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A través de la historia, la reproduccién en los seres humanes ha sido un proceso
inmutable y repetido.

Los avances cientificos en ¢l campo de la reproduccién humana han cambiado
conceptos tan ambiguos como el mismo hombre, tales como paternidad y maternidad,
por lo que han afectado practicamente a la totalidad de las llamadas relaciones fami-
liares.

Las técnicas de reproduccidn asistida necesitan unaregulacion que no tienda a li-
milarlas sino a garantizar el uso adecuado de ellas.

1. LaNecesidad de Definirel Derecho ala Vida

En la actualidad, el derecho a la vida no se encuentra totalmente protegido como
pudo ocurrir hace algin tiempo debido a los numerosos problemas que existen en la
actualidad.

Los problemas mds importantes a los que se presenta el derecho ala vida, soncon
relacién al comienzo y al final de lamisma.

Ladefensadel derecho a la vida ha sido absoluto hasta que la biologia y la medici-
na comenzaron a "manipular el comienzo y el fin natural de la vida humana por me-
dios artificiales”.! A partir de ese momento se ve la necesidad de crear un estatuto juri-

i Kaufmann, A, Avances de la Medicina v Derecho Peral, citado por Gémez Sanchez, Yolanda, EI Derecho a lu reproduc-
cidn humana, Servicio publicaciones Facultad Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Marcial Fons, Madrid,
1994, p. 32.
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dico de la vida humana, en el cual se tutelen realmente los derechos del ser por nacer.
Sobre este aspecto la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, viendo la
necesidad de definir este estatuto juridico otorgé la siguiente recomendacién: "...con-
siderando que desde la fecundacidn del 6vulo la vida humana se desarrolla de manera
continua, si bien no se puede hacer distincidn en el curso de las primeras fases
(embrionarias) de su desarrello, y que una definicion del estatuto biclégico del em-
brién aparece, pues, como necesaria”.?

Para comprender la importancia del preembridn y del embrién, debemaos intentar
definir el derecho a la vida, por lo que podemos decir que es el "derecho ala propia
existencia fisico-bioldgica del ser humano”,* es decir, es el derecho del que cada uno
de los seres humanos es titular, por lo que no importa la capacidad o la viabilidad de

ese individuo para ser poseedor del derecho.

En conclusidén, el objeto sobre el que recae el derecho a la vida es a su preserva-
cidn desde el comienzo de la misma hasta su lcrminacidn.

Sin embargo, hay autores que afirman que "en sentido estricto no existe un dere-
cho ala vida, sino que debe hablarse de derecho sobre la vida, pero no derecho ala
vida, por que antes de vivir no existe en el hombre derecho ninguno, por la sencilla
raz6n de que sin la vidano hay hombre” #

Por lo que la relevancia del derecho a la vida es que en €l recaen todos los demas
derechos, es el soporte y la condicién necesaria que va a permitir a cada individuo
ejercitar y desarroliar sus facultades personales, su desenvolvimiento existencial, as-
piraciones y metas, en suma, su destino individual y social."?

Constitucionalmente ¢l articulo 14 en su segundo parrafo, establece el derecho a
la vida, al sefialar que nadie podrd ser privado de la vida..., sin embargo habria de
cuestionarse si este apartado abarca al preembrién y mds aiin si protege al preembrién
invitro.

Desde el punto de vista del derecho comparade, algunos Tribunales Constitucio-
nales como ha sido el caso de Espaiia (11 abril 1985), Portugal (25 febrero 1975), Re-
piblica Federal Alemana (25 febrero 1975), Italia (1§ febrero 1975}, se han pronun-
ciado en forma similar reconociendo ¢l derecho a la vida del embrién como valor
merecedor de proteccién.

2 Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Recomendacion 1046/1986.

3 Romeo Casabona, Carlos Maria, EI Derecho v la Binética ante los Iimites de lo vida humana, Editorial Centro de Estudios
Ramén Areces, S_A., Madrid, 1994, p. 25.

4 Pérez Bueno citado por Romeo Casabona, Carlos Maria, idem, p. 27.

5 Romeo Casabona, op. cit. p. 27.
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Como por ejemplo el Tribunal Constitucional de la Repiiblica Federal Alemana
en la sentencia del 25 de febrero de 1975, estimé que la vida del feto debe gozar tam-
bién de la proteccién que la Ley Fundamental reconoce a la vida humanaen general y
alaintegridad corporal, incluso la titularidad del respeto a la dignidad humana, por tal
motivo el estado estd obligado a proteger la vida del feto durante el proceso del emba-
razo, aunque ello suponga un enfrentamiento con la madre y su derecho ala autodeter-
minacién, concluyendo con que la solucién de los plazos era contraria a tales princi-
pios constitucionales.®

Porlo expuesto no queda mds que concluir que el derecho a la vida del preembridn in
vitrono estd protegido de forma adecnada por nuestro Ordenamiento Juridico.

2. Concepto de Preembrion y Embrién

El preembridn es el resultado de la fecundacién de un évulo con un espermatozoi-
de hasta el sexto dia, momento en el cual se transplanta al idtero de la mujer para co-
menzar su anidacién, esta etapa dura hasta el décimo segundo dia en que culmina su
anidacion. A partir de ese momento podemos hablar de embridn, ya que se ha incre-
mentado la organogénesis o formacion de los érganoes humanos y ha aparecido la cor-
teza cerebral, esta etapa tiene una duracién de unos dos meses y medio. El Tribunal
Constitucional de la Repiblica Federal Alemana, en la sentencia arriba sefialada esta-
blece que segiin los conocimientos fisiolégicos y bioldgicos la vida humana existe
desde el 14 dia que sigue a la fecundacion. Igualmente el Tribunal Constitucional
Espaiiol, en sentenciadel 11 de abril de 1985, estableci6 que la vida humana es un de-
Venir, un proceso que comienza con la gestacion, en el curso de la cual una realidad
biolégica vatomando corpdreay sensitivamente configuracion humana que terminan
con lamuerte.

3. Status Juridico del Preembrién y Embrion

Los menores de edad son reconocidos como sujetos indefensos a los que seles de-
be proteger a través de nuestro ordenamiento juridico, sin embargo mds indefenso es
atin el ser que no ha nacido.

Desde el punto de vista juridico, México no cuenta con una legislacion especial,
por lo que plantea una laguna legal que hay que cubrir.

Pero lo que es cierto es que el feto en los ultimos estadios de su desarrollo se en-
cuentra protegido en todos los Ordenamientos Juridicos, tanto civiles como pena-
les, sin embargo en la primera etapa de su desarrollo se le niega incluso el derecho
alavida.

6 V. Karl Heinz Gisel, La reforma del delito de aborto en Alemania, eitade por Remeo Casabona, op. cit. p. 84
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4. Derecho Comparado

Desde el punto de vista del derecho internacional también es dificil defender el
derecho a la vida del preembrién y embridn, ya que solamente se reconoce el derecho
alavida de los seres ya nacidos.

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos recogida en treinta articulos,

secomienzaen veinticuatro ocasiones con laexpresion de "toda persona”, "todo indi-

viduo", "todo ser humano”, "los hombres y las mujeres", etc., por lo gue se entiende
que s&lo son titulares de derechos humanos los seres ya nacidos.

En relacion con el derecho a la vida el articulo tercero senala: "Todo individuo
tiene derecho a la vida".

Sin embargo, es evidente que si de algo carece el preembrién es de individuali-
dad, ya que no cuenta con las caracteristicas de unidad (ser uno solo) y unicidad oirre-
petibilidad (ser dnico e irrepetible).

En el mismo sentido el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su
articulo sexto dice: "El derecho ala vidaes inherente a la persona humana". Y el Con-
venio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales sefiala "El derecho de toda persona a la vida estd protegido porlaley”. Sobre
el alcance del término "persona”, la Comisién Europea de Derechos Humanos en su
decision del 13 de mayo de 1980, puso de manifiesto que la expresidn "everyone”, o
"toute personne” de los textos originales, se refiere a las personas ya nacidas. Con
relacidn al derecho a la vida se limité a excluir la interpretacidn de que el embrién pu-
diera tener un derecho a la vida de cardcter absoluto.

Sinembargo, en la Convencién Americana de Derechos del Hombre, en su articu-
lo cuarto, sefiala "el derecho al respeto a la vida debe ser protegido por laley y, en ge-
neral, a partir de la concepcidn”. Asf también, la Convencién sobre los Derechos del
Niiio en su predmbulo menciona que el nifio en razén de su falta de madurez fisicae
intelectual tiene necesidad de proteccidn juridica, tanto antes como después del naci-
miento.

5. Técnicas de Reproduccion Asistida
Debido al incremento de la infertilidad en las parejas, las técnicas de reproduc-
cién asistida han sido 1a solucién para poder engendrar un hijo que por un medio natu-

ral habia sido hasta el momento imposible.

La fecundacidn in Vitre es uno de los tratamientos de mayor efectividad en pro-
blemas de fertilidad, la téenica requiere que la mujer sea sometida a una estimulacion
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ovdrica para conseguir varios évulos que fecundar y as{ tratar de asegurar el éxito del
tratamiento. Pero el problema comienza cuando son varios los évulos que se fecundan
y posteriormente sélo algunos de ellos (3 0 4) serdn transplantados al dtero de la mu-
jer, y ahi viene la interrogante, ;qué sucede con los sobrantes? Una de las alternativas
es la crioconservacion de los mismos para ser utilizados en un tratamiento posterior
por lamisma pareja. Otra alternativa es donarlos a una pareja estéril. También es posi-
ble darlos para experimentacidn e investigacién. Por dltimo puede ser que sean des-
truidos.

Sin embargo, estas alternativas igualmente traen consigo innumerables consc-
cuencias, como son que la pareja que dejé en crioconservacion estos évulos fecunda-
dos se separe, se divorcie o fallezca uno o ambos, entonces surge nuevamente la inte-
rrogante, jquién decidird el destino de estos preembriones? El Comité de Victoria,
Australia en 1984 emitié unas recomendaciones referentes a la utilizacién de embrio-
nes producidos mediante fecundacién in vitro, en las que se sefiala que la parejade la
que procede el embrién que se mantiene congelado no podra venderle o disponer de
forma arbitraria de él, aunque previo consentimiento e indicacién expresa, decidird
¢l destino del embrién en caso de fallecimiento o de divorcio. Decidirdn igualmente si
desean mantenerlo congelado durante largo tiempe, renovando su consentimiento
cada cinco afos. Si no indicaron en forma expresa el destino del embrion y fallecie-
ran, ¢l embrién no se mantendra congelado.”

Porlo que es urgente una legislacién que proteja a estos seres indefensos. Se debe
de establecer como minimo ciertas reglas como las siguientes:

En primer lugar se debe reglamentar que la creacion de embriones debe serinica-
mente con fines de procreacidn. Asi se ha proclamado la Ley 35/1988, sobre Técnicas
de Reproduccion Asistida Espafiola, en su articulo tercero el cual dice: "Se prohibe la
fecundacién de dvulos humanos, con cualquier fin distinto de la procreacién huma-
na”. La Ley Alemana de proteccién del embrién del 1 de enero de 1991 castiga con
una pena de privacién de la libertad de hasta tres afios la fecundacion artificial de
un dvulo para otro fin que no sea el embarazo de la mujer de la que procede el citado
ovulo.

En segundo lugar se deben fecundar dinicamente los 6vulos que se vayan a im-
plantar en la mujer, desgraciadamente la crioconservacién de dvulos todavia no es
una alternativa segura, sin embargo es mejor desechar un gameto (6vulo/espermatoe-
zoide) que un évulo ya fecundado, la citada Ley Alemana también sefiala como delito
la fecundacién de mas de tres dvulos mediante el procedimiento de transferencia de

7 Vega Gutiérrez, Ma. Luisa, ef al, Reproduccion Asistida en la Comunidad Europea, Legislacién y aspectos bioéticos,
Universidad de Valladolid, Espafia, 1993, p. 178.
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gametos dentro del mismo ciclo, asi como la implantacién de mas de tres embriones
en un mismo ciclo.

En conclusién, la fecundacién de 6vulos debe ser con la finica finalidad de la re-
produccidn y se deben fecundar Gnicamente los 6vulos que vayan a ser implantados
en la mujer y que médicamente ¢l ideal es de tres a cuatro.

6. Experimentacion e Investigacion con Preembriones

La Comision de investigacion sobre fecundacidn y embriologia humana (Comi-
sién Wamnock de julio de 1984) de] Reino Unido admite la experimentacién con em-
briones antes de los catorce dias de su fecundacion, considerdndose delito si se realiza
después.

La ley 35/1988 Espaiiola autoriza la investigacién o experimentacion en preem-
briones in vitro, vivos y viables, en los siguientes casos:?

a) Si se trata de una investigacion de cardcter diagndstico y con fines terapéuticos
o preventivos.

b) Si no se modifica el patrimonio genético no patolégico.

En el caso de preembriones no viables, se autoriza la investigacidn con otros fines
que no sean los de comprobacién de su viabilidad o diagndstico siempre y cuando se
demuestre cientificamente que no se puede realizar en el modelo animal y se debe ha-
cer en base a un proyecto debidamente autorizado por las autoridades sanitarias y
cientificas competentes y inicamente en los plazos autorizados.

Se permite la utilizacién de preembrioncs humanos no viables con fines far-
macéuticos, diagndsticos o terapéuticos, previamente autorizados. Asi mismo, se
autoriza el uso de preembriones muertos con fines cientificos, diagndésticos o tera-
péuticos.

Sin embargo, el problema principal consiste en determinar cudndo el preembrién
0 embridn es considerado viable o no. En general, los preembriones sélo se conside-
raban viables y susceptibles de implantacién cuando por lo menos la mitad de sus
blastémeros son normales, pero parece ser que hoy dia se puede obtener €xito en peo-
res condiciones. Entre los embriones no viables o muertos se incluyen los preembrio-
nes abortados.®

8 Goémez Sanchez Yolanda, Ef Derecho a la Reproduccidn humana, Universidad Complutense de Madnid, Marcial Pons
Editor, Madrid, 1994, p. 193.

9 Carcaba Fernindez, Marfa, Los problemas juridicos planteados por lus nuevas técnicas de procreacion humana, 1L M.
Bosch Editor, Barcelona, 1995, p. 161.
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En México la Ley General de Salud en su Titulo Quinto se dedica a la Investiga-
cién para la Salud, en el cual en su artfculo cien sefiala las bases sobre las cuales se
debe desarrollar una investigacion en Seres Humanos por lo que a falta de regulacion
expresa por analogia se podria tomar ésta para la investigacién en preembriones.

En cuanto ala utilizacién de células, tejido u 6rganos del preembrién o embridn la
Ley 42/88, de Donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus células,
tejidos u 6rganos espafiola permite la tecnologia genética para la consecucion de los
fines y en los supuestos siguientes:'?

a) Con fines diagnésticos, es decir el diagnéstico prenatal de enfermedades gené-
ticas hereditarias, paraevitar su transmisién o curarlas.

b) Con fines industriales de cardcter preventivo, diagndstico o terapéutico, como
es la fabricacién, por clonacion molecular o de genes, de sustancias o productos de
uso sanitario o clinico en cantidades suficientes y sin riesgo biolégico, cuando ne sea
conveniente por otros medios, como hormonas, proteinas de sangre, controladores de
la respuesta inmunitaria, antiviricos, antibacterianos, anticancerigenos o vacunas sin
riesgos inmunitarios o infecciosos.

¢) Con fines terapéuticos, principalmente para seleccionar el sexo en caso de en-
fermedades ligadas a los cromosomas sexuales, evitando la transmision de enferme-
dades hereditarias.

d) Con fines de investigacién y estudio del ADN del genoma humano, su locali-
zacion, sus funciones y su patologia.

En México el Reglamento de la Ley General de Salud en matcria de control sani-
tario de la disposicién de 6rganos, tejidos y caddveres en sercs humanos supliriala au-
sencia de ley especifica.

7.LaDonacion de Preembriones

La donacién es la solucion que menos problemas éticos plantea en el caso de que
se realice a favor de una mujer o pareja estéril, porque en este caso de alguna mancra
se estd salvaguardando la potencial vida humana de ese ser vivo que es el preembrion.
Pero éstano es la solucién ideal por dos motivos:

a) Porque tal donacién no soluciona al 100% los problemas de los embriones so-
brantes, pues puede ocurrir que no todos encuentran destinatario.

10 Higuera Guimera, Juan Felipe, £ Derecho Pendal v la Genética, Estudios Trivium, Espafia, 1995, p. 83
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b) Porque la donacién normalmente no se hace a favor de una pareja, sino que se
hace de forma anénima a favor de un Centro autorizado, que serd quien adquiera en-
tonces la facultad de disposicidn sobre el preembrién, en orden a implantarlo en otra
parejao adestinarlo a otros fines autorizados.!!

La Comision Warnock permite la donacién de embriones, aunque sélo se podra
llevar a cabo con licencia de la autoridad competente y con respeto absoluto del ano-
nimato del donante. La ley inglesa sobre Fertilizaciéon Humana y Embriolégica de
1990 sefiala que en caso de donacién de embriones previo consentimiento de la pare-
ja, el marido o compafiero de la mujer receptora serd tratado en la ley como padre del
nifio que nazca, y los donantes no tendran derechos ni obligaciones con el nifio.

LaLey 35/1988 Espafiola en su articulo quinto sefiala que la donacién de gametos
y preembriones se podra realizar para los fines autorizados por la misma ley y serd de
caracter gratuito, formal y secreto realizado entre el donante y el centro autorizado.

8. La Destruccion de los Preembriones

El informe Warnock propone que los preembriones sean crioconservados por un
periodo maximo de cinco afios, por lo que después de esa fecha el Centro de Almace-
namiento podri proceder a la destruccidén de los mismos. El Comité de Victoria, Aus-
tralia antes mencionado sefiala que en caso de fallecimiento de una pareja que tengan
embriones congelados y éstos no hayan dispuesto el destino de los mismos se proce-
derd ala descongelacidn.

LaLey Espaiiola 35/1988 sefiala que los preembriones sobrantes de una fecunda-
cidn in vitro se crioconservardn ¢n Bancos autorizados por un tiempo méaximo de cin-
co afios, y una vez transcurridos dos afios de crioconservacién quedan a disposicidn
de los Bancos correspondientes. Sin embargo la ley no indica cuil serd el destino de
estos embriones transcurridos los cinco afios, por lo que ; se destruiran?

9. Conclusiones

a} Como hemos analizado la Legislacion Mexicana vigente no cuenta con la pro-
teccién adecuada al preembridn ir vitro. El Cédigo Civil vigente en su articulo 22
protege al nasciturus desde el momento de la concepcion, entendiéndose que se refie-
re al embrién implantado en el vientre de la madre y no fuerade ella.

b) Las técnicas de reproduccidn asistida facilitan el proceso de reproduccién alas
parejas infértiles, sin embargo se debe cuidar un uso adecuado de las mismas, evitan-

11 Carcaba Fernindez, Maria, op. cit, pp. 158-159.
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do que se fecunden mds Gvulos de los que se le van a implantar a la mujer, para evitar
los preembriones sobrantes.

¢) Las parejas que recurran a una fecundacién artificial y que implique la extrac-
cién de dvulos para su fecundacién deben responsabilizarse por los mismos, si se
dicra el caso de que llegaran a sobrar (que no es lo idéneo) deben estipularen caso de
discrepancia el destino de los mismos que debe ser la implantacién posterior o la do-
nacién a una pareja estéril.

d) En cuanto a la experimentacidn e investigacién con preembriones se debe pro-
hibir atin en los primeros catorce dias de su desarrollo, ya que atenta contra su digni-
dad humana, dnicamente deben ser autorizadas las intervenciones con fines diagnos-
ticos y terapéuticos cuando la finalidad sea el bienestar del propio preembrién. Sin
embargo en los casos de preembriones muertos se debe permitir la realizacién de in-
vesligaciones y experimentaciones que no puedan ser realizadas en el modelo animal
parael avance de la ciencia.

e} México debe comenzar una reforma global sobre su legislacidn tanto a nivel
Civil, Penal como en la Ley General de Salud y sus respectivos Reglamentos, ya que
al existiruna lagunaen fa ley, nuestro pais se convierte en un parajso de evasion gené-
tica, ya que al no prohibirse nada, todo es permisible y lo que estd en peligro es preci-
samente el derecho fundamental y pilar de los demas, el derecho a la vida del ser hu-
Mmano por nacer.



