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BIOTECNOLOGIA Y PROCREACION ARTIFICIAL: HACIA UNA
REGULACION JURIDICA RESPETUOSA DEL SER HUMANO"

HERNAN CORRAL TALCIANT™
Prof. Derecho Civil
Universidad de Los Andes

1. INGENIERIA GENETICA Y MANIPULACION EMBRIONARIA.
DESAFIOS JURIDICOS

La ingenieria genética esti de moda. Hace algin tiempo en los cines de todo
el mundo se proyectd con gran éxite de taquilla uno de los Gltimos filmes de Spielberg,
cuyo argumento se centraba en la biotecnologia, concretamente en un procedimiento
de clonacién, que permitiria el regreso de los miticos dinosaurios.

Spiclberg declard a la prensa en esa oportunidad que no se trata de una peli-
cula de ciencia ficcion, sino de ciencia posible ', ¥ no le faltaba razén, puesto que si bicn
el regreso de los monstruos antidiluvianos via reproduccion del mensaje genético no pa-
rece posible adn, lo cierto es que la ingenieria genética es una realidad: es ciencia actual
¥y no posible. _

En efecto, la manipulacién del cddigo genético contenido en la doble hélice
del A.D.N., compenente universal de todas las células de los organismos vivos, cs algo
que se ha conscguido ya en diversas modalidades. Se sabe que es factible insertar genes
con la informacion de ciertas propiedades o caracteristicas en vegetales o animales que
no las tenizn naturalmente; dindose paso asi a la constitucion de “seres transgénicos™
por ejemplo, legumbres con una especial resistencia a ciertas plagas de insectos o cer
dos capaces de producir insulina humana.

Estas técnicas pueden aplicarse incluso al ser humano. Aunque no hay infor-
macion sobre modificacion del cédigo genético de todo un individuo (por medio de la
alteracion del genoma de embriones), si se estan realizando en Estados Unidos algunos
procedimientos biogenéticos que se denominan “terapia génica™ y que consisten sustan-
cialmente en modificar la informacion genética de algunas células especializadas del pa-

" Bl texto corresponde a una reelaboracion de la ponencia presentada por ¢l autor al Primer Congee-
%0 Internacional de Bioderecho, organizado por la Universidad Nacional Andeés Bello (2 de octubre de 19933,

“Abogado, doctor en Derecho por la Universidad de Navama (Espafia), profesor de Derecho Civil en
Ia Universidad de Los Andes.

' Cfr. MILLER. Marty, “Pasidn por los dinosaurios®, en Nuestro Tiempo (Pamplona, Espafia), 1993,
N° 471, pp-50 ¥ ss.
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ciente para conseguir la superacin de enfermedades tales como la distroffa muscular y
ciertas variantes de cincer. Asimismo, sc ha logrado va la creacion, a partir de células
particulares extraidas de algunos pacientes, de nuevas lineas celulares (celf line) que
presentan la particularidad de ser capaces de producir sustancias de un alto valor Birma-
géutico (por cjemplo, el interferon).

§i bien conceptualmente distinta a la ingenieria genética propiamente tal, es-
trechamente relacionada con ¢lla se presenta la manipulacion embrionaria, La utilizacion
de embriones, aungue sin alterar su patrimonio genético, aparece cuando 12 tecnologia
médica comienza a explorar los caminos de la reproduccion humana y se ofrecen al pi-
blico las llamadas técnicas de reproduccion artificial o asistida, cuyas variantes mis co-
nocidas son la inseminacion artificial v la fecundacion én vitro.

La fecundacion 1 pitro, culminada con un nacimicnto por primera vez en In-
glaterra en 1978, parece haber abicrto una via de solucidn a las parejas que sufren la te-
rrible desgracia de la infertilidad, Pero simultineamente ha traido consigo una gran facili-
dad para manipular embriones humanos, lo que no Siempre s¢ presenta como justifica-
ble. En poco tiempo la opinion piiblica ha sido sorprendida con la aparicion de conflic-
tos tremendamente dramaticos ¥ que dicen relacién con las mas diversas modalidades de
aplicacion de las nuevas técnicas reproductivas: técnicas heterdlogas: con gametos de
terceros, procreaciones post mortem: ya fallecido uno de los padres biologicos; presta-
cién de servicios de gestacion o maternidad por subrogacion; criopreservacion (congela-
miento) de embriones sobrantes, intercambios o donaciones de embriones..., €IC.

Tanto la ingenieria gendtica como la manipulacidn embrionaria derivada de
las técnicas de procreacion artificial estin planteando acuciantcs problemas ¢ intermo-
gantes al derecho y 3 los juristas,

Se ha presentado nuevamente €l viejo problema de las lagunas, no de ley, si-
no del entero ordenamiento juridico, Las leyes vigentes que regulan la filiacion se basan
en la procreacion via contacto sexual y no han podido imaginar que la generacidn pucda
tener lugar en su ausencia. La modema tecnologin reproductiva produce el colapso de
principios y axiomas juridicos que hasta ahora se tenian por absolutos: la regla mater
semper certa est, 1a presuncién de paternidad del marido, la presuncion de derccho so-
bre la duracidn del embarazo (entre 180 v 300 dias), el principio de la inalienabilidad del
estado civil, la consanguinidad del parentesco y los ordenes genealogicos.

La ingenieria genética suscita igualmente serios problemas desde el punto de
vista ético y juridico. $e cuestiona ¢l derecho del hombre para cambiar la naturalez,
iqué efectos producirin estos nuevos scres transgenicos, vegetales o animales? Tambicn
aqui cabe interrogarse sobre ¢l derecho del hombre a perturbar y modificar ¢l medio
ambiente, y para crear artificialmente “parques jurisicos” que terminen por AMenazar su
propia existencia. Otro desafio juridico lo representa la configuracion de una especic de
propiedad sobre los tejidos, células y drganos de un individuo y de un derecho (va con:
sagrado por algunas sentencias de tribunales norteamericanos) a participar de las utilida-
des producidas por la comercializacion de productos farmacéuticos obtenidos tras la ma-
nipulacién genética de células que le han sido extraidas como parte de tratlamientos ter-
péuticos®, Cuestiones mas complejas se advierten cuando se considera la posibilidad de
modificar el cadigo genético completo del ser humano: se dird que es aceptable si sc tra-
ta de corregir un defecto o una anormalidad genética, pero jquién determina gué es de-

! Cfr. Sentencia Coste de Apelaciones de California de 31 de julio de 1988 caso Moore ©. Represan-
rantes de la Universidad de California v otros, jusces Bothman, Woods, George, pubficada en 1] Foro laliing,
1989, col. 417 ¥ 85, Ver en especiil |2 mota al falbo: “Affa volfa df Frankestein: wotechologie o ferofdea (i
Parity del corp”, de Maurizio Paganelli,
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fecto y anormalidad en estas materias? .. El limite entre la finalidad terapéutica y la euge-
nésica puede ser de muy dificil precision,

Me parcee que el desafio mayor que prescntan tanto la ingenieria genética
como 1as téenicas reproductivas que incluyen manipulacidn de embriones, es el del sen-
tido de la dignidad de la persona humana, Aqui estid el micleo del problema moral y juri-
dico de los avances cientificos en esta materia,

Existe ¢l peligro claro de que, pretendiendo la consecucion de fines loables,
permitamos la discriminacidn, la marpinacidn e incluso 1o destruceion de seres humanos
que, por su misma naturaleza, tienen derecho a ser respetados por lo que son y como
son. Este ricsgo de cosificacion del ser humano se aprecia especialmente en las técnicas
de reproduccion artificial.

2. EL HOMBRE COMO PRODUCTO: CUESTIONAMIENTO DE LA MODERNA
TECNOLOGIA REPRODUCTIVA

Cuando se da a conocer la primera fecundacion fn offro exitosa (1978), se
plantea sicmpre que estamos frente a una téenica esencialmente terapéutica, esto es, in-
dicada médicamente para dar descendencia a una pareja que no puede procrear, Parece,
en consecuencia, que se trala Je una accion sanitarda que no solo respeta el derecho ala
salud y a la vida de los involucrdos, sino que permite un mis cabal ¢ integro cumpli-
miento de esos derechos.

Pero a poco andar Ia finalidad terapéutica se va difuminando, y las técnicas
reproductivis van cubricndo otros supuestos que dificilmente pueden ser valorados co-
mo acciones de superacion médica de la infertilidad. Aparece la “donacién” de gametos,
especialmente de semen; la maternidad por subrogacion, la fecundacion de mujeres so-
las, la inseminacion de mujeres viudas que tratan de tener descendencia con los esper-
mios congelados de su marido difunto, etc.

Por otra parte, las falencias propias de la fecuondacidn f# eftro obligan a los
médicos que la practican primeramente a la seleccidn y el desecho de embriones que no
s¢ implantan (lamados "sobrantes” o "supernumerarios™), luego a la criopreservacion de
embriones en frio (que son almaceniados en espera de wna teansferencia en caso de ser
infructuosa la del embrién que le precedid) vy, fnalmente, a 13 mullittinsferencia em-
brionaria (s¢ implantan varios embriones en el ttero con la esperanza de que al menos
unc puecda sobrevivir).

Ciertos equipos cientificos no se resisten a la tentacion de desarrallar proto-
colos de experimentacion y de manipulacion en los embriones sobrantes. Comienza a
gestarse asi la idea de que el embridn de menos de 14 dias puede ser objeto de experi-
mentacion, manipulacién genética ¢ incluso de diseccién, Aparece en textos médicos y
legales el concepto de “preembrion”, ignorado hasta hace poco, para justificar este tipo
de wtilizacion que lejos de disminuir parece intensificarse. En 1992 la revista The New
England Journal of Medicine dio a conocer resultados de experiencias médicas consis
tentes en el implante de tejide embrionario en pacientes adultos afectados de parkinson’,

iQué lejos parece haber quedado el primer objetivo terapéutico de la fecun-
dacion fn vitro! Pero los resultados que observamos hoy no eran del todo imprevisibles.
En efecto, la fecundacion in vitro posibilits que se concibier la procreacién, no como
acto propio de la intimidad humana, sino como una labor de produccion de un nuevo
scr: la criztura humana viene a la vida mediante la intervenclon de equipoes, eximenes,
cinulas, ¢ipsulas... El embrion concebido in edftro viene al mundo solo, aislado, fuera de

' The Mew Englard forrnal of Medictne, vol, 327, N° 22 (nov. 1992), pp. 1541, 1549 v 1556,
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la proteccidn que le daba la naturalexa, sujeto ahora a los controles, selecciones y mani-
pulaciones de tode un grupo de trabajadores y expertos que intervienen en cl logro del
resultado final: un hijo.

Se ha alterado la vision que se tenia del proceso procreador. Parecient que
ahora de 1o que se trata es, mas que de procrear, de producir un nifio. No debe sorpren-
der, entonces, que sipidamente se hayan integrado en la medicina reproductiva todas
fas medidas y criterios que son propios de un proceso de produccion: seleccion o con-
trol de calidad (se desechan embriones que no sirven); almacenaje para disminuir Costos
(eriopreservacion de embriones), multiplicacidén de oportunidades {(multitransferencia
embrionaria).

No €5 extraiio tampoco que estas técnicas se presenten ahom como medios
alternativos de reproduccion v se reclame ¢l reconocimicnto de un “derecho al hijo”: es
decir, a tener un hijo como quicra y a cualquier precio: concubinos, mujeres solas, viu-
das, parejas homosexuales...

Las técnicas de procreacidn artificial permiten que se valore al hijo como un
producte. Con esa visidn resulta admisible toda manipulacisn del embridn que pueda
servir para satisfacer ¢l anhelo de contar con un “producto de calidad™. Bl embrion pasa
a ser considerado como un “algo en proceso de fabricacion”, no un “alguien”; comoe un
objeto, no como un sujern de derechos; Como Ui Cost, ne Coma Una personi.

3. EL. EMBRION HUMANO: ;COSA O PERSONA?

Los mismos descubrimientos de la genética, en cspecial de I estructura y
funcionamiento del A.D.N., han resuelto muchas controversias acerca de la naturaleza
hiolégica del embrion. Es algo cientificamente indiscutible que desde la fecundacion del
Gvulo por ¢l espermio, ¢l nicleo del cigoto posee la informacion genética cde un nuevo
ser, que s completa, autosuficiente, Gnica ¢ irrepetible.

Hay consenso -diria que undnime- en que desde la concepeitn estamos fren-
te a una nueva vida que ticne un principio de crecimicnto y desarrolle que s suyo pro-
pio. En este sentido es palmaria la diferencia que existe entre las células reproductoras
(gametos) v el huevo fecundado; los primeros no tienen posibilidad alguna de desarro-
llarse por si mismos; €l cigoto 0 embridn cuenta con un codigo genético de un nuevo ine
dividuo que puede desarrollarse por si solo si se halla en el ambiente adecuado, La mis-
ma fecundacion #n pdtro ha evidenciado este hecho va que ha probado que, producida
la fecundacion, el hueve comicnza por i solo a dividirse y desarrollarse aun no estando
en el seno natueal de la madre.

Tampoco se discute que la nueva vida que surge de la fecundacion pertenez-
ca al género humano. Hay vida humana. La controversia se inicia cuando se trata de de-
terminar si esa vida humana corresponde a un nuevo hombre o ser humano individual, y
se agudiza cuando se inquiere sobre si cstamos ante Woa NUCYI PErsond. Aqui entramaos
en ¢l gudd de 1a cuestion, pues si sefialamos que no solo hay vida humana, sino una vida
humana personalizada no podremos negar que ¢l embrion debe ser tratado y protegido
juridicamente como un sujeto de derechos. En cambio, si sefalamos que, existiendo vi-
da humana, hay s6lo una “esperanza de hombre”, una “persona en potencia”, la protec
cion juridica solo podri asimilarse a la de las cosas, mds o menos valiosas, pero en todo
caso instrumentales.

Como se advertird, en el debate de esta cuestion estin presentes no sélo los
problemas de la manipulacion embrionaria, sino también los relativos a la despenaliza-
cidn del aborto,
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Ante Ias evidencias proporcionadas por la misma genctica, ya son pocos los
que se atreven i negar que ¢l nuevo ser nacido de la fecundacion sea humano. Sin em-
hargo, la oposicidn de algunos circulos cientificos que no se Tesignan a renunciar a sus
trabajos con “material embrionario”, unida a la voluntad de mantener las leyes permisi-
vas sobre ¢l aborto que se han dictado en varios paises, ha robustecido la idea de que el
embrion no s desde sus comienzos una persona digna de proteccion.

Uno de los criterios que mis €xito ha tenido, y que ha llegado a ser consagri-
do legalmente en algunos paises, €5 el que fija el limite de la proteccion juridica en los
14 dias contados desde la fecundacion. Este plazo, que se amplia a voluntad al wtilizar la
técnica de la criopreservacion (se descuenta el tiempo de congelamicnto), ha servido
para justificar la desproteceion del embrion en sus primeris semanas.

A pesar de ello, cada vez va quedindo mds claro que se trati de un criterio de
compromiso, totalmente arbitrario, y que no cuenta con un fundamento minimamente
aceptable, Tanto es asi que se citan muchos motivos para darle un barniz biologico pero
que extrafamente no coinciden entre si: se sefiala que antes de los 14 dias el huevo no
se ha implantado en el Gtero; que ne ha surgido la cresta newvral o linea primitiva, rudi-
mento del sistema nervioso: que no ha culminado el proceso de individualizacion y que
en las dos primeras semanas las células del embrion son totipotenciales, por lo que sepa-
radas pueden dar lugar a varios individuos. .. ete.

Bero se trata de argumentos refutables, pues se refieren a elementos secunda-
rios y accidentales que no pueden entrar a definir ¢l statis ontologico del cmbridn, No
sirven para explicar por qué antes de los 14 dias el embridn no era hombre y despuds si.
Si ha llegado a ser hombre es porque lo era ya en sus inicios: “Ya es un hombre aquél
que lo sert”, decia Tertuliano®.

Un poco mis problemitica para reconocer la personalidad del embrion es la
posibilidad de fusién de embriones (quimeras) o de division gemelar, que parccen con-
tradecir la individualidad que caracteriza ¢l concepto de persona. La verdad es que hay
aqui una confusién: cuando se dice que la persona es individual, se toma csa palabra co-
mo contrafo no de indivisible sino de universal (el hombre, la cosa). Incluso biolgica-
mente la individualidad no es sindnimo de indivisibilidad: nadie duda, por ejemplo, que
tratindose de animales unicelulares hay un individuo antes de la division y dos indivi-
duos después, todos pertenecientes a la misma especic’.

Finalmente, el hecho que de un embrion puedan salir dos o mis personas
individuales no pucde ser motive para protegerio menos, sino para hacerlo mis intensa-
mente,

4. EL STATUS DEL EMBRION EN IA LEGISIACION CHILENA

En el ordenamiento jurdico chileno debe constatarse que hay un claro reco-
nocimiento de la personalidad del embrion, que la ley denomina “criatura que estd por
nacer”. Es cierto que el art. 74 del Cadigo Civil sefiala que la existencia legal “principia”
con el nacimiento, y que esto ha levado a algunos a pensar que nuestra ley desconoce la
personalidad civil del nascirrns,

Pero esta afirmacion no tiene en cuenta que ¢l mismo Codigo Civil contiene
numerosas disposiciones, comao los arts. 75, 77, 199, 240, 485 y 962, que claramente de-
muestran que la ley civil reconoce y protege Ia personalidad natural del que esti por na-

Terulians, Apofogetioum, X, 8, CSEL, 09, 24,
*Cfr, Andoma, Bobero, “L'embryon humanin en quéte d'une protection jurldigque”, Erbigeee N° 8,
199372, pp. 113 ¥ 55,
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cer. En sintesis esas disposiciones protegen su vida, le permiten heredar, recibic dona-
ciones, adquirir derechos, ser representade legalmente por su padee ¢ incluso gozar de
la proteccion de un curador. Se evidencia, asi, que la formula del art. 74 no es mds que
un medio técnico para condicionar la capacidad patrimonial del embridn a su nacimien-
to, cvitindosc asi desplazamicntos incicrtos de la propiedad si el nifie muere antes de
nacer. Pero esa norma no es aplicable al resto de Ia capacidad del concebido v, en espe-
cial, a su aptitud para ser titular de derechos personales (vida e integridad fsica v psigui-
ca). El mismo Codigo lo reconoce al declarar que “la ley protege la vida del que esti por
nacer” y conceder facultades amplisimas al juez para adoprar, de oficio o a peticion de
cualguier persona, “todas las providencias que le parezcan convenientes para proteger
la existencia del no nacido, siempre que crea que de algdn modo pefigra” (art. 75 del
Codligo Civil)

Esta conclusion se confirma si se considera que, segin el art. 55 del Cédigo
Civil, son personas “todos los individuos de la especie humani, cualquicra sea su
edad,,.”

Por si quedaran dudas sobre ¢l reconocimiento civil de la personalidad del
gue estd por nacer, ellas debieran disiparse al contemplar las normas de nuestra Constl-
tucion Politica, que ha acogide en el art. 19, N° 1, la proteccidn de la vida del que estd
por nacer, garantia constitucional que, de acuerdo con lo dispuesto en su art, 3°, debe
interpretarse a la luz de los tratados internacionales ratificados por Chile gque se encuen-
tren vigentes. En cste caso, ha de recibir aplicacidn la Convencidn Americana sobre De-
rechos Humanos llamada Pacto de San José de Costa Rica que declara solemnemente:
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida, Este derecho estani protegido por
la ley, ¥ en general a partir del momento de la coneepeidn” {art. 4,1),

5 Y ST EL EMBRION HUMANO ES PERSONA...?

Reconocida la personalidad del embridn y de todo ser humano debiera ser
claro, primeramente, que nuestro ordenamiento juridico protege la intangibilidad de su
patrimonio genético, lo que se deduce de su derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica. La Recomendacion 934 (1982), “sobre ingenieria genética”, del Conscjo de Eu-
ropa, postula que “los derechos a la vida y a la dignidad del hombre sancionados en los
arts. 2 y 3 de la Convencion Europea de los Derechos del Hombre implican ¢l derecho
de heredar caracteres genéticos que no hayan sufrido manipulacion alguna”.

Siendo el embridn una persona no puede ser admisible su manipulacidn para
satisfacer anhelos o aspiraciones de otros sujetos, aun cuando éstos puedan parecer legi-
timos. La persona es un fin én si misma, ¥ nunca un medio para la consecucidn de fines
ajenos a sy mismo bienestar, De alli pues que las técnicas de reproduccion asistida que
no tienen en cuenta la dignidad personal de cada embridn, que surge como resultado de
la aplicacion de los métodos téenicos, no pueden ser consideradas juridicamente admisi-
bles.

Por tal razdn cs ilicito todo desecho de embriones sobrantes, su congelamicn-
to, su sometimiento a técnicas de experimentacion o la utilizacion de sus tejidos u Grga-
nos pard fines farmacéuticos o terapéuticos en terceras personas. 8i aceptiramos estos
procedimientos, aun reconociende la bondad de los fines invocados: lograr la descen-
dencia, curar una enfermedad, permitic el avance del conocimiento cientifico, estaria-

* Sobre este tena puede verse nwestro trabajo “Comicnzo de la cxisiencla v personalidad del que e
ti por nacer”, en Revdsta de Derecho (Universidad Cardtica de Valparise), XL, 198919940, pp. 33 v 55
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mos consintiendo en tratar como cosas a personas humanas, ¥ ello nunca podri ser ino-
cuo para ¢l desarrollo cultural de la civilizacion,

Tampoco me parece que respete la dignidad personal del embrion la téenica
de la fecundacidn fa vitro que contempla la multitransferencia embrionaria, €310 €3, que
todos los huevos fecundados sean implantados en el seno de la madre, En este caso se
pone a los embriones en una situacion que objetivamente significa un peligro de muerte
inminente para la mayor parte de cllos, v 5 mas, con ¢l agravante que sc desea volunta-
ramente gue solo uno dé lugar a un embarazo y los demis se pierdan; hay una verdade-
ra loteria de la muerte.

e nuevo parecen emerger aqui la ldgica v los criterios cosificantes de los
procesos de produccion: “El mzonamiento que se hace ¢s el siguiente; ‘como con un so-
lo embridn las posibilidades de conseguir un embarizo son muy débiles, entonces, va-
mios 4 utilizar varios embriones'. Pero ino s éste un mzonamicnto valido solamente pam
Ias cosas? jEste criterio *matemitico’ es aplicable a entidades humanas? Estas nuevas vi-
das apenas concebidas son sumergidas en el anonimato del niimero, en la intercambiabi-
lidad absoluta donde su verdadera singularidad es negada. jQué queda de su "digni-
dad™?" 7.

0. LAS LEGISIACIONES SOBRE TECNOLOGIA REPRODUCTIVA,
TENDENCIAS CONTRAPUESTAS

Muchas veces se critica al Derecho por ir a paso de tortuga ¥ no seguir de
cerca los procesos sociales. En materia de avances biogenéticos las criticas arrecian., Pe-
o hay que destacar gue (uizis como NUNCca en estas materias se nocesita una especial
prudenciz al momento de legislar, ya que los errores podrian resultar trigicamente irre-
versibles y afecrar a genermciones enteras,

Todavia tiene fierza la opinidn de que el legislador no deblera entrar a dictar
reclas v ctiterios juridicos en este campo, ¥ que resulta mejor abandonar por ahora su re-
gulacion a las normativas éticas de las distintas asociaciones médicas y cientificas y a 1a
jursprudencia de los tribunales. Se argumenta -no sin fundamento- que ain 0o estin su-
ficientemente consolidados los criterios con los cuales deben enfrentarse estas nucvas
tecnologius, v sobre todo que legislaciones apresuradas pueden contribuir a crear discri-
minaciones juridicas mavores que las actuales; por ejemplo, sl se dictan reglas especiales
para los “hijos de probeta”. Existen serios peligros «sostiene el civilista italiano €. Massi-
mo Bianca- de agudizar la discriminacién y Ia marginacion cuando se piensa en un legis-
lacion especial omnicomprensiva de todos los aspectos referidos a estas pricticas®,

La mayoria de los paises que han legislado sobre esta nueva tecnologia, tal
vez teniendo en cuenta este peligro, o han hecho sdlo fragmentariamente, 5¢ han dicta-
do normas puntuales para excluir la accidn de impugnacion de fa patemidad cuando el
marido ha consentido en que su mujer se someta a una téenica heterdloga (cddigos civi-
les de Quibec: art. 586; Bélpica: art. 31B.4; Suiza: art. 256.3; Holanda: art, 201.1; Portu-
gal: art. 1.839.3; y Cddigo de la Familia de Bolivia: art. 187). En Estados Unidos, 35 Esta-
dos tienen normas sobre la legitimidad del hijo concebido con el empleo de gametos
aportados (donados, se dice) por terceros.

Otras naciones se han atrevido ya a regular mis orginicamente Ia materia, Ca-

* Andomo, B, "Procréation artificielle, personnes et choses”, en Kot de fa Recherche furidigue.
Dot Prospectif, 19921, p. 16,

" Hianga, . Massime, "Nuove tecniche genctiche, regole guiridiche & miela dell’essere umano”, en
I Dirdtto defia Famighia ¢ delle Persosie, 1987, pp. 9608561,
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si todas emplean el criterio de dictar leyes especiales referidas a uno o mis métodos de
reproduccion, incorporando normas civiles, sanitarias, administrativas y penales. Asi, en
Sueciy existe la Ley N® 1140 de 1984, sobre inseminacion artificial, y L Ley N° 711, de
1988, sobre fecundacion frr eftro. Las leves espanolas 35 v 42, ambas de 1988, regulan
las “T'éenicas de reprocluccion asistida” v la “Donacion y wtilizacion de embriones v fetos
humanos o de sus eélulas, ejidos u Grganos™, respectivamente. En Noruega la Ley N° 68,
de 1987, regla las técnicas de reproduccion asistida, v lo propio en Gran Bretafa ha he
cho la Human Fertilisation and Embriclogy Act. promulgada en noviembre de 1990, El 1
de julic de 1992 ha entrado en vigor la ley avstriaca sobre procreacion artificial, En Fran-
cia, por su parte, se acaban de publicar las leyes N* 94-653 y N° 94-654, ambas de 29 de
julio de 1994, que constituyen, a mi juicio, la legislacion mils omnicomprensiva existen-
te a la fecha sobre materias de bioderecho, Se refieren a la donacion y wilizacion de par-
tes o productos del cuerpo humano, 2 las téenicas de procreacion médicamente asistida,
al diagnastico prenatal, a las manipulaciones genéticas e incluso a la identificacion de las
DETSONAs por sus caracteristicas genéticas (examen del ALDUND.

Un méwda distinm es el preferido por el legistador alemdn. La ley de 24 de
cctubre de 1990, N® 745, relaiva a la proteccion del embridn, es una ley exclusivamen-
te penal, en la gque se excluyen las conductas indeseables mediante ¢l expediente de su
criminalizacion. Un antecedente de este criterio lo constituyd la Surrogacy Arrange-
ments Act, de 1985 {chap. 49), que penalizd en Inglaterra la comercializacion de los
contratos de gesiacion por coenta ajen:.

[nclagando en las opciones de fondo de estas leves que han pretendido regu-
lar Je manera onginica 1as téenicas biogendticas v reproductivas, parece clar una duali-
dhadd de tendencias™ una que Bvorcee 12 teonologia por sobre o8 intereses de las perso-
nas invalucradas, ¥ ot que, por el contrario, parece considerar prevalentemente 1os in-
tereses de las personas involucradas, v en especial los del nifio gue serd concebido y ges.
tado.

La primera tendencia legislativa se caracteriza, en general, por lo sigouiente:

1%) Las leyes autorizan, expresa o implicitamente, 12 utilizacion de estas técnicas
a cudlquicr usuario. parcias casadas, parcjas no casadas, mujercs solas, mujores viudas, etc.

27y Sc¢ permiten, sin restricciones, 1as téenicas heterdlogas, posibilitindose 1a
donaciin de semen y de dvualos. 56lo se prohibe la maternidad por subrogacian.

3% Se garantiza el anonimato al tercero que “done” gamelos (semen u dvulos),
negandole al nino ¢l derecho a conocer su identidad,

4"y S¢ permite ¢l desecho de embriones, como también su criopreservacion
en frio, para Fcilitar una mayor eficacia de las wéenicas de reproduccion artificial,

5%} La proteccion juridica del embrion es retandada normalmente hasta trans-
curridas las dos semanas desde la fecundacion, permitiéndose entonces la experimenta-
cion, la extraccidn de tejidos o células de embriones gue no havan superado esa etapa.

En esta tendencia cabe incluir la legislacion espaiola, la inglesa y mambién la
recientemente aprobada en Francia, aungue con cicrtos matices,

La sepunds corriente legislativa se presenta como mis preocupads de no des-
cuidar log valores humanos que estin en juego en la aplicacion de la tecnologia. Intenta
no olvidar que estin tambicén involucrados los intereses de los nifios resultantes, criatu
ris humanas gue son ambién personas. Las leyes que asumen esta posiclon se caracterd-
zan por:

* Seguimos la division propucsta por Andomo, Robeno. “Les drolts nationaux evropéens face a la
proceéation medicalement assistce: primante de fa technigue ou primavie de la personne?”, en Reeree fetera-
fieaererde e Llrodd Coamefrered, 1994 (10, pps. 1470 v 55,
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1% Tratar de mantener la familia bioldgica como institucion favorecida por el
derecho.

2}y Propender a gue ¢l nino nazea en el seno de un hogar estable, reservando
el derecho a utilizar estas téenicas a las parejas matrimoniales o, al menos, a parejas hete-
rosexuales que convivan establemente,

3°) Dificultar, ¢ incluso prohibir, la intervencidn de terceros aportantes de
material genético, de maneea de cvitar la disociacion de los vinculos de paternidad o ma-
ternidad que se valora come un efecto nocive para el nifo,

4%y Garantizar, cn caso de que se practique una téenica heterdloga, el dere-
cho del nifio mayor de edad a conocer la identidad del progenitor bioldgico.

En esta corriente legislativa debemos incluir las legislaciones de Alemania,
Austria, Suecia y Nomega. Particularmente interesante ¢s la ley alemana que, entre otms
cosas, penaliza la donacidn de dvulos v la maternidad por subrogacion, prohibe Ia fecun-
dacion de un ovulo después de la mucrte del varon del que proviene el semen, asi como
fecundar artificialmente mis de tres embriones, los que obligatorinmente deben ser
transteridos al dtero matermno.

7 EL PRIMER INTENTO DE REGULACION LEGAL EN CHILE

El 30 de junio de 1993 ¢l senador Schastiin Pifiera presenta en el Senado la
primera iniciativa legal chilena sobre la materia. El provecto pretende regular “los princi-
pios juridicos y éticos de las téonicas de reproduccion humana asistida v establece san-
cioncs para los infractores de las normas” (Bol. No. 1026-07). El texto que actualmente
se estudia en el Senado, en primer trimite consttucional, o3 el resultado de una indicar
cién sustitutiva presentada por ¢l mismo scnador Pifiena,

Me parece pecesario Constiar -sin perjuicio de gue muchas de las normas
propuestas sean perfectibles o amn corregibles en varios aspectos- que se trata de v ini-
ciativa serip v rgurosa, ¥ que, en general, se sivaa dentro del marco valorico de nuesiro
sistema constitucion:al, Es una nomativa gue puede ubicarse sin problemas en la enden-
cia legislativa intemacional que favorece los intereses de las personas por sobre €] predo-
minio de ki téenica,

Destaco algunos de los aspectos relevantes que permilen soslener esta con-
clusion:

i) Prateccidn del embricn

El articulo primera del proyecto contiene una declaracion que debe entender-
sc como una garanta de proteccion de la oriatum no nacida en wodo €l periodo de su
gestacion, sea i efiro o in pivo: “El ser humano existe desde ¢l momento de la concep-
cion” farticulo 17,

La norma original del proyecto procedia a definic legalmente el concepto de
embridn como ¢l ser humano desde ¢l momento de la fecundacidn hasta su nacimiento,
Se impedia de este modo, incluso legalmente, debilitar la proteccion del nasciturus por
el expediente nominalista observado en el ambitg extranjero y que consiste en calificar a
los embriones de pocos dias como “preembriones” (o sea, proyectos que ain no son cm-
briones). La norma coincidia con la contenida ¢n la ley alemana de 1990, que dispone;
“Por embrion en el sentido de esta ley se entiende ya ¢l dvulo fecundado y susceptible
de desarrollarse a partir del momento de la fusion de los nicleos”, ¥ agrepa: “Asi como
toda célula totipotente extraida de un embridn, que dados los demids presupuestos nece-
sarios al efecto, pueda dividise v desarrollirse para legar a ser un individuo™ (§ 8, 13,

A pesar de elle, la idea de que no convenia que la ley se comprometiera con
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una definicidn de un término emincntemente bioldgico ha Devado a reformular Ia nonma
del proyecto y reemplazarla por la que hemos indicado mas ammiba. Pero lo cierto es que
ambos textos pretenden consagrar cumplidamente la proteccion que la ley debe al que
cstil por nacer, cualquiera sea la circunstancia de su concepeion.

El proyecto chileno no se pronuncia, sin embargo, sobre la proteccion del
patrimonio genético del embridn ni regula las técnicas de diagndstico prenatal, como
hubiera sido de desear. Pero sanciona con presidio menor en sus grados minimo a me-
dio {61 dias a 3 anos) la criopreservacion, comercializacion y destruccion de embtriones,
asi como la experimentacion genética en embriones humanos, y su utilizacion para fines
distintos de la procreacion (articulo 19).

La iniciativa valor, igualmente, ka proteccidn de 1a vida del embridn resultante al
momento de autorizar las téenicas de reproduccion asistida, ya que éstas s0lo podein practi
carse cuande “la aplicacidn de estos procedimientos no signifique un grave peligro pan la s
lud & un fesgo de muerte, ya sea para el paciente o para el embron” Ganticulo 27,

i) Las técnicas de reprroduceion asistida como mélodo terapéulico

El proyecio establece que estas téenicas podrin practicarse s6lo cuando se
trate de conyuges con dificultades para procrear y cuando hayan sido médicamente des-
cartadas otras terapias por ineficaces (articulo 2%). Se mantiene asi el objetivo original de
la tecnologia reproductiva: un fin terapéutico y siempre subsidiario respecto del método
natural.

La indicacidn sustitutiva relajé aqui los requisitos propucstos originalmente
que eran més rigurosos y propendian a un mayor control de las técnicas. Asi, se exigia
que los conyuges no pudieran tener hijos v gque este hecho fuera acreditado por el infor-
me de dos especialistas pertenecientes a un centro médico distinto de aquél en el cual
se llevard a efecto I reproduccion asistida, Este requisito era muy conveniente para evi-
tar los abusos de centros que puedan estar mas interesados en practicar estas téonicas
{de un mayor costo) que otros procedimientos médicos de superacion de la infertilidad.
Me parece lamentable que se haya suprimido.

Por otra parte, €l texto del proyecto rechaza expresamente la posibilidad de
la realizacion de técnicas post mortem, al exigir que para 1a prictica de una técnica cs
preciso que la concepeidn “se produzea estando vivos ambos conyuges™ (articulo 2°).

£} La consideracion superior del interés del nifio

Es manificsto en el proyecto el acogimicnto del principio de la superoridad
de los intereses del nino contenido en 12 Convencion de Derechos del Nifio (articulo
3.1} ratificada por nuestro pais™. Por eso, en presencia de un conflicto de intereses en-
tre adultos que buscan satisfacer sus ansias de paternidad o maternidad, v los derechos
del nifio 4 nacer v vivir en un hogar estable compuesto de padre y madre, el proyecto
decide siempre en favor del nifio, De esta manera:

-Se autoriza la prictica de técnicas reproductivas s6lo en parcjas matrimonia-
les, ¥, por tanto, heterosexuales y juridicamente estables (articulo 27).

S¢ prohiben las técnicas heterdlogas declarindose -correctamente, a mi jui-
clo- como personalisima In capacidad genemtiva que lis células reprodoctoras conllevan
{articulo 3°). En efecto, pueden cederse los gametos o los dvulos, como otros productos
del cuerpo (asi lo autoriza el articulo 17 del Reglamento del Libro IX del Codigo Sanita-

# Septin la Convencldn, “en todas las medides concemientes a los nifios que tomen 1as instituciones
piblcas o privadas de blenestar social, los tribunales, s autoridades administeativas o los arganas legislkativos,
una eensideracion primordial a que se atendert ser el interés superior del nifo” (articulo 3,13,
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rio), pero no pucde cederse vilidamente Ia paternidad o 1a maternidad (el poder de ser
padre o madre),

-Se prohibe ¥ penaliza la maternidad por subrogacion (articulo 19, N° 6).

S¢ garantiza ¢l derecho del nino nacido de una técnica heterdloga (practica-
da ilegalmente) para investigar la identidad del progenitor biolagico, permitiéndose la
utilizacion de 1a prueba del A.D.N. (articulos 14 ¥ 18).

d) Proteccion de los wsuarios

Fero no solo los intereses del nifio son tomados en cuenta, sino también los
derechos de las personas que recurren a estos métodos buscando superar un problema
de infertilicacl, ¥ gue se exponen a ser objeto de frandes, eénganos vy desilusiones. En Es-
tados Unidos se esti tratando de dictar una legislacion que controle la prictica de las téc-
nicas reproductivas, puesto que ya son mas de 250 los centros que las practican, siendo
un negocio en auge explotado por inversionistas privados y casas farmacéuticas. Se co-
bran entre 7 mil y 11 mil dolares por cada intento y con tales tarifas un centro de repro-
duccidn asistida puede comenzar a ser rentable muy pronto ',

La indciativa legal chilena exipe como requisito para gue se lleven a cabo es-
tas técnicas que “los riesgos asumidos por el paciente y su médico sean debidamente
analizados v, en todo caso, inferores al valor eficaz real del método, segin cada caso”
Carticulo 2°).

Ademas, se reguiere €l consentimiento libre, consciente e informado de los
conyuges, el que ha de ser otorgado por escrito. Este documento debe contener la desip- -
nacion del centro médico y tendrid una duracion de seis meses, pudiendo ser revocado
por cualquicra de los conyuges. La informacion que debe proporcionar el centro médico
debe contener los resultados previsibles v los riesgos involucrados, asi como considera-
ciones juridicas, médicas, éticas ¢ incluso refigiosas si los pacientes lo piden express
mente (articulo 6° .

Para evitar que se ocasionen fraudes o perjuicios, el proyecto establece gue
los centros médicns para practicar estas téenicas deben contar con una autorizacion pre-
via del Consejo Macional de Medicina Reproductiva, organismo puablico que la misma ini-
ciativa crea (articulo 7%, N° 2, la que se otorgar a los centros gue tengan equipos con-
formados por médicos especialistas en reproduccion humana, que cuenten con materia- -
les técnicamente adecuados ¥ que utilicen procedimientos que no sean contrarios a la
ley ni al orden piblico (articulo 7°, N® 2).

e} Téonicas reproductivas admisiides

El proyecto de ley no menciona ninguna técnica o método en particular, lo
cual parece acertado. En efecto, los métodos que sc conocen son multiples y estan cons
antemente evolucionando. De mencionar especificamente une o mas procedimientos
reproductivos, la ley podria verse ripidamente sobrepasada por los hechos y los descu-
brimientos cientificos. Piénsese gue hace algunos afios surgid la técnica del GLET.
(transferencia intratubdrica de gametos) como alternativa a la fecundacion fn pitro,

El proyecto se contenta con disponer 10s requisitos generales que deben cum-
plir las distintas técnicas reproductivas y delegar en el Consejo Nacionat de Medicina Re-
productiva la labor de autorizar la aplicacion de cada una de ellas mediante una resolu-
cidn fundada Carticulo 7%, N” 1). Se permite, de esta manera, que haya una verificacién
in concreto de un determinado método para saber si cumple con los requisitos de no
implicar riesgos desproporcionados de muerte para la mujer o para los embriones.

i Ef Meverirfo, 9 de agosto de 1992, E21, cpdpica que recoge un reportije de Mewsteek.
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) Fiftacidn, paternidad y maternidad

El proyecio conticne unid normativa sobee las relaciones filiales para el caso
de que se leven a cabo téenicas considerndas inadmisibles. Es realista hacerse carpo de
que el “deher ser” no siempre coincide con los hechos y que, en ¢l caso de realizarse
pricticas ilegales que tengan como resultados nuevos seres humanos, €stos no podrin
ser declarados nulos; es necesario otorgarles [a proteceion debida, v definir quidnes son
sus padres.

Hay que advertir que en osta parte La regulacion propuesta presenta falencias
indudables, las que deben imputarse en gran pante a la complejidad misma de la materia.
El proyecto contempla la posibilidad de que se lleven a cabo ilegalmente técnicas hete-
ralogas (no se plantea el caso de téonicas homalogas en convivientes no casados o des
pués de la muerte de uno de [os conyuges) y determina que “es madre de un hijo aquella
mujcr que lo parid, y o5 padre aguel varon cuyos gametos participaron en la concepcion
de su vida™ (art, 147,

A pesar de fijar Ia maternidad por el parto, el texto propuesto no consideny
del todo prescindible Ja Agura de la madre genética (titular del ovulo), ¥ establece gque
ella v su eventual marido deben alimentos congruos al hijo, considerindose este hijo na-
tural de ambos para efectos succsorios (arts. 15 y 16).

Mo parece, sin embargo, coberente que Ia titularidad de los gametos sea sola-
mente cficaz para determinar la fliacion en el caso del vardn y no de la mujer. Es claro
que con esta diferencia se busea desineentivar la prictica de la maternidad por subroga-
cion o arrendamiento de Gteros, pero se lo hace a costa de una contradiccion dogmiti-
. Mejor semi, a mi juicio, Ajar siempre la determinacion de la paternidad o maternidad
mediante la apontacidn genética o titularidad de los gametos, ¥ considerar, en caso de
gostaciin por encargo, que la mujer que da a lue al nifno o adepta plenamente por el s0-
[ minisierio de la ley,

Como se ve, son muchas las cuestiones implicadas cn la iniciativa y s de s
perar que sobre clla se desarmolle un debate serio, desideologizadeo, que considere los
principios constitucionales ¥y que tenga por fruto configurar una legislacion respetunsa
e 1z dignidad humana y del misterio de la vida.

8. 1A FUNCION DEL DERECHO ANTE LOS AVANCES DE IA TECNOLOGIA
GENETICA Y REPRODUCTIVA

;Cudl es la mision que corresponde asumir al Derecho frente 2 [os conflictos
provocados por la moderna bioteenologia?

Podria pensarse que ¢l Derecho en este caso debier convertirse ¢n un con-
junto de prohibiciones y reglamentaciones que cubrieran todas las hipotesis v que veda-
ran o lo que fuera considerwdo ¢ticamente reprochable. Pero aparte de que cs muy
dudoso que una recepoion integra de las normas Eticas pueda ser posible (dado que la
ctica o5 esencialmente caswistica v exrraordinariamente sutil), una concepeion que iden-
tifica ¢l papel del Derecho con el de la moral desvirtia la naturaleza del ordenamiento
juridica. Fste, fundindose en la moral, posee un imbito de operatividad muchisimo mas
reducido. El Derecho no puede imponer coactivamente gue ¢l hombre sea perfecto y
virluoso, puede solo pretender que sea justo en las relaciones con los demds. Un Dere-
cho morlizante, en este senticdo, desvirtda incluso el papel de la misma €tica que solo
pucde existir en un ambiente de libertad, sin la cual no hay verdadero mérito virtuoso.

Por otro lado, una fuere corriente de pensamicnto tiende a redocic al madxi-
mao la funcidn del instrumento juridico. El Derecho debicra convertirse -se¢ postula- €n
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un aliado de 1a investigacion y de los hallazgos cientificos, fijando sélo algunas reglas pa-
ra que la ciencia y la teenologia puedan desarrollarse sin inconvenicntes. La ley ha de
asumir asi un ceitero cminentemente pragmitico: si el avance cientifico lo requiere, de-
be estar dispuesta 3 condescender; ha de aceptar quc 13 ciencia progresa a base de sacn-
ficios... Tampoco parece aceprable esta manera Je comprender ¢l Derecho, pues ¢l
planteamicnto referido reduce su mision a la de un mero instrumento de téenica o inge-
nieria social.

Ambos extremos deben ser rechazados si no queremos incuerie en un error al
concebir |a naturaleza misma del Derecho. Cierto: el Derecho no es 1a mornal; pero tam-
poco ¢s mera téenica legislativa; €8 clencin de o justo v de o injusto, ¢s instrumento so-
cial para la defensa de lo humano, es medio de proteccion de las personas,

Esta debiera ser la principal funcion del Derecho frente a la biotecnologia: no
la obsecuencia en aras de un seudo progrese cientifico, sino la valoracion v el encauza-
miento de los procesos clentificos y teenoldgicos para que ellos contribuyan a un autén.
tico progreso humano y no terminen por atropellar al mismo hombre que querian servir,
La defensa de 1a persona, de su dipnidad y de sus valores, [rente 2 los atagques que pue-
dan provenir de la manipulaciin bicgenética, v la conduccion de la tecnologia para que
sirva de remedio a los males del hombre ¢s la gran tarea que ha de esperarse del Dere-
cho y de los operadores juricdicos: legisladores, juristas v jueces,

Mo se trata de una lucha toiabmente nueva, es mas bien la eterna batalla de
lo juridico frente al despotismo del poder en las diversas ficetas en las gque éste pucde
presentarse. La ecuacion “persona = ser humano” no cs algo que haya resultado obvio
desde siempre. A lo largo de la historia siempre ha existido la tentacion de negar a algu-
nos hombres 1a categoria de personas para justificar anhelos de dominio de otros sobre
ellos. Es, en el fondo, el mismeo desafio que tuvieron nuestros antepasados cuando se
encontraron frente al problema de la esclavitud, por la que ciertos hombres eran consi-
derados "cosas”, y, por tanto, manipulables. La palabra manipulacion es especialmente
grifica para denotar esta situacian, pues nos sugicre la ideud de que ¢l dominador pone
su mano sohre otro o como se apodera normalmente de las cosas para satisfacer fines
Propics,

Es un desafio que sigue vigente, Nuestro siglo ha conocido sistemas que nie-
gan ¢l derecho a la personalidad a los que no penenceen a la “nacidn”, concebida ésea
en términos de segregacion racial o politica. En el pensamicnto nacional-socialista ale-
min silo se consideran plenos sujetos de derechos agquellos individuos que pueden ser
calificados como “miembros del pueblo”, entendido este dltimo ¢n un sentido restringi-
do por criterios maciales,

iCuintos esfuerzos por reconocer que todo ser humano, hombre y mujer, ca-
da ser humano, es por si mismo una poersonia, gque por s goza de la proteccion juridica)
iCudneas luchas para lograr que se admita que todos los hombres tienen derechos esen-
ciales, derechos gque por lo mismo son rdicalmente humanos!

La biotccnologia nos coloca en una nueva etapa en esta lucha multisecular.
También agui s¢ presenta la tentacion de quebrar la ecuacidn “persona = hombre”, Con
distintas justificaciones: ¢l derecho a los hijos, €l progresoe de la ciencia, la experimenta-
citn cientifica, ete. Serd necesario nuevamente en gue, un esfuerzo conjunte vy multidis-
ciplinario, eperadores juridicos unidos 2 médicos, bidlopos, socidlogos, psicdlogos, cte.,
volvamos a reflexionar y a comprender en toda su profundidad e] valor trascendente no
s6lo del hombre en abstracto, sino de cada ser humano en concreto, en tocas las etapas
de su vida v con todas sus peculiares caracteristicas contenidas en la doble hélice del
ADN.
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58 REVISTA DE DERECHO

Se trata nada mas -ini nada menos!- que hacer realidad lo que Andrés Bello fijé
en nuestro Codigo Civil (art. 55) en una norma verdaderamente vanguardista y hasta hoy
desafiante: “Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera sea su
edad, sexo, estirpe o condicion”. '

Santiago, 20 de mayo de 1995
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