano en su
integridad o totalidad, si no se dota de un marco juridico de intervencion preciso,

concreto y razonado.

VIGESIMA TERCERA. Los Derechos Humanos que son vulnerables a las précticas de
la genética y la biotecnologia son: los Derechos Humanos individuales y los Derechos
Humanos sociales; los primeros se refieren a la vida, la salud, la integridad, la libertad, la
igualdad, la seguridad juridica y la propiedad, los segundos los conforman; la solidaridad
(principio de la seguridad social), derecho al trabajo, la educacién, la propiedad del

patrimonio genético, patentar la propiedad de la investigacion, de los descubrimientos.

VIGESIMA CUARTA. El derecho a la vida es el primigenio y mas importante de los
Derechos Humanos, porque si no hay vida, no se puede ejercer ningin otro derecho. Este
puede ser afectado por los efectos derivados de investigaciones, experimentos u otras
acciones relacionadas con la biotecnologia. EI embrién humano debe protegerse, porque

es una forma de vida humana, aunque no de forma absoluta sino gradual.

VIGESIMA QUINTA. El derecho a la proteccion de la salud también es vulnerado
mediante los efectos nocivos de experimentos cientificos de nuevas biotecnologias, o
bien porque el acceso a las nuevas terapias géenicas resulten inaccesibles por los altos

costos.

VIGESIMA SEXTA. EIl derecho de toda persona a tener el nimero de hijos y el
espaciamiento para tener los que desee, puede vulnerarse también en el caso de parejas
de escasos recursos para pagar los muy caros servicios de las clinicas particulares que

tratan la esterilidad mediante la reproduccion humana asistida.
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VIGESIMA SEPTIMA. La libertad es el derecho de toda persona para hacer o dejar de
hacer algo, que no esté prohibido por la ley. Dentro de este derecho se encuentran en el
terreno de la genética, el derecho a la intimidad genética. En términos generales, se
traduce en la posibilidad de conocer el resultado de sus propios examenes geneéticos, o
bien, de no querer saber dichos resultados si advierte una futura afeccion hereditaria para
la que atn no hay cura.

También se puede referir a la libertad de investigacion en el ambito de la biologia y de la

medicina, siempre y cuando no afecten los derechos fundamentales del ser humano.

VIGESIMA OCTAVA La igualdad genética se considera como el principio de la no
discriminacion genética. En el campo de la biomedicina, la discriminacién puede darse a
individuos o a grupos sociales (razas o etnias), en los casos de enfermedades genéticas o

minusvalias

VIGESIMA NOVENA. La solidaridad fundamenta a derechos relativos al medio
ambiente, al patrimonio genético, a grupos de personas que se encuentran en situaciones
vulnerables o de inferioridad, que necesitan una proteccion especial. El conflicto se
presenta cuando se ataca a dichos grupos por considerarlos una carga social para el
Estado.

TRIGESIMA. La seguridad juridica se ve amenazada cuando a un procesado se le obliga
a la obtencion de pruebas bioldgicas (sangre) y éste considere vulnerados sus derechos

fundamentales, en particular los de intimidad genética.
TRIGESIMA PRIMERA. La regulacion juridica en México respecto a la aplicacion de

la biotecnologia ni existe constitucionalmente de manera expresa, como si sucede en las

Constituciones de Grecia, Portugal y Suiza, por ejemplo. En cuanto al Derecho Penal se

417



refiere, solamente el Codigo Penal del D.F. contiene el delito de manipulacién genética,
y la despenalizacion del delito de aborto eugenésico.
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PROPUESTAS

PRIMERA. Los acelerados avances cientificos en materia de biotecnologia y genética
han provocado un impacto que vulnera algunos Derechos Humanos individuales y
colectivos, como se ha expresado en el cuerpo de la presente investigacion.

Con el objeto de proteger y garantizar juridicamente los Derechos Humanos de los
seres humanos en México, es necesario que el Estado mexicano se adhiera y forme parte
de los diversos tratados y convenios internacionales que regulan las practicas bio-tecno-

genéticas.

SEGUNDA. Asi mismo, se debe plasmar en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en la Constitucion de Michoacan la necesidad de preservar el
patrimonio genético de los mexicanos, tal como lo han hecho varios paises, entre los que
se encuentran: Suiza, Portugal y Grecia. Se propone el texto siguiente para la

Constitucion Federal:

“Se protegera el patrimonio genético de los mexicanos, resguardando su dignidad
personal y su identidad genética, en los casos de aplicacion y utilizacion de las
biotecnologias y de la experimentacion genética, por lo que el material genético de una
persona no podra ser analizado, registrado o revelado, sin su previo consentimiento,

excepto cuando lo autorice la ley.

TERCERA. En primer término se debe revisar la constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos para que se incluya: 1) la proteccion al patrimonio genetico de los
mexicanos, 2) se incluya y se precise el derecho a la vida que fue eliminado mediante la
ultima reforma que se hizo al articulo 14 Constitucional 2° parrafo que decia: “Nadie
puede ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones 0 derechos

sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se
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cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes

expedidas con anterioridad al hecho.”

CUARTA. Se hace necesario legislar en materia penal a nivel federal y estatal lo
relacionado al delito de manipulacién genética, que solamente el Distrito Federal lo ha
hecho. Se puede tomar del modelo espafiol y del Codigo Penal para el Distrito Federal,

asi como de la Ley General de Salud, la siguiente redaccion:

“Se impondrd de dos a diez afos de prision, suspension e inhabilitacion para
desempefiar cargo, empleo o comisién publica, profesién u oficio a los que:

1. Manipulen genes humanos de manera que se altere el genotipo con finalidad
distinta a la eliminacién o disminucion de enfermedades graves o taras.

2. Fecunden 6vulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacion
humana.

3. Creen seres humanos por clonacion o realicen procedimientos de ingenieria
genética con fines ilicitos.

4. Produzcan armas biologicas.”

QUINTA. En la Ley General de Salud, en el IMSS, ISSSTE, se deben promulgar leyes
locales y federales para proteger a los individuos a los que se les podria negar el seguro

de salud con base en su informacion genética.

También se debe legislar a nivel Federal y del Estado de Michoacéan en los siguientes
aspectos: la despenalizacion o no del aborto eugenésico; la preproduccion asistida; el

manejo de partes del cuerpo humano; estatuto del embridén y muchos mas.

SEXTA. Conviene establecer la cultura de la investigacion biotecnolégica en la
administracion de justicia. Michoacan cuenta en la Procuraduria General de Justicia por

lo menos con dos laboratorios quimicos genéticos, uno el de reciente apertura por la
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subprocuraduria de Uruapan (julio 2008) y el de Morelia abierto por la Procuraduria
General de Justicia del Estado (diciembre 2006), ambos con la mejor tecnologia que
traen beneficios como la generacion de un avance en la investigacion policial ya que los
primeros de éste tipo se instalaron en el pais hace 20 afios, se trata de espacios fisicos
creados especificamente para trabajo cientifico propio, equipamiento destinado a areas
de investigacion de alto nivel como la UMSNH. De ser asi, la aplicacion de los peritajes
y pruebas que requieran investigacion genética ya pueden llevarse a cabo por la
Procuraduria y por eso es necesario contar con cientificos y peritos con conocimiento de

derecho biomédico y genética clinica

SEPTIMA. En cuanto a la necesidad de sensibilizar a las comunidades universitarias y
preparar profesionales en el campo de los derechos humanos, de la biojuridica, de la
biomedicina y de la biotecnologia, también se propone que se impartan postgrados
universitarios de biojuridica y biomedicina en las instituciones universitarias, en
particula en la Universidad Michoacan de San Nicolds de Hidalgo, en Morelia
Michoacan. Dichas catedras y postgrados ya se imparten en diversas universidades del

mundo.

La Facultad de Derecho ya realizo un Diplomado en “Bioética, Medicina y Derecho” del
20 de octubre de 2007 al 26 de abril del 2008 y un “Foro de Derechos Humanos y
Seguridad Publica” del 1 al 5 de octubre de 2007, donde se abordaron algunos aspectos
generales de manipulacion genética, pero es necesario tratarlos a mayor profundidad a

nivel de licenciaturas y posgrados.
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