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La Biomedicina y Biotecnologia
requieren un
Nuevo Orden Normativo

Por

Maricruz Gémez de la Torre Vargas!

El 25 de julio de 1978, en Inglaterra,
vino al mundo Louise Brown, primer
ser humano producto de la fecunda-
cién “in vitro” con transferencia de em-
briones (FIVTE). Su nacimiento demos-
tré que la concepcion de un ser huma-
no podia producirse fuera del vientre
materno.

El 22 de marzo del 2000 naci6é Anna,
hija del tenista Boris Becker, concebida
después de una felacién, sin que me-
diara relacién sexual via penetracion
ni autorizacién del padre para que se
practicara una inseminacién artificial
con su semen (I.A).2

Estos hechos son posibles gracias a
que, en la segunda década del siglo
XX, se produjeron grandes avances en
el campo de la biomedicina y biotec-
nologia, posibilitando un gran desa-
rrollo de las técnicas de reproduccion

asistida y abriendo la posibilidad de la
ingenieria genética en nuestra especie.

Las técnicas de reproduccion asistida
nacen para ayudar a superar proble-
mas de esterilidad en la pareja y per-
miten procrear por medios distintos de
la relacion sexual. Ya no se requiere la
relacion sexual de un hombre y de una
mujer; s6lo se necesita la unién de un
6vulo y un espermatozoide en una pla-
ca de laboratorio. De ese modo, se
produce la separacion entre sexuali-
dad y reproduccion. La procreacion
deja de tener su origen en un acto in-
timo entre dos personas, dando paso a
la intervencion decisiva de médicos,
donantes, etc.3

La fecundacién in vitro es un término
genérico. Comprende varios métodos
médicos que se utilizan para superar
algunos tipos de infertilidad. En los ul-

1 Abogada, Doctora en Derecho U.Complutense, Profesora Derecho Civil Universidad de Chile.

2 Diario “El Pais”, 18 de enero de 2001.

3 Gomez de la Torre Vargas, Maricruz, “La fecundacion in vitro y la filiacién”, Editorial Juridica de

Chile, 1993, p.13.
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imos 30 afios experimentd un desa-
rrollo muy rapido en su campo de apli-
zacion, con la introduccion de nuevos
zlementos, que han modificado su ob-
jetivo original. En efecto, de tener co-
mo finalidad ayudar a superar los pro-
blemas de esterilidad de la pareja y/o
prevenir enfermedades de origen ge-
nético-hereditario al existir riesgo de
ransmisién al hijo, hoy dia es conside-
rada, por algunos, como un método
alternativo de reproduccion.

Cuando se comienza a realizar la fe-
sundacion in vitro con transferencia de
ambriones (FIVTE), se utilizan gametos
(espermatozoides y ovulos) de la pare-
ja. En el curso de pocos afios, se intro-
ducen nuevas variantes para la solu-
cién de la esterilidad y también apare-
ce como un método alternativo de re-
oroduccion. Al efecto, se utilizan nue-
vas figuras, como el donante de semen
(cuando el marido o compafiero no tie-
ne semen o el producto es defectuoso o
la mujer no quiere tener relaciones se-
xuales con un hombre); los donantes
de dvulos y embriones (la mujer no
puede producirlos), y las madres susti-
wtas (si la mujer carece de Utero, tiene
contraindicaciones graves o no quiere
llevar a cabo el embarazo).

En consecuencia, la utilizacion de es-
:as técnicas provoca un remezon en el
derecho de familia, especialmente en
al ambito de la filiacion. La regulacion
Je la filiacion partia de la premisa de
Jjue, para procrear, se requeria de re-
laciones sexuales entre un hombre y
una mujer. Se regulaba la determina-
zién de la paternidad/maternidad y
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sus acciones partiendo de la premisa
sefialada. Hoy dia, el hombre es susti-
tuible en la procreacion (lo que se ne-
cesita es su semen) y se puede ser ma-
dre sola. Solo se requiere que a la mu-
jer le realicen una inseminacion artifi-
cial (I.A), o se le transfiera un embrion
mediante una fecundacion in vitro con
transferencia de embriones (FIVTE).
También puede contratarse a una se-
gunda mujer para que lleve a cabo el
embarazo y el parto, entregando al re-
cién nacido a la pareja contratante
(maternidad subrogada). Por ultimo,
se puede procrear un hijo después de
muerto, mediante una fecundacion
post mortem.

Hoy dia, pocos son los sectores que
plantean la prohibicién de la fecun-
dacion in vitro. Han nacido mas de
un millén de nifios por la aplicacion
de esta técnica. El aceptar su admisi-
bilidad como técnica de reproduc-
cion humana asistida, significa
aceptar las consecuencias que con-
lleva. Entre éstas la creacion de em-
briones y la seleccion de los viables
para implantar o transferir en la ma-
dre, o el destinar los sobrantes para
la investigacion.

La posibilidad de crear embriones con-
lleva el problema de determinar cuan-
tos producir ;Deben ser los estricta-
mente necesarios? No, pues con el fin
de evitar la repeticion de todo el pro-
ceso de la fecundacion in vitro, se re-
comienda producir mas embriones, los
cuales deben ser implantados a la ma-
dre en un nimero que asegure, de una
parte, una alta probabilidad de emba-




razoy, de otra, que no induzca un em-
barazo multiple.

Por lo sefialado, aqui aparece el
problema de los embriones supernu-
merarios ;qué hacer con los embrio-
nes sobrantes? Hasta el momento, la
solucién ha sido su congelacion,
destruccion, utilizacion para la in-
vestigacion o su entrega en adop-
cion prenatal.

Congelacion de Gametos
y Embriones

El embrién es el producto de la unién
del 6vulo con el espermatozoide, a tra-
vés de una relacion sexual o en una
placa de laboratorio. Cuando se reali-
za en la placa del laboratorio se deno-
mina “embrién in vitro”.

A medida que se va perfeccionando
la aplicacién de la fecundacion in vi-
tro se van desarrollando las técnicas
de congelacion. Esta permite alma-
cenar embriones durante afios, para
transferirlos en distintas oportunida-
des. A su vez, esto posibilita la do-
nacion de embriones a otras mujeres
estériles.

De este modo, se estan produciendo
grandes stocks de embriones humanos
congelados, que se almacenan en al-
gunos centros. Esté el caso de los labo-
ratorios del Reino Unido, donde en

1996, por no haberse determinado el
destino de los gametos, o por falta de
interés de los “padres”, se eliminaron
3.300 embriones con 5 afios de con-
gelamiento.4

Estatuto Juridico del Embrién

La situacion juridica de los embriones
sin implantar y el grado de proteccién
que el Derecho debe otorgarle, es lo
gue se conoce con el nombre de esta-
tuto juridico del embrién. Para estable-
cer la proteccion del embrién, debe
determinarse su naturaleza. Diferentes
doctrinas intentan determinar el mo-
mento en que un individuo concreto de
la especie humana inicia su propio ci-
clo vital; es decir, cuando ese individuo
concreto empieza a ser.

Por lo general, se acepta que la vida
“es un proceso continuo, que comien-
za con la gestacion, en el curso de la
cual una realidad bioldgica va toman-
do corpédrea y sensitivamente configu-
racion humana y que termina con la
muerte”.> Las diferencias comienzan
cuando hay que determinar, dentro de
este proceso continuo, desde cuando
esa vida es digna de proteccion.

Las posiciones van desde quienes ven
al embrién como un individuo a partir
del momento de la concepcidn, hasta
la de quienes estiman que el embridn
se convierte en un individuo pleno

4 Diario “El Mercurio”, Santiago de Chile, 1 de agosto de 1996.

S Sentencia Tribunal Constitucional espafiol.
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cuando nace. Entre medio, hay quie-
nes estiman que ese embrién merece
proteccion desde la anidacion en el
Jtero materno o desde que se forma su
sistema nervioso o cuando se culturiza.

.0s que consideran al embrién como
un individuo desde la concepcion se-
Aalan que cuando se une el 6vulo con
al espermatozoide -sea fisiologica-
mente o en el laboratorio- da lugar a
una nueva célula denominada “cigo-
0", la cual posee 46 cromosomas, lo
cual implica tener un genoma propio.
=n consecuencia, desde el momento de
a fecundacion se esta frente a un indi-
viduo con vida propia; una persona
con la maxima proteccion juridica.

.0s que disienten de esta teoria sefia-
an que, después de la clonacién de la
aveja Dolly, se conoce que el progra-
ma genético se encuentra en cualquier
célula adulta y que tampoco se es uni-
0 e irrepetible gracias al programa
genético porque se sabe que los geme-
0s monocigoticos poseen la misma do-
tacion genética.

“rente a este planteamiento, hay
gue interrogarse por el momento en
2l cual esa vida humana —que co-
menzo con la fecundacién- pertene-
e a un individuo concreto, Unico e
irrepetible. La individualidad del
ambrién no esté definida hasta des-
pués de finalizar la anidacion, es
decir hasta dos semanas después de
la concepcion. Antes no redne las
condiciones de ser uno y Unico ya
gue espontaneamente puede produ-
zirse un proceso de quimerismo, de
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fusién de dos embriones distintos en
uno, o por el contrario, el tnico em-
brién puede dividirse en dos 0 mas,
dando lugar a los gemelos monoci-
g6ticos. En consecuencia, considero
que la proteccion juridica del em-
brién debe comenzar desde la ani-
dacién y acompariarlo durante toda
su vida, con distintos grados de in-
tensidad. Desde esta etapa se tiene
la potencialidad de llegar a ser una
persona.

Otro sector postula que la vida hu-
mana propiamente tal comienza
junto con el inicio de la funcion ce-
rebral, la cual comienza en la octa-
va semana de gestacién y duraria
hasta la muerte cerebral. Mientras
no haya un suficiente desarrollo del
sistema nervioso central, no hay ser
humano. En consecuencia, el em-
brién que no ha llegado a tener ce-
rebro capaz de funcionar, no es un
ser humano.

Por ultimo, el biélogo Maturana sos-
tiene que el inicio de la vida humana
no es solo un problema de la biolo-
gia, sino también de la sociologia y
de la filosofia puesto que la vida hu-
mana requiere la aceptacion del
otro. El embriéon de nuestra especie
se hace propiamente humano al cul-
turizarse, y ello ocurre cuando el em-
barazo es deseado y la madre reco-
noce plenamente a su hijo como
una entidad ajena a ella misma, ve-
rificandose una relacidn interperso-
nal entre dos sujetos distintos. “Digo
que somos concebidos Homo sapiens
no humanos, y que nos hacemos hu-




manos en el vivir humano”.6 ;Qué
ocurre si el embrién o el feto no es
nunca aceptado por la madre?

Establecida la naturaleza juridica del
embrion haremos una diferenciacion
entre embrién corporal no implantado
y embridn in vitro, para establecer sus
repercusiones juridicas.

Embrién corporal

El embrién corporal no implantado es
un embrién que todavia no anida en
las paredes del Utero. Su proteccion es
natural y esta dada por las condicio-
nes fisico-biolégicas de la madre. Solo
éstas van a determinar si podréa conti-
nuar su desarrollo y llegar a nacer.

En estas circunstancias, es muy dificil
otorgar una proteccion juridica efecti-
va. (Como se puede sancionar a una
mujer que, luego de tener una relacion
sexual, ingiere varios anticonceptivos
para impedir quedar embarazada, sin
saber si el embarazo se va a producir
0 no? Introducirse en esta etapa es in-
gresar en el ambito mas intimo de la
vida privada de la mujer. Es una pre-
tension juridicamente imposible.

Embrién in vitro

El embrién in vitro es producto de una
fecundacién que se produce fuera del
cuerpo de la madre, en una placa de
laboratorio.

¢ QuEé tipo de proteccién juridica puede
tener el embrién “in vitro”? No se en-
cuentra en el dtero de la madre y toda-
via no ha comenzado el embarazo.
Nuestro Codigo Civil otorga protec-
cién “al que esta por nacer”, es decir
a aquel que ha iniciado su existencia
biolégica pero no ha nacido aun. Si-
tuacion que no se da en el embrién “in
vitro”.

De otra parte, el delito de aborto pre-
supone que una mujer esté embaraza-
da, esto es, que se haya producido la
implantacion del embrion en el utero.
En consecuencia, no hay proteccion le-
gal para los embriones que no han
anidado en la pared del Utero ni para
los que se encuentran fuera del claus-
tro materno.

Si bien no podemos considerar al em-
brién “in vitro” como sujeto de dere-
cho, tampoco podemos considerarlo
COmMo una cosa, pues tiene la potencia-
lidad de llegar a ser persona y debe
otorgéarsele una cierta proteccion. El
problema es determinar su caracter.

Los problemas filoséficos, juridicos, éti-
cos y religiosos son evidentes y tienen
relacion con lo que podria llamarse la
dignidad del embrién in vitro. A su
vez, las interrogantes son miltiples.
Por ejemplo: ;quién puede decidir so-
bre el destino de los embriones?, ¢los
duefios de los gametos con los que se
produjeron o el equipo médico que in-

6 Maturana, Humberto, ;Cuando se es humano? Reflexiones sobre un artticulo de C.R. Austin en

Arch. Biol. Med., Exp.1990;23, pp.273-275.
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:ervino en la fecundacién in vitro?

d0r otra parte, si los duefios de los ga-
metos estaban casados, cuando se
practicé la fecundacién in vitro y luego
se anulan, mueren o simplemente no
juieren ser nuevamente padres ;que
va a ocurrir con sus embriones?

Personalmente, creo que el destino de
los embriones debe ser decidido por la
pareja que aporta los gametos, antes
de practicarse cualquier fecundacion
in vitro. Al momento de otorgar el con-
sentimiento para que se realice una fe-
cundacién in vitro, deberian dejar es-
tablecido el futuro de los embriones so-
brantes.

Arrepentimiento

Un problema especial se produce
cuando la madre se niega a que se le
ransfieran los embriones in vitro y re-
voca la autorizacion para llevar ade-
ante la fecundacién: ¢puede obligar-
sela, en tal caso, a llevar a cabo el em-
barazo?, ¢tiene ella derecho a decidir
sobre su cuerpo, sefialando cuando
juiere la transferencia del embrion?

Quizas podria decirse que aqui surge
Jna colision de derechos: por una par-
e, el del embrién a ser transferido pa-
ra llegar a ser potencialmente una per-
sona; y por otra, el de la madre a de-
cidir sobre el momento a embarazar-
se, sobre su cuerpo y su salud psiqui-
za.

Jlanteado asi, surge el gran interro-
gante de si podria entablarse un recur-

14 DERECHO PRIVADO

so de proteccion por la vida del em-
brién, obligando a la madre a emba-
razarse, en contra de su voluntad.

Adopcion

Una solucion acorde con la dignidad
del embrion es permitir su adopcion
prenatal. Si la nueva ley de adopcion
permite la adopcién prenatal natural,
con mayor razon deberia permitirse en
ese caso; donde la madre adoptiva va
a llevar adelante el embarazo y el par-
to.

Cuando se adopta un embrién se pro-
duce una estrecha relacién con el hijo,
desde el momento en que se inicia el
embarazo. La madre gestante va a
sentir al hijo nueve meses dentro de
ella y el embrién, luego feto, percibira
su entorno desde el vientre de la ma-
dre adoptiva. Es una maternidad indis-
tinguible de la maternidad biol6gica
integral.

Principios que informan la ley de
adopcion, como son el interés superior
del nifio y la subsidiariedad, se cum-
plen plenamente en esta adopcion pre-
natal de embriones. El Unico derecho
discutible es el derecho a la identidad,
el cual puede ser resuelto al igual que
en la ley de adopcién, permitiendo
que el hijo (a) producto de este tipo de
fecundacién, tenga acceso a la historia
clinica al llegar a su mayoria de edad.

Ademas, legalmente, la maternidad se
determina por el hecho del parto y
cuando la identidad del hijo y de la
mujer que lo ha dado a luz constan en




las partidas del Registro Civil (arti-
culo 183). Ambos requisitos se cum-
plen en la adopcién prenatal de
embriones.

Seleccién y Manipulacién Genética

Producidos varios embriones, se de-
be realizar una seleccién respecto a
su viabilidad, lo que trae consigo el
problema de la manipulacion. Esta
puede tener diversas formas, desde
la que se efectla en el cumplimien-
to de la técnica, como la capacita-
cion de espermatozoides o la madu-
racion de Ovulos, hasta la interven-
cion sobre los embriones, sea des-
doblandolos, fraccionandolos o clo-
nandolos, fundiéndolos, haciéndo-
los crecer extracorporalmente o al-
terando los genes.

Si bien, desde una perspectiva posi-
tiva, esta manipulacion permite la
prevencion de enfermedades here-
ditarias de origen genético (como la
hemofilia, la diabetes), desde otra,
se puede estimar como manipulato-
ria de la herencia humana, para in-
fluir en ella y modificarla. El hom-
bre ya no sélo controlaria la canti-
dad de su descendencia —gracias a
los anticonceptivos—, sino también
su calidad. Se podria elegir el sexo,
color de ojos, etc. Esto bien podria
ser un avance para la humanidad,

como también un riesgo por el mo-
mento imprevisible.”

Hasta el momento, los criterios de se-
leccion se relacionan con la viabilidad.
Con un diagnéstico previo a la implan-
tacion del embrién, existe la posibili-
dad de seleccionar las caracteristicas
deseadas en el hijo; los que posean las
caracteristicas seran implantados en el
Utero materno y los otros descartados.
Esto permite la terapia genética me-
diante el traslado de material genético
deseable en las células con anomalias,
alterando las células reproductoras.

Los partidarios de la manipulacion ge-
nética consideran que ayuda a mejo-
rar la vida al dotar a los embriones de
cualidades fisicas e intelectuales. El fi-
I6sofo aleman Peter Sloterdij, conside-
ra a la manipulaciéon genética como
una herramienta para mejorar la espe-
cie humana.8 Disiente Habermas sefia-
lando que quienes defienden el uso de
la genética para crear una élite “no
son mejores que los que quisieron
crear una casta a partir de una raza”.
Agrega que quienes modifica la carga
genética de un ser humano —salvo en
casos terapéuticos, para evitar una
grave enfermedad- actlGan sobre él
como si fuese una cosa, pues no le pi-
den su consentimiento. El dialogo so-
cial y la identidad de las personas, se-
rian violados. Agrega, que la persona

7 Gémez de la Torre V. Maricruz, “La fecundacion in vitro y la filiacion”, ob. cit., p.27.

8 Sloterdij, Peter, “Normas para el parque humano”, Editorial Siruela, Espafia citado por Villanue-
va, Ximena, El Mercurio, 29 de diciembre de 2002.
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manipulada en su etapa prenatal, qui-
zas repruebe las elecciones de sus pro-
genitores cuando sea adolescente.
Suede no sentirse autor de su propia
oiografia, pues sus padres y los cienti-
ficos actuaron como coautores. 9

.a terapia genética no solo concierne
a las personas vivas, sino también a la
posteridad ¢Quién, entonces, debe dar
su consentimiento para el cambio ge-
nético? ;Con qué embriones investi-
gar? ;Quién decide sobre el destino de
cada embrion? ¢Se incluye dentro del
derecho a la vida y a la dignidad hu-
mana el derecho a heredar una estruc-
iura genética no modificada?

;Tenemos derecho a partir en dos un
ambriéon humano y obtener dos em-
briones rigurosamente iguales, uno de
los cuales sera estudiado -y después
destruido— con el fin de controlar que
2l que se implante no tenga malforma-
siones?10

Reflexionando al respecto, Waller ha
seflalado: “Dos son los simbolos de
nuestro siglo. El primero es el mortife-
ro hongo atémico. El otro es la hélice
doble simétrica, en forma de serpiente,
jJue es la expresion del &cido desoxi-
rribonucleico (ADN), el material gené-
lico que se encuentra en todo organis-
mo vivo. El poder desatado del atomo

ha dado como resultado una serie de
catastrofes, desde Hiroshima hasta
Chernobil. Nuestro conocimiento de
los genes nos permite llevar a cabo
una serie de manipulaciones genéticas
y aplicar varios tipos de terapias de
genes, no solo en animales sino tam-
bién en los seres humanos pero ¢so-
mos capaces de controlar lo que pue-
de depararnos el futuro?1

Coincide con este planteamiento, el
cientifico Erwin Chargaff, pionero de
los avances cientificos, para quien
“hay dos nucleos que el ser humano no
debié haber tocado jamas: el nuicleo
atémico y el nucleo celular”. Agrega
gue la ingenieria genética “va a traer
consecuencias mucho peores que la
energia atdmica”.

¢Cuando un embrién es no viable?

En la fecundacién in vitro, lo normal es
gue un espermatozoide (con una copia
de genoma humano) fecunde a un
6vulo (con otra copia). El resultado es
un embrién normal, con dos copias de
genoma. Pero en un 5% de los casos,
son dos los espermatozoides que inter-
vienen en la fecundacion. El resultado
es un embrion con tres copias del ge-
noma, que es absolutamente inviable y
jamas podria llegar a desarrollarse en
un Utero. Puede ocurrir también que

J Entrevista a Havermas en Diario El Mercurio, 29 de diciembre de 2002.

10 Rodriguez Lufio, A. y Lépez Mondejar, R., “La fecundacion in vitro”, Editorial Palabras, Madrid,

1986, p.49.

11 Waller, L. “Creating children: a uniform approach to the law and practice of reproductive techno-
ogy in Australia”, Family Law Council, A.G.P.S, Canberra, 1985, p.6.
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los nicleos del évulo y del espermato-
zoide acaben fusionandose, pero eso
no ocurre de inmediato.

Se ha planteado que los embriones in-
viables se utilicen para extraer células
madres. Una vez identificados como
inviables, los investigadores les extrae-
rian uno de los tres ndcleos y les deja-
rian desarrollarse unos dias hasta la
fase de blastocito. De ahi extraerian
las células madres, que pueden con-
vertirse luego en tejido humano para
tratar numerosas enfermedades incu-
rables. Al respecto, la ley espafiola de
reproduccién asistida establece en su
art.15: “Sélo se autorizara la investi -
gacion en preembriones si se trata de
preembriones no viables”... “Se permi -
te la utilizacion de preembriones hu
manos no viables con fines farmaceéuti
cos, diagndsticos o terapéuticos, pre
viamente conocidos y autorizados”.

El problema esta en que la norma no
define cuando son viables o no los em-
briones.

La investigacion sobre células madres
de origen embrionario ha despertado
un debate a nivel mundial. Un sector, si
bien reconoce que la utilizacion de cé-
lulas madres o troncales tiene inmen-
sas posibilidades terapéuticas, por ser
fuente de tejidos para tratar enferme-
dades, considera que para obtenerlas
hay que destruir los blastocitos, em-
briones de menos de 14 dias y todo

embrion es ‘potencialmente un ser hu-
mano’. Los partidarios de la utilizacion
de las células embrionarias provenien-
tes de embriones consideran que hay
millones de pacientes que pueden be-
neficiarse de las aplicaciones e investi-
gaciones de las células embriona-
rias.12

Cada dia hay mas personas que con-
sideran moralmente correcto disponer
de los embriones sobrantes e incluso
producir embriones especificamente
destinados a la investigacion o a la in-
dustria. Se sostiene que la valoracion
de la vida humana no puede impedir
procesos gque no afectan a ningun ser
sensible, impidiendo la satisfaccion
de fines sociales como la investiga-
cion cientifica para la soluciéon de
enfermedades como el cancer, el
Parkinson, Alzehimer o para la ela-
boracion de farmacos que alivien o
solucionen estas enfermedades. No
creen que el valor de vida humana
posea un alcance tan absoluto que
justifique prohibir la utilizacion de
cigotos aln no implantados y caren-
tes de toda sensibilidad.

Al respecto, la Recomendacion 1.046
del Consejo de Europa del afio 1986
sobre utilizacion de embriones y fetos
humanos, establece que:

“Los embriones y fetos humanos deben
ser tratados en todas las circunstancias
con el respeto que se debe a la digni -

12 posicion defendida por el médico espafiol Marcelo Palacios en el Congreso Mundial de Bioética,

celebrado en Gijén, octubre de 2002.
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dad humana, y la utilizaciéon de ma -
-eriales y tejidos que de ellos pro -
vengan debe quedar estrictamente
limitada y regulada por propdésitos
claramente terapéuticos o para los
cuales no existan otras alternati -

/as .

*Ninguna intervencion en el em -
brién “in vitro” o “in uterus”, o en
2| feto fuera o dentro del atero se -
ra permitida, salvo si su objetivo
fuere el bienestar del nifio que va a
nacer y la facilitacién de su desa -
rrollo”.

Jor su parte, el Convenio de Oviedo,
an su articulo 18.1 sefala:

“Cuando la experimentacién con em -
briones in vitro esté admitida por la
ley, ésta debera garantizar una protec -
zi6n adecuada al embrién”.

18.2: “Se prohibe la creacion de em -
oriones humanos con fines cientificos o
axperimentales”.

De lo que se desprende que la ex-
perimentacién con embriones debe
antenderse, en principio admitida,
aungue sometida a la restriccién de
gue no se traduzca en dafios al em-
orién. Y si bien se prohibe la crea-
zién de embriones humanos con fi-
nes cientificos o experimentales, no
oarece oponerse a que embriones
creados con fines reproductivos
ouedan ser, destinados a la experi-
mentacién o a la investigacion cien-
iifica, cuando la Unica alternativa
as su destruccion.

18
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Clonacién

En el afio 1997 se clon6 la célebre
“oveja Dolly” —hoy fallecida- y se han
clonado embriones humanos, hacién-
dolos crecer hasta el estado de célula.

Con la clonacion de Dolly se demostré
gue el ndcleo de una célula adulta
puede ser reprogramado cuando se
transfiere a un 6vulo al que se le ha
quitado previamente su nucleo. Es de-
cir, hay factores en el évulo que repro-
graman el ADN de forma que se pue-
de volver a empezar de cero. Esto im-
plica que en el nicleo de cualquier cé-
lula adulta se encuentra el programa
genético para el desarrollo de un nue-
vo individuo.

¢Cual es la diferencia entre una clona-
cién y una fertilizacion “in vitro™?

La fecundacion in vitro es, como la na-
tural, una reproduccién sexual. En ella
se une una célula germinal del padre
(espermatozoide) con la de la madre
(ovocito) para dar lugar a un nuevo ser
gue es una mezcla genética de sus pa-
dres. En cambio, la clonacién repro-
ductiva es una técnica asexual, ya que
no necesita la contribucién de dos se-
X0s, sino la dotacién genética de la cé-
lula donante que es transmitida inte-
gramente al nuevo ser. Este, por lo tan-
to, es un clon de un solo progenitor. Un
nifio clonado tendra una relacion asi-
métrica con sus progenitores. Sera
tanto hijo como gemelo del progenitor
del que proceden sus genes, pero no
estard emparentado en modo alguno
con el otro progenitor.




La clonacién beneficia al hombre que
es infértil por carecer de espermato-
zoides. La falta absoluta de células
germinales no se puede solucionar con
las técnicas actuales de fecundacion
asistida, y muchos hombres en esas
circunstancias preferirian ser clona-
dos, antes de que su pareja sea inse-
minada con el semen de otro hombre.

Por su parte, el Parlamento britanico
aprobd la clonacion humana con fines
terapéuticos. La investigacion se hara
sobre células embrionales de no méas
de 14 dias y no sera posible implantar
el évulo en una mujer para obtener un
nifio clonado.13

El clonado terapéutico es la regenera-
cion celular mediante transferencia ce-
lular. Se transfiere el ndcleo de una cé-
lula cualquiera del paciente a un ovo-
cito al que se ha eliminado el nicleo.
De esta forma es posible generar un
blastocito genéticamente idéntico al
del paciente, que se utilizaria para dar
lugar a células o tejido necesarios pa-
ra el trasplante al propio paciente, que
al ser totalmente compatible eliminaria
cualquier tipo de rechazo.

Répidamente la industria biotecnologi-
ca ha reconocido la posibilidad de ob-
tener bancos de células que, de forma
ilimitada, cubran la necesidad de or-
ganos Yy tejidos para trasplantes, de re-
generar células compatibles con el pa-

ciente o disponer de cultivos de células
para ensayos farmacoldgicos, toxico-
l6gicos, etc.14

Genoma Humano

Dentro de los progresos en el estudio
genético se encuentran los logros de la
investigacién sobre el genoma huma-
no. Al principio, se utiliza el término
genoma como sinénimo de conjunto
de genes de un organismo, es decir:
unidades responsables de los caracte-
res que presenta el mismo.

Hoy dia se sabe que un gen es una
parte del ADN y que no todo lo que
hay en éste son genes. Los genomas de
los distintos organismos varian y son
de distinta dimensién. En el caso del
genoma humano, hay una cadena de
ADN, repartida en 46 cromosomas.

A principios de los afios 90, se comen-
z6 un proyecto internacional que estu-
dia el genoma humano y que recibe el
nombre de Proyecto Genoma Humano.
El estudio del genoma persigue elabo-
rar un cartografiado fisico. Supone
identificar y ubicar, al igual que en los
mapas geograficos, todos los genes de
nuestro cuerpo que son aproximada-
mente 100.000. EI conocimiento de
nuestro genoma nos permitira saber lo
gue somos, bioguimicamente. Dicho
Proyecto persigue la identificacion del
ADN de organismos de distintas di-

13 Diario “La Tercera”, 25 de agosto de 2000.
14 piario “El Pais”, 16 de enero 2002.
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mensiones, entre ellos el humano.15

; QUué supone para nosotros, humanos,
al conocimiento de nuestro genoma? El
campo de aplicacién es muy diverso,
abarca desde la identificacion de los
restos humanos encontrados en una fo-
sa comun de Ekaterimburgo, hasta la
investigacion de la paternidad me-
diante el analisis del ADN del presun-
‘0 padre o madre e hijo, para determi-
nar la paternidad o maternidad. Ac-
:ualmente se estan aplicando las técni-
cas del ADN a trozos minusculos toda
via no descifrados de los rollos del Mar
Muerto, para agruparlos, relacionar-
los y clasificarlos en funcién del ADN
jue tenian los animales de los que se
obtuvieron las pieles o soporte de la
ascritura.

Desde un punto de vista juridico, la
identificacién a través del genoma
aumano posibilita la individualiza-
cion de la persona, como sujeto y
Jnidad de la vida juridica, lo que
servird para distinguirla inconcusa-
mente de las demas, asi como para
identificarla y designarla en la gene-
ralidad de sus relaciones juridicas,
sllo como consecuencia de que el
patrimonio genético es inmutable vy,
por tanto, es una manifestacién de la
oersonalidad humana. Tan es asi,
jue podemos configurarlo y catego-

rizarlo como un derecho esencial y
de la personalidad, porque se adquie-
re desde el nacimiento. Dentro de los
derechos de la personalidad se inclu-
yen los derechos de la identidad per-
sonal.16

Asimismo, la identificacion y estudio
de los genes del ADN nos va a permi-
tir identificar los genes responsables
de enfermedades y poder estar alertas
para prevenirlas. Estas positivas apli-
caciones también presentan serios pro-
blemas. Por ejemplo, en materia de
derecho a la intimidad genética,
¢quién tiene derecho a conocer los da-
tos relativos a la persona y a su intimi-
dad? En materia laboral: ;podra ser
usada la informacién genética para
efectos de la contratacién?, ;podra un
empleador exigir el sometimiento a un
andlisis genético como requisito previo
para la contratacion de un trabajo? En
el campo de los seguros ¢repercutira la
informacion genética de un individuo
en la contratacion de un seguro o de
un plan especial?, ;qué uso podran
hacer las compafiias de la informacion
gue obtengan?, ;podra una compafiia
de seguro obligar al tomador de un se-
guro a presentar su mapa genético o
requerirle un andlisis de ese tipo?

Esta revolucion tecnodlogica iniciada
por la genética nos hace reflexionar si

15 Cook-Deagan, Robert, “Las raices de la polémica: los origenes del Proyecto Genoma Humano”
2n El Derecho ante el proyecto genoma Humano, Volumen |, Fundacion Banco Bilbao Viscaya, Ma-

drid, 1994, p.67 y s.s.

16 | eret De Matheus, Maria Gabriela, “Investigacion de la paternidad, biotecnologia y derechos hu
manos” en El derecho de Familia y los nuevos paradigmas, X Congreso Internacional de Derecho de

-amilia, Mendoza-Argentina, 1998, p.81.
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es correcto, moral o ético enmendar a
la naturaleza. Al respecto, el profesor
Fernando Montovani, indica que estos
cambios “tienden cada vez mas a
transformar lo futurible en futuro y el
futuro en presente”.17

Papel del Derecho

Todos estos descubrimientos de la bio-
medicina y biogenética, sus logros y
aplicaciones descritas presentan pro-
blemas éticos, juridicos, morales, reli-
giosos y psicologicos que nos llevan a
reflexionar en el papel del jurista y a
preguntarnos cémo ha reaccionado el
Derecho frente a estas nuevas situacio-
nes.

El derecho occidental, en los dos ul-
timos milenios, ha funcionado ba-
sandose en la permanente respues-
ta que sus fundamentos han ido
brindando, ante los cambios de
perspectivas, nuevos fendmenos de
la vida comun y diversas concepcio-
nes del mundo.18 Es decir, el Dere-
cho ha ido modificando o adaptan-
do instituciones ante los nuevos fe-
némenos, pero ¢podra hacer lo mis-
mo frente a todos estos cambios que
revolucionan el concepto del ser hu-
mano mismo?

El Derecho, en la actualidad, ante
los progresos cientificos en general,
se debate entre dos actitudes diame-
tralmente opuestas: la de un Derecho
gue no actla y la de un Derecho que
interviene. La primera actitud se
adopta cuando se decide, por muy
distintas razones e intereses, no in-
tervenir, aceptando la existencia de
un vacio legal. La investigacién cien-
tifica se mueve en un &rea de “no
Derecho”, sélo regulada por los cri-
terios éticos de los investigadores.

La segunda actitud recomienda la in-
tervencion mediante la creacion de
leyes especiales, dedicadas al con-
trol legislativo de la actividad cienti-
fical®. Al respecto, un problema que
se le plantea al jurista es que, dada
la materia tan especializada, no ten-
ga la formaciéon adecuada. Las nue-
vas tecnologias requieren para su
comprension de un cierto grado de
conocimiento cientifico o tecnoldgi-
co.

¢ Qué hacer al respecto?

Segun Peris, “si llega un momento en
gue se entiende que el Derecho debe
intervenir, manteniendo ciertos niveles
cientificos, porgue se trata de cuestio-

17 Ferrando Mantovanni “Manipulaciones genéticas, bienes juridicos amenazados, sistema de con-
trol y técnicas de tutela” en revista Derecho y Genoma Humano N°1, julio-diciembre, Deustua, 1994,

p.95.

18 villar Palasi, José “Introduccion juridica” en El derecho ante el Genoma Humano, volumen |,

ob. cit. p.44.

19 Vivant, M. “La regulation juridique de I’activité scientifique”, Presses universitaires de Strasbourg,

1993, p.22.
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1es altamente especializadas, ello no
supondra convertir al legislador en
una cientifico o en un tecnélogo, sino
axigirle que no prescinda del experto y
utilice los conocimientos que aquel
ouede ofrecerle”.20 No hay que olvi-
dar que para los juristas es tan dificil
antender los avances cientificos, como
para éstos medir las consecuencias éti-
zas y juridicas de sus investigacio-
1es.21 El jurista, aunque se mueva en
olanos distintos e indudablemente de
10 especializacion frente al bidlogo
molecular o al genetista, no tiene por
gué renunciar al uso de conceptos que
le permitan plasmar en la ley, con cla-
ridad, lo que pretende. Por eso, al dic-
-arse las leyes sobre estas materias hay
gue tener presente lo sefialado por el
juez Kirby: una buena norma Unica-
mente puede fundarse en un buen co-
nocimiento cientifico, lo que hace que
debamos basar nuestras leyes y nues-
ra politica en la buena ciencia, no en
la ignorancia o en la metodologia.22

Respuestas de los Ordenamientos
Juridicos

-a respuesta de los ordenamientos juri-
dicos de diversos paises ha sido distin-
ta. En paises como Alemania, Francia,
Estados Unidos, Espafia, Reino Unido,
Suecia, Noruega se han regulado al-

gunas de las situaciones sefialadas. En
Chile no se ha legislado directamente
sobre la aplicacién de las técnicas de
reproduccion asistida. Existen tres pro-
yectos de ley: uno, presentado por el
ex Senador Sebastian Pifiera en el afio
1992, que regula las Técnicas de Fe-
cundacion Humana Asistida, otro pre-
sentado por el ex Senador Cantuarias,
el 18 de marzo de 1997, que “prote-
ge los embriones humanos y establece
sanciones penales a quienes practi-
guen la clonacién, eleccién artificial de
sexo, la transferencia artificial de cé-
lulas reproductoras humanas, la hibri-
dacion o mutuacion, la octagénesis y
la fecundacién post mortem” y un ter-
cer proyecto sobre “Investigacion
cientifica en el ser humano, su geno-
ma, y prohibe la clonacién humana”
presentado por los senadores Ruiz-
Esquide, Diaz, Hamilton, Pdez y An-
drés Zaldivar.

Regulacién chilena

La ley 19.585, del 25 de octubre de
1998, modifico en forma radical el ré-
gimen de filiacion existente, constitu-
yendo una revolucién en el ambito del
derecho de Familia y Sucesorio. El
nuevo sistema normativo se basa en
una estructura informada por princi-
pios rectores, cuyo fundamento se en-

20 peris Riera, Jaime, “Orden biol6gico versus orden juridico”. Ob. cit., p.33.

21 | arson E. “Human gene therapy and the law: an introduction to the literature” en Emory Law Your-

nal, N° 39, 199, p.867.

22 Kirby, M. “La libertad del hombre y del genoma” en El derecho ante el Genoma Humano, volu-

men |, ob. cit,, p.284.
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cuentra en la Constitucion Politica del
Estado y en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos ratifica-
dos por Chile. Estos principios son: el
principio de igualdad, el interés supe-
rior del nifio y la libre investigacion de
la paternidad/maternidad.

El principio de igualdad se concretiza
al establecer la igualdad de derechos
para los hijos de filiacién determina-
da, independiente de la situacion ma-
trimonial de sus padres o si han sido
concebidos en forma natural o por téc-
nicas de reproduccion asistida.

Si bien esta ley no se refiere en forma
especifica a la aplicacion de las técni-
cas de reproduccion asistida, incorpo-
ré una norma que sefiala que la filia-
cién del hijo que nazca producto de la
utilizacién de las técnicas —sea con ga-
metos de la pareja o cuando hay do-
nante— no podra impugnarse ni recla-
marse dicha filiacion.

Dice el articulo 182: “El padre y la
madre del hijo concebido mediante la
aplicacion de técnicas de reproduccion
humana asistida son el hombre y la
mujer que se sometieron a ellas.

No podra impugnarse la filiacion de -
terminada de acuerdo a la regla pre -
cedente, ni reclamarse una distinta”.

La ley no se pronuncia sobre la admi-
sibilidad o no admisibilidad de estas

técnicas, solo entra a reglar sus
efectos filiativos. Esto se indicé en la
discusion del proyecto en el Sena-
do,23 al sefalarse que la ley no an-
ticipara pronunciamiento alguno
sobre la regulacion sustantiva de
estas técnicas, porque ésta corres-
pondera al proyecto sobre los prin-
cipios juridicos y técnicos de las téc-
nicas de fecundacion humana asis-
tida.

En consecuencia, el art.182 sélo
regula el efecto de hechos consu-
mados, dejando de tratar temas im-
portantisimos con respecto a las
técnicas y su aplicacién. Por lo se-
flalado, se requiere de una ley que
regule las técnicas de reproduccion
humana, prescriba materias tales
como su admisibilidad o no admisi-
bilidad, los requisitos que deben
reunir las parejas para someterse a
ellas, las formas de otorgar el con-
sentimiento, la aceptacién o no de
los eventuales donantes, los requisitos
para ser donantes, el caracter de la do-
nacion, el derecho del hijo de conocer
quién es su padre biolégico al llegar a
la mayoria de edad y la autorizacion o
prohibicion de técnicas como la mater-
nidad subrogada y la fecundacion post
mortem. Mencion aparte requiere la
regulacién de la suerte de los em-
briones sobrantes, la aceptacion o
prohibicién de la investigacion en
embriones y la manipulacién ge-
nética.

23 Informe Complementario de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, Bo-

letin del Senado N° 1080-07.
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Todos los temas sefialados son de
Jna gran trascendencia para la so-
ciedad que queremos construir en
un futuro préximo. Lo que ayer pa-
recia producto de la imaginacién
de un novelista, como con Aldous
Huxley en el “Mundo Feliz”, hoy dia
as algo muy cercano. De ahi la ne-
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cesidad de que nuestros legislado-
res se decidan a regular las nuevas
técnicas y sus aplicaciones, produc-
to de los avances de la biotecnolo-
gia y no dejen la materia librada al
buen o mal criterio de los equipos
de ética de los investigadores, bi6-
logos y médicos.




