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Introduccién.

Este trabajo de grado busca exponer un estudio comparativo realizado a la
legislacion en materia de clonacién humana en Espafia, Colombia y México. Esta
propuesta de microcomparacion juridica es resultado de la observacion de
diferentes casos a nivel mundial, un ejemplo de ello son los tratamientos de
células madre obtenidas mediante clonacion terapéutica que se usan para curar
organos dafiados y combatir enfermedades como la diabetes. Tras hacer una
revision a la doctrina y legislacion fue posible identificar las diferentes lagunas
legales existentes en Colombia, México y Espafia, ademas de la inexistencia de
un estudio comparativo juicioso, serio y sistematico de la clonacion humana que
pudiera permitir avanzar en el desarrollo juridico sobre el tema a estas tres

naciones.

La eleccion de estos tres paises como parametro de estudio encuentra su
justificacion ya que, en primer lugar, luego del ejercicio preliminar que supone
cualquier investigacion de derecho comparado, se identifica a Espafia como un
referente en cuanto a investigacién biomédica se refiere, tal y como se aprecia en
el capitulo correspondiente, por lo que no podia dejarse de lado como un estandar
juridico y cientifico avanzado a la luz del cual analizar el caso de los dos paises
latinoamericanos en cuestion. En lo concerniente a Colombia, dada la formacion
profesional y experiencia de la autora, existia un conocimiento previo del contexto
en la materia que no podia despreciarse, ademas de que con posterioridad a la
revision inicial se identificé la enorme similitud con la legislacién espafiola, por lo
gue resultaba ser un buen elemento de comparacién. Para el caso de México, tras
el analisis de las leyes en la materia fue facilmente identificable la escasa
legislacion sobre la clonacién, por lo que un estudio de este tipo podria brindar las
bases necesarias para el avance del derecho mexicano. En razén de lo anterior,
luego del andlisis comparativo aqui realizado, se espera que el uso de un
referente tan avanzado como el espaiiol sirva para el desarrollo y mejoramiento

legislativo de Colombia y México, asi esta investigacion cumpliria su objetivo de



aportar un poco a ambos paises, sentando las bases de un trabajo serio en la

materia.

En tal sentido, con el animo de suplir esta carencia en la literatura juridica se acot6

el problema de investigacion de la siguiente manera:

¢, Cuales son las similitudes y diferencias en el marco normativo analizado

respecto de la clonacién en Espafia, México y Colombia?

En ese sentido, el principal objetivo de esta investigacion, en concordancia con la
formulaciéon del problema, fue comparar el marco normativo respecto de la
clonacion humana en los tres Estados en comento, para lo cual se trazaron tres

objetivos especificos que consistieron en:

1. Determinar la normatividad vigente en materia de clonacion humana en
cada uno de los ordenamientos juridicos a comparar.

2. Caracterizar los elementos constitutivos que definen la naturaleza,
organizacion y dinamica de la clonacibn humana en la normatividad
establecida dentro de cada ordenamiento juridico.

3. ldentificar similitudes y diferencias en la naturaleza, organizacion y
dinamica de la clonacion humana conforme a la caracterizacion de sus

elementos constitutivos.

Con el fin de cumplir con estos tres objetivos de una forma clara y organizada fue
necesario hacer uso de uno de los dos métodos de los cuales se valen las
investigaciones de derecho comparado: la microcomparacion. Esta metodologia
se ocupa de cuestiones e instituciones concretas que operan en dos 0 mas
ordenamientos juridicos, en este caso, la clonacibn humana en los paises ya
mencionados, haciendo una revision de los elementos especificos que permiten o

prohiben esta practica.

Con los resultados evidenciados en este trabajo de grado, se contribuye a
establecer y refinar las dimensiones que ha adquirido el desarrollo de la clonacion

humana en los paises estudiados, destacando el uso del derecho comparado



como una herramienta 0til al servicio de los investigadores para fomentar el
trabajo en redes de conocimiento y aprendizaje mutuo entre los ordenamientos del
mundo, que hacen posible la implementacion de buenas practicas que beneficien

a todas las sociedades.

Para la comprension integral de este tema, el presente trabajo de grado se
encuentra estructurado de la siguiente manera: el primer capitulo corresponde a
un componente historico que muestra los pormenores del nacimiento y evolucién
de la clonacion, desde los primeros experimentos realizados en pequefios
animales hasta la clonacion de embriones humanos. El segundo capitulo tiene un
caracter conceptual, en donde se define claramente qué es la clonacion de
acuerdo con el avance actual de la ciencia, asi como sus diferentes tipos, la
clonacion reproductiva y la terapéutica, de igual manera se aborda el tema de la
donacion y el trasplante de 6rganos como una alternativa anterior a estas nuevas
practicas, y, por ultimo, se exponen las teorias existentes respecto de la
proteccion del comienzo de la vida humana, de las cuales surgen dos conceptos
clave, que son el de preembrion y embrion. El contenido del tercer capitulo es de
tipo eminentemente legal, en él se plantean las referencias existentes actualmente
respecto a la clonacion en el &mbito juridico internacional y se desarrolla el
estatuto juridico del preembrion y el embrién humano, como parametro a partir del
cual se comprende la perspectiva que cada Estado tiene acerca del tema. El
cuarto capitulo corresponde a la legislacién vigente en cada uno de los paises
objeto de nuestro estudio, en donde también se incluyen los proyectos e iniciativas
de ley que han surgido sobre el tema, lo que permite identificar la postura que han
seguido y la orientacion que en un futuro pueden tomar los Estados para regular
esta practica. En el quinto capitulo se realiza y expone la comparacion de los
marcos juridicos, en primer lugar, se detallan los aspectos a comparar en nuestro
estudio: el tipo penal vigente en cada uno de los ordenamientos, los proyectos e
iniciativas de ley que sobre el tema han surgido en Colombia y México y la
legislaciéon aplicable en materia de clonacion en Espafia y México, para
posteriormente realizar el ejercicio comparativo en el que se ha buscado realizar

una sistematizacion que hace mas evidente las diferentes restricciones y



carencias que prevalecen en los marcos normativos sobre la materia a la luz de
las nuevas practicas y tecnologias existentes hoy en dia. En segundo lugar, se
muestran los aportes de la legislacion espafiola a paises como Colombia y México
y, en tercer lugar, se plantea la permisibilidad de la clonacién humana a la luz del
desarrollo cientifico, de conformidad con los mas altos estandares de derechos
humanos que en la actualidad son el punto de partida para el desarrollo juridico de
cualquier Estado. Finalmente, se presentan las conclusiones obtenidas y la
bibliografia que respalda nuestro estudio, misma que cabe resaltar no es de indole
meramente juridico, sino que, a la luz de las exigencias de un tema como este, ha
requerido del adentramiento en un abanico de fuentes interdisciplinario, ya que
solo de esta manera se puede lograr un estudio realmente completo que sirva

tanto para el avance del derecho como para otras disciplinas.



Capitulo 1. Antecedentes de la clonacion.

Este primer capitulo tiene como fin principal familiarizar al lector con la historia de
la clonacién, por lo que se describe de manera cronologica y detallada, toda una
sucesiébn de acontecimientos que inicia con los primeros experimentos
relacionados con esta técnica, los ensayos realizados en pequefios animales, el
papel de la tecnologia del ADN recombinante, la evolucion de dichos
procedimientos, el gran salto de la clonacion que supuso el éxito de la oveja
“‘Dolly”, hasta llegar a los grandes descubrimientos que tuvieron lugar en el siglo
XXI con el hallazgo de la secuencia del genoma humano y el consecuente
desarrollo de la ingenieria genética, que abri6 paso al perfeccionamiento de

diversas técnicas que hasta la fecha contindian vigentes.

Asi pues, aunque la clonacion sea un tema que puede parecer relativamente
reciente, su raiz etimolégica proviene del griego kAwv (clon) que significa “retofo”.
Incluso desde comienzos del siglo XIX, los investigadores han realizado
experimentos que se circunscriben dentro de esta técnica que ha sido aplicada a
una gran diversidad de formas de vida, desde arboles, células, bacterias, ranas,
invertebrados y mamiferos. El intento de obtener seres vivos viables a partir de
células somaticas es un tema que lleva bastante tiempo en la mente de los
cientificos, por esta razon y para una mejor comprension del lector, es importante

conocer acerca de su historia y la evolucién que ha tenido con el paso del tiempo.

Todo ser vivo posee caracteristicas que lo diferencian de lo inerte. Entre estas se
encuentra su capacidad de transmitir o heredar a sus descendientes parte de su

informacion genética, que esta dada en el caso del ser humano, en el 6vulo y el



espermatozoide. En la antigliedad el nacimiento de un ser humano implicaba un
proceso magico-religioso, creencia debida al desconocimiento que se tenia acerca
de las células como estructuras primigenias que en su conjunto generan al ser

humano.

La disciplina dedicada al estudio e investigacion de la naturaleza, estructura y
funcion del material de la herencia es la genética. Los avances en esta disciplina
han permitido la manipulacion de la propia molécula de la vida: El &cido
desoxirribonucleico (ADN), esto ha llevado a que el ser humano se sienta cada
vez mas duefio de su propio destino y a que dedique esfuerzos para modificar su
estructura en condiciones adecuadas, que por azar la naturaleza no habia

colocado en su programa de vida®.

La informacion genética esta contenida dentro de una estructura quimica llamada
ADN, el cual esta constituido por una doble cadena de nucleétidos que, a su vez

estan formados por una base nitrogenada, un aztcar y un grupo fosfato.

Las diferencias que se observan entre cada uno de los individuos que conocemos,
estan dadas por el cambio en la secuencia u orden de las bases nitrogenadas de
su ADN, a tal punto que se origina una variabilidad que logra que ningun individuo

sea idéntico a otro en la naturaleza.

1.1. Inicios de la clonacién.

A finales del siglo XIX, el investigador Friedrich Miescher determiné que el
principio de la vida estaba ubicado en el nucleo de las células y que su

composicion era acida, de donde surge el nombre de los acidos nucleicos.

Los primeros experimentos de los que se tiene registro datan de 1938 y fueron
realizados por el aleman Hans Spemann, quien desarroll6 una técnica llamada

transferencia nuclear que consistia en retirar el nicleo de una célula extraida de

1 Cely, Gilberto, El horizonte bioético de las ciencias, Santafé de Bogota, CEJA, 1994, p. 96.



un embrién y trasplantarlo a un évulo?. Esta idea fue utilizada para estudiar el
papel que el nucleo y el citoplasma juegan en el control de los primeros momentos
del desarrollo embrionario®. Para lo anterior, fueron sujetos de prueba

salamandras y ranas sin obtener resultados exitosos.

Por su parte en el siglo XX se realizaron grandes avances y fue en 1952 cuando
se logro por primera vez implantar el nicleo de un embrion de rana en un 6vulo a
través de las técnicas desarrolladas por los cientificos estadounidenses Robert
Briggs y Thomas King usando la especie Rana Pipiens®. Se eligi6 esta especie
como modelo debido a que presentaba diversas ventajas para realizar dicho
procedimiento. Los investigadores notaron que solo daba resultado cuando se
utilizaba el ndcleo de una célula de un embridn, es decir, si la célula implantada
pertenecia a una rana adulta, tenia menos posibilidades de desarrollarse y su tasa
de supervivencia era menor. En otras palabras, se podia clonar embriones, pero

no animales adultos.

Un afio después, en 1953, Watson y Crick propusieron un modelo de la estructura
tridimensional del ADN que resultd ser copia fidedigna del ADN de nuestras

células®.

A partir de alli los cientificos empezaron a realizar experimentos para lograr
manipular el ADN, pues conociendo su estructura se podia trabajar sobre él para
encontrar en qué lugar estaba codificada cada una de las caracteristicas fisicas de
un ser vivo y para establecer qué habia fallado en ese material genético cuando

nacia con alteraciones.

A finales de los sesenta se descubrio la presencia en bacterias de unas enzimas
capaces de romper el ADN de un organismo extrafio como un virus o un animal,

las cuales fueron llamadas enzimas de restriccion, y que serian utilizadas para

2 El Tiempo, “La historia de la clonacion”, Lunes, 17 de enero de 2000, Disponible en:
https://goo.gl/iv6dYHB (20/05/2017).

3 Spemann, Hans, Embryonic development and induction, Yale University Press, 1938.

4 Universidad Distrital Francisco José de Caldas, La historia de la clonacion, Disponible en:
https://goo.gl/2SBDnP (20/05/2017)

> Darnell, J, Biologia celular y molecular, New York, Labor, 1989, p. 5.



romper el ADN de una planta o un animal e introducir en él ADN de un organismo
diferente. Asi surgié en 1974 la tecnologia del ADN recombinante, mediante la
cual un organismo creado en la naturaleza fue manipulado por primera vez por el
ser humano para extraer un segmento de ADN y reemplazarlo por otro de un

organismo de especie diferente.

Este nuevo ser creado por manipulacion genética se llamd recombinante y
surgieron entonces bacterias recombinantes, plantas recombinantes, etcétera, que
poseian una o varias propiedades nuevas que no habian sido otorgadas por la

naturaleza, pero si por la mano del ser humano.®

Esta tecnologia constituy6 el inicio de la clonacion pues la filosofia que lo motivaba
era producir organismos privilegiados (plantas resistentes a plagas, bacterias
productoras de insulina humana, etc.), y para poder escoger el segmento de ADN
e insertarlo en el organismo era necesario conocer la ubicacion y secuencia
exacta del fragmento de ADN llamado gen (segmento particular de ADN), lo que
se obtuvo mediante la clonacion que es el paso inicial para poder utilizar las

técnicas de biologia molecular.

Ahora bien, los organismos unicelulares llevan a cabo un proceso de clonacién
natural, reproduciéndose asexualmente por biparticibn como es el caso de las
levaduras y bacterias. Esta forma de reproduccion es muy comdn en organismos
como las amebas, aunque la mayoria de las plantasy hongos también se
reproducen asexualmente. En las especies vegetales como el pasto, este
fendmeno se denomina reproduccion vegetativa; de igual manera en los insectos
este tipo de reproduccién se llama partenogénesis. En los seres humanos, los

gemelos idénticos (univitelinos) constituyen un caso de clonacion natural.

® Plata, Consuelo, “Clonacion de ADN”, En: Revista Investigacion Clinica, Vol. 48, México, 1996. p.
239.



1.2. Evolucion.

Mas adelante, el grupo de investigadores del britAnico John Gurdon’ en los afios
setenta lograron trasplantar el nacleo de una célula adulta de renacuajo a un 6vulo
desprovisto de su nucleo, invalidando asi la teoria de Briggs y King, haciendo
evidente la posibilidad de reactivar un embrion desarrollado o unas células
diferenciadas y producir una nueva vida, demostrando la capacidad de las células

adultas de llevar a cabo las acciones necesarias para su crecimiento.

Hacia el afio 1978 seria el turno de los pequefios mamiferos. Los experimentos
estuvieron a cargo de Karl lllmensee y Peter Hoppe®, de nacionalidad suiza y
estadounidense respectivamente, quienes tras realizar algunos intentos fallidos
con conejos, anunciaron el nacimiento de un ratén clonado por transferencia
nuclear de células embrionarias. Su trabajo fue puesto en duda por algunos
cientificos, argumentando ciertas irregularidades en el protocolo experimental y
contando con la mala fortuna de ser acusados de falsificar los resultados de sus
investigaciones, razén que no permitid que sus ensayos fueran tenidos en cuenta

y se viera mermado su gran impacto en el area cientifica.

El danés Steen Willadsen, en 1984, realiza estos experimentos con ovejas,
divulgando la primera clonaciéon de uno de estos ejemplares a partir de células
embrionarias. Esta noticia se reproduce a continuaciébn con cabras, cerdos,
conejos y monos Rhesus, utilizando siempre nudcleos extraidos de embriones
tempranos. La ciencia sigue su camino evolutivo y, en 1994 en la Universidad de
Wisconsin, el estadounidense Neal First clona cuatro terneros a partir de células

extraidas de embriones en estado de desarrollo avanzado.

Posteriormente, ocurriria el gran salto en el Instituto Roslin de Edimburgo,

Escocia, el Dr. lan Wilmut® y sus colaboradores en el afio 1996 clonaron una oveja

7 Gurdon, J. B., Laskey, R. A. & Reeves, O. R., “The developmental capacity of nuclei transplanted
from keratinized skin cells of adult frogs”, 1975, Journal of Embryology and Experimental
Morphology, 1975 Aug;34(1), 93-11.

& Ibidem.

® Wilmut, 1., Campbell, K. y Tudge, C., La Segunda Creacién: de Dolly a la clonacion humana,
Barcelona: Ediciones B, 2000, p. 21.
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de variedad Finn Dorset “cara blanca”, de donde naci6 “Dolly”, convirtiéndose en el
primer mamifero clonado obtenido por transferencia del ndcleo de una célula
somatica adulta a un ovocito sin ntcleo®. Tuvo descendencia de manera natural y
seis afos después fue sacrificada por sus veterinarios debido a que padecia
artritis 'y cancer pulmonar, mediante la aplicacion de la inyeccion letal. Su
nacimiento tuvo lugar el 5 de julio de 1996 y muri6 el 14 de febrero de 2003.
Asimismo, se practicé autopsia al cadaver para averiguar si el origen clénico de
Dolly era la causa de sus enfermedades, pero no se encontr6 evidencia alguna por

lo que se disecd y actualmente es exhibida en el Museo Nacional de Escocia.

Dolly significo un antes y un después en la historia de la investigacion cientifica,
pues a partir de ella la clonacién de distintas especies de mamiferos ha producido
abundantes resultados. Su creacion implicé toda una revolucion cientifica y social,
a raiz de los dilemas éticos que conlleva el fenomeno de la clonacion, trayendo

consigo grandes avances en la investigacion biomédica.

Estos experimentos abrieron la posibilidad de producir mamiferos transgénicos, es
decir, animales a los cuales se les ha insertado genes de especies
filogenéticamente muy distintas que se expresan produciendo una alteracion en el
fenotipo dado por el ADN extrafio inyectado. A la fecha se han producido ratones,
vacas, ovejas, cerdos y gallinas transgénicas, asi como plantas (maiz, tomate,
zanahoria y trigo). Estos genes son inyectados con el fin de obtener un mayor
rendimiento del organismo en cuestion (produccion de carne, leche, lana,

resistencia a plagas, etc.).

Entre las aplicaciones clinicas que puede tener la transgenia esta la posibilidad de
inyectar en células de individuos afectados por una enfermedad genética, genes
normales que corrijan el defecto del gen originalmente alterado en la célula. Esta
es la llamada terapia génica en la cual trabajan en este momento muchos

investigadores en el mundo.

10 Castarfieda Partida, Maria de Jesus Laura, “Clonacion”, Revista Digital Universitaria, 10 de marzo
de 2004, Vol. 5, num. 2, Disponible en: https://goo.gl/gGEDoo (18/05/2017).
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La manipulacion genética puede ser usada para distintos fines tales como superar
las enfermedades, establecer patrones de belleza o habilidades fisicas, la llamada
‘raza pura”, realizar trasplantes de o6rganos inviables, lograr la curacion de
enfermedades, fabricar tejidos, generar diversas razas de plantas y animales

mejoradas, entre otros.

Tomando en cuenta que las razones enunciadas anteriormente podrian
considerarse benéficas en gran porcentaje, surge la necesidad de implementar la
manipulacion genética para potenciar la terapia génica que tantas ventajas puede
traer la humanidad. El problema radica en que estos procedimientos que son
técnicamente posibles en la actualidad no son lo suficientemente aceptables

éticamente por sus multiples implicaciones.

Las investigaciones en esta area podrian contribuir a mejorar la calidad de vida de
miles de personas, por mencionar un ejemplo: El caso de los nifios burbuja o que
padecen del sindrome de inmunodeficiencia combinada severa, en el cual su
sistema inmunolégico no funciona adecuadamente a falta de una enzima lo que

los hace susceptibles a todo tipo de infecciones.

En septiembre de 2000, un grupo de cientificos del London University College
abrié una fuente alternativa de células madre: derivaron células madre -en ratas
de laboratorio- de células neuronales!!. Sin embargo, a pesar de que esta nueva
innovacion es prometedora y plantea menos objeciones éticas, el debate no ha
terminado. Por el contrario, las células madre embrionarias parecen tener el mayor
potencial para diferenciar y parecen prometer un desarrollo mas rapido de la

investigacion.

Como corolario, el avance de la ciencia en esta area del conocimiento ha
permitido el rompimiento de varios paradigmas que antes se creian
inquebrantables. Entre ellos se cuentan la necesidad de dos parentales para la

obtencion de una nueva progenie, la irreversibilidad de la diferenciacion celular y

11 Kondo, Toru, Raff, Martin, “Oligodendrocyte Precursor Cells Reprogrammed to Become
Multipotential CNS Stem Cells”, Science 289 (4595); 2000, 1754-1757.
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que cualquier célula del organismo posee todo el material genético para formar

uno nuevo.

1.3Siglo XXI.

Otro de los grandes descubrimientos que es importante rescatar, es el hallazgo de
la secuencia del genoma humano realizado en febrero de 2001 por la
Organizacion Genoma Humano (Human Genome Organization, HUGO) vy la

empresa privada Celera-Genomics.

Este trabajo fue posible debido al Proyecto Genoma Humano?!? el cual es un gran
programa multidisciplinario de colaboracién internacional que se inicié en 1991, en
el que participaron diversas universidades, laboratorios y el sector publico y
privado. Su objetivo es trazar un mapa de las localizaciones especificas de genes
determinados en los cromosomas y determinar su secuencia exacta. A través del
conocimiento genético se pretende dar respuestas fidedignas a todos los

fenébmenos vitales.

El Proyecto Genoma Humano ha proporcionado un conocimiento sin precedentes
de la organizacion esencial del mapa genético y promete revolucionar el
tratamiento y la prevencion de numerosas enfermedades, ya que penetra en los

fendmenos bioquimicos basicos que la sustentan.

A partir del nacimiento y desarrollo de la genética como disciplina, se acentuaron
las practicas relacionadas con la manipulacién genética sobre animales, trayendo
como resultado la clonacion de gatos, vacas, mulas, bueyes, ciervos, perros,

caballos, toros de lidia y chitas, entre otros.

Esta nueva informacion genémica, aunada a las técnicas de ingenieria genética,

permiten hacer un uso mas sofisticado de los genes humanos, no solo para

12 Gutiérrez Espeleta, Gustavo, Alcances del Proyecto Genoma Humano, Escuela de Biologia e
INISA, Universidad de Costa Rica, Disponible en: https://goo.gl/tFUvYg (20/05/2017)


https://www.ecured.cu/1991
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producir proteinas especificas en organismos transgénicos, sino también para
atender de manera especializada aspectos fundamentales de la salud de las
personas; y para lograrlo se utiliza el diagnéstico genético, la farmacogendmica y
la terapia génica. Pero ¢en qué consiste cada una de estas técnicas y cuales son

sus objetivos?

El diagnostico genético tiene como objetivo evitar la transmision de alteraciones
hereditarias y se realiza dentro de programas de fecundacién in vitro'3. Este
estudio permite conocer la base genética de una enfermedad hereditaria y sus

resultados pueden determinar el tipo de tratamiento mas eficaz contra la patologia.

La farmacogendmica estudia las bases moleculares y genéticas de las
enfermedades para desarrollar nuevas vias de tratamiento'*. Su objetivo es la
creacion de farmacos hechos a la medida para cada paciente y adaptados a sus
condiciones genomicas. Entender el funcionamiento del genoma y la influencia
que podria tener en la efectividad de ciertos farmacos se cree serd la "clave" para
crear drogas personalizadas que tengan una gran eficacia y efectos secundarios
minimos. Es importante tomar en cuenta, que ademas de factores genéticos,
el medioambiente, la dieta, el estilo de viday el estado de salud, pueden influir

sobre la respuesta de una persona a un farmaco.

La terapia génica se ha desarrollado como un método de acercamiento al
tratamiento de las enfermedades humanas basado en la transferencia de material
genético a las células de un individuo. Habitualmente, la finalidad de esta
transferencia de material genético es restablecer una funcion celular que estaba
abolida o defectuosa, introducir una nueva funcién o bien interferir con una funcién
existente. Entonces, se realiza en las células y tejidos con el objetivo de tratar una

enfermedad o realizar un marcaje.

13 Clinica Eugin, Diagnostico Genético Preimplantacional (DGP), Junio de 2017, En:

https://goo.gl/Pmz5ZB (13/12/2017).
14 Jouve, Nicolas, Las células madre: Alquimia celular para una nueva medicina (ebook), Digital
Reasons editorial, 2015. p. 23.


https://es.wikipedia.org/wiki/Droga
https://es.wikipedia.org/wiki/Dieta
https://es.wikipedia.org/wiki/Estilo_de_vida
https://es.wikipedia.org/wiki/Salud
https://es.wikipedia.org/wiki/C%C3%A9lula
https://es.wikipedia.org/wiki/Tejido_(biolog%C3%ADa)
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Uno de los cientificos que trabajé en el proyecto Dolly, el Dr. Alan Colman,
manifestd que con los conocimientos que hasta el momento se tenian no era
recomendable aplicar la clonacion en seres humanos. A pesar de los resultados
obtenidos en la oveja Dolly, tal experimento inquieté enormemente a la comunidad
cientifica, pues parecia posible efectuar la clonacién de células diferenciadas, lo

cual abri6 los horizontes para pensar en la clonacion de seres humanos adultos.

Asi, un grupo de cientificos en Corea del Sur por primera vez reconocio
oficialmente, que habia clonado a un embrién humano de la célula de una persona
adulta. Sin embargo, aseguraron que no fue implantado en érganos reproductores
femeninos. Resulta que el experimento fue suspendido debido a la ausencia de
regulacion legal, de la resistencia social y de las dudas morales en esta cuestion.
De la misma manera, la comparfiia Advanced Cell Technology anuncié que habia
logrado clonar un embrion humano, hecho que sucedié en el afio 2001. No

obstante, estos embriones clénicos murieron casi de inmediato.

En 2003, un equipo de la Universidad de Salud y Ciencia de Oregén desarroll6 un
embrién hasta una etapa suficiente para brindar una fuente de células madre

embrionarias.

La cientifica colombiana Martha Cecilia Gémez ha dado a conocerse en el mundo
por esta rama de la ciencia, en especial cuando empezé a clonar gatos salvajes
en 2003. También dio vida a Mr. Green Genes, el primer gato fluorescente del
mundo. La doctora Gémez aspira poder rescatar especies en peligro de extinciéon
gracias a este proceso, asi como también el hallar curas a enfermedades
humanas mediante la clonacion de gatos que tienen mas de 300 enfermedades

que son idénticas a las que padecen los humanos?'®.

Por otra parte, la empresa surcoreana Sooam Biotech Research Foundation clona
mascotas, por el momento perros y proximamente gatos, sus clientes pagan una

suma cercana a los $100.000 USD por el servicio, lo que esta teniendo una

15 El Colombiano, “La cientifica colombiana que logré la primera clonacion de un gato”, Lunes, 30
de noviembre de 2015, En: https://goo.gl/Y89JD5 (16/07/2018)
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demanda creciente en paises como Estados Unidos, Canadda, Australia, Rusia,
Japén, La India, China, etc., entre aquellos que desean tener una copia
genéticamente idéntica de su mascota fallecida, como ha sido el caso de “Antony”,

el perro clonado para una familia argentina por BIOCAN?6,

Principes, famosos y millonarios han logrado recuperar a sus perros gracias a la
clonacion, incluso agencias estatales también han pedido clonar a sus mejores
perros sabuesos antidrogas. Esta compafiia es lider mundial del negocio con 800
perros clonados desde el afio 2006. De la misma forma, clona animales
genéticamente modificados para investigar el Alzheimer, la diabetes o el cancer y
una de sus metas es seguir intentando clonar el extinto mamut lanudo, el cual
desaparecié desde hace diez mil afios, lo que podria hacerse realidad con el
material genético que puede extraerse de los restos del mamut congelado que
guedaron al descubierto en Siberia en 2015, debido al deshielo producido por

efecto del calentamiento global.

Al frente de esta empresa se encuentra el polémico cientifico surcoreano Woo Suk
Hwang, considerado como el pionero de la clonacion de embriones humanos tras
la publicacion de sus estudios en prestigiosas revistas cientificas tales como
Science y Nature. Este investigador protagonizé un sonado escandalo en la
comunidad cientifica al reconocer en 2005 que falsific6 sus resultados, lo que le
llevé a ser denostado y condenado por fraude en los tribunales de su pais. A pesar
de esto, Hwang fue quien clond el primer perro, un galgo afgano llamado “Snuppy”

con la misma técnica que la usada en la oveja Dolly.

En el 2011, cientificos argentinos clonaron una vaca llamada “Isa” que produce
leche similar a la materna con el fin de ser empleada en la contribucion de la lucha

contra la mortalidad infantil'’. Los genes que fueron incorporados al bovino

16 El Tiempo, “La empresa coreana que cobra $290 millones por clonar mascotas”, Sabado, 9 de
julio de 2016, En: https://goo.gl/SNMro7 (20/05/2017).

17 El Tiempo, “Vaca clonada en Argentina comienza a producir leche similar a materna”, Martes, 12
de junio de 2012, En: https://goo.gl/cTPTPu (20/05/2017)


https://goo.gl/SNMro7
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codifican las proteinas presentes en la leche humana que evitan enfermedades

infecciosas del aparato digestivo y la anemia en los nifios recién nacidos.

El 23 de diciembre de 2014, nacié en Colombia el primer bufalo clonado del
mundo. El exitoso procedimiento cientifico fue desarrollado por el laboratorio de
genética animal Genescol, ubicado en la ciudad de Bucaramanga. El nacimiento
de “Lolita” tuvo lugar en la bufalera “Colbufalos”, ubicada en el departamento de
Cordoba®. Este es un importante logro para la ciencia y el campo colombiano,
teniendo en cuenta que solo un bufalo habia sido clonado antes en la India, pero

murié unas semanas después.

Esta cuestion se sometio a debate en el Parlamento Europeo en 2015, con el
resultado de que se votdé mayoritariamente prohibir la clonacion de ganado en la
Union Europea e impedir que se pongan a la venta alimentos provenientes de
clones o de sus descendientes procedentes de terceros paises, de forma que,
para comercializar carne de clones en el espacio europeo, es necesario obtener la
aprobacion previa de la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria. Sin
embargo, se ve con buenos ojos el uso de esta técnica para la investigacion, la
conservacion de especies raras 0 amenazadas y el uso de animales para producir

dispositivos farmacéuticos o médicos.

Cdémo se ha descrito, hoy en dia la clonacién no es solo una técnica reservada
para los cientificos, sino que ha pasado al ambito comercial. Sin embargo, la
clonacion humana es un tablu sumamente arraigado, que trabajos como este
pretenden combatir. Una de las principales razones para rechazar la clonacién en
animales, es la eventual posibilidad de que se realice en seres humanos. Por
ahora, clonar humanos no es algo que pueda realizarse, pero si se ha realizado de

forma exitosa en embriones.

En enero del 2018, cientificos anunciaron el nacimiento de dos monos clonados

usando la misma técnica con la que se creé la oveja Dolly en 1996, se trata de dos

18 Caracol Radio, “En Colombia nacio6 el primer bufalo clonado del mundo”, Lunes, 29 de enero de
2015, En: https://goo.gl/9YZztV (16/07/2018)
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macacos de cola larga nacidos en Shanghai, China, quienes fueron bautizados
como Zhong Zhongy Hua Hua'®. Esto es particularmente relevante para el
desarrollo de modelos de monos para enfermedades humanas con defectos
genéticos definidos, que podrian utilizarse para estudiar los mecanismos de las

enfermedades y probar posibles tratamientos terapéuticos.

El 23 de febrero de este afio (2019) se cumplen veintidés afios desde que el
Instituto Roslin (Edimburgo) anunciara al mundo que los cientificos lan Wilmut y
Keith Campbell habian logrado el primer mamifero clonado, una oveja adulta de la

raza Finn Dorset, la famosa “Dolly”.

Es asi como la historia de la clonacién por transferencia de nicleo en mamiferos
ha pasado intermitentemente por épocas de luces y sombras. Pues a pesar del
aparente éxito inicial obtenido a principios de la década de los ochenta con los
ratones, los resultados negativos mostrados en investigaciones posteriores
llevaron a asegurar a McGrath y Solter que “la clonacién en mamiferos por simple
transferencia nuclear es biolégicamente imposible”?°. No obstante, unos afios mas
tarde se obtenian individuos clénicos por transferencia de nucleo en ganado ovino

Yy vacuno.

Los éxitos posteriores al nacimiento de Dolly orillaron al mismo Dr. Solter a afirmar
“Dolly ya no esta sola”™?, lo que ha llevado a la comunidad cientifica a aceptar que

la clonacién puede ser técnicamente posible en la especie humana.

19 Lui, Zhen et al, “Cloning of Macaque Monkeys by Somatic Cell Nuclear Transfer”, Cell Volume
172, Issue 4, 881 - 887.e7, p. 8. En: https://goo.gl/dbKm8L (26/06/2018)

20 McGrath, J. y Solter, Davor, “Inability of mouse blastomere nuclei transferred to enucleated
zygotes to support development in vitro”, Science, 1984, 226: p. 1317-1318.

21 Solter, Davor, Nature, 1988, p. 54.
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Capitulo 2. La clonacion humana.

El segundo capitulo estd marcado por una gran pauta conceptual, tan necesaria
en este tipo de trabajos interdisciplinarios. En él se encuentra el aparato critico
sobre el cual se fundamenta el presente trabajo, ya que se establece el concepto
de clonacion en las dos modalidades que nos interesan, la reproductiva y la
terapéutica. Ademas, se exponen las principales teorias y argumentos con los que
se cuenta hasta el momento, de modo que el lector encontrard aqui las pautas
tedricas a partir de las cuales se hace una reflexion sobre el tema y que sirven
para dejar de lado conceptos ampliamente superados. Asimismo, se habla de la
clonacién terapéutica como una alternativa a la donacién y el trasplante de
organos. Todos estos argumentos llevan a abordar el tema del inicio de la vida,
mismo que es un tema esencial para comprender la clonacion y del que surgen

conceptos esenciales como el de preembrion y embrion.

2.1. Definicion.

El Diccionario de la Real Lengua Espafola define la palabra clon de la siguiente

manera:

“Clon. (Del gr. kAwv, retofio). 1. M. Biol. Conjunto de células u
organismos genéticamente idénticos, originado por reproduccion
asexual a partir de una Unica célula u organismo por divisién artificial de
estados embrionarios iniciales’?.

22 Diccionario de la Real Academia Espariola, pag. 386.
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En ese mismo sentido, la investigadora Elena Garcia de Guinea?® indica que el
término clon viene del griego “brote” y es utilizado para calificar a cualquier
organismo descendiente engendrado asexualmente (sin fecundacién) y cuya
informacion genética procede de un solo progenitor, no de la combinacion de los
genes del padre y de la madre, por lo que viene a ser una copia exacta de su

original biologico.

Esta nocién concuerda con la de Pierre Gaspar?4, quien refiere que el clon es una

poblacién de células genéticamente idénticas a un antepasado comun.

Fernando Monge dice que clonacion “deriva de la palabra inglesa clone (grupos de
individuos generados asexualmente a partir de otro individuo generado a su vez
sexualmente...)"?®; por su parte José Luis Reissig establece lo siguiente: “Un clon
(anglicismo, derivado de ‘clone’ e incorporado ya en algunos diccionarios
hispanos) es una coleccion de organismos todos iguales obtenidos por
reproduccion asexual de un reciente antepasado comun (...) En inglés ha sido
necesario inventar un verbo ‘to clone’ (que aqui traducimos clonar) para referirse a

la operacién de producir clones”?6,

En sentido estricto, el clon es el conjunto de células que surgen de una célula
precursora (progenitora o madre) por divisién de esta. Asi también, es el grupo de
organismos de idéntica constitucion genética que proceden de un individuo

mediante multiplicacion asexual.

Tenemos entonces que, la clonacién -en el campo técnico- ha recibido diversas
acepciones tales como la llamada autorreproduccién, reproduccion en serie,
partenogénesis, gemelaridad provocada, clonizacion, clonamiento, clonismo, fision
gemelar o estandarizacion humana. Todos ellos usados como sinénimos para
referirse a la forma de reproduccion biologica producida por la enucleacion y

transferencia, la fision o activacion nuclear (natural o asistida) de un embrion.

23 Revista Muy Interesante, Afio 2, N° 2, p. 37.

24 Medicina y salud, Buenos Aires, Hispanoamérica Ed. S.A. 1981, Tomo VI. p. 173.

%> Monge, Fernando, Persona humana y procreacion artificial, Madrid, Libros MC, 1988, p. 159.

%6 Reissig, José Luis, La genética y la revolucion en las ciencias bioldgicas, 52 edicion, Washington
DC, OEA, 1983. pp. 50-51.
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Si bien la palabra clonacién ha sido reconocida por la Real Academia espafiola
como la “accion y efecto de clonar”, es bastante didactica y clara la definicion de
Elio Sgrecia cuando refiere que “la clonacion consiste en la reproduccion de dos o

mas individuos genéticamente idénticos”?’.

Sin embargo, la clonacién puede hacer referencia a dos acepciones. En primer
lugar, -en el ambito de la ingenieria genética- clonar es aislar y multiplicar en un
tubo de ensayo un determinado gen o un fragmento de ADN?8. En segundo lugar,
el término clonacion describe una variedad de procesos que pueden usarse para
producir copias genéticamente idénticas de un ente biolégico. El material copiado,

que tiene la misma composicidén genética que el original, se conoce como clon.

Los investigadores han clonado una gran variedad de materiales biologicos, entre
ellos genes, células, tejidos e incluso organismos enteros, como el multicitado

caso de la oveja Dolly?®.

Para algunos cientificos y estudiosos de la clonacion, este procedimiento no
implica una manipulacidon genética propiamente dicha, ya que no existe alteracion
del ADN ni de los genes. No se presenta desconfiguracién alguna del genoma,
convirtiéndose en una técnica atractiva para miles de investigadores a nivel

mundial.

En el contexto de la biologia molecular, el término clonacidén no pierde su sentido
en cuanto al resultado del proceso: la generacién de copias exactas de un recurso
biol6gico®®. No obstante, en este caso, el recurso implica moléculas de ADN de

cualquier especie, inclusive la humana.

Muchas personas ignoran que la clonacion es un proceso natural que se presenta

en gran variedad de plantas y animales. Estas especies se reproducen de forma

%7 Sgrecia, Elio, Manuale de bioética, Milano, Ed. Vita e Pensiero, 1989, p. 326.

2 Lacadena, Juan Ramén, “La clonacidn humana”, en Actas del 2° Congreso de bioética de
Ameérica Latina y del Caribe, Santafé de Bogotéa, 1998, pp. 138-165.

29 Instituto Nacional De Investigacion Del Genoma Humano, Clonacion, 21 de octubre de 2015.
Disponible en: https://goo.gl/61X3K6 (13/12/2017)

%0 Bossa, Ana Maria y otros, Fundamentos y técnicas béasicas en biologia molecular, Bogota:
Universidad Nacional de Colombia, 2011, p. 27.
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asexual, es decir, un unico organismo sin células sexuales y sin necesidad de una
pareja de otro sexo es capaz de generar a otro individuo completo. Entre estos
animales se encuentran organismos unicelulares como las bacterias, pluricelulares

como las esponjas, hongos como la levadura y plantas como el diente de ledn.

En una situacion diferente se encuentran los seres humanos y otros mamiferos
como especies animales que se reproducen sexualmente. En este caso, se
combinan dos células reproductoras con ADN distinto las cuales daran lugar a un
nuevo ser. Excepcionalmente, se presenta el nacimiento de los gemelos idénticos
“monocigoticos”, quienes tienen casi la misma composicion genética el uno y el
otro, pero son genéticamente distintos de cualquiera de los padres. Esto se debe a
que, aunque la concepcion del embridén originario si se consigue gracias a la
reproduccion sexual (unién del ADN del padre y de la madre), ocurre una escision
espontanea en la que el embrién se divide en dos. Lo que se denomina como una

forma de clonaciéon natural.

Por otra parte, se encuentra la clonacion artificial en donde se requiere el manejo
de material genético en un laboratorio que dara como resultado la creacion de un
nuevo organismo. Hay tres tipos distintos de clonacién artificial: la clonacién
génica, la clonacion reproductiva y la clonacién terapéutica. Para efectos de esta
investigacién nos interesa ahondar solamente en las dos ultimas, la clonacién
reproductiva y la clonacion terapéutica de las cuales ya hablaremos con mayor

amplitud en un apartado posterior.

La clonacién génica, también conocida como clonacién de ADN, es un proceso
muy distinto de la clonacién reproductiva y terapéutica®!. Por el momento solo nos
parece oportuno mencionar que la clonacién reproductiva y terapéutica comparten

muchas de las mismas técnicas, pero se llevan a cabo para distintos fines.

En suma, tenemos entonces que la clonacion es una forma de reproduccion
mediante la cual se crean individuos y componentes anatomicos casi idénticos

genéticamente. Se da en dos tipos: la natural, producida por el propio organismo

31 |nstituto Nacional De Investigacion Del Genoma Humano, Op. Cit. (14/12/2017)
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(gemelos) y la artificial, derivada de la intervencion técnica del ser humano. Esta

dltima puede ser de tres clases: génica, reproductiva y terapéutica.

La Organizaciéon Mundial de la Salud, en adelante OMS, fue la primera institucion
en acordar una distincion entre la clonacién con fines reproductivos y de la
clonacién con fines no reproductivos o terapéutica. Respecto de la clonacion
humana con fines reproductivos la define como “el uso del genoma de un individuo
para crear otro individuo genéticamente casi idéntico mediante transferencia
nuclear o celular”.3? Aunque no se dedica propiamente a revisar los aspectos
legales, registra los paises que han prohibido cualquier tipo de investigacion
respecto de la clonacion de embriones humanos, en otras latitudes incluso se cree
gue la clonacién es una intervencion de alta tecnologia de escaso interés para las
necesidades sanitarias de la mayoria de la poblacién, como sucede en la regién
de Africa.

2.2. Laclonacién reproductiva.

Es aquella producto de la voluntad del ser humano a través de la manipulacién del
material genético a efectos de crear un nuevo ser, que en este caso serd humano,
para ello debe obtenerse un embrién somatico viable que pueda llegar a término y

generar un humano adulto sin defectos aparentes de desarrollo.

En este caso, la fecundacion se realiza asistidamente de manera extracorpérea y
atipica logrando engendrar un ser asexualmente, cuya principal caracteristica es

tener un codigo compartido con su progenitor.

Respecto de la clonacion reproductiva o la denominada “clonacion verdadera”,
existe un fuerte consenso internacional referente al rechazo ético e inclusive la

prohibicion juridica de esta practica.

32 Organizacion Mundial De La Salud, Aplicacion de resoluciones y decisiones, Repercusiones
éticas, cientificas y sociales de la clonacién en la salud humana, 10la. Reunién del Consejo
Ejecutivo, EB101/INF.DOC./3. 14 de enero de 1998, p. 5.
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Tal y como se menciona en el primer capitulo, algunos cientificos afirman haber
realizado experimentos de clonacion en seres humanos. Sin embargo, no hay
pruebas cientificas solidas que sustenten lo dicho y parece ser que por el
momento la clonacion de seres humanos todavia puede encontrarse en el terreno

de la ficcion.

En un valioso trabajo titulado “clonacién, objeciones judeo-cristianas”, Stephen G.
Port® postula siete objeciones contra la clonacién reproductiva: la novedad de la
vida, la persona clonada se veria privada del sentido de la singularidad, estaria
mas proxima a la igualdad que a la diferencia; la obsolescencia de la reproduccion
masculina, junto a una eliminacion de la paternidad social; la produccién en serie y
el poder; reduccién de clones en objetos de provecho para otros; la cuestion de los
accidentes —Dolly represent6 un éxito entre 277 embriones, de los cuales se
implantaron nueve—; los origenes de la propia identidad y el respeto por la

naturaleza.

Independientemente del hecho que la identidad genética no equivale a identidad
total en las caracteristicas fisicas, emocionales e intelectuales en humanos, dada
la experiencia adquirida con otras especies de mamiferos y el elevadisimo riesgo
de desarrollo aberrante, muerte perinatal e incremento de enfermedades
postnatales, en la actualidad los intentos de clonacion reproductiva en humanos
solo pueden ser considerados, desde un punto de vista cientifico, como
absolutamente ingenuos, indtiles, y basados en el desconocimiento de la realidad

y, en el peor de los casos, como totalmente irresponsables.

Desde una perspectiva distinta, aquellos que estiman aceptable la clonacion
refutan dichos argumentos, basandose en los principios de autonomia y dignidad
personal, desde un punto de vista liberal, donde la tolerancia y la aceptacion de

distintos modos alternativos de procreacion y modelos de familia han permitido

3 Port, Stephen G, “Clonacion. Objeciones judeocristianas” en revista Criterio, 25 de septiembre de
1997, pags. 509-512.
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hablar de un derecho a la libertad de procreacién que supone un acceso a nuevas

formas de tecnologia de reproduccién.3*

Dos son los principales argumentos esgrimidos para justificar la clonacion
reproductiva en seres humanos: el deseo del hijo y el valor de la vida®. En el
primer escenario se encuentran las parejas que tienen problemas de fertilidad, las
parejas homosexuales y las personas solas. Esta idea del deseo del hijo puede
relacionarse con la libertad reproductiva y la solidaridad, ya que puede entenderse
como el derecho a un hijo, el derecho a la reproduccioén o la libertad de procrear,
que en ese orden de ideas y atendiendo al principio de la solidaridad, el Estado
deberia propiciar la asistencia médica para tal fin.

El argumento del valor de la vida encuentra su mayor asidero en la dignidad
humana, al ver la vida como algo rescatable y bello si se cuenta con ciertas
condiciones materiales de existencia. Es decir, se pretende justificar el nacimiento
de seres humanos mediante la clonacion reproductiva, siempre y cuando esa vida
sea digna de ser vivida. En otras palabras, la utilizacion de la técnica estaria
admitida en virtud de las mejores condiciones de existencia que tendria ese ser

humano.

No obstante, alin para quienes asumen una postura fuertemente critica frente a la
clonacién reproductiva, resulta atinada la reflexién de Byk®® en el sentido de que,
de nacer un ser humano clonado, “no es el clon el que sera por si mismo indigno
de humanidad, sino los actos de aquellos que, usando la clonacion
instrumentalizarian los clones...”, y que una vez llegado a la vida “el clon no sera
simplemente investido de su origen humano. El serd una persona humana
enteramente, una persona juridica y socialmente singular, aunque genéticamente

idéntica a su autor”.

3 Véase el trabajo de Rodolfo Vazquez, “Una justificacion liberal de la clonacion” en Bioética y
Derecho. Fundamentos y Problemas actuales. AA. VV. Compilador: Rodolfo Vasquez. México.
Fondo de Cultura Econémica. 1999. Pags. 201-213.

% Calise, Santiago Gabriel, “Dos justificaciones de la clonacién humana reproductiva: el deseo del
hijo y el valor de la vida”, En: Revista de Bioética y Derecho, nim. 32, septiembre 2014, p. 46-59.

% Byk, Christian, “El clon, lo humano y el derecho”, Abeledo Perrot, Jurisprudencia Argentina,
boletin del 1° de noviembre de 2000, N° 6218, pag. 6.
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A mayor abundamiento, hay que desprenderse de la idea de que el donante del
nacleo y el individuo clonado van a ser totalmente idénticos. Si bien es cierto que
comparten buena parte de la informacion genética, esta informacion es sometida a
diversos procesos que pueden redundar en diferencias en el funcionamiento del
cuerpo humano y en sus 0rganos, mas aun en su apariencia fisica. Para esto es

necesario tener claro el concepto de genotipo y fenotipo®’.

Igualmente, el desarrollo de un embridn y la expresion de sus genes dependen del
ambiente intrauterino, siendo diferentes el del clon y el del donante del nucleo.
Incluso, el medio ambiente también desempefia un papel importante en la

expresion del individuo.

No hay que olvidar lo mas importante en el caso de la especie humana, constituido
por las distintas caracteristicas complejas de los seres vivos, refiriéndonos a las
actitudes y aptitudes que dependen exclusivamente de la interaccion del individuo
con el ambiente extrauterino en el que se desarrolla: su alimentacion, el cuidado,
la educacion y el estilo de vida son circunstancias que forman todas estas
caracteristicas; y aqui es donde mas diferencias epigenéticas puede haber entre
un organismo Yy sus posibles clones. Afadiendo también que su desarrollo de vida

se presenta en tiempos diferentes.

Las precisiones expuestas con antelacion podrian rebatir los argumentos
expresados en razén de que el ser humano perderia su individualidad, o que la
clonacion es la creacién de “individuos en serie” expresados en favor de la
prohibicién de la clonacion humana. Lo anterior es una muestra del perjuicio que
puede causar la desinformacioén y el desconocimiento alrededor de un tema, pues,
asi como la ciencia avanza, también lo hace la argumentacion y las nuevas formas
de pensamiento y seria una desgracia frenar la evolucién y el progreso cientifico al

tratar de esgrimir razonamientos que se han quedado estancados en el pasado.

37 El genotipo es el conjunto de genes de un organismo. Es toda la dotacion genética de un
individuo que también recibe el nombre de genoma. Mientras que el fenotipo es del conjunto de
caracteristicas o rasgos fisicos de un organismo. Son ejemplos de fenotipo el color, la altura, el
tamafio, la forma del cuerpo y comportamiento de un individuo. Véase Castillo Robles, Felipe.
Biologia |. México: Umbral; 2012.
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A fin de cuentas, lo que se denomina clonacion reproductiva es un asunto en el
que todavia existen muchas incognitas, peligros y reservas cientificas y técnicas
gue no la hacen muy deseable.

A nuestro parecer, la implementacion de esta técnica no debe considerarse una
idea descabellada. El progreso de la ciencia no puede y no debe detenerse ante
argumentos de tipo religioso, ético y moral. Pues como bien lo afirmaba Hume, la
moralidad a diferencia de la ley es mas sentida que pensada, es mas una cuestion

de sentimiento que de razon.

Dentro de los argumentos sefialados con antelacion, por mencionar algunos, se
encuentra aquel que afirma que la clonacion humana es una afrenta a la dignidad
humana y que de algin modo resulta disminuida la dignidad de esa persona (la
que resulta de la clonacion)®, estas aseveraciones se fundamentan al atribuir a la
clonacion un caracter antinatural, vision ampliamente apoyada por la Iglesia
Catolica y reafirmada en la Biblia, la cual considera que el unico que puede crear
vida es Dios, por lo que llegar a lograr la clonacion de cualquier ser significaria
ocupar el mismo lugar que un ser divino, en otras palabras, jugar a ser Dios. Otro
de los argumentos que se presentan como fuertes, a pesar de que ya ha sido
ampliamente rebatido incluso a nivel cientifico y social, es aquel que menciona
qgue el ser clonado pierde su individualidad, siendo tan solo una vil copia, que
incluso llega a compartir rasgos externos como la personalidad, por lo que el clon
solo seria un objeto, utilizable para los fines que sus creadores se propongan, sin

importar la individualidad que este ser pudiera llegar a desarrollar.

En ese sentido, es necesario el impulso de la investigacién responsable en esta
area y la promulgacién de un marco regulatorio que permita el avance de la

ciencia en beneficio del conocimiento mismo y de toda la humanidad.

Es importante dejar a un lado las perspectivas ético-filosoficas o teoldgico-
religiosas que solamente se apoyan en argumentos superados o superables, con

nuevas posturas que toman en cuenta el avance cientifico y que no redundan en

% Hass, J.M., carta del Centro Papa Juan XXIlI, enviada a la National Bioethics Advisory
Commission, 31 de marzo de 1997.
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posturas conservadoras, en cuyo caso se convierte casi siempre en un dialogo de
sordos, por tomar los partidarios una postura aprioristica entre la cosificacion y la
sacralizacion del embrion. Desde ambas posiciones extremas surgen grupos de
presidn que intentan convencer a la sociedad de la verdad de sus respectivos

criterios, en donde los juicios previos (prejuicios) pretenden ser incontestables.

2.3. Laclonacién terapéutica.

El objetivo principal de esta novedosa técnica consiste en obtener células
humanas genéticamente idénticas para ser utilizadas en terapia celular, como una
herramienta terapéutica para la sustitucion de las células de un paciente que ya
estdn muertas, dafiadas o son disfuncionales, evitando asi el grave problema del
rechazo inmunolégico®®. Lo que se convierte en uno de los grandes aciertos del
uso de esta practica, ya que las células provienen del propio paciente, por lo que

no hay posibilidad de que dichas células sean rechazadas por el organismo.

Aunque la clonacién terapéutica sea potencialmente mas atractiva que la
clonacion reproductiva, lejos estd4 de alcanzarse un consenso ético sobre dichas
practicas, en la medida en que tales procedimientos pueden implicar la utilizacion
de embriones humanos en sus fases iniciales de desarrollo y la eventual
destruccion de estos a partir de la extraccion de sus células. Entonces, las
distintas opciones cientifico juridicas se retrotraen a la cuestion del estatus

ontolégico y juridico del embrién temprano.

Basicamente la llamada clonacion no reproductiva involucra la generacion de
preembriones mediante la transferencia de nucleos, el desarrollo in vitro de estos
embriones y la utilizacion de ellos como fuentes de células o tejidos. Este tipo de
clonacion requiere entonces consideraciones no solo técnicas (cientificas) sino

juridicas acerca de los embriones asi generados, la utilizacion de sus células con

39 Marfany, Gemma et al, Clonacion terapéutica: perspectivas cientificas, legales y éticas, Fundacio
Victor Grifols i Lucas, 2005, ProQuest Ebook Central, P&4g.53, Disponible en:
https://goo.gl/M95RAE (18/12/2017)
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fines terapéuticos o eventualmente, dando un paso mas, su uso potencial en

investigacion.

Por su parte la clonacién terapéutica cuenta con opiniones favorables, fundadas
en los potenciales beneficios médicos que de ello podrian derivar, por lo cual se
entiende que este tipo de clonacion deberia ser permitida legalmente. Otros
estudiosos del tema consideran que para estas investigaciones solo deberian
utilizarse embriones supernumerarios (sobrantes), remanentes de practicas de

fertilizacion in vitro, dado que estos, de todos modos, serian descartados.

No obstante, sobre la base de que siempre la destruccion deliberada de vida
humana es éticamente inaceptable, otros autores se oponen claramente a toda
forma de clonacion terapéutica que implique destruccion de embriones humanos.*!
Esta postura procede de la ortodoxia catdlica y niega absolutamente la moralidad
de la técnica, basandose en la doctrina de que el embrién no es utilizable nunca ni
debe ser producido para otra finalidad que no sea la reproductiva. Lo que se
rechaza no es tanto la técnica en si misma, sino la intervencibn humana en un

proceso que solo se concibe como natural.

A pesar de las opiniones encontradas, la clonacion terapéutica abre un vasto
campo en el tratamiento de las enfermedades humanas*?. Entre ellas se
encuentran las enfermedades mitocondriales, en las cuales se ha implementado el
uso de esta técnica que espera contribuir en el tratamiento de estos trastornos
incurables dentro los que se incluyen la diabetes, los trastornos oculares y las

enfermedades cardiovasculares3.

Aun asi, la clonaciéon terapéutica puede ser vista desde dos perspectivas: la

conservadora y la liberal. Como puede suponerse, la visibn moderada descalifica

40 Andorno, Roberto, “Biomedicine and international human rights law: in search of a global
consensus” en Bulletin of the World Health Organization, 2002-80 (12), pags. 959 y ss.

41 President’s council on bioethics, “Human cloning and human dignity: an ethical inquiry”.
Washington. 2002. En Andorno, Roberto, Op. cit.

42 Firmenich, Beatriz M, “Estatuto ontoldgico del embrion: La clonacion terapéutica”, Medicina,
Buenos Aires, 67(4), 2007, p. 407-410. Disponible en: https://goo.gl/Scrh62 (14/12/2017)

% El Mundo, “Cientificos usan la clonacién terapéutica para combatir enfermedades
mitocondriales”, Lunes, 15 de junio de 2015, En: https://goo.gl/c9KnwB (14/12/2017)
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el procedimiento desde un principio, pues sefiala que desde la primera célula
existe un ser humano que requiere total proteccion mientras que el enfoque de
corte liberal expone que el ser es desarrollo en el tiempo, por lo tanto, lo que se
hace en una caja de Petri no corresponde a un ser humano como tal, por lo que en
un lenguaje correcto se hablaria de un conjunto de células con informacion

humana?**.

Es posible que con los avances y la investigacion responsable acerca de esta
técnica se pueda ofrecer en un futuro una fuente renovable y versatil de tejido y
células para terapia de sustitucion en multitud de enfermedades para las que no
existe todavia, en el mejor de los casos, otro tratamiento paliativo que el trasplante

de un donante compatible.

En igual sentido, los investigadores tienen la esperanza de utilizar células madre
embrionarias, que tienen la capacidad Unica de generar practicamente todos los
tipos de células en un organismo, con el fin de desarrollar tejidos sanos en el
laboratorio que puedan usarse como reemplazo de otros dafados o lesionados.
Ademas, se encuentra la posibilidad de aprender mas acerca de las causas

moleculares de las enfermedades y evaluar nuevos medicamentos terapéuticos.

La mayor parte de los cientificos abogan por el estudio de las posibilidades de la
clonacién terapéutica en la especie humana, resaltando el potencial terapéutico
futuro que puede cambiar el prondstico y tratamiento de numerosas enfermedades
en las que se presentan lesiones en células y tejidos. El temor a los efectos o
utilizaciones indeseables es uno de los motivos que ponen mayor freno al

desarrollo y aceptacion juridica de cualquier procedimiento innovador.

2.3.1. Laclonacion terapéutica, ladonacion y el trasplante de 6rganos.

Una alternativa anterior a la clonacion terapéutica es la donacion y trasplante de

organos, hacemos énfasis en la palabra anterior ya que la clonacion terapéutica

4 Sagols Sales, Lizbeth, En: “Clonacion humana, aun lejos de ser una realidad: UNAM”, Excelsior,
Martes, 30 de enero de 2018, En: https://goo.gl/PmcNMb (15/09/2018)
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vendria a reemplazar esta practica médica que en la realidad presenta muchas
complicaciones. Pues bien, uno de los principales problemas a los que se enfrenta
este tipo de terapia es la disparidad entre la oferta y la demanda. El nUmero de
donantes es muy limitado y, ademas, puede verse afectado por otros factores
como la autorizacion de los familiares o la ausencia de las condiciones necesarias

para el trasplante.

Dentro de las muchas otras circunstancias se encuentra también la
indisponibilidad o escasez de o6rganos, que a su vez pone de presente el
fenomeno del comercio de los mismos y el eventual rechazo del 6rgano
trasplantado por parte del paciente receptor. En el fondo del asunto, tenemos que
esta situacion obedece a un problema de salud publica, que dependera en gran
medida del contexto socioecondémico y politico de cada pais, el cual debera
resolver con la puesta en marcha de las politicas publicas adecuadas y los
diferentes programas de promocion y divulgacion en torno a los tratamientos
trasplantatorios. Asi las cosas, este tipo de practicas se lleva a cabo Unicamente
en paises que han alcanzado cierto grado de desarrollo y que han impulsado su
implementacién?®. En ese sentido, en el afio 2015 se efectuaron 126.670
trasplantes de érganos sélidos en todo el mundo, lo que supone un aumento del

5,8% con respecto al afio anterior.

Siendo mas especificos, segun cifras obtenidas del Observatorio Global sobre
Donacién y Trasplante*s, en el afio 2016 (Ultimo afio del cual se tienen datos, en
ese momento) en Colombia se realizaron un total de 1.084 trasplantes de 6rganos,

3.187 en México y 4.821 en Espania.

De acuerdo con el Instituto Nacional de Salud y el Sistema Nacional de

Informacién en Donacion y Trasplantes, en el afio 2017 se realizaron un total de

4 cayon de las Cuevas, Joaquin, et al, "Cooperacion juridica Internacional en materia de donacion
y trasplante de érganos: Hacia un nuevo paradigma”, Tempus Actas De Saude Coletiva, Vol 7, Iss
1, Pp 27-39, 2013, no. 1, 2013, p. 27.

46 Observatorio Global sobre Donacion y Trasplante, En: https://goo.gl/RFSeqH (18/06/2018)


https://goo.gl/RFSeqH
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1.292 trasplantes en Colombia*’. Este aumento considerable en el nimero de
trasplantes se obtuvo como resultado de la entrada en vigor de la Ley 1805, la
cual convierte a todo colombiano mayor de edad en un donante en potencia,
consolidando la presuncion legal de donacion de 6rganos y tejidos para fines de

trasplantes y otros usos terapéuticos.

Sin embargo, a pesar del notable incremento en este tipo de practicas, el Instituto
Nacional de Salud ha reportado que al 31 de diciembre de 2017 aun hay 2.488
personas en lista de espera para recibir un trasplante®®. Rifién, higado, corazén y
pulmén hacen parte de los componentes anatomicos que mas necesitan las
personas que actualmente estan en lista, a la espera de recibir la donacion que

mejore su calidad de vida e incluso permita salvarla.

El Centro Nacional de Trasplantes de México, en concordancia con las cifras
reportadas en el Sistema Informéatico del Registro Nacional de Trasplantes® al 19
de junio de 2018 cuenta con 22.180 receptores en lista de espera, siendo el rifidn,
cOrnea, higado, corazén y rifibn-pancreas los mas solicitados. Asi mismo, en lo

que va corrido del 2018 se han realizado 3.391 trasplantes.

Por su parte en Espafia, la Organizacion Nacional de Trasplantes®! reporta que en
el afio 2017 se realizaron un total de 5.261 trasplantes de 6rganos soélidos,
mientras que hay 4.896 receptores en lista de espera. Los espafioles son lideres
mundiales en donacion y trasplante de dérganos, situaciéon que se ha mantenido
durante 26 afios, circunstancia que pone de presente la generosidad y la

solidaridad de los donantes, la vocacion y dedicacién de todos los profesionales

47 Instituto Nacional de Salud, Red nacional de donacion y trasplantes - Informacién trasplante de
o6rganos 2017, Informe ejecutivo preliminar, Sistema nacional de informacién en donacién y
trasplantes, RedData. INS, En: https://goo.gl/fmC9yr (19/06/2018)

48 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1805 de 2016, (4 de agosto) "Por medio de la cual se
modifican la Ley 73 de 1988 y la Ley 919 de 2004 en materia de donacién de componentes
anatomicos y se dictan otras disposiciones.”

% |nstituto Nacional De Salud, Op. Cit. (19/06/2018)

0 Centro Nacional de Trasplantes, Trasplantes, Estadisticas, En: https://goo.gl/ZP6y3S
(19/06/2018)

1 Organizacion Nacional de Trasplantes, Resumen de actividad de donacion y trasplante de
organos solidos, Espafia 2017, En: https://goo.gl/LXpf1H (19/06/2018)
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implicados, la coordinacion entre el Ministerio de Sanidad y la ONT y el firme

compromiso del Gobierno.

Con todo y los avances que afio tras afio evidencian los paises anteriormente
referenciados en sus estadisticas, son muchos los pacientes receptores que
mueren en espera de un trasplante, situacion que lleva a repensar las alternativas
existentes. Pues bien, la clonacion terapéutica se muestra como la mejor
herramienta disponible para contrarrestar los obstaculos que surgen con la
donacion y posterior trasplante de un organo o tejido. En ese sentido, nos
referimos principalmente a la ausencia de rechazo o incompatibilidad, pues el
componente anatémico seria generado a partir de células de la misma persona

que asi lo requiera.

Con las crecientes investigaciones alrededor de esta técnica, la posibilidad de
obtener practicamente cualquier tipo de célula se ha reforzado con los hallazgos
experimentales que se han obtenido a la fecha. En 1998, el grupo de investigacion
del Dr. Jefrey M. Jones, del Departamento de Ginecologia y Obstetricia de la
Universidad de Wisconsin, logré generar una linea de células con la capacidad de
convertirse en cualquier otra (pluripotenciales), lo que da la posibilidad de
diferenciarse exclusivamente hacia un tejido u érgano, convirtiendo a esta técnica

en una herramienta poderosa para su uso en terapia celular®?.

De igual modo, en el Colegio de Medicina Veterinaria en Seul, Corea, el grupo de
investigacién del Dr. Hwang, obtuvo células pluripotenciales embrionarias capaces
de generar cualquier tipo celular®®. En esta oportunidad, se logré producir tejido
humano (intestinal, 6seo y glandular) dentro de los testiculos de ratones.

Lo anterior denota, a través de una serie de evidencias concretas con respecto a
la clonacion terapéutica, que en un futuro cercano sera posible mejorar mas aun el

pronéstico y la calidad de vida del ser humano. Por lo que se hace plausible

2 Thomson, James A. et al, “Embryonic Stem Cell Lines derived from Human Blastocysts”,
Science, 06 Nov 1998: Vol. 282, Issue 5391, pp. 1145-1147.

>3 Hwang, W. S. et al., “Evidence of a Pluripotent Human Embryonic Stem Cell Line derived from a
Cloned Blastocyst”, Science, 12 Mar 2004: Vol. 303, Issue 5664, pp. 1669-1674.
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incentivar la investigacion en dicha area del conocimiento y sobre todo generar un
marco regulatorio que permita la ejecucion de procedimientos simples y seguros

que repercutiran directa y positivamente en la salud y bienestar de la humanidad.

2.4. Teorias acerca de la proteccién del comienzo de la vida humana.

La biologia y la medicina nos ofrecen la evidencia necesaria para que, desde el
punto de vista juridico, se reconozca la presencia de un ser humano con
capacidad para desarrollarse y no simplemente una posibilidad de vida. Partiendo
de esa consideracion, la discusion alrededor del estatus juridico del embrion
humano se ha desarrollado en un contexto de intercambio interdisciplinario, que
ha reunido los aportes de distintas areas del saber, como la medicina y el derecho,

en relaciéon a la determinacion del comienzo de la vida humana.

A continuacién, se expondran brevemente las teorias existentes sobre las etapas

de proteccién del comienzo de la vida humana a partir de su desarrollo biolégico.

2.4.1. Teoria de la fecundacién o de la formacién del genotipo.

De acuerdo con esta teoria, la vida humana tiene su inicio desde la fecundacion
indistintamente de si esta sucede dentro o fuera del seno materno, como ocurre
con la clonacién. Asi pues, la union del évulo y el espermatozoide, es decir, de los
gametos femenino y masculino respectivamente, crean una nueva vida distinta de
la de sus padres, con toda la informacién genética necesaria para expresar todas
las cualidades innatas del individuo®4.

Entonces, la persona fisica y juridica y por ende la capacidad de ser sujeto de
derecho inicia desde la concepcion, resultando indiferente que el mismo se

encuentre en el interior de una mujer o en una placa de laboratorio, ya que se crea

>4 Escobar Fornos, Ivan, “Derecho a la reproduccién humana (inseminacion y fecundacion in vitro)
Cuestiones Constitucionales”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Enero 2007.
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una nueva vida, titular de un patrimonio genético Unico, inédito e irrepetible y de un

complejo conjunto de derechos.

Bajo esta postura son numerosos los autores que consienten para el embrién un
estatus pleno de ser humano desde el inicio mismo de su proceso evolutivo,
repudiando toda manipulacién genética sin importar cuales sean sus fines, y en

ese sentido, apoyan la expedicion de legislacion prohibitiva al respecto.

Dentro de esta teoria hay quienes sostienen que se trata de una persona en
potencia, y que precisamente en tal potencialidad es que se origina su
inviolabilidad, mientras que otro grupo afirma que ya es persona en acto, puesto
qgue durante el desarrollo solo completa sus potencialidades, las cuales estan

presentes desde el inicio®.

2.4.2. Teoriade la anidacion.

Los pensadores que se adhieren a esta teoria estiman la existencia de un salto
cualitativo en el desarrollo del embrién, el cual esta dado por su fijacion en la
pared del atero materno que tiene lugar a los catorce dias de la fecundacion,
momento a partir del cual puede decirse que hay vida humana ya que antes de
esa fecha no existe una individualidad que caracterice a la persona, pues el
embridn es susceptible de segmentacion o desdoblamiento, como sucede con los
gemelos monocigoticos, por lo que hasta este momento existiria una relacion entre

la madre y el concebido.

Con posterioridad a ese hecho, comienza el periodo de gestacién y puede
predicarse plenamente la existencia de un embriébn como realidad biologica en
relacion con la madre. Por esa razon, los seguidores de esta teoria utilizan el
término ‘preembridn’ para referirse al huevo-cigoto en los primeros catorce dias de

vida antes de la implantacion en el Gtero.

> Paduczak, Sergio A. y Squillaci, Maria Alejandra, Doctrinal general, Fecundacion Asistida. En:
https://goo.gl/uGyLYk (06/07/2018)
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Esta teoria también contempla la existencia de un proceso normal de seleccion
natural en el periodo comprendido entre la fecundacion y la anidacion (catorce
dias), de la que resulta que solo el cincuenta por ciento de los cigotos se adhiere
al utero materno perdiéndose el resto, lo que usualmente se denomina como
descarte embrionario. Una vez producida la implantacion el porcentaje de pérdidas
se reduce a un maximo del veinte por ciento. Ergo, esta corriente afirma que con
la anidacion se define tanto la unicidad como la unidad, calidad de ser Gnico y

calidad de ser uno solo, del embrion®®.

2.4.3. Teoriade laformacion de los rudimentos del sistema nervioso central.

Para esta teoria la vida humana comienza con la aparicion del llamado surco
neural, que es el rudimento de lo que sera la corteza cerebral. Este comienzo de la
organizacion béasica del sistema nervioso central tiene lugar entre el dia quince y el
cuarenta de la evolucion embrionaria. Los fracasos en la formacion de la corteza
cerebral se ven acompafiados mayoritariamente con abortos espontaneos, siendo

por ello excepcionales los supuestos de anencéfalos nacidos a término®’.

La actividad eléctrica recién puede ser registrada a partir de las ocho semanas, lo
gue ha llevado a algunos adherentes de la teoria de la formacién del sistema
nervioso central a sostener que tan solo con la emisiébn de impulsos eléctricos
cerebrales verificables puede estimarse que se ha iniciado una vida

especificamente humana.

Desde el punto de vista juridico, esta teoria luce particularmente atrayente por
cuanto numerosas legislaciones establecen que el fin de la vida humana esta dado

por la falta de actividad eléctrica del encéfalo, momento a partir del cual el ser

%6 |bidem.
57 Alvarez, Javier Teodoro, Comienzo y fin de la vida humana: la moderna discusion acerca de los

embriones extrauterinos y su incidencia en el derecho penal, En: https:/goo.gl/nJEHNh
(06/07/2018)
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humano deja de ser tal para comenzar a ser un cadaver.®® Asi el concepto de
muerte cerebral, sirve para avalar esta teoria de la formacion de los rudimentos
del sistema nervioso central, ya que si aceptamos que un ser humano dotado de
una estructural corporal en la plenitud de su desarrollo -pero poseedor de un
cerebro que no revela la existencia de impulsos eléctricos- es un cadaver, cuyos
organos pueden ser extraidos e implantados en otro sujeto, no podemos
simultaneamente proclamar la calidad de persona de una criatura viviente que aun
Nno posee -y a cuyo respecto es imposible predicar a ciencia cierta que alguna vez
vaya a poseer- ni tan siquiera los rudimentos del érgano susceptibles de emitir

tales impulsos.>°

Partiendo de lo anterior, la personalidad e individualidad se produce cuando
principia el proceso de formacion del sistema nervioso, que comienza el dia quince

de la concepcién y se completa a las ocho semanas.

2.4.4. Teoria del nacimiento con vida.

También es denominada como teoria de la vitalidad, la cual sostiene que el feto no
es independiente mientras permanezca en el vientre materno dado que necesita
de su madre para su subsistencia. Por ende, una vez que ocurre el hecho del
nacimiento vivo, el ser humano que nace a la vida adquiere la calidad de persona
en el mundo juridico, es decir, surge su personalidad e individualidad y las

consecuencias juridicas que esto implica.

Lo anterior quiere decir que, aunque la existencia biol6gica del ser humano
comienza con la concepcion, la personalidad solo se otorga a los seres humanos
gue nazcan vivos. Lo que no desconoce la proteccion que debe otorgarsele al que

esta por nacer, «nasciturus».

%8 Ejemplos de ello son la Ley Argentina 24.193 (modificada por la Ley 26.066) de trasplante de
organos y tejidos. El Decreto 2493 de 2004 en Colombia y la Ley General de Salud en México. Las
cuales concuerdan que la muerte cerebral irreversible puede considerarse como el fin de la vida.

9 Martinez, Stella Maris, Observaciones sobre el comienzo de la vida humana en “Tratado de los
Delitos Tomo I” de Bujan, Javier y De Langhe, Marcela, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos
Aires — Argentina, 2004, p. 394.
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La mayoria de los ordenamientos juridicos actuales han adaptado esta regla
general®, y solo excepcionalmente en algunos ordenamientos se establece que la

personalidad comienza con la concepcion.

En efecto, el significado de la palabra persona como sujeto de derecho pertenece

al mundo juridico, como lo afirma en la sentencia de control de constitucionalidad

591 de 19951, el Procurador General de la Nacién cuando explica que:
“El legislador no puede regular el momento en que se produce la existencia
biolégica y antropologica de los seres humanos. Sin embargo, si puede
determinar a qué hecho, dentro de ese proceso de formacion, le asigna
determinadas consecuencias juridicas. El concepto de persona en todas las
legislaciones, es producto de una creacién técnico juridica que no puede
confundirse con el concepto mismo de ser humano, pues, el concepto de

persona hace referencia a la facultad que se le da al ser humano de contraer
obligaciones y adquirir derechos”.

Basados en lo anterior, se tiene que el ser humano es parte de la naturaleza y la
persona como centro de imputacion de derechos y obligaciones pertenece al
mundo juridico. Esto no quiere decir que el ser humano sea ajeno al derecho o
gue no exista para el derecho, lo que sugiere es que el ser humano no es creado
por el derecho como si lo es la persona, siendo conceptos que por ningn motivo
deben llegar a confundirse. A la luz de esta ultima teoria, el preembrion y el
embrion carecerian del amparo que recae sobre la persona como sujeto de
derechos y obligaciones, como ser humano nacido vivo y que, por tanto, goza de

la proteccion del derecho a la vida. Asi las cosas, estarian cobijados por el deber

0 Teoria que ha sido acogida por la legislacion colombiana. Al respecto, el Codigo Civil de
Colombia en su articulo 90 indica:

“La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de su madre.

La criatura que muere en el vientre materno, 0 que perece antes de estar
completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacién un
momento siquiera, se reputara no haber existido jamas”.

Por tanto, para que en Colombia un ser humano se considere persona solo le basta haber
emancipado sus funciones organicas de las de su madre y esto significa haber suspendido la
circulacion placentaria fetal y haber comenzado su propia oxigenacion a través de sus pulmones.
Puesto que de otra forma no se podria sostener probatoriamente que el nacimiento ocurrié con
vida.

®1 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-591 de 1995, M.P.: Dr. Jorge Arango Mejia
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de proteccion de la vida como valor al ser un bien juridicamente relevante, pero

que no tiene el mismo grado de proteccién que el derecho a la vida®.

Como se puede apreciar, cada una de las teorias presentadas flexibiliza los
elementos o puntos centrales de su antecesora y atiende a momentos evolutivos
clave en el desarrollo del embrion, permitiendo que el enfoque de sus argumentos
se dirija cada vez mas hacia el avance cientifico y la investigaciéon en dicho
campo, que, en nuestra opinion, regida bajo un marco normativo progresista y bien

establecido, puede traer infinidad de beneficios para la sociedad.

62 Al respecto puede verse la sentencia C-327 de 2016 de la Corte Constitucional Colombiana.
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Capitulo 3. Aspectos legales de la clonacién humana.

A continuacion, el lector podra encontrar el estandar juridico internacional de la
materia, definido principalmente por la Declaracion de las Nacionales Unidas
sobre la Clonacion Humana, la cual como se vera, marc6 un hito respecto de la
concepcion de la comunidad internacional en cuanto a este procedimiento y que
dej6 ver la evolucion del pensamiento general sobre el tema en el siglo XX.
Asimismo, se podra encontrar un andlisis del estatuto juridico del preembrién y
embrién humano, que como quedé sentado en el capitulo anterior, representan un
importante concepto al tratarse de la clonacion, por lo cual no puede dejarse de
lado un aspecto tan relevante que sirve para plantear la manera en que se
observa la relacion de la vida y la proteccion juridica que los diferentes Estados le
brindan a la misma. A partir de estos dos andlisis es que se marca la pauta para
entender los préximos capitulos, ya que el plano internacional ha resultado ser una
directriz que los diferentes paises observan en el desarrollo de sus politicas

legislativas, siendo el caso de Espafia, Colombia y México.

Como se ha venido resaltando a lo largo del escrito, la ciencia genética ha hecho
enormes aportes a la humanidad, entre los que se cuentan la elaboracion de
vacunas y nuevos medicamentos, el tratamiento de enfermedades, la creacion de
cultivos inmunes a las plagas y el aumento de la produccion agricola. Sin

embargo, también es dado reconocer que la clonacion implica riesgos
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incalculables, inciertos y especialmente masivos para la salud humana y el

equilibrio de los ecosistemas.

Las soluciones planteadas ante esta problematica son variadas e
infortunadamente han polarizado el debate entre quienes defienden la prohibicion
absoluta de la clonacién y aquellos que, por el contrario, proclaman una peligrosa
libertad total de la experimentacion cientifica, convirtiendo asi, un debate
eminentemente cientifico y juridico, en un laberinto politico utilizado
frecuentemente para hacer reivindicaciones partidistas para la izquierda o la

derecha.

Por ello, con la presentacion de este estudio se pretende generar un pequefo
aporte para la superacién de la polarizacion politica y moral de los debates sobre
clonacién y derecho, que solo ha conducido a una desafortunada paralizacién de

la regulacién sobre el tema.

3.1. La clonacion humana en el ambito juridico internacional.

El Derecho ha reconocido al ser humano como el sujeto de proteccién por
excelencia. La sociabilidad del ser humano lo ha llevado a ser el protagonista de
las diversas relaciones juridicas, convirtiéndose en un sujeto de derechos y
obligaciones. Lo anterior seria un concepto desde el punto de vista juridico de
persona. En ese tenor, no debe perderse de vista su significado ontolégico, que en
Gltima instancia es el que dota de sentido a las normas que tienen como fin
superior la proteccion del ser humano en su individualidad, pues es asi como el
concepto de persona, en sentido juridico, esta contenido en el concepto de
persona en sentido ontolégico o filos6fico, ya que el ser humano posee un

catalogo de derechos en virtud de su dignidad y de su naturaleza racional.

Ante ese estado de las cosas, es que surge como parte del Derecho Internacional,
los derechos humanos y la proteccion de los derechos fundamentales mediante la
ratificacion de instrumentos internacionales entre los que se cuentan las

Declaraciones, los Tratados y las Convenciones a las cuales se adhieren los
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Estados si su contenido juridico, filoséfico y politico se ajusta a sus estandares de

gobierno.

Pues bien, para entrar en materia al tema que nos atafie, en el Derecho
comparado contemporaneo se desarrollan tres vertientes en lo relacionado a la
clonaciébn humana en su modalidad terapéutica. Existe un sector totalmente
permisivo como es el caso de Inglaterra; la vertiente prohibitiva integrada por
Alemania y Francia y un sector intermedio que la permite siempre que no implique
la destruccion de embriones. La corriente actual es que algunos paises ya perfilan
una permisibilidad de esta técnica, tal es el caso de Estados Unidos, Holanda y

Espafia.

Sobre la clonacién humana con fines reproductivos, es necesario hacer algunas

precisiones preliminares respecto de su situacion en el derecho internacional.

El primer antecedente data de 1986, en el cual la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa recomendo6 al Comité de Ministros convocar a los gobiernos de
los Estados miembros para prohibir una serie de "desviaciones indeseables” en el
uso de embriones y fetos humanos, incluyendo la clonacion. EI documento se
titula Recomendacién 1046 sobre la utilizacion de embriones y fetos humanos con
fines diagndsticos, terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales que sefiala
a la letra: “la creacion de seres humanos idénticos por clonacién o cualquier otro

método ya sea 0 no para seleccién racial"®.

Posteriormente, en febrero de 1989, el Parlamento Europeo emite la
Recomendacion 1100 sobre el uso de embriones humanos y fetos en la
investigacion cientifica, donde se busca mantener el equilibrio entre la libertad de
investigacion y el respeto a la dignidad inherente a toda vida. En esta
recomendacion, se intenta una definicion de lo que debe considerarse como
embrion a efectos de acordar un determinado tipo de proteccion y no se considera

necesario el término preembrién®. Esta Recomendacién produce un cambio en

83 Consejo de Europa, Recomendacion 1046, 1986.
® Ferrer Colomer, Modesto y Pastor Garcia, Luis Miguel, “Génesis y uso del término “preembrién’
en la literatura cientifica actual”, Persona y Bioética, Vol. 2, No. 2, 1998, p. 2 — 27.
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cuanto a la investigacion cientifica y médica con embriones y fetos humanos, pues
establece que todo tipo de terapia sobre la linea germinal humana queda
prohibida.

En igual sentido se pronuncia el Parlamento Europeo en su resolucion del 16 de
marzo de 1989%, sobre los problemas éticos y juridicos de la manipulacion
genética, en donde en el numeral 41 del apartado denominado “En relacion a la
clonacion humana”, sefala:
“Considera que la prohibicién bajo sancion es la Gnica reaccién viable a la
posibilidad de producir seres humanos mediante clonacién, asi como con

respecto a todos los experimentos que tengan como fin la clonacién de seres
humanos”.

En este punto es importante considerar el afio en que se expide la anterior
Resolucién, pero mas aun el estado de la ciencia y los avances con los que se
contaba en el momento respecto de dicha practica. Ante ese contexto y haciendo
un ejercicio de retrospectiva a nuestro primer capitulo, apenas se estaban
realizando los primeros ensayos en mamiferos, por lo que hablar de clonacién
humana en ese entonces podria calificarse como precipitado e inconsciente.
Tomando como fundamento tales estimaciones es que el Parlamento Europeo

desarroll6 su ejercicio legislativo.

Aqui se hace preciso mencionar que las posibles iniciativas de la Uni6n Europea
sobre clonacién humana estan limitadas por su competencia, es decir que no tiene
autoridad con respecto a las reglamentaciones generales sobre el tema. Por lo
tanto, las declaraciones sobre clonacion humana emitidas por instituciones
europeas como el Parlamento Europeo, tienen solo un significado simbdélico, moral
0 politico, pero no estrictamente legal. En ese sentido, la Unidon Europea se ha
pronunciado sobre la clonacion humana en sus reglamentos sobre patentes, lo
gue no proporciona un marco legal general sobre la clonacibn humana, pero si
afecta indirectamente el asunto, al igual que lo haria la decision de financiar o no

la investigacion cientifica sobre embriones.

® Union Europea, Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de marzo de 1989, sobre los
problemas éticos y juridicos de la manipulacién genética, Doc. A 2-327/88.
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El Parlamento Europeo ha declarado tradicionalmente su oposicion a la clonacion
humana. En marzo de 1997, se aprobdé una resolucién contra la clonacion humana
con 458 votos a favor, 6 en contra y 25 abstenciones. Mas recientemente, en
septiembre de 2000, el Parlamento volvié a discutir el asunto, con nuevas
circunstancias y un punto de vista diferente. Contrariamente a su primera
declaracion en 1997, no hubo una discusion sobre la clonacion humana en
general, sino sobre la clonacion de embriones humanos para obtener células
madre. La unanimidad virtual de la votacion de 1997 cambio radicalmente: 237
votos a favor, 230 en contra y 43 abstenciones. Parece que un gran numero de
miembros del Parlamento han considerado que existe una profunda diferencia
entre la clonacién reproductiva y la clonacién terapéutica humanas, e incluso que
la proteccion legal de los embriones humanos no justifica una prohibicion general
de su uso como fuente de células madre, considerando su potencial utilidad

terapéutica y cientifica®®.

Retomando el hilo conductor respecto de los instrumentos internacionales,
tenemos 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®’,
refrendado por el Comité de Ministros el 4 de abril de 1997, que en su articulo 18

numeral segundo, sefiala:

“Se prohibe la creacién de embriones humanos con fines de experimentacion.”

Este Convenio relativo a los Derechos humanos y la Biomedicina conocido como
“Convenio de Oviedo”, es el documento mas importante promovido por el Consejo
de Europa en el cual se relaciona la bioética con la defensa y promocién de los
derechos humanos, especialmente en ambitos nuevos como la biomedicina. Su
entrada en vigor se dio en diciembre de 1999. A pesar de que la Convencion no
incluye ninguna referencia a la clonacion humana, debe hacerse especial énfasis

en la importancia legal de esta Convencion y de su Protocolo Adicional, pues

® Lema Afo6n, Carlos, “Some Problems of legal regulation on human cloning”, Global Bioethics,
2003, 16:1, 41-53, En: https://goo.gl/nxfWri (01/08/2018)

67 Consejo de Europa, 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, 4 de abril de 1997, Articulo
18.


https://es.wikipedia.org/wiki/Consejo_de_Europa
https://es.wikipedia.org/wiki/Consejo_de_Europa
https://es.wikipedia.org/wiki/Bio%C3%A9tica
https://es.wikipedia.org/wiki/Biomedicina
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contrariamente a otro tipo de declaraciones y recomendaciones mas 0 menos
formales, son tratados internacionales reales, que obligan a sus signatarios a

adaptar sus reglamentaciones nacionales.

La importancia de esta Convencién se halla en que es el primer documento
internacional vinculante que proporciona un marco juridico y ético general sobre la
medicina y la investigacion cientifica. En este sentido, representa un gran esfuerzo
de los Estados miembros del Consejo de Europa, ya que se ha demostrado que es
una tarea bastante desalentadora y dificil de alcanzar. Son muchos los factores
gue explican la necesidad de un documento como el Convenio de Oviedo. Por una
parte, las instancias juridicas europeas, ya sea a nivel nacional o supranacional,
enfrentando cada vez mas las disputas relacionadas con la medicina y problemas
conexos, como la genética de materiales, los derechos de los pacientes®® y la
experimentacién humana. Por otro lado, el crecimiento y la proximidad de los
paises europeos hizo posible el aumento del movimiento de pacientes, médicos,
empresas de salud e investigaciones. Ademas, debido a las discrepancias entre
las legislaciones nacionales, el peligro de "paraisos médicos" o "paraisos

cientificos" es bastante real®®.

Sobre el mismo asunto, la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos de la UNESCO’?, del 11 de noviembre de 1997, en su articulo
11 dispone:
“No deben permitirse las practicas que sean contrarias a la dignidad humana,
como la clonacién con fines de reproduccion de seres humanos. Se invita a
los Estados y a las organizaciones internacionales competentes a que
cooperen para identificar estas practicas y a que adopten en el plano nacional

e internacional las medidas que correspondan para asegurarse que se
respeten los principios enunciados en la presente Declaracion.”

Esta Declaracion fue aprobada por unanimidad por la Conferencia General de la

UNESCO, el 11 de noviembre de 1997 y ratificada, también por unanimidad, por la

68 Nys, Herman, Medical Law in Belgium, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2010.

89 Wachter, Maurice, “The European Convention on Bioethics”, Hastings Center Report 27, no. 1
(1997): 13-24.

70 Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, Declaracion
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos. Articulo 11.
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Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante la Resolucion 53/152 sobre
el genoma humano y los derechos humanos’, el 9 diciembre de 1998. Dicha
resolucion pone de presente el deseo de promover el progreso cientifico y técnico
de la biologia y la genética en beneficio de todos los seres humanos, bajo un

marco de respeto de los derechos fundamentales.

Esta circunstancia y la aquiescencia posterior de los Estados, a partir de la
practica, le da a esta Declaracion, pensada originalmente como un texto de
caracter politico y moral, sin fuerza imperativa, el caracter de una posible forma de
elaboracién del derecho internacional, una eventual fuente de derecho, como

ocurrié ya con la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Hay otros textos internacionales sobre clonacion humana reproductiva nacidos de
organos internacionales intergubernamentales, como es el caso de la OMS. En
primer lugar, el 14 de mayo de 1997, la 502 Asamblea Mundial de la Salud emitié
la Resolucion WHAS50.37 sobre clonaciéon y reproduccion humana’ vy,
posteriormente, la 512 Asamblea Mundial de la Salud expidi6 el 16 de mayo de
1998 la Resolucibn WHA51.10 sobre las repercusiones éticas, cientificas y
sociales de la clonacién en la salud humana’?, documentos en los que se reafirma
la inaceptabilidad ética de esta practica y su contrariedad a la dignidad e

integridad humanas.

Pero existen, ademas, textos de naturaleza convencional, aunque de tipo regional,
como es el caso del Protocolo Adicional a la Convenciéon Europea sobre los
Derechos del Hombre y la Biomedicina™ (Paris, 12 de enero de 1998), que en su
articulo 1° dice:

"1 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucién 53/152 sobre el genoma
humano y los derechos humanos, 9 de diciembre de 1998.

2 Organizacion Mundial de la Salud, Asamblea General de la Salud, Clonacién y reproduccion
humana, 14 de mayo de 1997, Resolucion WHA50.37.

3 Organizaciéon Mundial de la Salud, Asamblea General de la Salud, Repercusiones éticas,
cientificas y sociales de la clonacién en la salud humana, 16 de mayo de 1998, Resolucion
WHA51.10.

74 Consejo de Europa, Protocolo Adicional a la Convencién Europea sobre los Derechos del
Hombre y la Biomedicina, Paris, 12 de enero de 1998, Articulo 1.
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“Se prohibe cualquier intervencion que tenga por objeto crear un ser humano
genéticamente idéntico a otro, ya sea vivo 0 muerto”.

Respecto al proyecto que se tenia del Protocolo mencionado anteriormente, la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en el periodo ordinario de
sesiones del afio 1997, aprobo el 23 de septiembre de ese afio el Dictamen #202
(no vinculante), en el que recomendaba prohibir toda intervencion genética que
tuviera como fin la clonacién humana, tal y como se expuso en el documento

firmado en Paris en 1998.

Otro de los instrumentos fundamentales es la Convencion Internacional contra la
clonaciéon de seres humanos con fines de reproducciéon’, aprobada el 12 de
diciembre de 2001 mediante la Resolucion 56/93. En su mandato mas significativo
se decidio crear un comité especial, abierto a todos los Estados Miembros de las
Naciones Unidas o miembros de sus organismos especializados o del Organismo
Internacional de Energia Atomica, a fin de examinar la posibilidad de elaborar una
convencion internacional contra la clonacion de seres humanos con fines de

reproduccion.

México tuvo una participacién activa en las negociaciones llevadas a cabo para la
elaboracion de este documento e hizo una serie de propuestas relativas a su
conformacion. El 24 de septiembre de 2002, el Representante Permanente de
México ante el Grupo de Trabajo sobre Clonacién de la Sexta Comision, pronuncio
algunos de los puntos que debian considerarse en la negociacién y en la
elaboracion del documento internacional, en el que se reconocidé que el tema de la
clonacién humana no podia ser abordado sin considerar complejas cuestiones
cientificas, éticas y juridicas, ello con el fin de que la diversidad existente dentro de

la organizacién no impidiera lograr el consenso’®.

Empero, la intervencion de México no fue del todo coherente, ya que se mantuvo

entre un cambio de posturas a lo largo de las negociaciones. En un principio

> Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, Convencién internacional contra la
clonacién de seres humanos con fines de reproduccién, 12 de diciembre de 2001, Resolucién
56/93.

76 Motta Murguia, Lourdes, “La clonacion humana reproductiva y terapéutica en la Organizacion de
las Naciones Unidas”, Alegatos, Vol. 20, Num. 64, Septiembre-Diciembre de 2006, p. 9.



47

parecié estar de acuerdo con la propuesta de Alemania y Francia, en el que se
planteaba un mandato de negociacion amplia que impondria una estricta
prohibicion a la clonacion de seres humanos con fines de reproduccion y permitiria
reglamentar otras formas de clonacion, lo que garantizaria el abordaje del tema
cuanto antes, luego se contradijo al aceptar la moratoria para analizar la
posibilidad de incluir el tema de la clonacion reproductiva, posteriormente rechazo
todos los tipos de clonacion humana y después de abstenerse de votar en 2004,
adopta su postura oficial al inclinarse por el proyecto de Bélgica que pretendia
regular solo la clonacién reproductiva, y dejar a los Estados la regulacion interna
de la clonacion terapéutica, hecho que finalmente no respeté sino que asumio el
proyecto de Honduras con sus modificaciones, aunque al parecer rechaz6 todos
los tipos de clonacién humana. La falta de claridad en su postura hizo que tuviera
gue explicar el sentido de su voto en el marco de una negociacién complicada y

extenuante. En ese sentido, la Cancilleria sefalo:

“México se guio por la necesidad de alcanzar un consenso en un tema de
interés mundial, que asegurara el respeto a la dignidad humana en la
aplicacion de la ciencia. Correspondera ahora a las legislaciones nacionales
precisar los alcances de la Declaracidn incluyendo los términos que utiliza, de
conformidad con los criterios culturales, filoséficos y religiosos que predominen
en cada sociedad y el respeto de los derechos humanos reconocidos por la

comunidad internacional”.’’

Estos textos internacionales de diferente naturaleza juridica y diverso ambito de
aplicaciéon han sido citados por su importancia a titulo de ejemplo, sin embargo, se
podrian agregar otros emanados de distintas organizaciones internacionales
intergubernamentales, por lo que es imprescindible adicionar el instrumento que

se seflala a continuacion.

7 Secretaria de Relaciones Exteriores, Posicion de México sobre la Convencion Internacional
contra la Clonacion de Seres Humanos con Fines de Reproduccion, Comunicado de Prensa nam.
231, México, 20 de octubre de 2004.



48

3.1.1. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Clonacion Humana.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, el 17 de septiembre de 2004,
asigndé el tema de la Convencion Internacional contra la Clonacion de Seres
Humanos con Fines de Reproduccién a la Sexta Comision (Comision legal), quien
lo examind en las sesiones siguientes’®; de ese modo, en las sesiones 112 y 122
desarrolladas los dias 21 y 22 de octubre de 2004, el representante de Costa Rica
presenté su proyecto de resolucion titulado “Convencion Internacional contra la
Clonacién Humana”, en tanto que el representante de Bélgica hizo lo mismo con
su proyecto titulado “Convencién Internacional contra la Clonacién de Seres
Humanos con Fines de Reproduccion”; en la 272 sesion celebrada el 19 de
noviembre del mismo afio, el representante de Italia también present6 un proyecto
de resolucion con el mismo titulo presentado por su homologo de Bélgica; por lo
gue frente a la discusion y a falta de acuerdo motivado por la propuesta de Costa
Rica de prohibir también la clonacion con fines terapéuticos, se abandoné la
propuesta de elaborar un tratado, que inicialmente si tuvo unanime respaldo
internacional, optandose por formular una declaracion no obligatoria. Finalmente,
lo que se adoptdé no fue una Convencidén sino una Declaracion, y pese a no
resultar juridicamente vinculante, su aprobacion estuvo marcada por un intenso
debate entre los paises que querian la prohibicion total de la clonacibn humana,
incluida la clonacién terapéutica, y los que apoyaban la permisibilidad de esta
Gltima con la sola prohibicion de aquella destinada a generar el nacimiento de

individuos genéticamente idénticos a otros preexistentes.

Asi las cosas, el 18 de febrero de 2005, la Sexta Comision Legal de las Naciones
Unidas aprobé la Declaracién prohibiendo toda forma de clonacién humana, con
un respaldo de 71 votos a favor, 35 en contra y 43 abstenciones’®; prevaleciendo

los planteamientos de Costa Rica y Estados Unidos sobre los del Reino Unido y

’8 Saruwatari Zavala, Garbifie, “Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Clonacion Humana”,
ponencia presentada en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM en el marco del
Congreso Internacional de Salud y Derecho, desarrollado del 24 al 27 de enero de 2006, disponible
en https://goo.gl/9Miz8w p. 3. (12/12/2017)

79 EI Mundo, “Naciones Unidas pide la prohibicion de todos los tipos de clonacién humana”, Martes,
22 de febrero de 2005. En: https://goo.gl/ZHHJix (12/12/2017)
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Bélgica. Pero la Declaracion debia ser refrendada por la Asamblea General y asi
ocurrio el 8 de marzo de 2005 mediante la Resolucion 59/280, aprobada con 84
votos a favor, 34 en contra y 37 abstenciones, en la que se manifesto

solemnemente:

a) Los Estados Miembros habran de adoptar todas las medidas
necesarias para proteger adecuadamente la vida humana en la
aplicacion de las ciencias biologicas;

b) Los Estados Miembros habrdn de prohibir todas las formas de
clonacién humana en la medida en que sean incompatibles con la
dignidad humana y con la proteccion de la vida humana;

c) Los Estados Miembros habran de adoptar ademas las medidas
necesarias a fin de prohibir la aplicacion de las técnicas de ingenieria
genética que pueda ser contraria a la dignidad humana;

d) Los Estados Miembros habran de adoptar medidas para impedir la
explotacion de la mujer en la aplicacion de las ciencias biologicas;

e) Los Estados Miembros habran también de promulgar y aplicar sin
demora legislacion nacional para poner en practica los apartados a) a
d);

f) Los Estados Miembros habran ademéas de tener en cuenta, en su
financiacion de la investigacion médica, incluidas las ciencias
biologicas, cuestiones acuciantes de alcance mundial como el
VIH/SIDA, la tuberculosis y la malaria, que afectan particularmente a
los paises en desarrollo.”®°

El texto de la Declaracién es diafano al prohibir toda forma de clonacién humana
indistintamente del procedimiento técnico utilizado y de la finalidad que se persiga,
sustentandose en la proteccion de la vida humana y el respeto a su dignidad,
asimismo, protege a la mujer frente a la explotacién de la que pueda ser objeto en
el contexto del desarrollo de las ciencias biolégicas, en donde se entienden
relacionadas con la clonacion humana, ya sea como donante de 6vulos o como

prestadora de utero.

Sin embargo, al analizar el contenido del literal b) surge como primera labor

desentrafar el significado de la expresion “seres humanos”, que no posee una

8 QOrganizacion de las Naciones Unidas, Resolucién 59/280, Declaracién de las Naciones Unidas
sobre la clonacion humana, 8 de marzo de 2005.
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inteligencia univoca en el Derecho Internacional y mucho menos en los Derechos
Nacionales. En efecto, por citar solo un ejemplo, en la Convencion de Oviedo es
posible advertir un debate aun latente, en el que se postulan posiciones dificiles de
conciliar. En ese sentido, lo que se quiere destacar es que la expresion “ser

humano” no es univocamente interpretada por lo que admite variados matices®:.

De igual manera, corresponde el mismo analisis a la expresion “contrarios a la
dignidad humana y a la vida”, de donde puede extraerse que no toda clonacién
debe ser prohibida sino solo aquella que posea las caracteristicas mencionadas.
Sobre el asunto, la Declaracién Universal de la UNESCO habla de “practicas
contrarias a la dignidad” y menciona solo a la clonacion reproductiva, lo que hace

pensar que queda fuera de esta la denominada clonacion terapéutica.

La Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre la Clonacion Humana® se ha
convertido asi en el mas importante instrumento internacional de rechazo a la
practica de la clonacion en seres humanos, e invita a todos los Estados Miembros
de la ONU a prohibirla totalmente a pesar de su caracter no vinculante.

Ante el panorama presentado anteriormente, tenemos que la clonacion humana en
su expresion mas amplia y la clonacion humana con fines reproductivos, ha sido
tajantemente prohibida por los diferentes organismos internacionales en un intento
por proteger la individualidad del ser humano, su caracter de Unico e irrepetible y
evitar los temores que podrian generar las malas practicas como la eugenesia y la
instrumentalizacion del ser humano. El hecho de convertir nuevamente al ser
humano en un objeto al servicio de tan variados intereses (politicos, mercantilistas,
médicos, etc.), lo que podria denominarse como “esclavitud genética”. En esta
lista se incluye la creacion de super soldados, su produccién en serie para la
realizacion de diversos trabajos, su uso como donantes de 6rganos o tejidos, los
llamados clones de refraccion e incluso la clonacion de seres humanos motivada

por el mero capricho.

81 Bergel, Salvador Dario, “La Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Clonacion de Seres
Humanos del 08-03-05", En: Revista de Derecho y Genoma Humano, NUm. 22 Enero-Junio 2005,
pags. 49-56.

82 Organizacion de las Naciones Unidas, op. cit.
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No debe perderse de vista que el interés principal de la ONU era la creaciéon de
una Convencién internacional contra la clonacion de seres humanos con fines
reproductivos, es decir, la elaboracion de un instrumento con fuerza juridica
vinculante para los Estados miembros®. Por lo que el haber terminado el proceso
en una Declaracion y no en una Convencion, constituye un fracaso para la
Organizacion de las Naciones Unidas al no lograr el consenso y, ademas pone en
evidencia las diversas posturas sobre el particular.

A pesar de las divisiones surgidas en el seno de la ONU para la elaboracion de
este instrumento internacional, su expedicion debe contribuir a la discusién del
tema dentro del seno de cada pais que a la fecha no cuenta con legislacién
especifica al respecto. En México la disposicién fue considerada por académicos y
cientificos como un verdadero obstaculo para la investigacion de células madre
embrionarias, llegadndose a afirmar que el avance cientifico de los paises que
rechazaron la prohibicion, como Reino Unido, Bélgica y China, va a ser a pasos
agigantados, mientras que los que asintieron quedaran estancados®:. No obstante,
siendo la declaracion un documento no vinculante, las disposiciones que esta
manifiesta no son una camisa de fuerza para la comunidad internacional, es decir,
deja margen a la interpretacion que haga cada pais para determinar dénde se
encuentran los limites de la investigacién para garantizar el respeto a la dignidad

de las personas.

Un Estado que aspire a la construcciéon de una normatividad juridica que responda
a la realidad, deberd preocuparse por obtener informacion completa, clara,
verdadera, evitando los datos falsos y fragmentados como los que usualmente
proporcionan algunos de los grupos mas conservadores, y que ven en este
importante instrumento internacional, no una regulacibn modelo a estudiar e
interpretar sino, por el contrario, un documento ineludible de considerar y que

debe ser inserto, sin debate ni ajustes, en las legislaciones internas.

8 Lisker, Ruben, Comentario sobre libro, Clonacion humana en la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), Abril 2009, En: https://goo.gl/EcJCcj (05/07/2018)

8 Velazquez Elizarraras, Juan Carlos, “El derecho internacional ante los desafios del genoma
humano y la bioética, en el marco de la organizacion y las declaraciones internacionales, Su
proyeccion al derecho mexicano”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Enero 2008.
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Es por esto que todos los esfuerzos deberian encausarse en la linea del desarrollo
cientifico de todas las potencialidades que se vislumbran para el futuro a partir del
desarrollo del Proyecto Genoma Humano®®, sin renunciar a la linea de
investigacion y eventual aplicacion de la clonacién humana en sus dos vertientes:
terapéutica y con fines reproductivos ya que solo la investigacion y el
apropiamiento de las técnicas adecuadas por parte de los cientificos y expertos,
daré lugar a unas practicas seguras respecto de las cuales el Derecho como ente
regulador de la vida humana y en sociedad, debera normativizar de forma clara y

concisa.

En un plano general, solo alrededor de 30 paises han adoptado legislacion
nacional o decretos que explicita o implicitamente prohiben la clonacion
reproductiva de seres humanos. Aproximadamente otros 20 paises estan
preparando o revisando leyes con el mismo objetivo. Aunque son diferentes las
posiciones existentes sobre la regulacién de las técnicas de clonacion empleadas
para dichos propdsitos, no existe un pais que permita la practica de la clonacion
humana con fines reproductivos. En la actualidad, es evidente la existencia de un
consenso internacional que rechaza la clonacion humana reproductiva bajo las
actuales circunstancias. Sin embargo, implementar esta posicion de consenso en

la legislacion nacional sigue siendo un objetivo principal.

Reiterando lo dicho en el parrafo anterior, actualmente, no hay legislacion o
directriz que permita la clonacion reproductiva de seres humanos en algun pais del
globo terraqueo. En cuanto a la prohibicién generalizada de esta practica, son tres

enfoques los que predominan en la legislaciéon nacional vigente®®:

1. Prohibicién de la creaciéon de embriones clones (mediante la divisién de
embriones o por transferencia nuclear de células somaéticas);

2. Prohibicion de la implantacion de un embrion clon en un utero;

8 Veatch, Robert M, The basic of Bioethics, New Yersey, Prentice Hall, 2000, Pags. 157-158.

8 Qrganizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, National
legislation concerning human reproductive and therapeutic cloning, Division of the Ethics of Science
and Technology, 2004.
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3. Sin especificar el método, prohibir cualquier intento de crear artificialmente
un ser humano genéticamente idéntico a otro ser humano (embrién o feto)

vivo 0 muerto.

Por otra parte, en cuanto a la clonacion terapéutica, diferentes posiciones y
regulaciones se observan en las diversas legislaciones nacionales. Generalmente,
la creacion de estos embriones es regulada mediante la investigacion que se
realiza con los mismos, es raro encontrar un texto legal que aborde la
transferencia nuclear de células somaticas (SCNT) para la creacion de embriones
clones. Actualmente, existen tres visiones diferentes en la investigacion con

embriones:

1. Prohibir de modo general la investigacion con embriones (con algunas
excepciones especificas) y/o creacibn de embriones para fines de
investigacion;

2. Permitir la investigacibn con embriones supernumerarios (sobrantes)
producidos por tratamientos de fertilidad, pero prohibir la creacion de
embriones para fines de investigacion;

3. Permitir la creacibn de embriones para fines de investigaciéon con

condiciones estrictas.

Partiendo de los enfoques previamente esbozados puede decirse que las
posiciones uno y dos se interpretan como la prohibicién de la clonacién terapéutica
y la posicion tres es entendida como una posible permision para la clonacion
terapéutica dependiendo de las condiciones previstas para la investigacion con
embriones. Sin embargo, existe cierta ambigliedad en la posicion uno cuando se
proporcionan las excepciones a la prohibicién de investigacién con embriones con
fines de investigacion para prevenir o tratar enfermedades o investigaciéon con
fines terapéuticos. Algunos paises perciben esta excepcion como un permiso para
la reproduccion terapéutica, mientras que ciertos paises repasan y enmiendan tal
texto en la legislacion existente para clarificar su posicion al respecto. Por ejemplo,
en Dinamarca la Ley 460 de 1997 sobre reproduccion médicamente asistida,

claramente prohibe la clonacién terapéutica prohibiendo también la investigacion
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mediante transferencia nuclear de células somaticas (SCNT)?&. Por el contrario, en
2001, Reino Unido modifico la Ley de Fertilizacion Humana y Embriologia de 1990
para aclarar la posicion favorable frente a la clonacion terapéutica, al incluir varias
razones para permitir la creacion de embriones con fines de investigacion tales
como aumentar el conocimiento sobre el desarrollo de los embriones y sobre
enfermedades graves y permitir que dicho conocimiento se aplique en el desarrollo

de tratamientos para enfermedades graves®.

3.1.1.1. El voto de Colombia.

Como resultado de la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y
Derechos Humanos aprobada por la UNESCO el 11 de noviembre de 1997, en
donde se solicita a los Estados del mundo tomar todas las medidas apropiadas
para favorecer las actividades de investigacion sobre el genoma humano y tener
en cuenta las consecuencias de dichas investigaciones, el Gobierno Colombiano
expidid el Decreto 1101 de 2001% mediante el cual se crea la Comisién

Intersectorial de Bioética y se nombran sus miembros.

Este 6rgano se crea como consecuencia de los avances biomédicos y
biotecnolégicos alcanzados en el ambito mundial, con el fin de contar con una
comision multidisciplinaria del mas alto nivel profesional y humano para que
asesore al Gobierno colombiano y lo oriente en la toma de decisiones que
plantean estas ciencias. El ente consultivo y asesor esta conformado por
destacados investigadores expertos, mayoritariamente universitarios, tanto de los
sectores publico y privado, e incluye a un representante de la Conferencia

Episcopal Colombiana.

87 Dinamarca, Danish Parliament, Act 460, 10 June 1997 on medically assisted procreation in
connection with medical treatment, diagnosis and research.

8 Reino Unido, UK Parliament, Human Fertilisation and Embryology Act 2008.

89 Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 1101 de 2001, Por el cual se crea la Comision
Intersectorial de Bioética y se nombran sus miembros, 9 de junio de 2001, Diario Oficial 44.450,
Bogota, Colombia.
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La creacion de Comisiones Nacionales de Bioética demuestra, sin duda alguna, el
progreso de la reflexion ética que ya se sitda en el centro de las preocupaciones
sociales de nuestra época. Son numerosos los paises que ya cuentan con una
Comision Nacional de Bioética. Por citar solo algunos, hacemos aqui referencia,
por orden alfabético, a Australia, Bulgaria, Camerun, Cuba, Chile, Dinamarca,
Ecuador, Egipto, Estados Unidos, Francia, Hungria, India, Italia, Libano, México,

Noruega, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Rusia, Tunez y muchos mas.

En Colombia, la Comision Intersectorial de Bioética, fue subdividida en dos
subcomisiones: la primera encargada de analizar las implicaciones de la
intervencion e investigacion en el genoma humano, la clonacién y la reproduccion
asistida; la segunda reviso6 el tema relacionado con el dafio ecoldgico ocasionado
por la fumigacion de los cultivos ilicitos, emitiendo pronunciamientos sobre estos
asuntos. El trabajo de la Comision Intersectorial de Bioética ha sido apoyado por la
Comisién Nacional de Cooperaciéon de la UNESCO, demarcando una agenda de

cooperacion en bioética®.

Para la VI Sesion de la 59 Reunion de la ONU, el Gobierno colombiano solicito
una recomendacién a dicha Comision, la cual emitié su voto favorable para que se
adelantaran investigaciones sobre células madres embrionarias, con fines
Gnicamente terapéuticos, es decir que excluye la clonacion humana con objetivos
reproductivos®®. Iniciativa que finalmente no pudo ser aprobada debido a la
divisién existente entre los partidarios y adversarios de la clonacion. No obstante,
la posicidbn adoptada por Colombia responde al compromiso hecho por las
naciones del mundo de adoptar disposiciones que favorezcan la investigacion

sobre el genoma humano, tal como aprobé la UNESCO en 1997.

La importancia de este tipo de decisiones radica en que abre la puerta a la
investigacion y permite avanzar en la cura de enfermedades como parkinson,
leucemia, lesiones raquimedulares y enfermedades cardiacas y genéticas que, en

la actualidad, son incurables. La cirrosis, la osteoporosis, el Alzheimer y algunos

% Copello Faccini, Antonio, “Bioética: recomendaciones de la Comision Intersectorial”, La Tadeo,
2002, no 67, p. 121-128. En: https://goo.gl/d2qgKR (16/07/2018)
1 El Tiempo, “Colombia dijo si a la clonacion terapéutica”, En: https://goo.gl/uFFBgF (16/07/2018)
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tipos de céancer, entre otras, también hacen parte de la lista de enfermedades

devastadoras que pueden curarse o aliviarse a través de la clonacion terapéutica.

3.1.1.2. El voto de México.

En los Estados Unidos Mexicanos ocurrié algo singular pues hasta antes de la
votacion de la ONU en marzo, la Secretaria de Relaciones Exteriores en su
calidad de representante ante dicho organismo internacional, habia mantenido una
apertura a considerar la clonacién terapéutica como una alternativa, a partir de las
consultas que habia realizado entre los integrantes de diversos organismos
publicos y la comunidad cientifica, quienes sefialaban la importancia de desarrollar
la investigacion en esta area. Sin embargo, el voto final de México fue a favor de

prohibir todo tipo de clonacion®?.

Al respecto, cientificos como Ruy Pérez Tamayo, Enrique Galindo, Arnoldo Kraus
y el jurista Luis de la Barreda consideran que México cometié un error al votar en
contra de cualquier tipo de clonacion humana para que la Organizacion de las
Naciones Unidas, apoyada por Estados Unidos, prohibiera a sus miembros esta
practica al considerarla contraria a la dignidad humana. Coinciden en que la
decision de la ONU obstaculiza el avance cientifico, porque la clonacién
representa enormes esperanzas para miles de personas que padecen alguna

enfermedad degenerativa como el Parkinson, Alzhaimer o cancer®,

Arnoldo Kraus, miembro del Comité de Bioética A. C., sostuvo que no entiende las
razones que tuvo México para votar en contra de la clonacion con fines
terapéuticos. Asimismo, anadioé: “Es una pena que nuestro pais se haya unido a
los paises ‘sin razén’ que se guian por una tendencia religiosa y no por la

objetividad™4, y aclaré que esta totalmente en contra de la clonacién reproductiva,

92 Cosme, José Luis Torres, “Clonacion terapéutica: un dilema bioético actual”, Perinatologia y
reproduccién humana, Abr-jun 2005, Vol. 19 Issue 2, 71-76. p.6.

9 La Cronica de Hoy, “México se rezaga por su voto en contra de toda clonacion”, Martes, 22 de
febrero de 2005. En: https://goo.gl/hz2S3Y (18/07/2018)

% jdem.
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pero no de la terapéutica. La comunidad cientifica mexicana aprueba la clonacion

de células embrionarias, pero rechaza la reproductiva.

Enrique Galindo, del Instituto de Biotecnologia de la UNAM, dijo que la postura de
México fue una gran sorpresa. “Es un error de nuestro pais votar en contra de la
clonacioén, pues se suponia que estaba a favor de la clonacion terapéutica. La
posicion de México era votar contra la clonacidn reproductiva pero no en contra de
la clonacion terapéutica™®, dijo extrafiado el biotecndlogo. Ademas, apuntd: “la
decision de la ONU de prohibir todas las formas de clonacion humana, es un gran
retroceso para la ciencia. No gand la Iglesia, perdi6 la ciencia y las posibilidades

de tener alternativas reales y concretas contra enfermedades incurables”®.

Para el presidente del Colegio de Bioética, Ruy Pérez Tamayo, rechazar la
clonacion terapéutica “es realmente absurdo y primitivo pues el desarrollo de esta
técnica representa un enorme avance en materia de salud™’ ya que la comunidad
cientifica siempre estuvo de acuerdo en que México votara a favor de la clonacién

con fines terapéuticos.

Entre tanto, el cientifico de la UNAM, Alejandro Alagoén, sefial6 que es muy
preocupante la manera en cémo México votd: “La opinion de nuestro pais ante la
ONU no es la misma que la postura de la comunidad cientifica ni del pueblo
mexicano. Este voto generara un retroceso muy importante porque impide el
desarrollo médico-cientifico. México se unié a los paises que no aceptan los

beneficios de la clonacién y quedara rezagado 8.

Por su parte, el jurista Luis de la Barreda, ex presidente de la Comision de
Derechos Humanos del Distro Federal indico que “México cometid un error al votar

en contra de cualquier tipo de clonacibn humana. De ninguna manera la

% jdem.
% fdem.
7 fdem.
%8 fdem.
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terapéutica transgrede alguna norma ética, son prejuicios sin sustento que

detienen el avance cientifico”°.

3.1.1.3. El voto de Espaiia.

El gobierno espafiol se opuso al texto de la Declaracion al considerar que es
confuso en el juego de términos y que carece de una base sdlida. Ademas, no
recoge las diferencias fundamentales que existen en el debate sobre la clonacion
reproductiva y la clonacion con fines terapéuticos. Estiman que el término vida
humana es confuso y puede ser objeto de interpretaciones diversas. En ese
sentido, tienen una clara preferencia por la expresion ser humano, que es la
empleada en los debates cientificos y politicos. Para el pais europeo, el hecho de
gue no se haya alcanzado un acuerdo pone de relieve la "precariedad” sobre la

que se asienta el documento adoptado.

No obstante, la postura de Espafia al igual que la de México, también presento
variaciones. Con el Ejecutivo del Partido Popular se alineé inicialmente a favor de
la posicibn de Costa Rica, que como parapeto de EE. UU. buscaba que se
prohibiera la clonacion terapéutica. Tras el cambio de Gobierno, pasé a la

abstencién y finalmente optd por rechazar la declaracién definitiva.

Haciendo un analisis de lo presentado en este capitulo, es importante mencionar
que ante los grandes desafios que plantean los tiempos modernos, como lo son el
descubrimiento del genoma humano y la regulacién de la clonacion en sus dos
vertientes, el desarrollo del derecho internacional contemporaneo ha tenido
diferentes respuestas y un solido pero insuficiente tratamiento politico-normativo y
legislativo, contando con el apoyo de los diferentes organismos
intergubernamentales, la participacion activa de la sociedad civil internacional y el
uso de los diferentes instrumentos convencionales incluso los concertados a nivel

regional.

9 jdem.
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Sin embargo, hay que resaltar que gran parte de dichos documentos esta
compuesto principalmente por declaraciones internacionales, las cuales ante la
ausencia del caracter estrictamente vinculante que distingue a los instrumentos
convencionales entre los que se cuentan los tratados, han complicado su pronta,
eficaz y uniforme recepcion en los ordenamientos juridicos internos de los
Estados, como es el caso de Colombia y México, y por consiguiente las
legislaciones nacionales asumen criterios discrecionales que las distancian
muchas veces de las lineas rectoras consensuadas y consentidas por la via
consuetudinaria, que representan los actos declarativos multilaterales o en el peor

de los casos no se pronuncian al respecto.

Lo anterior no quiere decir que los recursos de las organizaciones y las
declaraciones internacionales sean inadecuados, sino que, si el objetivo es la
consecucion de un orden normativo nacional e internacional de la clonacion
humana mucho mas acabado, aplicable y completo, lo que se tiene hasta el
momento se torna insuficiente para el cumplimiento de dicho fin. En efecto, la
comunidad internacional no ha sido capaz de desarrollar vias alternativas o ha
carecido del conocimiento y la voluntad politica necesarios para llegar a una
correcta toma de decisiones politicas y juridicas y tener la capacidad de resolver
los problemas complejos que se suscitan alrededor del tema. Por el momento,
para el abordaje juridico de los dilemas planteados solo se cuenta con las

herramientas institucionales y las declaraciones internacionales.

Radbruch afirmaba que el gradual dominio de la naturaleza por el ser humano y el
desarrollo de la técnica, crea nuevas materias, y, por tanto, nuevos problemas
juridicos'®. No obstante, encontramos que el tema de la clonacién humana se
encuentra en una situacion adversa, en la cual se hace uso de la ley en su
vertiente formalista con el fin de producir legislacién internacional y nacional de
caracter prohibitivo, que no avanza al ritmo de la ciencia y la tecnologia en este

novedoso campo. Sin tomar en cuenta lo que la historia se ha encargado de

100 Radbruch, Gustav, Introduccién a La Filosofia Del Derecho: Gustav Radbruch, México D.F.:
Fondo de Cultura Econémica, 1951. p. 26.



60

demostrar ampliamente; que la ley nunca ha impedido la concrecion de las
revoluciones de caracter politico, econdmico, cientifico y religioso; y estas han

emergido aun en contra de su voluntad.

Consideramos oportuno la implementacion de un derecho vanguardista,
contemporéaneo, de cara al futuro, insertado en su realidad social cambiante, no
formalista, anti dogmético, que no solo regule situaciones ya esclarecidas; sino
también las nuevas realidades, aquellas que no tienen precedentes, por lo que
juristas y operadores de la ley tendran que apoyarse en otras ciencias como la
medicina, la biologia e incluso la ética, un trabajo interdisciplinar que permita
establecer los principios y normas basicas que permitan armonizar los avances de
la investigacion cientifica y al mismo tiempo establecer limites razonables para la
proteccion del ser humano y su dignidad. Es hora de asumir el futuro y empezar a

trabajar en un estatuto juridico de la clonacién humana.

3.2. El estatuto juridico del preembrion y embrién humano.

La clonacion como adelanto cientifico es un hecho que guarda una relacion directa
con el comienzo de la vida humana. Es por esto que cualquier discusion al
respecto debe partir de la proteccién que se otorga al preembrién y al embrion
humano como realidad biologica y juridica. A manera de comentario preliminar nos
parece importante resaltar que en la mayoria de los paises en desarrollo existe
poca claridad al momento de considerar si el preembrion y embrion humano es

persona o no.

Para comprender el concepto de preembridn, hay que empezar por entender el
origen etimologico de la palabra embrion, ya que dicho término es la raiz y fuente
de esta palabra. El concepto de embrion fue introducido por los griegos To émbryo
que quiere decir: feto no nato. Etimolégicamente, la palabra éuBpuov (embrién)
proviene de la unién de dos palabras griegas en (en, en medio) y bryo (nacer,

retofio, florecer). Traducido libremente, el embridon es algo que esta a punto de
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florecerl®l. Si a este término se le antepone el prefijo latino pre (que antecede),
una simple deduccion conlleva a concluir que el concepto etimolégico de

preembrion hace referencia a aquello que antecede a lo que brota o florece.

Los origenes del término preembrion se remontan a 1979, cuando Clifford
Grobstein escribié el primer articulo cientifico'®? que us6 este concepto y que
posteriormente fue replicado en el informe Warnock!%® en 1984. Dicho informe fue
publicado en julio de 1984 en Londres y tuvo una fuerte influencia no solo para los
britanicos sino también en la legislacion futura de muchos paises, dentro de los
gue se encuentra Espafia. Su importancia se halla en que el informe Warnock
recomienda un limite maximo de 14 dias para llevar a cabo investigaciones con
embriones, punto en el que coinciden con Grobstein quien explica que no es
posible establecer una individualidad previa a la implantacion, puesto que existe la
posibilidad de gemelacion'®4. Por tanto, el embrién en su desarrollo temprano, no
es un individuo sino hasta los catorce dias!® después de la fecundacion, puesto
gue Grobstein afirma que antes de los catorce dias, el embrion se puede dividir y

dar paso a la creacion de varios individuos en esta etapa del desarrollo°®,

De esta manera, se establece un limite en el dia catorce del desarrollo
embrionario. Los principales criterios bioldgicos que conciernen a ciertas etapas
de individualizacion que aparecen el dia catorce del desarrollo embrionario, son
entre ellos: a) la formacion de la linea primitiva, es decir el primer boceto de tubo
neural que es también el eje de simetria; b) la pérdida de totipotencia, lo que

101 Knoepffler, Nikolaus, “Hacia un concepto normativo de embrién”, Revista Monografias
Humanitas, No. 4, 2004, p. 83.

192 Grobstein, Clifford, “External Human Fertilization”, Sci Am 1979 June; 240: p. 35-36.

103 Great Britain, Department of Health and Social Security, Report of the Committee of Inquiry into
Human Fertilization and Embryology, Chair Dame Mary Warnock, Report of the Committee of
Inquiry into Human Fertilization and Embryology, London: Her Majesty’s Stationery Office. 1984.

104 Kim, Eun — Sung, “Heterogeneous assemblages of bioethics and science: the “pre-embryo’
debate in America”, New Genetics and Society, Vol. 27, No. 4, 2008, p. 325.

105 El EAB (Ethics Advisory Board) adopt6 el limite de catorce dias en 1979, tres meses antes de
gue Grobstein articulara el término preembrion. Sin embargo, el término de catorce dias aqui esta
asociado con la implantacion del embridn en el Gtero.

1% Kischer, Ward, C, “The Big Lie in Human Embryology, The Case of the Preembryo”, En Kischer
Ward, C. e Irving N., Dianne, “The Human Development Hoax: Time to Tell Truth”, Second Edition,
1997, p.p. 89 — 98.
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implica la posibilidad de dividir el preembribn en varios embriones idénticos
susceptibles de desarrollarse, c) la creacion de la relacion de dependencia
nutricional y organica del preembrién, ya que comienza a implantarse en el Gtero

materno desde el séptimo dia, proceso que acaba el dia catorce.

Bésicamente, las principales objeciones que se presentan al uso del término
embrion en los catorce dias posteriores a la fecundacion son: la falta de
individualidad y de organizacion del embrion, las alteraciones en el proceso normal
de fecundacion junto con la necesidad de implantacion, la falta de racionalidad y la

falta de potencia para llegar a ser un ser humano y una personal®’.

Grobstein afirma que el preembrién tiene derecho a un estatus especial, pero no el
mismo estatus que se le da a un recién nacido y tampoco el mismo que el del
embrion o el del feto. La fuerza de sus argumentos se halla en el hecho de que el
preembrion es humano en términos de su naturaleza biologica y tiene una
composicion genética Unica, esta vivol® y tiene el potencial de desarrollarse en un
infante y posteriormente en un adulto. Sin embargo, el potencial del preembrién no
se ha realizado en la fase preembrionaria. En el mismo sentido, insiste en que el
preembrion tiene derecho a una especial consideracion si tiene la oportunidad de
realizar su potencial mas alto como una persona. Sostiene que el valor del
preembrion como miembro de la comunidad humana debe ser reconocido y

conservado, pues es parte de la red hereditaria de la familia humana?®®.

En consecuencia, el preembrién es una entidad biol6gica que se encuentra en
estado de desarrollo por el término de catorce dias contados a partir de la
fecundacion. Partiendo de ese supuesto, la apreciacion de si es un sujeto de
derecho ya no corresponde a la Biologia sino a otras disciplinas como el Derecho,

pues estamos ante un concepto netamente juridico y es ahora cuando

107 Ibidem.

1% Medido en base a criterios cientificos como la division celular, el intercambio de gases
respiratorios y el metabolismo de las sustancias quimicas.

109 Martin A., Patricia y Lagod L., Martin, “The Human Preembryo, and the State: Toward a Dynamic
Theory of Status, Rights, and Research Policy”, Berkeley Technology Law Journal, Vol. 5, No. 2,
1990, p.p. 258 — 309.
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corresponde plantearse si el uso de preembriones para la investigacion representa

una instrumentalizacién antijuridica de seres humanos en beneficio de terceros!©,

Un significativo nimero de sistemas legales no estan de acuerdo en atribuirle al
embrion el mismo estatus de una persona titular de derechos y obligaciones. Sin
embargo, hay consenso en que la ley debe proveer los mecanismos de proteccion
adecuados para la vida humana prenatal y especificamente para la vida del
embrion in vitro, en la medida en que es una forma de vida humana que podria dar

lugar al nacimiento de un ser humano*!l.

En lo relativo al estatus del preembrion y del embrion, diversos paises de Europa
carecen de legislacion en la materia, como es el caso de Bélgica, Grecia, Italia y
Luxemburgo; por el contrario, paises como Dinamarca, Finlandia, Francia, Irlanda,
Holanda, Portugal, Espafia, Suecia y el Reino Unido si cuentan con legislacién en
la materia. Sin embargo, entre una y otra legislacion hay conceptos que varian
considerablemente. En la legislacion espafiola, el preembrién (el grupo de células
resultantes de la fecundacion del 6vulo hasta la implantacién y formacion de la
linea primitiva) es distinguido del término embrién (proceso de formacion de
organos) y del feto; cabe mencionar que la legislacion espafiola es la Unica que

utiliza el término de preembriéni?,

En los Ultimos afios paises como Bélgica, Espafia, Finlandia, Grecia, Holanda,
Reino Unido y Suecia, han autorizado la investigacibn con preembriones
supernumerarios. Por otra parte, paises como Alemania, Austria, Dinamarca,
Francia, Irlanda, Islandia e lItalia, han optado por una prohibicién rigurosa al
respecto, incluso bajo sancion penal. A pesar de la legislacién existente, la
realidad indica que muchos paises no apoyan econémicamente la investigacion

cientifica con preembriones.

110 Gonzalez de Cancino, Emilssen, “Utilizacion de Células Madre. Realidades y Perspectivas
Juridicas”, Células troncales: aspectos cientificos-filoséficos y juridicos, Universidad Nacional
Autonoma de México, México, 2005, p.p. 101-102.

111 Romeo Casabona, Carlos M, “Ethical, legal and social issues related to cell therapy”, Revista de
Derecho y Genoma Humano, No. 28, 2008, p.p. 141 — 158.

112 shenfield, F., et. al., “The moral status of the pre-implantation embryo”, Human Reproduction,
Vol. 16, No. 5, 2001, p. 1047.
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En suma, podemos concluir que el preembridon no es titular de derechos, no
obstante, al reconocérsele como ente vivo le asiste la proteccion legal de la vida.
Asi pues, las especiales caracteristicas de los primeros dias del desarrollo
embrionario hacen que la intensidad de la proteccion de la vida sea menor que en
el embridn y en el feto. Todo parece indicar que la vida humana es objeto de una
proteccion gradualmente creciente, desde la fecundacion, que es su inicio, hasta
el nacimiento, momento en el que ya se puede hablar de persona y, por tanto, de
titularidad de derechos. Dicha proteccion gradual es el resultado de la ponderacion
entre la vida y otros valores, principios o derechos igualmente dignos de

proteccion, como es la libertad de investigacién®3.

113 Diaz Revorio, Francisco Javier, Los Derechos Humanos antes los nuevos avances Cientificos y
Tecnolégicos, Genética e Internet ante la Constitucion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p. 129.
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Capitulo 4. Regulacién de la clonaciéon humana en Colombia, México y
Espafia.

El presente capitulo establece el estado actual que guardan las legislaciones de
los tres paises materia de esta investigacion, por lo que se podran apreciar las
principales normativas vigentes en cada uno de estos Estados y que como se
vera, son mas o menos especializadas de acuerdo a la concepcion y avance
cientifico y tecnoldgico respecto de la clonacion. Ademas, a la luz de una
perspectiva como la aqui sustentada que pugna por la permisién de la clonacion,
se exponen las iniciativas legislativas que los paises latinoamericanos han
desarrollado en ese sentido, lo cual sirve para vislumbrar que lo que aqui se
sustenta no es un sinsentido, sino que es un tema pendiente en la agenda de los
organos legislativos en razon de los multiples beneficios que conllevaria contar
con una legislacion que permita la clonacion. De tal suerte, este capitulo es
esencial para poder plantear la primera vision del estado actual de las Leyes en
Espafia, México y Colombia y asi continuar con el objetivo final que es realizar un

estudio microcomparativo de las mismas.
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4.1. Colombia.

4.1.1. Ley 599 de 2000, por la cual se expide el Codigo Penal Colombiano.

El Cddigo Penal Colombiano publicado en el diario oficial nimero 44.097 del 24 de
julio de 2000, dispone en el capitulo VIII denominado “De la manipulacién
genética” que hace parte del Titulo | que lleva el nombre “De los delitos contra la
vida y la integridad personal” capitulo VIII, el articulo 133 intitulado “Repetibilidad

del ser humano”.

A la luz de lo anterior, comete el delito de clonacién, “el que genere seres
humanos idénticos por clonaciéon o por cualquier otro procedimiento”* norma que
bien podria ser criticada por su excesiva amplitud. La conducta tipica en este
delito consiste basicamente en la repeticion de un ser humano, que se lleva a
cabo a través de técnicas como el trasplante nuclear o la division de células
embrionarias que no implican en estricto sentido una manipulacion genética, pues

no conllevan la actuacion directa sobre el genotipo®®.

La clonacion, constituye entonces un delito de resultado material, en donde es
posible la tentativa y cuya consumacion se produce con el nacimiento de uno o
varios individuos clénicos, es decir, la creacion de un ser humano idéntico a otro,
lo cual es criticado, pues se ha sefialado que es imposible generar seres humanos
idénticos, por lo cual la norma debe ser interpretada en el sentido de la generacion

de personas con idéntico caudal genético.

En relacién con el aspecto subjetivo del tipo, este delito exige su comision dolosa.
En este sentido, se excluye la responsabilidad por clonaciéon ante la finalidad

terapéutica siendo necesaria su pronta reglamentacion.

El ciudadano Jairo Ruiz Quesedo presentd demanda de inconstitucionalidad
contra dicho articulo, argumentando que vulnera los articulos 11 y 42 de la

Constitucion, en tanto “prohibe y condena anticipadamente el llamado a la

114 Colombia, Congreso de la Republica, Codigo Penal Colombiano, Ley 599 de 2000, Articulo 133.
115 La pena prevista en este tipo penal fue aumentada por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004
mediante la cual se modifica y adiciona el Cadigo Penal.
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existencia de la persona y a la vida humana a través de la clonacion o cualquier
procedimiento hecho en laboratorio so pretexto de ‘proteger’ el patrimonio genético

de una persona”116,

Dicha demanda pretendia la despenalizacion de la clonacion. Empero, el
demandante no tuvo en cuenta el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, mediante el
cual la pena prevista en la norma acusada fue modificada aumentando de la
tercera parte sobre el minimo y la mitad en el maximo, quedando esta entre 32 y
108 meses de prision. O sea, que la sancion penal que el demandante estima
inconstitucional no es la atacada por él. En ese sentido, la Corte encontré que el
accionante omiti6 demandar la proposicion juridica completa. Por lo tanto, se
declardé inhibida para emitir un pronunciamiento de fondo sobre el articulo 133 de
la Ley 599 de 2000 “Por la cual se expide el Codigo Penal’”, por ineptitud

sustancial de la demanda.

4.1.2. Proyecto de Ley 252 de 2006.

En cuanto a la clonacion terapéutica, el honorable senador de la Republica Carlos
Moreno de Caro, el 16 marzo de 2006, presento el proyecto de ley 252 mediante
el cual se pretendia dictar medidas para regular la utilizacién de células madres
con fines terapéuticos, asunto que fue asumido por la Comision Séptima

Constitucional Permanente.

La iniciativa legislativa surgi6é principalmente por cuatro razones, en primer lugar,
por la eficacia demostrada del procedimiento de trasplante de células madres en el
tratamiento de enfermedades incurables. En segundo lugar, por la posicion
favorable del Gobierno Colombiano acerca de la necesidad de utilizar células
madres con fines terapéuticos, la cual se habia manifestado ante la comunidad
internacional en los debates acontecidos con ocasion de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre la Clonacion Humana. En tercer lugar, ya que no existe

actualmente una reglamentacion que permita desarrollar investigaciones y

116 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-775/06, M.P: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
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trasplantes con células madres y, por ultimo, teniendo en cuenta que la

Constitucion Politica de Colombia conmina al Estado para preservar la vida.

El objetivo principal de dicho proyecto de ley era reglamentar la creacion y
posterior utilizacion de células madres humanas en procedimientos con caracter
investigativos y terapéuticos. Tomando en consideracion ensayos realizados
durante los ultimos afos, en donde las células madre adultas han permitido la
recuperacion cardiaca de pacientes que han sufrido infarto, han devuelto la vision
a personas ciegas por causa de un accidente y, sobre todo, la regeneracion de la
médula ésea de pacientes sometidos a quimioterapia o radioterapia. Ademas, los
inconvenientes éticos de estas terapias son pocos, pues solo se trata de pasar
células de un lugar o de un paciente a otro. A pesar de la gran expectativa, el
proyecto de ley 252 de 2006 fue archivado el 27 de junio de 2006.

4.1.3. Proyecto de Ley 172 de 2006.

En ese mismo afio, el 2 de noviembre de 2006, el honorable senador Jairo
Clopatofsky Ghisays presento el Proyecto de Ley nimero 172, mediante el cual se
pretendia reglamentar las técnicas de reproduccibn humana asistida, la

investigacioén con células madre y dictar otras disposiciones.

Es preciso comentar como antecedente que el parlamentario sufri6 un accidente
automovilistico en el afio 1982 que le produjo paraplejia. Tiempo después, en
el 2005, se sometié a un trasplante en un proceso experimental mediante el uso
de células madre llamado regeneracion medular con células madre de mucosa
olfatoria y, finalmente, hacia julio de 2006, fue capaz de volver a dar sus primeros
pasos. En ese momento, Clopatofsky afirmo6 que el experimento abria las puertas
para ayudar a otros en su misma situacion. Por esta razén presentd un proyecto
de ley para incluir en los sistemas obligatorios de salud procedimientos como el
que le fue realizado con el fin de ayudar a unos 800.000 discapacitados (en ese
entonces) que vivian en Colombia, la mayoria de ellos victimas de la violencia y de

accidentes.


https://es.wikipedia.org/wiki/2005
https://es.wikipedia.org/wiki/C%C3%A9lulas_madre
https://es.wikipedia.org/wiki/Julio
https://es.wikipedia.org/wiki/2006
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De igual manera, presentd el proyecto de ley que se menciona en antelacion, el
cual tenia por objeto regular las técnicas de reproduccion asistida humana y las
relaciones civiles que de ellas se derivaran, asi como sentar los lineamientos para
realizar investigaciones cientificas tecnolégicas de terapia celular. Para lo anterior
se incluian precisiones relacionadas con esas técnicas, ademas de dictar
definiciones acerca de los donantes, la filiacion, la crioconservacion, la
investigacion, la experimentacion, entre otros aspectos relacionados con la
reproduccion asistida y que guardan una estrecha relacion con los procedimientos

de clonacion, en especial con lo referente a la clonacion terapéutica.

Como se viene describiendo, este proyecto de ley incluia, en primer lugar, un
acapite de definiciones para facilitar su adecuada comprension y aplicacion, asi
como una serie de principios generales o reglas bajo las cuales se llevarian a cabo
las técnicas de reproduccion asistida. Dentro del capitulo dedicado al objeto se
sefiala en su articulo 3° que las técnicas de reproduccion asistida tienen como
finalidad facilitar la procreacibn humana, cuando quiera que por razones medicas
ella no pueda lograrse por las vias naturales y también que podran utilizarse para
la prevencion de enfermedades de tipo genético o hereditario!!’, tal como sucede

en el caso de clonacion terapéutica.

En el apartado referente a la investigacién y experimentacion, puntualmente en los
articulos 11, 12 y 13, se destaca que el proyecto permite el uso de gametos para
la investigacién experimental, siempre que medie el respectivo consentimiento
informado de los donantes. De acuerdo con el ponente del proyecto, estas
investigaciones contribuyen al estudio de nuevos enfoques para dilucidar los
mecanismos de las enfermedades y al descubrimiento de nuevos farmacos que
actuen sobre las células madre y puede dar lugar a terapias de reemplazo celular

para enfermedades malignas y degenerativas e intratables.

Al dia de hoy, es evidente que la investigacion de células madre ha acrecentado el
conocimiento cientifico, asi como también ha realizado grandes aportes a la

medicina y a la mejoria de la salud humana, pues con técnicas como estas se esta

117 Colombia, Camara de representantes, Proyecto de Ley 172 de 2006, 2 de noviembre, Jairo
Clopatofsky Ghisays, Articulo 3.
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en la capacidad para aliviar las enfermedades, la fragilidad y el sufrimiento
mediante avances en el conocimiento y herramientas clinicas que puedan estar al
alcance de todo el mundo, tal como podria hacerlo la clonacion terapéutica por lo
gue es pertinente y necesaria la expedicion de una regulacion que vaya al ritmo de
los avances cientificos, sin olvidar los principios éticos y las reglas del juego

atinentes a la clonacion.

El acto legislativo también ordena la creacion del Consejo Nacional de Bioética
como oOrgano de decision y consulta de los miembros de las diversas ramas del
poder del Estado colombiano en los asuntos que tengan que ver directa o
indirectamente con la Bioética, es decir, con las cuestiones planteadas por los
progresos cientificos y tecnologicos y con los problemas que conciernen a todos
los seres humanos presentes y generaciones futuras, y demas seres vivos. Tal
organismo velara por el acatamiento de los Derechos Humanos, entre los cuales

se encuentran los que protegen a los individuos de las aplicaciones tecnologicas.

A pesar de que la investigacion con células madre empezaba a contar con el total
apoyo de la comunidad experta e investigadora en biomedicina y estaba siendo
respaldada por diversas sociedades cientificas en el mundo, entre las que se
destaca la Sociedad Internacional para la Investigacibn con Células Madre
(ISSCR) y sin contar con todos los beneficios que podian resultar de este proyecto
de ley para el conocimiento, la investigacion y la salud humana, fue retirado por su
autor, el honorable senador Jairo Raul Clopatofsky Ghisays el 27 de noviembre de
2006.

4.2. México.

4.2.1. Ley General de Salud.

La Ley General de Salud mexicana fue publicada en el Diario Oficial de la

Federacion el 7 de febrero de 1984 y cuenta con 114 decretos de reforma hasta el
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momento8, La publicacion de su ultima reforma se llevé a cabo el 12 de julio de
2018.

Asi pues, la Ley General de Salud desarrolla el articulo 4° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, referente, entre otros, al derecho a la
proteccion de la salud. De esta manera, establece las bases y modalidades para el
acceso a los servicios de salud y la concurrencia de la Federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general. Tiene aplicacion en toda la

Republica Mexicana y sus disposiciones son de orden publico e interés social!®.

Se sustenta en la idea de que la salud es el estado de bienestar fisico, mental y
social que propicia el desarrollo integral del individuo y de la sociedad y no solo la
ausencia de enfermedad o afeccién alguna, recogiendo asi la concepcién de la
Organizacion Mundial de la Salud?®, es por esto que, a la luz de este
ordenamiento, la salud no solo constituye un valor biologico, sino un bien social y
cultural que requiere de la participacion conjunta del Estado, de la sociedad y del

individuo para su realizacion plena.

El articulo 2° de la Ley contiene una lista de finalidades de la proteccién del
derecho a la salud, mientras que su articulo 3° sefiala las materias de salubridad
general. Es de precisar que ni la Ley General de Salud, ni las disposiciones
reglamentarias, incluyen referencia alguna al proceso de clonacion o a cualquiera
de sus etapas. Lo mas cercano o relacionado a ello es la mencion del genoma
humano como finalidad del Sistema de Salud dentro del articulo 3° y su

correspondiente desarrollo en el Titulo Quinto Bis.

De igual manera, los articulos 98, 100 y 314 contienen elementos que se ven
involucrados en la clonacion o en el manejo de células madres, pero no hacen
como tal una referencia expresa a la clonacion. El articulo 98 sefala que las
Instituciones de Salud constituiran un Comité de Investigacion, afiadiendo que en

caso de realizar investigaciones en seres humanos se establecera, ademas, un

118 Septiembre de 2018.

119 México, Congreso de los Estados Unidos Mexicanos, Ley General de Salud.

120 Organizacion Mundial de la Salud, Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud,
Preambulo.
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Comité de Etica en Investigacion y un Comité de Bioseguridad, encargado de

regular el uso de radiaciones ionizantes o de técnicas de ingenieria genética.

Por su parte, el articulo 100 sefala las bases conforme a las cuales se
desarrollardn las investigaciones en seres humanos. Estas deberan adaptarse a
los principios cientificos y éticos que justifican la investigacion médica,
especialmente en lo que se refiere a su posible contribucion a la solucién de
problemas de salud y al desarrollo de nuevos campos de la ciencia médica.
Finalmente, el articulo 314 establece un conjunto de definiciones, entre las que
para efectos de nuestro estudio destacan las siguientes: células troncales,
embrién y feto.

4.2.2. Iniciativas de Ley.

Se cuenta con un par de iniciativas presentadas durante las LIX y LX legislaturas
en la Camara de Diputados en materia de clonacion. La primera de ellas es la
iniciativa con proyecto de decreto que adiciona los articulos 100-Bis, 100-Ter y
reforma el articulo 465 de la Ley General de Salud con el propésito de prohibir la
clonacion de seres humanos, fuere cual fuere su propésito, es decir, tanto la
clonacion reproductiva como la terapéutica, presentada por la diputada Ruth
Hernandez Martinez, en la sesion de la Comisién Permanente del miércoles 30 de
julio de 2004'%%, Sin embargo, el vencimiento de plazo para esta iniciativa se

cumplié el 04 de abril de 2012, por lo que no pudo ser estudiada.

Otra de las iniciativas es la que adiciona el Capitulo VI Bis a la Ley General de
Salud, en relacién con la atencion de la pareja infértil, presentada en la sesién del
martes 10 de mayo de 2005'?2. En este proyecto, dentro del capitulo VI Bis

referente a la atencion a la pareja infértil y especificamente en el articulo 71 Bis

121 México, Camara de Diputados, Hernandez Martinez, Ruth Trinidad, “Iniciativa con proyecto de
decreto que adiciona los articulos 100-Bis y 100-Ter y reforma el articulo 465 de la Ley General de
Salud, para prohibir la clonacién de seres humanos”, Gaceta Parlamentaria, Afio VII, NUmero 1532,
2004, En: https://goo.gl/gCfuHY (06/09/2018)

122 \México, Camara de Diputados, Diaz Salazar, Maria Cristina, “Iniciativa que adiciona el Capitulo
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11, prohibia que en la disposicion de células se crearan seres humanos por
clonacion en cualquiera de sus donantes. Esta iniciativa corri6 con igual suerte

que la anterior y el vencimiento de su plazo se cumpli6 el 18 de abril de 2012.

Una tercera iniciativa con proyecto de decreto pretende la modificacion de la Ley
General de Salud a través de la adiciéon del Titulo Quinto Bis y los articulos 103 Bis
1 a 103 Bis 3, relativos a la promocién de la investigacion con células madre, fue
la presentada por la diputada Irma Figueroa Romero en la sesion del martes 13 de
diciembre de 2005%%3. Para la elaboracién de esta iniciativa se realiz6 un analisis
cientifico y multidisciplinario de las implicaciones éticas, sociales y juridicas de las
biotecnologias, especificamente la relativa a la utilizacién y desarrollo de las

células madre humanas.

Dado el probado potencial terapéutico de las células madre, esta iniciativa
favorecia e impulsaba la investigacion cientifica con la propuesta de autorizar la
utilizacion de embriones crioconservados para fines de desarrollo de células
madre, creados in vitro, que no son ya transferibles, sin que se les pudiera utilizar

para ninguna otra razén o investigacion.

Esta iniciativa es particularmente destacable ya que es de las pocas que se
encuentra a favor de la investigacién con células madre y, en consecuencia, apoya
la clonacion terapéutica, al reconocerla como el tema médico de mayor actualidad
y extraordinaria discusion bioética. En ese sentido, la propuesta esta respaldada
por un debate democratico, interdisciplinario, abierto y laico, en el que se tuvieron
en cuenta todos los planteamientos filoséficos, éticos, sociales, juridicos,
sanitarios y biolégicos, reforzados con una fuerte base técnica, que permitan
regular y normar los problemas reales de la sociedad actual, bajo un enfoque

respetuoso de los derechos humanos.

123 \México, Camara de Diputados, Figueroa Romero, Irma, “Iniciativa con proyecto de decreto que
adiciona un Titulo Quinto Bis y los articulos 103 Bis 1 a 103 Bis 3 a la Ley General de Salud,
relativos a la promocion de la investigacion con células madre” Gaceta Parlamentaria, nimero
1903-V, 2005, En: https://goo.gl/uénp3r (06/09/2018)
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Como una mas de las iniciativas tenemos la presentada por la diputada Maki
Esther Ortiz Dominguez en la sesion del martes 10 de mayo de 2005. Su objetivo
era la adicién de un Capitulo Il al Titulo Séptimo del Cédigo Penal Federal, a fin
de tipificar el delito de clonacién humana, prohibiendo la creacion intencional de un
embrion humano mediante el uso de dichas técnicas, independientemente de si se

persigue un proposito terapéutico o uno reproductivo’?4.

De acuerdo con el proyecto, la clonacion humana debia entenderse como “la
introduccion de material nuclear de una célula somética humana dentro de un
oocito, fertilizado o sin fertilizar cuyo nucleo haya sido removido o inactivado para
producir un organismo vivo en cualquier etapa de su desarrollo,
independientemente del fin para el cual se utilice”?®. Asi las cosas, quien
incurriera en el supuesto de hecho que sefiala el tipo penal anteriormente descrito,

seria sancionado con una pena de prision de 3 a 8 afios.

La exposicidon de motivos de la iniciativa se apoyaba en argumentos que subyacen
en una idea equivocada del procedimiento de clonacién, principalmente el que se
refiere a su finalidad terapéutica, lo que descalifica en un primer momento tales
afirmaciones, pues se exponen un sinnumero de mitos que el desarrollo cientifico

ha permitido derribar con el devenir de los afios.

En el aflo inmediatamente posterior, el 26 de abril de 2006, la diputada Ortiz
Dominguez presenta otra iniciativa. En esta ocasion, se pretendia adicionar un
capitulo Il Bis al Titulo Décimo Cuarto de la Ley General de Salud, en materia de
donacién y crioconservacion de células germinales y embriones para los procesos

de reproduccion asistida. Segun el cual, puntualmente en el Articulo 342 Bis 5

124 México, Camara de Diputados, Ortiz Dominguez, Maki Esther, “Iniciativa con Proyecto de
Decreto por la que se adiciona un Capitulo Il al Titulo Séptimo del Cédigo Penal Federal para
tipificar delitos relacionadas con la manipulacion genética y la clonacién humana”, Gaceta
Parlamentaria, nUmero 1749-1, 2005, En: https://goo.gl/2L2Cfw (10/09/2018)
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Fraccion V, quedaba prohibida la creacion de embriones por clonacion en

cualquiera de sus variantes'?6.

El argumento central de esta iniciativa se basaba en que la proteccion del embrion
debia iniciar desde el primer momento de su existencia y que, aun cuando sean
creados de una forma no natural, no deben ser vistos como simples objetos o
productos. De acuerdo a lo anterior, en el sentir de la diputada, su propuesta
consistia en otorgarle un privilegio real a los principios y derechos fundamentales
de los seres humanos. Por lo que el respeto a la dignidad humana debia
comenzar desde el momento mismo de la concepcion y prevalecer en la

normatividad mexicana.

También se cuenta con un proyecto de nueva Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos realizado por el diputado Jests Emilio Martinez Alvarez en la
sesion del martes 7 de febrero de 2006. El cual, como propuesta de nueva
Constitucion, se trataba de un documento extenso en el que para fines practicos
de este estudio diremos que se enfocaba fundamentalmente en cuatro ejes
principales: plantear una redefinicion de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas; sentar las nuevas bases del sistema social y, en particular, de
las estructuras econdmicas y politicas de la sociedad; la configuracion de un
auténtico federalismo responsable, articulado por los principios de solidaridad y

subsidiariedad; y finalmente, la creacion de una nueva cultura constitucional.

De los cuatro ejes mencionados, nos referiremos en un estricto sentido al primero
que es el supone mayor interés dentro de nuestro estudio, pues el proyecto de
reforma en cuestiébn contemplaba como parte del Titulo Segundo denominado
Derechos y Deberes Fundamentales, un articulo 9 intitulado “Del derecho a la

integridad de la persona”, que mencionaria en su Inciso Segundo, Literal D, la

126 México, Camara de Diputados, Ortiz Dominguez, Maki Esther, “Proyecto de decreto que
adiciona diversas disposiciones a la Ley General de Salud” Gaceta Parlamentaria, nimero 1994-
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prohibicién de la clonacién reproductiva de seres humanos como parte del marco

que la medicina y la biologia debian respetar, ademas de otras disposiciones?’.

En esta propuesta, el diputado ponente utiliza el concepto clasico del valor del ser
humano que inmediatamente descalifica el procedimiento de clonacién en
cualquiera de sus modalidades. Sin embargo, esta interpretacion es insuficiente
para comprender las bondades y beneficios de la clonacion, de tal suerte que
utilizar este criterio resulta en una medida restrictiva para el ejercicio de derechos
humanos, el cual se ve cada vez mas beneficiado con los avances cientificos y

tecnoldgicos, que mas bien requieren de una interpretacion evolutiva.

Todas las iniciativas de caracter prohibitivo que han sido presentadas por los
diputados mexicanos, dejan de lado los argumentos de diversas organizaciones
cientificas connacionales como la Academia Mexicana de Ciencias, el Consejo
Consultivo de Ciencias de la Presidencia, y el Colegio de Bioética, e ignoran la
prudencia que ante el asunto han guardado organismos internacionales como la
ONU vy la Union Europea. Dichas propuestas pueden calificarse, en pleno siglo
XXI, como posiciones tradicionalistas que son producto de la ideologia religiosa

mas conservadora de México.

En resumen, como queda visto, el conjunto de pronunciamientos, tanto normativos
como institucionales, adolecen de una general pobreza argumentativa —cuando
esta existe- respecto al rechazo de la clonaciéon humana, sin sefialar que derechos

humanos se verian afectados con ella ni por qué motivos.

4.3. Espaifia.

4.3.1. Ley 35/1988 y posteriores.

Tras la aparicion de las técnicas de reproduccion asistida en la década de los afios

70 y ante su novedad y utilidad, el Reino de Espafia materializ6 tempranamente

127 México, Camara de Diputados, Martinez Alvarez, Jesus Emilio, “Iniciativa con proyecto de nueva
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos” Gaceta Parlamentaria, nimero 1942-I,
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dicha necesidad mediante la aprobacion de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre técnicas de reproduccion asistida'?®. Dicha ley fue una de las primeras en
promulgarse entre las legislaciones sobre la materia desarrolladas en paises del
mismo entorno cultural y geografico. Lo anterior supuso un indudable avance
cientifico y clinico en la medida en que las técnicas de reproduccion asistida,
ademas de coadyuvar a mitigar los efectos de la esterilidad, se manifiestan como

especialmente (tiles para otros fines, tales como el diagndstico o la investigacion.

Asi las cosas, dado el importante avance cientifico constatado en los ultimos afos,
el desarrollo de nuevas técnicas de reproduccion, el aumento del potencial
investigador y la necesidad de dar respuesta al problema del destino de los
preembriones supernumerarios, hicieron necesaria una reforma o revisiobn en
profundidad de la Ley 35/1988. Por tal motivo, el 21 de noviembre se expidio la
Ley 45/2003, que modifica a su antecesora la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
dando una respuesta parcial a tales exigencias'?®. En efecto, dicha Ley autoriz6 la
utilizacién, con fines de investigacion, de los preembriones que se encontraban
crioconservados con anterioridad a su entrada en vigor -noviembre de 2003-,
aunque bajo condiciones muy restrictivas. Pero a la vez que abria esta posibilidad,
establecia ciertas limitaciones que fueron objeto de critica por la Comisién
Nacional de Reproduccion Humana Asistida, el cual, como mayor OGrgano
investigador en la materia, insisti6 desde la promulgacién de la citada Ley en la
necesidad de acometer con prontitud la reforma de la legislacion vigente, con el fin
de corregir las deficiencias advertidas y de acomodarla a la realidad actual.

Para ello, se definieron las directrices que deberia seguir la nueva regulacion y
que fueron finalmente incorporadas en la Ley No. 14/2006, sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, la cual, en concordancia con la Constitucion
Europea, prohibe expresamente en su articulo 1.3 la clonacibn humana

reproductiva'®. Aunque el pais ya contaba con un acervo de leyes sobre la

128 Esparia, Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccién asistida.
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materia, en esta se incluyen novedades importantes como lo es el concepto de
preembrion, entendiendo por tal al embrion in vitro constituido por el grupo de
células resultantes de la division progresiva del ovocito desde que es fecundado
hasta 14 dias mas tarde. Reiterando que, en linea con lo que dispone la
Constitucion Europea, prohibe la clonacion en seres humanos con fines

reproductivos.

Vale la pena mencionar que con la entrada en vigor de la Ley No. 14/2006
guedaron derogadas todas las disposiciones normativas que le fueran contrarias,
en particular, la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion
asistida, y la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley

35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccién asistida.

Sin embargo, la Ley No. 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica, si
permite la clonacién con fines terapéuticos. Con la expedicion de esta ley, Espafa
se convierte en el cuarto pais europeo y el noveno a nivel mundial que autoriza la
clonacién terapéutica o la generacién de células madre genéticamente idénticas a
un paciente, después de Reino Unido, Bélgica y Suecia. Su objetivo es probar

farmacos e investigar tratamientos para enfermedades ahora intratables.

Fuera del territorio europeo, la clonacion terapéutica esta autorizada en Japoén,
Australia, Singapur, Israel y Corea del Sur. En Estados Unidos no esta prohibida,
pero las restricciones de fondos federales y el adverso entorno politico y juridico,
han impedido hasta ahora que los grandes centros de ese pais, lideres de la

investigacion biomédica mundial, entren en el campo®L.

Todas las investigaciones con células madre embrionarias, incluidas las de
clonacion terapéutica, deberan ser autorizadas por un Comité de Garantias para la
Donacién y Uso de Células y Tejidos Humanos, de caracter central, y por otro
comité que designe la comunidad autbnoma correspondiente. Ademas, la ley

establece un Comité de Bioética independiente, con funciones de asesoramiento.

131 E| Pais, “Espafia, cuarto pais europeo que aprueba la clonacion médica”, Madrid, viernes 15 de
junio de 2007, En: https://goo.gl/ivT4nNr (27/08/2018)
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La nueva ley prohibe expresamente crear embriones para la investigacion, por
tanto, lo que un investigador hace cuando clona no son embriones, sino 6vulos
activados. Esta nomenclatura es confusa cientificamente, pero necesaria
juridicamente, segun los redactores del texto. De acuerdo con Anna Veiga Lluch,
directora del banco de células madre del Centro de Medicina Regenerativa de
Barcelona: "Los ovocitos se activan para que evolucionen, pero no se les puede
considerar un embrion. Solo existe embrién si un 6vulo es fecundado por un

espermatozoide, y eso no ocurre en la clonacion terapéutica”.

Seis meses después de aprobarse la Ley de Investigacion Biomédica, se autorizé
al Centro de Investigacion Principe Felipe de Valencia, la ejecucion del primer
proyecto que aplicaria la clonacién humana terapéutica'®?, siendo el objetivo del
experimento investigar enfermedades como la epilepsia infantil, la paraplejia

espastica hereditaria y determinados trastornos neurol6gicos congénitos.

Ahora bien, atendiendo a lo establecido en la Constitucion Espafola, debe
respetarse el equilibrio entre lo dispuesto en su articulo 20.1.b) que reconoce y
protege el derecho a la produccion y creacion cientifica y el articulo 44.2 el cual
dispone que los poderes publicos promoveran la ciencia y la investigacion
cientifica y técnica en beneficio del interés general; y la necesaria proscripcion de
situaciones que atenten contra el derecho a la vida, la integridad fisica y moral o
cualquier otro derecho fundamental, asi como los procedimientos que supongan

tratos inhumanos o degradantes, como sefiala el articulo 15 de la Carta Magna.

En esta linea, al igual que en otros paises como Corea del Sur, Australia, Reino
Unido, Bélgica, Suecia, Japén o Israel, la Ley 14/2007, de 3 de julio, de
Investigacion Biomédica, de la cual se hablard con mayor amplitud en el siguiente
apartado, permite la utilizacion de técnicas de obtencion de células troncales
humanas con fines terapéuticos o de investigacion, siempre que no se constituyan
preembriones o0 embriones humanos exclusivamente con fines de

experimentacion, lo que se prohibe expresamente en el articulo 33 de dicha

132 | antigua, Isabel F. y Lépez, Angeles, “Espafia autoriza por primera vez un estudio con la técnica
de clonacion terapéutica”, Miércoles, 23 de enero de 2008, en https://goo.gl/k3jr79 (11/09/2017)
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norma, como ya habia hecho el articulo 1.3 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, que ya habia establecido la
prohibicion de la clonacién en seres humanos con fines reproductivos; todo ello de
acuerdo con la concepcion gradualista sobre la proteccion de la vida humana
establecida por el Tribunal Constitucional en las sentencias 53/1985, 212/1996 y
116/1999.

Y para ratificar esta voluntad de limitar las técnicas de clonacion humana, dentro
del Titulo Delitos relativos a la manipulacion genética, el articulo 160.3 del Cédigo
Penal sanciona la creacion de seres humanos idénticos por clonacion u otros
procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza, con la pena de prision de uno a
cinco afos e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesiéon u oficio
de seis a diez afios. Como complemento, el articulo 5.1 de la Ley 24/2015, de 24
de julio, de Patentes, establece que no podran ser objeto de patente las
invenciones cuya explotacion comercial sea contraria al orden publico o a las
buenas costumbres, mencionando expresamente en su apartado a)los

procedimientos de clonacién de seres humanos®,

En consecuencia, a la espera de ver como evolucionan los avances técnicos y
cientificos, los convencionalismos sociales y las concepciones morales, con la
finalidad de preservar el derecho a la identidad e individualidad del ser humano, en
la actualidad no se permite la clonacién de seres humanos, pero si de células con

fines terapéuticos y de investigacion.

4.3.2. Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica.

La entrada en vigor de la nueva Ley de Investigacion Biomédica'34, (Ley 14/2007
de 3 de julio, LIB) constituye una importante herramienta juridica para facilitar la

promocién de la investigacién cientifica en algunos ambitos de vanguardia del

133 Confilegal, “;Es legal la clonacion?”, Miércoles, 18 de enero de 2017, En: https://goo.gl/axX5tDu
(27/08/2018)
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sector biomédico, circunstancia que incluye la investigacion con embriones y un
tipo de clonacién®®. Por ende, busca garantizar que dicha investigacién transcurra
dentro del mas estricto respeto de los derechos fundamentales, las libertades
publicas de las personas y de ciertos bienes juridicos que pueden verse

implicados en cada investigacion.

En lo que respecta a su objeto, la LIB establece un innovador marco normativo
que, por primera vez en Espafa, autoriza las técnicas de transferencia nuclear,
entre ellas la activacion de ovocitos que corresponde a la clonacion terapéutica.
También, permite la investigacion con gametos, embriones, fetos y células
troncales humanas de origen embrionario obtenidas por diversos procedimientos
de reprogramacioén celular, aunque prohibe expresamente la creacion de

preembriones y embriones con fines de investigacion.

Pues bien, como paso previo a la realizacion de estas investigaciones, la Comisiéon
de Garantias para la Donacion y Utilizacion de Células y Tejidos Humanos,
adscrita al Instituto de Salud Carlos I, debera emitir un informe favorable sobre el
proyecto de investigacién donde se evalle su idoneidad, viabilidad y la solvencia
del equipo investigador, y se determine si se han respetado los criterios éticos y se
ha obtenido el consentimiento informado de los donantes para la realizacion de la

investigacion.

Asimismo, crea un régimen especifico para los biobancos en donde define y aclara
los requisitos que deben cumplir tales centros para su creacion y funcionamiento,
en cuanto establecimientos que acogen colecciones de muestras bioldgicas de
origen humano a disposicién de los investigadores. De dicho régimen podemos

destacar el deber de confidencialidad y la gratuidad de estos servicios.

Volviendo al tema de los derechos y libertades, el articulo 1.1 del texto en mencion
afirma que toda investigacion biomédica se realizara con el pleno respeto a la

dignidad e identidad humanas y a los derechos inherentes a la persona, incluso en

135 Romeo Casabona, Carlos M, “Ley de Investigacion Biomédica: un nuevo y completo mapa
para la investigacion cientifica en biomedicina”. Medicina Clinica. Volumen 132, edicién 16 , 2 de
mayo de 2009 , paginas 633-637.
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los procedimientos de donacion y utilizacion de ovocitos, espermatozoides,
preembriones, embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos con
fines de investigacion biomédica y sus posibles aplicaciones clinicas, situacion que
nos interesa a efectos de nuestro estudio. A la luz de lo anterior, toda investigacion
gue se emprenda no solo debe tener en cuenta el respeto a estos derechos, sino
que estar4 basada en el consentimiento informado, la confidencialidad, la no
discriminacion y la gratuidad.

Dichas investigaciones se encuentran regidas por la garantia de proteccion de la
dignidad, la integridad e identidad del ser humano y bajo el principio de la no
discriminacion. De igual manera, se salvaguarda la prevalencia de la salud, el
interés y el bienestar del ser humano que participe en una investigacion biomédica
por encima del interés de la sociedad o de la ciencia, en concordancia con lo
establecido en el articulo 2° del Convenio del Consejo de Europa sobre Derechos
Humanos y Biomedicina de 19973, al cual se encuentra obligado el Estado
espafiol tras su incorporacion al ordenamiento juridico interno el 1 de enero de
2000.

La ley propugna por el equilibrio entre la libertad de investigacion y produccion
cientifica y la proteccion de los derechos de las personas implicadas en ellas,
estableciendo el principio de precaucion para prevenir y evitar riesgos
para la vida y la salud, como una de las tantas garantias éticas y juridicas

necesarias.

Si bien parte de los contenidos que aborda la LIB son polémicos desde diversos
puntos de vista, se incluyé en el articulo 3 un catalogo de definiciones legales que
han sido recogidas en distintos instrumentos juridicos de caracter internacional y
supranacional, lo que en principio les otorga una mayor fiabilidad, siendo este un
aspecto que debe destacarse sobremanera. Dentro de las definiciones mas

relevantes para nuestro trabajo se encuentran la de embridon y preembrion, las

136 Egparfia, Instrumento de Ratificacion del 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
(Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de
1997.
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cuales fueron desarrolladas con mayor profundidad en el acapite correspondiente

a su estatuto juridico (capitulo 3.2).

La nueva norma establece el marco legal necesario para que Espafia no se quede
atrés en la investigacion biomédica, fomentando este tipo de investigacion y
asegurando, al mismo tiempo, que se realiza con las méaximas garantias éticas, de
calidad y de seguridad. La puesta en marcha de esta ley abrio la posibilidad de
que Espafa se sitle entre el grupo de paises que lideran la investigacion en el

area de la biomedicina, en la que el pais cuenta con excelentes investigadores!s’.

Dado el sélido marco de garantias que incluye la presente ley, se crearon tres
organos colegiados con el fin de certificar que las investigaciones realizadas sean
seguras y respetuosas de los derechos humanos. En un primer escenario se
encuentran los Comités de Etica de la Investigacion, los cuales estan constituidos
por parte de las comunidades autbnomas o los organismos de los que dependa el
grupo de investigacion y que actian bajo los principios de transparencia,

independencia e imparcialidad de sus componentes.

En segundo lugar, tenemos a la Comisibn de Garantias para la Donacién y
Utilizacién de Células y Tejidos Humanos, que sustituye a la anterior Comisién de
Seguimiento y Control de la Donacién y Utilizacion de Células y Tejidos Humanos;
su mision principal consiste en emitir los informes preceptivos sobre los proyectos

de investigacion.

Por ultimo, se encuentra el Comité de Bioética de Espafia, el cual esta compuesto
por diversas y relevantes personalidades del mundo cientifico, juridico y bioético,
gue se configura como 6rgano consultivo, colegiado e independiente, adscrito al
Ministerio de Sanidad y Consumo. Este comité esta encargado de elaborar los
informes, propuestas y recomendaciones a la Administracion estatal y autonomica
en materia de investigacion biomédica y sanitaria; representar a Espafa en los

foros internacionales de su dmbito de competencia y, ademas, tiene la potestad

137 |Ley 14/2007, de 3 de julio de 2007, de Investigacién Biomédica. vol. IX, no. 35, 2007, pp. 529-
533, Editorial Asociacion Espafiola de Pediatria de Atencion  Primaria, En:
https://goo.gl/kBQ4v2 (29/08/2018)
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para establecer los principios generales en que se fundamenta la elaboracion de
codigos de buenas practicas en investigacion biomédica y sanitaria, desarrollados

por los Comités de Etica de la Investigacion.

En conclusion, la Ley de Investigacion Biomédica se presenta como un adecuado
marco normativo que da respuesta a los nuevos retos cientificos, éticos y juridicos
en este campo de la ciencia y que a su vez garantiza la proteccion de los derechos

de las personas involucradas en cada investigacion.
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Capitulo 5. Comparacion y consideraciones finales.

Luego de haber expuesto tanto el marco historico, tedrico y legal respecto a la
clonacion, corresponde concluir esta investigacion con el objetivo planteado desde
un inicio: desarrollar un estudio juridico comparativo entre la legislacion espafiola,
colombiana y mexicana, realizando el trabajo critico necesario para hacer de esta
investigacioén un estudio serio que contribuya no solo al campo del derecho, sino a
la comprension general de la clonacion. Consecuentemente, en este Ultimo
capitulo podra encontrarse la sistematizacién del estudio microcomparativo en el
cual el derecho espafiol lleva la batuta como estandar juridico mas desarrollado,
observando, por una parte, las restricciones planteadas a la clonacion a través del
derecho penal de los tres paises y, posteriormente, los aportes que el derecho
espafiol brinda en la materia con su normativa. Finalmente, tanto el estudio
comparativo de este capitulo como el resto del trabajo realizado, contribuyen a
concluir esta investigacion con un apartado especifico en el que se brinda un
argumento serio y objetivo que justifica la permision de la clonacién bajo un
pardmetro normativo adecuado, el cual evoluciona de cara a los avances diarios
de la ciencia, con la plena determinacion de que bajo esta directriz se pueden
garantizar los derechos humanos y asi lograr un ejercicio progresivo en este

campo tan polémico.
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5.1. Similitudes y diferencias de la legislacion en materia de clonacion en
Espafia, México y Colombia.

5.1.1 Tipo penal.

5.1.1.1 Tipo penal en Colombia.

La legislacion penal en Colombia, establecida principalmente en la Ley 599 de
2000, de 24 de julio, que corresponde al Cadigo Penal, sefiala en el articulo 133
de su texto el tipo penal denominado “Repetibilidad del ser humano” que a la letra
se cita: El que genere seres humanos idénticos por clonacion o por cualquier otro

procedimiento, incurrira en prision de dos (2) a seis (6) afios'®,

El tipo penal descrito en el articulo 133 del Cddigo Penal colombiano, desconoce
el nacleo esencial del derecho a la vida en la medida en que impide su desarrollo,
censurando tajantemente el avance cientifico necesario para la articulaciéon de un
marco juridico sobre el asunto. En el mismo sentido, en materia de derechos
humanos puede considerarse que son dos derechos o0 mas, asi como también
puede ser la suma de diferentes libertades para el desarrollo de la personalidad. Si
bien el derecho a la vida es determinante para la construccion de la identidad, su
contenido esencial se centra en la continuidad de la existencia de un ser y no

propiamente en la construccién de su persona.

Entonces, la conducta tipificada como delito ni siquiera se constituye en un peligro
potencial contra la vida del ser humano, que de ningin modo alcanza el nivel de
amenaza contra la vida ni la integridad personal, en la medida en que la finalidad
del supuesto actor no es matar ni producir lesiones de cualquier indole al
individuo, por el contrario, se busca generar vida. Tenemos entonces que lo que
se sanciona con pena de prision es el uso de la técnica de clonacién o cualquier
otro procedimiento; es decir, lo que el legislador colombiano penaliza es el método

utilizado y, por ende, el desarrollo de la tecnologia reproductiva.

138 Colombia, Ley 599 de 2000, 24 de julio, Cédigo Penal de Colombia, Articulo 133.
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La tipificacion de esta clase de delitos no se compagina con el principio de
intervencién minima, como base del Derecho Penal, que configura a este como de
ultima ratio. Su prohibicion se basa en el argumento o falacia de la pendiente
resbaladiza, que se invoca con frecuencia ante las nuevas técnicas que se
perciben como arriesgadas y amenazantes. En consecuencia, esta apelacion a la
pendiente resbaladiza implica en si misma el riesgo de restringir el avance
cientifico y el acceso a los beneficios que dichos procedimientos pudieran ofrecer
en el futuro. Como ya sefiald Kant en su articulo “Respuesta a la pregunta: ;Qué

es la llustraciéon?”

Una época no puede aliarse y conjurarse para dejar a la siguiente en un
estado en que no le haya de ser posible ampliar sus conocimientos (sobre
todo los mas apremiantes), rectificar sus errores y en general seguir
avanzando hacia la llustraciéon. Tal cosa supondria un crimen contra la
naturaleza humana, cuyo destino primordial consiste justamente en ese
progresar [...J*°.

En un Estado de libertades fundadas en los derechos humanos, la prohibicion de
llevar a cabo practicas innovadoras con el argumento de la pendiente resbaladiza
es inaceptable, ya que el establecimiento de delitos con base en estos
argumentos, por una parte resulta ser una restriccion arbitraria del ejercicio de
tales derechos, en tanto que, a través de estos delitos no se protegen los mismos,
sino que se coarta la posibilidad de desarrollar técnicas que permitan al ser
humano llevar a cabo el ejercicio de sus derechos humanos cada vez de manera

mas optima y en un plano de igualdad.

De tal suerte que el uso de estos argumentos es inadmisible, ya que inclusive van
en contra de la esencia misma del ser humano en la busqueda de un nivel de vida

adecuado (o vida digna) para su plena realizacion.

139 Kant, Immanuel, ¢ Qué es la ilustracion? Edicion de Roberto R. Aramayo, Madrid, 2004, p. 36.
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5.1.1.2. Tipo penal en Espania.

Por su parte, la normativa espafola establece en la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cddigo Penal, los delitos relativos a la manipulacién genética
que se regulan en el Titulo V, Libro Il, en el cual el articulo 160 numeral 3 sefiala:
Con la misma pena se castigara la creacion de seres humanos idénticos por

clonacion u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza®°.

De lo anterior es posible deducir que el espiritu del legislador al incluir y regular
estas materias que tienen que ver con la genética dentro del Codigo Penal, no son
mas que un ejercicio deliberado del principio de precauciéon, ademas de que en la
exposicién de motivos de la precitada ley no se expone algun argumento claro que
pueda brindar una justificacion de regular esta materia de la forma en que lo hace.
En efecto, los articulos 160.2 y 160.3 del Codigo Penal, referentes al delito de
fecundacion con fines distintos a la procreacion humana, protegen el bien juridico
de la individualidad o el derecho a la identidad genética, argumento que ya ha sido
rebatido y superado en otras oportunidades a lo largo de este trabajo.

Al analizar el articulo citado se puede interpretar que con el uso de la conjuncién
‘U’ parece indicar que se refiere a dos delitos diferentes, por un lado, la clonacién y
de otro lado los procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza. También cabria
pensar que lo que penaliza el articulo 160.3 es la creacidén de seres idénticos por
clonacion o por otros procedimientos diferentes, si estos estdn encaminados a la

seleccién de la raza.

En el mismo sentido, Benitez Ortazar interpreta dicho articulo de la siguiente
forma: “seria la prohibicion de todas aquellas practicas que estan encaminadas a
llevar a cabo seres humanos, o sea, individuos cuya dotacién genética no sea
idéntica a la del otro, pero tampoco fruto del azar, sino determinada por un

tercero”. Dada la diversidad de interpretaciones, seria conveniente plantear una

190 Espaniia, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, Articulo 160.3.
141 Benitez O., Ignacio Francisco, Delitos relativos a la reproduccion asistida, En: Derechos

reproductivos y técnicas de reproduccion asistida/ coord. por Jaime Vidal Martinez, 1998,
pags. 153-236.
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posible reforma del texto a fin de conseguir que exista una mayor identificacion del

objetivo de la norma que otorgue mayor seguridad juridica.

Dado que la redaccién del articulo 160.3 del Cédigo Penal espafiol es confusa y a
su vez se encuentra mezclada con el rechazo de las préacticas eugenésicas
dirigidas a la seleccion de la raza, seria conveniente una nueva redaccion que se
refiriera de forma exclusiva a la penalizacion de la clonacién reproductiva,
suprimiendo la expresion final ‘dirigidos a la seleccidon de la raza’, la cual seria

mejor si se encontrara en una norma especifica y separada.

En este punto vale aclarar la subsidiariedad del Codigo Penal, que solo va a
castigar las infracciones mas graves y que depende de la legislacion extrapenal,
tales como la Ley Orgénica 10/2007, reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN, la Ley 14/2006, sobre técnicas de
reproduccion asistida y la Ley 14/2007, de investigacion biomédica, las cuales son
normas penales en blanco que completan los supuestos de hecho de la norma

penal.

Dentro de las causales de justificacion se encuentra el fabricar por clonacion
molecular sustancias o productos para uso sanitario o clinico, en virtud de que se
han descubierto células madre que pueden reproducir tejidos, abriendo la puerta
en la problemética de los 6rganos trasplantados rechazados. Por otra parte,
el Cdédigo Penal no prohibe la seleccibn de sexo porque no supone clonar,
aunque la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida, prohibe esa seleccién y la sanciona como un ilicito administrativo, salvo

que tenga una finalidad terapéutica, como evitar patologias ligadas al sexo.

Ademas de su proscripcion en el Cbédigo Penal, también existen normativas de
caracter extrapenal que prohiben la clonacion humana, refiriéndose a su ambito
reproductivo, dentro de las que se encuentra la Ley 14/2006, de 26 de mayo,

sobre técnicas de reproduccién humana asistida que incluye en el articulo 1,


https://www.iberley.es/legislacion/codigo-penal-ley-organica-10-1995-23-nov-1948765
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numeral 3, encaminado al objeto y ambito de aplicacion de la Ley, la prohibicion

taxativa de la clonacion en seres humanos con fines reproductivos*.

En el mismo sentido, se cuenta con la Ley 24/2015, de 24 de julio, sobre patentes,
que incluye en el articulo 5 las excepciones a la patentabilidad, sefialando en el
literal a) que no podran ser objeto de patente los procedimientos de clonacién de
seres humanos!®. Esto es asi ya que, al existir una prohibicion legal, no puede

llevarse a cabo una explotacién comercial respecto de estos procedimientos.

5.1.1.3. Tipo penal en México.

En el caso de México, en el Codigo Penal Federal no se cuenta con ningun tipo
relacionado con esta clase de procedimientos y la normativa especializada en la
materia no es taxativa, por el contrario, es excesivamente vaga y amplia en tal
aspecto. En este caso nos referimos a la Ley General de Salud, que a la letra de
su articulo 465 manifiesta:

Articulo 465.- Al profesional, técnico o auxiliar de las disciplinas para la salud

y, en general, a toda persona relacionada con la practica médica que realice

actos de investigacion clinica en seres humanos, sin sujetarse a lo previsto

en el Titulo Quinto de esta Ley, se le impondra prision de uno a ocho afios,

suspension en el ejercicio profesional de uno a tres afios y multa por el

equivalente de cien a dos mil dias de salario minimo general vigente en la
zona econdmica de que se trate'**. (Negrita propia)

Dentro de la expresion “actos de investigacion clinica” pueden caber infinidad de
supuestos, por lo que la amplitud en la redaccion de este articulo es abismal. El
panorama intenta acotarse mediante el establecimiento de unas bases!* que
solamente presentan algunos lineamientos generales para el desarrollo de dichas
investigaciones, sin embargo, no se logra tal propésito, pues la vaguedad ya esta

dada por la expresion que se menciona al comienzo del parrafo.

192 Esparia, Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, Articulo
1.3.

143 Esparia, Ley 24/2015, de 24 de julio, de patentes, Articulo 5.1.a).

144 México, Ley General de Salud, Articulo 465.

145 Establecidas en el articulo 100 de la Ley General de Salud.
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Asi es como se contradice la exposicion de motivos de esta Ley, al afirmar que
‘busca promover nuevos métodos y mayores conocimientos para hacer mas
efectiva la prestacion de servicios de salud”. Anadiendo que, “toma en
consideracion los adelantos cientificos actuales y previene acciones que
contribuyan a la investigacion en materia de salud™. El contrasentido es
evidente, pues la prohibicion en ningdn momento fomenta ni favorece la
investigacién y experimentacion con técnicas como la clonacion, que pueden

resultar muy beneficiosas para el ser humano.

El cuadro que se presenta a continuacion muestra la redaccién del tipo penal
acerca de la clonaciéon reproductiva en Colombia, México y Espafia de acuerdo

con la legislacion vigente en cada pais:

Tipo penal acerca de la clonacién reproductiva

Colombia México Espafa
Art. 133. Ley 599 de 2000. | Art. 465. LGS. Al profesional, | Art.160.3. L.O.
El que genere seres |técnico o0 auxiliar de las | 10/1995. Con la
humanos idénticos por | disciplinas para la salud y, en | misma pena (1 a 5
clonacion o por cualquier | general, a toda persona | afios) se castigara la
otro procedimiento, | relacionada con la practica | creacibn de seres
incurrird en prision de dos | médica que realice actos de | humanos  idénticos

(2) a seis (6) afios.

investigacion clinica en seres
humanos, sin sujetarse a lo
previsto en el Titulo Quinto de
esta Ley, se le impondra prision
de uno a ocho afios, suspension
en el ejercicio profesional de uno
a tres afos y multa por el
equivalente de cien a dos mil
dias de salario minimo general
vigente en la zona econ6mica de
gue se trate

por clonacion u otros
procedimientos
dirigidos a la
seleccion de la raza.

Figura 1. Tipo penal acerca de la clonacidn reproductiva en Colombia, México y Espafia.

Posteriormente se presenta un cuadro con las diferencias y similitudes del tipo

penal acerca de la clonacion reproductiva en Colombia, México y Espafia:

146 México, Exposicién de motivos de la Ley General de Salud, Diciembre de 1983, Disponible en:

https://goo.gl/q9nYJd (01/12/2018)




Tipo penal acerca de la clonacidn reproductiva

Similitudes y diferencias

Colombia México Espafia
-Se establece como un | -Contiene el delito en una | -Se establece como delito
delito dentro de la | Ley General, por lo que es | en una Ley organica, que a

legislacion penal.

tratada como un delito

su vez es el Cadigo Penal

especial, por razén de | de dicho pais.

materia en dicho pais.
-Seflala como conductas | -Seflala como conducta | -Sefiala como conducta
sancionadas la creacion de | tipificada la investigacion. sancionada la creacion de
seres humanos idénticos seres humanos por
por clonacibn u otros clonacién u otros
procedimientos, sin procedimientos, sin
importar la calidad del importar la calidad del

sujeto activo.

sujeto activo.

-No sefiala un elemento
subjetivo especifico.

-No sefiala un elemento
subjetivo especifico.

-Seflala como elemento
subjetivo  especifico la
selecciéon de la raza, es
decir, es un delito
alternativo, se actualiza con
cualquiera de las dos
conductas.

-Tiene una pena de 2 a 6
aflos de prisién, por lo que
es un delito no grave.

-Tiene una pena de 1 a 3
afos de prisién, ademas de
una sancién pecuniaria, por
lo que no es un delito
grave.

-Tiene una pena de 1 a 5
aflos de prision por lo que
es un delito no grave.

-No es necesaria una
calidad especifica de sujeto
activo.

-Seflala como sujeto activo
a cualquier persona
relacionada con la practica
clinica en seres humanos,
siempre que no se ajuste
por las préacticas permitidas
por la misma ley, sin hacer
referencia especifica a la
clonacion.

-No es necesaria una
calidad especifica de sujeto
activo.

Figura 2. Diferencias y similitudes del tipo penal acerca de la clonacién reproductiva en

Colombia, México y Espafia.

5.1.2. Proyectos/iniciativas de ley sobre la materia (Colombia y México).

En este apartado se realizara un analisis y posterior comparacion de los proyectos
de ley que sobre el tema se han propuesto en Colombia y México. Espaia se

descarta puesto que es el pais que se ha tomado como referente, en razén a que
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cuenta con una legislacion mas estructurada sobre el asunto. Partiendo de la
descripcion realizada en el capitulo inmediatamente anterior, se opt6 por elegir el
proyecto de ley mas sobresaliente de cada uno de estos dos paises a fin de
efectuar el andlisis. En el caso de Colombia, el proyecto de ley 252 de 2006,
propuesto por el senador de la Republica Carlos Moreno de Caro'*’ y, por México,
el proyecto de decreto que adiciona un Titulo Quinto Bis y los articulos 103 Bis 1 a
103 Bis 3 a la Ley General de Salud“®, presentado por la entonces diputada

Federal Irma Figueroa Romero.

Ambas propuestas destacan sobre las demas, ya que frente a un contexto que
discurre entre la informalidad, el miedo, la cautela y la prohibicién, asumen una
postura diferenciada; de desarrollo, promocién y debate informado acerca de la
clonacion, que contribuye a la creacion de una atmdsfera de politicas publicas y
soluciones normativas que permitan obtener el mayor provecho respecto de
dichos procedimientos, de la mano de un marco juridico lo suficientemente

estructurado.

Respecto del proyecto de ley 252 de 2006 de Colombia, el articulo 2 de su texto
autoriza el uso de nuevos procedimientos en el desarrollo de diferentes
tratamientos de enfermedades. Este articulo se convierte en la parte toral de la
propuesta, por lo que a continuacién se cita, pues, en efecto, habria abierto el
paso a la clonacién terapéutica en Colombia, situacion que hubiera sido deseable
en ese entonces, y que aun hoy en dia lo sigue siendo.

Articulo 2°. A partir de la sancion de la presente ley, podran utilizarse
células madres provenientes de embriones humanos naturales, tejidos
adultos, corddén umbilical y embriones clonados en procedimientos de
caracter investigativos o terapéuticos, cuyo fin sea el tratamiento de
enfermedades que la medicina tradicional haya considerado como
incurables.

147 Colombia, Moreno de Caro, Carlos, Proyecto de ley 252 de 2006 Senado.

198 México, Figueroa Romero, Irma, “Iniciativa con proyecto de decreto que adiciona un Titulo
Quinto Bis y los articulos 103 Bis 1 a 103 Bis 3 a la Ley General de Salud, relativos a la promocion
de la investigacion con células madre”, Gaceta Parlamentaria, niamero 1903-V, 2005. En:
https://goo.gl/uénp3r (06/09/2018)
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En este proyecto, ademas, se sefiala en el articulo 6 que dichos procedimientos
deben contar con la autorizaciéon del Ministerio de Proteccion Social a través de la
Comisioén Interinstitucional de Bioética, quien deber& determinar que no existe otra

posibilidad cientifica para un adecuado tratamiento.

De igual forma, se deberd contar con el consentimiento y aprobacion de los
donantes de Ovulos o espermatozoides utilizados para la creacion de embriones,
prohibiéndose el pago por ello. Lo anterior se encuentra previsto en los articulos 7
y 8 del proyecto de ley, respectivamente. Otro aspecto importante es su inclusion

en el Plan Obligatorio de Salud, reglado en el articulo 14.

En cuanto al proyecto de decreto mexicano, estamos hablando de una iniciativa
mucho mas corta pero no por ello menos importante, la cual contempla la inclusién
de tres nuevos articulos en la Ley General de Salud. En primer lugar, menciona
que la Secretaria de Salud, apoyara y estimulara la investigacion con células
madre, situacion que de igual forma va ligada a un respectivo control por parte de

esta.

En segundo lugar, autoriza y acepta el uso de células madre con fines
terapéuticos y de investigacion, dentro del marco de ciertos requisitos fijados en el
articulo 103 Bis 2 del proyecto y, por ultimo, permite la obtencién de células madre
de fetos abortados, para lo que sera necesario contar con el consentimiento de los

padres!®,

El siguiente cuadro muestra las similitudes y diferencias existentes entre los

proyectos de ley abordados en este apartado:

149 bidem.



Proyectos de ley

Colombia

México

Proyecto de ley 252 de 2006.

Articulo 2°. A partir de la sancién de la
presente ley, podran utilizarse células
madres provenientes de embriones
humanos naturales, tejidos adultos,
cordon umbilical y embriones clonados en
procedimientos de caracter investigativos
0 terapéuticos, cuyo fin sea el tratamiento

Iniciativa de ley con proyecto de decreto
por el cual se modifica la Ley General de
Salud, creando un Titulo Quinto Bis,
denominado Sobre la Investigacién con
Células Madre, y los articulos 103 Bis 1 a
103 Bis 3.

Articulo 103 Bis 2. Es aceptable el uso de
células madre, obtenidas de embriones
humanos sobrantes de técnicas de
reproduccion asistida, crioconservados, no

de enfermedades que la medicina | € _ a0C
tradicional haya considerado como waples, s.olam,ente con fines terapéuticos y
. de investigacion. [...]
incurables. . . .
Los embriones no podran ser utilizados
con otro fin distinto al desarrollo de células
madre, quedando prohibida toda clase de
investigacion en embriones.
Diferencias y similitudes
-Permite el uso de células madre de | -Permite el uso de células madre de

diferentes origenes.

diferentes origenes

-Permite esta practica solo con el fin de
tratar enfermedades consideradas como
incurables.

-Permite esta practica solo con fines
terapéuticos y de investigacion.

-Sefiala expresamente la prohibicion de
investigacion en embriones.

Figura 3. Diferencias y similitudes de los proyectos de ley de Colombia y México.

5.1.3. Legislacion aplicable en materia de clonacion en Espafia 'y México.

En este apartado se hace mencidén Unicamente de Espafia y México, ya que estos

paises son los que cuentan con una legislacion especifica que aborde a la

clonacion o, al menos, a las practicas de investigacion médica de forma particular,

aunque, como se vera a continuacion, hay grandes deficiencias especialmente en

el caso de México. En ese sentido, no se estudia aqui el caso de Colombia porque

el sistema juridico de tal Estado solo ha contemplado a la clonacion en el Codigo

Penal y en los diferentes Proyectos de ley de los que se han hablado, lo que de un

inicio deja ver las diferencias entre sistemas juridicos y el campo sobre el cual

pudiera redireccionarse el derecho colombiano.
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5.1.3.1. Leyes de Espaifia.
5.1.3.1. 1. Ley 35/1988, del 22 de noviembre (Derogada).

Con esta ley, Espafa fue la precursora a nivel mundial en prohibir la clonacién
como infraccion administrativa muy grave, en concreto en el articulo 20, numeral

2, literal B, apartados k y | que en adelante se reproducen.

k) Crear seres humanos idénticos, por clonacibn u otros
procedimientos dirigidos a la seleccion de raza.

l) la creacion de seres humanos por clonacién en cualquiera de las
variantes o cualquier otro procedimiento capaz de producir varios seres
humanos idénticos®°,

Los cuales posteriormente fueron suprimidos por el apartado 1.1 de la disposicion
final tercera de la Ley Organica 10/1995, 23 noviembre, del Cddigo Penal, al
entenderse que quedaban recogidos en el articulo 160.3 del mismo. Llama
especial atencién el hecho de que la accién fue inicialmente concebida como una
infraccibn administrativa muy grave, que luego pasé a hacer parte del cuerpo de

delitos del Codigo Penal.

Esta Ley nacio para cubrir el vacio existente en Espafia que por aquel entonces se
encontraba atrasada en cuanto a la normativa relacionada con los avances de la
biomedicina y sus tecnologias, por lo que fue especialmente considerada por su
atencion al detalle, y aunque el transcurrir del tiempo y los hechos sobrevenidos la
avalaron como necesaria, fue preciso realizar algunos cambios que finalmente

desembocaron en su derogacion.

Aunque la disposicion en cuestion ya haya sido superada, es interesante ver el
proceso de cambio que tuvo la legislacion en Espafia y como se fue modificando
la redaccion en cada una de estas etapas, siendo una evolucion que obedece a
multiples factores entre los que se cuentan el avance de la ciencia y el debate
informado sobre el tema, que progresivamente fueron llevando al rompimiento de

los paradigmas iniciales.

130 Espafia. Ley 35/1988, del 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida.



97

5.1.3.1.2. Ley de Investigacién Biomédica.

Tal y como se presento en el capitulo anterior, se trata de un texto legal ambicioso
que se constituye, hasta el momento, en el mayor referente de la investigacion

biomédica en Espafia.

Su gran adelanto y a la vez el punto de quiebre respecto de la normativa que le
antecede, se halla en que autoriza el uso de las técnicas de clonacion celular con
fines terapéuticos, lo que permite realizar este tipo de procedimientos dentro del
margen de la legalidad. Dicha facultad quedd prevista, de manera general, en el
articulo 1.1. b) de la ley en comento, que consiente la activacién de ovocitos
mediante transferencia nuclear, que es en lo que consiste finalmente la clonacion
terapéutica.
Articulo 1. Objeto y ambito de aplicacion.

1. Esta Ley tiene por objeto regular, con pleno respeto a la dignidad e
identidad humanas y a los derechos inherentes a la persona, la investigacion

biomédica Y, en particular:
a) Las investigaciones relacionadas con la salud humana que impliquen
procedimientos invasivos.

b) La donaciébn y utilizacibn de ovocitos, espermatozoides,
preembriones, embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u
6rganos con fines de investigacion biomédica y sus posibles
aplicaciones clinicas®!. (Negrita propia)

El objetivo es reprogramar el crecimiento celular del ovocito y reorientarlo hacia la
creacion del tejido u érgano que el enfermo necesita regenerar, en otras palabras,
esta técnica puede conducir a la curacion de enfermedades degenerativas por
medio de la reproduccion de células sanas que sustituirdn a las células enfermas
de cualquier 6rgano, en donde se halla la importancia de este tipo de procesos,

gue ofrecen la apertura a un panorama terapéutico inmenso.

En el proceso de clonacion celular autorizado se emplearan ovocitos que seran
estimulados eléctricamente para que sigan un desarrollo similar al de un embrion,
requisito indispensable para obtener sus células madre, pero no seran fecundados

por ningun espermatozoide, debido a la prohibicion establecida en el texto,

151 Esparia, Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica, Articulo 1.1.b).
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puntualmente en el articulo 33 numeral 1, que permite la utilizacion de cualquier
técnica de obtencion de células embrionarias humanas, siempre que esto no
conlleve la creacién de un preembrion. Por su parte, el numeral 2 del mismo
articulo, autoriza con mayor propiedad, la clonacién terapéutica.

Articulo  33. Obtencion de células de origen embrionario.

1. Se prohibe la constitucibn de preembriones y embriones humanos

exclusivamente con fines de experimentacion.

2. Se permite la utilizacion de cualquier técnica de obtencion de células

troncales humanas con fines terapéuticos o de investigacion, que no comporte

la creacion de un preembrion o de un embrién exclusivamente con este fin, en

los términos definidos en esta Ley, incluida la activacion de ovocitos mediante

transferencia nuclear*®?.

Como ya se ha mencionado, esta ley introduce nuevas técnicas y procedimientos,
pero un verdadero aspecto a destacar es que no los enumera uno a uno, sino que
permite un abanico amplio para que puedan irse incorporando aquellos métodos y
practicas que demuestren garantias de seguridad, eficacia y eficiencia para
mejorar aspectos de la investigacion. Lo que permite, de cierta forma, lidiar con el
rezago cientifico propio de este tipo de normativas, las cuales, en su afan de
expresar taxativamente todas las practicas permitidas, terminan por ser un
catalogo inconcluso que, como es natural, es continuamente superado por la
realidad social y el avance cientifico, ya que, a pesar de los esfuerzos legislativos,

las normas siempre correran con un atraso respecto de la realidad material.

Asi pues, es de vital importancia abordar los articulos 34 y 35 de esta ley que
dada su extension no es conveniente citar. Pues es alli, en esos dos articulos,
donde se desarrolla el conjunto de requisitos, evaluaciones y controles especificos
a los gque estan sometidas las técnicas de activacion de ovocitos y otras de
reprogramacion celular, dentro de las que hace parte la clonacion terapéutica.
Dichos controles responden a la vocacion garantista de la Ley que se promulga
desde el comienzo de la misma, dada la trascendencia que tienen las
investigaciones que se regulan para los derechos y libertades fundamentales de

las personas, al igual que para otros bienes juridicos.

152 Ihidem. Articulo 33.
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Una de las pocas criticas que puede hacerse a la Ley de Investigacion Biomédica,
viene por parte de los mismos investigadores, quienes sefialan que esta Ley
contiene aridas y numerosas previsiones procedimentales que pueden llegar a ser
prolijas y comportar una carga significativa para ellos, aspecto que se supera con
lo dicho en el parrafo anterior. En cualquier caso, el defecto estaria, al menos en
algunas regulaciones, en haber incluido ciertos aspectos en la propia ley, que tal
vez podrian haberse dejado para un desarrollo reglamentario posterior. Ademas,
de este modo se alejaria lo méas posible el riesgo de que la misma pueda quedar

desfasada en algunos aspectos de detalle.

La LIB regula entonces numerosos aspectos de la investigacion biomédica, que de
igual forma hace parte de un régimen normativo mucho mas amplio, por medio del
cual se abarca la mayor parte de las investigaciones biomédicas que involucran al
ser humano. Lo que le da cierto margen de completitud y permite reafirmar la
seguridad juridica de este régimen normativo. De igual forma, esta ley proporciona
a los investigadores y a la sociedad en general, un panorama de claridad
normativa sobre la manera en que debe llevarse a cabo la investigacion

biomédica.

Quiza siendo la ley mas avanzada en la materia, en un futuro cercano, el
legislador espafiol pudiera incluir la permision de la clonacion reproductiva, en
concordancia con el avance de la ciencia, que de paso a nuevas propuestas
axiolégicas, pues es previsible que la investigacion cientifica en este sector tan
dindmico no se detendra y necesita abrirse nuevos escenarios, demandando

consecuentemente espacios normativos acordes con esas perspectivas.

5.1.3.2. Ley de México.
5.1.3.2.1. Ley General de Salud.

Corresponde ahora analizar el contenido de la Ley General de Salud de México,
en ahondamiento de la descripcién realizada en el Capitulo 4, lo que implica una

mayor profundizacién en los diversos articulos que pudieran tener relacion con el
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tema del presente trabajo, dando prevalencia a aquellos de mayor trascendencia,
por lo que es imperioso realizar una critica que contribuya al desarrollo y

fortalecimiento de dicho marco normativo.

Ahora bien, para dar comienzo al analisis es pertinente traer a colacion el ya
citado articulo 2° de la presente ley, que enlista las finalidades del derecho a la
proteccion de la salud, dentro de las cuales en su numeral VIl se prevé:
El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y tecnologica
para la salud®3. (Negrita propia)
Partiendo de lo anterior, seria correcto pensar que el Estado mexicano es
consciente del ritmo acelerado con el que avanza la ciencia y mas aun en el plano
de la investigacion biomédica que hoy en dia crece a una velocidad avasallante,
pero otra es su realidad politica y normativa. Tal afirmacién parte del hecho de la
revision juiciosa y exhaustiva que se realizé al marco legal con el fin de encontrar

alguna referencia respecto de la clonacién humana.

Bajo ese orden de ideas, la Ley General de Salud, siendo la ley méas importante en
la materia, no contiene o prevé dentro de su articulado la clonacibn como uno de
los grandes adelantos de la investigacion biomédica, que como ya se ha
mencionado a lo largo de este trabajo, puede traer grandes beneficios al ser
humano. En ese sentido, se contradice lo expuesto anteriormente con el espiritu
del legislador, pues como quedé visto en el Capitulo 3, existe un sinnimero de
iniciativas de ley que van en contravia de esta practica y tan solo una que fomenta

su realizacion.

En cuanto a la investigacion cientifica y la aplicacion de la tecnologia, dentro del
Titulo Quinto denominado “Investigacion para la salud”, el articulo 96 enumera los
supuestos que comprenden el desarrollo de acciones que contribuyen a tal fin,
dentro de las que se destaca el conocimiento de los procesos bioldgicos en los
seres humanos, como punto de partida para hablar de una practica como la
clonacion humana. Por su parte, el articulo 97 sefiala las instituciones encargadas

de orientar el desarrollo de la investigacion cientifica y tecnologica destinada a la

153 México, Ley General de Salud, Articulo 2, numeral VII.
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salud, encargando tan importante labor a la Secretaria de Educacion Publica, la

Secretaria de Salud y al Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, CONACYT.

Sin embargo, estos parametros son insuficientes, situacion que se refleja en la
gran cantidad de iniciativas que intentan prohibir e incluso penalizar el uso de
métodos como la clonacion dentro de la practica médica, ademas de no
representar un avance progresivo conforme al desarrollo cientifico, por lo que el
contenido del articulo 2° termina siendo letra muerta, ya que bajo el mismo
pardmetro normativo se anula a si mismo o se hace nugatoria la posibilidad de

realizar nuevas practicas que sirvan a alcanzar el mas alto nivel posible de salud.

El articulo 3° enuncia las materias que comprenden un plan de salud en general,
dentro de las cuales hace parte el genoma humano. Ahora bien, de su desarrollo
en el Titulo Quinto Bis cabe resaltar los articulos 103 Bis 5 y 103 Bis 6 que
sefalan, respectivamente:
Articulo 103 Bis 5. La investigacion cientifica, innovacién, desarrollo
tecnolégico y aplicaciones del genoma humano, estardn orientadas a la
proteccion de la salud, prevaleciendo el respeto a los derechos humanos, la

libertad y la dignidad del individuo; quedando sujetos al marco normativo
respectivo.

Articulo 103 Bis 6. A efecto de preservar el interés publico y sentido ético, en
el estudio, investigacion y desarrollo del genoma humano como materia de
salubridad general la Secretaria de Salud establecera aquellos casos en los
gue se requiera control en la materia, asegurandose de no limitar la libertad en
la investigacion correspondiente de conformidad con el articulo 3o.
constitucional.

Hablando especificamente de la clonacion humana, los articulos en cita no hacen
otra cosa que visibilizar lo ya comentado lineas arriba, en donde se torna relevante
reiterar la importancia de homogeneizar las dos realidades, la normativa y la
social. Pues tal y como se desprende de las normas en comento, se quiere hacer
ver que existe un gran respaldo y apoyo al desarrollo de la investigacion cientifica
en esta area, dentro de un marco de los derechos humanos y orientado siempre al
maximo disfrute del derecho a la salud, para el que no existe un marco juridico

apropiado e incluso, hablando dentro de un ambito de aplicacion estricta, se ha
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llegado a penalizar y criminalizar su aplicacion, por lo que el legislador mexicano

ha sido omiso en abordar este tema.

Otro punto que hay que resaltar, esta relacionado con el articulo 100, en donde se
encuentran consignadas las bases que deben tenerse en cuenta frente a la
investigacion con seres humanos, lo cual seria el caso de la clonacién. De esta
manera, no se halla en dicho articulo condicion alguna que un procedimiento como
el que se aborda en este trabajo no esté en posibilidades de cumplir, por lo que, a
la luz de lo anterior, no hay razén alguna para su prohibicidon y mas si se tiene en
cuenta, que también se ajusta a un enfoque de derechos humanos, situacion que

se plantea en el apartado 5.3 de este estudio.

Con lo expuesto en este trabajo estarian dadas las bases para legislar sobre un
tema tan importante y de vital trascendencia para la salud como la clonacién
humana. Lo que queda ahora es lograr la inclusién de estos asuntos en la agenda
politica mexicana, hacer visible y palpable la necesidad de articular un marco
juridico sobre la cuestion, situacién que puede llevarse a cabo de la mano del
debate social informado.

A continuacion, presentamos un cuadro comparativo que muestra las diferencias
y similitudes en cuanto a la legislacion aplicable en materia de clonacion en

Espafia y México:

Legislacion aplicable en materia de clonacion.

Espafia México

Ley de Investigacion Biomédica. Ley General de Salud.

Articulo 1. Objeto y ambito de aplicacion. Articulo 1. La presente Ley reglamenta el
derecho a la proteccién de la salud que

1. Esta Ley tiene por objeto regular, con tiene toda persona [...]

pleno respeto a la dignidad e identidad
humanas y a los derechos inherentes a la | Articulo 2. El derecho a la proteccion de la
persona, la investigacién biomédica y, en | salud, tiene las siguientes finalidades: [...]

particular: 3
VII. El desarrollo de la ensefianza y la

a) Las investigaciones relacionadas con la | investigacion cientifica y tecnolégica para
salud humana que impliquen | la salud

procedimientos invasivos. . . . L
Articulo 103 Bis 5. La investigacion

b) La donacion y utilizacién de ovocitos, | cientifica, innovacion, desarrollo
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espermatozoides, preembriones,
embriones y fetos humanos o de sus
células, tejidos u oOrganos con fines de
investigacion biomédica y sus posibles
aplicaciones clinicas.

Articulo 33. Obtencion de células de
origen embrionario.

1. Se prohibe la constitucion de
preembriones y embriones humanos
exclusivamente con fines de

experimentacion.

2. Se permite la utilizacién de cualquier
técnica de obtencion de células troncales
humanas con fines terapéuticos o de
investigacion, que no comporte la creacion
de un preembrion o de un embrién
exclusivamente con este fin, en los
términos definidos en esta Ley, incluida la
activacion de oVvocitos mediante
transferencia nuclear.

tecnolégico y aplicaciones del genoma
humano, estardn orientadas a la
proteccion de la salud, prevaleciendo el

respeto a los derechos humanos, la
libertad y la dignidad del individuo;
gquedando sujetos al marco normativo
respectivo.

Articulo 103 Bis 6. A efecto de preservar el
interés publico y sentido ético, en el
estudio, investigacion y desarrollo del
genoma humano como materia de
salubridad general la Secretaria de Salud
establecera aquellos casos en los que se
requiera control en la  materia,
asegurandose de no limitar la libertad en
la investigacion correspondiente  de
conformidad con el articulo 3o.
constitucional.

Similitudes

y

diferencias

Se trata de una ley especial, por lo cual la
normatividad que establece tiene wun
caracter especifico enfocado en la
clonacién y otros procedimientos.

Al ser una ley de caracter general, la
regulacion que proporciona es sumamente
amplia y vaga, por lo que no alcanza a
cubrir las necesidades normativas de la
clonacion.

Como objetivo particular relacionado con
la clonacion y la investigacion biomédica,
a lo largo de toda la ley se regulan dichas
practicas

El objeto de la ley es regular el derecho a
la proteccion de la salud, por lo que su
contenido en relacién con la clonacion se
limita a sefalar que regulara la
investigacion y tecnologia para la salud.

La ley sefala que la investigacion
cientifica, innovacion, desarrollo
tecnolégico y aplicaciones del genoma
humano, se ajustara a los estandares de
derechos humanos conforme a |la
normatividad en la materia, la cual es
inexistente en México.

La ley sefiala como objetivos especificos
las  investigaciones que impliquen




104

procedimientos invasivos y la donacién y
utilizacion de diferentes  materiales
biolégicos con fines de investigacion
biomédica y sus posibles aplicaciones
clinicas.

La ley establece prohibiciones vy | La ley se limita a sefialar la garantia de la
permisiones respecto de diferentes | investigacion y desarrollo del genoma
practicas que comporten la creacion de un | humano, sefialando a la Secretaria de
preembrién 0 de un embrién | Salud como responsable de determinar la
exclusivamente con este fin. normatividad en la materia sin limitar el
derecho a la educacion (articulo 3 de la
Constitucion mexicana), sin que se haga
alusién expresa a la clonaciébn humana
como fin de estas practicas.

Figura 4. Diferencias y similitudes en la legislacidon aplicable en materia de clonacién en
Espafiay México.

5.2. Aportes de la legislacion espafola a tener en cuenta en Colombia y
México.

Espafia es un gran referente para el continente americano y en especifico para
paises como Colombia y México si de legislacion biomédica se trata. La Ley de
Investigacion Biomédica sin llegar a ser la panacea, ya que todo cuerpo normativo
esta sujeto a un mejoramiento progresivo, y tomando en cuenta que hace falta
profundidad en las normativas sobre el tema, si constituye un punto de partida
adecuado para paises que poco contacto han tenido con este tipo de

regulaciones, como es el caso de ambos paises americanos.

Es por eso que en este apartado se pretende recopilar las bondades de la Ley de
Investigacion Biomédica (LIB) como una legislacion marco que deberia ser tenida
en cuenta para el desarrollo de material legislativo que se encuentre a la par con

los avances de la investigacion cientifica en paises como Colombia y México.

Para entrar en materia, la aprobacion de la Ley de Investigacion Biomédica rompio
los esquemas en cuanto a este tipo de legislacion se refiere, pues no habia en

Espafia una norma que abordara globalmente los problemas derivados de las
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investigaciones en este campo tan especifico, aunque si habia precedentes en la

legislacion de aspectos concretos®™,

La Ley 14/2007, de 3 de julio, viene, pues, a cubrir una necesidad de regulacion
en materias muy sensibles por su vinculacion directa y grandes implicaciones con
los derechos fundamentales. Ante lo cual y sin entrar en mayor discusion, cabe
sefalar que Espafa utiliza la denominacion de derechos fundamentales para
hacer referencia a los derechos humanos. Pues bien, es asi como de forma
especial, esta norma juridica reune los aspectos esenciales de la investigacion en
Biomedicina. Con esta Ley, Espafia confirma su decidida apuesta por crear un
conjunto normativo que discipline las aplicaciones y consecuencias de los nuevos
avances cientificos en el marco del respeto a los derechos y libertades
fundamentales®™®. Las implicaciones de la Biomedicina precisan de una respuesta
juridica acorde con su intensidad; el nuevo Bioderecho —del que esta Ley de
Investigacion Biomédica forma parte— estéd llamado a regular tales situaciones
gue afectan tanto a los particulares, como a instituciones publicas y agentes
privados. Del certero enfoque de estas normas y de su inexcusable ubicacién en el
marco constitucional de cada pais, dependerd que la investigaciéon biomédica
logre objetivos tangibles en el campo de la salud, la calidad y las expectativas de
vida de los ciudadanos, sin merma del libre ejercicio de sus derechos

fundamentales.

Dicho lo anterior, es oportuno mencionar el contexto normativo de esta legislacion,
dado que la Constitucion Espafiola estipula ciertas garantias, pero también sefiala
algunos limites a la investigacion cientifica. Tales garantias se encuentran

contempladas en el articulo 20.1.b) de la Constitucién, que puntualmente reconoce

134 Tal es el caso del Capitulo IV de la Ley 16/2003, de 28 de mayo de Cohesion y Calidad del
Sistema Nacional de Salud y, también, de la hoy derogada Ley 35/1988, de 22 de noviembre sobre
Técnicas de Reproduccién Asistida; la Ley de la Comunidad Auténoma de Andalucia 7/2003, de 20
de octubre, por la que se regula la investigacion en Andalucia con pre-embriones humanos no
viables para la fecundacion in vitro; el Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero, por el que se
regulan los ensayos clinicos con medicamentos (transposicion de la Directiva Europea
2001/20/EC) o la derogada Ley 42/1988, de 28 de diciembre sobre donacién y utilizacion de
embriones y fetos humanos, de sus células, tejidos y érganos.

155 Gémez Sanchez, Yolanda, “La libertad de creacion y produccion cientifica: especial referencia a
la ley de investigacion biomédica”, UNED, Revista de Derecho Politico N. 75-76, mayo-diciembre
2009, p. 493.
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y protege el derecho a la produccion y creacion cientifica, mientras que los limites
estan dispuestos en el numeral 4 del articulo 20, que sefala a la letra: “Estas
libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo,
en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al
honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la
infancia”, confirmando la teoria de que no existen derechos ilimitados absolutos.
Tesis abiertamente compartida por los Tribunales Constitucionales de diversas

latitudes, dentro de las que se encuentran Colombia y México.

Tenemos entonces, que el alcance de la investigacibn biomédica debe
interpretarse dentro de estos parametros. Como derecho, permite a los
investigadores y a los profesionales biomédicos el ejercicio libre de la misma y a
los sujetos para participar en ella, pero unas y otras actividades deben
desenvolverse en el estricto marco de los derechos y libertades fundamentales
establecidos en la Constitucion y en el ordenamiento juridico. La Ley de
Investigacion Biomédica se ajusta a este marco juridico y en sus articulos 1.1y 2
a) somete su objeto —la regulacién de la investigacion cientifica— al pleno
respeto a la dignidad e identidad humanas y a los derechos inherentes a la
persona y garantiza a todas ellas, sin discriminacion alguna, el respeto a la

integridad y a sus demas derechos y libertades fundamentales?s®.

La LIB regula parte del contenido esencial del derecho fundamental consagrado
en el articulo 20.1.b) del que ya se hizo mencién. Esto se ratifica en su articulo
1.1. al afirmar que su objeto es “regular, con pleno respeto a la dignidad e
identidad humanas y a los derechos inherentes a la persona, la investigacion

biomédica™*’.

Complementariamente a la definicion general del objeto de la Ley, el articulo 1.1
especifica ciertos ambitos particulares sobre los que se proyecta el objeto de la
misma. Con estas menciones especificas, la Ley delimita aspectos concretos y

refuerza su importancia en el contexto de la investigacion biomédica. En

156 |bidem.
157 Espafia, Ley de Investigacion Biomédica, Articulo 1.1.
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concordancia con lo anterior, los ambitos que interesan conforme al objeto de

nuestro estudio son:

e Las investigaciones relacionadas con la salud humana que impliquen
procedimientos invasivos, lo cual no significa que las investigaciones en
humanos que no tengan este caracter queden excluidas de la ley; unas y
otras son objeto de regulacién en la misma.

e La donacion y utilizacion de ovocitos, espermatozoides, preembriones,
embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos con fines de

investigacién biomédica y sus posibles aplicaciones clinicas.

El articulo 2 de la Ley, titulado «Principios y garantias de la investigacion
biomédica», lo que realmente contiene es un conjunto de principios rectores o
principios generales de actuacién en el ambito de la investigacion biomédica, ya
que el hecho de mencionarlos como garantias no los convierte per se en tales,
pues estas deben estar articuladas a otro tipo de herramientas con el fin de hacer

posible su tutela efectiva.

En nuestro criterio, el catalogo de principios no se limita solo a los sefialados
expresamente en el articulo 2, sino que se extiende también en los articulos del 4
al 12 para asi completar el elenco de principios bajo los cuales se rige esta Ley.
Tal es el caso del consentimiento informado (articulo 4); confidencialidad y
proteccion de datos (articulo 5); no discriminacion (articulo 6); gratuidad (articulo
7); trazabilidad y seguridad (articulo 8); limites de analisis genéticos (articulo 9);
promocion y calidad de la investigacién biomédica (articulo 10); entrada y salida
de muestras biolégicas (articulo 11); y de los Comités de Etica de la Investigacion
(articulo 12), todos los cuales tienen un desarrollo pormenorizado a lo largo de la
Ley y encuentran en estos primeros articulos, como ya hemos sefialado, su

posicidbn como principios rectores o de actuacion.

Por otro lado, es importante sefialar que algunos de los principios contenidos en
esta parte de la LIB constituyen verdaderos derechos fundamentales que, sin

embargo, adoptan en el texto la forma de principios sin perder jamas su naturaleza



108

de derechos, refiriéndonos especialmente a la confidencialidad, la proteccién de

datos o a la prohibicion de discriminacion.

A continuacién, discurriremos acerca de los principios —también Illamados
garantias- contenidos en el articulo 2, que guardan una estrecha relacion con la
clonacion humana y analizaremos otros preceptos que integran el Titulo | de la
Ley de Investigacion Biomédica. Asi pues, la LIB establece en el ya mencionado
articulo 2, diferentes principios aplicables a cualquier investigacién biomédica que

se realice al amparo de esta norma:

1) Principio de respeto de la dignidad e identidad del ser humano, de su
integridad y de los demés derechos y libertades fundamentales en cualquier
investigacion que implique intervenciones con seres humanos (Articulo 2a).
La interpretacion que se desprende del literal a del articulo 2 no es otra,
sino que la Ley sobre Investigacion Biomédica adopta como principio rector
la proteccion y garantia de la dignidad, de la identidad, de la integridad y de
los demas derechos y libertades fundamentales de la persona, que a su vez
irradia su @mbito de proteccidn sobre los no fundamentales, es decir, sobre
derechos constitucionales como el derecho a la protecciéon de la salud*®8,
No cabe otra interpretacion cuando la propia Constitucion establece un
estricto sistema garantista para los derechos y libertades en ella

reconocidos.

2) Principio de primacia de la salud, el interés y el bienestar del ser humano
sobre el interés de la sociedad o de la ciencia. Este principio es
ampliamente reconocido en diversos documentos supranacionales como el
articulo 2 del Convenio sobre Biomedicina y Derechos Humanos®®,

también conocido como el Convenio de Oviedo, y el articulo 3.2 de la

158 Egpafia, Constitucion Espafiola, 1978, Articulo 43.1. Cabe precisar que, en el caso de Espafia,
los derechos fundamentales se encuentran sefialados en el capitulo 2 seccién primera, que va del
articulo 15 al 29, mientras que el derecho a la proteccion de la salud hace parte del capitulo
tercero.

159 Convenio sobre Biomedicina y Derechos Humanos, articulo 2.
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Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos'®®, los cuales
establecen la primacia del ser humano sobre el exclusivo interés de la
sociedad o la ciencia. De esta manera, el principio en mencion viene a
definir una jerarquia de valores segun la cual, en caso de conflicto, la

persona se encuentra antes que la investigacion.

Para entrar en contexto, la investigacion cientifica en Espafia esta
consagrada como un derecho fundamental'®!, por ello resulta relevante que
la Ley fije expresamente que los objetivos y fines de la investigacion —aun
siendo legitimos y mereciendo una proteccion del ordenamiento juridico—
no pueden prevalecer sobre la salud, el interés y el bienestar de la persona
que, asi enunciados, no son derechos fundamentales, pero los representan.
Los conceptos de interés y bienestar de la persona deben ser reconducidos
a los derechos fundamentales de esta (derecho a la vida, a la integridad, a
la libertad, a la igualdad, a la intimidad, etcétera). De otra parte, la
articulacion juridica de los diferentes derechos y bienes constitucionalmente
protegidos, no se plantea tanto en términos de exclusion sino de
ponderacion y equilibrio entre ellos; pues es en esta ponderacién donde el
bienestar del ser humano podria llegar a prevalecer sobre otros intereses

sociales o cientificos.

En consecuencia, el principio de primacia se manifiesta juridicamente como
un limite al derecho fundamental de investigacion biomédica de manera que
resultarian justificadas las limitaciones que pudieran establecerse para
garantizar este principio sin llegar a desnaturalizar el derecho a la

investigacion o tornarlo irrealizable.

Por otro lado, el rechazo a la instrumentalizacion de las personas permite

delimitar ambitos positivos de proteccion, tanto en el dmbito internacional

180 Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, articulo 3.2.

161 Este derecho fundamental esta reconocido en la Constitucion en el Titulo | denominado De los
derechos y deberes fundamentales, dentro del Capitulo segundo que hace referencia a los
Derechos y libertades, mas exactamente en el articulo 20.
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como en el de los ordenamientos nacionales. Ello es especialmente
evidente en relacion con el campo de la biomedicina, donde el principio de
no instrumentalizacion (dignidad humana) ha sido consagrado en tratados,

declaraciones internaciones y en la legislacion interna de algunos paises?®.

3) Principio de libertad de investigacion y de produccion cientifica en el ambito
de las ciencias biomédicas. Estamos pues, ante un derecho fundamental
enunciado como principio de actuacion, lo cual no resulta incompatible con
la Constitucién siempre que no se pretenda rebajar la naturaleza juridica de
tal derecho fundamental a una prevision de caracter general. Por otro lado,
no resulta inconveniente que este principio acote su alcance al contexto de
las ciencias biomédicas. Como corresponde al ambito material de la Ley,
las referencias a la investigacion biomédica son abundantes a lo largo del
texto y es, como sefiala el PreAmbulo y el articulo 1.1 de la Ley, el objeto de

la misma.

4) Principio de previo y preceptivo informe favorable del Comité de Etica de la
Investigacion para la autorizacion y desarrollo de los proyectos de
investigacién con seres humanos. La emergente y progresiva implantacion
de Comités de Etica (y/o Bioética) en el ambito de la practica clinica e
investigadora parte de su reconocimiento en el ambito supranacional®3. Por
esta razon, la Ley de Investigacion Biomédica cre6 un Comité de Etica de la
Investigacion, que opera en los centros que realizan investigacion
biomédica y que deben estar acreditados por el érgano competente de la
Comunidad Auténoma que corresponda o por el érgano competente de la

Administracion General del Estado cuando dependan de esta.

162 Son infinidad de instrumentos los que reconocen a la dignidad humana como principio fundante,
algunos de ellos son: La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, entre otros. Aqui se hace
imprescindible mencionar el desarrollo constitucional y jurisprudencial que Colombia ha realizado
de la mano de la Corte Constitucional.

163 para tal fin véase la Declaracion Internacional sobre Datos genéticos Humanos y la Declaracion
Universal sobre Bioética y Derechos Humanos.
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Como ya sefialamos, el derecho fundamental a la produccion y creacién
cientifica'®* y su garantia especifica de prohibicién de censura previa, no
impide que, en los casos de proyectos de investigacion biomédica con
seres humanos, se pueda someter a autorizacion previa que, sin embargo,
debe cefiirse a la constatacion de que el proyecto reune y cumple los
requisitos establecidos por la legislacion espafola y respeta los derechos
fundamentales de las personas. De conformidad con el articulo 12 de la
Ley, el Comité de Etica de la Investigacion evaluara la cualificacion de los
investigadores, la viabilidad del proyecto; ponderarda los aspectos
metodoldgicos, éticos y legales del proyecto de investigacion y los riesgos y
beneficios derivados; velara por el respeto a la confidencialidad y, también,
por la trazabilidad de las muestras, todo lo cual debe llevarse a cabo sin

que, en ningun caso, represente censura a la actividad investigadora.

5) Principio de precaucion. El apartado f) del articulo 2 incluye dicho principio
que pretende prevenir y, en su caso, evitar posibles riesgos que pudieran
derivarse de las actuaciones investigadoras para la vida y la salud de las
personas. Este principio que tiene su origen en el campo de los problemas

medioambientales, ha encontrado su lugar en el &mbito biomédico'®°.

Es importante destacar que el principio de precaucion no puede justificar la
adopcion de decisiones arbitrarias. En virtud de lo anterior, su aplicaciéon
solo puede ir seguida de la verificacion de tres condiciones previas: a)
identificacion de los efectos potencialmente negativos; b) evaluacion de los
datos cientificos disponibles; y c) determinacion del grado de incertidumbre

cientifical®s.

164 previsto en el articulo 20.1b) de la Constitucion Espafriola.

185 E| principio de precaucion surge en Alemania en la década de los ochenta, vinculado a la
proteccion del medio ambiente (Vorsorgeprinzip y Vorsorge). Por otra parte, la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Medio Ambiente (CNUMAD), celebrada en Rio de Janeiro en 1992, incluy6
el criterio de precaucion en el principio 15 de la Declaracion que se adopto.

186 Gomez Sanchez, Op. cit., p. 510.



112

En diciembre del 2000, el Consejo Europeo de Niza hizo la precision de que
cuando no es posible concluir sobre un cierto nivel de riesgo, las medidas
de gestion del mismo deben ser tomadas sobre la base de una apreciacion
politica que determine el nivel de proteccion buscado. En ese sentido, las
medidas deben ser las menos restrictivas para los intercambios
comerciales, respetar el principio de proporcionalidad y ser revisadas
frecuentemente de acuerdo con la evolucion de los conocimientos

cientificos.

5. 3. La permisibilidad de la clonacion humana: Una perspectiva desde los
derechos humanos.

Este apartado pretende darle fuerza y vigor a la argumentacién tendiente a la
permisibilidad de la clonacion humana teniendo como punto de partida los
derechos humanos, los cuales pueden comprenderse analogamente como

derechos fundamentales.

Ahora bien, dentro de las multiples definiciones que sobre derechos humanos se
han escrito nos parece apropiado acudir a la jurista Rocatti quien por su parte nos
propone como definicion la siguiente: "aquellas facultades y prerrogativas
inherentes a la persona humana, que le corresponden por su propia naturaleza,
indispensables para asegurar su pleno desarrollo dentro de una sociedad
organizada, mismos que deben ser reconocidos y respetados por el poder publico
o autoridad, debiendo ser garantizados por el orden juridico positivo”.?%” Bajo esta
premisa, se establecen como inseparables del humano, necesarios para su
desarrollo, esto quiz& bajo un principio subjetivo, todo con el fin de alcanzar un
propésito como ser y parte de una sociedad, en la que estos derechos deben ser
reconocidos (no otorgados) y respetados por los depositarios del poder publico y

los cuales se ven materializados por un sistema positivo.

167 Roccati, Mirelille, Los Derechos Humanos y la experiencia del Ombudsman en México,
Comision Nacional de Derechos Humanos del Estado de México, México, 1996, p.19.
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En ese sentido, los derechos humanos son el conjunto de prerrogativas
sustentadas en la dignidad humana, cuya realizacion efectiva resulta
indispensable para el desarrollo integral de la persona. Este conjunto de
prerrogativas se encuentra establecido dentro de cada orden juridico nacional, en

las constituciones politicas, los tratados internacionales y las leyes.

Es asi como la aplicacién de los derechos humanos se rige por los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. De los cuales se

hace un breve desarrollo a continuacion:

e Principio de universalidad: Se refiere a que todos los derechos son
inherentes a todas las personas y “conciernen a la comunidad internacional
en su totalidad; son inviolables, o que no quiere decir que sean absolutos,
sino que son protegidos porque no puede infringirse la dignidad humana”;
su naturaleza permite amoldarse a las contingencias; son inalterables, es
decir, que su nulcleo esencial es intangible'®®. Es por esto que el
reconocimiento de los derechos humanos como exigencias éticas
justificadas y especialmente importantes sostiene la idea de universalidad,
la cual esta relacionada con la esencia juridica natural de los derechos, los
cuales se mantendran aun cuando no se encuentren reconocidos por el

sistema positivo de los Estados.

e Principio de interdependencia: Consiste en que cada uno de los derechos
humanos se encuentran ligados unos a otros, de tal manera que el
reconocimiento de uno de ellos, asi como su ejercicio, implica
necesariamente que se respeten y protejan mdultiples derechos que se

encuentran vinculados.

e Principio de indivisibilidad: Se habla de indivisibilidad de los derechos

humanos en funcién a que poseen un caracter indivisible, pues todos ellos

168 México, Tesis: 1.40.A.9 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
época, Tomo 3, abril de 2013, p. 2254.



114

son inherentes al ser humano y derivan de su dignidad. Lo anterior quiere
decir que el disfrute de los derechos humanos solo es posible en conjunto y

no de manera aislada, ya que todos se encuentran estrechamente unidos.

e Principio de progresividad: Constituye una obligacion del Estado para
asegurar el progreso en el desarrollo constructivo de los derechos
humanos, al mismo tiempo, implica una prohibicién para el Estado respecto
a cualquier retroceso de los derechos. Por ende, los derechos humanos no
son de realizacion instantanea, sino que las condiciones para su ejercicio
mejoran a corto, mediano y largo plazo. En esa medida, el Estado debe
proveer las condiciones mas O6ptimas de disfrute de los derechos y no

disminuir ese nivel logrado.

En el caso particular, y respecto del derecho del ser humano a la salud, existen
numerosos instrumentos que lo reconocen. A nivel internacional y regional se
encuentra regulado en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo
25; Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
articulo 12; Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo
de San Salvador”, articulo 10. Atendiendo a lo anterior, es importante destacar el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ya que
contiene el articulo mas exhaustivo del derecho internacional de los derechos
humanos sobre el derecho a la salud. En virtud del parrafo 1 del articulo 12 del
Pacto, los Estados Partes reconocen "el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental", mientras que en el péarrafo 2 del
articulo 12 se indican, a titulo de ejemplo, diversas "medidas que deberan adoptar

los Estados Partes... a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho"1.

Una vez descritos los principios anteriores, para comprender el correcto ejercicio

de los derechos humanos, es plausible realizar un andlisis a la luz de sus

189 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, 16 de diciembre de 1966, Articulo 12.



115

elementos componentes, caracterizados por ser esenciales y estar
interrelacionados. Ellos son la accesibilidad, la disponibilidad, la aceptabilidad, la
calidad y la adaptabilidad.

La disponibilidad se refiere a que cada Estado debe contar con un numero
suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de
atencion de la salud, asi como de programas. La naturaleza precisa de los
establecimientos, bienes y servicios dependera de diversos factores, en particular
del nivel de desarrollo de cada Estado. Con todo, esos servicios incluiran los
factores determinantes béasicos de la salud, como agua limpia potable y
condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y demas establecimientos
relacionados con la salud, personal médico y profesional capacitado y bien

remunerado habida cuenta de las condiciones que existen en el pais.

La accesibilidad implica que los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna. Para lo cual presenta

cuatro dimensiones superpuestas:

En primer lugar, la no discriminacién, que supone gue los establecimientos, bienes
y servicios de salud deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores

mas vulnerables y marginados de la poblacion, sin discriminacion alguna.

En segundo lugar, se encuentra la accesibilidad fisica en la que los
establecimientos, bienes y servicios de salud deben estar al alcance geografico de
todos los sectores de la poblacion. También implica que los servicios médicos y
los factores determinantes basicos de la salud, como el agua limpia potable y los
servicios sanitarios adecuados, se encuentren a una distancia geogréfica
razonable, incluso en las zonas rurales. Ademas, la accesibilidad comprende el

acceso adecuado a los edificios para las personas con discapacidades.

En tercer lugar, tenemos la accesibilidad econdmica o asequibilidad, que sugiere
gue los establecimientos, bienes y servicios de salud deben estar al alcance de

todos. De esta manera, los pagos por servicios de atencion de la salud y servicios
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relacionados con los factores determinantes basicos de la salud deben basarse en
el principio de la equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o
privados, estén al alcance de todos, incluidos los grupos socialmente
desfavorecidos. La equidad exige que sobre los hogares mas pobres no recaiga
una carga desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en

comparacién con los hogares mas ricos.

La dltima dimension abarca el acceso a la informacion, que comprende el derecho
de solicitar, recibir y difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones
relacionadas con la salud. Para el asunto en particular, seria con lo referente a los
procedimientos de clonacion, cuando ellos sean vistos como una opcion viable de

tratamiento para el paciente en cuestion.

La aceptabilidad tiene que ver con que todos los establecimientos, bienes y
servicios de salud deberan ser respetuosos de la ética médica y culturalmente
apropiados, es decir respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los
pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el
ciclo de vida, y deberan estar concebidos para respetar la confidencialidad y

mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.

La adaptabilidad hace referencia a que el derecho a la salud ha de tener la
flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades de las sociedades y
comunidades en transformacién y responder a los requerimientos de los pacientes

en contextos culturales y sociales variados.

Y, por ultimo, la calidad pues ademas de aceptables desde el punto de vista
cultural, los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser también
apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad.
Ello requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y
equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia

potable y condiciones sanitarias adecuadas.
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Tomando en cuenta el marco general establecido, todas las autoridades en el
ambito de sus competencias tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos consignados en favor del individuo. En ese
sentido, los Estados estan en la obligacion de promover la investigacion cientifica
que lleve al establecimiento de mas y mejores procedimientos, asi como en la
basqueda del aumento de su bioseguridad, con el fin de combatir las

enfermedades que menoscaban la vida humana.

Asimismo, deben comprometerse a proteger y respetar la dignidad del ser
humano. Bajo el entendido de no avalar procedimientos que vayan en contra de
esta, cuidando siempre el respeto a las libertades de los individuos, que otorgan
las politicas liberales dentro de la mayoria de Estados democraticos de hoy en dia.
A la luz de lo anterior, los Estados deben garantizar el disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental*’®, lo que implicaria el acceso y prestacion de
servicios de salud tales como la clonacién, ya sea en su faceta terapéutica o de

reproduccion.

La efectividad de dicha prerrogativa se puede alcanzar mediante numerosos
procedimientos complementarios, como la formulacion de politicas en materia de
salud, la aplicacion de los programas de salud elaborados por la OMS o la

adopcion de instrumentos juridicos concretos.

Es por esto que, atendiendo al principio de progresividad, que necesariamente
implica la no regresividad, el derecho a la salud debe entenderse como el disfrute
de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para
alcanzar el mas alto nivel posible de salud en donde, atendiendo a criterios de
interpretacion evolutiva, los avances cientificos tales como el que se aborda en el
presente trabajo deberian ser permitidos y observados a través de una lupa
menos fatalista, teniendo en cuenta los beneficios que su amplio desarrollo traeria
a la humanidad, por lo que constituyen una posibilidad que los Estados parte

deben garantizar de acuerdo al marco de proteccién establecido en el pacto.

170 pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Articulo 12.
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Conclusiones.

1. Tal como se ha podido exponer, la clonacidon no es una practica nueva y la
investigacién en este campo crece a pasos agigantados. En este sentido, a
la luz del desarrollo cientifico dichos avances no pueden ser limitados
juridicamente por legislaciones obsoletas, basadas en conceptos morales y
éticos ampliamente superados, sino que requiere una perspectiva actual,
que considere los enormes beneficios que brinda este progreso cientifico.
En consecuencia, la propuesta que aqui se ha expuesto se orienta hacia
una fructifera articulacion entre lo cientifico y lo juridico, con la mediacion
de la filosofia de los derechos humanos y a partir del expreso

reconocimiento de la dignidad humana como principio fundante.

2. Es importante consolidar la concertacion de unos principios minimos
respecto de la investigacion biomédica y en particular sobre la clonacion
humana, entre los que deben incluirse la dignidad humana y la proteccion
de los distintos bienes juridicos que implica la primacia del ser humano en
la investigacién y experimentacion cientifica, el principio de precaucién, la
participacion libre e informada de los sujetos, la prohibicion del lucro, la
especial proteccion al genoma humano y el principio de la libertad de
investigacion. A partir de la creaciébn de una base fundada en estos
principios, la discusion ética comienza a clarificarse y nos brinda una
perspectiva en la cual la practica de la clonacibn humana se encuentra

justificada.

3. Como se ha expuesto, diversos de los criterios morales que han limitado la
practica de la clonacion humana han sido superados, por lo que hacer uso
de los mismos argumentos termina creando un lastre para alcanzar mejores
condiciones de vida. En ese sentido, es necesario desmitificar la practica de
la clonacién, ya que son justamente las concepciones erréneas las que han
provocado un estancamiento en la materia, de tal forma que cuando se

habla de clonacion, esta debe entenderse como una forma de reproduccion
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mediante la cual pueden crearse individuos y componentes anatomicos con
un alto porcentaje de identidad genética, en la que destacan dos de sus

vertientes, la terapéutica y la reproductiva.

En cuanto la clonacion terapéutica, esta involucra la generacion de
preembriones mediante la transferencia de nucleos, su desarrollo in vitro y
posteriormente su uso como fuente de células, tejidos u otros componentes
anatomicos, la cual, mas alla de lo que pudiera pensarse, resulta ser una
alternativa idonea para muchos de los problemas y retos actuales de la
medicina, ya que, entre sus mdultiples beneficios, puede ser utilizada para
obtener érganos y tejidos, eliminando la necesidad de la compatibilidad
donante-receptor, haciendo mas eficiente los procedimientos para la salud,

lo que daria la oportunidad a mejorar el nivel de vida de muchas personas.

Por lo que hace a la clonacion reproductiva, esta supone el uso de diversos
meétodos técnicos, con el fin de producir un embridn que comparte gran
parte del material genético con sus ascendientes, por lo que sigue siendo
un tabd generalizado, puesto que son muchos los argumentos en contra de
este tipo de clonacion, lo que hace necesario comprender los alcances y
procedimientos que se llevan a cabo y que, ademas, precisan con mayor
urgencia una regulacion al respecto, que deje de considerar conceptos
morales incompatibles con el mundo actual y que vislumbre una nueva
idiosincrasia sobre estos procedimientos, los cuales abririan las puertas a
un sinnumero de posibilidades respecto de las necesidades de las
sociedades contemporaneas.

A pesar de que existe una Declaracion que prohibe a nivel mundial la
clonacion reproductiva, esta no fue respaldada uniformemente por todos los
Estados. Por el contrario, dentro del ambito internacional la concepcion de
estos procedimientos continda evolucionando, por lo que probablemente en
un futuro cercano haya una Convencion que permita y establezca las

directrices de estas practicas.



120

6. En cuanto al estado legislativo correspondiente a la clonacion terapéutica,
el caso del derecho espariol sigue siendo el mas avanzado al contar con la
Ley de Investigacién Biomédica, mientras que en lo que toca a Colombia y
México hay una especie de vaguedad o laguna legislativa que permite la
realizacion de esta al fomentar la investigacion y el avance tecnolégico en
favor de la salud, aunque no enuncie de manera especifica la practica de la
clonacién. Sin embargo, se hace necesaria una legislacién especializada

para evitar un vacio que genere incertidumbre juridica.

7. Tratandose de la clonacién reproductiva, esta se circunscribe a una
legislacion prohibicionista que lamentablemente sanciona con penas
privativas de la libertad la realizacion de estos procedimientos.
Consecuentemente, en armonia con los planteamientos aqui expuestos,
seria preciso abogar por la despenalizacion de estas conductas y optar por
un marco juridico que establezca las normas necesarias para llevar a cabo
la clonacion reproductiva, dentro de procedimientos seguros y bajo la

garantia del respeto a los derechos humanos.

8. Respecto a los aportes de la Ley de Investigaciéon Biomédica a otras
latitudes, es un referente que no deberian desaprovechar paises como
Colombia y México, de tal suerte que una buena practica que pudieran
realizar estos paises podria ser adoptar una serie de medidas legislativas
como las sentadas por dicha ley, y de esta manera, dejar atras el estandar
prohibitivo u omisivo que actualmente sustentan, para asi normar las
practicas en esta materia con el fin de garantizar el ejercicio progresivo de
todos los derechos humanos.

En ese sentido, con el fin de trabajar sobre los principios antes sefialados y
siempre procurando el respeto de los derechos humanos, tanto en
Colombia como en México pudiera incluirse la permision expresa de la
clonacion, ya sea terapéutica o reproductiva, y solo sancionarla en aquellos

casos en el que se practique con fines que vulneren la dignidad humana y
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tiendan a crear un estado de discriminacion. Para tal efecto pudiera
retomarse el caso del derecho espafiol que sefiala como fin sancionado la
seleccion de la raza, sin embargo, conforme a lo expuesto es necesario que

tal regulacion sea clara y no quede abierta a tanta vaguedad.

Finalmente, y en atencion a todo el material teérico y juridico revisado, asi
como los diferentes argumentos respecto de la clonacion, no nos queda
duda que cada vez se hace mas necesaria la permision de esta practica, ya
qgue el continuo avance tecnolégico demuestra que, de existir un marco
normativo apropiado, podrian llevarse a cabo de manera controlada
diferentes procedimientos de clonacién en beneficio de los requerimientos
de un Estado moderno, por lo cual deben dejarse de lado toda clase de
argumentos francamente rebasables y optar por una perspectiva

progresista basada en parametros objetivos.
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