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Es increible que los seres humanos se
preocupen y legislen mds sobre materias
relativas a la naturaleza, recursos mine-
rales, medio ambiente, etc., que las re-
lativas a4 su propia evolucion, que siem-
pre consideran como problema del pa-
sado. Saber de dénde venimos es muy
importante, pero visualizar hacia dénde
vamos es, en este momento, imprescin-
dible de conocer.

El ser humano como tal esta sufrien-
do la mayor tansformacién de su his-
toria. De tal manera que actualmente
el cuerpo humano se divide grosso
modo en:

a) Partes renovables y partes no reno-
vables.
b) Partes naturales y no naturales,

Respecto a los actos juridicos hay que
distingnir si éstos se refieren a partes
de personas para ser usadas entre vivas
o a disposicibn de caddveres, y este
Gltimo admite, a su vez, une subdivisién
que consiste en diferenciar entre el
cadiver propio y el de terceros.

Referente a los fines éstos pueden ser:
terapéuticos, cientificos, pedagdgicos o
de mera liberalidad.

Esta materia es interdisciplinaria, por
cuanto interesan a ella la medicina, ‘a
teologia, la ética, la sociologia, 1a bio-
técnica, pero es el derecho el que tienc
el deber ya ineludible de reglamentarla,
estableciendo los limites 2 que debe so-
meterse esta revolucionaria realidad, ya
que la valorizacién del ser humano, su
dignidad y sus derechos inalienables se
encuentran protegidos por Instrumentos
jurldicos a nivel nacional: Constitucién
y leyes complementarias y a mive] inter-

nacional: Declaracién de los Derechos
del Hombre. Su vocacién universal re-
cogida en la Carta de Naciones Unidas
obliga a que se tate de adoptar un
instrumento internacional para reglamen-
tar todos los aspectos planteados en este
trabajo, evitando asi que algimos pafses
se transformen en centros proveedores
de exportaciones no tradicionales de
organos y de partes renovables y no re-
novables del cuerpo humano.

Debe ser un instrumento internacional
el que regule juridicamente los proble-
mas derivados de] avamce de la medi-
cina en este campo, para que asi las le-
gislaciones nacionales sean coordinadas ai
tratado celebrado, evitando lo anterior-
mente sefislado y como {nica manera
efectiva de proteger al individuo, donde
quiera cue éste se encuentre.

Asi tenemos que dentro del marce de
los derechos de la personalidad se ad.
mite el derecho del sujeto a ejecuar:

a) modificaciones corporales razonables
en interés suyo;

b) modificacicnes corporales en bene-
ficio de terceros determinados;

¢) modificaciones corporales en bene-
ficio de la experimentacién cienti-
fica, como

d) también a disponer de su propio
caddver,

Los actos de disposicién se divididan,
a su vez, en:

a) partes del cuerpo renovables (san-
gre, 6vulos, gametos, médula bses,
cabellos, pidl).

b) partes del cuerpe no renovables y
que le permitan seguir viviendo (ri-
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fiones, retina, cristalino). Se admite
otra clasificacién en cuanto a la si-
tuacién existente y serfa:

L. Partes ya separadas del cuerpo, y
II. Partes no separadas del cuerpo.

Hasta aqui se puede apreciar el gran
campo gque se abre, como un desafjo
contemporineo, no sbélo al Derecho na-
cional, sino y quizds mis importante, por
la razém ya explicada, al Derecho Inter-
nacional Piblico.

Respecto a lo primero, me remitiré
a un trabajo mio publicado el afio 1985,
en la Gaceta Jurldica N¢ 58, pags. 21 y
siguientes, v en parte citado en el libro
“Los Derechos Constitucionales” de don
Enrique Evans de la Cuadra publicado
en 1988, pags. 1068 y siguientes, sobre
“Problematica Jurfdica de la Insemina-
cién in Vitro” y al que me remitiré en
esta ponencia en sus acdpites mds im-
portantes ¥ que analiza las més sobre-
salientes situaciones de conflicto entre
el Derecho existente y las nuevas reali-
dades que hacen imperstivo adecuar la
legislacién vigente al actual estado de
cosas,

En conferencia celebrada en Varsovia,
en 1988, la Internationa]l Law Associa-
tion en su Comité de Medicina Inter-
nacional y Derecho Humanitario trat6
el tema de las puevas técnicas de re-
produceién, concentrando asi la mate-
ria s6lo a la donacién de 6vulos y esper-
matozoides o gametos, analizando su:

I. Reglamentaclén y accesibilidad.

II. La tenencia y confidencialidad de
los registros.

III. Las exigencias supranacionales que
dividi6 en dos secciones:

a) Establecimiento de mecanismo
de control.

b) Introduccién de una cierta pro-
teccién al embrién.

IV. La adopcién de un instrumento in-
ternacional relativo a las nuevas
técnicas de reproduccién (N.T.R.).

V. La eleccién del instrumento inter-
nacional, su marco institucional y
la forma de dicho instrumento.

Posteriormente se traté de las resolu-
ciones internacionales relativas a N.T.R.
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y finalmente al texto de la resoluciém
que propone.

Me llamé la atencién que se circuns-
cribiera la ponencia del Comité de De-
recho Médico y Humanitario en la do-
nacibn de elementos de fecundacién y
no se ampliara a la donacién de drganos
esenciales para mantener la vida y/o su
calidad, como son los trasplantes de ri-
f6n, médula ébsea, retina, cristalino,
sangre, entre persomas, La explicacién
es, quizds, que el donante de dvulos y/o
espermatozoides traspesa mis que una
parte de su crerpo. Su propésito especi-
fico es crear un nueva vida y ese ser va
a recibir una carga genética que determi-
nardh no sélo su posibilidad de existir,
smo que tembién su aspecto fisico,
siquico y su potencialidad como recep-
tor y/o transmisor de males hereditarios.

Hay dos clases de inseminacidn arti-
ficial o fertilizacién asistida o nuevas
técnicas de produecibn (N.T.R.) que
son:

a) la introduccién de semen en los
drganos gemitales femeninos por un
medio diverso del contacto sexual, ¥

b) la introduccién de un 6vulo fecun-
dado (gameto) fuera de los érganos
femeninos (dtero, vagina y/o trom-
pas de Falopio) al cuerpe de la
mujer.

En el primer caso, letra a), la con-
cepcién se produce dentro de los érganos
sexuales femeninos; en el segundo, le-
tra b), la concepeién se produce en el
laboratorio, después que extraidos se-
men y 6vulos de los respectivos donan-
tes son colocados en mma solucién qui-
mica determinada cientfficamente y una
vez que el médico comprueba que se rea-
liz6 la fecundacién del évulo por el es-
permatozoide se espera ocho horag y sélo
entonrces es introducido el gameto al
cuerpo femenino que lo acogerd durante
el periodo de gestacién.

El método a usar es determinado por
el facultativo y depende del poblema
que provoca la imposibilidad de obtener
una fecundacién normal

Podriamos entonces clasificar la inse-
minacién artificial desde el punte de
vista de los donantes como:
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I. Inseminacién artificial homéloga si
la comyuge recibe el semen de su
marido. Jurfdicamente no presenta-
ria problemas mayores.

IT. Inseminacién artificial heteréloga,
si ln concepcién se realiza con se-
men u évulo domado por un(a)
tercero(a).

1I1. Inseminacién artificial combinada, si
se junta semen del marido (si los
espermatozoides de &ste son férti-
les, pero débikes o que el fluido
vaginal de la mujer no le sea muy
propicio, pero tampoco irrevocable-
mente adverso. O sea, podria pro-
ducirse la concepcién en forma nor-
mal, pero las probabilidades que
asi suceda son escasas), con el de
un tercero. Esta situacidén permite
al marido pensar que ese hijo es
biolégicamente suyo, con toda Ila
carga emocional que esto conlleva.
Con mayor razén se utilizard este
método en lJos casos en que por
razones solamente sicologicas el
embarazo no se produce,

Desde el punto de vista juridico se
asimila a la heteréloga.

Una variante de esta inseminacién se
produce si el semen es del marido y el
6vulo de una tercera persopa. Por dlti-
mo, cualquiera de estas posibilidades
puede usarse para implantar el gameto
en el Otero de una mujer que no es la
conyuge y que va a hospedar en su
cuerpo a] feto durante los nueve meses
normales de embarazo.

De ta] manera que los involucrados en
este proceso de gestacibn pueden ser:

1. marido que proporciona el semen,
que es a la vex padre biol6gico.

2. donante o padre bioldgico, que pue-
de ser de identidad conocida o no,

3. mujer que proporciona el évulo y lo
recibe en su cuerpo, o sea, madre
biclégica completa,

4. mujer que proporciona el Svalo y
no lo recibe, madre biolégica,

5. mujer que recibe el gameto y lo al-
berga durante la gestacién es ma-
dre sustituta que arrienda o presta
su ttero, pero no es madre bioldgica,
de la misma manera que e! marido
que no aportd su semen no es padre
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biolégico, ya que ninguno de ellos
transmite su carga genética al mno
ser utilizados en la concepcién ni su
¢vulo ni su semen, por lo que son
extraios a la concepcién del hijo.

La procreacién, de ser un acto sexual
natural en el que intervenian dos per-
sonag, se ha transformado por los avan-
ces de la medicina en wuna situacibn
compleja, en la que pueden ser cinco
los protagonistas, dirigidos o asistidos por
un sexto, que es el médico especialista,
investido de poder para determinar quién
es o no elegible para este proceso; por
es0, como veremos mds adelante, es el
médico 2l que las diversas legislaciones
hacen directamente responsable de situa-
ciones anbémalas y, por otra parte, lo
convierten en el guardidin de los ante-
cedentes genéticos de los seres nacidos
gracias 2 estas nuevas técnicas de re-
produccién (N.T.R.).

Desde el punto de vista juridico debe
analizarse la capacidad de las personas
para utilizar la inseminacién artificial y
su reglamentncién, )

Consentimiento del marido, para fe-
cundar a su mujer con su propio semen
o con el de un tercero. Formalidades a
que él someteria este acto y tiempo limi-
te en que dicha autorizacion podrfa ser
revocada.

Consentimiento de lg mujer. Capaci-
dad para darlo. Aqui se altera, por To
menos en nuestro pafs, la regla de que
la mujer casada sin separacién de bienes
es relativamente incapaz y, por lo tanto,
debe actuar autorizada por su marido.
El Cédigo Sanitario en el Titulo X,
articulo 145 N¢ 1, auvtoriza a la mujer
a donar sus 6rganos y tejidos sin auto-
rizacién del marido, siempre que sea
mayor de edad, y en el reglamento del
Libra IX del mismo Cédigo N° 240,
publicado en el Diario Oficial N 31.738,
del 3 de diciembre de 1883, repite, en
su articulo 19, la misma disposicién ante-
rior en lo referente a la mujer casada
bajo régimen de sociedad conyugal

Consentimiento del o de lo donante.
El reglamento ya citado, en su articulo
17, establece que las donaciones de es-
permios, Gvulos, sangre, médula dsea,
huesos, piel, fanéreos, asi como a todo
preducto de la concepcién que no legue
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a nacer vivo, todas las cuales se perfec-
cionardn por la sola voluntad del do-
nante manifestada sin formalidad alguna.
No se hace ninguna mencién a la posibi-
lidad de que intervenga dando su con-
sentimiento la cényuge del marido do-
nante, a pesar de que eso significa que
éste serfa padre biolégico de un hijo
nacido fuera del matrimonio. Lo mismo
ocurre con la mujer que proporciona su
évulo,

El articule 145 del Libre IX del Cé-
digo Sanitario establece que el aprove-
chamiento de Organos, tejidos o partes
del cuerpo de un donante vivo para su
injerto o transplante en otra persona
“sélo se permitird cuando fuere a titulo
gratuito y con fines terapéuticos...”.
Sin embargo, el articulo 17 del regla-
mento ya mencionado al determinar que
las disposiciones de este reglamento mno
se aplicarin a las donaciones ya enume-
radas, permite, “a contrario sensu”, que
este tipo de actvacionss puedan ser obje-
to de comercio licito. Igual ocurre en
otros paises, como se senala en otro
acipite de este articulo.

8e ha discutido si el donante debe o
no mantener un control de su material
genético, es decir, si debe saber cémo
va a ser ufilizado y si este derecho
emana de su propiedad sobre los fluidos
de su persona, que le daria derecho de
determinar €] fin de ellos, 0 es un dere-
cho residual, como lo calificé en la expo-
sicion de motivos de la sentencia, en el
casa Parpalaise ¢/C.E.C.0.8., el Tribunal
de la Gran Instanciz (T.G.I.) de Creteil
(1 agosto, 1984, pig. 20321), citado por
la profesora Bartha Knoppers, de Canada,
en su ponencia en Varsovia, pdg. 39, y
gue se refiere a la parte de la resolu-
cidn que expone:

“Estos elementos constituyen un con-
junto de testimonios y presunciones que
establecen sin equivocos la  voluntad
formal de] marido muerto de dejar a su
conyuge, madre de un nific comin, ya
sea que la concepcidn de este nifio sobre-
venga mientras él viva o después de su
muerte”’,

Este caso se refiere a una pareja joven
residente en Marsella, Francia, que des-
cubrieron recién casados que el marido
sufria de cfncer y decidieron que ella
se dedicaria sflo a cuidarlo, dejando él
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espermios en un laboratorio (C.E.C.0.8.)
para que ela fuera fertilizada después
de su muerte. El problema se suscitd
cuando la vinda solicité que se efectuara
el procedimiento establecido para con-
cebir al hijo de su marido y el labora-
torio se negd considerando que los es-
permios no eran parte de la herencia v,
por lo tanto, Ja joven mo tenfa derechos
a ellos, El asunto, que recibié amplia
cobertura en los peribdicos v revistas
francesas, que siguieron muy de cerca
el litigio, terminé con la sentencia va
vista. Este asunto llevé a los franceses
a discutir vivamente el tema. .. y a mi
a interesarme en él. El tribunal dicta-
minG, en esa ocasién, el derecho del
individuo a disponer sobre el destiny
que se le darfa a esa parte de su ser.
Se reafirmé el derecho del hombre de
disponer de las partes renovables de su
ser, aunque estuvieran ya separadas de
su cuerpo, en su testamento. Esta facul-
tad es méis clara cuando se dona otra
parte del cuerpo, como, por ejemplo,
corazén, pulmones, huesos, rifién, retina,
médula 6sea que se da, sabiendo siempre
quién es el receptor cuando se trata de
personas vivas y no es asi, cuando se
dispone del propio caddver para que
sea aprovechado como se estime conve-
niente. En estos Gltimos casos estos érga-
nos formaen un todo con el cadiver, a
diferencia de los fluidos, que deben ha-
berse separado en vida del causante.

Este derecho de controlar los gametos
u Gvulos requiere que se especifique -cla-
ramente quién serd el receptor y permite
al donante mantener este poder en tento
no sean utilizados y, por otra parte, hace
al médico jur{dicamente responsable si lo
aplica & una persona distinta a la expre-
sada por el domante o a la que estd
implicita en su donacién,

TIEMPO DE CONGELACION

E] problema planteado por el Sindro-
me de Inmunodeficiencia (SIDA), que
es transmisible a la descendencia de estos
enfermos, determiné que los médicos to-
maran ciertas precauciones indispensa-
bles para evitar que los que lo padecen
puedan ser donantes. Todavia no existe
un examen fisico ciemto por ciento se-
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guro en cuanto a descubrir esta enfer-
medad y es por eso que si bien todos
son sometidos a los tests de laboratorio,
como precauci6n adicional se congelan
los espermios y évulos por lo menos 180
dias en Estados Unidos, un afic en otros
paises, y en Inglaterra se realizan prue-
bas cada tres meses, hasta que exista la
seguridad de que no hay dafio en el
material genético almacenado.

Esta situacién prolonga indudablenien-
te el tempo en que el donante ejerce
su fuicién sobre sus gametos, y limita
la facultad del médico o del laboratorio
de disponer de ellos. ;Qué pasa si el
donante muere en el intertanto? (O si
la pareja a la que estaba destinado el
futuro nifioc se separa o fallece? O se
embaraza naturalmente? Las soluciones
dadas por los diferentes trabajos en los
distintos paises difieren sustancialmente
v asi se propone:

a) que en estas circunstancias es el
médico, el organismo de deposito
(laboratorio y/o clinica) y/o el
Estado el que se subroga a la vo-
luntad de los donantes;

b) otros Estados exigen que, en el mo-
mento de la donacién, se establez-
can las condiciones en que quedarfa
el gameto o el embrién si ocurrieran
las hipbbesis enteriores. Y que, sélo
en defecto de estipulacién expresa,
serfa el médico o el organismo en
que se encuentran depositados los
gametos el que decidiria su suerte;

c) Existe una tercera proposicién que
postula que los gametos sean auto-
miticamente destruidos o dejar la
decisién a los tribunales de justicia.

Hay que recordar que en el caso de
embriones congelados cuyos donantes
murieron, ocurrido en Australia, cuando
fallecié el matrimonio chileno que habia
solicitado su congelacién, fue una deci-
sién judicial la que fallb «que fueran
destruidos, no sin que antes se produ-
jera un problema acerca de la herencia
dejada por la pareja a sus descendientes
vivos., Las medidas anteriores estin des-
tinadas a evitar que este caso se repita.

Ya vimos que durante el tiempo de
congelacién el donante mantiene un de-
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recho residual de propiedad y que es
médicamente exigible y necesario con el
objeto de detectar enfermedades trans-
misibles, como el SIDA. Por otra parte,
a pesar de este derecho no puede per-
mitirse una congelacién demasiado pro-
longada que permita €] salt de und” o
més generaciones, como serfa si el em-
brién es “activado” en momento que
seria contemporineo de presuntes hijos
o nietos, lo que también seguramente sig-
nificaria que nacieran huérfanos de sus
padres genéticos, como en el caso austra-
liano recién mencionado.

Una congelacién por tiempo indeter-
minado seria contra el principio de se-
guridad juridica necesario en la sociedad,
porque impedirfa saber quiénes son los
miembros que constituyen una familia y
en el caso de sucesibn por causa de
muerte los herederos vivos y presentes
tendrian la incertidumbre acerca de la
eventnal presencia de otros seres con
igual derecho a la herencia, “presuntos
bijos de los causantes”, que aparecerian
en cualquier momento a reclamar sus
derechos. Aplicando’ las reglas generales
del Cédiga Civil, tendriamos que llegar
a la conclusién de que los existentes ten-
drian que adquirir su herencia por pres-
cripcién y estarfan de buena fe hasta el
momentc en que se les notificara que
existen “parientes” en estado de gametos.
Esta insélita situacién impedirfa el nor-
mal comercio de bienes mientras se
obtuviera la certidumbre de que el o los
causantes no dejaron, en laboratorio, évu-
los, espermatozoides y/o gametos (ga-
metos son los évulos fecundados).

Si pensamos que actualmente en Fran-
cia existen 72 labomtorios permitidos por
el Ministerio de Salud, segim declaracién
del Ministro del ramo aparecida en la
Revista “Paris-Match”, de la segunda
quincena de febrero de 1989, en carta
respuesta a una lectora que criticaba el
escaso niunero de centros de esta espe-
cialidad (uno por menos de cien mil
hebitantes en Francia, lo cual el Minis-
tro comparaba favorablemente esta situa-
cién con la existente en Alemanin y en
Inglaterra que cuenta com un porcen-
tafe de uno por cada millén de habi-
tantes) tendremos uma idea de la canti-
dad enorme de personas que utilizan
este método de fecundacién.
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DERBCHO DE 1.AS PERSONAS

Para los efectos anteriores, saber scbre
qué embribn o gameto se tienen dere-
chos, es claro que debe Hevarse un cui-
dadoso fichero con los datos exactos. Lo
que plantea el problema de saber quié-
nes Henen derecho a esta informacién.
Indudablemente, que 3l médico no se
le puede discutir el acceso a ella, gpero
el donante, la mujer que fue inseminada
y la persona gque naci6 por este método?
De nuevo nos encontramos en situacidén
de distinguir y las soluciones propuestas
son distintas:

a) Algmmos se inclnan porque el
facultativo sea el intermediario entre los
otros interesados déndole a &l la respon-
sabilidad de entregar los datos a quienes
lo considere necesario, o que lo haga en
cumplimiento de un requerimiento judi-
cial. En este caso, determina la justicia
con conocimiento de causa,

b) Otros piensan que por el hecho
de ser un contrato intuito-persona los
donantes, por su derecho sobre sus flui-
dos u 6vulos, también deberian tener
acceso a lz informacion y, por dltima,

¢} La persona nacida por insemina-
cién asistida tendria el derecho inalie-
nable a conocer sus antecedentes gené-
ticos. Entre otros motivos, porque dada
la extensidn de esta prictica llega un
momento en que es necesario saber si
al contraer matrimonio no se esti pro-
duciendo un enlace entre consianguineos,
Esta situacién, que ha llevado a los tri-
bunales a decidir si & los hijos adoptivos
se les debe o no entregar los nombres
de sus padres biolgicos, se ha dado
con frecoencia en Estados Unilos de
América (citado por Alberto Di Cio, en
“Le inseminacién artificial y el derecho
de familia”, Editorlal de Belgrano, 1984,
Reptblica Argentina), por lo que es de
presumir que Jo mismo podria ocurrir
en el problema que estamos tratando.

ACCESIBILIDAD A LAS NUEVAS TECNICAS
pe neproovcady (N.T.R.)

Los Estados estin contestes en algu-
nos agpectos, como son, por ejemplo:
que sélo parejas heterosexuales puedan
acceder & este medio con la condicidn de
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que sean declaradas emocionzlmente es-
tables por exdmenes sicolégicos, aunque
en otros pafises se acepta que convivien-
tes puedan ser posibles beneficiarios de
las N.T.R. En las naciones mis liberales
incluso se permite que una mujer soltera
pueda fertilizarse con asistencia médica.
En todas las circunstancias los médicos
aconsejan undnimemente el apoyo sicols-
gico antes, durante y después de todo el
proceso,

RECEPTOHA NO CASADA

Hay dos posiciones al respecto: la
que niega la posibilidad & la mujer no
casada, entendiendo por tal a la soltera,
viuda, divorciada o anulada, basindose en
que la familia debe ser reglamentada por
el Estado, ya que es la céluls bésica de
Iz sociedad y que sus normas deben ser
de Derecho Publico, estando éste por
encima de los deseos persomales, por
penoso que ello sea y por cuslesquiera
que sean las circunstencias que impul-
sen a una mujer a anhelar un hijo.

La otra tendencia seria, por supuesto,
la contraria, Se apoya en la realidad de
que las madres solteras son aceptadas
cada vez mas por la sociedad y que una
mujer se puede encontrar en diversas
situaciones: desde aquella poco agracia-
da y que jamés ha tenido le posibilidad
de atraer a un vardnm, lo que ya es una
situacién penosa, haste la independiente
que decide, pudiendo, no casarse, pero
si ser madre. Incluso defendiendo el de-
recho de la lesbiana a tener un hijo, lo
que se basa en que, a pesar de conside-
rarselas madres inapropiadas, los tribuna-
les de menores mo les hen quitado la
tuicién por esta sola causal, o las muy
pundonorosas incapaces de entregar su
intimidad & un hombre, pero si someterse
a una intervencibn médica.

Hay autores que ven una diserimj-
nacién en perjuicio de le soltera que va
en contra de las garantlas constituciona-
les de igualdad ante la ley, si se utiliza
el estado civil para impedir ¢l acceso a
avances médicos accesibles a otras muje-
res en razén a su vinculo matrimonial,
situacién que no es definitiva, ya que
durante el lapso de gestacién pueden
convertirse en “solteras’’, de acuerdo 2
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la definicion amplia de este término que
se indica en este mismo subtitulo.

ConpiciéN JURIDICA DE
10§ GAMETOS

El concepto de la intangibilidad del
cuerpo humano se encuentra tanto en el
derecho civil romano-germano como en
el sajon v por eso se considera que éste
no puede estar sujeto a comercializacién.
Pero, desde hace algunos afics a esta
parte, tal concepto ha sufrido reiterados
embates. Basta recordar el comercio de
sangre que se lleva a cabo diariamente.

En todo caso la tendencia es consi-
derar que el cuerpo humanc estd fuera
del comercio y que la entrega de partes
de él, renovables o no removables, debe
ser en forma graciosa. Por eso lo que
més choce en las madres “por encargo”
no es, si se piensa bien, el que porten
un feto que biolégicamente no es el
suyo, sinc que Jo hagan por dinero v
que a veces esta destinado a obtener
bienes de importancia cbjetivamente se-
cunderiza (ver mi artfculo ya menciona-
do en la Gaceta Jurdica). Pese a lo
anterijor, se estima conveniente mantener
el esquema de no lucrar con el trafico
de espermios y/u 6vulos, aunque la exis-
tencia de bancos para almacenar estos
fluidos atenten peligrosamente con el
control y gratuidad que se desea con-
servair. A pesar de eso es sumamente
atractivo y peligroso que se injcie un
intercambio entre estos bancos, dando
lugar 5 una categorin de importaciones
y exportaciones que todos los Estados
tratan de impedir modificando en tal
sentido su legislacién interna, sujetando a
los laboratorios y clinicas comprometidas
a una severa vigilancia e imponiendo san-
clones a los establecimientos v a los mé
dicos, personalmente, Tncluso son & estos
intermediarios a quienes se pena en los
casos de madres por encargo y no a ellas,
ni a la pareja que desea al bebé.

E]l contrato de donacibn de gametos
debe cefiirse a las reglas generales v
entonces adolecerd de objeto ilicito, si
asi se ha establecido en el derecho inter-
no, en caso de no ser gratuito. Esta es
una de las tazones por la que el Derecho
Internacional Pablico debe intervenir,
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para evitar que algunos pafses con reglas
muy permisivas en la materia se trans-
formen en un paraiso irrestricto y desa-
rrollen el turismo juridico, eomo lo que
ocurre en el caso del aborto, en que en
un viaje de fin de semana el “problema”
queda solucionado.

Avisos publicados en diarios en Esta-
dos Unidos, en 1978, ofrecian 50 dblares
por suministrar semen. Se somete a los
interesados a costosas pruebas de labora-
torio, sin perjuicic de que los médicos
prefieren hombres casados que ya han
demostrado su capacidad de procrear hi-
jos sancs. Calculando que estas persomas
pueden proporcionar este fluido dos o
tres veces por semana, se puede concluir
que en esa época un hombre podfa in-
crementar su ganancia mensual en alre-
dedor de 600 dblares de la época, que
con la inflacién mundial debeh ser, mis
o menos, el equivalente s actuales 1.500
0 més dblares mensurles, considerando la
fecha de esta informaciénl.

En cuanto a su estatoto juridico existe
el antecedente del Tribunal de la Gran
Instancia de Creteil, Frencia, que con-
sideré que los espermios del marido eran
parte de la herencia de éste, o sea, son
objetos de derecho, No existe problema
si se trata de trasplantes de 64rganos, ya
que éstos son, sin duda, objetos de de-
recho,

JFero qué pasa con los embriones?

El estatuto juridieo es m4s dificil de
establecer en esta situacién. E] Derecho
Civil, en general, establece una serie de
reglas destinadas a proteger la vida del
que estd por nacer y también sus dere-
chos patrimonjales. Igual hace el De-
recho Penal y el del Trabajo, pero la
terminologia que se aplica vara, con-
siderindolo a veces “el producto de Iz
concepcién”, “el que estd por nacer”;
“el que se espera y que mazca”, v la
interrogante es: JCufndo se estd frente a
una situacién que se comprenda en estas
clasificaciones? Cada clencia tiene su
respuesta.

La religibn establece que hay vida
desde el momento de la concepcién.

! Citado por Alberto Dr Cio en su
obra: “La inseminacién artificial y el
derecho de familia”, Editoria] de Belgra-
no, 1984, Argentina, pig. 46.
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La filosofia desde la Edad Media se
referfa a la humanizacién diferida, o sea,
si el bebé nace vivo, se le considera la
persona desde su concepeiém, si no, ne.
Esta es la Jlamada “teoriz de la anima-
cién del fetns”,

Otra tendencia es gue sblo se es per-
sona desde el momento del nacimiento,
y es la Ilamada “humanizacién del na-
cimiento”,

Ahora la medicina descubrié que sélo
hay vida si hay divisién celular, no
antes, v este proceso biolégico comienza
a los catorce dfas de la fecundacién, lo
que evidentemente mnos trae a una si-
tnacién diferente de la que estibamos
acostumbrados a aceptar,

En primer lugar, hay que reafirmar
ciertos principios béasicos para no per-
demos en los descubrimientos médicos.
Es indispensable recenocerle al embrién
un valor intrinseco que le asegure un
respeto total, sin olvidar que esto no
conlleva ni el derecho ni la seguridad
de su preservacién a toda costa. Exisen
otros derechos que pueden entrar en con-
flicto con los de él, como son Jos de la
madre. Situacién reconocida por la na-
turaleza que provoce aborios esponti-
neos, estimando los médicos que es fre-
cuente que la mujer ni siquiera se entere
del embarazo cuanda éste es interrum-
pido por una pérdida no provocada en
su primer perfodo. Hay doctores que
sostienen que sélo uno entre cuatro em-
barazos llega a su término narmal y no
se puede proteger juridicamente al em-
brién més alla de 1o que es el curso
normal de los acontecimientos; esta opi-
nién es, por supuesto, desde el punto
de vista de los médicos. Por eso se
implantan en la mujer varios évulos fe-
cundados, lo que a veces da como resul-
tado nacimientos miltiples en las muje-
res sometidas a fertilizacién asistida. En
cuanto a derechos o bienes juridicos pro-
tegidos que pueden entrar en conflicto
con la proteccién del embridn nos remi-
timos, en primer lugar, a los considerados
en el aborto terapéutico, realizado para
conservar la vida de la madre. No quie-
ro pronunciarme acerca del aborto efec-
tuado en un feto defectuoso, o sea, el
sugenésico, perc no puedo dejar de
mencionarlo, S{ ‘quiero hacer énfasis en
las conquistas de las feministas reconoci-
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das en ciertos paises referentes al dere-
cho de las mujeres a su propio cuerpo 2,
lo que trae como consecuencia que ¢l
feto sea considerado parte de su madre
y es ésta la que decide si lo desea o no,
y algunas legislaciones aceptan este cri-
terio y reconocen el aborto en sus leyes.

De tal manera que habria que crear
una ficcién legal que otorgara al feto
un derecho especial, inherente a su con-
dicién de ser humano en potencia. Una
posibilidad seria la de establecer a su
favor una personalidad juridica, pero esta
ficcién se yuxtapondria con su condicién
de ser humano; creo que si de adop-
tara esta idea traerfa consigo problemas
“insblitos” como, por ejemplo, jese ser
al nacer serfa continuador de la persona
juridica gemeto?

Hasta donde he podido documentar-
me, sblo el Estado de Louisiana, Estados
Unidos, decidié por ley de su Senado
Ne¢ 701, de 1888, que el embrién tiene
personalidad juridica desde su concep-
cibn,

Personalmente me parece més idénea
la proposicién de la profesora Bartha
Maria Knoppers, de la Universidad de
Montreal, Canad43, en cuanto a reafir-
mar explicitemente en el ordenamiento
juridico de los Estados da nocién de la
obligacién de prudencia hacia el nifio
que va a nacer. Asl se obviard crear
derechos del embritn, recayendo toda la
responsabilidad en la obligacién de los
terceros de protegerlo, De esta manera
se impediria, bajo sancién legal, toda
manipnlacién del gameto contraria a Ia
dignidad humana y, por supuesto, su
destruccitn. Se estipularia qué investiga-
ciones médicas serfan permitidas a su
respecto, siempre que se efectien de
acuerdo & normas establecidas internacio-
nalmente, impidiéndose, de partida,
cualquier experimento posterior a los
catorce dfas desde la fecundacién del
embrién y todos los que no tengan um
carfcter terapéutico, come, por ejemplo,
obtener clones (seres humanos idénticos
creados a partir de una célula), hibridaes,

2 Ver mi articulo ya citado.

3 Conferencia de Varsovia 1988, Co-
mité de Derecho Internacional Médico v
Humanitario, pag. 23.
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transferencia o alteracién de genes y, en
general, la proteccién del embrién en-
cuadrada en la obligacién de los terceros
de actuar con prudencia a su respecto
lo resguardaria de futuras investigacio-
nes imposibles de prever, no sdélo por
los juristas, sino también por los médicos
especialistas en esta area. Lo que hoy
es imposible o impensable, es la realidad
cientifica de manana. Cualquiera enu-
meraciéon de conducta sancionada por la
ley respecto al gameto debe ser consi-
derada ‘solo a titulo descriptivo, nunca
taxativo, ya que la mnorma juridica va
detrds de In realidad, creando un vacio
entre ellas que redundard en incertidum-
bre juridica, por un lado, y, por otro,
en situaciones cadticas para la especie
humana. Naturalmente que lo anterior
estremecera hasta sus rafces los comcep-
tos del Derecho Penal que exige que la
conducta esté tipificada por ley anterior
al hecho punible, no pudiendo ser apli-
cado por anmalogia. Se estarian creando
delitos por actuaciones futuras y desco-
nocidas, lo que indiscutiblemente traera
la resistencia de los penalistas, pero no
sé si sblo la aplicacién de reglas de res-
ponsabilidad civil sean suficientes para
evitar conductas imprudentes hacia el
gameto. Los grandes centros de investi-
gacion médica podrian preferir pagar
cuantiosas indemnizaciones de perjuicios
con tal de proseguir sus trabajos cienti-
ficos. Hay un limite peligrosa producido
por la falta de reglamentacién de los
experimentos en animales, ya que al
tener éstos éxito, tientan a los clent-
ficos con la posibilidad de repetirlos en
seres humanos, La inseminacién artificial
y la produccién de hibridos realizadas
en animales empezé hace més de un
siglo y, en éste, se perfecciondé hasta
hecer posible su utilizecidn en el ser
humano, El mecanismo empleado es sen-
cillo para los especialistas, pudiendo,
igual que el aborto, ser usado en centros
médicos o, incluso, en consultas de facul-
tetivos, en las cuales es muy dificil su
control. Por lo que insisto en que la
proteccién del gameto debe abarcar des-
de la regularizacién de la experimenta-
cién permitida hasta la sancién civil y/o
penal, si'no se cumple con los requisitos
exigidos para su manipulacién, que se
refieran a las reglas éticas que deben
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ser respetadas, debiendo los centros mé-
dicos correspondientes ser supervigilados
para tener la certeza de que cumplen
con las normas establecidas, obligindo-
selos a presentar informes periédicos
sobre sus actividades actuales y futuras.
La responsabilidad legal deberia hacerse
efectiva no s6lo a las personas juridicas
(laboratorios, eclinfeas, centros médicos,
etc.), sino que también a las personas
que se involucren en actuaciones prohi-
bidas, especificamente médicos, enfer-
meras y personal especializado, en ge-
neral. Es la tnica manera de evitar lo
que en Derecho Comercial se conoce
como los “sitting-in director”, o sea, los
responsables legales de personas juridicas
que estin dispuestas a sufrir sanciones
penales, pero que la sociedad que re-
presentan puede seguir funcionando per-
fectamente sin ellos. Esta situacidén se
da también en los casos de los perid-
dicos que continflan publicindose a pesar
de que su editor responsable esté en
prisién, detenide y/o incomunicado.

Lo anterior pide naturalmente dos
legislaciones concurrentes, una a nivel
interno ¥ otra a nivel internacional, con
el objeto de coordinar las legislaciones
nacionzales e impedir que algunos Estados
se transformen en asilo de ciertas con-
ductas no recomendables en la manipu-
lacién genética del embridn.

De todos los organismos internaciona-
les, es la Organizacién Mundial de la
Salud, que Hene como una de sus metas
“favorecer la cooperacién entre los gru-
pos cientificos y profesionales que con-
tribuyen al progreso de la salud”, a la
que le corresponde proponer convencio-
nes, acuerdos y/o reglamentos, hacer
recomendaciones concemientes a las
cuestiones internacionales de la salud vy
velar por la ejecucién de ellos, Tal tarea
puede ser asignada de hecho a la Orga-
uizacién que respondiendo asi al fin que
la constituyd: “estimular y guiar la in-
vestigacién en el dominic de la salud”,
debe asumir la responsabilidad de enun-
ciar los principios relativos a las nuevas
técnicas de reproduccién.

FORMAS DEL INSTRUMENTO

De las tres formas convencionales, tra-
tudo, reglamento vy recomendacion, el

P
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informe del Comité de Derecho Interna-
cional Médico y Humanitario de la In-
ternational Law Association se incling
por la de la recomendacién ya que las
dos primeras son sumamente lentas en
su procedimiento y es dificil obtener de
Estados tan dispares en concepciones
religiosas y de costumbres un consenso
sobre esta materia. Mientras que uma
recomendacién que formule ciertas lineas
directrices en Ia materia ha idemostrado
ser un medio bastante efectivo de regla-
mentacién internacional.

Dicha reglamentacién, naturelmente, se
apoyaria en la Declaracién de los De-
rechos del Hombre, de 1948, y en los
Pactos de Derechos Humanos que ase-
guran y defienden la dignidad del hom-
bre, imdependiente de toda calificacién
juridica del ser humano.

Aqui me remito al texto de resolucién
propueste por el Comité de la Interna-
tional Law Association y que transcribo:

“Articulo 1°. La Seguridad del Mate-
rial Genético Humano.

El patrimonio genético de cada uno,
desde su concepcién debe ser protegido
a fin de asegurar su individualidad, asi
como Ia continuidad del género humano.

Toda experimentacién o manipulacion
genética debe ser hecha con un fin tera-
péutico y sometida al consentimiento y
al control de un comité de ética.

Articulo 2% La dignided humena.

El embrién, ser humanc independiente
de toda calificacién juridica, tiene el
derecho al reconocimiento de la digni-
dad inherente a todo miembro de la
familia humana.
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Toda experimentzcién en un embrién
que mo tenga un fin terapéutico debe
ser prohibida

Articulo 3% La inviolabilidad de la
persona humana.

El donante debe, en el momento de
la donazién, declarar su voluntad respec-
to a la utllizacibn de sus gametos o
embriones, conforme a los principios
propios de cada pais.

La decisién del donante compromete
a]l médicc o al organismo de depésito.

Articulo 4% La intangibflidad del
cuerpo humano.,

La comercializacién y el trifico de
gametos o embriones debe ser prohibida,
en conformidad a los principios propios
de cada pais.

Articulo 5°. Senciones.

Toda violacién a los principios enun-
ciados anteriormente debe ser reprimida
con sanciones efectivas’.

Hasta aqui el texto de la resolucién.
Es corto, precisc y deberia ser aceptado
por la Organizacién Mundial de la Sa-
lud, para que los Estados miembros
adecuen su legislacién a estos principios
bésicos de proteccion del embrién y del
material genético.

S6lo upa legislacién uniforme, mun-
dial, puede proteger & la raza humeana
para que ésta continte tal cual la cono-
cemos. De esta manera los habitantes
de los pafses subdesarrollados podrian
evitar que valiéndose de la pobreza de
sus ciudadanos se obtengan 6vulos, es-
pérmatozoides, gametos o embriones hu-
mands para expeérimentos y/o manipu-
laciones genéticas inconvenientes.



