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Introduccion

La reproduccion para el ser humano no es simplemente una etapa normal del
desarrollo biolégico de todo ser vivo —nhacer, crecer, reproducirse y morir-,
sino que es una cuestion de decision, de voluntad y parte de un plan de vida.
Los problemas en el ambito reproductivo son conocidos por ser muy
frustrantes para quien los sufre, puesto que esa persona ha tomado la
decision libre de tener descendencia y ha incorporado dicha decisién a su

proyecto de vida.

La ciencia médica hizo avances de gran importancia en el siglo pasado con la
finalidad de encontrar una alternativa para aquellas personas que se
encontraban impedidas fisicamente para procrear. Como prueba de ello, el
25 de julio de 1978 nacié Louise Joy Brown, la primera “bebé probeta”, en
Inglaterra, gracias al trabajo de los doctores Patrick Steptoe y Robert
Edwards,' abriendo camino asi a la investigacion y el perfeccionamiento de
las técnicas de asistencia en la reproduccién y tratamientos para la
infertilidad.

A partir de que existe la posibilidad de superar la infertilidad se incorpora la
asistencia a la reproduccion al derecho a la atencion sanitaria, es decir que
las personas tienen derecho al acceso al tratamiento de la infertilidad por
enfermedad. Sin embargo, a raiz de todo esto se ha ido gestando la idea de
que la paternidad es un derecho, lo que significaria que las personas pueden
exigir ser padres.? Esta afirmacion es mucho mas compleja de lo que parece,
pues si bien es cierto que no puede prohibirse a alguien que desea ser padre
que intente tener descendencia, asi como el hecho de que los tratamientos

para la infertilidad y la asistencia para la reproduccion forman parte de los

! Jonson, Albert R., A short story of medical ethics, Oxford University Press, Nueva
York, 2000, p. 110.

2 Esto aparentemente se debe a la concepcidn moderna que se tiene de la relacion
médico-paciente fruto del individualismo liberal y la economia de mercado, en la que
el paciente se convierte en cliente y el médico en un prestador de servicios que debe
cumplir las demandas del cliente que paga por dichos servicios, por lo que el
paciente tiene derecho a exigir al médico.



servicios médicos a los que tenemos derecho todas las personas ¢es posible
alegar como derecho la paternidad? Al respecto Mary Warnock senala:

“...lamentaria profundamente un nuevo sistema de derechos dentro

del cual el médico sélo tuviera el deber contractual de llevar a cabo

cualquier procedimiento que su cliente pudiera exigirle...debemos

guardarnos del peligro de confundir lo que es apasionadamente

deseado y querido con lo que es un derecho...lamentaria cualquier

tendencia que condujera a la gente a sentirse tan obsesionada por su

derecho a tener un hijo y a tenerlo del modo que ellos desean, incluso

con las caracteristicas que ellos prefieren, que les hiciera olvidar la

vieja sensacion de asombro y gratitud que se siente con el nacimiento

de un nifio”.’?
Asi podriamos decir al respecto que si bien la paternidad podria ser
reconocida como un derecho —entendido no como derecho a tenerlos puesto
que para algunos resulta imposible concebir, sino a que no se le prohiba a
una persona que desea tenerlos e intentarlo y a contar con la asistencia
médica necesaria para ello- es necesario entender que, como cualquier otro
derecho, éste debe encontrar su limite: los derechos de terceros y, por

supuesto y sobre todo, en la dignidad humana.

No obstante lo anterior, actualmente las técnicas que en un principio fueron
empleadas para la asistencia a la reproduccion se han empezado a utilizar
para fines distintos, es decir que ya no son solicitadas unicamente por
personas que tienen dificultades para procrear como un tratamiento médico,
sino que acuden todo tipo de personas con fines distintos e incluso fines que
no son estrictamente terapéuticos, como veremos mas adelante.

Nos enfrentamos entonces a un derecho a la paternidad —o mejor dicho

derecho a la libertad reproductiva- que empieza a tener limites poco claros, lo

® Warnock, Mary, Fabricando bebés ¢Existe un derecho a tener hijos?, Gedisa,
Espana, 2004, pp. 129-131. En dicha obra sefala Warnock que un derecho es “un
area de libertad que otra persona tiene la obligacion de permitirle ejercer, como una
cuestiéon de justicia. Es una libertad que uno reclama para si o para otro, y que se
puede impedir que otros constrifian.” (p. 25) Para la autora el llamado “derecho a
tener hijos” implica que no se debe impedir a alguien tener o intentar tener
descendencia, pero no que se deba permitir el “encarnizamiento procreativo”.



que lo convierte en peligroso para el ejercicio de otros derechos —lo cual en

palabras de Gustavo Zagrebelsky, daria lugar a la “tirania del valor”.*

En atencidn a este problema es que se propone el tema de la presente tesis:
la seleccion del sexo del descendente. Las personas que solicitan la
seleccion de sus futuros hijos generalmente lo hacen por dos motivos:
tratamiento y prevencion de enfermedades genéticas hereditarias que
podrian afectar a la descendencia y, por otro lado, el llamado family

balancing.

En el primer caso nos encontramos ante enfermedades genéticas
hereditarias ligadas al sexo, es decir enfermedades que uUnicamente se
manifiestan o afectan a la descendencia de un sexo determinado y, por ende,
se busca elegir el sexo que no pueda ser afectado por dicha enfermedad. En
el segundo caso nos encontramos ante una preferencia de los padres por

razones sociales, econdémicas o de diversa indole.

Ambos casos plantean un problema a la ética puesto que implica que las
personas ya no se conformen con tener hijos, sino que busquen tener hijos
con ciertas caracteristicas deseadas y sin las no deseadas, lo que podria
incluso dar lugar a un nuevo tipo de eugenesia fundamentada en una
supuesta libertad reproductiva y en intereses individuales que, aunque
distinta de la eugenesia clasica de la que hablé Francis Galton a finales del
siglo XIX, es igualmente desdefiable desde el punto de vista de la dignidad
humana. Nos encontramos en un area donde se dificulta distinguir entre lo
terapéutico y lo perfectivo ¢ cual es el limite? El riesgo que se corre es que la
seleccion se encuentre dirigida a “descartar enfermedades menos
importantes o predisposiciones a determinadas patologias, a satisfacer meros
deseos sobre el sexo de la descendencia, a conseguir conseguir objetivos

terapéuticos para terceros o, incluso, pensando en el futuro, a la potenciacion

4Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, 9% ed., Trotta, Madrid, Espafia, 2009,
p. 124.



de las capacidades fisicas y psiquicas de un individuo.”

De no establecer los limites pertinentes pronto se corre el riesgo de abrir la
puerta a una paternidad caprichosa que no actue en interés del futuro hijo, lo
que claramente lo convertiria en medio para satisfacer fines de sus padres, lo
cual atenta contra su dignidad puesto que, como Kant afirmaba, el ser
humano no debe ser utilizado nunca como un medio sino como fin en si
mismo; tenemos que preguntarnos a favor de quién se esta utilizando la
tecnologia, puesto que si se utiliza a favor de los padres con la finalidad de
colmar sus deseos y no a favor del futuro hijo con la finalidad de evitarle un
sufrimiento o asegurarle una determinada calidad de vida, pareceria que no
los valoramos intrinsecamente y que, por el contrario, caemos en el riesgo de
su cosificacion y, de este modo, vulneramos su dignidad como persona. Al

respecto vale la pena analizar lo que dice Habermas:

“...tan pronto los adultos contemplasen un dia la admirable dotacién
genética de su descendencia como un producto moldeable para el
que elaborar un disefio acorde a su parecer, ejercerian sobre sus
criaturas manipuladas genéticamente una forma de disposicion que
afectaria a los fundamentos somaticos de la autorrelacion
espontanea de la libertad ética de otra persona, disposicién que hasta

ahora solo parecia permitido tener sobre las cosas, no sobre

personas’.’

Habria que empezar por sefalar que, en algunos casos, la seleccion implica
debatir sobre el estatuto ontoldgico y ético del embrién humano y, en su caso,
la posibilidad de que estemos hablando de discriminacion, tanto por razones
de sexo, como de salud e inclusive econémicas para aquellas personas que
no tienen acceso a estos tratamientos, tomando en cuenta que la procreaciéon
ha pasado a convertirse en un bien de consumo lo cual somete a la medicina
a las leyes del mercado, pudiendo tener como consecuencia la intensificacion

de las desigualdades sociales.

® Abellan, Fernando, Seleccién genética de embriones: entre la libertad reproductiva
y la eugenesia, Comares, Granada, Espafia, 2007, p. 15.

® Habermas, Jiirgen, El futuro de la naturaleza humana ¢;Hacia una eugenesia
liberal?, Paidds, Barcelona, Espaia, 2002, p. 25.



El tratamiento de enfermedades por este método implica que el hombre esta
actuando directamente como seleccionador de aquellas vidas que merecen
ser vividas, jugando un papel activo dentro de la seleccion natural descrita
por Darwin y convirtiéndola en una seleccién artificial. Una pregunta valida —y
necesaria- en este sentido podria ser si la misma seleccién natural nos dio
como especie no solamente la capacidad sino el derecho de asegurar
mediante la ciencia y la tecnologia la preservacion y/o mejora de nuestra
especie, es decir, si la seleccién artificial, resultado de la aplicacion de los
conocimientos obtenidos a través de la inteligencia, cualidad natural del ser
humano, es éticamente condenable y si la seleccidn del sexo estrictamente
podria tener consecuencias de tipo demografico que alteraran el orden dado

por la naturaleza.”

De antemano es necesario admitir que muchas cosas se quedaran sin una
respuesta y que a lo largo de esta investigacion es probable que solamente
surjan mas dudas y mas preguntas, ya que los temas que se relacionan con
la ética y con las ciencias siempre son asi. Sin embargo, haré mi mayor
esfuerzo por responder a las preguntas que corresponden a la ética juridica
para hacer aportaciones al campo de la bioética: squé es lo que debe
permitirse y en qué supuestos debe permitirse de manera que se respete la

dignidad humana?

” Lo que Jonas llama el “ambicioso suefio del homo faber’ y que lo resume diciendo
que “... el hombre quiere tomar en sus manos su propia evolucién, no sélo con
vistas a la mera conservacién de la especie en su integridad, sino también con vistas
a su mejora y cambio segun su propio disefo. Si tenemos derecho a ello, si estamos
cualificados para tal papel creador, son las preguntas mas serias que se les puede
plantear a unos hombres que de repente se hallan duefios de ese poder que el
destino ha puesto en sus manos”, (Jonas, Hans, El principio de responsabilidad, 22

ed., Herder, Barcelona, Espafia, 2004, p. 54).



“...hay un aire, hay un soplo que viene de toda la
historia de Occidente; esta en las escrituras, esta en
Grecia, esta en el Renacimiento, esta, espero, en el
humanismo de nuestros dias. Este aire, este soplo, se
llama espiritu, y este espiritu permite hablar de la
dignidad del hombre. Para resumir todo lo que hemos
dicho hay dos palabras precisas: dignidad humana’.

Ramén Xirau, comentario en Eugenesia y eutanasia
médicas.



CAPITULO I.

Dignidad humana y eugenesia

1.1 La dignidad humana

Uno de los temas centrales de la filosofia es la naturaleza humana, lo cual se
debe a la necesidad que tiene el hombre de entenderse y de pensarse a si
mismo y la capacidad que tiene de diferenciarse de otros seres. De igual
manera, el derecho se ha visto envuelto en este debate puesto que el hombre
y la sociedad en la que vive constituyen —o deberian constituir- el nucleo del
derecho, su razén de ser, dado que el derecho y todos los conceptos que de
él emanan son construcciones intelectuales creadas por el hombre con la

finalidad de preservar lo que es mas importante para él.

El hombre es un ser vivo, al igual que muchos otros, sin embargo tiene una
naturaleza distinta de la de los demas, que lo ha colocado en un lugar
especial dentro del orden natural; con esta aseveracién no pretendemos
anclarnos en un antropocentrismo egocéntrico, sino describir una situacién
real, en la que el hombre, debido a sus caracteristicas es la especie
dominante de su entorno — lo cual a su vez le genera, o debe generarle, una

gran responsabilidad.®

Eduardo Nicol nos habla de que el hombre es un ser temporal, es decir que
es un ser historico en el sentido de que existe en otra forma del tiempo —la
forma humana del tiempo-, pues la memoria que tiene como ser individual —
que a nivel colectivo se traduce en historia — le permite establecer un vinculo
con su pasado y la capacidad que tiene de anticipacion le permite vislumbrar

un futuro, sin dejar de vivir el presente.

El hombre es un ser racional con capacidad de autogobernarse, ademas

posee la cualidad de poder comprenderse a si mismo como un ser individual,

® Dice Jonas: “El ejercicio del poder sin la observancia del deber es entonces
'irresponsable’ 7, Jonas, Op. Cit., nota 7, p. 165.
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unico y, a la vez, como parte de una sociedad dentro de la que mantiene

relaciones de tipo reciproco.

Debido a esta capacidad de autocomprensién, el ser humano actua en dos
sentidos: primero como parte de la sociedad en la que vive a efectos de ser
util a ella y a cambio recibir los beneficios de vivir dentro de ella; y segundo
como un ser individual que, si bien puede identificarse con sus iguales, no se
conforma y no se comporta de manera idéntica a ellos. El ser humano tiene
conciencia de si, de su existencia fugaz, por lo que no vive solamente para
cumplir su rol dentro de la sociedad, sino que tiene ideas y planes propios,
que seran unicos para cada individuo y que corresponden con su forma de

verse a si mismo y a los demas.

El hombre integra su pasado, que lo define tanto como la physis biolégica —
tanto a nivel individual como colectivo- pero no deja de tener conciencia de
que no es un ser terminado, es decir que todavia puede seguir haciéndose a
si mismo. Dice Nicol: “Esa dualidad entre 'ser' y 'poder ser' origina la
intencionalidad de la vida, su constante proyeccion hacia el futuro, y todas las
variadas tensiones emocionales e intelectuales que promueve el 'querer
ser'...Todos los entes tienen 'ser' —evidentemente-, pero soélo el hombre tiene
'modos de ser'.” Esta idea helénica de la dualidad del hombre — cuerpo y

alma; acto y potencia- responde al binomio de necesidad y libertad.

Dice Pico Della Mirandola “las bestias en el momento mismo en que nacen,
sacan consigo, del vientre materno...todo lo que tendran después’.'’ De
acuerdo con este autor, el ser humano es distinto a los demas seres vivos en
tanto que, mientras éstos se encuentran determinados biolégicamente en su
totalidad, aquél, si bien en gran medida también esta determinado por la
naturaleza, tiene capacidad de actuar de manera auténoma; se hace a si
mismo y se convierte en algo distinto a todos sus iguales, no dejando de ser

su igual, pero sin ser exactamente o mismo.

® Nicol, Eduardo, La idea del hombre, Herder, México, 2004, p. 30.
% Pico Della Mirandola, Giovanni Discurso sobre la dignidad del hombre, 22 ed.,
Editorial Goncourt, Buenos Aires, Argentina, 1977, p. 49.

11



En este mismo sentido, Juliana Gonzalez expone la postura de Dawkins en
relacion a la significacion del gen, en el sentido de que éste tiene
estrictamente como funcién la autoreproduccién, y sefiala que este autor
reconoce que los seres humanos son la excepcién a la regla “porque sus
cerebros concientes les permiten ignorar los dictados de sus genes
egoistas”." Dice la autora que es necesario diferenciar la naturaleza o physis
biolégica de la ontoldgica, es decir que no debemos pensar que son
equivalentes, puesto que ello seria caer en el biologicismo o determinismo
genético, sino entender que la primera —la physis biolégica- influye
evidentemente en la ontoldgica, pero sin dejar de considerar que la nota
definitoria de la naturaleza humana, de su ontos, es el “caracter inconcluso,

imperfecto, siempre posible, siempre contingente”12 del hombre.

De acuerdo con lo que dice Della Mirandola, el hombre privado de esa
capacidad de autogobernarse no puede entenderse a si mismo como un ser
humano, por lo que esta autonomia debe ser protegida por el derecho, para
que el hombre conserve esa naturaleza unica que lo identifica como parte de
la especie humana. El hombre es capaz de identificar, de acuerdo con su
proyecto personal y su comprensién acerca de su papel colectivo, aquellas
cosas que son importantes para él, aquellas cosas sin las cuales no podria

lograr lo que se ha propuesto.

Asi la autonomia del ser humano es lo que lo diferencia de los demas seres
vivos y, por consiguiente, lo que muchos autores han entendido como la base

de su dignidad, que depende de su condicidon humana.

La palabra digno deriva del latin dignus -sinonimo de decet-, palabra cuyo
sentido implica una posicién de prestigio o decoro, “que merece” y que
corresponde en su sentido griego a axios o digno, valioso, apreciado,
precioso, merecedor. Por ello la dignitas o dignidad se refiere mérito o

"Gonzalez Valenzuela, Juliana, Genoma humano y dignidad humana, Editorial
Anthropos/Facultad de Filosofia y Letras UNAM, Barcelona, Espafia, 2005, p. 35.
'2 Ibidem, p. 103.

12



prestigio. Dice Juliana Gonzalez que la dignidad tiene un significado en varios
ordenes, como son el axiolégico, el ontoldgico, el trascendental, el éticoy el
juridico-politico; continta diciendo que la dignidad: “En sentido ontolégico
puede considerarse como el valor propio del ser humano, distintivo de su
especificidad, de su naturaleza propia o esencial y de su grandeza, cifrada
fundamentalmente en su libertad”, como bien senalaba Della Mirandola."® Es
la cualidad de humanidad lo que otorga al hombre su valor y, por tanto, su
dignidad como ser humano. De la comprension que se haga de la naturaleza
humana deriva el trato que debe darsele a todo ser que posea dicha
naturaleza; la dignidad es ser tratado como lo que se es. La pregunta
entonces, ya no solamente para poder comprender lo que somos, sino para
poder dar un trato digno al ser humano es ;cual es la naturaleza o physis
ontoldgica del hombre? ; Qué es el hombre? Asi, sabiendo lo que el hombre

es podremos tratarle como tal, es decir tratarlo dignamente.™

Como ya vimos, Juliana Gonzélez sostiene que la biologia influye en gran
medida en nuestra ontologia —sin determinarla- por lo que el conocimiento
que ahora se tiene sobre la naturaleza biolégica del ser humano cambia el
paradigma ontoldégico de éste; afecta nuestra autocomprensién como
especie.

La ontologia no se asimila a la biologia. Pero tampoco la ontologia
del hombre o la antropologia filoséfica pueden prescindir de la nueva
biologia, del nuevo saber del genoma humano el conocimiento de la
physis biolégica obliga, en efecto a repensar la physis ontoldgica del
hombre. Pues ha de partirse del hecho de que se trata de la misma
realidad: la humana."

'3 Ibidem, p. 64.

" Al respecto deseamos aclarar de manera breve que no estamos ignorando el
problema de la falacia naturalista, la cual Zagrebelsky explica sencillamente diciendo
que “...de los juicios de hecho s6lo pueden derivar otros juicios de hecho; de los
juicios de valor, sélo otros juicios de valor” (Zagrebelsky, Op. Cit., nota 4, p. 118). En
este sentido, nosotros consideramos que el hombre es valioso por si mismo, por lo
que merece un trato acorde con ese valor, lo cual se constituye en el valor dignidad.
El hombre es valioso en si y debido a dicho valor se convierte en merecedor de un
determinado estatus moral que impone la obligacién de no faltar a su dignidad.

'* Gonzalez, Op. Cit., nota 11, p. 73.

13



Asi es que, a partir de las teorias evolucionistas en el siglo XIX empezé6 a
gestarse el paradigma ontologico actual del ser humano, acercandolo cada
vez mas con el resto de los seres que habitan la tierra y separandolo de la
divinidad, sin embargo, a la vez no confundiéndolo con ellos, dadas sus
caracteristicas racionales y emotivas y su capacidad infinitamente potencial.
Asi el trato que debe darsele al hombre no sera el mismo que el que debe
darsele a los demas seres —lo cual no implica de ningun modo que el trato
hacia ellos deba ser malo- puesto que es algo distinto. La autora continua

diciendo

La “naturaleza” o “condicién humana” la comprendo en tres sentidos
distintos: como naturaleza constitutivamente contradictoria vy
contingente: ser y no ser, ser asi o de otro modo; como naturaleza
onto-histérica, que conlleva tanto la realizaciéon o frustracion de lo
propiamente  humano, tanto la humanizacion como |la
deshumanizacién o inhumanidad del hombre real. Y como naturaleza
histérica humanizada, regida por una idea de hombre, y por valores
ideales, deberes, histéricamente propuestos.'®

El hombre es, en este sentido, un ser dialéctico, histérico y ético,
caracteristicas que implican su libertad. El hombre es cambiante y puede
hacer historia con sus obras y ser consciente de su pasado y puede regirse
por normas tanto de caracter moral como jurl’dico,17 todo ello porque éste es,

entre otras cosas, un ser esencialmente libre.

Immanuel Kant también sostuvo que la autonomia era el fundamento de la
dignidad, cualidad que posee todo aquello que tiene un valor intrinseco; la
humanidad, puesto que es la unica capaz de la moralidad por ser racional y,

por lo tanto, de autogobernarse, tiene dignidad.”® Para Kant la moralidad es

'® Ibidem, p. 188.

" Las normas, a diferencia de las leyes naturales que se establecen para explicar
fendmenos, se caracterizan por estar dirigidas a sujetos que tengan la capacidad de
desobedecerlas, es decir a sujetos libres.

'8 « el hombre encuentra en su interior una facultad por la que se distingue de
todas las demas cosas, e incluso de si mismo en cuanto que es afectado por
objetos, y esa facultad no es otra que la razon...Sdélo un ser racional posee la
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actuar conforme a una legislacion originada en la voluntad propia que a su
vez pueda ser querida como ley universal por el sujeto legislador y que
posibilite lo que él llama el reino de los fines, es decir aquello que sirve a la

voluntad como fundamento.

El ser humano, dice el fildsofo aleman, pertenece tanto al mundo sensible
como al inteligible; el primero se rige por la ley natural y el segundo por la
autonomia. En este sentido, mientras que podemos conocer el primero,
solamente podemos actuar y razonar en el segundo; el deber —sin otro motivo
ni fin que el deber mismo- nos impone que actuemos conforme a la ley que
nos damos a nosotros mismos, la cual debemos desear como ley universal'®.
La autonomia se basa en la libertad, que para este autor es un concepto
aprioristico: “el sendero de la libertad es el unico por el que resulta posible
hacer uso de la razén en nuestras acciones y omisiones, lo que hace que ni
la reflexién mas sutil ni la razén humana mas comuin puedan nunca excluir la

libertad”. %°

Asimismo, el imperativo categorico exige que se trate al ser humano como
fundamento de todos los fines y de la voluntad, es decir como un fin en si
mismo, puesto que dicho imperativo unicamente es posible gracias a la
libertad misma, que es tipica de todo ser racional: “El principio trata a todo ser
racional (a si mismo y a los demas) de tal modo que en tu maxima tal ser
valga al mismo tiempo como fin en si es idéntico, en el fondo, al principio
obra segun una maxima que contenga en si misma validez universal para
todo ser racional’?' Toda persona debe ser un fin en si mismo, asi como
capaz de autogobernarse y elegir su propio destino, pues de lo contrario, se
convertiria en un simple medio para los fines de los demas y todo ser racional
esta obligado a tratarse a si mismo y a los demas como tal. Si no tratamos al

ser humano como lo que es —para Kant, un fin en si mismo- no estamos

facultad de obrar por la representacion de las leyes, esto es, por principios, pues
posee una voluntad”. Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres, www.philosophia.cl/biblioteca.kant.htm , Consultado en mayo de 2011.
9 Idem.

2 |dem.

2! Idem.
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respetando su dignidad y no estamos actuando de acuerdo al deber que nos
impone el imperativo categodrico, puesto que no podemos querer que nuestra

conducta sea elevada a ley universal.

Dice Martinez Bullé-Goyri que la persona, en su acepcion filoséfica, tiene
como caracteristicas, en primer lugar la totalidad, es decir que es un todo v,
en segundo lugar, su autonomia -tanto moral como fisica- o independencia
que queda comprendida en esa totalidad. Es en estas caracteristicas en las
que se fundamenta su dignidad, puesto que no es un ser completamente
determinado biolégicamente, como ya se dijo, sino que es potencia,
posibilidad infinita.?> Es asi que la dignidad basada principalmente en la
autodeterminaciéon es un fundamento para los derechos del hombre, los
llamados derechos humanos, cuya finalidad es la tutela de la dignidad
humana. Sin la dignidad —cuya expresioén juridica son precisamente los
derechos humanos, en palabras de Martinez Bullé-Goyri- el ser humano se
encuentra disminuido en cuanto a su categoria ontoldgica, puesto que se le

esta dando un trato distinto al que merece por ser lo que es.

1.2 Eugenesia

Si bien podemos encontrar que durante el curso de la historia de la
humanidad se ha practicado frecuentemente la eugenesia como un medio
para mejorar la especie,”® —pensemos, por ejemplo, en el infanticidio
practicado en muchas culturas antiguas para deshacerse de los nifios con
alguna deformidad- la palabra eugenesia, (eu, bien/genesis, inicio o

surgimiento, nacimiento = bien nacer) fue acufada por Francis Galton en

2 Martinez Bullé-Goyri, Victor, “Dignidad de la persona y derechos. La Constitucién
espanola de 1978", Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XXI, No. 62,
mayo-agosto, UNAM, México, 1968, pp. 717-748.

% No olvidemos que, para los antiguos griegos, lo ético seria aquello que se apegara
al orden natural -en este sentido hablamos de naturalismo ético. Por otro lado,
vemos que la perfeccién del cuerpo era algo deseado y admirado en el mundo
helénico, asi que los estandares de la belleza y lo perfecto no son ajenos a la
tradicion occidental. Asimismo, con el avenimiento de las religiones monoteistas
surge la concepcion del hombre creado por un ser supremo a su imagen y
semejanza; todo aquel que no corresponda a esta imagen de ser perfecto y ser
supremo no puede ser entendido como un hombre creado por la voluntad divina.
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1883, definiéndola como “...the science which deals with all influences that
improve the inborn qualities of race; also with those that develop them to the
outmost advantage” cuyo objeto seria “...to bring as many influences as can
be reasonably employed, to cause the useful classes in the community to

contribute more than their proportion to the next generation” 24

Galton se interesd por la comprensidén de la inteligencia y observé que en
ciertos linajes la frecuencia de una inteligencia superior era mayor que en
otros, asi que se dedicd a investigar, utilizando métodos estadisticos, la
posibilidad de que ciertos talentos y virtudes estuvieran ligados a la herencia
y finalmente se convencié de que dentro de una sociedad la inteligencia o el
talento podrian incrementarse si se aumentara la tasa de procreaciéon de las
familias que presuntamente tenian esas caracteristicas en una mayor
frecuencia como parte de una herencia comun y, por el contrario, se
desanimaba la reproduccion de los que no las tenian o las tenian en menor

frecuencia.

En este sentido la eugenesia se refiere a aquellas practicas que tienen como
finalidad una mejora del patrimonio genético en la especie o en un grupo ya
sea maximizando las caracteristicas deseables —lo que se conoce como
eugenesia positiva- o eliminando las que no lo son —es decir eugenesia
negativa-, mediante la implementacion de cambios en las practicas
reproductivas de las personas, lo que implica, indudablemente, el
establecimiento de las caracteristicas consideradas como deseables e

indeseables para efectos selectivos.

A finales del siglo XIX y principios del siglo XX la eugenesia empez6 a
aparecer dentro del discurso cientifico, social y posteriormente politico, lo que

impulso el disefo y practica de programas eugenésicos dentro de una gran

24 “|_a ciencia que estudia las influencias que mejoran las cualidades raciales de los
no nacido; asi como aquellas que les generan la mayor ventaja” cuyo objeto seria
“...aportar tantas influencias como sea razonable emplear, para generar clases utiles
a la comunidad que contribuyan mas proporcionalmente a la siguiente generacioén”,
Galton, Francis, “Eugenics: its definition, Scope and Aims, The American Journal of
Sociology, julio 1904, citado en: Villela Cortés, Fabiola, Hacia un nuevo modelo
social de eugenesia, tesis de Maestria, UNAM, octubre, 2005, p. 9.
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parte de los regimenes politicos en el mundo. Como ejemplo de la gran
aceptacion que tuvieron las teorias de Galton se cre6 en 1905 la Sociedad de
Higiene Racial en Alemania; en 1907 la Sociedad Inglesa para la Educacion
Eugenésica; y en 1923 la Sociedad Eugenésica Estadounidense. La
eugenesia era incluso parte de los programas universitarios y cursos de
medicina y biologia, puesto que la comunidad cientifica se habia
entusiasmado con la idea de emplear los nuevos conocimientos con fines
sociales, ademas de que de este modo la investigacion en esa materia

recibia el apoyo del poder publico.

Muy pronto la eugenesia se convirtid en una practica muy popular empleada
como politica estatal, puesto que parecia una manera eficiente de solucionar
finalmente los problemas de salud publica ya que, de llevarse a cabo de
manera exitosa, podia erradicar algunas enfermedades que implicaban un
costo alto para el Estado y solucionar el problema del acceso a los
medicamentos y a la atencién médica, lo cual parecia muy prometedor y util;

una herramienta que reduciria una enorme necesidad social.

Prueba de la aceptaciéon que tenian estas politicas, en 1927 la Suprema
Corte de Justicia de los Estados Unidos se pronuncio sobre el caso de Carrie
Buck, una mujer de dieciocho afos con una discapacidad mental, hija de una
mujer con la misma discapacidad y que habia dado a luz a un en las mismas
condiciones. El superintendente a cargo de la institucion donde se
encontraba internada Carrie, el Dr. James H. Bell, tenia 6rdenes de la junta
directiva del hospital —resultado de una peticion de su sucesor Dr. Albert
Sidney Priddy- de realizar una salpingectomia —operaciéon quirdrgica que
consiste en impedir el paso de los espermatozoides a las trompas de falopio,
ya sea extirpandolas o realizando en ellas pequefas incisiones- a Buck con la
finalidad de esterilizarla. La demandante planteaba que dicha esterilizacion,
que se fundaba en la Ley de Esterilizacion del Estado de Virginia de 1924,
violaba la igualdad juridica y los derechos civiles establecidos en la
catorceava enmienda de la Constitucion estadounidense. La Corte
estadounidense aprob6 que se hiciera la operacion en la paciente, puesto

que se demostro que podia hacerse sin detrimento de su salud general,

18



ademas de que ello traeria consecuencias benéficas para su persona y para
la sociedad. Igualmene la Corte consideré que en este caso aplica el mismo
principio que aquel que sostiene la validez de las vacunas obligatorias.
Finalmente el Juez Justice Holmes, quien presenté el fallo, declard que “tres
generaciones de imbéciles son suficientes”. El caso Buck v.s. Bell establecio
la constitucionalidad de las leyes de esterilizacién en los Estados Unidos.?

Sin embargo, el surgimiento de nacionalismos extremos —como los que
caracterizaron a algunos regimenes europeos del siglo XX- dio como
resultado que durante el régimen nazi de Alemania se implementaran
politicas eugenésicas de corte racista muy crueles —tal es el caso de la
Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nachwuses o Ley para la prevencion de
las enfermedades hereditarias de 1933, el programa eutanasico de 1939 y la
permision del aborto en mujeres no pertenecientes a la raza “aria” en 1943,
entre otros instrumentos juridicos- con la finalidad de eliminar a toda persona
que fuera indeseable -subordinando al individuo a los intereses de la
sociedad-, lo cual dio como resultado actos absurdos cometidos en su contra,
y cuya maxima expresion fue la llamada “solucion final” u holocausto, que ha

sido uno de los recuerdos mas dolorosos en la historia de la humanidad.

A raiz de esto, sobre todo después de las sentencias emitidas por el Tribunal
de Nuremberg donde se condend a los miembros de la comunidad médica y
cientifica que colaboraron para que dichas politicas pudieran ser llevadas a
cabo, entre otros, el consenso que existia a favor de la eugenesia

rapidamente se desvanecié y todo el movimiento se vio desacreditado.

Junto a los peligrosos alcances conocidos histéricamente, existen razones
éticas por las cuales se considera que la eugenesia no debe ser permitida
son varias, pero a nuestro parecer una de las mas relevantes es el hecho de
que supuestamente lo que se busca es la mejora de la especie humana
mediante prevencién de la enfermedad y en realidad lo que se hacia no era

mejorar ni la calidad de vida ni el estado de salud de nadie, sino que se abrid

% La informacién sobre la sentencia del caso puede consultarse en linea:
http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC CR 0274 0200 ZS.html ,
Consultado en mayo de 2011.
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la puerta para establecer estandares que se consideraban deseables y
procurar que las personas que cumplieran con ellos tuvieran descendencia y
evitar que la tuvieran quienes no cumplieran con ellos, entonces lo que se
esta haciendo no es una mejora o un beneficio para las personas que ya
existen —lo cual parece algo bueno puesto que en ese caso se esta actuando
en interés de la persona-, sino una seleccion de quienes deben existir basada

en criterios no siempre médicos o cientificos.

La eugenesia es una estrategia para ganarle a la seleccion natural y las
personas que formaban parte de esa estrategia no podrian haber sido
considerados como fines en si mismos —-como exige el pensamiento
kantiano-, sino como un medio para algo mas —la preservacion o mejora de la

especie-, lo cual atenta contra su dignidad.

Por otro lado, al establecer un estdndar o conjunto de caracteristicas
deseables caemos en una disminucién o eliminacién del pluralismo, puesto
que los valores y los ideales de excelencia humana se unifican para evitar la
existencia misma de personas humanas que no se encuentren dentro de los

margenes de éstos.

Finalmente vale la pena considerar que, para nosotros, las desigualdades
naturales no deben ser tratadas por el Estado como algo que deba ser
eliminado con el fin de dar las mismas oportunidades a todos, como afirman
algunos. El papel del Estado en relacion a dichas desigualdades debe ser, a
nuestra consideracién, otorgar las mismas oportunidades a todos
independientemente de sus caracteristicas genéticas, ya que el individuo se
encuentra también influido, tal vez incluso en mayor medida, por su entorno;
la igualdad cobra sentido justamente en virtud de las desigualdades. No
podemos dejar que el Estado actue en favor de la comunidad a costa de la
dignidad humana, su finalidad no es su propia preservacion, sino la

proteccion de todos y cada uno de los individuos que dentro de él habitan.

Entender a un ser humano como una serie de caracteristicas biologicas y

nada mas es denigrar su naturaleza, puesto que ignoramos su proyecto de
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vida —tanto a nivel individual como colectivo-, su autonomia y, por ende,

atentamos contra su dignidad.

Es por estas razones que debemos siempre entender que la eugenesia
dentro de un paradigma de Estado moderno y de derechos humanos es una
practica en si reprochable que nos denigra como especie —no nos hace

mejores, como se pretende- y que debemos

“anticipar los nuevos problemas de justicia social que surgiran al
desplegar la ciencia de la herencia en nuestras circunstancias muy
diferentes. Dado que las infracciones de las libertades reproductivas
fueron errores muy notables cometidos en nombre de la eugenesia,
aparte de los crimenes de la higiene racial nazi, es esencial prestar
una estrecha atencion al efecto que la nueva genética tiene sobre

estas libertades”.?®

1.3 Neoeugenesia

Fruto del liberalismo y los avances tecnologicos que se han dado en el
campo de la ciencia se han ido configurando los llamados derechos
reproductivos. Dichos derechos, dentro de su concepcion actual, engloban,
entre otras cosas, la prevencion de enfermedades, discapacidades o muertes
asociadas con la sexualidad y la reproduccic’m,27 la posibilidad de tener
criaturas sanas y deseadas, regular la propia fertilidad, la posibilidad de elegir
cuando reproducirse, poder recurrir a intervenciones médicas y a la
fecundacion asistida artificialmente, entre otros.?® Dice Abellan “las bases
morales del concepto de libertad reproductiva serian, genéricamente, la

autodeterminacién o autonomia personal, su importante aportacion al bien o

% Buchanan, Allen et al, Genética y justicia, Cambridge University Press, Madrid,
Espafia, 2002, p. 53.

2" En la actualidad el concepto de sexualidad y reproduccién se han ido
desvinculando, planteando una libertad sexual y una libertad reproductiva con
contenidos distintos y una moral en el ambito de la sexualidad y una moral de la
reproduccion separadas una de otra. Beca Infante, Juan Pablo, “ética de las
intervenciones médicas en embriones humanos” en El/ embrién humano, Editorial
Mediterraneo, Santiago, Chile, 2002, p. 228.

8 Esparza Pérez, Rosa Verdnica, El acceso a las técnicas de reproduccion asistida
como un componente del derecho a la proteccién de la salud y a la reproduccion, en
México y Esparia, tesis de maestria, Universidad Iberoamericana, Puebla, México,
Agosto 2008, p. 80.
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bienestar de los individuos y la igualdad de expectativas y oportunidades que
genera entre hombres vy mujeres”.29 Dichos derechos o libertades
reproductivas han ido tomando fuerza hasta convertirse en un ambito donde
el individuo tiene casi plena autonomia y donde la intervencién del Estado se

considera que debe ser muy limitada.

Sin embargo la existencia de estos derechos, y claro esta de una mala
comprension de lo que implica un derecho, ha traido como consecuencia un
fendbmeno que la doctrina ha denominado como neoeugenesia 0 eugenesia
liberal. Esta se diferencia de la eugenesia clasica puesto que “no tiene por el
momento el componente de politica social que tuvo aquélla, sino que se
sustenta sobre deseos individuales o de pareja y apela a la libertad
reproductiva y a un concepto amplio de paternidad responsable para intentar

conseguir sus propésitos”.*°

Otra de las diferencias entre la neoeugenesia y la eugenesia clasica es que,
mientras que la eugenesia clasica buscaba limitar los derechos reproductivos
—por medio de politicas estatales, como ya se dijo- anteponiendo los
intereses colectivos a los de los individuos, la neoeugenesia busca, por el
contrario, su maxima expansion y la menor intervencién estatal posible, es
decir que se basa en que el individuo sea capaz de tomar todas las
decisiones relativas a su vida sexual y reproductiva con absoluta libertad,
entendiendo que los intereses del individuo deben tener prioridad por encima
de los intereses de la sociedad. Dice Romeo Casabona que algunos autores
no consideran que pueda hablarse de eugenesia puesto que se ha perdido el

elemento coercitivo.®"

Asi la llamada eugenesia liberal sigue métodos muy parecidos a los de la

eugenesia clasica, sin embargo se encuentra fundamentada en la libertad y la

29 Abellan, Op. Cit., nota 5, p. 140.

0 Ibidem, p. 5

¥ Romeo Casabona, Carlos Maria, Genética y derecho. Responsabilidad juridica y
mecanismos de control, Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2003.
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no intervencion estatal, lo que ocasiona que se piense que aparentemente no

se estd cometiendo el mismo error que se cometio en el siglo pasado.

No obstante, existe un riesgo muy grande en no limitar los derechos
reproductivos puesto que, si bien la persona tiene derecho a decidir el
momento en que desea tener hijos y con quién, la forma en que desea
tenerlos, el espaciamiento y numero de hijos, etcétera, la libertad
reproductiva se ha ampliado a tal grado que ahora pareceria ser que las
personas tienen derecho a decidir sobre la descendencia misma, es decir
sobre sus futuros hijos: los padres, gracias a los nuevos avances de la
genética, podran seleccionar, ademas de todo lo que ya se menciond, las
caracteristicas que desean que tenga su descendencia asi como evitar que
tenga las que no desean. Si bien por el momento todavia no se vislumbra
claramente que sea posible “disefar”’, mediante técnicas de ingenieria
genética, a una persona, lo que si existe es la llamada eugenesia terapéutica,
que consiste en practicas preventivas para garantizar una descendencia
sana, eliminando o evitando riesgos de transmision de enfermedades

hereditarias de las que los padres sean portadores.

La neoeugenesia, vista desde el punto de vista terapéutico, parece no tener
comparacion con la eugenesia clasica, pero sin embargo presenta problemas
éticos muy similares que atentan contra los derechos humanos y la dignidad

de las personas.

En primer lugar, podemos hablar del problema de la desigualdad, puesto que
no todas las personas tienen recursos para emplear técnicas de seleccion,
por lo que algunas enfermedades o condiciones genéticas empezarian a

considerarse como enfermedades de las clases bajas.

Ademas en un proceso de seleccion de aquellas vidas que merecen ser
vividas con base en datos puramente bioldgicos, la persona en potencia no
se encontrara, una vez que nazca, en una condicion de igualdad con las
demas personas puesto que ha sido seleccionado por un tercero bajo los

estandares establecidos por éste. Las relaciones humanas se basan en la
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reciprocidad, pero al no tener que rendir cuentas a otros por los actos que se
realizan sobre ellos y al ser estos actos irreversibles, parece que la
reciprocidad se vuelve imposible, lo cual comprueba que no podemos hablar
de igualdad en las relaciones humanas entre personas seleccionadas y

personas no seleccionadas.®?

También nos parece que “las medidas eugenésicas tienen un inconveniente
biolégico y es que tienden a disminuir la variabilidad de la especie, la cual es

"33 con lo

fundamental para la supervivencia porque permite la adaptabilidad
que consideramos que se desvanece el argumento de que la eugenesia
puede traer aportaciones a la mejora en la calidad de vida de la especie
humana en el futuro, puesto que nada nos asegura que eliminar ciertas

condiciones sera positivo a largo plazo.

Pero lo que nos parece mas grave es que la neoeugenesia abre la puerta a
que las personas puedan, en nombre de la libertad, instrumentalizar a sus
futuros hijos, es decir que los elijan de acuerdo con sus propios deseos y no
con una finalidad terapéutica, por lo que no actuan en interés del futuro hijo,
sino en funcién a sus propios intereses, lo cual atenta contra la dignidad de
éste, aun si no esta necesariamente tratandose de danarlo e incluso si como

consecuencia puede traer un beneficio para él.

1.4 La dignidad humana v.s. la libertad reproductiva

Como probablemente ya se advirtio, el problema con el que nos encontramos
al hablar de neoeugenesia es que hay una colision entre la libertad
reproductiva y la dignidad humana. Lo primero que debemos preguntarnos es
lo siguiente: ¢podemos hablar de que existe dignidad antes de la vida, es

decir, antes de nacer?

%2 Jonas dice que “...no nos es licito apostar nada que no nos pertenezca a
nosotros” por lo que “solo el hecho de que el otro se halle incluido en mi 'apuesta’
hace de la ligereza algo inaceptable”, Jonas, Op. Cit., nota 7, p. 77.

3 Lisker, Rubén y Armendares, Salvador, Introduccion a la genética humana,
UNAM, México, 1994, p. 273.
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Para responder a dicha pregunta es necesario entrar al analisis sobre el
estatus ontoldgico v juridico del embrién humano® aunque no sea objetivo
de esta tesis profundizar en este debate, debido a que, como hemos
sefialado, la comprensiéon de lo que un ser es nos indicara como debe

tratarsele para no atentar contra su dignidad.

Al respecto existen diversas posturas: en primer lugar encontramos aquellas
que afirman que nos encontramos ante una realidad personal al hablar del
embrién humano y que, por ende, estamos frente a una persona que tiene
dignidad vy, de igual manera, es titular de derechos humanos, como la vida —
esta postura es compartida por algunas doctrinas religiosas, que defienden la
sacralidad absoluta de la vida humana desde el momento de la concepcion-;
en segundo lugar, tenemos a quienes consideran que el embridén no es de
ningun modo una persona y que, por lo tanto, no es titular de derechos, sino
un bien susceptible de disponibilidad; y en tercer lugar, como una pretendida
postura intermedia se encuentran las posturas gradualistas, que otorgan un
status determinado al producto de la concepcion dependiendo de la etapa de

desarrollo en la que se encuentre.

Una postura mas moderada en relacién al status ontolégico es la que
sostiene Habermas, la cual emplearemos como punto de partida puesto que
consideramos que se acerca a un punto de consenso que las mismas teorias
gradualistas puesto que, incluso al interior de dichas teorias hay un

amplisimo disenso.*® Dicho autor apunta que “bajo las condiciones del

% Para efectos de este trabajo no haremos una distincion entre los conceptos de
embrion y preembridn, puesto que, ademas de que no existe un consenso absoluto
sobre la diferencia entre estos dos conceptos, éstos son propios de las teorias
gradualistas, a las que haremos referencia en breve. Llamaremos embrion al
producto de la concepcion, entendiendo que en etapas del desarrollo mas
tempranas se conoce como preembrion y en etapas posteriores se conoce como
feto.

% El gradualismo sostiene que dado que el desarrollo embrionario consta de
diversos estadios evolutivos, cada uno implica una realidad ontolégica especifica, es
decir que el embrion humano no puede considerarse como humano hasta que
aparezcan ciertas condiciones bioldgicas que definen la esencia humana. Esto
implica que hay “un momento previo y otro posterior a la naturaleza humana” —en
palabras de Juliana Gonzalez- dentro del proceso de gestacién. El problema para el
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pluralismo cosmovisivo, no podemos conceder al embrién ‘'desde el
comienzo' la proteccion absoluta de su vida, proteccién de la que si disfrutan
las personas titulares de derechos fundamentales” puesto que sefiala que
una persona se convierte en portadora de derechos a raiz de una
socializacion o de una interaccion; cuando un individuo pasa a ser parte de
una comunidad es cuando se convierte en titular de derechos. Sin embargo
continda diciendo que “por otra parte, tenemos la intuicién de que no puede
disponerse de la vida humana prepersonal para convertirla en un bien
sometido a la competencia”, %o que implica que no podemos dejar de tener
una especial consideracion hacia el no nacido, distinguiéndole de un bien. Asi
lo que Habermas busca es llegar a un consenso con la finalidad de evitar
aquellos males extremos que todos rechazamos y que tendrian
consecuencias irremediables. Con ese objetivo, propone distinguir entre

dignidad humana y dignidad de la vida humana.

Lo que Habermas quiere decir con esto es que si bien al hablar de vida
humana prepersonal —como él mismo la llama- no podemos hablar de
dignidad humana y que por lo tanto no es valido argumentar la inviolabilidad
de su vida y su persona, si podemos procurar, en base a que un embridén es
potencialmente una persona y como tal merece una especial consideracion,
la indisponibilidad de su vida, es decir no permitir la instrumentalizacién de
ésta. De lo contrario, segun Habermas, estaremos modificando lo que llama
la autocomprension ética de la especie, lo cual podria afectar la vision de
nosotros mismos como autores de la propia biografia, subordinandonos a
aquellos que unilateralmente nos eligen como dignos de existir y

diferenciandonos de ellos. Dice el autor que este tipo de intervenciones

menoscaban la libertad ética en la medida que fijjan a la persona
afectada intenciones de terceros que rechaza pero que, al ser
irreversibles, le impiden comprenderse espontaneamente como el
autor individuo de la propia vida...sdlo en el caso negativo de la
evitacion de males muy generalmente considerados extremos existen

consenso es determinar cuales son las caracteristicas biologicas que constituyen la
humanidad para saber cuando estamos en presencia de un ser humano.
% Habermas, Op. Cit., nota 6,p. 63.
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buenas razones para aceptar que el afectado asentiria al objetivo de
la eugenesia. ¥’

En este sentido, la seleccion eugenésica no representaria un problema
siempre y cuando no se instrumentalice la vida humana, es decir que se
actue en interés del posible enfermo, puesto que de lo contrario, si bien no se
esta vulnerando el derecho de una persona existente “puede rebajar el status
de una persona futura™®; una persona que fue seleccionada ciertamente,
dado que no pueden controlarse los demas factores que influyen en su
biografia, vivira una vida distinta y libre, sin embargo no se encuentra en
condiciones de igualdad en relacién con las personas que deciden que

cumple con las condiciones necesarias para existir.

Habermas reconoce peso moral al argumento de que tampoco puede exigirse
a una futura persona que soporte un grave sufrimiento que pudo haber sido
evitado, pero nosotros creemos esto no aplica para los padres de esa
persona, es decir que la eugenesia terapéutica debe ir dirigida al

potencialmente enfermo.

La eugenesia que pretende la perfeccién39 implica negar la naturaleza
humana, puesto que, como hemos visto, es un ser inacabado, imperfecto,

infinitamente potencial y, sobre todo, libre, incluso de no ser perfecto.

En la légica del liberalismo clasico de pensadores como John Stuart Mill, el
Estado y la sociedad no pueden limitar la libertad excepto que exista un
riesgo de dafios a terceros, es decir que los liberales aceptan que el limite a

la propia libertad es el derecho y la libertad de terceros.

Una persona que actua de manera auténoma o libremente de acuerdo con su
dignidad, es autor de su propio plan de vida y tanto el Estado como las

demas personas tienen la obligacidn de respetarle ese derecho. Sin embargo

37 Ibidem, p. 89.

8 Ibidem, p. 104.

% En este caso, con perfeccién nos referimos no al aspecto de los rasgos fisicos, ya
que ademas los “bebés de diseo” aun no son una posibilidad real, sino al hecho de
que la enfermedad se considere como un defecto o como algo que debe eliminarse.
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no podra, debido al principio de la igualdad entre los seres humanos, utilizar
su libertad de manera que impida que los demas actuen de igual manera, 40
respetando su dignidad. Si bien la dignidad humana se basa en el ontos de
éste, caracterizado principalmente por la autonomia o autodeterminacion del
individuo, es posible limitar la libertad en nombre de la dignidad, en cambio
nunca sera admisible limitar la dignidad en nombre de la libertad. Es decir
que el limite de nuestra libertad es la libertad de los demas, la dignidad de los
demas. Al respecto dice Bertrand Mathieu: “En Europe continentale, le
principe de dignité occupe une place prééminente au regard méme du
principe de liberté individuelle. Ainsi, il peut étre apporté des restrictions aux
libertés individuelles au nom du respect du principe de dignité, alors que la
situation inverse n” est pas admise”. *! De este modo, la libertad reproductiva

debe necesariamente encontrar su limite: la dignidad.

En este tenor, nos parece pertinente hacer la distincion entre libertad
negativa y libertad positiva. Hablaremos de libertad en sentido negativo para
referirnos a que ningun tercero podra oponerse al ejercicio de dicha libertad,
es decir que no podra obstaculizarse ni prohibirse que un individuo lleve a
cabo determinada conducta; en cuanto a la libertad reproductiva en su
sentido negativo entenderemos entonces que no puede prohibirse a alguien
que desee tener hijos que lo intente. Por otro lado, la libertad en sentido
positivo implica que puede exigirse que un tercero actue de manera que
garantice al individuo el ejercicio de esa libertad; asi el sentido positivo de la
libertad reproductiva implicaria una obligacién de un tercero —en este caso el
Estado- de proporcionarle los medios necesarios para que pueda llevar a

cabo sus planes reproductivos.

0 La Declaracion Francesa de 1789 establecia en este sentido “...I'expression des
droits naturel de chaque homme n’a des bornes que celles qui assurent aux autres
membres de la societé la jouissance de ces mémes droits...”

“1 “En Europa continental, el principio de dignidad ocupa un lugar preeminente frente
al principio de libertad individual. Asi, pueden imponerse restricciones a las
libertades individuales en nombre del respeto al principio de dignidad, mientras que
la situacién inversa no es admitida’. Mathuieu, Bertrand, La bioéthique, Dalloz,
Paris, Francia, 2009, p.38.
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Tomando en cuenta ambas facetas de la libertad reproductiva es necesario
delimitar esta libertad con la finalidad de proteger la dignidad. Mary Warnock
se preocupa por la cuestién del derecho a tener hijos. La autora se enfoca en
el sentido negativo de la libertad reproductiva y afirma que es cierto que no
puede prohibirse a alguien tener descendencia, pero que esto no significa
que exista un derecho a tener hijos en el sentido de que alguien mas esté
obligado a proporcionarle todos los medios que existan para ese efecto, sin
importar cuales sean; le preocupa que al pensar en tener hijos como algo

exigible se pierda un poco el verdadero significado de ser padre.

Cruz Parcero nos dice que “solemos afirmar que el cumplimiento de un
derecho es algo deseable, pero no todo lo que resulta deseable es un

derecho™?

, s decir que si bien es cierto que es deseable tener hijos, no es
necesariamente un derecho que pueda ser exigible. En el caso del derecho a
tener hijos no podemos hablar de un derecho reconocido, como si podemos
hablar de libertad reproductiva o ciertos derechos reproductivos. Asimismo el
acceso a los medios para gozar de una salud reproductiva si es un derecho
reconocido como parte del derecho al acceso a la salud en general, por lo

que si es algo que puede ser exigible.

Es necesario ahondar en la cuestion de la intervencién del Estado en la
libertad reproductiva de los individuos, puesto que en el paradigma moderno
de Estado lo que se busca es la intervencion minima de éste en la esfera

privada del individuo.

Si concordamos con la tesis de Warnock, el “derecho a tener hijos” impone al
Estado una obligacién de no hacer, es decir de no intervenir en las decisiones
del individuo y a la vez podriamos agregar que le impone obligaciones de
hacer, o garantizarle los medios sanitarios para llevar a cabo esas decisiones
Unicamente como parte de su derecho al acceso a la salud. Podriamos
agregar el derecho que asiste a aquellos que reunen los requisitos legales a

adoptar, lo que también impone al Estado una obligacion de hacer y de no

“2 Cruz Parcero, Juan Antonio, E/ lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria
estructural de los derechos, Trotta, Madrid, Espafia, 2007, p. 164.
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hacer, es decir de no impedir ni obstaculizar, es decir de desarrollar las
instituciones necesarias para que quienes deseen hacerlo puedan intentarlo;
tampoco en este caso el Estado esta obligado a dar en adopcién a un menor,
sino a asegurar el acceso en igualdad de circunstancias a las personas que
deseen hacerlo a los tramites de adopcion. Nos encontramos en un escenario
en el que el Estado debe permitir al individuo actuar dentro de ese marco, por

tratarse de una esfera privada del mismo.

Sin embargo en ciertos casos la intervencién estatal se encuentra justificada
si la libertad reproductiva atenta contra el orden publico. La misma
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 4
establece que la ley protegera el desarrollo y la organizacion de la familia, por
lo que se considera que la materia familiar es de orden publico, no privado.
Asi podemos establecer los limites de intervencion estatal de la siguiente
manera: aquellas expresiones de la libertad reproductiva que salgan de la
esfera de lo privado seran intervenidas por el Estado por tratarse de
cuestiones de orden publico. Tal es el caso de las técnicas de reproduccién

asistida, nos dice Romeo Casabona:

En relacion con el acceso a las técnicas de reproduccion asistida, los
interesados asumen la renuncia (necesaria) a la intimidad familiar,
aunque sea de forma parcial, puesto que es necesario el concurso de
terceros ajenos a la unidad familiar...Asi emergen legitimamente los
intereses colectivos en el ambito familiar y el libre desarrollo de la
personalidad en su concreciéon en el derecho a fundar una familia es
susceptible de limitacion en cuanto conduzca a la inversion de su
funcién de fundamento del orden politico y la paz social...a lo que se
afiade la potencial implicacion de los derechos fundamentales u otros
constitucionales ajenos, en particular los que presten atencion a
salvaguardar los intereses del futuro hijo.*

Es por ello, continda el autor, que “tal derecho admite que los poderes
publicos puedan someterlo a restricciones cuando se recurre a técnicas
asistidas”.** Dado que la dignidad, como ya dijimos, es el bien juridico
tutelado y valor por excelencia al interior de los llamados derechos humanos,

el Estado, como monopolizador del derecho, se encuentra facultado e incluso

3 Romeo Casabona, Op. Cit., nota 31, p. 29.
*4 Ibidem, p. 31.
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obligado a intervenir en el ejercicio de las libertades con la finalidad de tutelar
la dignidad misma, dado que es el hombre su razén de ser y, por tanto, es
ella su epicentro.

En esta logica, dicen Faden y Beauchamp:

Autonomy gives us respect, moral entitlement, and protection against
invasion by others. Few matters of moral could be more
important...However, we shall not argue that either this goal or the
underlying principle of respect for autonomy always or even generally
outweighs other moral duties or goals...*°

% “La autonomia nos da respeto, facultad moral, y proteccién contra la invasién
ajena. Pocos aspectos de la moral son tan importantes...Sin embargo no debemos
argumentar que ya sea este objetivo o el subyacente principio del respeto a la
autonomia siempre o incluso generalmente pesa mas que otras obligaciones u
objetivos morales”, Faden, Ruth R. y Beauchamp, Tom L., A History and Theory of
Informed Consent, Oxford University Press, New York, EUA, 1986, pp. 18-19.
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Cuando llegbé Zaratustra a la ciudad mas cercana,
situada en los bosques, encontré un gran gentio en
la plaza publica, congregado al anuncio de que iba a
verse un bailarin de cuerda. Y Zaratustra dijo asi al
pueblo: “Yo os anuncio al Superhombre. E/ hombre
es algo que debe ser superado. ;Qué habéis hecho
para superarlo?”

Friedrich Nietzche, Asi hablaba Zaratustra
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CAPITULO 1L

Técnicas empleadas para el diagnéstico del sexo y técnicas para la
seleccion del sexo
Para poder comprender mejor la cuestion sobre la cual versara nuestro
debate, consideramos que es necesario, aunque sea de manera breve,
exponer algunos de los procedimientos médicos mas frecuentemente

empleados para el diagnostico y/o la seleccion del sexo de los hijos.

Es importante destacar que es distinto el diagndstico del sexo a la seleccién
del sexo: el diagndstico permite conocer el sexo del embrion, mientras que la
seleccion es propiamente el proceso de elegir el sexo deseado. El
diagndstico en si no representa un problema ético -es muy comun que los
padres quieran conocer el sexo de su futuro bebe por varias razones- como si

lo hace en cambio la seleccion.

El diagndstico y/o seleccion del sexo se pueden realizar en las etapas
preconcepcional, preimplantoria o preimplantacional y, finalmente durante la

etapa prenatal.

La primera etapa se refiere a todo momento previo a la fecundacién, ya sea
natural o in vitro; la segunda etapa sera cuando, existiendo ya un embrion
fecundado, aun no ha sido implantado en el vientre materno -evidentemente
hablamos de embriones in vitro-; la tercera etapa se refiere a todo el tiempo

que dure la gestacion in utero.

Dependiendo de la etapa en la que se realice las técnicas seran distintas,
ademas de que algunas seran estrictamente técnicas de diagnodstico, que
podran dar lugar a una seleccion, mientras que otras seran técnicas

propiamente de seleccion del sexo.
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2.1.1 Técnicas utilizadas durante etapa preconcepcional

Existen métodos no comprobados que se recomiendan para obtener el sexo
deseado, como son algunas posiciones durante la relacién sexual, los
lavados vaginales, cierta alimentacion, etcétera. Sin embargo aqui nos
referiremos especificamente a la citometria de flujo, por ser el Unico método

con aplicacion médica real durante esta etapa.

Citometria de flujo (técnica Microsort)

La citometria de flujo es una técnica de analisis celular que consiste en medir
la dispersion de luz y fluorescencia que poseen las células pasandolas a
través de un rayo de luz. Se le denominé Microsort por haber sido
desarrollada en el Laboratorio Microsort del Genetics and IVF Institute, Inc
(Instituto de Genética y Fertilizacién in Vitro) con sede en Fairfax, Virginia en
los Estados Unidos, fundado en 1984 convirtiéndose en el primer centro en
ofrecer el servicio de fertilizacion in vitro en Estados Unidos. Originalmente
ofrecia servicios de evaluacion genética con fines clinicos, ademas de

diagnosticos y tratamientos de infertilidad.*

Una de sus aplicaciones es la seleccién del sexo mediante la separacion de
los espermatozoides, basandose en la cantidad de ADN total. Su tasa de

éxito oscila entre el 80 y el 97%.

La forma en que se lleva a cabo es tomando una muestra seminal, que
después se diluye con un colorante fluorescente llamado bisbenzimida
utilizado para teiir ADN, cromosomas y nucleos celulares, que penetra la
membrana de la cabeza de los espermatozoides. Los espermatozoides que
quedan vivos después de esto se pasan a través de un aparato llamado

citometro de flujo donde se podran ver los espermatozoides uno por uno.

8 En linea: http://www.microsort.com/es/whatismicrosort.shtml , Consultado en mayo
de 2011.
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La cantidad de fluorescencia es proporcional a la cantidad de ADN que
contiene un espermatozoide y, dado que los espermatozoides X de la
especie humana contienen un 2.8% mas ADN que los espermatozoides Y, se
distinguiran unos de otros de acuerdo a la intensidad de su luminosidad. Los
espermatozoides del sexo deseado son desviados a un tubo recolector y

congelados para proseguir con la inseminacion®’.

La principal critica que ha recibido esta técnica es el uso de bisbenzimida, ya
que es un agente potencialmente mutagénico. Otro problema es que la
recuperacion de espermatozoides vivos después de ser tefiidos es muy baja.
Sin embargo es importante resaltar que esta técnica no implica ninguna

manipulacién genética ni el desechamiento de embriones.

2.1.2 Técnicas utilizadas durante la etapa preimplantacional

Diagnéstico Genético Preimplantacional o Preimplantatorio (DGP)*

El DGP es una técnica que consiste en el analisis del embrion in vitro
mediante la extraccion de células a éste, con la finalidad de que puedan ser
posteriormente implantados en el vientre materno para su gestacion una vez
conociendo las condiciones en que se encuentran. Este procedimiento
empez6 a ser empleado con fines selectivos en 1989 en Londres por un
equipo dirigido por Andrew Handyside, excluyendo la implantacion de

embriones masculinos en los casos en que la madre era portadora de alguna

" Rosemberg, Estrella, Olivieri, Maria T. y Brofenmajer, Sammy, “Nacimiento de la
primera nifia en Venezuela con seleccion de sexo en espermatozoides” Revista de
Obstetricia y Ginecologia de Venezuela, vol. 68, num. 1, Venezuela, 2008, pp. 53-
56.

8 En realidad, podemos hablar de un diagndstico genético en todas las etapas del
desarrollo: preconceptivo, mediante el analisis genético de los gametos;
preimplantatorio, mediante la biopsia embrionaria in vitro; prenatal, en los embriones
in utero; y posnatal, con andlisis de sangre del recién nacido —como la “prueba del
taléon” que se emplea, entre otras cosas, para detectar la fenilcetonuria en los recién
nacidos. Sin embargo, ya que ademas en este trabajo utilizaremos las siglas DGP
para referirnos al diagndstico genético preimplantatorio o preimplantacional para
fines practicos y dado que en las demas etapas podemos usar otras
denominaciones mas especificas para las técnicas de diagndstico y/o seleccion.
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enfermedad ligada al sexo que afectaria Unicamente a los varones.*

Actualmente existen varios tipos de DGP puesto que puede ser utilizado para
diversos fines. EI mas comun es aquel que analiza las anomalias
cromosémicas, ya sean numéricas 0 estructurales, que pueden ser
causantes de algunas enfermedades. En segundo lugar encontramos DGP
que tiene como finalidad detectar enfermedades monogénicas, es decir
aquellas que son resultado de la alteracién de un unico gen, como son
aquellas enfermedades ligadas al sexo. En tercer lugar, tenemos el DGP
llamado también extensivo o terapéutico para terceros, que tiene como
finalidad generar embriones sanos y que sean compatibles histolégicamente
hablando con una persona que ya ha nacido con la finalidad de ser donador
para este ultimo; son los llamados “bebé medicamento”, que ha sido motivo
de enormes y muy interesantes controversias que no seran tratadas a

profundidad en el presente trabajo.

El DGP consiste, en resumen, en el analisis genético de embriones vivos in
vitro y es empleado para la posterior transferencia al vientre materno de

aquellos cuyas caracteristicas sean las deseadas.

Para realizar un DGP, primero se lleva a cabo una estimulacién ovarica en la
mujer por medio de farmacos como la gonadotropina (hormona empleada
para la estimulacion de los ovarios), independientemente de que tenga o no

dificultades para la ovulacion y la reproduccion naturales.

Posteriormente se realiza una extraccion de los ovocitos que se hayan
generado mediante una aspiracion, via transvaginal, del fluido folicular para
continuar con la fecundacién in vitro, que puede llevarse a cabo ya sea
poniendo en contacto directo al évulo con el semen o mediante la inyeccion

espermatica intracitoplasmatica (ICSlI, por sus siglas en inglés), que implica la

%9 Diaz de Teran Velasco, Maria Cruz, “Diagndstico preimplantatorio. Seleccién de
sexo y eugenesia prenatal’, en Tomas y Garrido, Gloria M. y Postigo Solana, Elena,
Bioética personalista: ciencia y controversia, Ediciones Internacionales
Universitarias, Madrid, 2007, pp. 223-241.
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“insercion mecanica del espermatozoide su nucleo o de células espermaticas

inmaduras (espermatides) en el interior del ovocito”.*

Los cigotos resultantes de dicha inseminacién se cultivan en el laboratorio
hasta que consistan en 6-8 células, es decir unos 3 dias aproximadamente.

El siguiente paso es realizar una biopsia embrionaria de 1 o 2 blastémeras”
con la finalidad de llevar a cabo el analisis cromosomico de los embriones,

para su posterior seleccion e implantacion en el utero.

El analisis cromosdmico de las células biopsiadas se puede llevar a cabo
mediante técnicas diversas, como son a) la citogenética; b) PCR o reaccion

en cadena de polimerasa; y c) la FISH o hibridacion fluorescente in situ.

La citogenética es una técnica principalmente descriptiva que esta basada en
la microscopia éptica y electrénica. °* En realidad la citogenética en su forma
clasica ya se considera obsoleta por su baja eficiencia en comparacion con

otras técnicas, por lo que, en la practica, tiene una baja aplicacion clinica.

La PCR —empleada a partir de 1985- es un procedimiento que consiste en la
amplificacion de secuencias especificas de ADN in vitro con la finalidad de
localizar mutaciones especificas. Esta técnica permite multiplicar varias veces

la secuencia de ADN para su andlisis.”

La FISH (Fluorescent In Situ Hybridization) es una técnica empleada para el
analisis de genes o fragmentos especificos de ADN marcandolos con un
fluorocromo (sustancia quimica que se vuelve fluorescente al someterse a

radiacion electromagnética). Se lleva a cabo preparando cortas secuencias

%0 Santamaria Solis, Luis, “Técnicas de reproduccion asistida” en Tomas Garrido,
Gloria Maria (coord.), Manual de bioética, Ariel, Barcelona, Espafia, noviembre
2001, pp. 377-388.

" Un blastémero es cada una de las células en que se divide el évulo fertilizado. La
subdivisiéon consecutiva de éste da lugar a la moérula, que es un conjunto de células
que posteriormente daran lugar al blastocisto, que tiene aproximadamente unas 100
células (5-6 dias posteriores a la inseminacion).

°2 Lacadena, Juan Ramon, Citogenética, Editorial Complutense, Madrid, Espafia,
1996, p. 30.

%3 Abellan, Fernando, Op. Cit., nota 5, p. 31.
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de ADN de una sola hebra llamadas sondas, éstas se marcan con el
fluorocromo y se unen al ADN complementario y al estar marcadas es posible
localizar donde se encuentran los cromosomas — por ejemplo si un
cromosoma se tifie de rojo y se observa solamente uno se tratara de una

monosomia y si se observan tres se trata de una trisomia. **

Dependiendo de la patologia que se busque se utilizara la PCR o la FISH. Si
se busca una mutacion genética especifica y se sabe en qué cromosoma
esta ubicada se utilizara la PCR, si lo que se busca es la existencia de
aneuploidias —es decir que el numero de cromosomas no es un multiplo

exacto >°- se utilizara la FISH. %

Los aspectos mas controversiales en relacién al DGP, dice Fernando Abellan,
son que implica procedimientos de reproduccién asistida, una generacién
mayor de embriones al necesario en un ciclo normal y ademas seleccién de
éstos asi como el descarte de aquellos que resulten considerados como no
aptos. Por otro lado, el autor sefiala que se desconoce si existen
repercusiones en la salud de aquellas personas nacidas a partir de un
embridén que fue sometido a un DGP, al cual se le extrajeron células para su

analisis mediante esta técnica. °’

Otro aspecto controversial del DGP es su posible utilizaciéon para la llamada
medicina perfectiva, es decir que ya no se utilice para el tratamiento de
enfermedades hereditarias graves, sino para la busqueda del “bebé perfecto”,

lo cual es, como hemos visto en el capitulo anterior, una practica eugenésica

* Saladrigas, Maria Verdnica, “Vocabulario inglés-espafiol de bioquimica y biologia
molecular”, Panace@, vol. VII, No. 24, Diciembre 2006, pp. 199-221.

% Lisker y Armendares, Op. Cit., nota 33, p. 155.

% Beca Infante, Juan Pablo, E/ embrion humano, Editorial Mediterraneo, Santiago,
Chile, 2002, pp.199-208. Tanto la FISH como la PCR se han empezado a utilizar con
la finalidad de realizar un Diagndstico Genético Preconcepcional, es decir que se
realiza en el gameto femenino —no es posible realizarlo en el masculino aun- con la
finalidad de conocer su estatus cromosdmico previo a la fecundacién. Esto no es util
para la seleccion del sexo, puesto que es el cromosoma que se encuentra
unicamente en el gameto masculino, el espermatozoide, el que determina el sexo,
ademas de que algunas enfermedades ligadas al cromosoma X pueden ser
heredadas por el padre.

" Abellan, Op. Cit., nota 5.
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que, si bien aun no es una posibilidad real, plantea un riesgo que no puede

correrse.

En este sentido estamos hablando de una técnica que se ha empleado con la
finalidad de seleccionar embriones, lo que evidentemente implica la
eliminacién de aquellos que no cumplen con el estandar establecido para ser

seleccionados.

Esta técnica permite conocer en especifico cual embrion se encuentra
afectado por una enfermedad genética, asi que no requiere que se descarten
embriones uUnicamente debido a su sexo en el caso de que se trate de una

enfermedad ligada al sexo.

2.1.3 Técnicas durante la etapa prenatal

Dado que la unica manera de seleccionar el sexo durante el embarazo es el
aborto selectivo -puesto que el embridn ya se encuentra implantado y su sexo
se encuentra determinado- las técnicas que se describiran a continuacion son
estrictamente de diagndstico del sexo, que a su vez pueden detectar algunas

enfermedades en el embrién o feto.

Sonograma o ultrasonido

Se llama ultrasonido a aquellas ondas sonoras imperceptibles al oido
humano, es decir que tienen una frecuencia mayor a 20,000 Hz. El uso del
ultrasonido con fines diagndsticos se basa en el fendmeno del eco —por lo
que también se le conocen como exploraciones ecograficas. Un eco se
produce cuando el ultrasonido pasa de un medio determinado a otro con una
acustica de impedancia®™ distinta. Dado que existe una gran diferencia de

densidades dentro del organismo humano entre células, tejidos, liquidos

°® Impedancia es el producto de la densidad de un medio y la velocidad del sonido
en él (densidad x velocidad= impedancia). Segura Cabral, J.M. et al, Ultrasonografia
abdominal, Ediciones Norma, Madrid, Espafa, 1981, p. 3.
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como la sangre, etcétera, el ultrasonido tiene una gran eficiencia. * Este
método se utiliza para fines diagnésticos —no solamente del sexo sino de
malformaciones y algunas anomalias fetales- pero no proporciona

informacion sobre la constitucion genética del feto.

Amniocentesis

Esta técnica es una de las mas comunes y consiste en el estudio del liquido
amniotico. Esto se realiza mediante la extraccion de unos 20 o 30 ml de
liquido amnidtico —cuyo volumen aproximado es de unos 200 ml entre la
decimocuarta o decimoctava semana de gestacién, que es cuando se
recomienda llevar a cabo la amniocentesis- con el uso de una aguja que se
inserta a través de las paredes abdominal y uterina, con la ayuda del
ultrasonido. ® Es util ademas para detectar trastornos genéticos. Existe
riesgo de aborto, por lo que no se recomienda en etapas muy tempranas
dentro del embarazo o en aquellas pacientes cuyo embarazo tenga un riesgo

significativo de aborto.
Analisis de las vellosidades coriénicas

Las vellosidades coridnicas son pequefnas proyecciones de tejido placentario
que contienen el mismo material genético que el feto. Este procedimiento
consiste en introducir un catéter via vaginal o una aguja atravesando el
abdomen, con la guia del ultrasonido, hasta tomar una pequefia muestra de
las vellosidades coridnicas con una jeringa. La muestra se puede obtener
aproximadamente a partir de la novena semana de embarazo.®' La ventaja
que tiene en comparacién con la amniocentesis es que los resultados pueden
conocerse mucho antes, aunque el riesgo es practicamente el mismo en

ambas técnicas. Se utiliza para detectar anormalidades cromosdmicas y

*Ibidem.

% Moore, Keith L. y Persaud, T.V.N., Embriologia clinica, McGraw-Hill, México, 1999,
p. 127.

®1 Lisker y Armendares, Op. Cit nota 33, p.230.
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trastornos ligados al cromosoma x, entre otras cosas.

Fetoscopia

La fetoscopia se refiere a la visualizacién del feto mediante un endoscopio
disenado especialmente para ello. Se requiere, antes que nada, de una
muestra del liquido amniético para efectos de saber si habra suficiente
visibilidad —debido al color del liquido- y de ser asi se inserta una aguja éptica
mediante la cual se intenta identificar la estructura fetal, con ayuda del
ultrasonido. Otra manera de llevar a cabo el procedimiento es obteniendo una
muestra de sangre fetal para su analisis o realizando una biopsia epidérmica.
Este procedimiento generalmente se usa con la finalidad de confirmar el
diagnostico obtenido mediante la amniocentesis o el ultrasonido,
generalmente su utiliza en casos de enfermedades graves por ser riesgoso y

considerablemente invasivo. %

Pruebas caseras (Intelligender®)

Recientemente se ha desarrollado un producto mejor conocido como
Intelligender Gender’s Prediction Test™, que es una prueba que puede
realizarse sin tener que asistir a consulta médica. La prueba consiste en
tomar una muestra de orina que después se combina con quimicos que
cambian de color dependiendo del sexo del bebe —naranja para nifia y verde
para nifio. Esta prueba puede realizarse, segun las indicaciones, a partir de la
décima semana de gestacion y los resultados se obtienen en cuestién de
minutos; no tiene como finalidad suplantar las pruebas clinicas, sino que
éstas deben confirmar el resultado obtenido. Su costo es aproximadamente
de unos 34.00 dolares y esta de venta en farmacias y tiendas de autoservicio
y su eficacia, segun encuestas de satisfaccion realizadas, oscila entre el 80 y

90%. Este producto fue desarrollado en 2006 y fue introducido a México por

%2 Moore, y Persaud, Op. Cit., nota 60, p. 128.
 Benzie, R.J., “Amniocentesis y fetoscopia” en Benett, M.J. (comp.), El ultrasonido
en la atencion perinatal, Editorial Limusa, México, 1990, pp. 113-126.
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Investigacion Farmacéutica, S.A. de C.V. **

2.2 Consideraciones generales

Después de la breve descripcion de las principales técnicas empleadas para
el diagnostico y seleccion del sexo en el ambito médico, nos parece
importante apuntar ciertos aspectos relevantes que seran utiles para el

analisis.

Cuando hablamos de procedimientos llevados a cabo ya sea durante la etapa
preconcepcional o preimplantacional no habremos de enfrentarnos ante la
interrupcién del embarazo, como si se hace en el caso de que, después del

diagndstico, se pretenda realizar una seleccién en la etapa prenatal.

Sin embargo, solamente en la etapa preimplantacional podemos ver que
habra embriones humanos “sobrantes”, es decir que no seran empleados
para fines reproductivos y cuyo destino posible —que puede variar segun la
legislacion aplicable- puede ser su destruccion o su donacién ya sea para

fines reproductivos o para la investigacion.

Todo esto es importante puesto que tanto la interrupciéon del embarazo como
los tres posibles destinos para los embriones “sobrantes” —en especial la
posibilidad que se refiere a la investigacion en embriones humanos- han sido
problemas éticos de gran relevancia y que han dado lugar a importantes

debates en el plano filosdfico y cientifico.

Esto parece implicar que la forma menos riesgosa, éticamente hablando, de
realizar la seleccion es la técnica empleada en la etapa preconcepcional. Sin
embargo el problema planteado en este trabajo no se enfoca unicamente en

la eticidad de los medios, sino en la del resultado obtenido.

® Para mayor informacién sobre este producto Vvisitar la péagina oficial

http://www.intelligender.com/home.html , Consultado en mayo de 2011.
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Cualquiera de las técnicas anteriormente mencionadas implican, sin importar
que otros dilemas éticos se vean involucrados en su utilizacion, una seleccién
de personas. Nos parece que no es valido decir que la seleccién en
cualquiera de estas etapas o las diferentes técnicas que puedan ser mas o
menos éticas que otras, puesto que todas tienen como objeto precisamente
la seleccidén y, siendo este el caso, lo que habremos de analizar es la eticidad

de la seleccion, independientemente del método que sea empleado para ello.

Esto debido a que para la ética juridica importan los motivos e importa el fin.
Lo que se tutela —o debe tutelarse- con las normas juridicas son los valores y
lo que el hombre y la sociedad consideran como importante y digno de dicha
tutela. La dignidad humana se debe proteger en su totalidad y no dejando
que la proteccibn se matice en relacion a los medios empleados.

Consideramos que, al hablar de dignidad, si es posible hablar de absolutos.
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Las declaraciones de derechos representan la figura
originaria de la inscripcion de la vida natural en el
orden juridico-politico del Estado-nacion. Esa nuda
vida natural que, en el Antiguo Régimen, era
politicamente indiferente y pertenecia, en tanto que
vida creatural, a Dios, y en el mundo clasico se
distinguia claramente —al menos en apariencia- en
su condicién de zoé de la vida politica (bios), pasa
ahora al primer plano de la estructura del Estado y
se convierte incluso en el fundamento terreno de su
legitimidad y de su soberania.

Giorgio Agamben, Homo Sacer. EI poder
soberano y la nuda vida
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CAPITULO III.

Marco juridico de la seleccion del sexo en embriones

En este capitulo se hara un breve analisis sobre las disposiciones que
regulan la seleccion del sexo dentro de los principales instrumentos juridicos
tanto a nivel estatal —donde estudiaremos las disposiciones existentes al
respecto en la legislacibn mexicana y extranjera-como internacional y
regional con la finalidad de tener un panorama general sobre la tendencia
que se sigue en la comunidad internacional y otras partes en el mundo sobre

el presente tema.

3.1 Instrumentos internacionales y regionales

Es necesario apuntar que unicamente haremos referencia a los instrumentos
juridicos que contienen disposiciones especificas sobre la seleccion del sexo
y los derechos reproductivos, no entrando al analisis de otros instrumentos de
indole internacional y regional de gran relevancia, como son la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos —conocida como el Pacto de San José- de 1969.% el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1976 y el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales —conocido como el Protocolo
de San Salvador- de 1988 o la Declaracién Universal sobre Bioética y

Derechos Humanos de 2005, entre otros, que constituyen el marco general

® Al respecto, esta Convencion establece expresamente el derecho a la vida en su
articulo 4, cuyo parrafo | textualmente dice: “Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcion.” Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. Al
respecto el Gobierno de México realizé la siguiente declaracion interpretativa: “Con
respecto al parrafo | del articulo 4 considera que la expresion “en general”, usada en
el citado parrafo no constituye obligacion de adoptar o mantener en vigor legislacion
que proteja la vida “a partir del momento de la concepcién”, ya que esta materia
pertenece al dominio reservado de los Estados”.
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en materia de derechos humanos donde se establecen los principios rectores

basicos para la proteccion de la dignidad humana.

Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos

Esta Declaracion surge a raiz de los trabajos de Federico Mayor Zaragoza,
quien fue director general de la UNESCO, y Noélle Lenoir, presidenta del
Comité Internacional de Bioética. Fue proclamada por la Conferencia General
de la UNESCO en su 292 reunién, el 11 de noviembre de 1997 y adoptada
por la Asamblea General de la ONU el 9 de diciembre de 1998, mediante la

resolucion 53/152.

Dicho instrumento tiene especial relevancia gracias a que sefiala que “en
sentido simbdlico, el genoma humano es el patrimonio de la humanidad”
(articulo 1). Esto quiere decir que en el genoma encontramos aquello que nos
unifica como especie, que nos identifica unos con otros como pertenecientes

al género humano.

El articulo 2 de esta Declaracidon establece que cada individuo tiene derecho
al respeto de su dignidad y derechos, independientemente de sus
caracteristicas genéticas y que esta dignidad implica que no debe reducirse a
los individuos a dichas caracteristicas y que se debe respetar el caracter

unico de cada individuo y su diversidad.

El articulo 3 senala que el genoma humano esta sujeto a mutaciones y que
entrafia posibilidades que se expresan de diversos modos de acuerdo con el
entorno natural y social de las personas. Esto es importante porque,
conjugado con el articulo 2, se busca no solo prohibir, sino desacreditar el
determinismo genético y el reduccionismo biologicista de las personas que,
segun Juliana Valenzuela, se refiere al hecho de no ver al individuo en sus
posibilidades, sino en su realidad genética “desvaneciéndose la dimension

766

libre, moral y cultural del ser™. Como hemos visto el ser humano no puede

% Gonzalez, Op. Cit., nota 11, p. 132.
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ser reducido a su physis biolégica, que si bien lo determina hasta cierto

punto, no lo determina del todo.

Dentro de este instrumento tiene relevancia también el inciso €) del articulo 5

que establece que

(...)

Una investigacion que no represente un beneficio directo previsible
para la salud solo podra efectuarse a titulo excepcional, con la mayor
prudencia y procurando no exponer al interesado sino a un riesgo y
una coercion minimos y si la investigaciéon estd encaminada a
redundar en beneficio de la salud de otras personas pertenecientes al
mismo grupo de edad o que se encuentren en las mismas condiciones
genéticas...

En el mismo sentido, el articulo 6 prohibe la discriminacién fundada en las

caracteristicas genéticas.

Mas adelante, el articulo 8 establece que toda persona tendra el derecho a
una reparacion del dafo si éste fue causado por intervenciones genéticas.
Este articulo anticipa que las personas que fueron sometidas a cualquier
manipulacion genética no consentida podran ser indemnizadas de acuerdo al
derecho internacional y nacional, lo cual es bastante adelantado. Sin
embargo, segun lo que hemos analizado en relacion a las técnicas de
seleccién y/o diagnéstico del sexo, no podemos hablar de una manipulacién
genética en el caso de este trabajo, lo cual deja fuera de este supuesto a
aquellas personas que hayan sido seleccionadas para nacer y que aleguen

que han sufrido un dafio.

Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de las Generaciones
Futuras

En 1994 la reunion de expertos UNESCO-Equipe Cousteau organizada por el
Instituto Tricontinental de la Democracia Parlamentaria y los Derechos
Humanos de la Universidad de la Laguna de Tenerife, Espafa, elaboraron
este instrumento que finalmente fue aprobado por la Conferencia General de
la UNESCO el 12 de noviembre de 1997 en su 292 reunidn.
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Esta Declaracién se enfoca en el hecho de que es responsabilidad de las
generaciones del presente generar condiciones de sustentabilidad para
asegurar a las generaciones del futuro un entorno digno, como fue el ideal de
Van Rensselaer Potter en los afios setenta, asi como la preservacion de la
especie. Lo innovador de este instrumento es que los titulares de los
derechos enunciados en él aun no existen y, sin embargo, nos encontramos
obligados, no con su existencia —puesto que ésta es potencial y, en todo
caso, depende de sus los progenitores de los futuros individuos- sino frente a
la idea del hombre.®” Este instrumento busca perpetuar en el tiempo la

posibilidad de la idea de hombre y su dignidad.

En este sentido establece, entre otros, el derecho de las generaciones futuras
al mantenimiento y perpetuacion de la humanidad, en las diversas
expresiones de su identidad, prohibiendo todos aquellos actos que
comprometan de manera irreversible y definitiva la preservacion de la
herencia genética de la humanidad o tiendan a destruir, total o parcialmente,
un grupo nacional, étnico, racial o religioso (articulo 3). En este sentido, lo
que se prohibe son las practicas eugenésicas que pretendan alterar la
descendencia de la humanidad y la diversidad. En el articulo 12 se establece
que las personas pertenecientes a las generaciones futuras tienen derecho a
nacer libres e iguales, lo cual obliga a las generaciones futuras a no tomar
ninguna medida que tenga este efecto. En este sentido, consideramos, como
lo hace Habermas que la seleccion de la descendencia podria implicar una
desigualdad entre la generacion que elige y la generacion elegida y
pensamos también, siguiendo a Jonas, que no es valido apostar con la

esencia y la dignidad humanas.

Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos

®7 Jonas, Op. Cit., nota 7, p. 85.
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La Conferencia General de la UNESCO, el 16 de octubre de 2003 aprobd
esta Declaracion con la finalidad de la proteccion de la informacién genética

de las personas.

Esta declaracion toma en consideracion el hecho de que los datos
personales, particularmente los que contienen informacion genética, merecen
una proteccidn especial dada su singularidad. En este sentido, sefhala que la
singularidad de estos datos descansa en que a) pueden indicar
predisposiciones genéticas de los individuos; b) pueden tener para la familia,
la descendencia y el grupo al que pertenezca el individuo consecuencias
importantes que se perpetien en el tiempo; ¢) pueden contener informacion
de relevancia desconocida al momento de obtenerse; d) pueden ser

importantes desde el punto de vista cultural; e) tienen un caracter sensible.

En su articulo 5 establece que los datos genéticos humanos solamente
podran ser recolectados, tratados, utilizados y conservados con finalidades
diagndsticas y de asistencia sanitaria, de investigacién, de medicina forense y
todas aquellas que sean compatibles con la Declaracion Universal sobre el

Genoma Humano y los Derechos Humanos.

El articulo 7 dispone que no se deberan utilizar dichos datos con fines que
discriminen, al tener por objeto o consecuencia la violacién de los derechos
humanos, las libertades fundamentales o la dignidad humana de una
persona, 0 que provoquen la estigmatizacion de una persona, una familia, un
grupo o comunidades. Una vez mas podemos observar la intencion de evitar

el sesgo determinista.

La Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos

La Conferencia General de la UNESCO aprobé esta Declaracion en su 332
reunion, el 19 de octubre de 2005, la cual se llevé a cabo en Paris, Francia.

El articulo primero de la Declaracion establece que ésta “trata de las
cuestiones éticas relacionadas con la medicina, las ciencias de la vida y las

tecnologias conexas aplicadas a los seres humanos, teniendo en cuenta sus
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dimensiones sociales, juridicas y ambientales”. Asimismo, en su segundo
parrafo, esta misma disposicién es clara en cuanto a que este ordenamiento

va dirigido a los Estados.

De manera general, en este ordenamiento se enuncian quince principios
fundamentales, a saber:

1) Respeto a la dignidad humana y derechos humanos.

2) Potencializacién de los beneficios y minimizacién de los efectos nocivos
del conocimiento cientifico.

3) Autonomia y responsabilidad individual.

4) Consentimiento.

5) Proteccion especial a las personas carentes de capacidad.

6) Respeto de la vulnerabilidad humana y la integridad personal.

7) Privacidad y confidencialidad.

8) Igualdad, justicia y equidad.

9) No discriminacién y no estigmatizacion.

10) Respeto de la diversidad cultural y del pluralismo.

11) Solidaridad y cooperacion.

12) Responsabilidad social y salud.

13) Aprovechamiento compartido de los beneficios.

14) Proteccion de las generaciones futuras.

15) Proteccién del medio ambiente, la biosfera y la biodiversidad.®

Principios todos ellos que, sin duda deben ser tomados en cuenta para los

casos en que pretende realizarse una seleccion del sexo en el descendente.

La Declaracion Ibero-Latinoamericana sobre Derecho, Bioética y Genoma
Humano

Esta es también conocida como la Declaracion de Manzanillo de 1996. ® En

ella, las partes resuelven, en primer lugar, mantener el intercambio de

 Olmos Pérez, Alexandra, “El desarrollo de la bioética en el ambito del derecho
internacional”’, En prensa.
% Revisada en Buenos Aires, Argentina, en 1998 y en Santiago, Chile, en 2001.
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informacion, asi como el desarrollo de proyectos de investigacion y la difusion
sobre aquellos aspectos sociales, éticos y juridicos que se relacionen con la
genética humana y, en segundo lugar, remitir a sus respectivos gobiernos
este instrumento incitandoles a que adopten las medidas necesarias, en
especial legislativas, para desarrollar y aplicar los principios contenidos en
esta Declaracion y en la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y

los Derechos Humanos.

En su articulo segundo, establece:

La reflexion sobre las diversas implicaciones del desarrollo cientifico y

tecnologico en el campo de la genética humana debe hacerse atendiendo a:

a) el respeto a la dignidad, a la identidad ya la integridad humanas ya los
derechos humanos recogidos en los instrumentos juridicos
internacionales;

b) que el genoma humano forma parte del patrimonio comun de la
humanidad como una realidad y no s6lo como una expresién meramente

simbdlica.

Mas adelante, en su articulo cuarto declara que los principios éticos que

deben guiar las acciones en el campo de la genética médica son:

a) La prevencién, el tratamiento y la rehabilitacién de las personas con
enfermedades genéticas como parte del derecho a la salud, para que puedan
contribuir a paliar el sufrimiento que ellas ocasionan en los individuos
afectados y en sus familiares.

b) La equidad en el acceso a los servicios de acuerdo a las necesidades del
paciente, independientemente de su capacidad econdmica.

c) La voluntariedad en el acceso a los servicios, la ausencia de coercién en
su utilizacion y el consentimiento libre e informado basado en el
asesoramiento genético no directivo.

d) Las pruebas genéticas y las acciones que se deriven de ellas tienen como
objetivo el bienestar y la salud del individuo, sin que puedan ser utilizadas

para imposicion de politicas poblacionales, demograficas o sanitarias, ni para
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la satisfaccion de requerimientos de terceros.

e) El respeto a la autonomia de decisiéon de los sujetos para realizar las
acciones que siguen a los resultados de las pruebas genéticas, de acuerdo
con los marcos normativos de cada pais, que deberan respetar los criterios
éticos y juridicos aceptados por la comunidad internacional.

f) La informacién genética individual es privativa del sujeto del que proviene y

no puede ser revelada a terceros sin su consentimiento expreso.

Del articulo anterior es necesario rescatar que, en primer lugar, la
Declaracion reconoce a la prevencion, tratamiento y rehabilitacion de las
enfermedades genéticas como parte del derecho a la salud, sin embargo no
establece el alcance que tienen cada una de estas etapas —lo cual sobra
importancia para nuestro andlisis, sobre todo en el ambito de la prevencién

de enfermedades.

En segundo lugar, el inciso d) estipula que las acciones derivadas de las
pruebas genéticas —entre las que encontramos el DGP- deben tener como
objetivo la salud del individuo y no podran ser empleadas para la satisfaccion
de requerimientos de tercero. Esto claramente implicaria que no solamente
el DGP extensivo no deberia permitirse, sino que no debe utilizarse la prueba

genética para fines eugenésicos.

Finalmente, el articulo quinto, en su inciso b) habla de la necesidad de
legislacién en relacidon al papel del consejero genético. Esto importa para
nuestra reflexion puesto que el consejo genético ademas de ser un derecho
de los pacientes —como parte de su derecho a la informacion- es una manera
de garantizar y limitar la seleccion de personas en cualquier etapa antes del

nacimiento.
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El Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad del
ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina de
1997 (Convenio de Oviedo)

Este instrumento de caracter regional es resultado de los trabajos
preparatorios del Comité Director de Bioética del Consejo de Europa. El
primer proyecto se presenté el 30 de junio de 1994, el cual fue aprobado el 2
de febrero de 1995 y revisado el 26 de septiembre de 1996 y adoptado por el
comité de ministros el 19 de noviembre de ese mismo afio y firmado el 4 de

abril de 1997 en Oviedo, Espana.

Consta de 37 articulos y su finalidad es proteger al ser humano en su
dignidad e identidad y garantizar a cada persona, sin discriminacion alguna,
el respeto a su integridad y demas derechos fundamentales con respecto a
las aplicaciones de la biologia y la medicina (articulo 1). En su articulo 2
establece la primacia del interés y bienestar del ser humano sobre el interés
de la sociedad y la ciencia, lo cual deja ver el corte individualista que tiene

este instrumento; la sociedad no esta por encima del individuo.

De manera especifica, en su capitulo IV se refiere al genoma humano, el cual
comprende los articulos 11-14. El articulo 11 sefala la prohibicion de toda
forma de discriminacion a una persona debido a su patrimonio genético. Esto
significa que, independientemente de lo que pueda llegar a saberse sobre las
caracteristicas genéticas de una persona, no podra tratarsele de modo
distinto a los demas. En este mismo sentido el articulo 12 establece que las
pruebas genéticas predictivas unicamente podran hacerse con fines médicos
o de investigacion médica, es decir que no podran hacerse con otra finalidad
que no sea terapéutica. Asimismo el articulo 13 prohibe las intervenciones
sobre el genoma humano que no tengan por objeto la prevencién, diagnostico
o tratamiento de enfermedades y siempre que no tenga como finalidad
modificar el genoma de la descendencia —cosa que implica manipulacion
genética-, es decir que no puede hacerse con fines eugenésicos o de
mejoras en el patrimonio hereditario, sino que unicamente podra tener fines

meédicos.
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El articulo 14 de este Convenio dispone que no es admisible la utilizacién de
técnicas de reproduccion asistida para la seleccion del sexo de la persona
que va a nacer, salvo en los casos en que sea necesario para prevenir una
enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo. En este articulo se abre la
puerta para la seleccion del sexo por enfermedad, pero no cualquier tipo de
enfermedad, sino una enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo. Esto
implica que debe definirse, en la medida de lo posible, lo que se considera
como una enfermedad hereditaria grave, lo cual, al no establecerse en el

Convenio se deja, aparentemente, a los Estados parte de éste.

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

Este instrumento fue proclamado por el Parlamento Europeo —es decir que
tiene un caracter regional-, el Consejo y la Comision de la Unién Europea en

Niza, Francia el 7 de diciembre del aino 2000.

En el articulo primero se establecio la inviolabilidad de la dignidad humana,
sin establecer que es lo que se entiende por ésta. En su articulo 2, parrafo 1
sefiala expresamente que toda persona tiene derecho a la vida, derecho que

no se encuentra reconocido como tal en otros instrumentos internacionales.

El derecho a la integridad de la persona se encuentra reconocido en el
articulo 3 y, en su parrafo 2, contiene disposiciones relativas al marco de la
medicina y la biologia, en especifico habla, entre otras cosas, sobre la
prohibicion de las practicas eugenésicas y, de manera particular, las que

tienen por finalidad la seleccion de personas.

Asimismo, en el articulo 9 se establece el derecho a contraer matrimonio y el
derecho a fundar una familia de acuerdo con las leyes nacionales. Esto es
importante porque, el derecho a fundar una familia se refiere especialmente
al derecho de paternidad y a los derechos reproductivos. En este sentido
cobra una gran importancia la regulacién interna en relacion a la utilizacion

las técnicas de reproduccion.
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Mas adelante en su articulo 21 se prohibe la discriminacién, entre otras

razones, a causa de las caracteristicas genéticas.

3.2 Legislaciones extranjeras

Entraremos al estudio general de los principales cuerpos normativos de
algunos Estados extranjeros sobre la materia, tomando los ordenamientos
juridicos de Alemania, Francia, Reino Unido, Estados Unidos de América y
Espafia. La seleccidon de estos paises para el analisis se debe a que
consideramos que, en su conjunto, representan casi la totalidad de las
tendencias y modelos generales en cuanto a la regulacion de este fendmeno,
al menos dentro de la tradicion occidental. Es importante resaltar que algunos
de estos paises estan obligados en relacién a algunos de los instrumentos
internacionales antes mencionados por ser Estados parte de los mismos, por

lo que forman parte de su orden juridico interno.

Alemania

La Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana, en su articulo
primero, establece que la dignidad humana —sin establecer a qué se refiere
con este concepto- es intangible. El articulo dos dispone que toda persona
tiene derecho a la vida y a la integridad fisica. Mas adelante, en su articulo
202, dice: “El Estado protegera, teniendo en cuenta su responsabilidad con
las generaciones futuras, dentro del marco del orden constitucional, los
fundamentos naturales de la vida a través de la legislacion y, de acuerdo con

la ley y el derecho, por medio de los poderes ejecutivo y judicial”.

El marco juridico principal en relacion a la seleccion del sexo en Alemania lo
conforman, por un lado, la Gesetz zun Schutz von Embryonen o Ley sobre
Proteccion de Embriones de 1990 y, por otro lado, el Strafgesetzbuch o

Caddigo Penal.
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a) Ley sobre proteccion de embriones de 1990

Esta ley constituye la lex specialis en todo lo relacionado con los embriones
humanos. Tiene como objeto todo lo relacionado con la practica de la
ingenieria genética y las técnicas de reproduccion asistida desde las

personas que se ven involucradas hasta el personal médico.

El primer articulo de este ordenamiento dispone, en su apartado 1, que sera
sancionado con pena privativa de libertad hasta tres afilos o con multa quien:
1) Transfiera a una mujer un évulo no fecundado ajeno.

2) Emprenda la fecundacion artificial de un 6vulo para fin distinto del
embarazo de aquella mujer de la que proviene el évulo.

3) Emprenda la transferencia a una mujer dentro de un mismo ciclo de mas
de tres embriones.”

4) Emprenda la fecundacion por transferencia intubarica de gametos, dentro
de un mismo ciclo, de mas de tres évulos.

5) Emprenda la fecundacién de un numero superior de 6vulos de una mujer al
de los 6vulos que se le pretenden transferir en un mismo ciclo.

6) Extraiga de una mujer un embrion antes de concluir su anidacion en el
utero para transferirlo a otra mujer o para emplearlo con finalidad distinta a su
conservacion.

7) Emprenda una fecundacion artificial o una transferencia de un embrion
humano a una mujer que esté dispuesta a entregar a terceros el nifio
después de su nacimiento de modo permanente. En los supuestos 1, 2,6y 7,
de acuerdo con el apartado 3 del presente articulo, unicamente sera
responsable la persona que realice la conducta y no las demas personas
involucradas, es decir la mujer de la que proviene el évulo o embrién o a la
que se le transfieran y la madre sustituta y la persona que pretende acoger al

nifo engendrado por esta.

" La misma Ley define, en su articulo 8 al embrién como el évulo fecundado,
susceptible de desarrollo a partir de la fusidén de los nucleos, asi como cualquier
célula totipotente extraida de un embrién que sea susceptible de desarrollarse hasta
convertirse en un individuo.
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Del mismo modo, establece en su apartado 2 que sera sancionado quien:

1) Posibilite de modo artificial la penetracion de un espermatozoide humano
en un évulo humano.

2) Introduzca artificialmente un espermatozoide humano en évulo humano sin
la intencidén de producir un embarazo en la mujer de quien proviene el évulo.
En el caso del supuesto 6 del apartado 1 y el apartado dos sera punible

incluso la tentativa de la conducta establecida.

El articulo anterior prohibe entonces la donacién de évulos, la fecundacion
mediante ICSI, asi como la fecundacion in vitro para fines distintos a la
reproduccién, ademas de que no se permite la implantacion de mas de tres

embriones, la maternidad subrogada, entre otras cosas.

El articulo segundo establece que sera sancionado con pena privativa de
libertad de hasta tres afios o con multa toda persona que enajene un embridn
humano creado extracorpéreamente o que haya sido extraido del utero antes
de su anidacién o quien lo entregue, adquiera o utilice para fines distintos a
su conservaciéon y, del mismo modo, sera sancionado quien produzca el
desarrollo de un embridon de manera extracorpérea para fines distintos al

embarazo. En estos casos también sera punible la tentativa.

Lo que este articulo imposibilita es toda fecundacion in vitro que se realice
con fines no reproductivos, por lo que puede deducirse que no esta permitido
el DGP con fines selectivos ni la generacion de embriones humanos
exclusivamente para la investigacion. Lo que no se establece en la Ley es si
se permite la investigacion en aquellos embriones que, creados con fines
reproductivos, no son utilizados para ello con posterioridad o si procede su
destruccion o si es obligatoria su implantacion, evidentemente sin la

posibilidad de donarlos para que sean implantados en el utero de una mujer.

La prohibicidon de la eleccion del sexo se encuentra explicitamente estipulada
en el articulo 3 de la Ley, sancionando con pena privativa de libertad hasta de

un afo o con multa a toda persona que intente fecundar un évulo humano
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con un espermatozoide que haya sido seleccionado en funcién del
cromosoma de sexo en él contenido. El articulo establece como excepcion la
seleccion dirigida a evitar que nazca un nifo con distrofia muscular de
Duchenne o una enfermedad similar en cuanto a la gravedad y que haya sido
reconocida como tal por el érgano competente —que debe ser la autoridad
sanitaria, puesto que no hay una autoridad central en materia de bioética, o

bien los comités de bioética de los hospitales- conforme a las leyes.

De acuerdo a lo anterior se prohibe la seleccion de gametos, mientras que no
se prohibe expresamente la seleccidn de embriones, sin embargo ya vimos
que no esta permitida la fecundacion in vitro para fines distintos a la
reproduccidén aunque no se establece en la Ley cdmo se debe proceder en

relacion a los embriones que no son implantados a la mujer.

b) Codigo Penal

En este ordenamiento se impone una sancion de hasta tres afios de prision o
multa a quien lleve a cabo la interrupcion del embarazo (articulo 218), a
menos que la mujer embarazada haya solicitado la interrupcion del embarazo
dentro de las doce primeras semanas después de la concepcidn, previa
asesoria médica, y que ésta se realice por un meédico. Dicha conducta no
sera antijuridica si es necesaria para la eliminacién de un peligro para la vida
de la mujer y no exista otra forma de evitarlo. En caso de asesoramiento
médico podra incluso llevarse a cabo dentro de las 22 primeras semanas de
gestacion (articulo 281 b). La asesoria médica para la mujer embarazada
debe servir para orientarla en el sentido de que continue con el embarazo
(articulo 219) y toda persona que promueva lo contrario sera acreedora a una

sancion de hasta un afio de prision o multa (articulos 219 a 'y b).

Como podemos ver, la unica razén por la cual el Codigo aleman permite la
interrupcién del embarazo es que éste ponga en riesgo la vida de la madre o
en situaciones excepcionales y que sean reconocidas por un meédico. Dice el

articulo 219:
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En relacion con esto la mujer debe ser consciente de que el que no ha
nacido tiene en cada estadio del embarazo también frente a ella un
derecho propio a la vida y que por eso, segun el ordenamiento juridico
una interrupcion del embarazo solo se toma en consideracion como
una situacion excepcional, cuando la mujer a través de la gestacién del
nino resulta una carga que es tan dificil y extraordinaria de que ella
sobrepase el limite exigible de sacrificio.

Con base en lo anterior, es evidente que en Alemania no esta permitida la
interrupcién del embarazo como medio de seleccidn del sexo, a menos que
un médico reconozca la enfermedad ligada al cromosoma sexual como una

situacion excepcional.

La normatividad alemana materia de nuestro analisis es muy estricta y poco
permisiva en todo lo que se relacione con los embriones humanos. Es
probable que esto tenga relacion con las acciones llevadas a cabo durante el
régimen nazi, que horrorizé a la comunidad internacional. Alemania siendo
potencia mundial a nivel tecno-cientifico limita fuertemente las actuaciones e

intervenciones médicas a nivel genética y reproductiva.

Francia

La Loi Relative a la Bioéthique o Ley Relativa a la Bioética de 2004, el Code
de la Santé Publique o Cddigo de la Salud Publica —en adelante CSP- y el
Code Pénal o Cdédigo Penal constituyen basicamente la normatividad que
existe en Francia en relacion al tema que nos ocupa. En el Cddigo Civil
francés se hace referencia mas bien a los datos genéticos y a la identificacion
por medio de éstos asi como otros usos que podrian darseles, mas no regula
la materia de este trabajo, por lo que no entraremos a su analisis. Asimismo
existen otros cuerpos normativos en materia de investigacion sobre
embriones humanos —como las leyes de 1994- que no seran tomados en

consideracion por no referirse a la cuestion central de nuestro analisis.
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a) Ley relativa a la bioética de 2004

Esta Ley confirma, complementa, reestablece y deroga diversas
disposiciones del CSP y de los Cdadigos Civil y Penal Franceses, junto con
otros ordenamientos, en relacion a algunos temas de bioética como el
examen de caracteristicas genéticas, la proteccion de datos genéticos, la
disposicion de 6rganos, tejidos y otros productos del cuerpo humano, la de
investigacion genética y la proteccion de la propiedad intelectual en este
ambito, la terapia génica, procreacion y embriologia y delitos en materia de
salud —donde establece la inclusién de un titulo especial en el Cédigo Penal
denominado “Delitos contra la especie humana”, como veremos mas

adelante al entrar al estudio de dicho ordenamiento.

En el anadlisis que haremos del CSP y del Cddigo Penal Francés ya se
incluyen las modificaciones establecidas a partir de esta ley que mas que
constituir en si una lex specialis 10 que hace es decretar ciertos cambios en la
legislacién existente. Esto es interesante puesto que frena el exceso de
produccion legislativa y lo que hace es adecuar la legislacion existente a las

demandas sociales.

b) El Codigo de Salud Publica

Este ordenamiento regula todo lo relacionado con el derecho a la salud -los
derechos de los usuarios, la organizacion, estructura y acceso al sistema
publico de salud y los servicios médicos en si- ademas de que contiene

disposiciones de corte sanitario y disposiciones penales en materia de salud.

El articulo L1133-1 del Cddigo de Salud Publica —en adelante CSP- establece
la prohibicién de proceder al estudio de las caracteristicas genéticas de una
persona con fines distintos a los médicos o a la investigacion cientifica o sin
el consentimiento de ésta, sancionando esta conducta con un afio de prisiéon

y una multa de 15,000 euros.

En relacion a la conducta establecida hay que observar que habla de
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persona, lo cual cuando se trata de embriones humanos, como ya vimos,
dificulta que pueda actualizarse el supuesto. Sin embargo, lo que se procura
con esta disposicion es la proteccion de los datos genéticos. En esta légica
los tests genéticos no pueden ser empleados ni solicitados por las compaiiias

aseguradoras, de acuerdo con el articulo L1141-1 de este Cadigo.

Los consejeros genéticos —cuya profesion se encuentra regulada en los
articulos L1132-1 - L1132-7 de este ordenamiento- estan obligados a guardar
el secreto profesional. Esta profesion es dotada de una especial
consideracion y revestida de una gran importancia dado el papel que juega
dentro del tratamiento de las enfermedades hereditarias, como veremos a

continuacion.

En relacion al diagndstico prenatal, el articulo L2131-1 del CSP establece que
se entiende por éste como todas aquellas practicas médicas que tienen por

finalidad detectar en el embridn in utero una enfermedad grave.

Segun esta disposicién, debe preceder a dicho diagndstico una consulta

médica en relacion a la enfermedad que se va a detectar.

El diagndstico efectuado a partir de células provenientes del embrién in vitro
solamente podra efectuarse si de antemano se ha identificado una
enfermedad gravemente invalidante, de revelacion tardia y que ponga en
juego el prondstico de vida. De ahi la importancia que se otorga al consejero
genético como instrumento para asegurar la objetividad en cuanto a las
razones esgrimidas para una seleccibn de embriones en la etapa

preimplantatoria.

Asimismo, el diagndstico no podra tener otro objeto que el de detectar dicha
informacion asi como buscar los medios de prevenirla y tratarla. Ademas, si a
raiz de la confirmacion de la enfermedad objeto del diagndstico los padres
deciden no continuar con su proyecto de paternidad en cuanto al embrién
afectado, pueden consentir a su donacién para la investigacion, de acuerdo

con las disposiciones contenidas en este mismo ordenamiento (articulo
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L2131-4).

Esta legislacion adopta el criterio que emplea Romeo Casabona:

“No es posible, en consecuencia, atender a la peticion de los padres de
decidir el sexo de su hijo acudiendo a las técnicas de reproduccion
asistida, sin la existencia de un riesgo patolégico para la descendencia
que lo justifique, pues, como vimos, si esta autorizada la seleccion del
sexo como medida preventiva de enfermedades vinculadas con éI”.”"

La asistencia médica para la procreacion —regulada en los articulos L2141-1
— L2142-4 — son definidas en el Codigo como aquellas practicas clinicas y
bioldgicas que permiten la concepciodn in vitro, la transferencia de embriones
y la inseminacion artificial, asi como toda técnica que de igual manera
permita la procreacion fuera del proceso natural, que esta destinada a dar
respuesta a la demanda paternal de una pareja. Tiene como objeto remediar
la infertilidad médicamente diagnosticada y la prevencion de la transmision

hereditaria de enfermedades graves.

El CSP establece que el hombre y la mujer que solicitan el acceso a dichas
técnicas deberan estar vivos —es decir que no esta permitida la inseminacién
en la mujer con el semen del marido una vez muerto éste-, en edad de
procrear, casados o que hayan vivido conjuntamente durante minimo 2 afos
y que hayan otorgado su consentimiento para la inseminacion o transferencia

de embriones.

Asimismo sefala que no se permite la asistencia a la reproduccién con fines
distintos a la procreacion. Los embriones sobrantes podran ser donados por
la pareja para la investigacion —que de otro modo se encuentra expresamente
prohibida en embriones humanos por este mismo ordenamiento que ademas
establece que dicha investigaciéon no podra tener como objeto la destruccién

del embrion.

Una pareja no podra generar mas embriones en el caso de desear por

" Romeo Casabona, Op. Cit., nota 31, p. 164.
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segunda vez una fecundaciéon in vitro hasta haber empleado aquellos
embriones sobrantes, a menos que se detecte algun problema en dichos
embriones. Se contempla también la posibilidad de que los embriones
sobrantes sean donados a otra pareja con problemas para reproducirse, bajo
autorizacion judicial. En este sentido, lo que se esta restringiendo es la
posibilidad de que se generen mas embriones de los necesarios para que

una pareja pueda procrear con ayuda de la reproduccion asistida.

Esto parece acorde con las ideas de Habermas de indisponibilidad de la vida
prepersonal, es decir que, si bien en ocasiones es justificable, no se generara
vida humana innecesariamente para después ser desechada como un objeto
cualquiera sin ninguna restriccion. De igual manera, la concepcion in vitro de
embriones y la clonacion de éstos con fines de investigacion —

exclusivamente- se encuentra prohibida en el articulo L2151-2.

El articulo L1418-1 del CSP establece —en concordancia con la Ley de 2004
que crea esta institucion- las funciones de la Agence de la Biomedicine,
establecimiento publico administrativo de caracter estatal que se encuentra
bajo la tutela del Ministro de la Salud. Esta es la autoridad competente en
materia de reproduccion, embriologia y genética humanas. Es esta agencia la
que se encuentra facultada para la toma de decisiones en cuestiones

bioéticas.

c) Cddigo Penal

Como ya vimos, a partir de las reformas resultado de la Loi Relative a la
Bioéthique, la legislacion penal francesa fue modificado. Asi el libro segundo
de dicho ordenamiento se denomina ahora “De los crimenes y delitos contra
las personas”, compuesto por dos titulos llamados “De los crimenes contra la
humanidad y contra la especie y “De los atentados contra la persona

humana”.

El primero se divide en dos subtitulos denominados “De los crimenes contra

la humanidad y contra la especie humana”, donde se tipifican los delitos de
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genocidio y las desapariciones forzadas de manera general, y “De los

crimenes contra la especie humana”, del cual hablaremos a continuacion.

El articulo 215-1 dispone que las personas fisicas culpables de las conductas
previstas en este subtitulo seran acreedoras, ademas, de las siguientes
sanciones:

a) Prohibicién del ejercicio de derechos civiles, politicos y familiares.

b) Prohibicion para ejercer una funcion publica.

c) Prohibicion de acudir a ciertos lugares a discrecién del juez aplicador de la
pena.

d) Decomiso total o parcial de sus bienes.

e) Decomiso del material empleado para cometer la infraccion.

Podra asimismo imponerse la prohibicion de permanencia en el territorio
francés, en el caso de que se trate de un extranjero, de manera definitiva o

hasta por diez afos.

Las personas morales que incurran en estos delitos seran sancionadas

ademas:

a) con una multa especial, de acuerdo al articulo 131-38 72

b) conforme al articulo 131-39 con
1) La disolucion, cuando la persona juridica haya sido creada para
cometer los hechos incriminados o, si se trata de un crimen o delito
castigado para las personas fisicas con una pena de prision igual o
superior a tres afios, cuando se haya desviado de su objeto social para
cometer los hechos incriminados. 2) La prohibicién, a titulo definitivo o
por un periodo de hasta cinco afios, de ejercer directa o indirectamente
una o varias actividades profesionales o sociales.
3) La colocacion, por un periodo de hasta cinco afos, bajo vigilancia

judicial

"2 Este articulo establece que la cuantia maxima de la multa aplicable a las personas
morales sera cinco veces lo previsto para las personas fisicas y que cuando se trate
de un crimen para el que no esté previsto en la ley la multa aplicable a éstas sera de
1,000 euros.
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4) La clausura definitiva o por un periodo de hasta cinco afios de los
establecimientos o de uno o varios de los locales de la empresa que
hayan servido para cometer los hechos incriminados.

5) La exclusién de la contratacion publica a titulo definitivo o por un
periodo de hasta cinco afos.

6) La prohibicion, a titulo definitivo o por un periodo de hasta cinco afios,
de hacer llamamiento publico al ahorro.

7) La prohibicién, por un periodo de hasta cinco afos, de emitir otros
cheques salvo los que permitan la retirada de fondos por el librador
contra el librado o los que estén conformados, o de utilizar tarjetas de
pago.

8) El decomiso de la cosa que haya servido o estuviera destinada a
cometer la infraccion o del producto de la misma.

9) La publicacién de la resolucion adoptada o su difusion a través de la
prensa escrita o por cualquier medio de comunicacién publica por via
electronica "

c) El decomiso total o parcial de sus bienes.

Se encuentran tipificados en este subtitulo los delitos de eugenesia y
clonacién reproductiva. El articulo 214-1 establece que la realizacion de una
practica eugenésica tendiente a la organizacion de la seleccidn de personas
sera castigada con treinta afios de prision y 7, 500 euros de multa y, segun el
articulo 214-3, si la conducta es realizada por una organizacion criminal —
definida en el articulo 132-71 de este ordenamiento como “toda agrupacién
formada o todo acuerdo establecido para la preparacion, plasmada en uno o
varios hechos materiales, de una o varias infracciones” se castigara con

cadena perpetua.

Como podemos ver, la legislacion francesa castiga severamente las practicas

eugenésicas, entendiéndolas en forma general como seleccion de personas,

73 Segun este articulo, las penas definidas en los apartados 10 y 30 anteriores no se
aplicaran a las personas morales de derecho publico susceptibles de
responsabilidad penal. No se aplicaran a los partidos o agrupaciones politicas ni a
los sindicatos profesionales. La pena definida en el apartado 10 no se aplicara a las
instituciones representativas del personal.
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sin hacer mencion sobre la finalidad de dicha seleccion.

El segundo subtitulo es bastante extenso y engloba, en términos de nuestra
propia legislacion penal —que no difiere mucho de la terminologia empleada
en el codigo francés-, delitos contra la vida, la integridad y la libertad
personales y los delitos contra la libertad y la seguridad sexuales y el normal
desarrollo psicosexual, el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de

la persona entre otros.

Aqui nos interesa que la interrupcion del embarazo estd prohibido
Unicamente si se realiza contra el consentimiento de la interesada, no

estableciendo ningun plazo ni condicién adicional.

Por otro lado, contiene un capitulo denominado “De los atentados contra la

dignidad de las personas”, que comprende a los articulos 225-1 — 225-4.

En él se define a la discriminacién como toda distincién efectuada entre
personas fisicas o juridicas por distintas razones, entre las cuales figuran las
caracteristicas genéticas y establece que cuando esta discriminacion consista
en negarse al suministro de un bien o a la prestacion de un servicio,
obstaculizar el ejercicio normal de cualquier actividad econdémica, negarse a
contratar a una persona, o sancionarla o despedirla, condicionar el suministro
de un bien o la prestacién de un servicio o una oferta de empleo, una solicitud
de curso o un periodo de formacion en la empresa y negarse a aceptar a una
persona, la sancién aplicable sera de dos afios de prisidon y 45.000 euros de

multa.

Mas adelante en el capitulo “De los atentados contra la intimidad”, se
establece que se castigara con un ano de prision y 15,000 euros de multa el
hecho de utilizar o proceder al examen de las caracteristicas genéticas de
una persona con fines ajenos a los médicos y de la investigacion cientifica o

su obtencion sin el consentimiento de la persona.

Las disposiciones anteriores tienen claramente la intencion de proteger la
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informacion genética, no solamente con la finalidad de evitar la

discriminacion, sino de proteger la intimidad.

Por otro lado, el libro V de el ordenamiento se titula “De los demas crimenes
y delitos” cuyo titulo primero se denomina “De las infracciones en materia de

salud publica”.

El primer capitulo de este titulo, “De las infracciones en materia de ética
biomédica”, se divide en 3 secciones: 1) “De la proteccién de la especie
humana”, que se refiere practicamente a la prohibicion de la clonacién
humana; 2) “De la proteccion del cuerpo humano”, que contiene
disposiciones sobre el trafico de érganos, tejidos y células humanas; y 3) “De

la proteccion del embrion humano”, a cuyo analisis procederemos.

En esta ultima seccion se prohibe, de manera general, la compra de
embriones humanos, la generacion de éstos con fines comerciales o de
investigacién y la clonacion terapéutica, asi como la investigacion que sobre
ellos se realice sin la autorizacion respectiva sefialada en el CSP. Ademas se
reglamento lo relativo a la extraccion, conservacion y utilizacion de tejidos y
células embrionarias o fetales. También se establece la prohibicion proceder
al diagndstico prenatal y a la reproduccion asistida sin la debida autorizacién
médica y con fines distintos a los médicos y a la reproduccion, acorde con el
CSP. Del mismo modo se prohibe la introducciéon y extraccion de embriones

al territorio francés sin autorizacion de las autoridades.

De acuerdo con lo anterior, es posible apreciar que la legislacion francesa es
muy especifica y extensa en lo que respecta a la reproduccién asistida, la
generacion y disposicion de los embriones humanos asi como la utilizacion
de la informacién genética. Una de los aciertos, a nuestra consideracion, es
que la autorizacion por parte de la Agence de la Biomedicine se otorga de
manera casuistica, lo cual implica un mayor control y centraliza la toma de

decisiones, facilitando la unificacion de criterios.
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Otra ventaja del sistema de regulacion francés es que no deja que los temas
relativos a la reproduccion y la salud se supediten a las leyes del mercado,
sino que establece condiciones expresas para que las personas puedan
acceder a las técnicas de reproduccioén asistida y las formas en que se llevara
a cabo. De este modo no invita a que las personas las utilicen de manera
caprichosa y arbitraria, ademas de que reduce al minimo la posibilidad de
disponer —eh términos habermasianos- de la vida humana prepersonal, sin

anularla por completo, como hace la legislacion alemana.

Reino Unido

Dado que en los paises pertenecientes a la familia del common law, el
derecho codificado es muy escaso, el uUnico cuerpo normativo que
analizaremos en el caso del Reino Unido sera la Human Fertilisation and
Embryology Act o Ley sobre la Fertilizacion Humana y Embriologia, que fue

expedida por primera vez en 1990.

Este ordenamiento fue inspirado por el Report of the Committee of Inquiry
into Human Fertilisation and Embryology of the Department of Health and
Social Security de 1982, presidido por Mary Warnock —por lo que también se
lo conoce como el Informe Warnock. Dicho Comité se establecio en julio de
1982 "To consider recent and potential developments in medicine and
science related to human fertilisation and embryology,; to consider what
policies and safeguards should be applied, including consideration of the
social, ethical and legal implications of these developments; and to make

recommendations."*

Sin embargo, en el afo 2008 entré en vigor la Human Fertilisation and
Embryology Act de 2008, la cual, en su parte primera hace algunas

modificaciones a la Ley de 1990, las cuales ya se encuentran consideradas

™ Para analizar avances recientes y potenciales en medicina y ciencia relacionados
con fertilizacion y embriologia humana; para discutir qué politicas y medidas de
seguridad deberan aplicarse, incluyendo consideraciones sociales, implicaciones
eticas y legales de éstos avances; y para hacer recomendaciones.
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dentro de nuestro analisis.

En ella se establece la Human Fertilisation and Embryology Authority —en
adelante HFEA- como autoridad competente en todo lo relacionado con la

materia de esta Ley.

De acuerdo con la Ley, ninguna persona puede generar, conservar o utilizar
un embrién sin la licencia respectiva emitida por un comité de la HFEA.

La creacion in vitro, uso, conservacion y destruccion de embriones, asi como
todos las actos relacionados con éstos requiere una licencia expedida por la
HFEA y ninguna mujer podra ser inseminada con embriones creados in vitro

sin la autorizacion de ésta.

Algo que es muy interesante es que esta Ley establece responsabilidad civil
en caso de que nazca un nifio con discapacidad y que esto pueda ser
atribuible al médico tratante de la madre, siempre y cuando no se les haya
informado a los padres la posibilidad de que esto sucediera y ellos hayan
decidido continuar con el procedimiento. La discapacidad sera vista como
dafno resultado de una negligencia médica al momento del diagnéstico en

cualquier etapa previa al nacimiento.

Al respecto, The Abortion Act de 1967 establece que la interrupcion del
embarazo se permitira, entre otros casos, cuando exista un riesgo de que si
el nino nace pudiera resultar seriamente disminuido en sus capacidades. En
relacion a lo anterior, un mal diagndstico genético que resulte en el
nacimiento de una persona con discapacidad, cuando existio la posibilidad de

que no naciera, implica responsabilidad para el médico.

En resumen, en el Reino Unido existe la posibilidad de descartar a un
embrion enfermo, ya sea mediante DGP o aborto —dentro del supuesto
establecido en la Abortion Act de 1967- si la enfermedad puede afectar al

individuo que resulte del desarrollo completo de éste.

A diferencia de la legislacion francesa, no establece criterios para determinar
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en qué casos o cuales enfermedades ameritan una seleccion, sino que lo
dejan a discrecion del médico, entendiendo que éste puede incurrir en

responsabilidad civil.

Asimismo, dentro de las reformas de 2008, se establece que aquellos
embriones que pertenezcan a un determinado sexo y que impliquen un
determinado riesgo en comparacion a los demas pertenecientes al mismo
sexo y que pueda desarrollar, en caso de nacer, una enfermedad relacionada
al sexo, no debe ser preferido en lugar de aquellos que se sabe no tienen ese
riesgo. En este sentido, en caso de enfermedad, la seleccién del sexo es una

obligacion.

Las licencias que otorga la HFEA pueden autorizar el examen sobre un
embrién humano uUnicamente con el propdsito de: a) establecer si tiene
alguna caracteristica genética que pueda afectar su capacidad de nacer vivo;
b) establecer si, en caso de que exista el riesgo, el embrién en efecto tiene
alguna enfermedad genética; c) establecer si puede desarrollar alguna
enfermedad ligada al sexo; d) conocer la compatibilidad histolégica con un

tercero; e) establecer la filiacion.

Mas adelante, sin embargo, se establece que las licencias no podran
autorizar ninguna practica que implique la seleccion del sexo sin que se trate
de enfermedad ligada al mismo y que no podra examinarse a un embridn con
el simple propdsito de conocer su sexo sin que exista el riesgo de
enfermedad ni podra autorizarse el uso o distribucion del esperma que haya
sido sometido a ningun procedimiento que tenga como finalidad la seleccién

del sexo.

La Ley establece una autoridad central —la HFEA- que debe otorgar una
licencia para que pueda ser llevado a cabo un tratamiento de fertilidad que
implique la utilizacion de embriones in vitro o gametos, asi como otros
posibles usos y destinos —como podria ser la investigacion- su generacion,

conservacion y destruccion.
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Materialmente la legislacion es poco extensa al respecto y practicamente
establece un 6rgano de caracter administrativo que tomara las decisiones, asi
como un pequefio marco legislativo que delimitara su actuacién. La HFEA
puede autorizar, entre otros tratamientos la inseminacion, la fertilizaciéon in
vitro, la inyeccion espermatica ICSI, tratamiento con gametos o embriones
provenientes de donacion, el DGP, etcétera. "

Estados Unidos de América

En julio del afio 2006 el Presidente de los Estados Unidos, George Bush, veto
la Stem Cell Research Enhacement Act, que habia sido aprobada por el
Congreso en 2005. Esta autorizaba el destino de fondos federales para la
investigacion sobre células madre obtenidas a partir de los embriones

“sobrantes” de las clinicas de fertilidad.

Al respecto, dijo el mandatario estadounidense:

Like all Americans, | believe our Nation must vigorously pursue the
tremendous possibilities that science offers to cure disease and
improve the lives of millions. Yet, as science brings us ever closer to
unlocking the secrets of human biology, it also offers temptations to
manipulate human life and violate human dignity. Our conscience and
history as a Nation demand that we resist this temptation. With the
right scientific techniques and the right policies, we can achieve
scientific progress while living up to our ethical responsibilities... | hold
to the principle that we can harness the promise of technology without
becoming slaves to technology and ensure that science serves the
cause of humanity. If we are to find the right ways to advance ethical
medical research, we must also be willing when necessary to reject
the wrong ways. For that reason, | must veto this bill.”®

S Para mayor informacién consultar http://www.hfea.gov.uk/index.html , Consultado
en mayo de 2011.

® “Como todos los americanos, creo que nuestra nacién debe perseguir
vigorosamente las enormes posibilidades que la ciencia ofrece para curar
enfermedades y mejorar la vida de millones. Sin embargo, en la medida en que la
ciencia nos acerca cada vez mas a descifrar los secretos de la biologia humana,
también nos presenta tentaciones de manipular la vida humana y violar la dignidad.
Nuestra conciencia e historia como nacién exige que resistamos dicha tentacion.
Con las técnicas cientificas adecuadas y las politicas correctas, podemos lograr
progreso cientifico mientras que cumplimos con nuestras responsabilidades
éticas...Me baso en la idea de que podemos aprovechar las promesas de la
tecnologia sin convertirnos en esclavos de ella y asegurar que la ciencia sirva a la
causa de la humanidad. Si hemos de encontrar los métodos que nos acerquen a una
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De este modo, la politica en Estados Unidos sobre embriones humanos es
dejar en manos del sector privado la disposicion de los embriones
“sobrantes”. En este sentido, si se cuentan con los fondos necesarios, no
existe una prohibicion o disposicién alguna que regule las actividades que

involucran a dichos embriones para los particulares.

Asimismo, no hay una regulacion especifica sobre las técnicas de
reproduccion asistida y la creaciéon de embriones a nivel federal en este pais,
aunque es importante recordar que los Estados pertenecientes a la
Federaciéon norteamericana pueden, en virtud de su soberania, legislar al
respecto a nivel local. Sin embargo, de manera general, podemos decir que
en los Estados Unidos no existe prohibicidén alguna en relacién a la seleccion
del sexo. De hecho, muchas personas de origen extranjero viajan a este pais
con la intencién de llevar a cabo dicho procedimiento.”” Queda totalmente a
discrecion de los particulares y del médico la forma en que se llevara a cabo
el procedimiento de reproduccion asistida, asi como la creacién, uso y

destino de los embriones humanos.

Al respecto es importante recordar varias resoluciones de la Suprema Corte
de Justicia de los Estados Unidos de América donde se hace referencia a la

libertad reproductiva.

En primer lugar, tenemos el famoso caso conocido como Roe vs Wade, de
1973, en el que la Suprema Corte de Justicia estableci6 que es
inconstitucional la prohibicién del aborto -que estaba establecido el Cédigo

Penal del Estado de Texas, en este caso con la excepcion de que de

investigacion médica ética, debemos también estar dispuestos a rechazar aquellos
que no lo hagan. Por esa razén, debo vetar esta iniciativa”. Discurso del Presidente
George W. Bush en la casa blanca el 19 de julo de 2006,
http://usgovinfo.about.com/od/thepresidentcabinet/a/bushstemveto.htm

" Jonson, Carla K., “Viajan a EEUU para seleccionar el sexo de sus hijos”, en La
Nacién, Exterior, 16 de junio de 2006.
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continuar con el embarazo se pusiera en peligro la vida de la madre-, por ser

esto violatorio del derecho a la privacidad de la mujer embarazada.”®
La Corte establecio:

...the right of privacy, however based, is broad enough to cover the
abortion decision; that the right, nonetheless, is not absolute, and is
subject to some limitations; and that, at some point, the state interests
as to protection of health, medical standards, and prenatal life, become
dominant. We agree with this approach.

(...)

This right of privacy, whether it be founded in the Fourteenth
Amendment's concept of personal liberty and restrictions upon state
action, as we feel it is, or, as the District Court determined, in the Ninth
Amendment's reservation of rights to the people, is broad enough to
encompass a woman's decision whether or not to terminate her
pregnancy. The detriment that the State would impose upon the
pregnant woman by denying this choice altogether is apparent.

(...)

...we do not agree that, by adopting one theory of life, Texas may
override the rights of the pregnant woman that are at stake. We repeat,
however, that the State does have an important and legitimate interest
in preserving and protecting the health of the pregnant woman...and
that it has still another important and legitimate interest in protecting
the potentiality of human life.

(...)

A state criminal abortion statute of the current Texas type, that excepts
from criminality only a lifesaving procedure on behalf of the mother,
without regard to pregnancy stage and without recognition of the other
interests involved, is violative of the Due Process Clause of the
Fourteenth Amendment.”®

8 Guzman Orozco, Guillermo, Fallos histéricos de la Suprema Corte de Estados
Unidos de Ameérica, SCJN, México, 2000, p. 156.

® .. el derecho a la privacidad, como sea basado, es lo suficientemente
amplio como para cubrir la decision de abortar; no obstante, este derecho no
es absoluto, y es sujeto de ciertas limitaciones; y, en un determinado
momento, los intereses del Estado en cuanto a la proteccion de la salud,
estandares médicos y vida prenatal, se convierten en dominantes. Estamos
de acuerdo con este enfoque. Este derecho a la privacidad, ya sea fundado
en el concepto de libertad personal y restricciones a la accion del Estado de la
Catorceava Enmienda, como creemos que lo esta, o bien, como la Corte de
Distrito determind, en la reserva de los derechos para las personas que
establece la Novena Enmienda, es lo suficientemente amplio para
comprender la decision de una mujer sobre la terminacién del embarazo. El
detrimento que el Estado impondria a la mujer embarazada al negarle esta
decisiéon es evidente...no coincidimos en que, adoptando una teoria sobre la
vida, Texas pueda pasar por encima de los derechos de la mujer embarazada
que estan en juego. Sin embargo, insistimos en que el Estado tiene un
importante y legitimo interés en preservar y proteger la salud de la mujer
embarazada... y que sigue teniendo otro importante y legitimo interés en
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Asi se entiende que la permision del aborto se fundamenta en el derecho a la
privacidad reconocido en la Constitucion estadounidense, en el sentido de
que existen algunas areas de la vida del individuo en las que el Estado no
puede tener injerencia. Sin embargo, tampoco puede hablarse del aborto
como un derecho absoluto y, en ocasiones, el Estado puede intervenir en su
limitacion ya que el derecho a la privacidad tampoco es absoluto, puesto que

hay una vida en juego. &

Por lo anterior, la Suprema Corte declaré:

For the stage prior to approximately the end of the first trimester, the
abortion decision and its effectuation must be left to the medical
judgment of the pregnant woman's attending physician.

For the stage subsequent to approximately the end of the first
trimester, the State, in promoting its interest in the health of the
mother, may, if it chooses, regulate the abortion procedure in ways
that are reasonably related to maternal health.

For the stage subsequent to viability, the State in promoting its
interest in the potentiality of human life may, if it chooses, regulate,
and even proscribe, abortion except where it is necessary, in
appropriate medical judgment, for the preservation of the life or health
of the mother.®'

proteger la potencialidad de la vida humana...Una ley que establece la
criminalidad del aborto, como lo hace la actualmente vigente en Texas, que
establece como Unica excepcion aquel procedimiento que tenga como
finalidad salvar la vida de la madre, sin atender a la etapa en que se
encuentra el embarazo y sin reconocer a los demas intereses involucrados es
violatoria del debido proceso establecido en la Catorceava Enmienda”.
http://www.law.cornell.edu/supct/search/, Consultado en mayo de 2011.

% Dijo la Corte: “the pregnant woman cannot be isolated in her privacy, for she
carries an embryo and, later, a fetus” (“La mujer embarazada no puede ser aislada
en su privacidad, puesto que lleva un embrién y, mas tarde, un feto”).

8 “En la etapa previa a que se aproxime el final del primer trimestre, la decision del
aborto y su ejecucion, debe ser dejado al criterio del médico tratante de la mujer
embarazada. En la etapa subsecuente a que se aproxime el final del primer
semestre, el Estado, en promocion de su interés por la salud de la madre, puede, si
asi lo decide, regular el procedimiento abortivo de manera que esté razonablemente
relacionado con la salud materna. En la etapa subsecuente a la viabilidad, el Estado,
en promocion de su interés en la potencialidad de la vida, puede, si asi lo decide,
regular, e incluso proscribir, el aborto, excepto cuando sea necesario, en virtud de un
criterio médico adecuado, para la preservacién de la vida o la salud de la madre”.
http://www.law.cornell.edu/supct/search/,Consultado en mayo de 2011.
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De este modo, el derecho de la mujer a decidir sobre su embarazo se veia
delimitado unicamente a partir de la segunda etapa de embarazo, es decir al
final del primer trimestre —ya que antes de esta etapa queda a discrecion del
meédico-, donde el Estado podra libremente fijar ciertas condiciones para

llevar a cabo un aborto.??

Mas recientemente en la jurisprudencia norteamericana en materia de aborto
tenemos el caso de Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania vs
Casey, decidido en junio de 1992 por la Suprema Corte de los Estados
unidos. La controversia versaba sobre la Pennsylvania Abortion Control Act
de 1982, la cual establecia, entre otras restricciones®, que una mujer casada
requeria notificar a su esposo. En este caso, varios médicos miembros del
personal de una clinica para terminar el embarazo buscaron Ia

inconstitucionalidad de dicha ley.

Si bien el criterio de Roe vs Wade en relacion al derecho a la privacidad fue
sostenido, cambi6 la diferencia que existia en cuanto a la permisién del
aborto dependiendo de la etapa en que se encontrara el embarazo e impuso
el estandar de la undue burden, lo cual quiere decir que a la mujer no debera
imponérsele un embarazo no deseado por ser una “carga indebida”. El
problema fue que ese nuevo criterio —vigente en la actualidad por ser mas

reciente que Roe- se presta a la subjetividad —requiere determinar qué es una

8 En el caso Doe vs Bolton, -decidido en la misma fecha que el caso de Roe vs
Wade puesto que la actora se une a la demanda promovida por Roe- se declaré la
inconstitucionalidad del Codigo Penal del Estado de Georgia en relacion a ciertas
condiciones que establecia para la realizacion del aborto. Asimismo, en el caso
Planned Parenthood of Central Missouri vs Danforth, de 1976, se establecié que
ciertos requerimientos establecidos en el entonces Cdédigo Penal de Missouri no
eran constitucionales —especificamente el consentimiento de los padres, en el caso
de los menores, y del conyuge, en el caso de las mujeres casadas.
http://www.law.cornell.edu/supct/search/ , Consultado en mayo de 2011.

¥ La ley requeria esperar 24 horas antes del procedimiento. Asimismo un menor de
edad requeria el consentimiento de uno de los padres —permitiendo un judicial
bypass procedure o el procedimiento de desvio judicial para evitar notificar a los
padres. La Corte estimo que estos requerimientos no eran anticonstitucionales, sino
unicamente el referente al consentimiento del conyuge.
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carga indebida-, mientras que en Roe quedaba claro cuando podia realizarse

un aborto y cuando no en virtud de la etapa de embarazo.®*
Esparia

La Constitucion espafola de 1978 establece, en su articulo 15 el derecho
expreso a la vida y a la integridad personal, refiriéndose a la prohibicién de la
tortura, los tratos crueles inhumanos o degradantes y la pena de muerte.

En la legislacién espafola existen diversos cuerpos normativos en relacién al
tema de este trabajo. En primer lugar, como lex specialis tenemos la Ley
14/2006 sobre Reproduccion Asistida. Por otro lado tenemos, claro esta, el
Caodigo Penal Espafiol. Una vez dicho lo anterior entraremos al analisis de

dichos ordenamientos.
a) Ley 14/2006 sobre Reproduccion Asistida

Esta Ley derogo la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de
reproduccioén asistida y la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, que modificaba

la primera.

Su objeto es, de acuerdo a su articulo primero, regular la aplicacién de las
técnicas de reproduccion humana asistida acreditadas cientificamente vy
clinicamente indicadas, la regulacién de dichas técnicas asistida en la
prevencion y tratamiento de enfermedades de origen genético, siempre que
existan las garantias diagnosticas y terapéuticas suficientes y sean
debidamente autorizadas de acuerdo con la misma Ley y la regulacién de los
supuestos y requisitos de utilizacion de gametos y preembriones85 humanos

crioconservados.®

% La sentencia puede ser consultada En linea:
http://www.law.cornell.edu/supct/html/91-744.ZS .html , Consultado en mayo de
2011.

% La ley habla de preembriones, sin explicitar a que se refiere con este término v,
aparentemente empleandolo como sindnimo de embridn preimplantatorio.

% Es decir que son mantenidos en condiciones que permitan preservar su material
biolégico de modo artificial.
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En el anexo de esta Ley se encuentran estipuladas las técnicas de
reproduccién asistida que reunen las condiciones de acreditacion cientifica y
clinica a saber: 1) inseminacion artificial; 2) fecundacion in vitro e ICSI con
gametos propios o de donante y con transferencia de preembriones; y 3)
transferencia intratubarica de gametos. La aplicacion de cualquier otra
técnica no relacionada en el anexo requerira la autorizacion de la autoridad
sanitaria correspondiente, previo informe favorable de la Comisiéon Nacional
de Reproduccion Humana Asistida. Mas adelante, en el articulo 3 se
establecen las condiciones para la aplicacion de dichas técnicas. De acuerdo
con esta disposicion, dichas técnicas se llevaran a cabo solamente cuando
haya posibilidades razonables de éxito y que no supongan riesgo grave para
la salud de la mujer o la posible descendencia y previa aceptacion libre y
consciente de su aplicacién por parte de ésta habiendo sido debidamente
informada y plasmando lo anterior en un documento de consentimiento
informado. Asimismo, solo se autoriza la transferencia de un maximo de tres
preembriones en cada mujer en cada ciclo reproductivo. La practica de
cualquiera de las técnicas de reproduccién asistida solo se podra llevar a
cabo en centros o servicios sanitarios debidamente autorizados para ello por

la autoridad sanitaria correspondiente.

Se autoriza la donacion de gametos y preembriones mediante un contrato de
caracter gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro
autorizado, el cual se encuentra regulado en el articulo 5 de la Ley. Toda
mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podra ser receptora
0 usuaria de las técnicas de reproduccion asistida, con independencia de su

estado civil y orientacién sexual.

El articulo 11 parrafo 4 de este ordenamiento establece como posibles
destinos para los embriones crioconservados, en primer lugar, su utilizacién
por los progenitores, en segundo, tanto la donacién para fines reproductivos
como para la investigacion y, tercero, el cese de su conservacion en caso de
no utilizarse. Cada dos afios, como minimo, se solicitara de la mujer o de la
pareja progenitora la renovacion o modificacion del consentimiento firmado

previamente para la conservacion de dichos embriones. Si durante dos
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renovaciones consecutivas fuera imposible obtener de la mujer o de la pareja
progenitora la firma del consentimiento correspondiente y se pudieran
demostrar de manera fehaciente las actuaciones llevadas a cabo con el fin de
obtener dicha renovacion sin obtener la respuesta requerida, los
preembriones quedaran a disposicion de los centros en los que se
encuentren crioconservados, que podran destinarlos conforme a su criterio a

cualquiera de los fines citados con anterioridad.

El articulo 12 se refiere al DGP, autorizandolo expresamente para la
deteccion de enfermedades hereditarias graves, de aparicidon precoz y no
susceptibles de tratamiento curativo posnatal con arreglo a los conocimientos
cientificos actuales, con objeto de llevar a cabo la seleccién embrionaria de
los preembriones no afectos para su transferencia y la deteccion de otras
alteraciones que puedan comprometer la viabilidad del preembrién. Su
aplicacién para cualquiera otra finalidad o con fines terapéuticos para
terceros, requerira de la autorizacién expresa, caso a caso, de la autoridad
sanitaria correspondiente, previo informe favorable de la Comisiéon Nacional
de Reproduccion Humana Asistida,®’ que debera evaluar las caracteristicas

clinicas, terapéuticas y sociales de cada caso.

El articulo 24 de la Ley establece que las infracciones en materia de
reproduccion humana asistida seran objeto de las sanciones administrativas
correspondientes, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales o de

otro orden que puedan concurrir.

En el articulo 26 se sefiala que la omision de la informacién o los estudios
previos necesarios para evitar lesionar los intereses de donantes o usuarios o

la transmision de enfermedades congénitas o hereditarias se considerara

8 “La Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida es el érgano colegiado,
de caracter permanente y consultivo, dirigido a asesorar y orientar sobre la
utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida, a contribuir a la
actualizacién y difusion de los conocimientos cientificos y técnicos en esta materia,
asi como a la elaboracion de criterios funcionales y estructurales de los centros y
servicios donde aquéllas se realizan”. (articulo 20)
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como una infraccion grave.®® En este sentido, el médico que actua
negligentemente en cuanto al diagndéstico serd responsable
administrativamente, en los términos de esta Ley. También, es considerada
una infraccién grave la generacién de un numero de preembriones en cada
ciclo reproductivo que supere el necesario conforme a los criterios clinicos

para garantizar en limites razonables el éxito reproductivo en cada caso.

La seleccion del sexo o la manipulacion genética con fines no terapéuticos o
terapéuticos no autorizados es, conforme a este articulo, una infraccion muy

grave.

Las infracciones graves se sancionaran, de acuerdo con el articulo 27 de la
Ley, con multa desde 1.001 euros hasta 10.000 euros, y las muy graves,
desde 10.001 euros hasta un millén de euros y se graduara teniendo en
cuenta los riesgos para la salud de la madre o de los preembriones
generados, la cuantia del eventual beneficio obtenido,® la intencionalidad, la
gravedad de la alteracién sanitaria o social producida, la generalizacion de la

infraccion y la reincidencia.

La legislacion espafiola es bastante clara en relacion a la prohibicion de la
seleccion del sexo con fines no terapéuticos. Sin embargo, en el caso de la
seleccién con fines terapéuticos estipula que podra realizarse el DGP con
fines selectivos en los casos de enfermedades hereditarias graves, de
aparicion precoz y no susceptible de tratamiento curativo posnatal con arreglo
a los conocimientos cientificos actuales, sin establecer a quién compete la
determinacién de esa situacién. Solamente dispone esta Ley que la
aplicacién del DGP en estos casos debera comunicarse a la autoridad
sanitaria correspondiente, que informara de ella a la Comision Nacional de

Reproduccién Humana Asistida, pero no habla de que dichos organismos se

8 |a Ley distingue 3 tipos de infracciones: leves, graves y muy graves. Es infraccion
leve el incumplimiento de cualquier obligacion o la transgresién de cualquier
prohibicion establecida en la Ley, siempre que no se encuentre expresamente
tipificada como infracciéon grave o muy grave (articulo 26).

8 Cuando la cuantia de la multa resulte inferior al beneficio obtenido por la comisién
de la infraccion, la sancion sera aumentada hasta el doble del importe en que se
haya beneficiado el infractor.
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pronunciaran sobre el caso que se les presente —excepto que se trate de
DGP extensivo o casos no previstos en la Ley, donde el informe de ésta sera

preceptivo, de acuerdo con el articulo 20.4.

b) Codigo Penal

El articulo 161 del Cddigo Penal Espanol establece que quienes fecunden
o6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion humana seran
castigados con la pena de prisibn de uno a cinco anos e inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio de seis a 10 afos.
De igual manera se castigara la creacion de seres humanos idénticos por

clonacién u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza.

La legislacién espafiola entonces no castiga penalmente la seleccién del sexo
con fines no terapéuticos, sino Unicamente establece una sancidn
administrativa y una sancién penal para los procedimientos que tengan por

objeto la seleccién de la raza.

3.3 Legislacion en México

El marco juridico dentro de la legislacibn mexicana sobre la materia lo
conforman, basicamente, los diferentes codigos penales o civiles locales y
federal puesto que no existe actualmente una legislacién especifica sobre
reproduccion asistida en el ambito sanitario. No obstante, haremos una breve
referencia a la Constitucion federal, puesto que contiene una disposicion
relativa al derecho a la paternidad y la proteccion de la familia. Asimismo,
analizaremos el marco juridico de la Comision Nacional de Bioética en el

ambito administrativo.

a) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La Constitucion mexicana establece, en su articulo 4 que la Ley protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia —por lo que se entiende que la

materia familiar es de orden publico- y que toda persona tiene derecho a
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decidir de manera libre, responsable e informada sobre el numero y el

espaciamiento de sus hijos, asi como a la proteccion de la salud.

Sin embargo, no hay ninguna disposicion que otorgue un derecho como tal a
la paternidad, como vimos con anterioridad, sino solamente a acceder a la
atencién a la salud para tratar las enfermedades —como es el caso de la
infertilidad- y a decidir concretamente sobre con quién, con qué métodos,
cuando tener hijos —o0 no tenerlos- y el numero de hijos que se desean tener.

Tampoco podemos hablar concretamente del derecho a la salud de los no
nacidos, como algunos pretenden, para efectos de seleccion terapéutica
porque concretamente esto significaria que existe un “derecho a no nacer” en
caso de estar enfermo y en realidad lo que este articulo confiere no es un
derecho a la salud en el sentido del derecho a estar sano —lo cual seria
absurdo-, sino un derecho a la proteccién de la salud, es decir al acceso a los

servicios médicos.

La Carta fundamental no establece expresamente el derecho a la vida. EI 9
de diciembre de 2005 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
Decreto mediante el cual se reformaron los articulos 14 y 22 de la
Constitucion Politica, mediante el cual se suprimié la palabra “vida” del
articulo 14 constitucional, puesto que se busco establecer que, aun siguiendo
el debido proceso, no podra privarse de la vida a una persona.®® En este
sentido el articulo 22 fue reformado prohibiendo expresamente la pena de
muerte, junto con otras sanciones que vulneran la dignidad de las personas.
Esto no significa una proteccién absoluta de la vida y mucho menos una
proteccién desde el momento de la concepcion; la decision se dejé en manos

de las legislaturas locales.

% Anteriormente, la redaccion del articulo 14 constitucional era del tenor siguiente:
“Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones
y derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho”.
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b) Cddigo Penal Federal

Este Cddigo tiene aplicacion en toda la Republica para los delitos del orden
federal. En su articulo 329 establece que el aborto es “la muerte del producto
de la concepcion en cualquier momento de la prefiez” y lo sanciona con
prision de uno hasta tres afios para quien lo lleve a cabo con consentimiento
de la mujer. Cuando falte el consentimiento, la pena sera de tres a seis afos
de prisidn y si se emplea violencia fisica o moral se impondran de seis a ocho
afios de prision. Si el aborto es causado por un médico, cirujano, comadrén o
partera, se le suspendera ademas de dos a cinco afos en el ejercicio de su

profesion.

Es atenuante del delito si la mujer |) no tiene mala fama; Il) logré ocultar su
embarazo; Ill) el producto de la concepcién es resultado de una unién
ilegl'tima.91 En estos casos se impondran de seis meses a un ano de prision,
a la madre que realice un aborto voluntariamente o consienta en que otro la

haga abortar.

No sera punible el aborto causado por imprudencia de la mujer o cuando el
embarazo sea resultado de una violacion. Tampoco sera sancionable cuando
de no provocarse el aborto, la mujer embarazada o el producto corran peligro
de muerte, a juicio del médico que la asista, oyendo éste el dictamen de otro
médico, siempre que esto fuera posible y no sea peligrosa la demora.

En este sentido, se puede entender que el aborto esta permitido, a nivel
federal, si el no nacido es portador de una enfermedad que pueda provocarle
la muerte. Este Cddigo no contiene disposiciones en relacion a las técnicas
de diagndstico del sexo ni enfermedades ni tampoco sobre la seleccion del

sexo o las técnicas de reproduccion asistida.

¢) Legislacion a nivel Estatal

A continuacién, haremos un analisis sobre las disposiciones contenidas en

°! Cuestiones que podrian ser cuestionadas desde una perspectiva de género.
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los ordenamientos de caracter local, con el propdsito de realizar una
comparacion de las figuras juridicas contempladas en relaciéon con nuestro
tema. En primer lugar nos referiremos a algunas de las constituciones locales
con la finalidad de entrar al estudio de la proteccion que otorgan algunos
Estados al derecho a la vida. Después analizaremos los cddigos en materia
penal y ocasiones haremos también referencia a los cddigos civiles de

algunos Estados que regulen la materia objeto de nuestro analisis.*?
Constituciones Estatales

No podemos encontrar en la Constitucién Federal ni en la mayoria de las
constituciones locales una proteccién expresa al derecho a la vida, sin
embargo, las constituciones de Baja California, Campeche, Chiapas,
Chihuahua, Colima, Durango, Jalisco, Nayarit, Oaxaca, Puebla, Querétaro,
San Luis Potosi®® y Sonora® reconocen, protegen y garantizan el derecho a
la vida de todo ser humano expresamente desde el momento de la
concepcion, tomando al no nacido como nacido para todos los efectos
legales correspondientes, hasta su muerte natural, salvo las excepciones que
establezca la ley. En este sentido, podemos hablar de que en aquellos
Estados se reconoce que hay vida humana desde el momento de la
concepcion y que unicamente se aceptaran como limites a la proteccion de

este derecho en la legislacion secundaria.

%2 En el caso de donacién la mayoria de los codigos locales en materia civil
reconocen que los no nacidos se tomaran como nacidos para los efectos legales
conducentes. Esta proteccion se hace independientemente de la forma en que se
protege el derecho a la vida que se hace en cada Estado.

% Esta Constitucion ademas dice que esta entidad reconoce a la vida como
fundamento de todos los derechos de los seres humanos.

% El articulo primero de la Constitucion sonorense establece: “Se exceptla de este
reconocimiento, el aborto causado por culpa de la mujer embarazada o cuando el
embarazo sea resultado de una violacién o cuando, de no provocarse el aborto, la
mujer embarazada corra peligro de muerte a juicio del médico que la asista, oyendo
éste el dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa
la demora, asi como los casos de donacion de 6rganos humanos en los términos de
las disposiciones legales aplicables”, estableciendo las excepciones para la
penalizacion del aborto a nivel constitucional.
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Las Constitucién se Sinaloa y Tlaxcala reconocen a la vida como un derecho
que tienen todas las personas, sin embargo no establecen la proteccion de la

vida desde el momento de la concepcion.

El Estado de Zacatecas establece en el articulo 22, parrafo primero de su
Constitucion: “La mujer y el varén son iguales ante la ley y deben gozar de
las mismas oportunidades para el desenvolvimiento de sus facultades fisicas
e intelectuales, asi como de las mismas seguridades para la preservacion de
su vida, integridad fisica y moral, y su patrimonio”; aparentemente podemos
hablar de que en este ordenamiento se tutela la preservacion de la vida
vinculandola con la igualdad de género, aunque en ningun momento habla de

la preservacién de la vida desde el momento de la concepcidn.

Cadigos penales locales

A nivel estatal si bien no podemos hablar de que existan disposiciones
expresas en la legislacion penal sobre la seleccién del sexo o la reproduccién
asistida, es posible, a través del analisis del delito de aborto, conocer en

cuales Estados existe la posibilidad del aborto selectivo.

Algunos Cdédigos, como es el caso de Coahuila, Chiapas, Estado de México y
Veracruz establecen la prohibicion de las manipulaciones genéticas con
cualquier finalidad distinta al tratamiento de enfermedades. Sin embargo,
estas disposiciones no se refieren a la seleccién del sexo ya que, como
estudiamos con anterioridad, ninguna de las técnicas actuales de seleccién

y/o diagnéstico implican en si una manipulacién genética.

En primer lugar mencionaremos aquellos Estados en los que el aborto se
encuentra prohibido durante todo el embarazo, unicamente contemplando
como excepciones para la aplicacion de la sancion aquel que sea resultado
de una conducta culposa de la mujer embarazada o de una violacién —en
algunos casos también se contempla la inseminacion artificial no consentida-
y cuando, de no provocarse, la mujer embarazada corra grave peligro de

muerte, generalmente a juicio del médico que la asista y de otro a quien éste
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consulte, si ello fuere posible y la demora en consultar no implique peligro.
Este es el caso de los Cddigos Penales de Aguascalientes, Baja California,
Campeche, Chihuahua, Durango, Nayarit,”® Nuevo Leon,*® Querétaro,®’
Sinaloa, San Luis Potosi, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala y

Zacatecas.

Por otro lado, el Cddigo Penal de Guanajuato, considera como delito grave —
sin que se establezca a qué se refiere con ello- el aborto, entendido como la
muerte provocada del producto de la concepcién en cualquier momento de la
prefiez. No es punible el aborto unicamente cuando sea causado por culpa
de la mujer embarazada y cuando el embarazo sea el resultado de una

violacion.

En un segundo grupo, tenemos los Cédigos Penales de Baja California Sur,®

Chiapas, Coahuila®, Colima, Estado de México, Guerrero,'® Hidalgo,'"

% Al igual que lo establecido en el Cédigo Penal Federal, este Cédigo establece que
son atenuantes del delito: I. Que la mujer no tenga mala fama; Il. Que haya logrado
ocultar su embarazo; lll. Que éste sea fruto de una unién ilegitima; y IV. Que el aborto
se efectue dentro de los primeros cinco meses del embarazo.

% En los casos de Nuevo Leodn y Tabasco no se contempla como excepcion a la
pena la conducta culposa de la muijer.

" La Ley de Salud de Querétaro establece en su articulo 73: “En el estado de
Querétaro, las técnicas de reproduccion asistida y la disposicion de material
genético humano, se sujetaran a lo que dispongan la presente Ley y demas
disposiciones que se emitan al respecto”, sin embargo no contiene mas
disposiciones al respecto.

% El articulo 62 de la Ley de Salud de esta entidad establece: “Las instituciones
publicas de salud en el Estado de Baja California Sur, gratuitamente y las privadas
mediante el costo correspondiente, en condiciones de calidad, deberan proceder a la
interrupcion del embarazo en los supuestos permitidos por el Cédigo Penal para el
Estado, siempre y cuando medie la orden ministerial correspondiente, previo
consentimiento de la mujer interesada. La interrupcion del embarazo debera
realizarse a mas tardar en un término de cinco dias, contados a partir de que sea
presentada la orden ministerial a la institucion de salud correspondiente”.

% De acuerdo con el Codigo Penal de Coahuila, para efectos de su sancién se
establecen una pena menor en los casos siguientes: 1) cuando exista el temor
razonable de graves alteraciones genéticas o congénitas del producto; Il) cuando
el embarazo sea resultado de una violacién y el aborto se practique después de
los noventa dias de la concepcion; Ill) cuando obre una o mas circunstancias que
racionalmente atenuen el grado de punibilidad. En este sentido, cuando exista un
temor razonable sobre las alteraciones genéticas si es punible, de manera atenuada,
el aborto. Sin embargo no es punible si se hace con fundamento en la opinion
médica.
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Jalisco, Michoacan, Morelos, Oaxaca,'® Puebla,’® Quintana Roo, ademas
de las excepciones anteriores establece que tampoco sera punible el aborto
realizado cuando a juicio del médico que asista a la mujer, exista razon
fundada para suponer que el producto presenta alteraciones genéticas o

congeénitas graves104 y la mujer lo consienta.

Ademas de las sefialadas, el Cédigo Penal de Yucatan establece que no sera
punible el aborto “cuando el aborto obedezca a causas econdmicas graves y
justificadas y siempre que la mujer embarazada tenga ya cuando menos tres

hijos”.

Por su parte, el Cédigo Penal del Estado de Veracruz contiene una serie de
disposiciones en relacidn a lo que denomina como “delitos de género”. Dentro
de éste establece el concepto de Violencia obstétrica, definiéndola como
“‘Acto u omision que afecta la autonomia y la capacidad de decidir de las
mujeres sobre su sexualidad y sus procesos reproductivos” y estipula que
comete este delito el personal de salud que, entre otros supuestos, “acose o
presione psicolégica u ofensivamente a una parturienta, con el fin de inhibir la

libre decision de su maternidad” (articulo 363, fraccion 1V).

190 E| Codigo de este Estado, al igual que el del Estado de Querétaro, no contempla
el peligro para la salud de la mujer como una causa de impunibilidad, sino como una
posible atenuante.

%" Dice este Cédigo “cuando a juicio de dos médicos especialistas en la materia,
debidamente certificados por los Colegios, Academias Nacionales o Consejos de
Medicina de la rama correspondiente exista razén suficiente para diagnosticar que el
producto de un embarazo presenta graves alteraciones genéticas o congénitas, que
puedan dar como resultado dafios fisicos o mentales al producto de la concepcion”.
192 En |os casos de Oaxaca, Jalisco, Puebla, Tamaulipas y Zacatecas se establecen
las mismas atenuantes que en el caso de Nayarit para el delito de aborto.

% Las Leyes de Salud de Puebla y Zacatecas distinguen entre embridn y
preembrién, entendiendo a este ultimo como el producto de la concepcion hasta la
segunda semana de gestacién, momento después del cual se entiende que se trata
de un embrioén, hasta la duodécima semana de gestacion, cuando podemos hablar,
segun este ordenamiento, de un feto. Sin embargo no contienen mas disposiciones
que justifiquen esta distincion. Lo mismo podemos observar en la Ley General de
Salud.

% Los codigo penales de los Estados de Oaxaca y Puebla —que en el caso del
segundo se denomina Cdédigo de Defensa Social, especificamente- contienen una
redaccién muy particular al respecto de esta excepcién: “Cuando el aborto se deba a
causas eugenésicas graves segun el previo dictamen de dos peritos médicos”.
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En el Distrito Federal solamente se considera aborto la interrupcion del
embarazo después de las primeras doce semanas de gestacion. Como
excepciones para la punibilidad el Cédigo Penal de la Entidad establece las
mismas que las que establecen los Coédigos del segundo grupo que se

menciono.

Cadigos civiles locales

En algunos coédigos civiles es posible encontrar disposiciones relativas a la
reproduccién asistida e incluso sobre la seleccién de embriones.

En primer lugar tenemos al Cédigo Civil de Coahuila, cuyo articulo 94 dice
“‘Nadie puede atentar contra la integridad de la especie humana. Queda
prohibida toda practica eugenésica tendiente a la seleccion de personas. Se

prohibe la clonacién humana”. El articulo 95 establece

El cuerpo de la persona humana es inviolable y por ello tiene derecho
a que se le respete. ElI Ovulo fecundado corpérea o
extracorporeamente, cualquiera que sea su grado de desarrollo,
merece la proteccién que este codigo y las leyes otorgan a la vida
humana inherente a las personas concebidas; en consecuencia, se
prohibe:

I. La concepcién in vitro de embriones humanos con fines de estudio,
investigacion o  experimentacion, de  industrializacion o
comercializacion, o cualesquiera otros distintos a los permitidos por
este cadigo.

Il. Toda experimentacién sobre embriones.

[ll. Su crioconservacion.

Continuando, dispone el articulo 96 de este Cddigo que el cuerpo humano,
asi como sus elementos y sus productos, estan fuera del comercio y no
pueden ser objeto de ningun derecho patrimonial y que cualquier convencion
que tenga por efecto conferir valor patrimonial al cuerpo humano, sus
elementos o sus productos, sera inexistente. Esto podemos interpretarlo en
el sentido de que los embriones “sobrantes” de un procedimiento de
reproduccién asistida no podran ser susceptibles de apropiacion por un
tercero a través de una contraprestacién econémica —lo cual no elimina la

posibilidad de la donacion.
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Finalmente, de acuerdo con el articulo 97 del mismo, todo aquel que
modifique artificialmente el genoma de una célula reproductora humana,
respondera de los dafnos y perjuicios ocasionados como autor de un hecho
ilicito, al igual que toda persona que utilice con propdsito de fecundacion
células reproductoras humanas con un genoma modificado artificialmente y
que manipule genéticamente células humanas para la creacidén de hibridos,
entre otras cosas. Como ya mencionamos, este no es el supuesto de la

seleccion del sexo.

Asimismo, el Cddigo Civil del Estado de México regula la reproduccion
asistida, estableciendo, en primer lugar, que la reproduccién asistida a través
de métodos de inseminacion artificial solo podra efectuarse con el
consentimiento de la mujer a quien haya de practicarse dicho procedimiento -
la mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser inseminada, sin
la conformidad de su conyuge. No podra otorgarse el consentimiento de los
padres o tutores para la reproduccion asistida en una mujer que fuere menor

de edad o incapaz; el consentimiento debera otorgarse judicialmente.

Este ordenamiento establece expresamente queda prohibido todo método de
reproduccién asistida en la mujer, para la procreacién de seres humanos
idénticos por clonacion o cualquier otro procedimiento dirigido a la seleccion
de la raza. Sin embargo el Cédigo Penal del Estado no establece sancion

especifica para esta conducta.

En el caso de Tabasco, su legislacion civil establece que “los conyuges
pueden planificar el nUmero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear
cualquier meétodo de reproduccion artificial para lograr su propia
descendencia. Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los
cényuges, extendiéndose a la relacion de concubinato”, sin embargo no

regula el ejercicio del derecho.

Leyes Estatales de Salud

De manera general, ni las Leyes de Salud locales ni la Ley General de Salud
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contienen disposiciones relativas a la reproduccion asistida en general ni a la
seleccién del sexo en particular. '®La Ley de Salud del Estado de San Luis
Potosi es la unica que se refiere a estas cuestiones. En su articulo 57 Bis

establece:

La Secretaria de Salud del Estado entregara a quienes la soliciten, una

guia informativa acerca de:

|.-Las disposiciones legales sobre procreacion asistida;

Il.-La descripcion de las técnicas de reproduccion humana asistida;

lll.-Las posibilidades de éxito o fracaso de las técnicas de la asistencia

médica para la procreacion;

IV.-Que solo se permite la fecundacion de un ovocito que debera ser

implantado;

V.-Que una vez fecundado el ovocito debera ser implantado a la

solicitante, y

VI.-Que esta prohibido todo diagndstico preimplantatorio.
Conforme a esta Ley deberian existir disposiciones de tipo legal que se
refieran a la reproduccion asistida. Por otro lado, aparentemente no pueden
generarse embriones con fines distintos a la reproduccion, puesto que todo
ovocito que sea fecundado debera ser implantado. Finalmente se prohibe el
DGP, sin hacer ninguna excepcion, entendiendo que la sanciéon a la
contravencién de esta disposicién sera de tipo administrativa o sanitaria y no

penal.
La Comisién Nacional de Bioética

En 1992 se cred la Comision de Bioética de México que fue declarada de
caracter permanente por decreto presidencial en octubre del afio 2000 vy,
posteriormente, mediante un decreto de la misma naturaleza en septiembre
de 2005 se constituye la Comision Nacional de Bioética —en adelante CNB-
como organo desconcentrado de la Secretaria de Salud con autonomia

técnica y operativa, responsable de definir las politicas nacionales en materia

1% | a Ley de Salud del Estado de Tamaulipas, en su articulo 55, segundo parrafo,
establece que “Queda prohibida cualquier técnica de manipulacion genética de
embriones con objeto de autoreproduccion, reproduccién gemelar o reproduccion
para el aprovechamiento de dérganos o tejidos”, pero como hemos visto, la
manipulacion de embriones y la clonacién terapéutica y el DGP extensivo no son
materia de éste analisis.
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de bioética. '°® Sus atribuciones legales son:

|. Establecer las politicas publicas de salud vinculadas con la tematica
bioética;

II. Fungir como 6rgano de consulta nacional sobre temas especificos de
bioética;

[ll. Identificar y sistematizar los elementos que inciden en una cuestion
bioética, a fin de ofrecer informaciéon pertinente sobre los mismos a
instituciones, grupos sociales o cualquier otro sector interesado;

IV. Coadyuvar para que el derecho a la proteccion de la salud se haga
efectivo en los temas de investigacién para la salud, asi como en la
calidad de la atencién médica;

V. Propiciar debates sobre cuestiones bioéticas con la participacion de
los diversos sectores de la sociedad;

VI. Fomentar la ensefianza de la bioética, particularmente en lo que toca
a la atencion médica y la investigacion para la salud;

VII. Promover la creacion de comisiones estatales de bioética;

VIIl. Promover que en las instituciones de salud publicas y privadas, se
organicen y funcionen comités hospitalarios de bioética y comités de
ética en investigacion, con las facultades que les otorguen las
disposiciones juridicas aplicables, asi como apoyar la capacitacion de
los miembros de estos comités;

IX. Establecer y difundir criterios que deban considerar los comités
hospitalarios de bioética y comités de ética en investigacion para el
desarrollo de sus actividades;

X. Organizar y participar en actividades de investigacion y de docencia
vinculadas con su objeto;

XlI. Opinar sobre los protocolos de investigacion en salud que se
sometan a su consideracion;

XII. Suscribir los convenios de colaboracion que sean necesarios para el
cumplimiento de su objeto;

Xlll. Fomentar la comunicacién con universidades, instituciones de
educacién superior, grupos académicos y de la sociedad civil vinculados
con cuestiones bioéticas;

XIV. Procurar la observancia de criterios de bioética a nivel intersectorial
en cuestiones relacionadas con la salud en materia de alimentos, agua,
medio ambiente, educacién, entre otras, y

XV. Las demas atribuciones que le asigne el Secretario de Salud.

Como podemos ver, este 6rgano no se encuentra facultado para emitir
ninguna especie de resolucion ni para dirimir ninguna controversia en materia
de bioética, por lo que no podemos hablar de que exista, como en Francia,
una autoridad central en materia de bioética competente para la toma de

decisiones en ese ambito —solamente puede ser consultada y su intervencion

1% Dice el articulo primero del decreto que crea la CNB: tendra por objeto promover
la creacién de una cultura bioética en México, fomentar una actitud de reflexion,
deliberacién y discusién multidisciplinaria y multisectorial de los temas vinculados
con la salud humana, y desarrollar normas éticas para la atencion, la investigacién y
la docencia en salud.
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no puede ser oficiosa. Sin embargo la CNB puede orientar las politicas
publicas y establecer criterios generales en materia de bioética, ademas de

promover la formacion a nivel académico sobre esta disciplina.

3.4 Consideraciones generales

En la legislacion mexicana no podemos encontrar ninguna disposicion que

permita o prohiba la seleccion del sexo.

En algunos codigos penales encontramos tipificado el delito de
discriminacion'’ como tal y otros consideran agravado el delito que se
comete por motivos de discriminaci()nmg, sin embargo se refieren, de manera
general, a la prohibicion de la incitacion a la violencia o la restriccion de
servicios o derechos laborales y la exclusion o vejacion de personas, no a la
no discriminacion en cuanto a personas no nacidas para efectos de que las

personas no seleccionen el sexo de sus hijos por ningun método.

Podemos decir que en aquellos Estados donde se prohibe el aborto de
manera absoluta no podra realizarse el aborto selectivo tampoco, aunque si
podria llevarse a cabo una seleccion en las etapas preconcepcional y
preimplantatoria. Dentro de éstos, solamente San Luis Potosi establece la
prohibicion del DGP, por lo cual en esta entidad solamente queda libre de

sancion la seleccion en la etapa preconcepcional.

En los Estados en que se permite el aborto selectivo en caso de
enfermedades genéticas se permitiria la seleccion del sexo en los casos de
enfermedades ligadas al sexo, aunque la finalidad no fuera expresamente la

selecciodn del sexo en si.

En el Estado de Yucatan, se establece que el aborto no sera punible por

7 Tal es el caso de Aguascalientes, Chihuahua, Coahuila —especificamente en
relacién a la prestacion de servicios de salud-, Colima, Durango —que lo establece
como un delito de accién privada-, Tlaxcala y Veracruz.

198 Baja California Sur —especificamente para el delito de injuria- y Campeche.
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razones econdmicas y siempre y cuando la mujer ya tenga tres hijos, lo cual
podria dar como resultado que se alegue que un hijo de determinado sexo o
un hijo que padezca una enfermedad ligada al sexo implica un gasto

econdmico incosteable y, en ese sentido, podria no haber sancién.

Solamente en los Estados de México y Coahuila se establece la prohibicion
de la seleccion de personas de manera expresa, sin embargo, al prever la
prohibicién en la legislacion civil no queda claro si hay alguna sancion vy, en
caso de proceder la accion civil, quién sera el titular del derecho —para
efectos de acreditar la personalidad en juicio- ni quién sera el demandado.
Ademas, en el caso del Estado de México, no se habla de seleccion de
personas en general, sino de seleccion de la raza, asi que la seleccion del

sexo ni siquiera se encuentra contemplada.

Por otro lado, la CNB no ha sido dotada de facultades que le permitan, al
menos, emitir recomendaciones en materia de bioética ni someter a su
consideracion la autorizacién de procedimientos que tengan que ver con esta

materia.

Por lo anterior nos parece necesario proceder a una propuesta para la
regulacion de la reproduccion asistida y, de manera especifica, la seleccion

del sexo.

El 21 de abril de 2010, la diputada federal Maria del Pilar Torre Canales,
integrante del grupo parlamentario del Partido Nueva Alianza, propuso una
iniciativa adicionando y reformando la Ley General de Salud con la finalidad
de crear una Comision Intersecretarial de Reproduccion Humana Asistida,
que seria coordinada por la Secretaria de Salud y que funcionaria como un
organo colegiado de caracter permanente y consultivo que tendria a su cargo
el andlisis de los distintos aspectos cientificos y juridicos en relacién a las
técnicas de reproduccion asistida y que, de acuerdo a esta propuesta, tendria
a su cargo la asesoria y orientacion sobre su utilizacion. Esta propuesta no

ha prosperado y, a nuestra consideracion, seria innecesaria la creacién de un
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organo especializado al interior de la Secretaria de Salud ya que existe la
CNB que esta facultada legalmente para fungir como 6rgano de consulta
sobre temas de bioética —como es el caso de la reproduccion asistida-, segun
lo que ya analizamos con anterioridad, por lo que estariamos ante una

duplicacién de funciones.

También a nivel federal, el 6 de diciembre de 2007, Alberto Esteva Salinas,
diputado federal integrante del Grupo Parlamentario del Partido Convergencia
la iniciativa de decreto que reformaba y adicionaba los articulos primero,
tercer parrafo y 4, segundo parrafo de la Constitucion, los articulos 313, 314,
315 y 318 de la Ley General de Salud y que creaba la Ley Federal de
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. En ella proponia que los centros
que apliquen técnicas de reproduccion humana asistida, previa autorizacion

de la Secretaria de Salud, tengan la obligacion de

...hacerlo solamente cuando haya posibilidades razonables de éxito,
no se pongan riesgo la salud, fisica o psiquica de la mujer o la posible
descendencia y previa aceptacion libre y consciente de su aplicacion
por parte de los interesados, la cual debera haber sido dada con
anterioridad, informada de sus posibilidades de éxito, asi como de sus
riesgos y de las condiciones de dicha aplicacién y en escritura
publica.'®

(...)

Asimismo, se propuso implementar un registro de actividad de los centros
autorizados para llevar a cabo técnicas de reproduccion asistida, que entre
sus funciones tendra la obligacion de hacer publicos con una periodicidad
anual los datos relativos a la actividad de los centros autorizados que
contengan el numero de técnicas y procedimientos de diferente tipo para los
que se encuentren autorizados, asi como las tasas de éxito en términos
reproductivos obtenidas por cada centro con cada una de estas técnicas, asi
como otros datos son la finalidad de que los usuarios de las técnicas de
reproduccién asistida puedan valorar la calidad de la atencion proporcionada

por cada centro, siendo un obligacion de los centros de reproduccion asistida

199 Articulo 3 de la iniciativa.
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suministrar la informacion precisa a las autoridades encargadas de dichos

registros.

Finalmente, en esta iniciativa se propuso que la SSA autorizara a los centros
de reproduccion asistida y aplicara las sanciones administrativas
correspondientes en caso de incumplimiento de las disposiciones
establecidas en la Ley, entre las cuales puede figurar la pérdida de la
autorizacion para llevar a cabo dichas técnicas, independientemente de otro

tipo de sanciones penales o civiles a que haya lugar.

Mas adelante, el 28 de abril de 2008, los senadores Fernando Castro Trenti,
del Partido Revolucionario Institucional y Ernesto Saro Boardman del Partido
Accion Nacional presentaron también una iniciativa con proyecto de decreto
con el propdsito de crear una Ley de Reproduccion Humana Asistida y
reformar algunos articulos de la Ley General de Salud, la cual fue turnada a
las comisiones unidas de Salud y de Estudios Legislativos. En ella se
establecen algunos limites y requisitos para que las personas puedan
acceder a las técnicas de reproduccién asistida, facultando a la Secretaria de
Salud como autoridad competente para autorizar y certificar a las
instituciones y personal médico que podran llevar a cabo estos
procedimientos y facultando a dicha secretaria, a la Comisién Nacional de
Bioética y a la Comisién Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios
como autoridades competentes para vigilar el cumplimiento de la Ley. Como
consecuencias juridicas en caso de incumplimiento podran ser medidas de
seguridad, en cuyo caso sera competente para su aplicacién la SSA,
sanciones administrativas, que van desde multa hasta clausura temporal e
incluso el arresto y sanciones penales para las conductas establecidos en la
Ley como delitos, entre los cuales se encuentra el fecundar 6vulos con

cualquier fin distinto al de la procreacién humana.
Ese mismo afio, el 25 de noviembre, la Senadora Maria Teresa Ortuio

Gurza, del Grupo Parlamentario del Partido Accidon Nacional presenté

iniciativa con proyecto de decreto por el que se adicionaban los articulos 100-
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Bis y 100-Ter y se reformaba el articulo 465 de la Ley General de Salud —que
se turné a las comisiones unidas de salud, y de estudios legislativos- que
pretendia establecer disposiciones para prohibir la investigacion,
manipulacion o intervencion que tenga como fin realizar cualquier tipo de
clonacién humana, asi como cualquier tipo de experimentacion, entre otras

cosas.

A nivel local, en sesidén ordinaria celebrada por la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal celebrada el 26 de noviembre de 2009,""° la Diputada
Maricela Contreras Julian presenté Iniciativa de Decreto por el que se expide
la Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal que con fecha 26 de
noviembre de 2009 fue turnada para su estudio y posterior Dictamen la
Iniciativa de referencia a las Comisiones Unidas de Salud y Asistencia Social,
y de Equidad y Género vy, finalmente, el decreto fue aprobado por dichas
comisiones y entrara en vigor a partir del primero de enero del afio 2011,

como establece su articulo primero transitorio.

El objeto de esta norma es establecer y regular los requisitos y formalidades
para efectuar la maternidad subrogada —entendida como la practica médica
consistente en la transferencia de embriones humanos en una mujer con
capacidad de goce y ejercicio que, sin fines de lucro, se compromete a llevar
a cabo la gestacion del embrion y posteriormente del feto, producto de la
fecundacion de un 6vulo y un espermatozoide de una pareja unida mediante

matrimonio o que vive en concubinato™"’

y que aportan su material genético y
que concluye con la terminacion del embarazo- como practica médica auxiliar

para la procreacion entre un hombre y una mujer.

"°Es importante mencionar como antecedente que el 28 de julio del afio 2010, la
diputada Leticia Quezada Contreras, del grupo parlamentario del Partido de la
Revolucion Democratica presentd una iniciativa con proyecto de decreto para la
creacion de la Ley Federal de Subrogacién Gestacional, que se encuentra redactada
en la misma légica que la Ley para el Distrito Federal, sin embargo, esta iniciativa no
prosperd. En la misma fecha presentd una iniciativa que adicionada y reformaba
diversas disposiciones de los Codigos Penal y Civil Federales para que fueran
congruentes con la iniciativa anterior.

"1 Las mujeres en estado civil diferente al sefialado en el presente articulo podran
acceder a esta practica médica, siempre y cuando cumplan con los requisitos
sefialados para la madre bioldgica en la Ley.
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Sin embargo, lo que se regula es la relacion entre la mujer que se
compromete a llevar a cabo la gestacion, los padres que aportan el material
genético y el personal sanitario, asi como los requisitos para poder recurrir a
esta técnica especifica de reproduccion asistida —asi como las formalidades
para los actos juridicos que ella implica- y no establece condiciones
generales sobre otras técnicas de reproduccion asistida en si ni la seleccién

del sexo.'"?

La regulacion que existe actualmente en México implica un problema, puesto
que si bien se han regulado ciertos temas derivados de la reproduccion
asistida, como es la maternidad subrogada, no se ha verificado la
concordancia de dichas normas con el sistema juridico, por lo que la
operatividad de las mismas se torna conflictiva; no existen condiciones dentro
del mismo sistema para introducir éstas normas, o que se vuelve evidente al
contraponerlas con las disposiciones existentes, puesto que se contradicen,

es decir que el sistema niega la posibilidad de su existencia.'™

"2 Establece la prohibicion, en su articulo 7, de la generacién de embriones para
fines distintos a la reproduccién o con fines de lucro, pero no menciona nada sobre
la posibilidad de hacer una seleccion entre los embriones creados para tal efecto o
de los gametos que se utilicen para la generacién de éstos.

"3 Un conjunto de normas unidas entre si por relaciones de condicionalidad forman
una cadena normativa, nos dice Ulises Schmill en su obra Las revoluciones. En ese
sentido p —condicién de - es una proposicion que existe dadas una serie de
condiciones que se refieren a la positividad de p. La norma precedente dentro de
una cadena normativa —lo que Hart llamaria regla de reconocimiento y Kelsen norma
fundante- estableceria las dimensiones materiales o sustantivas y de creacion o
adjetivas para las normas subsecuentes, es decir aquellas que derivan de las
normas precedentes. Asi el sentido del orden juridico es determinar mediante las
normas precedentes el procedimiento y contenido de los actos normativos
individuales de los 6rganos juridicos. El problema consiste entonces en analizar las
condiciones de validez para la existencia de p y, por consiguiente, de q. Cuando
existe una negacion de caracter externa o interna para la existencia de p es
necesario entender que p légicamente no puede existir y que, como consecuencia
de ello, lo mismo sucede con q. “La contradiccién entre las normas subsecuentes y
normas precedentes o determinantes son los elementos que derrotan al enunciado
condicional normativo”, es decir que cuando el mismo sistema no ha validado la
existencia de una norma, las proposiciones normativas que derivan de ella son
derrotables, es decir que los elementos de expansién del antecedente —como llama
Schmill a las condiciones de existencia de p- son todos falsos, o bien no se han
cumplido. Contrario a lo que deberia ser, no es posible observar una cadena
normativa en muchas de las disposiciones que se han reformado y de las leyes que
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Asimismo, el tema de la seleccion del sexo del descendente no se ha
planteado como un problema para tomarse en cuenta al momento de hacer
dicha regulaciéon puesto que, hasta ahora, las iniciativas que se han
presentado establecen algunos requisitos y controles para la reproduccién
asistida de manera general sin que dentro de la propuesta se integren

disposiciones relativas a la seleccion.

se han implementado dentro del sistema juridico mexicano, sobre todo en materia
de bioética.
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La idea de ‘jugar a Dios” no es del todo gratuita, el
hombre sapiens se distingue, entre ofras cosas, por
su cerebro y por su mano. La revolucion genémica
es obra de su cerebro tanto como de su mano, y en
su mano tiene un nuevo e increible poder de
‘recombinar” y rehacer al infinito la “creacion”.

Juliana Gonzalez Valenzuela, Genoma humano y
dignidad humana
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CAPITULO IV.

Principales razones para la seleccion del sexo

En este capitulo analizaremos las aplicaciones que se le han dado a las
técnicas que permiten la seleccion del sexo de la descendencia, es decir las
razones o motivos por las cuales las personas buscan realizar dicha
seleccion. En primer lugar es necesario mencionar que existen enfermedades
que, dependiendo de la historia genética familiar, afectaran mas a la
descendencia de un sexo determinado que a otro, es decir enfermedades
“‘ligadas al sexo”, como se les conoce comunmente, lo cual constituye un
primer motivo para la seleccion: evitar la enfermedad del descendente. Asi
haremos un breve analisis de la gravedad de estas enfermedades, asi como

las probabilidades que tienen de manifestarse en uno y otro sexo.

En segundo lugar haremos referencia a la seleccién por razones de family
balancing que se refiere a la pretension que tienen los padres de familia de
involucrar a sus hijos en un ambiente familiar determinado, no repudiando

uno u otro sexo, sino procurando precisamente la diversidad.

No entraremos al analisis de la seleccidn del sexo por razones sociales, tipico
de las culturas no occidentales, como es el caso de China y otros paises del
continente asiatico o, incluso, las comunidades esquimales en América. Este
tipo de medidas se relacionan con fines econémico-sociales y culturales e
incluso politicos muy especificos de una realidad social en concreto, por lo
que el reproche hacia esas practicas seria practicamente inevitable, ademas
de que, como hemos visto, la propuesta que nosotros pretendemos hacer en
este analisis tiene como marco de referencia un modelo de derechos
humanos que corresponde a un paradigma occidental, por lo cual seria
metodolégicamente incorrecto estudiar dichas practicas a partir de dicho
enfoque y no tomar en cuenta el relativismo cultural y la no universalidad de
los derechos humanos como nosotros los entendemos y hacer una valoracion

en ese sentido.
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4.1 La seleccion por causa de enfermedad

*El derecho a no nacer: L affaire Perruche

En 1982, Josette Perruche pidi6 a su médico un diagndstico para saber si
tenia rubéola, puesto que tenia una hija que se encontraba enferma v,
estando embarazada, queria estar segura de no estar contagiada, advirtiendo
que, en caso de que lo estuviera, su deseo era interrumpir su embarazo. El
médico y el laboratorio que realizaron las pruebas concluyeron,
erroneamente, que Josette no padecia rubéola. Asi, en 1983 naci6 su hijo,

Nicolas Perruche, sordo, parcialmente ciego y con dafo cerebral severo.

Diez afos después, los padres de Nicolas demandaron a los responsables
del error médico y obtuvieron una indemnizacion. Mas tarde, a fin de
asegurar la atencion a Nicolas durante toda la vida, presentaron otra querella
a nombre de su hijo: pedian que se reconociera a Nicolas como perjudicado
por el error que permiti6 que naciera y, por ende, como acreedor a una

indemnizacion.

El 17 de noviembre de 2000, el Tribunal de Casacion de Francia emitié una
sentencia reconociendo a Nicolas Perruche el derecho a ser indemnizado por
la negligencia médica que violaba su “derecho a no nacer en esas
circunstancias”. Asi, el tribunal hacia un reconocimiento explicito del derecho
del nifho a demandar por los dafos que presuntamente le habia provocado
haber nacido en esas circunstancias tan terribles que hacian perder calidad

de vida.
Sin embargo, en enero de 2002 la Asamblea Nacional francesa anul6é por
mayoria el “derecho a no nacer” que se habia establecido como resultado del

caso Perruche estableciendo que “nadie puede beneficiarse de un perjuicio

por el unico hecho de su nacimiento”.

Sin embargo, autoriza a los padres a solicitar una indemnizaciéon para sus
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hijos cuando la minusvalia "de una particular gravedad" de sus hijos no
hubiese sido descubierta durante las pruebas prenatales a consecuencia de
un error médico grave. Esto quiere decir que el nifio ya no podra pedir una
indemnizacion en caso de error médico que haya privado a la madre de la

posibilidad de abortar; los padres, en cambio, podran seguir haciéndolo.

Nadie, aunque haya nacido minusvalido, puede beneficiarse de un
perjuicio por el unico hecho de su nacimiento. La persona nacida con
una minusvalia debida a un error médico puede obtener la reparacién
de su perjuicio cuando el error hubiera provocado la minusvalia, la
hubiese agravado o no hubiera permitido tomar medidas para atenuarlo.
Cuando la responsabilidad de un profesional o de un centro sanitario
queda comprometida frente a los padres de un nifio nacido con una
minusvalia de una cierta gravedad, no descubierta durante el embarazo,
que sea consecuencia de un error médico grave, los padres pueden
pedir una indemnizacion. Esta corresponde a los costes particulares
resultantes de su minusvalia a lo largo de toda su vida, una vez
deducido el importe del subsidio o prestaciones de cualquier naturaleza
que perciba la persona beneficiaria a titulo de la solidaridad nacional o
de la Seguridad Social. "

En este sentido es necesario distinguir entonces dos cosas: los llamados

wrongful births cases y los wrongful life cases.

Los wrongful births se refieren a la accion por negligencia médica que
ejercitan los padres por el nacimiento de un nifio con alguna enfermedad
detectable durante el embarazo que, si se hubieran conocido a tiempo, les
habria permitido plantearse la posibilidad de abortar. En estos casos se alega
que el médico no dio informacién relevante o suficiente o que hubo algun tipo
de error en los diagnésticos realizados y que como consecuencia de ello ha
nacido un niflo con una enfermedad grave; en si se esta reclamando la falta
de informacion para la toma de decisiones en el ambito de los derechos
reproductivos o el error en el diagnéstico, lo que implica una falta de pericia,

dado que los médicos deben actuar con precaucion para evitar, en la medida

"4 Ramiro Garcia, Francisco José, “Evolucion de la doctrina juridica en el caso
Perruche”, Bioética en Ila red, 24 de febrero de 2004, En linea:
http://www.bioeticaweb.com/content/view/226/41/ , Consultado en mayo de 2011.
Podria quedar la duda sobre si en el presente caso la minusvalia no fue
precisamente provocada por un error médico, ya que lo que supuestamente
ocasiond que el menor sufriera dicha minusvalia fue la rubéola que padecia la
madre que no fue detectada a tiempo.
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de los posible, el dafio ademas de que deben fomentar la toma de decisiones

libres basadas en informacion veraz.

Por su parte, los wrongful life cases son aquellas demandas por negligencia
del personal médico en el despliegue de informacion o por error en el
diagnostico que resulta en el nacimiento de una persona con alguna
enfermedad cuando no deberia haber sido concebido o bien habiendo sido
concebido, el embarazo pudo haber sido interrumpido. La diferencia es que
en estos casos es el hijo quien demanda por los dafos sufridos, la pérdida de
capacidad adquisitiva, por los gastos sanitarios y de otro tipo que comporta
su estado de discapacidad argumentando que hubiera preferido no haber
nacido.”™ Lo que establecia la jurisprudencia Perruche era la posibilidad de
demandar tanto por wrongful birth como por wrongful life, pero la Asamblea

puso un alto a la posibilidad de demandar por wrongful life.*®

Los padres entonces podran demandar si acreditan, en primer lugar, la culpa
del médico y, en segundo lugar, que de haber obtenido la informacién

correcta hubieran tomado una decision distinta.

Una vez analizado lo anterior, entraremos de lleno al analisis sobre la
seleccién del sexo por causa de enfermedad. Creemos necesario establecer
que si bien es cierto que no podemos pretender que toda persona deba venir
al mundo cuando se sabe que ésta solamente vivira una vida de sufrimiento y
disminuida en calidad y dignidad —puesto que algunas enfermedades
genéticas vinculadas al sexo pueden ser altamente discapacitantes y, por lo

tanto, limitantes de la autonomia personal- es necesario apuntar algunas

"% Pgrez Trevifio, José Luis, “Padres e hijos: la responsabilidad moral de la
reproduccion”, Revista de bioética y derecho, Numero 4, pp. 3, En linea:
http://www.recolecta.net/buscador/single page.jsp?id=oai:raco.cat:article/124324,
Consultado en mayo de 2011.

"8 | a wrongful life por causa de negligencia médica es una opcion, pero también
podria plantearse la posibilidad de actuar en contra de los padres si se reconociera
como tal el derecho a no nacer de una persona, ya que son ellos quienes deciden,
hasta cierto punto, sobre la continuacion del plan reproductivo que trae como
resultado la vida.
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directivas para evitar, en la medida de lo posible, la seleccion de personas

por causa de enfermedad.

La primera es que al momento de hacer la seleccion debera pensarse
realmente en el bienestar o interés del enfermo potencial. Si la seleccidon se
hace pensando en el bienestar de los padres, estaremos convirtiendo, en
términos de Kant, una vida humana en potencia como un medio para los fines

“

de otra persona."’” En este sentido, nos dice Romeo Casabona: “...el

destinatario o beneficiario de esta previsiéon es el futuro hijo potencial

(concepturus) valiéndose para ello el diagnostico antenatal...”.'®

En este sentido, nos parece que la demanda que hacen los padres por un
supuesto dafio al haber tenido un hijo enfermo a causa de una negligencia
médica —wrongful birth- no debe implicar una concepcién de un hijo como
medio para los fines de éstos y que la negligencia del médico atenté contra
ese fin sino que debe establecerse en virtud de asegurar una calidad minima
de vida a quien sufre una enfermedad. Nos parece que no deberia
entenderse al aborto o la seleccién como un derecho de los padres como tal,
sino como una forma de evitar que nazcan personas que van a sufrir -cosa
que, si bien va a ocasionar un gran dolor y sufrimiento a sus progenitores y

demas familiares, es relevante independientemente de ello.

En segundo lugar, es necesario enlistar algunas de las enfermedades
hereditarias ligadas al sexo para poder establecer si, en efecto, nacer en
estas condiciones es algo que no puede exigirse a una persona y si la
negligencia médica para el diagndstico de estas enfermedades puede
considerarse como causante de un dano digno de indemnizacion —wrongful
life.

"7 Lo anterior implica la imposibilidad de que los padres puedan seleccionar al hijo
enfermo. En este caso estamos pensando en aquellos padres que desean hacerse
cargo de una persona enferma —por las razones que sean- o de aquellos padres que
sufren una enfermedad o que ya han engendrado hijos con una enfermedad y creen
que un hijo sano podria no comprenderlos o tratarlos como inferiores, etc.

"8 Romeo Casabona, Op. Cit., nota 31, p. 164.
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Las enfermedades ligadas al sexo”

El ser humano presenta 46 cromosomas, 23 pares de cromosomas en sus
células somaticas, 22 autosomas y un par de cromosomas sexuales, los
cuales determinaran el sexo: dos X en el caso de las mujeres y un
cromosoma X y uno Y en el caso de los varones. El sexo en la especie
humana se determina genéticamente al momento de la fecundacién. Los
cromosomas sexuales pueden ser entonces X o Y; los évulos siempre
tendran cromosoma X —por lo que se dice que son homogaméticos -es decir
solo producen gametos de un solo tipo- y son los espermatozoides los que
podran determinar el sexo ya que pueden contener cromosoma X o Y —es
decir que son heterogaméticos y, como ya dijimos, XX sera sexo femenino y

XY sera sexo masculino.

Dado que el sexo femenino siempre tiene un cromosoma X puede ser
homocigoto o heterocigoto para un determinado gen, el cual puede ser
dominante o recesivo. El sexo masculino solamente tiene un cromosoma X,
por lo que se dice que es hemicigoto para los genes que se encuentren en el
cromosoma X -—que no se encuentran en el Y-, por lo cual
independientemente de la conducta que se da en el caso de las mujeres,
éstos siempre se expresaran en los varones siempre que haya un solo gen

recesivo en el cromosoma X para la enfermedad.

La enfermedad puede ser recesiva o dominante, es decir que ambos genes
del cromosoma X pueden estar afectados o solamente uno y que solamente
se expresara o transmitira en el caso de las enfermedades recesivas si
ambos estan afectados, mientras que en el caso de las enfermedades

dominantes basta con que un gen esté afectado.

Las caracteristicas de la herencia recesiva ligada al cromosoma X son: a)

solo afectan a los varones; b) la transmision se realiza con madres

* En este apartado en particular agradezco la ayuda de mis amigos, el Dr. Fernando
Tamez y el Dr. Andrés Sadek por haberme ilustrado en relaciéon a las cuestiones
médicas.
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heterocigotos para la enfermedad y en ese caso, si el descendiente es varon
tendra 50% de probabilidades de ser sano o ser enfermo y si es mujer tendra
el 50% de probabilidades de ser sana o portadora; c) los hijos de un varén

enfermo seran todos sanos y sus hijas todas portadoras.

Las herencia dominante ligada al cromosoma X tiene como caracteristicas: a)
los varones afectados transmiten la enfermedad a todas sus hijas mujeres
pero a ninguno de sus hijos varones; b) las mujeres afectadas heterocigotos
tienen el 50% de probabilidades de transmitir el gen a su descendencia de
ambos sexos; c) los varones afectados muestran una expresion mas grave
de la enfermedad; d) en algunas enfermedades es posible el aborto

espontaneo del producto de sexo masculino.

Si la madre es portadora del gen de la enfermedad, es decir heterocigoto -
s6lo un cromosoma X afectado- y el padre es sano existen 25% de
probabilidad de un varén sano, 25% de probabilidad de un vardén con la
enfermedad, 25% de probabilidad de una nifia sana y 25% de probabilidad de
una nifa portadora sana, es decir que si es varon existen 50% de
probabilidades de que sea afectado por la enfermedad y si es mujer existen

50% de probabilidades de que sea portadora sana.

Por otro lado, si es el padre quien tiene la enfermedad y la madre es sana
existen 100% de probabilidad de un varén sano 100% de probabilidad de una
nifia portadora sana, es decir que si es vardn sera sano y si es mujer sera

portadora sana.

Las mujeres puede adquirir un trastorno recesivo ligado al cromosoma X,
pero esto es poco comun. Se requeriria un gen anormal en el cromosoma X
de cada uno de los padres, ya que una mujer tiene dos cromosomas X. Esto
podria ocurrir en los siguientes dos escenarios: a) que la madre sea
portadora del gen y el padre tenga la enfermedad, en cuyo caso existe un
25% de probabilidad de un vardn sano, 25% de probabilidad de un varén con
la enfermedad, 25% de probabilidad de una nifa portadora y 25% de

probabilidad de una nifa con la enfermedad, es decir que en este caso no

105



hay posibilidad de una nifa sana no portadora; b) que tanto el padre como la
madre tengan la enfermedad, habiendo entonces 100% de probabilidad de

que el descendiente de cualquier sexo tenga la enfermedad.

Algo que tienen en comun las enfermedades ligadas al cromosoma X es que
no se transmiten de vardn a varon, ya que el padre no transmite el

cromosoma X a sus hijos varones.

De igual manera, existen enfermedades ligadas al cromosoma X que se
deben a la presencia de un numero anormal de copias del cromosoma X en

las células —llamadas aberraciones cromosomicas de tipo numerico.

A continuacidén haremos una breve descripcién de algunas de las principales
enfermedades genéticas ligadas al sexo de caracter hereditario. Es necesario
apuntar que, para poder seleccionar el sexo a causa de cualquiera de las
siguientes enfermedades es necesario el acceso a un consejo genético, es
decir que los padres deberan acudir al médico para conocer su historia
genética familiar y determinar la posibilidad que tienen de generar
descendencia afectada por estas enfermedades para asi proceder a un plan
reproductivo, y/o el acceso a un diagndstico genético, ya sea
preimplantacional o prenatal, para conocer el estado de salud de la
descendencia potencial y a continuacion emprender la seleccidn

correspondiente.

a) Sindrome de Klinefelter

Los portadores de esta enfermedad tienen una constitucion cariotipica XXY,
puesto que se trata de un 6vulo con 24 cromosomas que es fertilizado, por lo
que cuenta con 47 cromosomas, dando como resultado un hombre con
testiculos de un tamafio muy pequeno, por lo que no estd capacitado para
producir espermatozoides, y que a la vez tiene rasgos femeninos como
puede ser el desarrollo de senos. La gran mayoria poseen deficiencias
mentales y personalidades patolédgicas. Alrededor de un hombre de cada 500

nace con esta enfermedad.
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b) Distrofias musculares de Duchenne y de Becker

Ambas enfermedades son causadas por la incapacidad de sintetizar la
distrofina sustancia que participa en el mantenimiento de la integridad del
sarcolema. Las fibras musculares sufren un proceso que se caracteriza por

degeneracion y regeneracion.

La Distrofia Muscular de Duchenne es de caracter recesivo. Afecta a 1 de
3,000 a 4,000 recién nacidos vivos y se manifiesta entre los 2 y 6 afios de
edad y son, entre otros, debilidad en las extremidades inferiores y los
musculos de la cintura pélvica que empieza a avanzar hacia las extremidades
superiores. Es una enfermedad altamente invalidante y los pacientes pierden
la habilidad para caminar en la adolescencia, alrededor de los 15 afios, y
fallecen jovenes, alrededor de los 20 afios, generalmente por infecciones

respiratorias o insuficiencia cardiaca.

La Distrofia Muscular de Becker tiene una incidencia menor a la de Duchenne
(3.2/10,000) y también es de caracter recesivo. La enfermedad empieza a
manifestarse aproximadamente a la edad de 11 afos con una progresion
mas lenta en la que los pacientes pierden movilidad entre los 20 y 30 afos. El
promedio de vida de las personas que padecen esta enfermedad es entre 23

y 63 afos, igualmente por complicaciones cardiacas o respiratorias.

Actualmente no existe un tratamiento eficaz para retardar la degeneracion

muscular causada por estas enfermedades.

¢) Sindrome de Lesch-Nyhan

Esta enfermedad recesiva, causada por la deficiencia de una enzima, es
degenerativa del sistema nervioso central. En este caso el promedio de vida
es de 20 a 30 anos. Se caracteriza por una produccion excesiva de acido
urico y alteraciones neurolégicas graves como automutilaciones,
espasticidad, crisis convulsivas y deficiencia mental —si coeficiente intelectual

es bajo.
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Las personas afectadas nacen aparentemente normales, aunque durante los
primeros tres meses de vida presentan vomito y retraso en el desarrollo
motor; entre los ocho meses y un afio empiezan a presentar movimientos
anormales en manos y pies; al aio de vida aproximadamente padecen
alteraciones del sistema piramidal y alteraciones que impiden el movimiento

normal.

Neuroldégicamente presentan conducta compulsiva autodestructiva, ya que a
los 2 0 3 afnos empiezan a morderse los labios, los dedos y el interior de la
boca a un nivel tal que generalmente es necesario usar medidas de
proteccion. Asimismo, los afectados suelen mostrar agresividad hacia las

demas personas.

d) X-fragil o Sindrome de Martin Bell

Esta es una de las enfermedades hereditarias mas comunes causantes
retraso mental o incapacidades de aprendizaje. Es causada por una mutacién
en un gen especifico que produce una proteina necesaria para el desarrollo
cerebral que hace que una persona produzca poco o nada de dicha proteina,
por lo que resulta en problemas de conducta, como dificultades para prestar
atencion, conductas autistas, problemas del habla e incluso alteraciones
sutiles en los rasgos fisicos, entre otras cosas. Aunque no es curable, es

posible tratar algunas de sus consecuencias con terapia 0 medicamentos.

e) Hemofilia

Esta enfermedad es un trastorno de coagulacion de caracter recesivo. En
este caso se trata de una tendencia hemorragica que puede presentarse en
el periodo neonatal, aunque muchos recién nacidos no presentan datos
clinicos. Con el paso del tiempo las heridas y las intervenciones quirurgicas
pueden traer como resultado hemorragias graves, por o que es necesario un

constante cuidado de la persona que sufre esta enfermedad.
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f) Daltonismo

El daltonismo ocurre cuando hay un problema con los materiales que
perciben el color (pigmentos) en unas células del ojo llamadas conos que se
encuentran en la retina -capa de tejido sensible a la luz en la parte posterior
del ojo interno- y se traduce en la incapacidad para ver ciertos colores en la
forma usual. La forma mas grave de daltonismo es la acromatopsia y quienes

padecen esta rara afeccion no pueden ver ningun color.

Varia de una persona a otra, pero pueden abarcar dificultad para ver los
colores y su brillo en la forma usual e incapacidad para establecer la

diferencia entre sombras del mismo color o de colores similares.

No existe cura para el daltonismo, sin embargo, la mayoria de las personas

que padecen esta enfermedad llevan a cabo una vida bastante normal.

g) Sindrome de Turner

Quienes padecen esta enfermedad tienen una constitucién cariotipica XO,
que es posible debido a que un 6vulo que contiene solamente 22 autosomas
es fertilizado por un espermatozoide que solamente contiene un cromosoma
X, creando un cariotipo anormal —deberia sex XX o XY- y, por lo tanto,
solamente podra haber 45 cromosomas en lugar del numero normal, que es
46. Si el espermatozoide contuviera solamente el cromosoma Y aconteceria
la muerte del cigoto, por lo que unicamente podran padecer esta enfermedad

las mujeres.

Las personas que resultan afectadas por esta enfermedad padecen
infantilismo sexual, es decir que, aunque tendran los genitales primarios
externos de mujer, éstos estaran mal desarrollados y con un tamafio anormal,
ademas de que careceran de ovarios, por lo que son estériles y presentan
deficiencias cardiovasculares y, en algunos casos, sordera y deficiencia
mental. Aproximadamente una mujer de cada 3,000 nace con esta

enfermedad.
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h) Triplo X

Cariotipo XXX que se presenta en las mujeres que poseen un cromosoma X
extra, lo cual significa que hay 47 cromosomas en lugar de 46, que es lo
normal, y que hay tres cromosomas X en vez de dos. El cromosoma X extra
se obtiene durante la formacion de los espermatozoides o del évulo —por lo
que el cromosoma adicional puede proceder de la madre o del padre, aunque
es mas frecuente que sea de la madre- o incluso durante el desarrollo

temprano del feto y ocurre al azar.

Las mujeres que padecen esta enfermedad suelen ser mas altas de lo
normal, tomando en cuenta a sus familiares, y pueden tener menos
coordinacioén, usualmente son fértiles y se asocian con problemas mentales y
de comportamiento, problemas en el lenguaje y el habla, ademas de que
pueden presentar retrasos en las habilidades sociales y de aprendizaje y una
tendencia hacia la depresion. En general los problemas de tipo fisico pueden
ser una estructura dental deficiente, dolor abdominal y de espalda, problemas

urinarios y epilepsia, entre otros.

i) Sindrome de Hunter o Mucopolisacaridosis Il

Esta es una enfermedad recesiva cuyas manifestaciones clinicas aparecen
entre los 2 y 4 afos de edad y son, principalmente, macrocefalia, baja
estatura, respiracion acelerada, hernia inguinal, piel aspera, rigidez de
articulaciones, deficiencia mental y conducta agresiva hiperactiva,

alteraciones en la columna vertebral, entre otros.

J) Sindrome XYY 6 “Sindrome del Superhombre”

Es un trastorno genético que afecta aproximadamente a 1 de cada 1000
nifos de los cromosomas sexuales donde el hombre recibe un cromosoma Y
extra, dando como resultado un cariotipo 47, XYY. Generalmente ocurre
como evento aleatorio durante la formacion del espermatozoide que puede

ser debido a un error en la division celular lo cual puede dar como resultado
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un espermatozoide con una copia extra del cromosoma Y, por lo que si dicho
espermatozoide contribuye en la fecundacién, el producto de ésta tendra un
cromosoma Y extra en cada célula de su cuerpo. En algunos casos, la
adicion del cromosoma Y extra resulta de la no disyuncién durante la division

celular postcigotica en el desarrollo embrionario temprano.

Con gran frecuencia, esta alteracion cromosémica no causa caracteristicas
fisicas inusuales o problemas médicos, de hecho la condicién es usualmente

detectada solo durante el andlisis genético.

Los hombres con cariotipo 47, XYY son regularmente algunos centimetros
mas altos que sus padres o hermanos. En muy pocos casos se ha reportado
acné severo, pero dermatélogos especialistas en este campo manifiestan que
no existe evidencia que se relacione con esta anomalia. Los niveles de
testosterona son normales y la mayoria tienen un desarrollo sexual normal y

por lo regular son fértiles.

Los jovenes con 47, XYY tienen mayor riesgo de padecer problemas de
aprendizaje y retardo en el desarrollo del lenguaje; el coeficiente intelectual
de éstos joévenes es en promedio 10-15 puntos menor que el de sus
hermanos. El retraso en el desarrollo y los problemas de comportamiento
también son posibles. La agresién no es vista frecuentemente en hombres
con 47, XYY.

Como podemos ver, las enfermedades ligadas al sexo varian en cuanto a la
gravedad de las consecuencias que conllevan y el grado de inhabilitacion de
la persona que la padece, asi como la edad de aparicion tanto de la
enfermedad como de sus sintomas y la capacidad de control o disminucién
de sus efectos. En este sentido, es necesario diferenciar y nunca generalizar
al momento de establecer una regulacion que permita, en ciertos casos de

especial gravedad, la seleccion del sexo por causa de enfermedad.
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4.2 El family balancing

* Los padres son para los hijos: El caso Mataro

En el aho de 1990, Esperanza Martin, una mujer de 45 afios con 5 hijos
varones, solicitdé al Juzgado numero 2 de primera instancia de Matard, en
Barcelona, Espafia, que le autorizara la seleccion del semen de su pareja,
José Sanchez, para poder concebir a una nifia, alegando una profunda
depresion por no haber tenido una hija. EI 2 de agosto el juez de primera
instancia, José Antonio Cordoba, dicté un auto favorable a la pretension de

Martin.

Sin embargo, la Fiscalia de Barcelona recurrié dicho auto ante la Audiencia
Provincial de Barcelona, logrando la revocacién de dicho auto el 12 de
noviembre de ese mismo afo, no permitiendo que se llevara a cabo la
seleccion argumentando que “la madre es para el hijo y no el hijo para la

madre”.'"®

En el caso Mataré —como se le conoce en virtud del nombre de la localidad
donde se inicio el proceso- nos encontramos ante una pretensién de utilizar la
seleccion del sexo por family balancing o seleccion por motivos familiares no
patolégicos.’zo El family balancing propone que pueda elegirse el sexo de un
hijo, siempre que sea opuesto al del hijo o los hijos ya engendrados, con la
finalidad de tener variedad de sexo en la familia. Cabe destacar que, en el
caso del family balancing, no nos encontramos ante un repudio hacia un
determinado sexo, sino por el contrario la voluntad de los padres de fomentar
la diversidad y la convivencia de ambos sexos entre hermanos.

Dice Romeo Casabona “esta solucidon no plantea objeciones destacables y
por ello podria aceptarse, siempre que se recurra a la técnica de seleccion de

gametos y no de embriones sanos”.'?'

"% Torrades, Sandra, “Eleccion del sexo del bebé. Posibilidades técnicas y
enfermedades de origen genético”, Offarm, vol. 25, num. 8, Septiembre 2006, p. 89.
20 Apellan, Fernando, Seleccién genética de embriones: entre la libertad
reproductiva y la eugenesia, Comares, Granada, Espafia, 2007.

2 Romeo Casabona, Op. Cit., nota 31, p.165.
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En un primer momento parece que no es posible argumentar en contra del
family balancing, puesto que no hablamos de discriminacion o el repudio
hacia un determinado sexo, ni de la eliminacién del enfermo —puesto que no
implica finalidades terapéuticas- e incluso, si tomamos en cuenta lo que dice
Romeo Casabona, no se trataria ni siquiera de la eliminacion de embriones

Sanos.

Sin embargo, lo que es éticamente condenable en este caso es que los
padres no deben instrumentalizar a sus futuros hijos para procurar que sus
hijos ya engendrados puedan vivir en un ambiente diverso sexualmente
hablando.

En nuestra opinién, la seleccién del sexo por family balancing, deberia
encontrarse expresamente como una prohibicion, puesto que como sostiene
Habermas, tal grado de disposicién no deberia tenerse sobre las personas

como si fueran cosas.

No estamos hablando de objetos o cosas de las cuales podemos optar por
tener variedad. Estamos hablando de personas y, a nuestra consideracion,
pensar que si ya tenemos “de uno” ahora queremos tener “del otro” estamos
cosificando a la vida humana en potencia; como se estableci6 en la sentencia
Matard, los hijos no deben de venir a cumplir deseos de los padres, sino que
los padres deberian buscar darle a sus hijos la oportunidad de nacer en

igualdad de circunstancias que sus hermanos.

No consideramos que sea correcto que los padres planifiquen el ambiente
familiar de esta manera, sino que deberia ser a través de la educacion como
se impulse la diversidad y la tolerancia o el ambiente mixto en la vida de los

hijos.
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Desde el punto de vista bioético existen diversos argumentos en contra de la
autorizacion de la seleccion por familiy balancing, como son la discriminacién
por razones de sexo —aunque en principio podria alegarse como medida de
discriminacion positiva a favor de un sexo determinado- e incluso el
desequilibrio demografico, puesto que se estarian alterando tendencias o

patrones genéticos naturales de diferenciacion sexual.

Asimismo, podriamos pensar en casos en que las personas lleven a cabo
una seleccion del sexo por simples preferencias personales, es decir sin que
su objetivo tenga nada que ver con el desarrollo de los hijos o de la
convivencia familiar, sino que simplemente prefieren, por distintas razones —
que pueden ser economicas 0 sociales incluso- tener hijos de uno u otro
sexo. En estos casos ni siquiera podemos hablar del family balancing, sino de
lo que los padres desean, lo cual es evidentemente instrumentalizador de los
descendentes y discriminatorio por razones de sexo, por lo cual

consideramos que tampoco deberia permitirse.
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“Mankind is urgently in need of new wisdom that will
provide the "knowledge of how to use knowledge” for
man’s survival and for improvement in the quality of
life”

Van Rensselaer Potter, Bioethics, bridge to the
future
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Reflexion final y propuesta

La medicina se ha apoyado en el desarrollo cientifico y tecnoldgico para
continuar con su labor de buscar el bienestar y contribuir a la sociedad con la

pretension de la salud de las personas.

Su milenaria tradicion se habia desarrollado en una logica beneficentista
hasta caer en el paternalismo, y es solamente desde la ética juridica que se
imponen a la deontologia médica el respeto a la autonomia y la busqueda de

la justicia como principios rectores de su actuacion.'?

Sin embargo, la ciencia y la tecnologia en el ambito de la medicina han
tomado una nueva direccion que responde a la concepcién del médico como
prestador de un servicio sujeto a las leyes del mercado; la ciencia ya no
resuelve problemas, sino que satisface, mas alla de las necesidades, los

deseos del cliente.

Si bien es cierto no debemos buscar establecer mas prohibiciones o generar
mas leyes que compliquen la comprension y el funcionamiento del sistema
juridico y, por lo tanto, comprometer su eficacia, y que no debe buscarse
limitar la esfera de libertad del individuo sino ampliarla -y la tecnologia juega
un papel importante en esa ampliacion-, Romeo Casabona nos dice que hay
ciertos ambitos de la vida humana que se encuentran expuestos a grandes
riesgos y que es necesario prohibir determinadas acciones a falta de prueba
sobre su caracter inofensivo,'? es decir que existen ciertos riesgos que no
podemos correr, |0 que se conoce como principio precautorio, que se vuelve

fundamental cuando lo que esta en juego es la dignidad humana.

122 Estos tres principios —beneficencia, autonomia y justicia- son la base de la
bioética principalista sostenida por Beauchamp y Childress y que dieron estructura al
Informe Belmont de 1978.

123 Romeo Casabona, Op. Cit., nota 31.
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La ciencia no es una respuesta absoluta e indiscutible, como lo ha
demostrado a través de los afios, asi que debemos tomar precauciones y no

poner en riesgo algo tan esencial como la dignidad de las personas.

Una vez que hemos expuesto el escenario de posibilidades que existen en
relacion a la seleccion del sexo -las técnicas que existen y las razones por las
cuales se lleva a cabo-, tomando en cuenta la realidad tecnologica actual y el
marco juridico aplicable, es menester hacer una reflexion en relacion a
nuestro tema desde el punto de vista de la ética juridica para poder pasar a

una propuesta que sirva a la bioética.

En primer lugar, es necesario establecer cuales son los objetivos que la
bioética persigue, y aquello que el derecho puede aportar a la bioética, en su
papel regulatorio y gracias a su naturaleza normativa, es un instrumento muy
util que es susceptible de contemplar -si no es que ya lo hace- aquellos
dilemas que preocupan a la bioética. Asimismo, el derecho implica una serie
de bienes y valores que se han vuelto a su vez problemas bioéticos, por lo
que la relacion entre la bioética y el derecho se ha vuelto innegable y
necesaria, puesto que éste se ha vuelto en un instrumento para darle
estructura y fuerza a la reflexion generada en aquélla, aportando también su

propio punto de vista.

Van Rensselaer Potter en los afios setenta expresaba su preocupacion sobre
los excesos del hombre y su conducta destructiva del entorno, afirmando que
era necesario llegar a la creacion de una nueva rama de estudio que
integrara a diversas disciplinas con la finalidad de asegurar un futuro a la
especie humana en condiciones aceptables de vida. Esta es la visidon que da
origen a lo que él mismo denomina Bioethics, que con el se convirtio en una
interdisciplina, convirtiéndose en un punto de encuentro para las ciencias y
las humanidades en la busqueda de un objetivo en comun: la supervivencia

en condiciones dignas de vida.

Sin embargo, la bioética se encarga también de otros temas relacionados con

otros ambitos de accion humana como son todos aquellos problemas que
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plantea el desarrollo tecnolégico impulsado por las ciencias a la ética y la

moral.

El tema de la presente tesis interesa a la bioética porque plantea un dilema
ético relacionado con el desarrollo tecno-cientifico generado por los avances
en las ciencias de la vida; cuando la idea del hombre —como diria Jonas- y la
dignidad misma se involucran es necesario entender que en el ambito de la
bioética —y, por supuesto, empleando al derecho- se vuelve indispensable el
debate y la toma de decisiones, puesto que el ser humano vincula a la ética
en todos sus actos y, en este caso, a la bioética en sus actos relacionados

con la existencia de la humanidad.

Asimismo, la vida es un tema central para el derecho, el cual lo reconoce
como un bien juridico tutelado, y asi esta establecido en practicamente todos
los sistemas juridicos -asi vemos que el delito de homicidio se entiende como
una conducta grave que atenta contra la sociedad en su conjunto y que el
aborto se encuentra regulado de manera que no se desproteja por completo
la vida potencial. Sin embargo, el derecho también incluye dentro de sus fines
la proteccion de la dignidad, la cual se convierte —o0 debe convertirse- en su
objeto central para el establecimiento de minimos: el ser humano emplea al
derecho para tutelar aquello que es importante para él y establecer un

minimo de respeto entre los miembros de una sociedad.

Es asi que el tema de esta tesis interesa también al derecho. Lo que
intentaremos hacer es una propuesta de una serie de pautas normativas que
sirvan para una futura legislacién que reglamente la reproduccion asistida, de
manera especifica en relacion a la seleccion del sexo del descendente por
causa de enfermedad ligada al sexo, una vez que existan condiciones dentro
del sistema juridico que lo permitan. Nuestra propuesta no se referird a la
seleccién por family balancing o por razones de simple preferencia puesto
que, como se ha establecido con anterioridad, consideramos que no deberia

estar permitida bajo ninguna circunstancia.

118



Romeo Casabona nos dice que el legislador debe intervenir en cuestiones
bioéticas de manera que: a) busque el consenso, es decir un punto medio o
minimo de moral; b) permita la gradualidad, es decir que la norma no
establezca un criterio estatico, sino que tome en cuenta la posibilidad de
logros cientificos posteriores -sin caer en el absurdo de establecer una norma
que carezca de objeto o de concordancia con la realidad-; ¢) permita la
provisionalidad, es decir que sea consciente de que se trata de materias
cambiantes y que no puede aspirarse a una regulacion permanente o
universal, o sea que permita el dinamismo para que se adapte al avance

cientifico y tecnoldgico. '

Aunque consideramos que los criterios que establece Romeo Casabona son
adecuados en principio, creemos que no es suficiente que el legislador actue
con una perspectiva de provisionalidad, dado que, si bien la norma juridica no
puede aspirar a ser definitiva o permanente, tampoco puede entenderse
como una solucién de caracter temporal, puesto que esto desestabilizaria el
orden juridico. Seria mas adecuado establecer que el legislador deberia
tomar en cuenta el caracter casuistico de los problemas bioéticos y, por lo
tanto, establecer un margen de actuacion que pueda adaptarse a las

cambiantes circunstancias que rodean al hombre en la actualidad.

El legislador debe preocuparse por la posibilidad de la efectividad y
exigibilidad de la norma, asi como su concordancia con el sistema para
efectos de lo anterior, ademas de buscar establecer una regulacién integral,
que realmente satisfaga los intereses que persigue —que deben corresponder
con los intereses de la sociedad y de los individuos haciendo un analisis de la

necesidad de la misma.

En este sentido vale la pena analizar la propuesta que hace Cass R. Sunstein
para proceder a la creacion del derecho. Para él una norma debe tener una
utilidad practica. Sunstein se preocupa por la responsabilidad politica de

quien emite la norma, la cual debe realizarse con una idea clara de las

124 Romeo Casabona, Op. Cit, nota 31.
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consecuencias que habra de acarrear para las personas a quienes va

dirigida.

En este sentido entiende que el exceso de leyes no significa el orden, la
justicia o la seguridad, simplemente hace mas complejo e inoperante el
sistema y si no se hace una reflexién previa a la emisién de leyes puede ser
que ni siquiera se solucionen los problemas sino que, por el contrario, se
generen otros, por lo que propone una especie de modelo de control de
regulacion mediante la realizacién un andlisis de costo-beneficio previo a la
regulacion de las consecuencias de los cursos alternativos de accién, sin que
esto implique que se trate de una simple formula aritmética, sino tomar en
cuenta descripciones tanto cuantitativas (estadisticas) como cualitativas,
procurando que no se genere una paralisis por exceso de analisis, sino
unicamente crear “filtros a las exigencias publicas” en virtud de este analisis
como fuente de informacién. Dice Sunstein: “Necesitamos, en mi opinién,
mucho menos en materia de intuiciones y de grupos de interés, y no tanto
populismo puro, sino mucho mas en materia de ciencia, de arbitraje por

colegas y de deliberacion publica informada”. '?°

Asi, algo que debe exigirse del legislador en materia de bioética es la
prudencia y la comprension real de los temas. Igualmente, es necesario que
la regulacion sea clara y que las disposiciones tengan una estructura juridica

solida.

Sin embargo, como se ha dicho antes, nosotros no pretendemos hacer una
tarea de tal magnitud en este trabajo, sino que unicamente trataremos de
trazar ciertas directrices que puedan tomarse en cuenta para una futura

legislacion.

En este esquema, debemos primero establecer que no seria correcto tomar

en cuenta solamente un criterio para, en el caso concreto, decidir sobre la

'25 Sunstein, Cass R., Riesgo y razén. Seguridad, ley y medioambiente, Katz
editores, Buenos Aires, Argentina, 2006, pp. 29.
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permision o prohibicion de la seleccién del sexo por causa de enfermedad
puesto que, como vimos con anterioridad, no todas las enfermedades
genéticas hereditarias ligadas al sexo tienen las mismas implicaciones para

quien las padece y para sus progenitores y demas familiares.

Asi, consideramos que, para tomar una decision mas acertada, deben

tomarse en cuenta los siguientes criterios:

1. Posibilidad de heredar la enfermedad al descendente, asi como la
posibilidad de que dicha enfermedad pueda continuar heredandose en
linea directa a los descendentes de otras generaciones.

Como hemos visto, dependiendo de la distribucion genética que cada
enfermedad presenta en los progenitores, asi como las caracteristicas
mismas de la enfermedad —es decir si la enfermedad es de caracter
dominante o recesivo- existen mayores o menores posibilidades de que los

descendentes puedan heredarla.

Consideramos que el consejo genético juega un papel muy importante puesto
que es la unica manera en que las personas podrian conocer el riesgo de

transmitir a sus hijos alguna enfermedad.

Asimismo, creemos que es necesario considerar que las técnicas de
diagnostico que actualmente existen para conocer las enfermedades
genéticas que pueden transmitirse a la descendencia no se encuentran al
alcance de la mayoria de la poblacién, por lo que primero seria necesario
garantizar el acceso a estos servicios de manera generalizada para evitar
que las enfermedades hereditarias se conviertan en una cuestion ligada a la
situacion econdémica de las personas, lo cual incrementaria la desigualdad y

la discriminacién.
El objetivo en este tipo de analisis debe ser establecer las causas de un

padecimiento que se encuentra presente en la historia clinica familiar de los

padres y las posibilidades que tienen de transmitila a su descendencia
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tomando en cuenta asimismo la historia clinica familiar de su pareja

reproductiva.

2. Gravedad de la enfermedad, asi como su capacidad inhabilitante para
quien la padece.

También, establecimos de manera general cudles son las consecuencias que
se manifiestan en las principales enfermedades ligadas al sexo. Es necesario
reconocer que algunos de ellas son altamente inhabilitantes y que no seria
justo exigir a una persona que fuera obligada a vivir con ese sufrimiento;
incluso hay algunas enfermedades que implican necesariamente la muerte,
por lo que la persona solamente vendria al mundo a sufrir y a morir,
causandole un gran dolor a ella y a sus seres queridos. De igual manera,
siendo el desarrollo personal y el proyecto de vida uno de los aspectos que
mas interesan a la persona, es necesario tomar en cuenta a qué grado la
enfermedad frustraria en este sentido los planes y proyectos que la persona
pudiera llegar a tener, ademas de su calidad de vida -al igual que podria
verse frustrado el proyecto y calidad de vida de la familia, especialmente de
los padres, el cual, si bien no puede entenderse como mas importante,

tampoco debe ser totalmente ignorado.

3. Edad de manifestacion de la enfermedad.

Es necesario tomar en cuenta si la persona habra de padecer molestias
desde una edad muy temprana o si podra incluso llegar a una etapa de vida
productiva y obtenido algunos logros a nivel personal o hasta prepararse para

el momento en que la enfermedad empiece a manifestarse.

4. Posibilidades que existen actualmente de tratar, controlar o curar la
enfermedad o de disminuir las molestias.

Algunas de las enfermedades hereditarias, si bien no son curables aun, son
tratables o controlables, es decir que la persona podria llevar una vida lo mas
apegado a lo normal. Lo que interesa sobre este punto es la posibilidad de

que la ciencia desarrolle en un futuro medicamentos y tratamientos que

122



permitan que las personas que padezcan dichas enfermedades puedan llevar

una vida en condiciones lo mas dignas posibles.

5. Posibilidades de acceso que tendria la persona a la atencion médica y
tratamientos existentes para controlar o curar la enfermedad o
disminuir las molestias.

De nada sirve que existan posibilidades tecnoldgicas de tratar o controlar una
enfermedad si la persona no tiene como acceder a ellas, ya sea por
cuestiones econdémicas personales o familiares e incluso por deficiencias

dentro del sistema de salud del Estado.

Las variables que se presentan deben ser tomadas en cuenta de manera
integral —no necesariamente en el orden presentado- para la resolucion
casuistica, ademas de que podrian servir como pautas para una regulacién

mas formal.

Asi, por ejemplo, si una persona tiene un 50% de posibilidades, en caso de
tener descendientes de un determinado sexo de que hereden una
enfermedad, pero esta enfermedad implica unos sintomas muy graves de
manifestacion temprana y no existen siquiera posibilidades de tratamiento, no
es posible entender que se trata de una circunstancia igual a la de una
persona que tiene un 50% de posibilidades, en caso de tener descendientes
de un determinado sexo de que hereden una enfermedad cuyos sintomas no
son graves —en el sentido de que la persona puede desarrollar una vida casi
normal- y que se presentan a una edad avanzada, ademas de que existen
tratamientos para la enfermedad o sus sintomas y que la persona tenga

acceso a ellos por encontrarse en un nivel socio-econdmico que lo permita.

Lo que se pretende proteger de este modo es el derecho que tienen las
personas a la vida en condiciones dignas, es decir que una persona pueda
llevar una vida que le permita gozar de sus derechos humanos y que le
permita, en la medida de los posible, tener un proyecto de vida propio. En
este sentido, lo que se plantea es que se tome una decisidn en razon de las

posibilidades que la persona que nazca en un futuro pueda gozar de este
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derecho a una vida digna y no unicamente en razén de lo que desean los

padres o de lo que sea mejor para la sociedad en su conjunto.'?®

En un marco juridico basado en las directrices que se proponen —en resumen
que se prohiba la seleccion del sexo por cualquier razén que no sea una
enfermedad hereditaria ligada al sexo, incluyendo el family balancing y que
tome en cuenta los criterios antes propuestos para la deliberacién en el caso
concreto en relacibn a la seleccién del sexo- es necesario establecer
mecanismos de control para las decisiones en materia de bioética, asi como

para la prestacion de los servicios de reproduccion asistida.

En este sentido lo que proponemos es que los centros de atencion meédica
publica y privada que pretendan proporcionar este tipo de servicios tengan
que solicitar una autorizacién, tanto a nivel institucional como del personal
médico, a la Secretaria de Salud de la entidad federativa correspondiente-
como lo establecen algunas de las iniciativas que actualmente se discuten en
el Congreso de la Union- a través del érgano administrativo competente a

nivel interno para operar técnicamente.

Como un requisito para la obtencion de dicha autorizacion, la reglamentacién
interna relativa a la operacién técnica debera estar validada por dicho érgano,
con visto bueno de la comisién de bioética local, para que sea conforme con

el marco juridico que se implemente.

Finalmente, deberia establecerse la obligatoriedad de la instauracion en
todas las instituciones que pretenden prestar servicios de reproduccion
asistida de un comité de bioética interdisciplinario —incluyendo abogados
especialistas en materia de salud y bioética, asi como especialistas de otras

disciplinas y ciencias vinculadas con la salud- y plural, el cual tenga facultad

26 Dworkin nos dice: “...una meta colectiva, que normalmente proporciona
justificacion a una decision politica, no justifica en particular una desventaja para el
individuo”. Dworkin, Ronald, Los derecho en serio, Ariel, Barcelona, Espafia, 1984,
p. 42.
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de decision en primera instancia en relacion a la prestacion o no del servicio y

la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, estableciéndose como

segunda instancia la comisién estatal de bioética que corresponda y como

tercera instancia la Comision Nacional de Bioética.

Dentro de este marco podria tomarse una decision en relacion a la posibilidad

de seleccionar el sexo de la potencial descendencia evidentemente conforme

al marco juridico que se establezca, que, como se propone tome en cuenta

las variables antes expuestas para que sean ponderadas, preferentemente

de la siguiente manera:

a)

b)

d)

Primero, debe tomarse en cuenta la gravedad de las consecuencias
que conlleva la enfermedad y la medida en que inhabilitan a la persona
para llevar a cabo o continuar con su proyecto de en condiciones de
dignidad. La enfermedad gravemente inhabilitante afectara en mayor
medida su derecho a una vida digna.

En segundo lugar, tomar en cuenta la edad en la que habran de
manifestarse los sintomas, ya que es necesario saber en qué
momento de su vida la persona dejara de gozar de una buena salud,
puesto que esto tiene relevancia para la posibilidad de que la persona
elabore y lleve a cabo un proyecto de vida y pueda desarrollarse
plenamente.

En tercer lugar deben tomarse en cuenta las posibilidades que existen
de heredar la enfermedad, puesto que si se trata de una enfermedad
muy grave, el riesgo que puede correrse debe disminuir. Esto quiere
decir que a menor gravedad de la enfermedad y a mayor edad
promedio de expresion de ésta pueden permitirse posibilidades
mayores Yy viceversa, para evitar la arbitrariedad en la permisién de la
seleccion.

A continuacion, y antes de llegar al analisis de las condiciones
socioecondmicas, debe tomarse en cuenta si existen tratamientos para
que la persona que sufre determinada enfermedad pueda llevar una
vida mas apegada a la normalidad, puesto que, de no ser asi, la

persona no tendria una vida en condiciones de dignidad. En este
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sentido, si el enfermo, una vez que se manifiesta la enfermedad, no
podra tener posibilidades de un manejo de la enfermedad, las
condiciones en que se desarrollara seran muy limitantes.

e) Finalmente, deben tomarse en cuenta las condiciones sociales y
economicas en que vivira la persona para conocer si sera posible que
se atienda su enfermedad y, por ende, pueda sobrellevar la
enfermedad y los sintomas que la acompafian. Si existen los
tratamientos, pero las personas que cuidaran del enfermo —o el Estado
incluso- no se encuentran en posibilidades de brindarle la atencién que
merece, la persona se encontraria practicamente abandonada en su
enfermedad. Para esto es evidente que debe tomarse en cuenta la
edad de la persona y la gravedad de la enfermedad, puesto que los
menores de edad son aun mas vulnerables y necesitan mas cuidado,
ademas existen algunas enfermedades que no permiten que la
persona pueda dejar de depender de otras personas en cuanto a su
tratamiento o manejo de los sintomas. En este sentido no seria justo
forzar a las personas a vivir con una enfermedad aunque las
posibilidades sean menores 0 su gravedad mediana y se presente a
una edad mas avanzada si no esta dentro de sus capacidades —ya

sean economicas o sociales- lidiar con ella.

Aunado a lo anterior, uno de los requisitos necesarios dentro del
procedimiento para la prestacion de los servicios de reproduccion asistida es
la integracion de un expediente en relacidbn a las circunstancias que
acompafnan a cada caso —la historia clinica familiar de los pacientes que
solicitan la autorizacion del comité de bioética, asi como el procedimiento
clinico llevado a cabo y los resultados obtenidos- y que seria necesario
establecer un sistema de auditorias que, ante cualquier anormalidad, podrian
resultar en una revocacion de la autorizacion que se otorgo para la prestacion
del servicio, independientemente de las demas sanciones a nivel sanitario,
administrativo, civil y penal que procedan en contra de la institucion, el comité

hospitalario, el médico tratante e incluso los pacientes.
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De esta manera lo que se trata de proponer es un mecanismo para hacer
efectiva la tutela del derecho que toda persona tiene a una vida digna y a un
proyecto de vida que pueda desarrollarse de la manera mas plena posible y
buscar un equilibrio entre los tres principios que se esbozaban en el Informe

" autonomia'®® y justicia'®® y actuar en virtud de

Belmont: beneficencia,12
aquel valor que debe constituir el epicentro de la reflexion bioética: la

dignidad humana.

127 “Principle of beneficence refers to a statement of moral obligation to act for the
Benefit of others” (“El principio de beneficencia se refiere a la afirmaciéon de una
accion moral de actuar en beneficio de otros”) Beauchamp, Tom L. and Childress,
James F., Principles of Biomedical Ethics, 6a ed., Oxford University Press, New
York, USA, 2009, p. 197.

28 “We analyze autonomous action in terms of normal choosers who act (1)
intentionally (2) with understanding (...), and (3) without controlling influences that
determine their action...” (“Analizamos la accién autbnoma en términos de electores
normales que actuan 1. Intencionalmente 2. Con entendimiento...y 3. Sin influencias
controladoras que determinen su actuar”) p. 101.

29 “We have suggested a general perspective from which to approach these
problems. In particular we have proponed that society recognizes global rights to
health and enforceable rights to a decent minimum of health care within a framework
for allocation that incorporates both utilitarian and egalitarian standards” (Hemos
sugerido una perspectiva general para aproximarnos a estos problemas. En
particular hemos propuesto que la sociedad reconoce derechos universales a la
salud y derechos exigibles a un minimo de cuidado de la salud en el marco de una
perspectiva que incorpore estandares utilitaristas y equitativos”). Pp. 280-281.
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“Para evitar la catastrofe se ha abierto ya paso a la
conviccion de que...es preciso detener aquellas
alteraciones de la naturaleza que hagan caer mas
piedras de las que el hombre esté en condicion de
volver a subir”

Gustavo Zagrebelsky, El derecho dctil.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La cualidad de humanidad —que comprende tanto biologia como
ontologia- es lo que otorga al hombre su dignidad, que implica ser tratado
como lo que se es. Asi, de la comprensidn que se haga de su naturaleza
habra de derivar el trato que debe darsele. Esto no se trata de una falacia
naturalista, puesto el hombre en si es valioso y es por ello que merece ser
tratado conforme a ese valor intrinseco, es decir ser tratado con dignidad. El
hombre es un ser dialéctico, histérico y ético, caracteristicas que derivan de
su libertad, por lo que se ha sostenido con frecuencia que la autonomia de la

voluntad es el centro y fundamento de la dignidad humana.

SEGUNDA. La eugenesia puede entenderse de manera general como todas
aquellas técnicas que tienen como finalidad la mejora del patrimonio genético
ya sea a nivel grupo e incluso especie. Estas pueden llevarse a cabo
maximizando la frecuencia de las caracteristicas deseables -lo que se
conoce como eugenesia positiva- y minimizando o eliminando las no
deseables -eugenesia en sentido negativo. Existen razones historicas -
especialmente en el contexto de la segunda guerra mundial- para repudiar las
practicas eugenésicas, pero también existen razones éticas por las cuales la
eugenesia no debe ser permitida. Una de las mas relevantes es que implica
la utilizacién de estdndares previamente determinados —que ademas no
siempre estan basados en criterios médicos o cientificos- que son aplicados a
las personas entendiendo que éstas deben cumplir con aquéllos en virtud de
un fin que les es establecido por la sociedad y no por si mismos en el
ejercicio de su libertad, lo cual afecta el ejercicio de su autonomia. Esto a su

vez disminuye o elimina el pluralismo y la diversidad.

TERCERA. Como resultado de la reciente configuracion de los llamados
derechos reproductivos -y una mala interpretacion de lo que implica un
derecho en si-, ha surgido la llamada neoeugenesia o eugenesia liberal. Esta
se diferencia de la eugenesia clasica, puesto que en primer lugar no se
establece como una politica social sino que se sustenta mas bien en la

libertad reproductiva, por lo que -y aqui viene otra diferencia fundamental-
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mientras que la eugenesia clasica busca la limitacion de los derechos
reproductivos, la neoeugenesia busca la ampliacion de la libertad en éste
ambito y, mientras que la primera implica la intervencién del Estado en la
reproduccién humana y privilegia los intereses colectivos sobre los

individuales, la segunda reduce al minimo la intervencion estatal.

CUARTA. Hablar de neoeugenesia implica el choque entre la libertad
reproductiva y la dignidad. En este sentido, cobra importancia el estatus
ontolégico de la vida humana antes del nacimiento para determinar la
posibilidad o imposibilidad de hablar de dignidad en ese momento. Para ello
asumiremos una postura que nos parece menos radical y, por lo tanto, mas
adecuada como punto de partida, que es la de Jurguen Habermas. Este autor
sostiene que, si bien no podemos conceder una proteccion absoluta de la
vida de un embriéon —de la cual si deben gozar las personas en sentido
estricto que pueden ser titulares de derechos fundamentales-, debemos
entender que la vida humana “prepersonal” —como él la llama- debe ser
considerada como valiosa y distinta de cualquier otro bien susceptible de
apropiacion, distinguiendo entre dignidad humana y dignidad de la vida
humana: a la primera corresponde la inviolabilidad de la vida mientras que a

la segunda corresponde la indisponibilidad de la vida.

QUINTA. Aunque parece que la neoeugenesia no tiene los mismos efectos
negativos que la eugenesia clasica y, en principio, parece no representar un
problema, si implica problemas éticos similares, empezando por Ila
discriminacion a través del establecimiento de estandares, ademas de que
también resulta en la instrumentalizacién de personas, de manera especifica
de los futuros hijos cuyos intereses quedan supeditados a los deseos de sus

padres.

SEXTA. Los limites de la intervencion estatal en el ambito de los derechos
reproductivos deberan coincidir con los limites de la privacidad del individuo.
En este sentido, aquellas expresiones de libertad reproductiva que salgan de
la esfera de lo privado podran ser intervenidas por el Estado, por tratarse de

cuestiones consideradas como de orden publico. ElI Estado, como
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monopolizador de la creacion juridica, debe tutelar la dignidad humana, por lo
que podra limitar la libertad para lograrlo pero jamas podra actuar a la

inversa.

SEPTIMA. Es cierto que no puede exigirse a una persona que soporte un
sufrimiento que pudo haberle sido evitado, por lo que la seleccién del sexo
podria considerarse adecuada en aquellos casos en los que se actie en
interés del posible enfermo —jamas debera en ese sentido permitirse una
selecciéon del enfermo-, sin caer en la pretensiéon de perfeccién, porque esto
implica negar la naturaleza humana en si, que es inacabada y eternamente

potencial y que implica libertad incluso de imperfeccion.

OCTAVA. Existen diversas técnicas de diagnéstico y seleccion del sexo. Es
distinto el diagnostico del sexo a la seleccion del sexo: el diagnostico permite
conocer el sexo del embrién, mientras que la seleccion es propiamente el
proceso de elegir el sexo deseado. Todas ellas se pueden realizar en las
etapas preconcepcional, preimplantoria o preimplantacional y, finalmente
durante la etapa prenatal. La primera etapa se refiere a todo momento previo
a la fecundacion, ya sea natural o in vitro. La segunda etapa sera cuando,
existiendo ya un embrién fecundado, aun no ha sido implantado en el vientre
materno -evidentemente hablamos de embriones in vitro. La tercera etapa se
refiere a todo el tiempo que dure la gestacion in utero. Dependiendo de la
etapa en la que se lleve a cabo el procedimiento las técnicas seran distintas,
ademas de que algunas seran estrictamente técnicas de diagndstico, que
podran dar lugar a una seleccion, mientras que otras seran técnicas

propiamente de seleccion del sexo.

NOVENA. Nos parece que no es valido decir que la seleccién en cualquiera
de estas etapas o las diferentes técnicas que puedan ser empleadas deban
ser calificadas de mas o menos éticas que otras, puesto que todas tienen
como objeto precisamente la seleccion y, siendo este el caso, lo que
habremos de analizar es la eticidad de la seleccion, independientemente del
método que sea empleado para ello y de la etapa en la que sea llevada a

cabo. La dignidad humana se debe proteger en su totalidad y no dejando que
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la proteccion se matice en relacién a los medios empleados, puesto que
estamos hablando de dignidad y, al hablar de dignidad, si es posible hablar
de la necesidad de una proteccion absoluta, incluso si lo anterior implica

limitar la libertad.

DECIMA. En la legislacion mexicana no podemos encontrar ninguna
disposicion que permita o prohiba la seleccidén del sexo. En las entidades
federativas podemos apreciar distintas formas de regulacion en cuanto al
ejercicio de las libertades reproductivas, que implican diversas posibilidades
en cuanto a la seleccién del sexo, pero no existe un marco juridico que en si
contenga disposiciones dirigidas a la regulacion de la reproduccién asistida
en términos de seleccion. En ese sentido tenemos permisiones y
prohibiciones por ausencia de una regulacion en concreto de la problematica
objeto de este andlisis. Nos parece indispensable proceder a una propuesta
para la regulacién de la reproduccion asistida y, de manera especifica, la

seleccion del sexo.

DECIMO PRIMERA. Las técnicas de seleccién del sexo se han empleado
principalmente con dos finalidades: para evitar transmitir por herencia una
enfermedad genética ligada al sexo y por motivos de family balancing, es
decir razones no patologicas que se relacionan con preferencias de los

padres en cuanto a una familia sexualmente diversa.

DECIMO SEGUNDA. De un breve andlisis de las principales enfermedades
genéticas hereditarias ligadas al sexo, es posible observar que éstas varian
en cuanto a la gravedad de las consecuencias que conllevan y el grado de
inhabilitacién de la persona que la padece, asi como la edad de aparicion
tanto de la enfermedad como de sus sintomas y la capacidad de control o
disminucién de sus efectos, diferencias que deberan ser tomadas en cuenta

al momento de regular la seleccién del sexo por razones de enfermedad.

DECIMO TERCERA. El family balancing propone que pueda elegirse el sexo,
siempre que sea opuesto al del hijo o los hijos ya engendrados, con la

finalidad de generar un ambiente de diversidad sexual en el seno familiar.
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Esto parece poco conflictivo dado que no hablamos de discriminacion o el
repudio hacia un determinado sexo —debemos entender que la selecciéon no
debera aceptarse cuando se trate de simple preferencia-, ni es necesaria la
generacion y eliminacion de embriones sanos —puesto que puede permitirse
en etapa preconcepcional- ni enfermos —por no tener finalidades terapéuticas.
Lo que es condenable en la selecciéon por razones de family balancing es la
instrumentalizacion que se hace de los futuros hijos, utilizandolos como un
medio para procurar que los ya engendrados puedan vivir en un ambiente

sexualmente diverso.

DECIMO CUARTA. Deberia ser a través de la educacién como se impulse la
diversidad y la tolerancia o el ambiente mixto en la vida de los hijos, por lo
que la seleccion del sexo por family balancing deberia encontrarse

expresamente como una prohibicion.

DECIMO QUINTA. La ciencia y la tecnologia en el ambito de la medicina han
tomado una nueva direccién que responde a la concepcion de las relaciones
profesionales como un prestacién de servicios sujeta a un pago, dejando
atras la loégica en la cual la ciencia resuelve problemas y entrando al terreno
del cumplimiento de los deseos del cliente, que esta dispuesto a pagar por
ellos. Sin embargo, existen ciertos riesgos que no pueden correrse vy
conductas que no pueden permitirse, sobre todo cuando la dignidad esta en
juego y que deben someterse al anadlisis bioético, empleando, entre otras
cosas, al derecho, que con su naturaleza normativa y aportando su logica y

principios propios, puede ser muy Util para una mejor tutela de la dignidad.

DECIMO SEXTA. No pretendemos elaborar una propuesta de legislacion,
puesto que dicho proposito supera los limites de este trabajo; lo que
proponemos es una serie de pautas normativas o directrices que puedan
orientar una futura regulacién de la reproduccion asistida, especificamente en
relacion a la seleccion del sexo de la descendencia. Esta propuesta se refiere
s6lo a la seleccién por causa de enfermedad y no a la seleccion por razones
de family balancing, ya que, como hemos dicho, consideramos que ésta

deberia estar prohibida en todo supuesto.
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DECIMO SEPTIMA. No seria correcto tomar en cuenta tUnicamente un criterio
para decidir sobre la permisiébn o prohibicion del sexo por causa de
enfermedad, ya que no todas las enfermedades genéticas hereditarias

ligadas al sexo implican o mismo.

DECIMO OCTAVA. Los criterios que proponemos se tomen en cuenta para la
regulacion, -que deben ser tomadas en cuenta de manera integral y no
necesariamente en el orden presentado- son:

1) Probabilidad de heredar la enfermedad al descendente, asi como la
posibilidad de que dicha enfermedad pueda continuar heredandose en linea
directa a los descendentes de otras generaciones.

2) Gravedad de la enfermedad, asi como su capacidad inhabilitante para
quien la padece.

3) Edad de manifestacion de la enfermedad.

4) Posibilidades que existen actualmente de tratar, controlar o curar la
enfermedad o de disminuir las molestias.

5) Posibilidades de acceso que tendria la persona a la atencion médica y
tratamientos existentes para controlar o curar la enfermedad o disminuir las

molestias.

DECIMO NOVENA. El bienestar, proyecto y calidad de vida de la familia,
especialmente de los padres, si bien no pueden entenderse como mas
importantes que los del posible enfermo, tampoco deben ser totalmente

ignorados.

VIGESIMA. Es necesario establecer mecanismos de control para las
decisiones en materia de bioética, asi como para la prestacion de los
servicios de reproduccién asistida. La propuesta en este aspecto es que los
centros de atencién médica publica y privada que pretendan proporcionar
este tipo de servicios tengan la obligacion de solicitar una autorizacion, tanto
a nivel institucional como del personal médico, a la Secretaria de Salud de la
entidad federativa correspondiente a través del 6rgano administrativo

competente a nivel interno para operar técnicamente.
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VIGESIMO PRIMERA. Como requisito para la concesion de dicha
autorizacion, deberia incluirse que su reglamentacién interna relativa a la
operacion técnica esté validada por la instancia correspondiente, con visto
bueno de la comisién de bioética local, para que sea conforme con el marco

juridico que se implemente.

VIGESIMO SEGUNDA. Igualmente debiera exigirse como requisito a los
prestadores de servicios de reproduccién asistida la instauracién obligatoria
de un comité de bioética interdisciplinario y plural, con facultades de decisién
en primera instancia en relacién a la prestacion o no del servicio y la
aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida y, en su caso, la
posibilidad de seleccionar el sexo de la potencial descendencia
evidentemente conforme al marco juridico que se establezca, que, como se
propone tomara en cuenta las variables antes expuestas para que sean
ponderadas. La propuesta incluye que funcione como segunda instancia la
comision estatal de bioética que corresponda y como tercera instancia la

Comision Nacional de Bioética.

VIGESIMO TERCERA. Otro requerimiento como parte del procedimiento
para la prestacion de éstos servicios es la integracidn de un expediente en
relacion a las circunstancias que acompafan a cada caso y establecer un
sistema de auditorias que, ante cualquier anormalidad, podrian resultar en
una revocacion de la autorizacion que se otorgd para la prestacion del
servicio, independientemente de las demas sanciones a nivel sanitario,
administrativo, civil y penal que procedan en contra de la institucion, el comité

de bioética, el médico tratante e incluso los pacientes.

VIGESIMO CUARTA. La manera en que se propone se ponderen las
variables propuestas dentro del marco institucional antes propuesto para la
toma de decisiones es:

a) La gravedad de las consecuencias que conlleva la enfermedad y la medida
en que inhabilitan a la persona para llevar a cabo o continuar con su proyecto
de vida en condiciones de dignidad.

b) La edad en la que habran de manifestarse los sintomas.
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c) Las probabilidades que existen de heredar la enfermedad.
d) La existencia de tratamientos para que la persona que sufre determinada
enfermedad pueda llevar una vida mas apegada a la normalidad.

e) Las condiciones sociales y econdmicas en que vivira la persona.

Lo que se pretende proteger de este modo es el derecho que tienen las
personas a la vida en condiciones dignas, es decir que una persona pueda
llevar una vida que le permita gozar de sus derechos humanos y que le

permita, en la medida de los posible, tener un proyecto de vida propio.

Por mi raza hablara el espiritu

Ciudad Universitaria, México D.F., junio de 2011
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