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INTRODUCCION.

En el transcurse del tiempo nuestra sociedad ha evolucionado rapidamente, lo
que ha generado que nuestra Ciencia del Derecho haya sido rebasada por lo avances
cientificos en las diversas ramas de la biologia, como son: la genética, ingenieria
genética y la biotecnologia, entre las mas importantes, asi como, en otras ciencias, como
la medicina, informdética, robdtica, lo que ha originado la existencia de mds problemas
no previstos por nuestra Ciencia Juridica; el presente trabajo pretende abarcar una
minima parte de uno de los diversos problemas juridicos, que se pueden o se han ido
presentando, delimitando nuestro objeto de andlisis al derecho a la intimidad, en ¢l

genoma humano

Es evidente que con el descodificacion del genoma humano se presentan nuevos
conocimientos genéticos, generando problemas juridicos los cuales requieren ser
analizados Uno de los derechos que se veran mas vulnerados con dichos avances, es el
derecho a la intimidad, debido a que con la informacién genética que se obtenga a
través de los anélisis, se puede dafiar la esfera intima de la persona La confidencialidad
de ésta informacién, su uso y su manejo, deberan ser reguladas de upa manera
especifica, en virtud de que a través del conocimientos de datos genéticos, se puede
revelar un prondstico del estado de salud de la persona, u otras situaciones que solo al
individuo le corresponde conocer; exceptuandose aquellos casos en que exista un
interés legitimo pablico o privado de otro sujeto Resulta peligroso para la sociedad
permitir el uso indiscriminado de este tipo de andlisis, porque por un lado tienen
beneficio y por el otro, tienen perjuicios, pues necesariamente todos estamos
predispuestos a una determinada enfermedad genética, que tal vez, tenga un tratamiento
de curacidn, pero jqué pasaria si no tiene alpliin fratamiento para la curacién?,
estarfamos creando enfermos sanos El objetivo fundamental de nuestro Derecho va
consistir en determinar jcuando va ser licita la revelacién de la informacién obtenida

de éstos anslisis y cuando va ser ilegitima?
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Corresponde al Derecho determinar  en qué casos serdn utilizados los
diagnésticos genéticos, atendiendo el interés coman, a lo mas benéfico y justo para la

persona; siempre y cuando no se viole un interés legitimo privado o pablico

Se deben establecer las normas para salvaguardar la vida privada de las
personas, ya que es evidente que con este tipo de informacion genética, se pueden
conocer elementos esenciales del individuo También, serd necesario determinar quién o
quiénes podrin tener acceso a esta informacion; en qué casos sera permitida la practica
de diagndsticos genéticos y cuando seran prohibidos, porque afectan la dignidad vy la

intimtdad de la persona

Por ofra parte, analizaremos cOmo resulta indispensable la regulacidn mds
especifica de los derechos de la personalidad en nuestro Codigo Civil para el Distrito
Federal vigente, debido a que con los avances genéticos todos los bienes o valores
juridicos se afectan o se veran afectados, en especial la vida privada de la persona,
porque con la obtencién de la informacién genética se corre el riesgo de que otros
sujetos invadan la esfera privada de la persona, cuando éstos den a conocer datos
genéticos de un individuo, sin el consentimiento de ésta Nuestro Derecho tendra que
determinar cuando va ser licita o ilicita una intromision en la vida privada de una
petsona, asi come, cuando serén licitos los procedimientos genéticos utilizados Por ofra
lado, establecemos las caracteristicas generales de los derechos de la personalidad,
cudles son y ¢cdmo se definen; en nuestro analisis nos referimos especialmente al
derecho a la intimidad También se tratard de ordenar cudles son los ambitos en los que
se vulnera el derecho a la intimidad y cudles son las posibles scluciones a los

problemas

En el primer capitulo, iniciamos con la evolucién historica gue tuvo la persona en
¢l Derecho Romano y en Meéxico precolonial, colonial e independiente, asi como
también s¢ realiza una breve resefia historica de la evolucion de los derechos

humanos, la biotecnologia, bioética y 1a genética, con la finalidad de poder conocerun
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poco mas de temas que son poco conocidos por el jurista y para tener una mayor
comprension se incluyeron los tres nltimos temas indicados, es importante sefialar que
para poder crear normas que regulen este tipo de problemas que surgen con los
progresos genéticos, se requieren tener mas conocimiento de ciertas ramas de la
biologia, porque de lo contrario, no podemos regular algo que no conocemos, razéon por
la cual en el presente trabajo se incluyeron temas un poco fuera del area de Derecho,

pero que necesariamente se tienen que vincular para dar una mejor propuesta legal

El segundo capitulo de la presente tesis aborda los diversos conceptos de la
persona desde los puntos de vista legal, doctrinario, bioldgico y filosdfico, los diversos
conceptos doctrinarios de los derechos de la personalidad, su naturaleza juridica, sus
caracteristicas, las diversas clasificaciones que existen sobre estos derechos Y también
realizamos el analisis especifico de cada uno de los derechos de la personalidad que
consideramos son y seran més vulnerados con la descodificacién del genoma humano,
como lo son: el derecho a la vida, a la integridad corporal, al honor, y a la intimidad;
derechos que salvaguardan valores fundamentales como lo son la vida, la dignidad, la
integridad corporal y la vida privada entre otros; bienes juridicos que requieren ser

regulados de manera mas especifica, para poder evitar violaciones a los mismos

Respecto al capitulo tercero, se tratan las noctones generales de los derechos
humanos, como lo son: los diversos conceptos doctrinarios de los derechos humanos,
sus caracteristicas y los diferentes retos que tienen los derechos humanos antes los
avances cientificos, analizando la crisis que existe en éstos, y determinando que la
dignidad es el valor que se ve més afectado con la evolucion acelerada de las diferentes

ramas de la biologia y la medicina

En el capitulo cuarto intitulado aspectos generales del genoma humano, esta
conformado con ¢l estudio de los diversos conceptos del mismo, continuamos con los
conceptos de gen, cromosoma y el ADN (icido desoxirtibonucleico), pata tener los

minimos conocimientos de fo qué es el genoma humano E igualmente, describimos el
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desarrolio del proyecto genoma humano, que hoy en dia tiene en un gran dilema a
nuestra ciencia juridica Posteriormente, examinamos las principales legislaciones
internacionales que han tratado el tema en cuestién como lo son la Declaracién
Universal sobre el Genoma y Derechos Humanos, €] Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las aplicaciones
de la Biologia v la Medicina, y ¢l Protocolo sobre la Prohibicion de Clonar Seres

Humanos, instrumentos juridicos internacionales que fueron abordados

Por altimo, realizamos nuestro analists juridico del genoma humano como
derecho a la intimidad, tomando como punto de partida los diversos conceptos de vida
privada y del derecho a la intimidad Después, examinar tanto los problemas juridicos,
como los €ticos que se presentan o presentaran con la descodificacion del genoma
humano Analizamos los problemas juridicos mas destacados, como lo son: la
confidencialidad, la clonacién, la patente de los genes humanos, 1z terapia genética v los
diagnosticos genéticos Posteriormente, se examinan las posibles repercusiones que
tiene el descubrimiento del genoma humano en el derecho a la intimidad, determinando
los casos en que sera lceito e ilicito la injerencia de terceras personas en la vida privada

de la persona

Concluiremos con una propuesta de ley, en todos los ordenamientos juridicos en
los que estimamos se vera vulnerado el derecho a la intimidad de la persona,

estableciendo posibles soluciones a los problemas juridicos



CAPITULO I
EVOLUCION HISTORICA.



CAPITIULO I

EVOLUCION HISIORICA.

1 DELAPERSONA

[11 EN EL DERECHO ROMANQ

El derecho romano ha sido y sigue siendo transcendente para nuestro Derecho
positivo mexicano, debido a que nuestro pais, pertenece al sisterna romano, de tal manera
que no podriamos comenzar sin comentar como tuvo su evolucion la persona en el

Derecho Romano

Los origenes de la palabra persona, los encontramos en  Grecla y Roma antiguas,
debido a que las representaciones teatrales dramaticas, se realizaban al aire libre, en
lugares, donde era materialmente imposible que la voz del actor, se hiciera oir de todos
los espectadores, motive por el cual, se doté a cada actor con una méscara provista de una
bocina que hacia mas ¢lara y mis sonora su voz “Esta mascara se llamé persona, palabra
derivada, segin Aulo Gelio, del verbo “persono, personas, personare” que significa “sonar
mucho, resonar con gran ruido, hacer mucho estrépitc” Como esta mascara era una
imitacion, a veces el retrato mismo del individuo, la palabra persona llegd a usarse bien
pronto en sentido de personaje o papel escénico ™' Por lo que dicha palabra, se comenzé
a usar en el Derecho Romano, para designar el papel que un hombre desempefiaba en el

escenario juridico de la vida real

Por lo que etimolégicamente la palabra persona, no era precisamente el ser
humano, el hombre, sino que era el papel juridico que desempefiaba, es decir, los

diversos estados o situaciones que tenia la persona

' Cfr CERVANTES Manucl Historia v Naturaleza de la Personalidad Jurldica_ Ed. Cuttura, México,
1932.p 10




Para el derecho romano, no todo hombre era sujeto de derecho, sino solamente
aquel que tiene estado juridico, razon por la cuat a los hombres se les dividia en libres y
esclavos, no todo ser humano, era considerado una persona Antes de la personalidad se
encontraba el status, yva que el hombre tenia determinada su cualidad de persona o de
cosa, de ciudadano o de extranjero frente al derecho privado, segin el status a que
pertenecia Es pertinente aclarar que éste era la condicion en que se encuentra una

persona respecto de una determinada situacton

Los elementos constitutivos del estado (status), eran tres: la libertad (status

libertatis), 1a ciudad (status civitatis) y la familia (status familiae)

El status libertatis, consistia en la condicién de ser hombre libre y no esclavo
“Las personas libres podian ser ciudadanos romanos o peregrinos segiin poseyera o no la

ciudadania romana, situacién que después de la libertad cra la més apreciada ” *

Las personas libres se dividian a su vez en ingenuos y libertos; sui iuris y alieni
juris Los ingenuos eran los individuos que habian nacido libres; los libertos que eran

aquellos que habiendo siendo esclavos alcanzaban la libertad

Sui iuris era el sujeto que no estaba sometido a la potestad de alguien, que no
dependan de nadie, es también llamado paterfamilias, mientras que la persona sometida a

ta potestas {potestad) de alguien era alient turis

Es preciso destacar que los sui iuris en algunos casos podian encontrarse
impedidos pata realizar de manera directa el ejercicio de sus derechos, ya fuera por
razones de edad, de sexo o bien por suftir alteraciones en sus facultades mentales Estas

personas, estarian sujetas a la tutela o curatela, segiin la circunstancias

* MORINEAU IDUARTE Mara ¢ IGLESIAS GONZALEZ. Romén [erecha Romano 3* ed. Ed Harla
Meéxico, 1993, p 40



“Las personas alieni furis podian estar sujetas a la patria potestad (seria el caso de

los filifamilias), o bien a la manus, en el caso de la esposa” *

El status civitatis es la condicidn de ser ciudadano, “ lo opuesto a civis,
ciudadano, es el peregrinus, peregrino, hostis, extranjeto o enemigo, porque en Roma
Republicana, hasta que hubo terminado la conquista del mundo conocido, estas dos

palabras eran sinénimas; barbarus, ¢l barbaro ™

Desde la primera época de Roma la ciudadania estaba muy restringida Después
fue concediéndose con mayor facilidad puesto que las condiciones politicas y las
necesidades financieras requerian que existiesen cada vez mas ciudadanos romanos, hasta

que finatmente lo fueran todos los habitantes en el imperio

Ciudadano romano era la persona que goza de todos fos derechos gue le confiere el
ius civitatis (Derecho de fa ciudad), gozaba de todas las prerrogativas establecidas en las
distintas leyes del derecho civil, tanto en el orden privado como en el publico En ¢l
derecho privado gozaban del conubium y del commercium El primero era la facultad de
contraer matrimonio civilmente, de realizar las tustae nuptiae Como consecuencia de este
acto se tenia la posibilidad de ejercer la patria potestad sobre los hijos nacidos dentro del

mattimonio y de que éstos, continuaran con la condicion del paterfamilias

En lo referente al commercium consistia en el derecho de adquirir y transmitir la
propiedad, el derecho de transmitir su patrimonio por sucesion testamentaria, también el

de ser heredero, asi como ser sujeto activo ¢ pasivo en las relaciones contractuales

De acuerdo al Derecho publico, el ciudadano romano tenia el derecho de votar en
las asambleas (ius suffragii) y el derecho de desempefiar cualquier funciéon piblicao
religiosa E igualmente el ciudadano gozaba del derecho de impugpar la pena capital,
como consecuencia de una sentencia dictada por un magistrédo, si ésta no habia sido

confirmada por los comicios

* bidem, p 41



La ciudadania se podia adquirir por nacimiento o por causas posteriores a €l
Independiente del lugar donde naciese, era ciudadano romano el hijo habido de legitimo
matrimonio; es decir, en Roma se adquiria la nacionalidad por el derecho de sangre (ius

sanguinis) y no por el hecho de nacer en tal o cual, parte del territorio romano (ius soli)

Asimismo, la ciudadania podia ser obtenida por haber prestado un servicio
extraordinario al estado en este caso, la cual debia ser confirmada por los comicies, por un
senadoconsulto o ratificada expresamente por el emperador, segin el caso La ciudadania
asi obtenida podia sufrir ciertas restricciones, como el no poder desempefiar cargos

publicos

Podia perderse la ciudadania debido al hecho de ser reducido a la esclavitud
mediante sentencia por infringir alguna disposicién legal o bien por decision propia de

hacerse ciudadano de otro pais

En lo referente a llevar un nombre, es preciso indicar que cada ciudadano romano
Hevaba uno, “ que es signo distintivo de su situacidon juridica privilegiada Por el

nombre - nomen, de noscere - da a conocer el ciudadano su condicion de tal 3

Los ingenuos, tenian su nombre compuesto por tres elementos, que eran los
siguientes: el nombre propio, proenomen, distintivo del individuo dentro de la familia y
que se podia indicar de manera completa o Unicamente mediante su inicial, el nombre de
la gens a la que pertenecia (nomen gentilitium), y el apellido, (cognomen), para distinguir
al grupo familiar especifico, que puede confundirse con el sobrenombre o apodo,

(agnomen), que por lo general aludia a un rasgo personal

‘ORTALANM Compendio Derecho Romano. Bditorial Heliasta, Buenos Aires. Argentina, 1978 p 29
3 IGLESIAS, Juan Derecho Romano. 6* ed, Ed, Aricl, Barcelona, Espafia, 1993 p 139




Los libertos, éstos llevaban el nombre y el gentilicio de su antiguo duefio, a
continuacién del cual se indicaba su calidad de libertino y finalmente su nombre propio

que era el equivalente al apellido

El status familie - “Es la situacién en que se encuentra un hombre libre y
ciudadano, es decir, participante de la civitas libertas que con relacién a una determinada
familia La distinta situacion en la familia, y no la situacién misma — el status -, puede

influir sobre la capacidad juridica, en el sentido de aumentarla o disminuirla ™

Dentro de la familia surge una nueva division de personas, los alieni juris y los sui
uiris Estos uitimos eran aquellos individuos que no se encuentran sujetos a ninguna
autoridad y que podran ejercer sobre los que de éf dependen, los poderes consistentes en:

la potestas, la manus, v el mancipiuim

La potestas, era el poder propiamente dicho, que designaba a un tiempo, el poder
del sefior sobre los esclavos (potestas dominorum) v el poder paternal del padre sobre el
hijo {patria potestad) En relacién a la manus (la mano), conststia en ¢l potestad que tenia
el marido sobre la mujer, en el caso de que esta Ultima se hallase sujeta 2 €, lo que no

sucedia siempre, ya que ésto no era resultado Gnicamente del matrimonio

Mancipium, mancipio; poder sobre el hombre libre de quien se ha adquirido la

propiedad romana por enajenacion solemne, o venta civil, llamada mancipacion

Es conveniente mencionar, que el poder paterno, en relacion a las personas y
bienes sujetos a este poder, no se limitaba a la primera generacion, sino que se continuaba,
en todas las siguientes por medio de los varones; en cuanto a su duracidn, que no termina
en ninguna edad de los hijos, sino Unicamente con la muerte def jefe de la familia, a no ser
que algin acontecimiento especial le ponga término; entre estos acontecimientos

excepcionales se encontraba la emancipacion

S Ibidem p 146
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Respecto a la segunda division de los alieni iuris, eran: *“ las personas sometidas
a la potestas (potestad de un sui iuris)” 7 Dentro de esta division encontramos a los
siguientes: “1) el filiusfamilias, d&scendientes legitimo o adoptivo de pater viviente; 2) la
mujer sujeta a la manus de su propio marido, o bien a la del paterfamilias bajo cuya
dependencia se encuentra éste; ¢) el in causa mancipii, individuo recibido en noxa, tras
haber cometido un delito, o en garantia de obligaciones del paterfamilias del que

dependia ™®

Los filiusfamilias en el derecho pitblico son plenamente capaces, pueden votar en
los comicios e inclusive llegar a ser consul y desempefiar puestos piblicos y religiosos

igual que el paterfamilias

“En el campo del derecho privado, y a pesar de estar sujeto a la patria potestad, €l
filiusfamilias goza de ius commercii y del conubii como si fuera sut iuris, por tanto, puede
contratar, celebrar negocios juridicos, ser instituido heredero, contraer matrimonio; claro
estd que cuando adquiere lo hace para el paterfamilias, es éste el que adquiere lo hace
para el paterfamilias, es éste el que adquiere los derechos de propiedad, v los créditos, asi
como el que ejerce el poder marital y la patria potestad sobre su mujer y sus hijos Tiene
una capacidad pasiva pero no activa En la época <clasica se le va reconociendo
paulatinamente esta capacidad activa, y mediante los peculios castrense y cuasicastrense
el filius va creando su propto patrimonio, teniendo el paterfamilias finicamente un derecho

de administracion sobre ellos ™

Conforme a lo transctito, podemos concluir que en el Derecho Romano, la persona
es el papel juridico que desempefia el hombre, esto es, los diversos estados o situaciones
en que legalmente puede encontrarse, y en consecuencia, por persona debe entenderse en
¢l derecho romano, no al hombre, sino los diversos estados juridicos de los hombres Por
lo que ésta palabra en el Derecho Romano significaba el ser humano representando su

papel en la comunidad social

T PADILLA SAHAGUN, Gumesindo Derecho Romano I Bd. Mc Graw Hill, México 1996 p. 31
¥ IGLESIAS, Juan. Ob. Cit, p. 146 ]
? MORINEAU IDUARTE Marta ¢ IGLESIAS GONZALEZ Romdn Ob Cit . p 50



112 DE LA PERSONA EN EL DERECHO MEXICANO

Durante el periodo del Derecho Azteca encontramos que la sociedad se dividia
en; los nobles, plebeyos y los esclavos, dentro de la nobleza se distinguian varios rangos,
de los cuales no hablaremos por no ser objeto de estudio, en este periodo propiamente no
se encuentra marcada una diferencia entre lo que es persona y lo que es la personalidad,
pues, dentro de esta cultura encontramos que “la esclavitud era un género especial de
servidumbre que no invalidaba la personalidad juridica det individuo en algunos casos se
condenaba a la pérdida de la libertad ¥ reduccion a la esclavitud, a los pristoneros de
guerra, por comision de delitos, pérdidas en el juego no pagadas, at hijo incorregible, por

venta de hijo para no morir de hambre, etc 7'

Se asegura que la condicion de los esclavos, era mejor que en los tiempos del
imperio romano, pues conservaban sus propiedades, podian adquirir para si y adn sin
tener esclavos ellos mismos, que no podian ser vendidos por sus duefios sin su

consentimiento, a no ser por mala conducta, aunque no se sabe quién juzgaba de clla

Por lo tanto, se puede aprectar que los hombres libres y los esclavos no estaban
limitados a su cualidad juridica, porque el esclavo a pesar de ser considerado como tal,
tenia derechos, obligaciones y responsabilidades, por tal motivo concluimos que para el
Derecho Azteca la persona fisica, era tanto el hombre libre, como el hombre esclavo,

entendiéndose como persona, el titular de los derechos y obligaciones

En la época colomial, se trasplantaron a México, las viejas leyes espafiolas, como
lo son: las Siete Partidas, Leyes del Toro v del Fuero Juzgo, es en estas legislaciones
cuando la idea propiamente de lo que se consideraba como la personalidad, pasa a ser

parte de nuestras legislaciones de la colonia

Y MENDIETA y NUNEZ, Lucio £/ Derecho Precolonial Ed Instituto de Investigaciones Sociales de la
UNAM México, 1961, p 89




Las Siete Partidas siguid el criterio romano, relativo a que se consideraba persona
al nacido que tuviera figura humana, aunque admitia que naciera deforme y tuviera

figura de hombre

El Fuero Juzgo exigia que el nacido viviese diez dias y recibiera el bautizo Por
otra parte, en las Leyes del Toro, en la ley nimero 13 de Toro se establecié que el recién
humano con figura humano a adquira la personalidad Resulta pertinente destacar que las
Leyes del Toro y del Fuero Juzgo establecieron un plazo de veinticuatro horas, para gue el
recién nacido tuviera personalidad, “que exigian ademés del plazo de veinticuatro horas el

bautismo de la criatura, o sea la concurrencia simultinea de todos los requisitos”“

Durante el periodo en comento se establecia en las leyes de la colonia una
distincién entre libres, libertos y esclavos, cabe sefialar que los indios y los espafioles, no
podian legalmente ser esclavos, en este petiodo el esclavo ademds de no contar con su
libertad, tampoco disfrutaba de sus derechos civiles, mas sin embargo tiene mis

privilegios que el esclavo en el imperio romano

En la etapa del México independiente, después de que desaparece la esclavitud, en
Ios tiempos modernos, se considera que todo hombre es igual ante el Derecho Civil “Las
leyes mexicanas- Dice el Art 12 del Cédigo Civil de 1928-incluyendo las que se refieran
al estado v la capacidad de las personas, se aplican 2 todos los habitantes de la Republica,

ya sean nacionales o extranjeros, estén domiciliados en ella o sean transetintes”'”

Es fundamental ¢l Derecho Romano como referencia historica de la persona, en
tal virtud todos los paises que adoptaron el sistema romano germéanico, se adjudicaron la
figura de la persona, tal y como se concibié en el derecho romano, por tal razén ejercid
una fuerte influencia en nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal de 1928, pues, es
en el Derecho Romano en donde se determina, lo gue ellos, llamaron persona, que ¢s lo

que nosotros hoy en dia conocemos como personalidad, como la cualidad inherente al ser

" AGUIL AR GUTIERREZ Antonio. Panorama del Derecho Mexicano I Ed Imprenta Universitaria,

México, 1965, p. 21
2 CASTRO. Luis § Comentarios of Cédigo Givil 2*ed . Ed Cirdenas México, 1983 p. 194




humano que surge en el derecho con el nacimiento del ser humano Para el Derecho
Romano la existencia de un hombre comenzaba con el nacimiento y se exigian requisitos
legales para que existiera, que eran los siguientes, que hubiera nacido vivo, viable y con
forma humana, requisitos que fueron retomados en el Cédigo Civil de 1928, a excepceidn

del Gltimo de los indicados

Ahora bien, el “Codigo de 1884 sostuvo la misma doctrina en sus articulos 11,
303, 3638, 3651 Pero el art 300 exigid que “solo se reputa nacido el feto que,
desprendido enteramente del seno materno, nace con figura humana y que, o vive 24
horas, o es presentado vivo al Registro Civil”*> Por lo que se tomaba en consideracion
que el nacido tuviera figura humana, situaciéon que desaparecid en el Codige Civil de

1928

Es el Cadigo Civil del Distrito Federal de 1928, el que contiene los principales
puntos de lo que hoy consagra nuestro ordenamiento civil vigente para el Distrito
Federal, en el libro primero de las personas, debido a que es éste ordenamiento en el que
se sostiene el criterio de la viabilidad, como determinante de Ia existencia de la persona
fisica y de su capacidad juridica El nacimiento viable; “La capacidad de las personas
fisicas se adquiere por el nacimiento, pero desde el momento en que un individuo es
concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos

declarados en el Codigo 7, de acuerdo al articulo 22 del referido ordenamiento

Para que el nacimiento otorgue el cardcter de persona y la cotrespondiente
capacidad juridica a la misma, debe existir siempre en forma tal que el nuevo ser humano
tenga, aunque sea por un espacio brevisimo de tiempo una vida propia distinta a la de la

madre, con absoluta separacién fisica y fisioldgica

De todo lo anterior, es de concluirse que en el México independiente, el Derecho
Romano tuvo una gran influencia en nuestros cddigos civiles y dentro de nuestro Derecho,

se puede apreciar que se empieza hace una distincién de lo que es la persona fisica, la

Y Ibidem p 200



16

personalidad y la capacidad juridica, pero realmente nunca se reguld un concepto juridico

de lo que es la persona fisica

12 DE LOS DERECHOS HUMANOS

En este punto a tratar, vamos a hacer una breve resefia de la evolucién historica
que han tenido los derechos humanos, estableciendo los principales acontecimientos que

sucedieron para que a la persona fisica se le hayan reconocidos por parte del Estado

Asi pues, dentro de los documentos precursores de las modernas declaraciones de
derechos que no enunciaban derechos inherentes a la persona, sino solo del pueblo Es
decir el reconocimiento de derechos intangibles de los individuos frente al Estado, o que
reglamentaron fueron deberes para el gobierno Entre éstos destacan: La Carta Magna de
1215, la Petition of Rights de 1628, el Habeas Corpus de 1679, el Bill of Rights de 1689,

todos productos del pueblo inglés, que a continuacién indicamos:

La Petition of Rights, es el primer documento que estipula las restricciones al
poder del monarca; en él se otorgan garantias en contra de los abusos del rey, abusos que
se consideran contrarios al Derecho, a la costumbre v a los estatutos del reino  También se
sefialaron reglas de control de tributos y de seguridad juridica La declaracion de 1628
fue propuesta por el Parlamento Inglés, y firmada por el rey Carlos 1, a quien se le obligd
a aceptar la declaracion, con lo cual quien se le obligd a aceptar la declaracion, con lo cual

se dio inicio al desplazamiento de poder monarquico

“El Habeas Corpus de 1679, fue creada por Carlos II, y establece recursos legales
en contra del abuso de la autoridad publica, por e¢jemplo sefialaba que nadie podia ser

detenido sin previo mandato judicial” **

“UNAM Institute de Investigaciones Juridicas 20 aftos de Evolucién de los Derechos Humanos, Ed
UNAM Meéxico. 1974 p 481
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Por lo que se refiere af ultimo de estos mandatos legales que dan origen a diversas
regulaciones de los Derechos Humanos ¢s el denominado “Bill of Rights” Este
documento fue impuesto por el Parlamento Inglés, al igual que los dos anteriores En 1689
después del derrocamiento de Jacobo I, el Parlamento Inglés, obligd a firmar al principe
Guillermo de Orange y a la Princesa Maria un documento que prohibia las multas y las

flanzas excesivas, entre otros muchos derechos con matices de humanidad

Después, durante el siglo XVIIL la doctrina de la ilustracion alimenta los
movimientos revolucionarios de Norte América v Francia Dicha doctrina considera que
la opresion, la pobreza y las calamidades del mundo son consecuencia de la ignorancia y
que por lo tanto, con una educacidén conveniente, la abundancia v la felicidad seran

patrimonio del hombre

El movimtento revolucionario de 1776 de las colontas inglesas, en América,
produce la creacién de una declaracion de derechos, a la cual se e Hamo, Declaracién de
Virginia de 1776 En ésta declaracion se “  afirma que todos lo hombres por naturaleza,
igualmente libres e independientes, y tienen cierto derecho, inherentes de los cuales

cuando entra al estado de sociedad, no pueden por pacto alguno privar o despojar ™'*

La Revolucién Francesa es el acontecimiento politico y social de mayores
repercusiones en el cambio de las ideas modernas, de la organizacion juridica del Estado

en el siglo XVIII

Las causas que dieron origen a la Revolucion Francesa, fueron la realidad politica
y social que acusaba tirania, despotismo, arbitrariedad y graves afrentas a la dignidad
humana La Declaracidon francesa de 1789 fue, por lo tanto promulgada teniendo
presente las norteamericanas, pero es indudable que fue resultado directo del movimiento
filosofico-politico determinado por el iusnaturalismo europeo Sus 17 articulos, que

sirvieron casi de predmbulo a la constitucion monarquica de 1797, afirmaron, en efecto,

SETIENNE LLANO, Alejandro La Proteccidn de la Persona Humana en el Derecho Internacional, Los
Derechos flumanos Ed Tritlas, México 1987 p 134
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los derechos naturales “del hombre y del ciudadano™, con formula de valor absoluto y
universal

Es en ese momento historico cuando aparecen las primeras manifestaciones
concretas de declaraciones de derechos individuales, con fuerza legal, fundadas sobre el
recongcimiento de derechos inherentes del ser humano que el Estado esta en el deber de

respetar y proteger

Otro de los antecedentes de los derechos humanos lo encontramos en la
Revolucién Industrial, en donde las constituciones nacionales inctuyen derechos sociales,
conocidos como la segunda generacién de Derechos Humanos Estos estin constituidos
por los derechos econdmicos, sociales y cuiturales del hombres, se les conoce como
derechos de igualdad en los cuales cotresponde al Estado una obligacion de hacer,
debido a que tales derechos tienen que realizarse a través o por medio del Estado Es
fundamental apuntar que México fue el primer pais que establecié los derechos sociales

en su constitucion de 1917

Postettormente, se concibid la idea de proteger en su calidad de ser humano y de

"

ente socio - politico con independencia del Estado concreta a que pertenezca * Esa idea,
sustentada por la UNE 8§ CO (Organizacién, Educativa, Cientifica y Cultural de las
Naciones Unidas), cristalizé en el trascendental documento internacional que se llama
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, aprobados por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, el 10 de Diciembre de 1948, en el Palacio de Chaillot de
Paris™’ Dicha declaracién considera esencial que los Derechos Humanos
fundamentales scan protegidos por un orden juridico positivo; o bien, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y culturales de 1966 que considera que
la persona humana cuenta con derechos naturales como la libertad, la justicia, etcétera, los

cuales deberan ser reconocidos por un cuerpo juridico

' Cfr, BISCARETTID RUFFIA, Paolo Derecho Constitucional Tr Lucas Verdu, Pablo Ed Tecnos,

Madrid, 1973, pp. 663-669.
Y BURGOA, Tgnacio Las Garantias Individuales 22* ed . Ed Pormia. México. 1989 pp 153-154
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13 DE LA BIOTECNOLOGIA

El analisis que realizamos en la presente tesis requeria de un estudio previo de la
referencias histéricas de la biotecnologia para poder dar un panorama general de los
problemas que se presentan y presentardn con la evolucién de la citada ciencia, motivo
por ¢l cual consideramos conveniente llevarlo de una manera sencifla v comprensible,

para los todos en general, como a continuacion lo haremos

La palabra biotecnologia fue elaborada en 1919 por el ingeniero hangaro Karl
Ereky para designar todas las areas de trabajo relacionado con la transformacién de
materias primas en productos acabados con la ayuda de organismos vivos Ereky
preconizaba ¢l advenimiento de una era bioquimica similar 2 las edades de piedra y metal
y, por lo visto, su percepcién no era equivocada, ya que en nuestra época los expertos
hablan deuna revolucion bioindustrial “Se anuncia que las biotecnologias, al igual que
la microinformatica y la robdtica, transformaran la vida de las personas y la estructura
misma de nuestras sociedades ”-'® Es eminente que la biotecnologia es y seguira siendo
uno de los centros de la guerra de mercados, donde se presenta como el principal

problema la proteccién juridica de las biotecnologias

Biotecnologia en la actualidad se refiere a la ciencia multidisciplinaria que
emplea organismos vivos- vitus, bacterias, hongos, células animales y vegetales o los
productos de éstos con el fin de elaborar sustancias Gtiles para el bienestar humano y el

ambiente

En su forma tradicional la biotecnologia no es nada novedoso, ya que ha estado
presente desde los albores de la civilizacidn que se ha ido perfeccionando de manera

constante gracias a las contribuciones intelectuales

¥ DIAZ MULLER. Luis, ¢t al . “Biotecnologia y Derecho del modelo industrializador al modelo tripolar
de [a modernidad” Cuadernos del nucleo de Estudios Interdisciplingrios en Salud v Derechos Humanos
UNAM-IIJ México 1994 p 22
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Desde hace casi 10 mil afios el hombre prehistérico etaboré Vino, pan y cerveza
utilizando un proceso natural en el cual la accién bioldgica de organismos unicelulares
desempefio un papel crucial : la fermentacién. Esta misma téenica fue aprovechada siglos
mds tarde por otros pueblos del Medio Ortente y norte de Europa para fabricar queso y

yogur a partir de [a leche

Asimismo, el practicar la reproduccién selectiva de plantas y animales, escogiendo
las mejores semillas y ejemplares mas robustos - como los sementales- para que éstos
transmitieran caracteristicas especificas deseables a sus descendientes, logrando asi
mejorar la calidad de las cosechas y del ganado, puso en juego rudimentarias pero

eficaces estrategias de biotecnologia

Sin embargo, en todos esos casos se procedia de manera empirica, sin el
conocimiento de las bases bioquimicas o los factores hereditarios que operaban las

transformaciones

Hasta mediados de! siglo pasado, a raiz de los descubrimientos de Luis Pasteur
sobre el comportamiento de los microorganismos responsables de la fermentacion,
cuando la biotecnologia arribd a una nueva etapa de desarrollo que los especialistas han

denominado “clasica”

Durante esta fase, “ la naciente industria quimica y alimentaria pudo mejorar la
calidad de sus productos empleando procedimientos de esterilizacion — por ejemplo la
pasteurizacion- usando los microorganismos mas apropiados para cada tarea, lo que
posteriormente facilitd la obtencidn de sustancias de gran utilidad como aminoicidos,

vitaminas y antibidticos >

19 Cfr. GUARNEROS. Roberto M Y CARDENAS GUZMAN “Biotecnologia: la ciencia del siglo XX
Muy Interesante. Octubre México 1999 pp 6-7
P bidem. p 8
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En el siglo XX, dichas técnicas se vieron superadas gracias a nuevos hallazgos:
mientras por una parte se anatizaba con detalle la estructura y la funcién de las célulag,
por otra se ahondaba en la comprensién de los factores determinantes de la herencia,
camino inaugurado por los experimentos del ilustre monje Agustiano Gregor Mendel con
chicharos hacia 1864 En ese sentido, la biologia molecular, que arrancé a partir de 1940,
hizo aportaciones fundamentales, pues reveld que el acido desoxirribonucleico-ADN,
descrito como una doble hélice en 1953 por Maurice Wilkins, Rosalind Franklin, James
Watson y Francis Crick- era el portador de los ladrillos fundamentales de la vida: los
genes “El ADN -explica el doctor Alejandro Alagén Cano, investigador del Instituto de
Biotecnologia de la UNAM v miembro de la Sociedad Mexicana de Biotecnologia y
Bioingenieria - contiene de manera codificada la informacion para fabricar las proteinas,
las que, a su vez, son las moléculas que efectian los trabajos necesarios para que una
célula o un organismo pueda vivir” La biologia molecular, a decir del especialista,
también condujo al desarrollo de herramientas moleculares para manipular genes en el
tubo de ensayo e introducirlos de manera funcional a células y organismos Entre estas
herramientas se pueden nombrar las enzimas de restriccion que actian como tijeras; la
reaccion de la polimerasa en cadena — PCR- v Jos vehiculos moleculares que permiten la

movilizacién de pedazos de ADN de una célula a otra” 2

Dentro de esta misma tendencia, y en fechas més recientes, a partir de los afios 70,
la Iabor de Stanley Cohen, Herbert Boyer y el mexicano Francisco Bolivar probando
modificaciones genéticas en bacterias, completada por la de Paul Berg —ganador del
premic Nobel de Quimica en 1980 por descifrar las claves fundamentales mediante fos
cuales ¢l ADN codifica proteinas-, abrieron la puerta hacia un ilimitado horizonte de

aplicaciones basado ahora en la manipulacion de los genes

Habia npacido formalmente la ingenieria genética o tecnologia del ADN

recombinante, que hizo factible remover y combinar en el laboratoric los genes de dos o

Mbidem pp 78
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mas célufas vivas pertencientes (sic) a organismos no sélo no emparentados entre si, sino

pertenecientes a especies distintas 22

Ya no se trataba entonces de una simple hibridacidn o cruza selectiva de
ejemplares, como la que se habia venido ensayando con éxito muche antes que Mendel
postulara sus leyes Ahora entraba en escena una intervencion dirigida sobre su

configuracion genética original

El resultado lo observamos ahora a través de numerosos productos usados en las
dreas de la actividad humana: bacterias empleadas para fabricar insulina; jitomate con un
gen de peces articos resistente a la congelacion; plantas capaces de sintetizar su propio
insecticida; fertilizantes artificiales menos dafiinos para el ambiente, derivados lacteos de

vacas tratadas con hormonas de crecimiento

Estimamos que la biotecnologia es sin duda alguna una de las ciencias que
deberan de ser reguladas con mayor profundidad en virtud de la diversidad de métodos,
invenciones y procedimientos que surgiran v que deberan de ser patentados, sdlo en los
casos en que se consideré necesariamente utiles para el bienestar humano y siempre y

cuando no atenten contra la dignidad humana, como en el ¢caso de los genes humanos

14 DE LA BIOETICA

La bioética ha surgido de la ética médica, centrada en la relacion médico paciente
Existen diversas definiciones que nos dan gran variedad de puntos de vista, “ una de las
primeras sefizla que “La Bicética es el estudio sistematico de la conducta humana en

el campo de las ciencias de la vida y del cuidado de la salud, en cuanto gue esta conducta

* fbidem p 30
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es examinada a la luz de los valores y principios morales” * Como podemos analizar de la
citada definicion, se desprenden el objeto de estudio de la bioética, que es la conducta
humana en dos terrenos especificos, las ciencias de la vida (biologia) v los cuidados de Ja
salud, y este objeto es estudiado a la luz de los valores y principios morales y de forma

sistematica

Es conveniente resaltar que hay bastante divergencia en cuanto al contenido de
la Bioética, debido a que algunos la ven como un simple marco de reflexion y de
investigacién interdisciplinaria sobre los desafios a raiz de los progresos técnicos —
médicos Otros van més lejos v ven en {a Bioética un “método de anilisis” que ayude en
los casos de toma de decisiones O més aiin, si se considera que forma parte de la ética o
es una forma de ética, se puede entender como una “biisqueda normativa™ del deber ser en

el ejercicio profesional

Respecto a lo precedente, estimamos que la bioética debe ser la b&équeda
normativa del debe ser en el ejercicio profesional, es decit el sentido dedntico de la
norma juridica, que va a referirse a una descripeion de la conducta humana, de lo que es
“debido” * el “deber ser” Es importante destacar que ninguna ley o disposicion
normativa puede it en conira de este principio fundamental, ético y juridico El Derecho
no puede desentenderse u oponerse a la moral Pero tampoco debe identificarse con la
moral en el sentido de que no debe condenar tode Io que es inmoral o imponer todo lo que
la moral exige Pero no puede perder nunca su relacidn con los valores fundamentales de

la persona y por tanto, con la moral

P LEON, Francisco favier et al ~Las ideas de Ia dpoca contempordnea vy sus aplicaciones ético
antropolégicas’ Memorias del Congrese Internacional de Biodtica Colombia Julio 1997 p 27
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15 DE LA GENETICA

En este punto abordaremos la evolucién que han tenido los avances genéticos,

entre los principales encontramos los siguientes;

El monje moravo George Mendel en el afio de 1866, describe los mecanismos de
la herencia en sus experimentos de fecundacion cruzada con variedades de
chicharos 1869 El bioquimico suizo Friedich Miescher descubre el acido mucleico
Después, en el afio de 1882 Fl citélogo aleman Walther Flemming utiliza una lente de
inmersioén en aceite y comprueba la divisién longitudinal de los cromosomas durante la
mitosis celular Posteriormente en 1883, Francis Galton, nieto de Darwin, desarrolia los
conceptos de su abuelo y crea la ciencia denominada Genética También acufia el término
eugenesia En 1876 Oscar Hertwing averigua que la sustancia genética es fransmitida a

ta descendencia por ambos progenitores

Durante el afic de 1909 El bidlogo Thomas Hunt Morgan escoge la mosca
drosophila melanogaster como medio para investigar la genética con ayuda de las
mutaciones v confirma que algunos rasgos determinados genéticamente estan ligados al
sexo En 1924 El dermatdlogo aleman Hermann Siemens publica sus experimentos en
hermanos gemelos que relacionan el comportamiento humano con la herencia 1926 El
biblogo Hermann Muller descubre que los rayos X pueden causar mutaciones en moscas
1944 - Trabajando con una bacteria neumococo, Oswald Avery, Colin McLeod y Maclyn
McCarty pruchan que el ADN(acido desoxirribonucieico)- v no las proteinas- ¢s el
material hereditario en la mayoria de los seres vivos 1950 El médico britanico Douglas
Bevis describe como la amniocentesis puede ser utilizada para detectar en el feto la
incompatibilidad con el factor RH 1952 Gershey y Chase descubren que el ADN

infectado por el bacteridfago -un virus- desorganiza la maquinaria bacteriana ks

¥Cfr M COPERIAS Enrique ' Operacion Genoma,”_ Muy Inferesante, afio 17 nimero 4, Abril, México,
2000, pp. 30-32
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En transcurso del afic de 1953 El bioquimico estadounidense James Watson y &l
biofisico britanico Francis Crick describen la estructura en una doble hélice del ADN
Jushua Ledenberg y Norton Zinder describen el fendémeno de la transformacion: los virus

son capaces de enviar mensajes genéticos de un organismo a otro

El espafiol Severo Ochoa vy el neoyorquino Arthur Kérmberg recibe el Premio
Nobel de Fisiologia v Medicina, en el afio de 1959, por el descubrimiento de los
mecanismos de la sintesis biologica del ADN y el ARN 1964 Utilizando ADN artificial,
Marshall Nirenberg logra sintetizar una molécula proteica 1969 cientificos de la Escuela
Médica de Harvard aislan el primer gen; un fragmento de ADN bacteriano que interviene
en ¢l metabolismo del azicar 1970 Los norteamericanos H O Smith y K W Wilcox des
descubren la primera enzima de restriccion, una molécuia que corta el ADNE por puntos
especiales Un grupo de genetistas de la Universidad de Wisconsin (EE UU sintetizan un
gen desde cera) Los virdlogos Howard M Temin y David Baltimore descubren que los
virus de ARN (dcido ribonucleico) tumorales pasan la informacion genética al ADN
huésped En el afio de 1973 Los bioquimicos ameticanos Stanley Cohen y Herbert Boyer
insertan un gen de un sapo de espuelas africano en un ADN bacteriano El experimento
marca el inicio de la ingenieria genética 1975 El inmundlogo aleman George Kohler y su
colega argentino César Milstein presentan una técnica para obtener anticuerpos
monoclonales Los cientificos asistentes a la conferencia de Asilomar, en California,
discuten los peligros de la recombinacion del ADN 1977 Herbert Boyer y sus
colaboradores de la Universidad de California en San Francisco implantan el gen de la
hormona somatostatina, en el genoma de la bacteria E coli En 1978 Manipulando
genéticamente bacterias, un grupo de investigadores det City of Hope Medical Center, en
los Estados Unidos, logra producir insulina humana Posteriormente en 1980 Charles
Weismann, del Instituto de Biclogia Molecular de Ziarich (Suiza), logra producir

interferoén humano en bacterias *

* Ibidem  pp 31-32
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En el afic de 1982 Dos grupos de investigadores americanos obtienen unos
ratones gigantes por inyeccion del gen de la hormona del crecimiento de rata en dvulos™
recién fecundados Se comercializa en Estados Unidos la insulina humana producida por
sintesis bacteriana 1983 James F Gusella, de la Facultad de Medicina de Harvard, en
Boston, encuentra un marcador genético para la enfermedad de Huntingon en el
cromosoma 4 humano Este hallazgo permite disefiar un test genético, pero no supone
ningin avance en la cura del mal El gen fue aislado 10 afios méas tarde El bioguimico
Kary Mullis, de Cetus Corp , concibe una nueva técnica denominada reaccion en cadena
de la polimerasa (PCR), que permite obtener miles de copias de una molécula o fragmento
de ADN 1984 Primera vacuna contra el virus humano de la hepatitis B obtenida gracias

a la biotecnologia

En 1985, Alec Jeffreys, de la Universidad de lLeicester, en Gran Bretafia,
desarrolla la huella génica, un método que permite la identificacion a partir de su material
biolégico (sangre, esperma, peios ) Postetiotmente en 1987 Robert Melias, un pedn de
Bristol acusado de cometer abusos sexuales contra una mujer poliomielitica, es condenado
gracias a su huella génica En 1988 La Universidad de Harvard obtiene la patente de un

ratdn transgénico, para investigar el cancer

Los grandes cambios se siguen produciendo dentro de la genética v ¢s en el afio
de 1989, cuando se crea el Centro Nacional para la Investigacion del Genoma Humano
Posteriormente en el afic de 1990, inicio oficial del internacional PROYECTO GENOMA
HUMANO Es asi que el genetista W French Anderson lleva a cabo la primera terapia

génica en una nifia con una inmunodeficiencia genética denominada deficiencia de ADA

En el 20 de Junio de 1991, Graig Venter, que trabaja para ¢l NIH
estadounidenses, solicita la patente de 337 genes humanos en la Oficina de Patentes
norteamericana Dicha solicitud fue rechazada por referida oficina, el 20 de Agoste de
1992, sobre la base de que se incumplia el requisito legal de novedad, ya que los

presuntos hallazgos incluian o partian de secuencias de ADN (acido desoxirribonucleico)

* Toidem, pp 33-34
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ya publicadas, aunque los descubrimientos se basasen en secuencias mucho més largas,
ademas se desconocia la funcidn concreta de los genes que pretendia patentar
Encontramos en este hecho la primera problematica juridica, jpueden o no patentarse los

genes humanos?, pregunta que resolveremos en capitulo posterior

Por otro parte, durante el afio de 1991, Mary Claire King, de la Universidad de
California, en Berkeley, asocia un gen del cromosoma 17 con la aparicién del cancer de

mama familiar y con un mayor riesgo de sufrir cancer de ovario *’

Después en el afio de 1992 Cientificos britinicos y estadounidenses desarrollan
una prueba para detectar en embriones in vitro anomalias genéticas, como la fibrosis
quistica y la hemofilia  Posteriormente, la armada estadounidense empieza a recoger
muestras de sangre y de tejido a los reclutas para la identificacidn genética de los
soldados muertos en combate En dicho afio se autoriza la comercializacidn en Estados

Unidos de los primeros tomates transgénicos

En 1993 Investigadores del Instituto Nacional del céncer estadounidense
anuncian que al menos un gen de la homosexualidad reside en el cromosoma X, que es

heredado de la madre

Ademas en el afio 1995 Las huellas genéticas y de PCR juegan un papel
importante para exculpar al jugador de futbol americano O J Simpson que es acusado de
asesinato Investigadores de la Universidad Duke trasplantan corazones de cerdos
modificados genéticamente a babuinos, los corazones sobrevivieron varias horas
Secuencia de la bacteria mas pequefia, mycoplasma genitalium 1996 La lectura del
genoma de la bacteria methanococcus jannaschill, que permite confirmar la existencia de
una tercera rama de la vida en la Tierra La revista Science publica en Internet un mapa
gendtico con cerca de 16,000 genes humanos Un censorcio internacional secuencia el
genoma de la levadura de la cerveza saccharomyces cerevisae La firma californiana

affymetrix comercializa un biochip para analizar las mutaciones del virus del SIDA En

7 Ibidem, pp 34- 35
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1997 Secuenciacién completa de la bacteria Escherichia coli Conclusion del mapa fisico
en alta resolucidn de Jos cromosomas X y 7 Tan Wilmut y sus colegas del Instituto Rostin
obtienen a Dolly, el primer mamifero clénico Después en 1998, Secuenciacion completa
de los genomas del gusano caenorhabditis elegans y de las bacterias responsables de la
tuberculosis y el tifus, mycobacterium tuberculosis y treponema pallidum,

respectivamente %

En referido afio Craig Venter desvela su ambicioso plan para tener completamente
secuenciado €l genoma humano en el afio 2001 En el afio de 1999, secuenciacion
completa del cromosoma 22 Joe Tsien, de la Universidad de Priceton, obtiene un raton
mas inteligente que el resto tras manipular uno de sus genes implicados en la actividad
neuronal relacionada con la memoria La firma Cromos Molecular System, de Canada
anuncia que ha logrado que un cromosoma artificial introducido en un ratén se herede
dentro de su estitpe Por otro lado, Jesse Gelsinger, un joven de 18 aflos afectado por
deficiencia enzimatica, muere 4 dias después de recibir un tratamiento de terapia génica
Esta pasa por sus peores momentos En el afio 2000, la revista Science publica el mapa
genético completo de la mosca drosophila melano gaster Celera Genomics anuncia la
secuenciado el ADN completo de un individuo El equipo internacional lo hace en

Junio ¥

Por lo que concluimos que la genética va evolucionando a pasos muy rapidos,
gue nto permiten que nuestra ciencia juridica asimile los conocimientos para poder dar una
regulacion correcta de las conductas que requieren ser reguladas para evitar se violen los

derechos fundamentales de la persona

Slbidem, pp. 9-11

® Tbidem pp 11-15
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CAPITULO 11

GENERALIDADES DE LA PERSONA.

II1 CONCEPIOS DE LA PERSONA FISICA
111 CONCEPTOSLEGALES

En nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal de 1928 vigente, no se define a
la persona juridica o legal, sino que define lo que es la capacidad juridica y lo que es
propiamente la personalidad juridica, pero si se establece que existen tanto las personas
fisicas ¥ morales, dentro de esta investigacién sdlo retomamos a la primera de las
indicadas Desde el punto de vista juridico, nuestro ordenamiento civil en comento no
determina un concepto de la persona juridica, ya que en el Libro Primero, De las
Personas, Titulo Primero De las Personas fisicas ensu Articulo 22, que a la letra dice:
“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde
por la muerte, pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la
proteccion de la ley v se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente
Codigo

De lo transcrito, se desprende que la legislacién civil en cita siempre ha
establecido los momentos en que se adquiere y se pierde la capacidad juridica de las
personas fisicas, pero nunca determina propiamente un concepto legal de lo que es una
persona juridica fisica, en ia actualidad por los avances cientificos es conveniente
establecer una definicién legal de la persona fisica, basindose en los conceptos

doctrinarios y los concepto bioldgicos que existen sobre este tema

Ademas, otro aspecto que debemos tomar en consideracién para formular una

definicion legal de la persona fisica, es el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la
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Nacidon, que emitic el dia 29 de Enero de 2002, respecto al derecho a la vida que tiene

el nascisturus, donde se establecio:

Lo * que la Constitucién Federal protege la vida humana y, de igual forma,
protege al producto de la concepeidn, en tanto que éste es una manifestacion de la vida
humana, independientemente del momento del proceso  bioldgico en que se

encuentre *°
E igualmente, en fecha 14 de Febrero de 2002, se aprobé la siguiente;

“TESIS JURISPRUDENCIAL NUM 14/2002 (PLENO)

DERECHO A LA VIDA DEL PRODUCTO DE LA CONCEPCION. SU PROTECCION
DERIVA DE LA CONSTITUCION POLI{TICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANQS, DE LOS TRATADQS INTERNACIONALES Y DE LAS LEYES
FEDERALES Y LOCALES Si se toma en consideracion, por un lado, que la finalidad de
los articulos 40 y 123, apartado A, fracciones V y XV, y apartado B, fraccion XI, inciso
¢), de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relaciéon con la
exposicion de motivos v los dictamenes de las comisiones del Congreso de la Union que
dieron origen a sus reformas y adiciones, de tres de febrero de mil novecientos ochenta y
tres, y treinta y uno de diciembre de mil novecientos setenta y cuatro, respectivamente, es
la procuracion de la salud y ¢l bienestar de los seres humanos, asi como la proteccion de
los derechos de la mujer en el trabajo, en relacion con la maternidad y, por ende, la tutela
del producto de ia concepcion, en tanto que éste es una manifestacion de aquélia,
independientemente del proceso biolégico en el que se encuenire y, por otre, que del
examen de lo previsto en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, publicados en el Diario Oficial de la
Federacion el veinticinco de enero de mil novecientos noventa y uno v el veinte de mayo
de mil novecientos ochenta v uno, aprobados por la Camara de Senadores del Congreso de
la Union el diecinueve de junio de mil novecientos noventa y el dieciocho de diciembre de
mil novecientos ochenta, respectivamente, cuya aplicacién es obligatoria conforme a lo
dispuesto en el articulo 133 de la propia Norma Fundamental, se desprende que establecen,
el primero, la proteccién de Ia vida del nifio tanto antes como después del nacimiento y, el
segundo, la proteccion del derecho a la vida como un derecho inherente a la persona
humana, asi como que del estudio de los Codigos Penal Federal y Penal para el Distrito
Federal, y los Cadigos Civil Federal v Civil para el Distrito Federal, se advierte que prevén

Vuprema Corte de Justicia de la Nacién Comunicado de Prensa. Ntumero 498 30 de Enero de 2002
Direccibn hitp:/fwww.scin, gob mx
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que prevén la proteccion del bien juridico de la vida humana en el plano de su gestacion
fistoldgica, al considerar al no nacido como alguien con vida y sancionar a quien le cause
la muette, asi como que el producto de la concepeidn se encuentra protegido desde ese
momento y puede ser designado como heredero o donatario, se concluye que la
proteccion del derecho a la vida del producto de la concepcion, deriva tanto de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como de los tratados
internacionales v las leyes federales y locales

Accion de inconstitucionalidad 10/2000 - Diputados integrantes de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal - 29 y 30 de encro de 2002.- Mayoria de siete votos de
los sefiores Ministros Mariano Azuela Giitrdn, Juventino V Castro y Castro, José de
Jestiis Gudifio Pelayo, Humberto Roman Palacios, Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, Juan N Silva Meza y Presidente Genaro David Géngora Pimentel respecto de la
constitucionatidad de la fraccion H¥ del articulo 334 del Codigo Penal para el Distrito
Federal; y en relacion con el articulo 131 Bis del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, en virtud de que la resolucion de su inconstitucionalidad no obtuvo la
mayoria calificada de cuando menos ocho votos exigida por el dltimo parrafo de la
fraccion II del articulo 105 constituctonal, se desestimé la accion de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 72 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II de dicho
precepto constitucional En cuanto al criterio especifico contenido en la tesis discreparon
los sefiores Ministros Presidente Genaro David Gongora Pimente! y José de Jesis Gudifio
Pelayo - Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas - Secretario: Pedro Alberto
Nava Malagén

-------- LICENCIADO JOSE JAVIER AGUIL AR DOMINGUEZ, SECRETARIO
GENERAIL DE ACUERDOS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, - - - -« cowmmmaaiai i o CERTIFICA «uen ccmcmnnn Que
el Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy catorce de febrero en curso, aprobd,
con el mimero 14/2002, la tesis jurisprudencial que antecede - México, Distrito Federal, a
catorce de febrero de dos mil dos ™

De la tesis jurisprudencial transcrita puede advertirse que nuestra Suprema Corte
hace una buena aportacion para tomar en consideracién para poder en un futuro no muy
lejano establecer una definicidn legal de la persona fisica, debido a que como podemos
deducir se realizé un analisis tanto de las legislaciones nacionales locales y federales
como tratados internaciones para poder concluir que el no concebido de acuerdo a nuestra
Constitucion Politica tiene la proteccidon de la vida antes nacimiento, la proteccion del
derecho a la vida como un derecho inherente a la persona humana, pues lo contempla
como un derecho fundamental, sin el cual no cabe la existencia ni disfrute de los demas

derechos

¥ Semanario Judicial de la Federacién TESIS JURISPRUDENCIAL NUM 14/2002 (PLENO) Consultado por
internet, el 14 de Febrero de 2002 Direccidn hitp//www.scin gob mx
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Por otro lado, es fundamental hacer referencia que en algunas legislaciones
extranjeras, tampoco se¢ da una definicién de lo que es la persona juridica, ya que en
algunos codigos civiles extranjeros sélo dan una definicion de lo que es la persenalidad
juridica, como lo es en el caso del Codigo Civil Argentino vigente, que estipula lo

siguiente;

“Art 29 El nacimiento determina la personalidad; pero ¢l concebido se tiene por nacido
para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que
expresa el articulo siguiente )

Art 30 Para los efectos civiles, sélo se reputard nacido el feto que tuviere figura humana
y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno

Art 31 La prioridad del nacimiento, en el caso de partos dobles, da al primer nacido los
derechos que la ley reconozca al primogénito

Art 32 La personalidad civil se extingue por la muerte de las personas  *

De los precepios transcritos se desprende gue en Argentina, se establece cuando
se adquiere la personalidad y en que casos se extingue, pero también vemos que dicho
pais, adopta dos de las teorias de la personalidad, las denominada del nacimiento y de la
concepcion, pues para ellos se considera nacido, solo al ser humano que se desprende del
seno materno y tenga figura humana y viva veinticuatro horas, ésta teoria ha sido
cientificamente superada, como lo trataremos mas adelante se es persona tanto natural,
como juridica, desde el momento en que el dvulo es fecundado Aunque se dispone que el
congebido se le tendrd por nacido para los efectos que le sean favorables Por lo que se
adopta la teoria ecléctica que ¢s una combinacién de la teoria del nactmiento y de la
concepcion

Por otra parte, el Codigo Civil Ttaliano dispone cuando se adquiere la capacidad

juridica del hombre “Si é visto che la nascita dell uomo determina 1 acquisto delia

2 Codige Civit Argentino. Consnltado por internet, ¢f 14 de Octubre de 2000 Direccion hitp /www
viex com/
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capacita giuridica, in base all” at11° Co Cc¢ La capacita giuridica detla persona
fisica, quindi comincia con la nascita e termina con la morte; la persona fisica, in cuanto
essere umano {a prescindere durata della vita)

Diventa soggetto di diritt 1l secondo comma dell” art 1 attribuisce rilelevanza anche alla

posizione del concepito

“Si es visto el nacimiento del hombre determina la adquisicion de la capacidad
juridica, en base al art 1 Co C¢ La capacidad juridica de la persona fisica, comienza
con el nacimiento y termina con la muerte; la persona fisica, en cuanto es ser humano
{prescindiendo de duracion de la vida)

Volverse sujeto de derecho El segundo apartado del art 1 atribuye relevancia también a

la posicién del concebido ™

Como puede advertirse los italianos hablan propiamente de la capacidad juridica
y al igual que la otras legislaciones extranjeras, especifican cuando se adquiere la
capacidad juridica y cuando se pierde, es importante destacar que la mayoria de las
legislaciones extranjeras determinan que la muerte es la culminacién de la capacidad y de
la personalidad juridica, situaciéon que en Ia actualidad se duda, porque ain muerta la
persona fisica juridica, su personalidad juridica se extiende por una ficcidn y puede
realizar actos juridicos, a través de lo que hoy se le llama testamento biologico en algunas
legislaciones extranjeras, por lo que con los avances cientificos que tenemos hoy en dia
es necesario volver a analizar la figura de la personalidad juridica y precisar cuando se

extiende ésta

En cuanto al segundo pérrafo del articulo 1 del Codigo en comento es pertinente
indicar que la ley italiana reconoce derechos a favor del concebido que se subordinan al

evento de su nacimiento

3 CENDO. Paolo J{ Dirvitto Privato Nella Giurisprudenza Bd UTET. Italia 1999.p 29

3* [raduccién de la ponente
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En Alemama, el Cddigo Civil Aleman regula a las personas naturales en su libro
primero, parte general, seccidn primera, personas, titulo primero, mencionando lo

siguiente;

Articulo “1 La capacidad juridica de las personas empieza con la consumacion del

nacimiento ™°

El precepto legal citado, al igual que los otros articulos analizados dispone en que
momento empieza de la capacidad juridica de las personas naturales y no fisicas como se
flaman en nuestra legislacién mexicana, es importante aludir que en Alemania se habla de
la “consumacion del nacimiento”, seria necesario determinar gue se entiende por
consumacion,  por lo que, basta con que comience ¢l nacimiento, para que sea

considerado persona y tenga capacidad juridica
Por otra lado, en el Codigo Civil Espafiol vigente, se manifiesta lo siguiente:

“Art 29 Fl nacimiento determina fa personalidad; pero el concebido se tiene por
nacide para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las
condiciones que expresa el articulo siguiente
Art 30 Para los efectos civiles, sélo se reputar nacido el feto que tuviere figura humana
y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno
Art 31 La prioridad del nacimiento, en el caso de partos dobles, da al primer nacido los
derechos que la ley reconozea al primogénito
Art 32 La personalidad civil se extingue por la muerte de las personas
Art 33 S8i se duda, entre dos o mas petrsonas Ilamadas a sucederse, quién de ellas ha
muetto primero, el que sostenga la muerte anterior de una o de otra, debe probarla; a falta
de prueba, se presumen muertas al mismo tiempo y no tiene lugar la transmisién de
derechos de uno a otro
Art 34 Respecto a la presuncion de muerte del ausente y sus efectos, se estara a lo

dispuesto en el titulo VIII de este libro ™

% Codigo Civil Alemdn (RGB). Tr Melon Infante Carlos, Ed. Bosh, Barcelona 1993, p 1
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En la legislacion civil espafiola se regula que el nacimiento determina la
personalidad y establece que el nasciturus sélo sera protegido cuando tuviere figura
humana y viviere 24 horas y se desprenda completamente del seno materno El
ordenamiento ctvil en comento adopta la teoria ecléctica, porque se considera persona
solo al que nazca y retna los requisitos establecidos en el articulo 29 del citado
ordenamiento civil, es decir, que el feto que tenga figura humana y que viva veinticuatro
horas enteramente desprendido del seno materno Por lo que los embriones sobrantes, no

nacidos, no son considerados personas, ni tienen capacidad juridica

Es de concluirse, que no existe propiamente un concepto legal de persona, porque
en las diversa legislaciones que analizamos, solamente determinan cuando se adquiere y
se pierde, la capacidad o la personalidad juridica, por lo que Unicamente los cddigos
analizados indican en sus titulos o capitulos la palabra persona sea natural o fisica, es
importante destacar que existen autores que dicen que el concepto juridico de persona no
existe, ni debe de existir, ya que para el derecho Unicamente existe la personalidad ofy la
capacidad juridica, porque la persona es s6lo una, es el ser humano, y por lo tanto para
nuestro derecho sélo debe de tomar en consideracion a la personalidad juridica y la
capacidad juridica, algunos autores y legislaciones extranjeras manejan estos conceptos
como sindnimos, como lo hemos visto en las diferentes ordenamientos juridicos Por otra
parte, aclaramos que hay autores que definen propiamente el concepto de la persona

juridica como lo trataremos en el siguiente punto

De acuerdo a nuestro criterio, estimamos que se deberd de establecer un concepto
en nuestra legislacion civil de lo que es la persona humana, tomando como punto de
referencia el momento en que un ser humano tiene vida y una individualidad propiamente
determinada, es decir, desde que su genoma humano esta determinado, situacion que se da

desde el momento en que se fecunda el dvulo de acuerdo a los genetistas

* Codiga Civil Espariol Consultado en internet e 9 de Noviembre de 2000 Direcci6n ; hipp/www
vlex com/
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La vida humana debe de ser un requisito para ser considerado persona humana, ya
que en ocasiones la diversidad de autores, se envuelven en una discusidn obsoleta y
retrograda para determinar quiénes deben ser considerados sujetos de derechos y
obiigaciones, cuando esta plenamente demostrado que donde existe una vida humana, ¢l
derecho tiene la obligacion de otorgarle los derechos que le pertenecen, por el simple
hecho de ser un miembro de la especie humana, sin tomar en consideracién el grado de
desarrollo en que se encuentre, porque el hacerlo lleva a una injusticia y desigualdad, que
el Derecho no debe de permitic Corresponde a éste determinar cudndo comienza la vida
de un ser humano, en base a los estudios cientificos de los genistas, y no el determinar

cuando es racional por el simple hecho de que se le ha desarrollado su sistema nervioso

II12 CONCEPIOS DOCTRINARIOS

L.os seres humanos en nuestro Derecho reciben el nombre de personas fisicas y son

los titulares de los derechos y obligaciones, desde que nacen hasta que mueren

En nuestro analisis solo sefialamos a las personas fisicas, aunque es necesario
indicar que existe la persona moral que “Son los entes distintos de la persona humana que
constituyen sujetos de derechos y obligaciones, es decir, todos aquellos entes susceptibles
de adquirir derechos y contraer obligaciones” > También las personas morales tienen

capacidad para ser sujetos de derechos y obligaciones

Los estudiosos del Derecho han emitidos diversos conceptos de la persona fisica,
también llamada natural de los cuales destacan los siguientes:
“La denominada persona fisica es, por lo tanto, no un hombre, sino 1a unidad

personificada de las normas juridicas que obligan y facultan & uno ¥ al mismo hombre No

¥ BAQUEIRO ROJAS Edgar y BUENROSTRO BAEZ Rosalia Derecho Civil_Iniroduccion y Personas
Ed Harla, México. 1994 p 141
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se trata de una realidad natural, sino de una construccién juridica creada por la ciencia del
derecho; de un concepto -auxiliar para la exposicion de hechos juridicamente relevantes

En este sentido, la denominada persona fisica es una persona juridica 38

El concepto previo hace un sefialamiento en relacion que 1a persona es una figura
juridica creada por el Derecho, es decir una persona juridica, opinamos que
necesariamente tenemos que considerar a la persona natural, lldmase ser humano o
individuo, para poder crear a la persona juridica, se tiene que tomar en consideracién al
ser humano, para que éste sea el sujeto, el ente, miembro del género humano, el titular, o
bien la unidad persenificada como lo llama Kelsen; de los derechos y obligaciones,
porque si no existe este ser humano no podriamos tener a la persona juridica, motivo por

el cual no coincidimos en su totalidad con el autor referido

“Persona juridica, no significa hombre, ser humano Los atributos de la persona
juridica (fisica) no son predicados propios o exclusivos de los seres humanos Los
predicados de la persona, son cualidades o aptitudes juridicas (normativamente otorgados)
por los cuales determinados actos de ciertos individuos tienen efectos juridicos Una
pecultaridad de la persona juridica es que sus atributos o predicados (aptitud, para
“facultad de * etc.), que persistentemente se adscriben, son propiedades no empiricas
Dichas propiedades no se refieren a algo biologicamente dado, como los predicados

bipedo o mamiferos (Esquivet) **°

El referido autor pretende establecer una diferencia de lo que es un ser humano y
una persona juridica, mas sin embargo, nosotros no coincidimos en hacer propiamente
esta diferenciacidn, porque consideramos que necesariamente para que existiera la
persona juridica debe de existir la persona natural, fisica, debido a que la persona
juridica, si bien es cierto que la nuestra ciencia juridica le concede esta investidura, lo
cierto es que ésta no podria existir sin la otra, ya que ambas siempre van a estar

intimamente relacionadas, por lo que de acuerdo a nuestro criterio no es muy acertado

¥ KELSEN, Hans Teoria Pura del Derecho tr J Vernengo, Roberto, 2a. ¢d. . Ed.UNAM, México, 1986.
*¥ GARRONE, José Alberto Diccionario Juridico. ABELEDO ~PERROT T 1iI, P-Z, Buenos Aires, 1989,
p 01
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para nuestro Derecho hacer dicha distincidn entre una persona bioldgica y una juridica,

ya que necesariamente siempre van estar relacionadas

Para RAFAEL. DE PINA “La persona e¢s un ser fisico capaz de derechos y

obligaciones Es el ser de existencia fisica o legal capaz de derechos y obligaciones 40

La nocién anterior dispone que la persona es un ser fisico capaz, sefiala
propiamente de que tiene que ser alguien que existe materialmente y de que ese ente va

tener una capacidad de tener derechos y obligaciones

El jurisconsulto aleméan Federico Carlos de Savigny, determina que “ toda
hombre es persona y s6lo el hombre es persona El hombre ¢s el ser naturalmente capaz

de tener derechos y obligaciones ™'

De lo precedente, concluimos que la mayoria de autores define a la persona
juridica como el ser humano capaz de tener derechos y obligaciones Es valioso destacar
que existe una gran confusion entre diversos autores en cuanto lo que es la persona, la
personalidad y la capacidad juridica, debido a que en ocasiones se confunden estos tres
conceptos, en especial 1o que es la personalidad con lo que es la persona juridica, cabe
sefialar que la primera es la investidura juridica que confiere aptitud para ser sujeto de
relaciones juridicas, la segunda es el ser humano titular de los derechos y las obligaciones,
y por altimo la capacidad juridica es la aptitud para ser titular de derechos y

obligaciones

La persona puede tener distintas acepciones desde el punto de vista que se le vea,
pero para nuestro Derecho la persona fisica o natural, siempre seta el ser humano que es

titular de derechos y obligaciones

P 0Ob Cit, p 384

" Citado por CERVANTES, Manuel Ob Cit p 27



33

I 1 3 CONCEPTO BIOLOGICO

La palabra persona dentro de la biologia no se utiliza propiamente, en dicha ciencia,
yaque es comin utilizar el término ser humano, o seres vivos que poseen un criterio

racional

“Desde el punto de vista bioldgico esta determinado que el arranque cronolégico

de la persona, fisicamente considerada, tiene lugar con su concepcion
Debemos de tener en cuenta antes que nadz - apunta PACHECO ESCOBEDO-
¢l dato biologico para poder determinar con precision el inicio de la persona ya que la
existencia del ser humano es un dato bioldgico, asi como también es necesario tener en
cuenta los datos de la ciencia médica para determinar cuando termina la persona humana

y cuando esti muerta

De lo previo se desprende que la vida de un ser humano tiene lugar con su
concepcion, es decir cuando se fecundan el Ovulo y el espermatozoide, se produce un ser
vivo que ya no es propiamente una célula individual, sino que es una nueva vida, con una
unicidad Gnica que ha sido constituida con la informacidn dnica y exclusiva del ADN
(acido desoxirribonucleico), es decir, el genoma humano de este nuevo ser humano, se
determina desde el momento de su concepcidn, y por lo tanto, los embriones o nasctturus
deben ser protegidos, ya sea dentro o fuera del seno materno, para evitar una desigualdad

entre unos y otros, que es prohibida por nuestra Constitucion

Es de gran importancia transcribir textualmente un articulo publicade en un

periédico de un gran prestigio en México en el que se publico lo signiente:

“El profeser lan Wilmut, artifice de la clonacion de la oveja “Dolly™, defendié la
clonacion de embriones humanos destinada a obtener érganos de transplantes, ante 5 mil

expertos que participan en Roma en un congreso médico
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La utilizacion de las células de embriones humanos “es necesaria para la
investigacién cientifica y podra ofrecer enormes posibilidades de curacidon de
enfermedades como la diabetes, el infarto, la cirrosis y la enfermedad del Parkinson”,
dijo

“El embrién es un ser humano potencial pero todavia no es una persona: le
faita un sistema neurologico diferenciado y que lo distinga Es por ello que yo creo que se
pueden utilizar las células de los embriones para tratar de curar numerosas

enfermedades 7%

Observamos que el mismo profesor Wilmut, menciona que el embrién es un
ser humano potencial, por lo que es evidente que para la ciencia de la biologia esta
claramente determinado que el embrién es un ser humano, por lo cual esilicito
establecer que un embridn al que no se le permitid su desarrollo natural, deba ser
considerado como un objeto de investigacidn, denigrando la dignidad de todos como seres
humanos, violando el derecho a la conservacion de nuestia propia naturaleza y negando la
igualdad de derechos, lo cual equivale a negar la igualdad de “ser” o dela “paturaleza” a

los seres humanos no nacidos, o nacidos con alguna deficiencia notable, etc

La vida humana es un valor absoluto, que no debe ser objeto de negociacion,
porque no somos, ni debemos ser tratados como cosas, ya que el hecho de reconocer que

el embrion es s6lo una célula, le resta dignidad al ser humano y lo denigra como persona

Desde hace mucho tiempo el embridn humano siempre ha sido objeto de
controversias, debido a que para algunos es persona y para otros es una cosa, lo cierto es
que un sector de cientificos tratan de demostrar a través de diversos argumentos que el
embrién humano no es una persona y por lo tanto, es licito tomatlo como matetia de
investigacidn, para estos el considerar al embrién como una cosa, como un objeto, como
un medio o instrumento para el beneficio de la propia investigacion cientifica, del

progreso general de ta humanidad o de la medicina, etc

2 Citado por DOMINGUEZ MARTINEZ Jorge Alfredo. Derecho Civil. Parte General. Personas. Cosas,
Negocio Juridico e invalidez.4* ed , Ed Pornia, México, 1994, p 139,
% “Defienden clonacién de embriones humanes” Ff Universal, México, 14 de Septiembre de 2000, p 12
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En la actualidad y de acuerdo con el criterio de  los cientificos, se considera
persona al embrién que cuenta con el sistema neurologico diferenciado y que lo distingue,
por lo que se puede apreciar que mientras el embridn no tenga el sistema nervioso no se
considera persona, por lo que si consideramos que el sistema nervioso se desarrolla “
antes del décimo cuarto dia de la concepcion™ nos daremos cuenta que muchos
embriones serian considerados solo un montén de moléculas, negindole el desarroflo
natural a muchos embriones, por el hecho de no considerartos seres humanos a los cuales
en algunos paises se les impide el derecho natural de desarrollarse En nuestro pais, de
acuerdo al articulo 22 del Codigo Civil para el Distrito Federal vigente el nasciturus queda

bajo la proteccidn de la ley y se le tiene por nacido

Por lo que concluimos que queda fuera de toda duda paia los genetistas de hoy,
que bioldgicamente la persona humana existe desde el mismo instante de la fecundacion,
no desde la implantacion en el endometrio ni desde cualquier otra etapa del desarrollo
del producto Cuando los componentes bioguimicos de  un espermatozoide han
quedado incluidos en el dvulo, se ha producido el origen de una nueva vida y ha
quedado alli trazada la totalidad de las instrucciones que dirigen el desarrollo del
ser que empieza a vivir Asi pues, la persona biologicamente hablando tiene su origen
desde el momento de la concepeion, es decit con la unidn de dos células: dvulo y
espermatozoide, dicha unidén genera a una persona humana, que con su genoma,

individual, dnico, autodetermina las propias caracteristicas de ese ser humano

Ademias, juridicamente diremos que una persona fisica es el sujeto, el individuo
0 un ente que es el titular de derechos y obligaciones, por consiguiente, el nasciturus tiene
derechos como lo son: el derecho a nacer, ala vida, alaintimidad, alasalud, a quese
le proteja su dignidad e integridad de ser humano, a ser tratado en condiciones de
igualdad, a proseguir el pleno desarrollo de su ser, al mantenimiento y preservacion de
los vinculos paterno- filiales y fraternales, a tener una identidad genética tnica y
exclusiva, debido a que es la persona mas débil y desprotegido de toda humanidad; por

sOlo mencionar los mas importantes; estimamos que el derecho a la vida es el mas

*“ HURTADO OLIVER, XAVIER ki Derecho a la Vida ;Y a la muerte? Ed Porrlia, México 1999, p. 46
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fundamental para nuestra humanidad, sin el cual no cabe la existencia ni disfrute de los
demas derechos Y se debe establecer que efectivamente el nasciturus debe de
considerarse persona juridica en caso de formular una definicién legal, para que se le
protejan en todos sus derechos que tiene por el simple hecho de ser concebido, y no se
deben tomar posiciones simplistas como aquellas que dicen que los embriones no son
personas, y se basan en que “ la persona es alguien que tiene vida bioldgica, una
¢xistencia viva, Jo cual es obvio, sino quien tiene capacidades que lo hacen diferentes de
todas las demas formas de vida animal Los humanos son seres racionales que ejercitan
poderes morales e intelectuales, que experimentan emociones y son capaces de tomar
decision ™ Porque dichas posiciones, denigran la dignidad humana y le restan
importancia al derecho a la vida y a los derechos que tiene el hombre ain antes del

nacimiento

Il 14 CONCEPTO FILOSOFICO

A través de los afios la filosofia ha dado una diversidad de conceptos de lo que
s¢ entiende por persona, pero solo destacaremos los que consideramos como los més

valiosos, dentro de los cuales encontramos los siguientes;

En la filosofia antigua es para “Severino Boecio- una sustancia individual de
naturaleza racional { naturae rationalis individua substantia), o bien el supuesto dotado de

entendimiento "%

De dicha nocion se destaca que la persona es un individuo o ser singular, el
individuo humano, es por su naturaleza racional, “ la condicion de ser sujeto y sustrato

de cuanto implica lo universal —la esencia, la naturaleza-, en cuamto realizacion

“ Toidem, p. 48 ,
“ DOMINGUEZ MARTINEZ Jorge Alfredo Ob Cit,p 131
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existencial singular de lo especifico del hombre; de este modo se atribuyen a la persona la
47

dignidad v la igualdad

Es de concluirse que para el citado filosofo la palabra persona es una substancia
individual de naturaleza racional, aportando el elemento esencial de la persona que es la
racionalidad y la individualidad, que es otro de los elementos para ser considerado
persona fisica Es importante resaltar que la racionalidad, es lo que distingue a las
personas de otras especies animales y la individualidad, es otra de las caracteristicas que
lo hace Unico en su especie, en nuestro caso particular el genoma humano de cada

individuo es lo que nos hace diferentes a los demas

Por otra parte, Récasens Siches “ define a la persona como la expresion de la
esencia del ser humano, del individuo humano, esencia que no puede ser captada dentro
del mero campo de la ontologia, més bien, es conseguible en la intercepcion de este

campo con el de la ética *®

La expresion de la esencia es lo que distingue a la persona para el referido autor;
porque tiene valores éticos, que tiene que cumplir, pues pesa sobre ella el deber ser, es
decir, que toda persona tiene una mision moral, debido a que tiene que cumplir una serie

de valores éticos a cumplir

“Para Kant, lo mas importante de la persona es su propia dignidad: “la humanidad
misma es una dignidad, porque el hombre no puede ser tratado por ningiin hombre (ni
por otro, ni siquiera por si mismo} como un simple medio, sino siempre a la vez, como un

fin y en ello estriba precisamente su dignidad (La personalidady™

Opinamos que la persona siempre va a valer por su dignidad, y que efectivamente

T HERVADA, Javier Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Dereche 3° ed  Edicioncs Universidad
de Navarra, Espaila, 2000, p. 435.

“® BAQUEIRO ROJAS Edgar y BUENROSTRQ BAEZ Rosalia Ob Cit. p 134

¥ Citado por PACHECOE Alberto La_Persona en el Devecho Civil Mexicane  Panorama Editorial
México 1985 p 18
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el hombre no debe ser tratado como un medio o instrumento, sino como un fin o una
meta, que consista en proteger a la dignidad de la  persona, entendiéndola como la
absoluta ¢ inmanente, eminencia del ser humano, con la consiguiente libertad y dominios
de si absolutos, de lo cual derivarian los derechos y las libertades también absolutos
inherentes a tal dignidad Para Kant, la autonomia es el fundamento de la dignidad de la
naturaleza humana y toda naturaleza racional, con dicha

autonomia se salva la libertad y el deber que son hechos fundamentales de la moralidad

Concluimos que para el citado filoésofo la palabra personz una substancia
individual de naturaleza racional, aportando el elemento esencial de la persona que es la
racionalidad y la individualidad que son otros de los elementos para ser considerado
persona El respeto a la dignidad de la persona es lo que le da a ésta la eminencia ante las
demas especies animales, porque la racionalidad e individualidad, son las caracteristicas
fundamentales de la especie humana La racionalidad que es una cualidad exclusiva de los
seres humanos, y que nos distingue de otras especies animales, y la individualidad es lo
que caracteriza 2 una persona de las demas, en el caso que nos ocupa es propiamente el

material genético, lo que distingue a una persona, de otra persona

H2 CONCEPIOS DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Para Castan Tobefias, estos * son los bienes constituidos por determinados
atributos o cualidades fisicas o morales del hombre individualizados por el ordenamiento
juridico™™ |

Lo precedente, dispone que son bienes constituidos por determinados atributos o
cualidades fisicas o morales, estimamos que mas que bienes debe de considerirseles
como derechos, pues la vida, no es un derecho de la personalidad, es un bien o valor

juridico protegido, v los derechos de la personalidad son los medios para salvaguardar

5 fos derechos de la personalidad. Ed Reus, Madrid, 1952, p 12
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los valores o bienes juridicos Por lo que dichos valores se deben de proteger a través de
los derechos de la personalidad, porque como su mismo nombre lo indica son derechos
que tiene la persona por su naturaleza, es decir, nacen para la proteccion de sus atributos
o cualidades por el hecho de ser persona, lo que nos lleva a la conclusion de que son

valores juridicos de la persona, los que deben de proteger

Se entiende por derechos de la personalidad como “ el conjunto de reglas e
instituciones que se aplican a la persona considerada en si misma, es decir, en su

existencia individualizacion y poder de accion™!

Al respecto coincidimos con el autor en que los derechos de la personalidad son
reglas, entendiendo por éstas, normas de conducta de cardcter obligatorio, pero no
coincidimos en que sean instituciones, porque no podriamos ordenar ¢l derecho a la vida,
como una institucidn, en virtud de que es un derecho natural, y no una figura juridica Por
otra parte, opinamos que este concepto aporta un elemento esencial de los derechos de la
personalidad que es la individualizacion, es decir, estos son derechos tUnicos y

exclusivos de la persona fisica como ser individual

El doctrinario Antonio Aguilar Gutiérrez “Son derechos subjetivos que asumen
como objeto propio algunos atributos esenciales de la persona y los que, al asegurar a un
sujeto la exclusion de otros en el uso y apropiacion de aquellos atributos, sitven para

integrar la tutela de su individualidad ”**

Lo previo, aporta el objeto juridico que tutela los derechos de la personalidad
que son algunas cualidades esenciales de la persona fisica, que le sirven para proteger su

individualidad, frente a otras personas

Asimismo, el jurista francés, Henri Capitant, dice que los derechos de la

personalidad son: “Derechos que tienen por objeto la proteceién de la persona misma y

SUBQNNECASE Julien Jratado Elemental de Derecho Civif Tr Figucroa Alfonso, Enrique Bd Harla
México, 1993, p. 100
2 0b Cit,p 23




40

que a pesar de no integrar el patrimonio, puede servir de fundamento a una demanda de
indemnizaciéon cuando son lesionados: derecho de honor, a la consideracion, a la
integridad de la persona moral, intelectual o fisica, al nombre, derecho del autor a

permanecer duefio de su pensamiento, etc >’

Este auwtor refiere que no forman parte del patrimonio los derechos de la
personalidad, pero esto no quiere decit, que no puedan ser exigibles a través de una
indemnizacion, ya que el objeto de éstos, es proteger los valores, que tiene la persona por

su propia naturaleza

“Para Pacheco Escobedo se entiende actualmente por Derechos de Ia Personalidad,
los que corresponden a determinadas cualidades o atributos fisicos o morales de la

persona humana” **

El elemento moral, es lo que aporta ¢l anterior concepto, ya que efectivamente la
violacion de dichos valores juridicos protegidos que tiene la persona por su propia
naturaleza, producen un dafio moral o fisico, y el referido dafio debe ser resarcido a través

de una indemnizacién

Por su parte, el Doctor Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, define a los derechos de la
personalidad de la siguiente manera; “SON LOS BIENES CONSIITUIDOS POR
DETERMINADAS PROYECCIONES, FISICAS O PSIQUICAS DEL SER HUMANO
QUE LAS ATIRIBUYE PARA SI O PARA ALGUNAS SUJETOS DE DERECHO Y
QUE SON INDIVIDUALIZADAS POR EL ORDENAMIENTQ JURIDICO” **

De todos los conceptos analizados, se desprende que son aquéllos derechos
subjetivos que tienen por objeto la proteccion de los valores o bienes innatos y esenciales

que tiene la persona fisica por 1azdn de su naturaleza, frente a st misma y a otras personas,

" Citado por DOMINGUEZ MARTINEZ, José Alfredo Ob Cit, p 264

> Ibidem . p 267

5% £ Patrimonio, I Pecunario y el Moral o Derechos de la Persondlidad 6* ¢d. Ed Porria, México,
1999 p 776
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por el simple hecho de ser personas, para que se le dé el respeto debido a su categoria de
ser humano y a su dignidad, cualidades imprescindibles para la existencia del hombre y

para el desarrollo de si mismo en lo que se refiere a su categoria de sujeto de derecho

En este orden de ideas, es preciso determinar que a los derechos de ia personalidad
se les deberia de denominar derechos subjetivos personalisimos, debido a que la primera
de las denominaciones indicada se presta a ser objetada, en el sentido de que para poder
gjercer cualquier derecho de cualquier tipo, se necesita tener personalidad, lo cual no nos
refleja la esencia de éstos derechos, que a nuestra manera de entenderlos, deberfan de
llamarseles como ya lo mencionamos, subjetivos personalisimos; subjetivos, porgue
garantizan el goce de los valores o bienes innatos y esenciales, que por su naturaleza
pertenecen a la persona fisica y personalisimos porque sélo su titular puede ejercitarlos,
son exclusivos de la persona humana; ademas que tienen por objeto la proteccién de las
-cualidades innatas y esenciales que tiene la persona fisica, por su naturaleza, frente a si
misma y frente a otras personas, por el simple hecho de tenes personalidad, para que se le
dé el respeto debido a su categoria de ser humano y a su dignidad Por lo anterior,
consideramos que esta denominacién no daria pauta a que se confundieran con los

derechos humanos

I 3 NATURALEZA JURIDICA DE LOS DERECHOS DE L A PERSONALIDAD

Para explicar la naturaleza juridica de los derechos de la personalidad recurritemos
a las teorias mas comunes, que son tres teorias que pretenden determinar, cual es la
naturaleza de los derechos de la personalidad, que son las siguientes: “ la del ius in se
ipsum defendida, entre otros por GOMEZ DE AMESCUA y CARNELUTTI; 1z pluralista
representada por DE CUPIS y la negativa, defendida por DE CASTRO A continuacién

nos referiremos a ellas
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La teoria del ius in se ipsum defendida por GOMEZ DE AMESCUA y Samuel
STRYCK en ¢l siglo XVII, habla de un derecho tnico de la persona sobre su propio
cuerpo Aqui se pretende v entiende que el hombre, como sujeto, como persona, tiene un
derecho sobre si mismo, sobre su cuerpo, en tanto es considerado como cosa Existe un
tunico derecho de goce del propio cuerpo, integrado tal derecho por diversas relaciones de
utilidad, que no podrian considerarse constitutivos de otros tantos derechos de la

personalidad

De acuerdo a nuestro criterio  dicha teoria resulta ser un tanto imprecisa, al
disponer que la persona tiene el derecho de goce sobre su cuerpo, en virtud de que ésta,
no tiene el goce absoluto de su cuerpo, porque en ningin momento, se le permite la libre
disposicién de su cuerpo, debido a que el goce se encuentra perfectamente fimitado; en
nuestro pais, por ejemplo no se permite que la persona se suicide, razén por la cual no
existe el goce total del cuerpo, porque es ilicito permitir se dispo-nga en esa forma del

cuerpo

El hecho de considerar cosa a la persona por tener un derecho sobre si mismo,
sobre su cuerpo o sus elementos, es desde nuestro punto de vista, es incotrecto tener esta
perspectiva, porque para que una parte del cuerpo humano deba ser considerada como
unz cosa debe de estar dotadas de autonomia econbmica, es decir, tener un valor
pecunario dentlro del comercio, lo que no es posible, a pesar de que algunos autores
establecen que si son cosas las partes separadas del cuerpo “ No serian cosas las partes
constitutivas de un todo, ni el cuerpo humano, pero si las partes separadas de éste (brazos,
ojos ) "7 Jas partes separadas del cuerpo, en ninglin caso entran dentro del comercio,
nunca se cotizara en el mercado un érganc u cualquier parte del cuerpo, debido a su

propia naturaleza, no podran ser una cosa Que si bien es cierto, que dentro de nuestra

8 CIENFUEGOS SALGADO, David. Los Derechos de la Personalidad en México, Revista Elcctronica de
Derecho Mexicano. No 7 Junio-Julio. 2000 Consultado por internet el dia 7 de Julio de 2001 Direccién
de Internet http//vww viex com/ p 4

3 KUMMEROW, Gert Bienes y Derechos Reales. 4* ed. Ed Mac Graw Hill México. 1998 p 25




43

sociedad, se da el trafico ilegal de érganos, esto siempre ha sido castigado en nuestras

legislaciones

Es importante hacer mencion de que existen autores que consideran que analizada,
es un sistema caduco que se presta a una confusidn entre el objeto v sujeto de éstos

derechos

Ahora bien, tenemos a la teoria pluralista que considera que el objeto de los
derechos de la personalidad estd constituido por los modos de ser fisicos y morales de la
persona; “ su caracteristica principal es que se encuentra con la persona en una conexion
estrechisima” Para DE CUPIS la teoria tiene “importancia practica, en cuanto leva al
intérprete a mantener la tutela juridica del individuo humano en términos mas razonables

y ajustados al derecho positivo” **

No coincidimos en parte a referida teorfa, debido a que de acuerde a nuestro
criterio el objeto de los derechos de la personalidad esta constituido por los valores tanto
fisicos, como morales de [2 persona y no por los modos de ser, como lo sefiala esta teorfa,

pero, sies acertada en aportar los elementos fisicos y morales

En la teoria negativa, se entiende que la “proteccion de la esfera de la personalidad
debe utilizar, como figura central la del bien juridico en lugar de la del derecho
subjetivo”™ La teoria negativa determina que efectivamente el objeto de los derechos de
la personalidad deben ser los bienes juridicos o valores juridicos, en lugar de la del
derecho subjetivo, estimamos que es acertado lo indicado por esta teoria, pero para
nosotros lo mas correcto seria decir que los derechos de la personalidad protegen los
valores © bienes, cualidades innatas y esenciales que tiene la persona fisica por su
naturaleza, frente a si misma y frente a otras personas, porque no podemos establecer que

los derechos subjetivos son exclusivos de los derechos de la personalidad, ya que si por

* CIENFUEGOS SALGADO, David Ob Cit, p 5

* bidem p. 7
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éstos entendemos como facultades derivadas de una norma objetiva y positiva,

estariamos ante una infinidad de derechos de la personalidad o que seria incorrecto

I 4 CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

De acuerdo a los diversos criterios de los juristas, encontramos que no existe
una unificacién en cuanto a las caracteristicas de los derechos de la personalidad, porque
entre uno y otro autor varian, pero es interesante destacar que la gran mayoria coinciden
en que son derechos absolutos o innatos, subjetivos, personalisimos y extrapatrimoniales;
pata nuestro andlisis juridico enunciamos las caracteristicas que se encuentran con mas

frecuencia que son las siguientes.

a) innatos u originarios, b) absolutos, ¢) personalisimos, d) subjetivos,  €)
irrenunciables, f) imprescindibles, g)extrapatrimoniales,  h) imprescriptibles, i)

inembargables

Las caracteristicas de los derechos de la personalidad cambian dependiendo de
autor que se estudie, nosotros mencionaremos un concepto muy general de cada una de

éstas, para percatarnos cudles son las mas importantes que se utilizan, que son:

ayinnatos u originarios, porque los tienen toda persona desde su nacimiento y no
hay ninguna persona humana que no los tenga Pertenecen al hombre por el hecho simple

de ser hombre, es decir que nacen con el hombre, por su propia naturaleza

b)Absolutos, porque son eficaces frente a todos, estan dotados de eficacia erga
omnes, como los derechos reales, respecto de ellos, existe un deber universal o general de

respeto, principalmente son oponibles ante cualquier persona
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¢)“Son personalisimos puesto que se esta en presencia de derechos individuales,
privados y absolutos Individuales, porque solo son propios de la persona fisica, del
individuo Privados, porque pertenecen al individuo en cuanto tal Absolutos, porque son

eficaces frente atodos ™

d) Son subjetivos sdlo en tanto tienen un sujeto que puede ejercitarlos

Soblo es de aceptarse que los derechos de la personalidad son derechos subjetivos,
si entendemos éstos como cualquier facultad, prerrogativa o poder que tiene la persona
para exigir lo que le pertenece conforme al Derecho objetivo, que en el caso es la norma
objetiva natural impresa en la naturaleza humana “Cualquier concrecion que pretenda
hacerse al concepto de derecho subjetivo, reduciendo éste a un mero poder de la
voluntad, a un interés del sujeto o a una concesion del derecho positivo, excluye de
inmediato a los Derechos de la Personalidad, ya que aquéllos los tienen el sujeto y los
ejercita en virtud de su propia naturaleza que tiene una vertiente juridica y que por lo tanto

es materia del derecho natural 7%

€)Son irrenunciables, porque no pueden desaparecer por la voluntad de la persona,
es decir que cualquier renuncia se tendra por no puesta, por ser derecho inherentes a la
persona Es interesante indicar que ésta caracteristica en la actualidad no es obligatoria,
debido a que en la realidad Ja persona st renuncia a sus derechos de la personalidad, ya

sea porque otorgd su consentimiento o bien por alguna orden judictal

DImprescindibles, “ concedidos a la persona, es natural que perduren mientras
éstavive ™ Esto es un derecho que no esta sujeto a prescripcion, por la naturaleza de

éste

g)Extrapatrimoniales consideramos que esta caracteristica se refiere esencialmente

a que los derechos de la personalidad deben estar fuera de comercio, debido a que se

® Ibidem, p 5.

' pACHECO ESCOBEDO, Alberte Ob. cit,, p 70

2 GIUSEPPE BRANCA. Instituciones del Derecho Privado. Tt Macedo Pablo 6 ed, Ed Porrfa,
México. 1978. p 108
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protegen con €stos derechos los valores naturales inherentes al ser humano, esta es una de
las caracteristicas que debe de tomar suma importancia al pretender regular el genoma
humano como un derecho a la intimidad, ya que no debemos incluir a los derechos
humanos, dentro del comercio, porque el hacerlo traeria como consecuencia la venta de
valores o bienes naturales y esenciales que tiene la persona por su propia naturaleza,
convirtiendo a ésta en cosa de comercio, situacidn que no debe ser permitida porque ¢l

hacerlo traeria como consecuencia la perdida de la dignidad humana

h)Imprescriptibles, sélo acaban con la muerte de su titular, porque los valores

juridicos que se tutefan no se pueden extinguir por el transcurso del tiempo

i)inembargables, ya que al carecer de valor econémico resultan inestimables e
initiles  como objeto de expropiacién o embarge: sdlo tienen relevancia para su titular,
no para los demas Son valores o bienes naturales y esenciales de fa persona que no

pueden embargarse

“En términos generales, se trata de derechos de naturaleza originaria porque nacen
con el sujeto activo, son subjetivos porque garantizan el goce de las facultades del
individuo, son absolutos porque pueden oponerse a las demas personas, son
personalismos, porque solo su titular puede ejercitarlos; son variables porque su
contenido obedece a las circunstancias que lo desarrollan; son irrenunciables, porque
no pueden desaparecer por la voluntad, son imprescindibles, porque el transcurso
del tiempo no los altera; son internos por su consistencia particular y de conciencia En
resumen , estos son derechos que posee todo ser humano y estén destinados a proteger las

prerrogativas esenciales de la dignidad humana ™

Lo apuntado, aporta un elemento esencial de los derechos de la personalidad, que

son derechos de naturaleza originaria, porque nacen con el sujeto, debido a que su

“MUNOZ DE ALBA MEDRANQ. Marcia, etal Del Patrimonio Universal a Comercial del Genoma
Humane: Pragmatismo Poca Simbélico. El Sindrome Bioético ™ Bioética v Génefica, [l Encuentro
Latinoamericane de Bioética y gendtica. . Ed Cétedra UNESCO de Bioctica (UBA), Bucnos Aires.
Argentina, 2000, p 238
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fundamento es la naturaleza humana, de ella se derivan Es importante destacar que no
coincidimos con iz autora en lo que se refiere a que los derechos de la personalidad son
variables, porque su contenido obedece a las circunstancias que lo desarrollan, en virtud
de que los valores naturales que tutefan los derechos de la personalidad, son tnicos, por
ejemplo la vida y la dignidad de la persona, en cualquier lugar siempre deberdn de ser
respetados, vy el hecho, de que en algunas partes no se le considere sujeto de derecho a un
embridn, no quiere decir que por este hecho se deba de cambiar el contenido del valor
natural que es la vida, debido a que lo inico que cambia desde nuestro punto de vista, es
la ideologia de una determinada sociedad, pero los valores que nunca cambian y son

reconocidos universalmente

Existen otros autores que sugieren otras caiacteristicas de los derechos de la
personalidad como son las siguientes: innatos, vitalicios, de objeto interior, inherentes,
extrapatrimoniales, relativamente indisponibies, absolutos, privados y auténomos (ademas

de necesarios y esenciales)

II5 CLASIFICACIONES DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Antes de pasar al analisis de cada uno de los derechos de la personalidad, vamos a
examinar las clasificaciones de los derechos de la personalidad que ha realizado algunos
juristas como DE CUPIS, FEDERICO DE CASTRO, GUITRON FUENTEVILLA,
GUTIERREZ Y GONZALEZ y CASTAN TOBENAS que son las siguientes:

El jurista italiano De Cupis conocido por su obra en dos volimenes, 1 diritti della
petsonalitd , considera que los derechos de la personalidad se dividen en cinco grupos que

S0t

“ a)Derecho a la vida y a la integridad fisica;
b)Derecho a la libertad;
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¢) Derecho al honor v a la reserva,
d) Derecho a la identidad personal, y

e) Derecho moral de autor (y del inventor) ”*

Dentro del primer inciso aparecen el derecho a la vida, a la integridad fisica v el
derecho sobre las partes separadas del cuerpo v sobre el cadaver Asimismo, el apartado
segundo incluye el derecho a Ia libertad En el tercer rubro, se comprende el derecho al
honor, a la reserva (el cual comprende, ademas de otras manifestaciones, el derecho a la
imagen) y al secreto, en ¢l cuarto apartado se comprende al nombre (también

sobrenombre, seudonimo y Jos nombres extrapersonales), el titulo y el signo figurativo

Se apreciar que el italiano De Cupis, dispone una clasificacidén que especifica los
bienes o valores protegidos que tutelan los derechos de la personalidad, pero opinamos
que con ésta clasificacion no se abarcan  todos los derechos de la personalidad, porque
tendriamos que determinar todos los valores juridicos que se desprenden de la proteccidn
de las cualidades innatas y esenciales que tiene la persona fisica por su naturaleza, frente
a st misma y frente a otras personas, por ¢l simple hecho de ser persona, para que se le dé
¢l respeto debido a su categoria de ser humano y a su dignidad, cualidades que van a
tener mayor o menor importancia de acuerdo a los paises, en los que nos encontremos, por
lo tanto, ef dividir en cinco apartados ios derechos a {a personalidad no es muy correcto,
debido a que si es cierto que existen valores originarios de los que se desprenden otro
derivados, es necesario establecer la divisién que existe y hacer mencidn de la existencia

de los valores originarios y los derivados

Federico de Castro, clasifica a los derechos de la personalidad desde el punto de
vista de los bienes o valores que protegen “ v asi los denomina Bienes de la

Personalidad y los clasifica en la siguiente manera:

I Bienes esenciales de la persona
1 Lavida

% CIEN FUEGQS SALGADO, David Ob Cit p 18
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2 Lalntegridad Corporal
3 LalLibertad

II Bienes sociales e individuales

1 ElHoenory la Fama

2 Laintimidad personal

3 lareproduccion de la imagen

4 LaCondicién de autor

HI Bienes corporales y psiquicos secundarios, entre los cuales enumera la salud fisica y
psiquica, los sentimientos y la estima social

IV El nombre 7%

Esta clasificacion es una base fundamental, para elaborar una mejor clasificacion
de los derechos de la personalidad, en virtud de se realiza tomando en consideracion
valores o bienes, de acuerdo a nuestro punto de vista se deberian de tomar en cuenta los
valores o bienes esenciales, y los que de ellos de derivaban, dandoles mayor jerarquia a

los primeros

El jurista Guitrdn Fuentevilla, sugiere otra clasificacién de los derechos de la
personalidad y los divide en civiles y familiares, los derechos de la personalidad

comprenden:

a) La proteccion fisica, material, externa o corporea, dentro de la cual se
encuentran: €l derecho de proteccion de la vida, del cuerpo, de sus partes, de su integridad

fisica, de la imagen y de la disposicién del cuerpo y sus partes;

b} La proteccion intima, interna, moral o incorpdrea, que comprende: el derecho a
la intimidad, de la integridad moral, de la dignidad humana, del honor, del secreto
profesional, telefonico, telegrafico, epistolar y audiovisual, el derecho de la vida privada,

de los derechos intelectuales o de autor y el de la voz; y,

% Citado por PACHECO ESCOBEDQ, Alberto Ob Cit. p 58
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¢) La proteceidn postuma de la persona fisica juridica; asi, se integran en esta
proteccion: la del cadaver, el prestigio del muerto, de las reliquias, funerales y tumbas; los
recuerdos de familia; fa cremacion y depdsito de las cenizas, la exhumacion y a donacion

o venta de las partes del cadaver

Puede advertirse que los primeros dos apartados comprenden los derechos de la
personalidad, en materia civil y el Gltimo, en materia familiar De acuerdo a nuestro
criterio es indebido sefialar que los derechos de la personalidad pertenecen a una
determinada materia, debido a que son protegidos por las diversas ramas del Derecho
Por otra parte, son acertados los tipos de proteccion gue abarca el jurista, porque
determina que éstas protecciones deben ser fisica, material, externa o corporea; intima,
interna, moral o incorpdrea, y postuma de la persona fisica, un gran acierto establecer la
proteccion podstuma de la persona, va que efectivamente con la identificacién de la
informacién del genoma humano se pueden violar valores juridicos que hay que
proteger después de la muerte de la persona, como lo serian las células, tejidos,
informacidén genética sobre la familia biologica, la unicidad o individualidad de tal

persona, como los testamentos biologicos, entre otros

Nuestra ciencia juridica, debera de valorar un nuevo enfoque a la proteccidn
postuma de la persona fisica, en virtud de los cambios que se presentan o se presentardn
con la evolucion de la genética Ya en la actualidad es conveniente determinar que
sucederia con la informacion genética que estuviera resguardada en un banco genético,
podria ser objeto de los testamento, opinamos que seria necesario establecer que la
informacion genética sélo podra ser heredada cuando exista un fin terapéutico, mas nunca

para realizar alguna clonacion

También tenemos la clasificacion propuesta por Doctor Emesto Gutiérrez y

Gonzalez
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“Apoyado, segin sus propias palabras en las ideas de DE CUPIS y de NERSON,
considera a los derechos de la personalidad dentro de tres amplios campos: a) Parte social

publica; b) Parte afectiva y ¢) Parte fisico somatica ™

“La parte social pitblica comprende: 1) el derecho al honor o reputacion; 2) el
derecho al titulo profesional, 3) el derecho al secreto o a la reserva ; 4) el derecho al
nombre; 5) el derecho a la presencia estética, y 6) los derechos de convivencia
La parte afectiva comprende los derechos de afeccion en dos grandes ambitos: el familiar

y el de amistad

La parte fisico somatica comprende: 1) el derecho a la vida; 2) el derecho a la
libertad, 3) el derecho a la integridad fisica, 4) los derechos ecologicos; 5} los derechos

relacionados con el cuerpo humano , v 6) los derechos sobre el cadaver ¥

1 a clasificacion previa, permite observar a los derechos de la personalidad desde
el punto de vista al 4mbito que protegen, opinamos que el primer apartado que se refiere
a la parte social piblica, es correcto, debido a que dentro de los derechos de la
personalidad, encontramos aquellos que efectivamente tratan de proteger a la persona
como un ente que forma parte de una sociedad, es con dichos derechos que se

salvaguardan los valores

Otra division es en cuanto a la parte afectiva, esttmamos que no es muy correcto
lo que dispone éste apartado, en virtud de que necesariamente se va dafiar la parte

afectiva, tanto en la parte social pablica y fisico somatica

En cuanto a la parte fisico somatica, opinamos que el referido jurista realmente
hace una acertada divisién de los derechos que tiene la persona cuando se le afecta la

citada parte

“ CIENFUEGOS SALGADO, David Ob Cit, p. 19
* GUTIERREZ Y GONZALEZ Emesto Ob Cit p 757
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Desde el punto de vista interno, el honor es la propia estimacién, la estimacidn que
uno tiene de si misme Desde la perspectiva externa, el honor es la estimacién en que los
otros nos tienen Y es el ambito interno el que se debe de tomar en cuenta para realizar
una ciasificacién de los derechos de la personalidad, porque resuita uno de fos 4mbitos
que serd de los mas afectados con el descubrimiento del genoma humano, en virtud de
que con el desciframiento del genoma de una persona, se pueden conocer elementos
esenciales de ésta, asi como se también se podid proporcionar un prondstico de su salud
del sujeto, obteniendo una informacién genética que debe ser protegida, debido a que

puede ser vulnerada la esfera intima de Ia persona

El Doctor GUTIERREZ Y GONZALEZ, al referirse al tema de los derechos de la
personalidad menciona que es un tema de caricter cultural, puesto que el catilogo de
tales derechos variara segiin el criterio y costumbres que priven en una colectividad
humana, y también segin cada época, nosotros opinamos que es poco acertada, la
apreciacién que realiza dicho autor, ya que si recordamos que el objeto de proteccién de
los derechos de la personalidad es la salvaguarda, la tutela de los valores, cualidades
innatas y esenciales que tiene la persona fisica por su naturaleza, frente a si misma y
frente a otras personas, por lo que consideramos que los valores juridicos como la vida,
dignidad, honor, intimidad e imagen nunca cambiaran de una sociedad a otra, porque si
bien es cierto, que en algunas culturas se les da mayor o menor jerarquia, lo cierto es que
por ser los derechos a la personalidad derechos naturales, innatos, originarios y esenciales,
siempre deberan prevalecer en los diversos sistemas juridicos, en virtud de ser valores
constifucionales, universales aceptados y reconocidos juridicamente por la humanidad,

en virtud de set la base para el respecto de la dignidad humana

Y tal vez, en algunos sistemas juridicos de acuerdo a su cultura, costumbres,
tradiciones, €poca, e incluso su sistema econdmico, podran tener distintas formas de
proteger los derechos a la personalidad e incluso limitar la proteccién de estos valores

juridicos, pero nunca desaparecerdan, por completo, debido a que nuestra propia
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naturaleza, nos los otorga y lo que hace el derecho positivo es simplemente declararlos,

porque éstos siempre han existido

Para algunos autores como Jorge Alfredo Dominguez Martinez, los derechos de la
personalidad se pueden clasificar de acuerdo, a aquellos cuyo contenido se refiere a la
existencia del ser humano y a la pérdida de ésta Como son el derecho a la vida, el
derecho a la integridad corporal y el derecho a la disposicion del cuerpo y de sus partes en

vida y para la muerte

Posteriormente en segundo lugar, el derecho a la imagen, el derecho al secreto y
el derecho al respeto de la correspondencia, admiten caer sobre el comin deneminador de

los derechos relativos a la dignidad humana

El autor en comento hace una clasificacién de acuerdo al contenido de los
derechos de la personalidad, una destacada aportacion que hace se refiere a que el
contenido indispensable de estos derechos siempre van a ser la dignidad humana,
entendiéndose como tal una excelencia o eminencia que el ser humano posee por ¢l hecho
de ser persona o ser humano “ No es un animal de la especie superior, sino que
pertenece a otro orden del ser, distinto y més alto por més eminente o excelente ™** Es
evidente de la salvaguarda de la dignidad humana siempre va estar contenida en los
derechos de la personalidad, porque ésta e da valor a la especie humana, como ser

superior

Ahora bien, para Castan Tobefias los derechos de la personalidad se dividen en
tres grupos® El primero estaria compuesto por el derecho de la Individualidad, que
incluye el derecho al nombre El segundo grupo serian los derechos relativos a la
existencia fisica o inviolabilidad personal que incluye el derecho a la vida, el Derecho ala
Integridad Fisica y las facultades de disposicion del propio cuerpo incluyendo en este

apartado el Derecho sobre las partes separadas del cuerpo y el Derecho sobre el cadaver

% HERVADA Javier Ob, cit p 449
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En el tercer grupo estarfan los derechos de tipo Moral entre los cuales menciona

este autor el derecho a la Libertad Personal”™®

Por otra lado, es preciso aludir que en otros sistemas juridicos, sobre todos en
‘Europa, los derechos de la personalidad sdlo abarca tres valores juridicos: el honor, la

imagen e intimidad

Puede establecerse que esos valores juridicos acaparar una multiplicidad de
abstracciones legales que incluyen por fo general, a todos los bienes juridicos que se
protegen En nuestra legislacion como lo seiiala otro autor, ocurre lo contrario, debido a
que “ expone limitativamente hasta nueve “derechos de la personalidad”, siendo en la
practica nugatoria tal disposicion *” Es necesario regular dentro de nuestro Codigo Civil
para el Distrito Federal vigente, una regulacion especifica de cada uno de los derechos de
la personalidad, porque si bien es cierto, que nuestro ordenamiento civil los contempla,
también lo es, como lo sefiala el autor en comento; que en la practica es nugatoria tal
disposicién Por lo que debemos de preveer normas y procedimientos que permitan una

mejor proteccion a los derechos de la personalidad

Por dltimo, diremos que la mayorfa de los autores consultados clasifican a los
derechos de la personalidad de distintas formas, pero todo coinciden en los mismos
derechos, porque éstos, protegen valores comstitucionales, universales, innatos y

esenciales del ser humano

Desde acuerdo a tiuestro criterio, opinamos que los derechos de la personalidad se
deberian de clasificar desde el punto de vista de su naturaleza, en originarios, esenciales y
derivados; de acuerdo a su jerarquia de los valores protegidos en primarios y secundarios
segun los valores gue se protegen La vida debe ser el valor de mayor jerarquia, y debe

ser clasificado dentro de los valores primartos, al igual que la integridad corporal

% CITADO POR PACHECO ESCOBEDQ. Alberto Ob cit. p 54

 CIENFUEGOS SALGADO. David Ob cit . p 17
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IT-6 LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Dentro de los derechos de fa personalidad encontramos que existe una diversidad
de clasificaciones como lo tratamos en el punto anterior, pero para nuestro analisis
tnicamente vamos a abordar los que desde nuestro punto de vista, seran mas vulnerados

con el descubrimiento del genoma humano, que los siguientes:

Il 61 EL DERECHO ATA VIDA

El derecho a la vida resulta ser el mas importante de todos los derechos de la
personalidad, porque salvaguarda el bien juridico que es la vida, durante todos los tiempos
la humanidad se ha preocupado por salvaguardar, proteger, conservar la vida humana
desde que el ser humano, se desarrolla en el seno materno, en nuestro pats, desde que es

concebido un ser humano se considera nacido

Uno de los problemas juridicos que es valioso subrayar, es el poder determinar
hasta que punto el derecho a la vida, le permite a la persona terminar con su vida, si
consideramos la posibilidad de disponer de ella, o si por el contrario, se piensa que el

derecho a la vida no permite disponer de ella, sino solo protegerta y garantizarla

Comenzaremos por preguntarnos ;qué es la vida humana? en sentido amplio
“ dicen los bidlogos- se encuentra en toda célula humana en la que tienen lugar “los
procesos basicos de utilizacidén de energia, mantenimiento de estructura e informacion,
reproduccion y evolucion En el otro extremo, la vida humana en su sentido mas estricto o
particular est4 caracterizada por la actividad cerebral, manifestada en la conciencia y en el

pensamiento De macera que cuando se detiene irremisiblemente la actividad cerebral el
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ser humano muere, aunque gran parte de sus células individuales de su cuerpo siguen

. 71
vivas”’

De acuerdo a nuestro criterio y como lo analizamos en previo apartado, la vida
humana comienza desde ¢l momento en que es fecundado un Svalo por un
espermatozoide, y no es vilido argumentar lo del sistema neurologico, porque, hay vida
desde el momento en que ocurre la fecundacidén, en virtud de que el individuo
genéticamente esta constituido, debido a que desde ese momento su genoma humano estd

plenamente determinado

Resulta necesario destacar que este derecho a la vida lo tiene el nasciturus, el
concebido; para desarrollarse en el seno materno y nacer, sin impedimento alguno durante

las diferentes etapas de su desarrollo

La vida de la persona fisica se encuentra tutelada positivamente por las
disposiciones de nuestros cddigos penales, pues, nuesire Codigo Penal para el Distrito
Federal vigente, protege el bien juridico que es la vida, a través de éste, castigan el

homicidio y el aborto

El derecho a conservar la vida se tiene al nacer, debe ser respetado por los demas
Si bien es cierto, que la preservacion de la vida no encuentra sefialamiento previsor
expreso en la ley, sobran las disposiciones alusivas a ella, en el Derecho penal, por
ejemplo al castigar al que priva de la vida a otro, en todo caso tiende a la proteceion de la
vida del ser humano En materia civil por su parte, la razén de ser de la obligacion
alimenticia es que el alimentista tenga al alcance lo necesario para subsistir, o sea, lo

indispensable para conservar la vida, como valor mds preciado que pueda haber

T SECRETARIA GENERAL TECNICA DEL MINISTERIQ DE SANIDAD Y CONSUMO Y DEL
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL  Bigélica y Justicia {(Actas del seminario_conjunto sohre
bicética y justicia celebrado en Madrid del 6 al 8 de Octubre de 1999) Ed LERKQ PRINT. § A Madrid.
2000 p 426
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Con la descodificacion del genoma humano, la vida se podria ver afectada desde la
concepeidn de la persona, debido a que con los avances genéticos, ahora existen los
diagndsticos genéticos, v con éstos se determinaran los defectos genéticos qgue un ser
humano posiblemente vaya a tener, lo que dard pauta a que muchos de los padres,
podran optar por no tener algin hijo defectuoso y que se le practique el aborto eugenésico
a la madre, lo cual nos conduce a la seleccidon de personas, que ocasionaria la denigracion
del ser humano como persona, debido a que se sobreponer los derechos que tienen lo
padres sobre el méis valiose e importante que tienen los hombres que es el derecho a fa
vida, el problema de acuerdo a nuestro criterio, no existe, ya que si aplicamos nuestro
Derecho, podemos determinar que el bien juridico protegido que es la vida; tiene
prioridad sobre cualquier otro interés privado, que solo pretende llegar a la perfeccién de
los seres humanos, situacidn que consideramos es dificil de tener; ya que todo somos

imperfectos por naturaleza

Respecto al derecho analizado en este apartado, cabe indicar que la Suprema
Corte de la Nacion, el 14 de Febrero de afio 2002, aprobé la siguiente tesis:

TESIS TURISPRUDENCIAL NUM 13/2002  (PLENO)

“DERECHO A LA VIDA SU PROTECCION CONSIITUCIONAL. Del
andlisis integral de lo dispuesto en los articulos [o, 14 y 22 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, se desprende que al establecer, respectivamente, el
principio de igualdad de todos los individuos que sé encuentren en ¢l territorio nacional,
por el que se les otorga el goce de los derechos que la propia Constitucién consagra,
prohibiendo la esclavitud y todo tipo de discriminacion; que nadie podra ser privado,
entre otros derechos, de la vida, sin cumplir con Ia garantia de audiencia, esto es,
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos en el que se sigan
las formalidades esenciales del procedimiento, v que la pena de muerte sblo podra
imponerse contra los sujetos que la propia norma constitucional sefiala, protege el
derecho a la vida de todos los individuos, pues lo contempla como un derecho

fundamental, sin el cual no cabe la existencia ni disfrute de los demas derechos
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Accidn de inconstitucionalidad 10/2000 - Diputados integrantes de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal - 29 y 30 de enero de 2002 - Mayoria de siete votos de
los sefiores Ministros Mariano Azuela Gititrdén, Juventing V Castro y Castro, José de
Jesis Gudifio Pelayo, Humberto Roman Palacios, Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, Juan N Silva Meza y Presidente Genaro David Gongora Pimente! respecto de la
constitucionalidad de la fraccidn 1 del articulo 334 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal; y en relacion con el articulo 131 Bis del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, en virtud de que la resolucién de su inconstitucionalidad no obtuvo la
mayoria calificada de cuando menos ocho votos exigida por el altimo parrafo de la
fraccion II del articulo 105 constituctonal, se desestimd la accién de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 72 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II de dicho
precepto constitucional En cuanto al criterio especifico contenido en la tesis discrepd el
sefior Ministro José de Jesis Gudifio Pelayo - Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas - Secretario: Pedro Alberto Nava Malagdn ”"

Como se desprende de anterior criterio jurisprudencial, nuestra Constitucion
Politica de los Estados Unidos protege el derecho a la vida de todos los individuos, pues
lo coloca come un derecho fundamental, sin el cual no cabe la existencia ni disfrute de los
demas derechos, es decir, que ésta tesis, contempla al derecho a la vida como un derecho

fundamental, sin el cual no pueden existit los demés derechos fundamentales

Asimismo, sefialamos algunas partes destacadas del debate que se celebrd el dia
29 de Enero del afic 2002, respecto a la accion de inconstitucionalidad del Articulo 334,
fraccion 11 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en donde se resolvié declarar ia
constituctonalidad de éste precepto, por considerar que dicho precepto contempla una
excusa absolutoria; en el debate se dijo que los abortos que no se sancionan no dejan de
tener caracter delictuoso, siempre son delito, a lo iinico que renuncia el Estado, a o {ico
que renuncia el Poder Legislativo de sustraje a la imposicion de pena, tomando en
consideracién circunstancias especificas que tienen una motivacion adecuada y que en
ultima consecuencia, subsistiendo lo anttjuridico del comportamiento, no es punible, no se
aplica pena, el Estado renuncia a la imposicién de pena, mas sin embargo lo que no se

impone es la pena debido a las circunstancias especificas que existen

2 Semanario Judicial de la Federacion Tesis Jurisprudencial No 13/2002 (PLENO) Consultado por internet, el
14 de Febrero de 2002 Direccién http//www sejn gob mx
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Ademas en dicho debate, se dieron argumentos juridicos validos para el respeto

a la vida de nasciturus, como son los siguientes:

El ministro Aguirre Anguiano dijo: “ Primero, ¢l reconocimiento de que nuestra
Constitucion protege la vida, el reconocimiento de que nuestra Constitucidn protege la
vida en forma directa del naciturus{sic), quiero en seguida referirme a que me adscribo
totalmente a lo ¢xpresado por el sefior Ministro Don Juan Diaz Romero, él con el
despunte fino que lo caracteriza para abordar y desarrollar los temas juridicos nos dice lo
siguiente, el abrigar con excusa absolutoria el aborto eugenésico, el aborto por razén de
buen origen en cuanto a la biologia para el mejoramiento de la especie humana es
inconstitucional basicamente por dos razones, la violacién al articulo 1°, constitucional, la
violacion al articulo 4° , constitucional, la violacidn al articulo 123 constitucional en
cuanto que desentienden el derecho individual a la salud que ampara a todos los
mexicanos; y, en segundo lugar, porque desentiende el principio de no discriminacion,

insito en la Constitucién y en varios Tratados Internacionales ”"

De lo manifestado por el referido Ministro determinamos que nuestra constitucion
no admite el aborto eugenésico, en virtud de que es una forma de discriminacion genética,
por condiciones de salud, por que el permitirlo hace que el ser humano sea demeritado o
tratado como infetior por razones de salud, violandose la garantia de igualdad

113

La ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas “ la vida humana se
encuentra protegida constitucionalmente, sin que la Constitucion distinga en qué
momento se inicia ésta, ésa ha sido la primera ~y estimo que la mas importante conclusion
a la que se ha arribado- la vida se ha reconocido —y ése creo, es también uno de los
mayores logros en la resolucion del proyecto- como un valor superior del ordenamiento,
acorde también con la tendencia mundial que sugiere esta tendencia internacional,
establecer en las cuestiones de constitucion, un catilogo més amplio de derechos
fundamentales; en consecuencia, se¢ ha reconocido con toda claridad la proteccién

constitucionat del derecho a la vida, pues una constitucion que dejara de reconocer este

"3 Diario de Debate Consultado por internet el 29 de Enero de 2002 Direocién hitpi/www scin gob mx
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derecho, dejaria de plegarse integramente a la misma realidad de su objeto, no se puede
concebir un ordenamiento juridico en ¢l que el valor supremo de fa vida no se encuentre

"TiSe desprende de lo previo, que se protege a la vida humana,

protegido y garantizado
sin importar cuéndo inicia ésta, porque es el valor supremo de nuestra Constitucion,
protege y garantiza el derecho a la vida, y por lo tanto, al concebido se le protege
plenamente éste derecho, no serd valido de acuerdo al criteric determinado por la
Suprema Corte de la Nacidn, el hecho de fijar un plazo al nasciturus para que sea

considerado persona

Asimismo, manifestamos que en nuestra legislacion civil para el Distrito Federal
vigente, no se encuentra debidamente regulado el derecho a la vida, por lo que resultaria
muy importante hacer una regulacion especifica de éste derecho dentro de nuestro Codigo

Civil, pues, son derechos inherentes y esenciales de la persona, de tode ser humano

I1 6 2 EL DERECHO A L A INTEGRIDAD CORPORAL

Otro de los derechos de la personalidad es el de la integridad corporal, por ésta
vamos a entender el estado de una persona que tiene todas sus partes o que no ha sufrido
alguna alteracién anatémica, fisiologica, psiquica, que al ser alterada se va a violar el
bien juridico protegido por la norma penal, debido a que en este ilicito penal lo que se
trata de proteger es precisamente la salud personal Es decir, ¢l derecho que tiene la

persona a que no se atente contra ¢l cuerpo de ésta

La integridad corporal en nuesiro pais se encuentra regulada, pero generalmente
aparece protegida en nuestros los codigos civiles de una forma insuficiente En la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos se establece en el articule 22,
parrafo primero, la prohibicién de dafiar la integridad corporal de la persona, al indicar lo

siguiente:

™ Jbidem
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“ART 22 - Quedan prohibidas las penas de mutilaciones y de infamia, la marca,

»”

los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie,

Por consiguiente, se deduce que la integridad corporal estd protegida en nuestra
constitucion, a través de una garantia individual, porque estd prohibiendo cualquier
mutilacién, la marca, los azotes, los palos o cualquier otro tormento, que atente contra la

integridad corporal que leve al desconocimiento de la dignidad humana

Ademas, encontramos que el Codigo Penal para el Distrito Federal vigente, en su
Titulo Decimonoveno del Libro Segundo, denominado “Delitos contra la vida y la
integridad Corporal” se regulan diversos tipos penales que wvulnere ilicitamente la
integridad corporal, y en el articulo 288 del citado ordenamiento proporciona un

concepto legal de lesiones, que a la letra dice:

“Bajo el nombre de lesiones, se comprenden no solamente las heridas,
escoriaciones, contusiones, fracturas, dislocaciones, quemaduras, sino toda alteracién en
la salud v cualquier otro dafic que deje huella material en el cuerpo humano, si los efectos

son producidos por una causa externa

De lo precedente, se desprenden los elementos del delito de lesiones, que es el

13

tipo penal que protege la integridad corporal de la persona, y son los siguientes: “ a) una
alteracion a la salud y cualquier otro dafio que deje huella material en el cuerpo humano; y
b) que esos efectos sean producidos por una causa externa”” Es evidente que dentro del
capitulo T, que regula las lesiones se tendra que regular una sancion a los que realicen de
manera ilicita la manipulacion genética, ya que a través de ésta se puede ocasionar un

dafio, que indudablemente dejara alguna alteracion en la salud del cuerpo humano

™ GONZALEZ DE L A VEGA. Francisco Derecho Penal Mexicano 22* ed., Bd Porna, México, 1988,
plo
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Existen algunas legislaciones penales como la de Espafia, que dispone en ¢l Libro
11, {lamado “Delitos y sus penas”, en los Titulo IV denominado “De las lesiones al feto”,

y el Titulo V “Delitos relativos a la manipulacion genética que dice:

“Articulo 159 T Seran castigados con la pena de prisién de dos a seis afios e
inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico, profesidn u oficio de siete a diez
afios los que, con finalidad distinta a la eliminacion o disminucién de taras o

enfermedades grave, manipulen genes humanos de manera que alteren el genotipo

Del dispositivo legal transciito se puede apreciar que la manipulaciéon de genes
humanos que alteren el genotipo, entendiéndose por genotipo la * constitucion genética
de un individuo ™7 | por lo tanto, al ser la manipulacion genética una técnica que altera la
constitucién genética de la persona, cuando no se haga con fines terapéuticos debera ser
sancionado Estimamos que en - el referido- precepto penal, se protege la imtegridad
corporal de algunos delitos genéticos que se podrian presentar y que no se encuentran

previstos en nuestro Codige Penal para el Distrito Federal vigente

De acuerdo a nuestio criterio, deben ser sancionados aquellos representantes
legales que otorgaron su consentimiento para la realizacién de la manipulacion genética
sin tener un fin debidamente justificado, siempre y cuando hayan tenido el debido
asesoramiento respecto a lo que se le iba realizat a su representado, asimismo,
coincidimos en que se les debera castigar a todos aquellos que a sabiendas de que 2

intervencion era sin fines terapéuticos; se prestaron a la realizacion de la intervencion

E igualmente, estimamos que se debe imponer la inhabilitacion para empleo o
cargo publico, profesion u oficio, a aquellos que provocaron una alteracion genética sin

un fin debidamente justificado, y que ocasionaron un dafio

™ Cédigo Penal y Leyes Penales Especiales Bd Aranzadi, Espatia, 1998, p. 143,

T KEMELMAJER DE CARLUCCY, Aida, ¢t al “Proyecto Genoma Humano sobre Diversidad . Bioética
y Genética {f Fncuerntro Latinoatiericano de Biodlica v gendtica, Ed Catedra UNESCO de Biodtica
(UBA). Bucnos Aires, Argentina, 2000, p 146
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Ademas, el ordenamiento penal espafiol dispone: “Art 161 I Seran castigados
con la pena de prisién de uno a cingo afios e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico, profesion u oficio de seis a diez atios quienes fecunden dvulos humanos con
cualquier fin distinto a la procreacién humana

2 - Conlamisma pena se castigaran a la creacion de seres idénticos por clonacion

u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza ™™

Como analizamos, del referido precepto se deducen dos bienes juridicos
fundamentales que son de suma importancia para la humanidad, para la especie humana,
que son propiamente ¢l proteger la integridad somatica de la persona y la dignidad de la
persona, como los principales bienes juridicos protegidos, v por otro lado, salvaguarda
los dereche a la diversidad de la especie humana, a la unicidad. a la naturaleza exclusiva

del ser humano, v el derecho a la intimidad

Son destacables las prohibiciones, que hace el articulo 16} de ordenamiento en
cita, debido a que prohibe la fecundacién de évulos humanos con fines distintos a la
procreacion, ¢ igualmente, prohibe la clonacién de los seres humanos, y la seleccién de
caracteres genéticos con fines racista Nosotros estimamos que estos tipo de delitos deberd
ser denunciado por la persona agraviada o su representante legal. cuando aquélla sea

menoi de edad, incapaz, y también podrd denunciar el Ministerio Publico

Ahora bien, también sefialaremos que en Alemania existe una Ley sobre
Proteccidn del Embrion que entrd en vigor en enere de 1991, en su articulo 6 hace
varias prohibiciones que consideramos son importantes para la proteccion de la

integridad fisico - somatica; entre las que destacan:

“. La seleccion de embriones en funcion del sexo, salvo casos de enfermedades
hereditarias graves ligadas al sexo

- la modificacion artificial del patrimonio hereditario de una célula humana

™ Codige Penal y Leves Penales faspeciales Ob Cit p 159
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- Lahibridacion y creacion de quimeras

- La fecundacion de évulos con un fin distinto al del embarazo de la mujer de la que
procede el dvulo La creacion de embriones mediante FIV para la experimentacion

- Laextraccion de un embridon antes de que finalice el periodo de segmentacién para
ser transferido a otra mujer o utilizarlo con fines cientificos

- 8e prohiben las manipulaciones genéticas que puedan conducir al nacimiento de un
embrion humano dotado del mismo patrimonio hereditario que otro embrion, feto o
cualquier otro ser vivo humano o difunto

- Asi mismo, “quien produzca artificialmente el nacimiento de un embrién humano con
la misma informacion genética que otro embrion, un embrion, un feto o un hombre

vivo o muerto, sera castigado con pena de prision hasta cinco afios o con multa” 7

Los puntos enunciados son sobresalientes, porque todos son tendientes a proteger
la integridad corporal del ser humano, los derechos de la especie humana, de la
diversidad humana, y sobre todo a la dignidad del hombre como ser superior a cualquier
especie Es conveniente subrayar que la legislacién alemana, ya regulaba en la citada ley,
las prohibiciones de la clonacidn, la manipulacién genética, la selecciéon de sexos, la
hibridacion o quimeras, entre los mas importantes, aon antes que la Declaracidén

Universal de Genoma Humano y los Derechos Humanos, del 11 de Noviembre de 1997

También otro ordenamiento legal interesante de mencionar es la Constitucion
Alemana, considera intocable la dignidad humana, porque es a través de ésta como el
individuo obtiene un pleno desarrollo de su personalidad El articulo | de la citada
Constitucion, establece: “La dignidad humana es intocable Su respeto y proteccion es
obligacion de toda autoridad gobernante ™ Es evidente que el valor juridico que tiene
la dignidad en la indicada Constitucién, es superior a cualquier otro valor y existe una
obligacién para et Estado de protegerla vy respetarla, por lo que de acuerdo a nuestro

criterio la ley de proteccion de embridn que entrd en vigor en el afic de 1991, establece

™ ALBERRUCHE DIAZ- FLORES Mercedes La clanacion y seleccion ¢Dereche Genélico?. Ed
Dykinson, Espafia 1998, p. 100,

¥ YUGEN Simén. Conferencia del Derecho Genémico. colebrada en el Instituto de Investigaciones
Juridicas. México, DF 9 de Marzo del 2001 Video
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sobre todo los principios de la dignidad del ser humano, y a través, de esta ley se protege

la integridad corporal del embrion

Ahora vamos a analizar que los progresos de la medicina y las diversas ramas de la
biologia, necesariamente afecta el derecho a la integridad corporal, porque “  se pueden
explotar separadamente las diferentes partes del cuerpo humano — sangre, esperma,
médula, tejidos , 0rganos -, también se pueden conservar los embriones en el refrigeradot
y se puede intervenir en la herencia, modificando el parentesco a través de la procreacion
de nifios con dos padres o con madres etcétera ™' Es légico pensar que el derecho a la
integridad debera ser mas protegido especificamente dentro de nuestras normas juridicas,
debido a los que cambios que se han ido presentando, requieren de normas que sean

tendientes a resolver los problemas susceptibles de presentarse hoy o en el future

Por otro lado, tenemos que resaltar que en del Proyecto de la Legislacion
Francesa sobre Bioética, se desca promulgar dentro del Coddigo Civil Francés, los
principios generales que fundamentan el estatuto juridico del cuerpo humano, «
confiere al cuerpo humano un estatuto juridico protector v la inviolabilidad del cuerpo
humano (articulo 16 I}; no busca la indisponibilidad del cuetpo humano sino que el
derecho no sea considerado como objeto de lucro o de un derecho patrimonial Asi
también, s¢ entiende, tradicionalmente, como aquella que prohibe cualquier atentado a la
integridad de ia persona, a su interés, al de terceros de la sociedad, sirn el consentimiento
escrito En dicha aplicacion del referido principio, el legislador supedita la licitud del
atentado entre la integridad del cuerpo humanc a una doble exigencia: que sea por una
necesidad terapéutica y con el consentimiento previé del interesado, excepto en el caso
cuando al interesado se le impone una intervencion que fue fisicamente imposible
consentir {articulo 16-3) E igualmente, el referido proyecto prohibe cualquier atentado
contra la integridad de la especie humana Por lo que se encuentra desterrada la préctica

eugenésica y la manipulacién genética »™

® MAZET Guy “El Proyecto de Legislacion Francesa sobre la Biodtica® . Cuadernos del Nicleo de
Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos. México. UNAM-IIJ, Consuttade en Internet. ¢l
23 de abril, 2001 Direccion info juridicas. unam mx/ p 1

%2 Tbidem, pp 3-5
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De acuerdo con lo transerito, sera necesario retomar principios generales como lo
son: la inviolabilidad del cuerpo humano, asi como la indisponibilidad del cuerpo,
mismas que ya se encuentran en la Declaracion Universal del Genoma, donde se
establece que el genoma humano en su estado natural no pueden ser objeto de beneficios
pecunarios, disposicién que se retoma con mas profundidad en el comentado proyecto E

igualmente, se prohibe cualquier atentado contra la integridad de la persona

Para finalizar, diremos que en nuestro pais existen alguna legislaciones civiles
estatales que regulan la integridad corporal, y éstos Estados son de Tlaxcala, Quintana

Roo y Puebla

Antes de analizar las mencionadas legislaciones diremos que el Articulo 1916 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente, que como ya lo indicamos anteriormente,
hace referencia al dafio moral, y a la letra dice que: *“ Se presumird que hubo dafio
moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o
psiquica de las personas ” Por lo que sblo dispene una presuncion de lo que se considera
un dafio moral, cuando se vulnere o menoscabe ilicitamente la integridad fisica o psiquica

de las personas

Ahora bien, comenzaremos con lo que regula el Cddigo Civil del Estado Libre y
Soberano de Tlaxcala, que en su articulo 1402 indica que “Enunciativamente se
consideran componentes del patrimonio moral, la cara e integridad fisica de la persona
misma” , el enunciado precepto toma en consideracion como componente del patrimonio
moral a la cara e integridad fisica de la persona, asimismo en los preceptos 1404 y 1405

establece la reparacion del dafio moral y perjuicios de orden econdmico y moral

El numeral 1409 del citado ordepamiento legal dispone que el juez hara la
valoracién del dafio, y que serd revisada de oficio por el superior, aunque no sea
recurrida Como observamos, el juez goza de un facultad discrecional, pero con sus
restricciones, porque  siempre deberd ser revisada de oficio para evitar posibles

violaciones
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En cuanto a las legislaciones civiles de los Estados de Puebla y de Quintana Roo,
establecen en su precepto legal 75 y 667 respectivamente, lo mismo en cuanto al
derecho de a la integridad corporal, ya que ambos dicen: “Con relacidn a las personas son
ilicitos los hechos o actos que:

I-
3 - Afecten o puedan afectar la integridad fisica de las mismas, ”

Las distintas legislaciones locales que sefialamos, requieren especificar con mayor
profundidad, la integridad corporal, ya que en ésta no se prevén posibles avances
genéticos, debiendo retomar los principios generales de la inviolabilidad e
indisponibilidad del cuerpo humano, asi como los elementos de las legislaciones

internacionales que se adapten mas a nuestro sistema juridico

I 63 EL DERECHO A LA DISPOSICION DEL CUERPO

Entre los derechos de la personalidad de suma importancia, encontramos el
derecho a la disposicién del cuerpo, o sobre el cuerpo, que consiste en que la persona
puede disponer de las partes de su cuerpo, partes que no son esenciales para la vida, o
bien que no son tinicos Este derecho en ocasiones se transmite a terceros, por lo que “ si
es posible adquirir derechos sobre el cuerpo de otra persona o realizar en ese otro cuerpo
ajeno determinados actos que lo afecten o modifican, ya sea con el consentimiento del

sujeto o sin é] 7%

Debido a los progresos de la ciencia Médica, los transplantes de organos se han
multiplicado Dando origen a que dichos trasplantes se den en la vida del donante o tan

pronto éste fallece, sin pérdida de tiempo en el dltimo supuesto para evitar su

descomposicion

8 PACHECO ESCOBEDO. Alberio Ob Cit .p 93
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Es un hecho que el sujeto dispone de las partes de su cuerpo y solo él es quien
puede tomar alguna resolucion en relacidn con ello, sujetandose a los limites que le

impone la ley

Para la disposicion del cuerpo, en el articulo 320 del la Ley General de Salud,
vigente, que a la letra dice: “Toda persona es disponente de su cuetrpo y podrd donarlo,

total o parcialmente, para los fines y con los requisitos previstos en el presente titulo ~

Como examinamos, primero se le otorga a la persona la facuitad de disponer
sobre su cuerpo, pero por otro lado, se le limita para los fines que disponga la citada ley;
port fo cual estimamos que a la persona nunca se le podria dar la plena disposicion de su
cuerpo, porque esto significaria que la persoma- tendria un sin fin de derechos, que
ocasionatian que la dignidad humana y la integridad corporal quedarin sin la debida
proteccion, pues al permitirle al hombre hacer lo que quiera con su propio cuerpo,
estariamos no ante un derecho, sino ante el cumplimiento de deseos personales, en donde
las normas de conducta, perderian la generalidad y abstraccion, caracteristicas sin las
cuales la regla juridica caeria en una anarquia total, tratando de establecer todo tipo de
derechos de orden secundarios, que nunca deben de prevalecer sobre valores juridicos

originarios

La autonomia privada dentro de este derecho a la disponibilidad del cuerpo, debe
de ser regulado de manera mas profunda en virtud de que no podemos ctear normas  que
teguien los deseos personales de wunas cuantas personas, porque de ésta manera
estariamos creando un ordenamiento juridico, que no va a crear las verdaderas conductas
que se deben de ordenar, debido a que lo que se sdlo se deben de regular aquellas
conductas que proyecten las necesidades esenciales y primarias de las personas, de tal
marnera que no salgan del imperio de la ley, ni que afecten el bien juridico protegido que

es la integridad corporal del ser humano

Efectivamente, opinamos que la persona tiene el goce total de su cuerpo y que los

derechos que tiene sobre éste, deben de ser mitados dentro de éstas limitaciones estan
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el no* disponer de un érgano vital e insustituible, ni tampoco puede disponer de partes
de su cuerpo que sin poner en peligro la vida, la hagan més pesada a menos que medie

alguna causa justa” **

La Ley General de Salud en el Capitulo Tercero denominado Trasplantes

comprendido del Articulo 330 al 342, dispone lo siguiente:

“Articulo 330 Los trasplantes de oOrganos y tejidos y células en seres humanos
vivos podran llevarse a cabo cuando hayan sido satisfactorios los resultados de las
investigaciones realizadas al efecto, representen un riesgo aceptable para la salud y la
vida de donante y del receptor, y siempre que existan justificantes de orden terapéuticos ™
solamente cuando hayan sido satisfechos los resultados de las investigaciones realizadas
al efecto, representen un riesgo aceptable para la salud y la vida del disponente originario

y del receptor y siempre que existan justificantes de orden terapéutico ™

En los demas preceptos subraya que la donacion de un organo Unico, esencial para

Ia vida y no generable, queda prohibida. excepto en el caso de la muerte del donante

Asimismo, se establece que se requiere el consentimiento expreso y por
escrito del disponente originario, para efectuar la toma de Organos y tejidos El disponente
originario podré revocar el consentimiento en cualquier momento y sin responsabilidad de

Su parte

Lo precedente, es lo mas destacable en cuanto a lo que dispone la Ley General de
Salud, en lo que se refiere al derecho de disponer del cuerpo, porque este derecho es y
serd mas importante, en cuanto a lo que se refiere a la regulactén del genoma humano,
porque si éste, es el todo que integra el cuerpo humano, entonces los derechos que la
libre disposicion del genoma humano serian regulados dentro de éste derecho a la
personalidad La persona tendra que otorgar el consentimiento para la toma de una

muestra de ADN, pero debera ser un consentimiento informado, es decir, que a la persona

¥ Jbidem, p 94
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se le deberd informar que se obtendra con su muestra de ADN, ¢ informarle los pros y los
contras de alguna manipulacidén genética o bien de una terapia génica, debido a que el
derecho a la disposicion de el cuerpo le permite someterse a cualquier tratamiento siempre

y cuando sea con fines terapéuticos

De acuerdo a nuestro criterio, el derecho a la integridad corporal es junto con el
derecho a la vida, son de los principales derechos de la personalidad que deberan de ser
analizados con mayor profundidad, debido a que dentro de el derecho a la integridad
corporal encontramos que “La manipulacion biclogica se lleva a cabo, por los demas,
ya en amplia escala en lo que se refiere a la sustitucion de 6rganos en seres vivos con

drganos pertenecientes a otros seres vivos tomados de difuntos e

Los derechos a la diversidad de la especie humana, a la unicidad de la persona,
como proteger las células de una persona de tal manera que no sean utilizadas con otros
fines diversos a los que fueron destinados La regulacién en materia civil, como en la
penal, tanto en el derecho publico como en el privado, debe de acuerdo a nuestro
entender en cuanto al derecho civil regular los derechos de la personalidad en el capitulo
de las personas fisicas, en el que se defina que todas las personas fisicas tienen ¢l goce de
sus derechos de la personalidad, a través la autonomia privada que se le otorgue a la
persona con el fin de salvaguardar sus derechos de la personalidad de que sean

vulnerados

1164 EL DERECHO A LA INTIMIDAD

El derecho a la intimidad desde nuestro punto de vista juridico reviste mayor
relevancia, al igual que los otros derechos, anteriormente analizados, debido a que estos
derechos deberan ser legislados de manera mas especifica en nuestro Codigo Civil para el

Distrito Federal vigente v en las demas legislaciones civiles de los Estados que no los
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comntemplan, con el objetoc de proteger a la vida privada de la persona, de las
intromisiones y difusiones ilicitas por parte de los terceros, de tal manera que ésta pueda

tener un libre desarrollo de su personalidad

Los progresos cientificos que ha experimentado tanto la medicina, como las ramas
de la biologia han sido de una manera muy acelerada, que no permite que nuestra ciencia
juridica pueda realizar analisis profundos y concienzudos de éstos temas, que surgen y
requieren ser regulados de una manera eficaz y adecuada a los problemas que se
presentan o se presentarian, de tal manera que el derecho a la intimidad es uno de los
derechos que se vulnera ¢ vulnerara con mas facilidad, debido a los referidos avances
cientificos, porque con las huellas genéticas que se¢ practiquen se obtendrd una

informacion genética que requiere de una proteccion legal

“En ¢l 4mbito de la intimidad come tema se han situado los siguientes; sexualidad,
noticias relativas a la salud de las personas o cualesquiera otros hechos —sean ciertos ¢ no-
refativos a su vida privada o intima, secreto profesional, de la correspondencia y de las
comunicaciones, sancion de abuso en el manejo de datos e informacion relativa a fas

personas por parte de quien las posee, uso ilegal de la informatica %¢

La esfera juridica de la vida privada de la persona, necesariamente abarca varios
ambitos en los cuales se encuentra ¢l laboral, de seguros de salud, sexual, etc; el

derecho debe de protegerlos de las injerencias ilicitas por parte de otras personas

Nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente, en su
articulo 16 péarrafo primero dice: *“Nadie puede ser molestado et su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento

¥ VITTORIO FROSINI Derechos humanos v Biogtica Ir Guerrero. Jorge Ed Temis Bogota Colombia
1997, p. 91
¥ ROGEL VIDE. Carlos Cb Cit _p 140
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Apalizamos, ya con mayor amplitud que ¢l Estado Mexicano coloca como una
garantia el derecho a la vida privada, la referida garantia tiene una necesidad de una
legislacion mucho mas especifica en cuanto ha que debemos de entender por derecho a la
intimidad, en el Ambito civil, porque st bien es cierto, que se le protege al individuo
contra la posible violacion de su garantia, también es cierto que la persona requiere una
proteccion frente a sus iguales, frente a los terceros, que pretendan difundir o introducirse
ilicitamente en ¢l 4mbito de la vida privada, en la rama del Derecho Civil existe una
ausencia normativa respecto al derecho a la intimidad, sobre todo en el Codigo del
Distrito Federal vigente, debido a que en ef articulo 1916 del citado ordenamiento sdlo
enuncia a la vida privada, cuando habla del dafio moral, ya que sélo dice: *“Por dafio moral
se entiende la afectacion que unas personas sufre en sus sentimientos vida privada ”
por lo que debemos entender que el mencionado ordenamiento Gnicamente establece la
sancion para el que produzca un dafio moral en la vida privada de alguien, pero nunca
menciona, cudles con los elementos que se van a tomar para determinar lo que se
entenderia como una violacion al derecho a la intimidad de una persona, pues no se
menciona qué es la intimidad de la vida privada, ¥ que limites debe de tenmer, para
aplicarle una reparacion del dafio ocasionado en caso de violacion, realizada por

particulares

Por otra parte, es preciso aclarar que los comentados derechos existen en el
Codigo Civil Federal vigente y sblo se refiere al dafio moral y “ por ende , considera
protegidos los derechos de la personalidad Aunque no existe una referencia legisiativa
concreta, fa doctrina nacicnal e incluso las decisiones judiciales han asentido en
considerar como derechos de la personalidad a los bienes que se vulneran para que surja

el dafio morat **

7, por lo tanto, observamos ta Legislacion Civil Federal solo contempla
el dafio moral y hace una enunciacién de lo que considera como derechos de la
personalidad, entre ellos la vida privada, pero al igual que el C()digd Sustantivo Civil
para el Distrito Federal vigente consideramos que debido a los avances genéticos
requieren un regulacion més especifica y amplia, en donde se reglamenten los elementos

mas generales, las caracteristicas del derecho a la intimidad, va que actualmente

¥ CIENFUEGOS SALGADO Ob Cit p 10
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(nicamente se establece una sancion que consiste en una indemnizacion por el dafio moral
ocasionado, por tal motive, encontramos una pobre regulacion del derecho a la intimidad

de fa persona frente a sus iguales fos particulares

Los elementos que se deben de tomar en considerar para la elaboracién de un
concepto del derecho a la intimidad, son: que es una potestad que tiene la persona de
proteger su ambito personal y privado, es decir su vida privada, contralas intromisiones
o difusiones ilicitas por parte de terceros, siempre y cuando no perjudique los derechos de
terceros, como podemos analizar estos son los elementos basicos que se deberan tomar en

consideracion para elaborar un concepto de este derecho

Es importante manifestar que el derecho a la intimidad nunca serd absoluto, en
virtud de que siempre se deberd poner sus limites y estos desde nuestro punto de vista
particular, serén por causa de interés publico o bien privado, cuando se dafie a aguellos
que demuestren un mejor derecho, siempre y cuando se justifique su derecho Aunque el

valor juridico que se protege con éste derecho, si es fundamental

En el derecho a la intimidad se encuentran implicitos otros derechos que se
derivan de éste, como lo son el derecho al respeto de la correspondencia es protegido en
el Codigo Penal, ya que se sanciona al que viole la correspendencia de un sujeto, con ello
se hace prevalecer la discrecion vy hasta el secreto requerido en relacion con la

correspondencia del sujeto

“Mas ain, solo en casos extremos como son el de declaractén de quiebra o en su
caso de sujectén a concurse civil de una persena, es que su correspondencia puede
intervenirse, pero si ésta no tiene relacion con los negocios del quebrado, se le debe ser

entregada inmediatamente "

® DOMINGUEZ MARTINEZ, Jos¢ Alfredo Gb Cit, p 274
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En lo que se refiere al secreto profesional, este implica una obligacion , y el cliente
tiene derecho a que el profesionista que el consulte guarde el secreto confiado, ese

derecho opinamos que ya se encuentra reglamentado y no requiere mas analisis

116 5 DERECHO AL HONOR O REPUTACION

Este seria también uno de los derechos que se violarian con el descodificacién del
genoma humano, en virtud de que con el conocimiento de la informacion genética se daria
una discriminacion genética, que acabaria con la reputacidn e incluso con el honor de la
persona; por gjemplo: en ef caso de que un andlisis genético sea obligatorio para el
trabajador, v a través de la informacidn genética obtenida del trabajador, contariamos con
datos que diagnostican las enfermedades que podria desarroliar, lo que traetia como
consecuencia que el trabajador fuera desacreditado para desempefiar tal o cual trabajo,

debido al diagnéstico, denigrandolo como persona

Resulta importante apuntar que ese derecho se encuentra estrechamente
relacionado con el derecho a la intimidad, por lo que en ocasiones, los encontramos en un

mismo problema juridico

Ahora sefialaremos el siguiente concepto. “HONOR O REPUTACION ES FL
BIEN JURIDICO CONSTITUIDO POR LA PROYECCION PSIQUICA DEL
SENTIMIENTO DE ESTIMACION QUE LA PERSONA TIENE DE SI MISMA, O LA
QUE ATRIBUYE A OTROS SUJETOS DE DERECHO, CUANDO COINCIDE CON
EL QUE CONSIDERA FL ORDENAMIENTO JURIDICO DE CADA EPOCA O
REGION GEOGRAFICA, ATENDIENDO A LO QUE LA COLECTIVIDAD EN QUE
ACTUA, CONSIDERA COMO SENTIMIENTO ESTIMABLE »*

¥ GUIIERREZ Y GONZALEZ Emesto Ob Cit p 785
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Este concepto designa dos puntos sobresalientes que son: 1 La proyeccidn
psiquica del sentimiento de estimaciéon que se tiene una persona de si misma y 2 El

sentimiento de estimacion que le reconocen las demas personas

Deducimos que el honor tiene que ver necesariamente con la propia cstima que,
pot lo que es pertinente indicar que algunos autores como De Cupis considera que honor
es la dignidad personal y el sentimiento que tiene la persona misma, es decir, el

sentimiento que tiene la persona de su propia dignidad

Por lo que se refiere a la reputacion, examinamos que la mayoria de los autores
consultados coinciden que la reputacién es el reconocimiento que los demas hacen de su

propia estima o bien su dignidad

Asimismo, este derecho “ procutar gue una persona no resulte desmerecida
como consecuencias de hechos o expresiones realizados en descrédito o desprecio de la
misma, y que sean tenidas en el concepto publico como afrentosas " Es evidente que
este derecho va a salvaguardar la dignidad personal, para que la persona reciba un trato
como tal, 2 que no sea tratado como un objeto, estimamos que deber4 ser el henor un tema

més estudiado para poder reglamentar con mas precision sus elementos

Ese derecho, al igual que los otros derechos de la personalidad, se encuentra
enunciado en el articulo 1916 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, vigente, como
bienes juridico protegido el honor y la reputacién, por lo que cuando se cause un daiio

moral por vulnerar éstos bienes, existe la obligacion de repararlo

De acuerdo a nuestro punto de vista, st debemos de considerar al honor como el
aprecio propio o bien el aprecio ajeno, o bien la autoestima o estimacion que le tienen

los demas, éste es un derecho, que debe tomarse muy en cuenta para la proteccién del

* FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, et al Informacion Genéticay Derecho a la Identidad Personal ©
Biodtica y Genética Il Frcuentro fatinoamericanc de Sivética y gendtica. B Cétedra UNESCO de
Bioética (UBA) Buenos Aires. Argentina 2000, p 136
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genoma humano de una persona. necesariamente los conocimientos genéticos van a
lesionar el honor del ser hufnano, su estima propia puede ser afectada psicologicamente,
socialmente hablando, porque con los avances indicados, [a persona podria ser reducida a
un objeto, va que seria valorado de acuerdo a su constitucién genética, lo que dafiaria
dos aspectos: “ el de la inmanencia o mismidad- estimacion que cada persona hace de si
misma- v el de la trascendencia o exterioridad - rteconocimiento que los demas

2191

hacen de nuestra dignidad- """ es decir, al honor de la persona y la reputacion

II 66 EL DERECHO A LA LIBERTAD

Es destacable mencionar que la mayoria de autores hablan de varias libertades,
pero consideramos que la libertad es una y de ella se desprenden diferentes modalidades
de la misma Para nuestro analisis consideramos que “  la libertad natural, a la que tiene
derecho toda persona por el solo hecho de existir, es mucho mas amplia que la libertad
politica y el ejercicio de esa libertad, en tanto que interesa al derecho civil, es més bien la
libertad que tiene cada persona individual frente a las demas personas ™ Es indudable
que [a Iibertad individual es un bien juridico inseparable de la personalidad humana,

porgue nace con ésta, por el s6lo hecho de vivir

Ahora vamos a definir lo entiende De Castro y Bravo Federico, por libertad, “ Es
un bien esencial de la personalidad Se manifiesta en la capacidad juridica v en la de

obrar; en acto stempre aquella, y latente la ultima hasta en el recién nacido ™

Al respecto deducimos que efectivamente es un bien inherente a la personalidad,
pero nosotros consideramos que hubiera sido mas correcto llamarlo  valor o bien
juridico, que se va manifestar a ttavés de la capacidad juridica y en la de obrar,

necesariamente la persona siempre tendid la facultad para determinar su conducta, con

! ROGEL VIDE. Carlos. Ob Cit, p 138,
%2 PACHECO ESCOBEDO Alberto Ob Cit p 119
** Thidern
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s0lo las restricciones que el ordenamiento juridico establezca, siempre y cuando tenga la

capacidad juridica

Nosotros estimamos que la libertad, es el bien esencial, que consiste en la potestad
del ser humano para ejercitar una conducta ya sea positiva o negativa, regulada por el

ordenamiento juridico y respetando las restricciones que marca el referido ordenamiento

La libertad nunca podra ser absoluta, siempre cuenta con sus restricciones, que
debe imponer ¢l Estado, cuando exista un conflicto de valores o bienes juridicos,
eligiendo en todo caso a los valores que sean de mayor jerarquia y que no afecten la
dignidad de la persona y por consiguientes sean justos, porque solo de esta manera el ser
humano podra realmente ejercer su derecho a la libertad, sin afectar a aqueilos que tengan

un interés legitimo

Un derecho que opinamos tendrd que ser analizado de una manera profunda, es el
derecho a la procreacién, que consagra el articule 4, parrafo 2° de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, que dice: “Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el ndmero v el esparcimiento de sus hijos ™
pot lo que examinamos los padres tienen [a plena libertad de decidir el nimero de hijos
que desea procrear y la periodicidad entre los nacimientos Efectivamente estimamos que
este derecho deberd de tener algunas limitaciones, para determinar hasta que punto los
padres podran decidir permitir el libre desarrollo del nasciturus, cuando se les haya
diagnosticado algin defecto genético, en un diagnostico preimplantorio o prenatal;, qué
bien juridico seré de mayor jerarquia la vida de nasciturus o bien la libertad de
procreacion de la pareja, 0 que serd mas justo dejar vivir a un nasciturus o bien no
permitirle el libre desarrollo Son situaciones que se tendran que valorar en base a la
jerarquia de valores y en relacién a la justicia y equidad De acuerdo a nuestro
discernimiento, el derecho a la vida que tiene el nasciturus debe de prevalecer sobre el de
la libertad de procrear, en virtud de que el primero de los indicados, es el que salvaguarda

el valor juridico fundamental, sin el cual no pueden existir los demas derechos
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Por otra lado, nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente, regula el
derecho a la libertad en diversos articulos, pero estimamos que los mas destacados son
los siguientes: la libertad contractual, la libertad de contraer matrimenio y Ia libertad de

testar

La libertad contractual se deduce de la regulacion de los articulos referentes a los
convenios y contratos, asimismo, se establece en el “Articulo 1819 Hay violencia fisica
cuando se emplea fuerza fisica o amenazar que importen peligro de perder la vida, la
honra, la libertad ” porlo que se deriva que si falta la libertad contractual, sera nulo

un convenio o contrato por vicios de la voluntad

Libertad de contraer matrimonio va consistir en que los pretendientes otorguen su
consentimiento fibre de vicios, para que sea vélido, estimamos que ésta es una de las
libertades que se podiia verse afectada en el caso de que se les solicitara un analisis
genético a los pretendientes, porque de ser asi efectivamente se estaria violando su
libertad para contraer matrimonio, en caso de que los resultados no fueran favorables
Este tema sera tratado en otro capitulo, por lo que unicamente indicaremos que los
pretendientes, no se les debera restringir esta libertad Y que Unicamente se deberin

practicar loa anilisis genéticos cuando ambos pretendientes lo decidan

Para finalizar hablaremos de la libertad que tiene el testador para disponer de sus
biengs y derechos como él lo desee y con las limitaciones que impone el ordenamiento
civil, de conformidad con los articulos 1295, 1485 y demas relativos v aplicables del

Cédigo Sustantivo Civil para el Distrito Federal vigente
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CAPITULO I1II

NOCIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS.

11 CONCEPIOS DE DERECHOS HUMANOS

Dentro de este punto analizaremos los diversos conceptos que han reatizados los

estudiosos de los derechos humanos, que son

Ignacio Burgoa Orihuela que dice: “ Los derechos del hombre se traducen
substancialmente en potestades inseparables e inherentes a su personalidad;, son
clementos proptos vy consubstanciales a  su naturaleza  como ser racional,
independientemente de la posicidn juridico - positiva en que pudieta estar colocado el

Estado y sus autoridades ™**

El jurista Burgoa Orihuela, destaca primero, que son derechos de los hombres, no
utiliza el término humano, pere tampeco es propio decit que son del hombre, debido a
que todos los derechos son de fos hombres Por otra parte, enuncia que son potestades
inseparable ¢ inherentes a su personalidad, que son consubstanciales a la naturaleza del
hombre como ser racional, es decir, que son derechos intimamente unidos a la
personalidad, dada la naturaleza como ser racional También alude que son potestades
inherentes 2 su personalidad, es decir, el individuo tiene dominio o facultades derivadas

de la personalidad por el hecho de derivarse de la naturaleza del hombre

“ Por Derechos del Hombre se entienden actualmente los derechos politicos que

el individuo tiene frente al Estado, que deben ser respetados por éste ™

% BURGUOA ORIHUELA, 1 io Ob Cit_p. 187 o it \
B ROOTEDD. Mt 00 o4 5% ESTA TESIS NO SALE
OF LA BIBLIOTECA
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La nocion precedente resalta la intervencion que tiene el Estado para hacer
respetar los derechos fundamentales del ser humano, v habla de ellos como los derechos
politicos que tiene e hombre frente al Estado, pero es incorrecto establecer que son
politicos, pues si bien es cierto que el Estado al reconocerlos y protegerlos, los convierte
en derecho constitucional, derechos politicos, y “  son el apoyo de fa unidad politica
(Estado) ™, también es cierto, que éstos derechos siempre han existido en nuestro

derecho natural, puesto que éstos nacen antes que nuestra ciencia juridica

“Derechos humanos son un conjunto de derechos subjetivos; supremos, evidentes
y universales; esenciales del hombre y connaturales a su existencia; emanados del

Derecho natural y fundamentales en el mismo ™

Asi pues, de lo transcrito, se destacan las caracteristicas que conforman el
concepto de los derechos humanos fundamentales, como lo son la supremacia, v la
universalidad, estimamos que el concepto en comento es acertado, al subrayar que son
esenciales y connaturales a su existencia, porque como lo hemos apuntado nacen por la

naturaleza del ser humano

José Maria Lozano escribe que: “Para determinar los derechos del hombre,
debemos buscar en ellos, como un rasgo caracteristico, que competan al hombre de su
calidad de tal, sin relaciéon a su modo de ser en la sociedad Esos derechos le
corresponden simplemente come hombre v los ha recibido de la naturaleza misma, con
total independencia de la ley vigente en el lugar de su nacimiento Son derechos naturales
e importan las facultades necesarias para su conservaciéon, para su desarrollo y

perfeccionamiento”™

La idea previa subraya que los derechos humanos fundamentales son derechos

esencialmente naturales De los cuales se derivan las facultades para los individuos

% DEL CASTILLO DEL VALLE. Alberto La Defensa Juridica de la Constitucion en México  Bd
Herrcro, México. 1994, p 380

¥ SEPUL VEDA AMOR César Derecho fnternacional. 15* ed Fd. Porria México 1986 p 51
% DEL CASTILLO DEL VALLE. Alberto Ob Cit . p 382
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necesarias para su conservacién, para su desarrolto y perfeccionamiento frente al Estado
Asi pues se indica que son potestades que le otorga el Estado a todos los individuos por
igual, para la defensa de sus derechos naturales indispensables para su conservacion,

para su desarrollo y perfeccionamiento

Antonio Carrillo Flores apunta que “ son aquellos que reconoce el orden
juridico de un pais determinado, dandoles normalmente un rango especial, bien sea por

las normas que los definen o por los sistemas que se establecen para su salvaguarda” ™

Precedentemente, se deduce que todos los derechos humanos fundamentales son
reconocidos por los sistemas juridicos establecidos, asi como también son protegidos por
los ordenamientos juridicos de cada Estado, pero no necesariamente por este
reconocimiento y proteccidn que hace el Estado son derechos humanos fundamentales,
ya que independientemente de esto, los derechos existe, por la naturaleza propia de los

individuos

La UNESCO da una definicién de los derechos humanos expresando que son lo
siguiente: “ aquellas condiciones de vida sin las cuales, en cualquier fase histdrica
dada de una sociedad, los hombres no pueden dar de si lo mejor que hay en ellos como
miembros activos de la comunidad, porgue se ven privados de los medios para realizarse

plenamente como seres humanos™'®

Respecto a la idea previa resulta ser escueta, en virtud de que solo indica que son
aquellas condiciones de la vida, pero habria que preguntarse qué son y cudles son las
condiciones de la vida Por otra parte, coincidimos en que efectivamente los individuos
tienen que tener los derechos humanos fundamentales para dar lo mejor de ellos, pues,

sin dichos derechos no se podria destacar la esencia y supremacia del ser humano

# Ibidem, p 383

1% Mhidem
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Alfonso Noriega Cantn, refiere que “Los derechos publicos son esencialmente,
los derechos del hombre, de la persona humana fibre, y aun mas, los derechos que ésta
tiene frente al estado, y que , por su propia naturaleza son anteriores vy superiores a éste,
yaque es indudable que los derechos otorgados al arbitrio de  un gobernante, o bien , de
una mayoria legislativa, no pueden considerarse como derechos fundamentales

auténticos™"!

El autor en comento los considera derechos que tiene la persona frente al Estado
¥ que por su propia naturaleza, son anteriores y superiores a éste, como nos percatarnos el
jurista reconoce al igual que algunos autores, la preexistencia de los derechos humanos
fundamentales, antes de fa existencia del Estado, ademas que subrayar que éstos derechos

son superiores y anteriores a éste

Conveniente es destacar que los derechos humanos fundamentales son oponibles
ante el Estado, “ en gran medida se han identificado con las garantias individuales, va
que éstas son un limite al poder del Estado, del gobernante que no respeta al particular
gobernado y sélo se puede buscar un respeto juridico valido esas garantias individuales a
través del juicio de amparo, que busca detener el abuso del funcionario que actiia fuera
del ambito de su competencia Pero el juicio de amparo en si, no sirve para que se le
otorgue al particular una indemnizacién por dafios y perjuicios, si se le confiere la

proteccién y amparo de fa justicia Federal contra el abuso del gobernante ™'

De las ideas transcritas, concluimos que los derechos humanos fundamentales
son potestades naturales que sirven para proteger y preservar a los seres humanos contra
las posibles violaciones que produzca el Estado al individuo Pero es valioso resaltar
éstos derechos no proteger a los individuos frente a sus iguales y la proteccién es

solamente frente al Estado

9 Thidem p 384

1% GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emnesto Ob Cit p 736
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Por Glitimo, comentaremos que los conceptos expuestos con antelacion, han sido
analizados desde diversas ideologias, pero estimamos que todos coinciden en que fos
derechos humanos son el conjunto de potestades y valores universales de los cuales goza
cualquier ser humano, por su propia naturaleza, necesarios para su conservacion, para su

desarrolio y perfeccionamiento frente al Estado

112 CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos tienen caracteristicas esenciales gue los distinguen

de cualquier otro derecho, dentro de estas encontramos que los derechos humanos son;

Universales: Por ser inherentes a la condicion humana, todas las personas son
titulares de los Derechos Humanos y no pueden invocarse diferencias politicas sociales,

culturales o de cualquier otro tipo, como pretexto para ofenderlos o menoscabarlos

La referida caracteristica ha sido cuestionada entorno a que no existe precisamente
una universalidad absoluta, sino una relativa, Wolfgang Huber explica: “ Comparada con
relativismo radical, representa la necesidad y posibilidad de intuiciones éticas de
trasciendan las culturas y las religiones, y que sean tan basicas que puedan llegar a ser
legalmente compulsivas Comparada con un universalismo radical, sin embargo,
representa el hecho de que las intuiciones éticas y las normas legales son solo
preliminares en términos historicos y por consiguientes relativas. El consenso sobre tales
intuiciones surgen de la diversidad y de la riqueza de las tradiciones culturales y de las
creencias religiosas Tiene que estar firmemente anclada en esta diversidad y debe estar

embebida en ella una y otra vez™®

S Citade por BEUCHOT Mauricio, et. al “Los Derechos Humaros y ¢l Fundamento de su Universalidad
Problemas Actuales_Sobre Derechos Humanos Una Propuesta filoséfica. Ed UNAM México 2001 p
57
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Por lo precedente reflexionamos si realmente los derechos humanos tiene como
caracteristica una universalidad absoluta, debido a que efectivamente como lo sefiala
Huber surgen de la diversidad y de la riqueza de las tradiciones culturales y de las
creencias religiosas Aunque consideramos que el Derecho, como cada sociedad, son
cambiantes de acuerdo a la evolucion de la sociedad, pero por otra parte, opinamos que
realmente si existen los valores universales y absolutos, y se encuentran contenidos en
los derechos humanos Aclarando que a toda regla debe de existir una excepcién, mas no
por eso los bienes o valores protegidos en los mencionados derechos, pierden la
caracteristica en andlisis, pero es pertinente destacar que demtro de los derechos
fundamentales se salvaguardan valores universales derivados, que son los que pierden la
citada caracteristica, més nunca perderan ésta caracteristica los valores originario los que
tienen la caracteristica de ser universales y absolutos, porque efectivamente se
salvaguardan en todo el mundo, debide a que son propiedad de todos los individuos,
ademas de que son fundamentales para congervar la especie humana Por lo gue opinamos
que no es viable que los valores universales originarios del hombre pierda su
caracteristica de ser universales absolutos, porque al hacerlo se pondria en peligro el pleno

desarrollo de la persona humana

Supratemporalidad Los derechos humanos siempre pertenecen al hombre como

individuo de una especie, estan por encima del tiempo y pot lo tanto del Estado mismo

En realidad los derechos fundamentales son supratemporales, porque valen aqui y
alla, ayer, hoy y siempre, pues si no valietan en todo el mundo, no podriamos consetvar
nuestra especie humana, ya que los valores universales, son inmutables, son de siempre y
para siempre Y siempre deben de estar por encima del tiempo y del Estado; en virtud de
que estos derechos humanos, nacen por el simple hecho de ser hombie, y lo Gnico que

hace el Estado es reconocerlos y protegerlos

Esta caracteristica, da pauta para determinar que los hombres por naturaleza

adquirieron esos derechos y 1o se pueden perder por el transcurso de tiempo, en virtud de
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que son derechos fundamentales, esenciales de ser humano que le pertenecen por el

simple hecho de pertenecer a la especie humana

Progresividad Como los derechos humanos no dependen de su reconocimiento
por parte del Estado, stempre es posible extender la proteccion a derechos que
anteriprmente no gozaban de la misma, asi concretar las exigencias de la dignidad

humana en cada momento histérico

Posteriormente, de la caracteristica que aludimos, se desprende que los derechos
solo van ha ser adecuados a las exigencias de cada época, debido a los progresos
cientificos, se tienen que it protegiendo los valores o bienes universales de una manera
mas adecuada de tal manera que no se deje desprotegida la dignidad humana, que siempre
ha tenido el ser humano por el hecho de ser una persona; de acuerdo a los nuevos

problemas que se e presenten

Irreversibilidad Una vez que un determinado derecho ha sido formalmente
reconocide como inherente a la persona humana gueda definitiva e irrevocablemente

integrado a la categoria de aquellos cuya inviolabilidad debe ser respetada y garantizada

La caracteristica en comento dispone los derechos fundamentales una vez que son
reconocidos como inherentes a la persona, quedan en forma definitiva integrados a la

categoria de éstos

Irangnacionalidad [.os derechos humanos no nacen del hecho de ser nacional de
determinado  Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona

humana, es decit, el individuo porta sus derechos en si mismo

Los derechos humanos abarcan mas que los limites de un territorio, porque son
derechos que tienen como fundamento los atributos que nacen con la persona y que son

reconocidos por el Estado, a través del reconocimiento los valores universales
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Integridad Los derechos humanos constituyen una unidad, no son derechos,
aislados entre si Se interrelacionan, pues no es posible imaginar una sociedad respetuosa
de los derechos humanos en la que se cumplan s6lo una parte de ellos Esto quiere decir

que se tienen que respetar en su integridad estos derechos

Intransferibilidad Los Derechos Humanos no pueden ser cedidos, contratados o
convenidos para su pérdida o menoscabo Nunca estos derechos seran cedidos,

contratados o convenidos por persona alguna, debido a que existe la prohibicion

I3 DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE LOS DERECHOS
HUMANOS Y LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Siempre es necesario establecer que diferencias y semejanzas existen entre los
derechos humanos y los de la personalidad, para poder tener un criterio mas amplio de

estos temas que tienen mucha relacidon entre si

La primera diferencia que encontramos entre los derechos humanos y los de la
personalidad se refleren en cuanto su ambito material de aplicacion, los dltimos de los
mencionados, se encuentran establecidos dentro de un marco estrictamente de relaciones
entre particulares y de cualquier gobernante, en tanto que los primeros se encuentran &

favor del ciudadano y séle frente a los poderes del Estado

Es evidente que los derechos de la personalidad sélo se van hacer valer frente a
particulares y gobernantes Y por otra parte, los derechos humanos son los derechos que

tiene el ciudadano frente al Estado

Otra diferencia la encontramos en cuanto al nacimiento historico de los derechos
analizados “Los derechos humanos tienen que ver en sus origenes, con la intolerancia,

con guerras de la religién, con tensiones entre grupos, gozando de un emplazamiento
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inicial filosofico y de unas garantias escualidas, cuando no inexistentes Mas tarde y en
ciertos paises, las Declaraciones de derechos propician el transito hacia los derechos
humanos <<constitucionalizados™>>, hacia los derechos fundamentales de los ciudadanos,
en suma, dotados de garantias tangibles en los textos constitucionales, garantias — que
solo excepcionalmente pueden suspenderse Las garantias — caracter radicalmente
inviolable de tales derechos, procedimientos especificos y restrictivos para su desarrollo o
reforma, jurisdiccionalizacion inmediata y directa, creacidn de organos como el Tribunal
Constitucional o el Defensor del pueblo- son, en efecto, un ingrediente indispensable de
los derechos fundamentales Mas adelante ya bien entrado el siglo XIX, surge la
categoria de los derechos de la personalidad y es que -- como ha sido dicho- solo cuando
ta persona ha conseguido un << minimun >> de seguridad frente al estado, frente al

poder, puede desplazar sus preocupaciones al terreno de las relaciones privadas "%

Respecto al origen histdrico, resulta ser un tanto debatido, porque tanto los
derechos humanos como los de Ia personalidad  son reconocidos en distintas fechas

historicas, pero nacen antes de que el Derecho los reconozea en sus normas juridicas

Existen otros autores que siguen con las corrientes contractualistas, porque creen
que el derechos humanos son expresion de la soberania popular Consideramos que el

”

jurista Alberto Pacheco Escobedo es acertado al mencionar que este es un
fundamento muy endeble, debido a que los hombres no viven en sociedad, en virtud de
un pacto, sino por exigencia de su naturaleza, y los derechos elementales no  son
productos de una soberania individual o colectiva, siné de requerimientos de la propia
naturaleza social, que nace libre pero limitada y no busca mediante el ejercicio de esos
derechos solo una convivencia pacifica con sus semejantes, sino Ia plena realizacion

como persona humana y por tanto con fines trascendentes ~'%

Importante es reafirmar que efectivamente los derechos bumanos son un producto

de los requerimientos de la propta naturaleza social, para lograr que la persona humana

194 ROGEL VIDE, Carlos. Ob Cit, p 128,
195 PACHECO ESCOBEDQ Alberte Ob Cit.p 55
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tenga una plena realizacion, al ser éstos reconocidos por los organos del Estado Ademas
que cabe seffalar que existe una confusion de ideas al estimar que eran derechos
naturales una serie de situaciones injustas que perduraron muchos afios en la sociedad
humana, pero que se vuelven derechos naturales por haberse vivido por mucho tiempo
Ademas, esta posicidn peca también de positivismo, pues los derechos del hombre, no los
crean los tratados, ni las leyes positivas; éstas los reconocen y les dan obligatoriedad
practica, pero no son su origen Estos derechos existen aunque ninguna autoridad los
reconozca en su cuerpo de leyes vigentes; la autoridad cuando no los reconoce y respeta,
actia injustamente, pues no da a la persona lo suyo, o que por naturaleza le corresponde
En relacion de justicia natural, radica el caracter juridico de estos derechos, no en el

reconocimiento o no por parte det Estado

Podemos establecer que los derechos humanos son reconocidos primero por el
Estado, vy que los de Ia personalidad son reconocidos posteriormente, cuando existiendo
un minimo de seguridad  de gobernado ante ¢l Estado Es cuando surgen los derechos de
la personalidad en las relaciones entre los particulares, son derechos de Ambito personal,
a distinguir de otros derechos asimismo fundamentales, como los de ambito politico o

socitoecondmico

“Los derechos humanos surgen con un ambito muy restringido, de defensa de los
seres humanos cuando son atacados en algunas de las consideraciones de si mismos, pero
solo por ataques del gobernado(sic)

Los detechos de la personalidad se esgrimen por cualquier ataque que sufra, ya

del gobernante ya de cualquier otro gobernado ™'

Examinamos de lo transcrito que los derechos humanos tienen un ambito de
aplicacion mas restringido ya que anicamente es contra ataques del gobernante, mientras
que los derechos de la personalidad su ambito de aplicacion es més extenso, porque puede

ser hacer valer frente al gobernante y cualquier gobernado

% GUTIERREZ Y GONZALEZ Ermesto Ob Cit p 736



89

Otra de las diferencias que encontramos en lo que a proteccion y garantias
respecta, en las distintas legislaciones tanto nacionales como internacionales se
contemplan por distintas materias de nuestra ciencia det Derecho, los mismos bienes
vida, honor, intimidad, etc , y en éstas normas se protegen y garantizan dichos bienes que
en ocasiones, tienen un solo y comun denominador Por otra parte, “  cuando el atentado
es realizado por un particular sobre un bien de la personalidad perteneciente a otro
particular sobre un bien de la personalidad perteneciente a ofro particular, la proteccion y
las garantias se singularizan, pudiendo ser especificamente civiles y no extrapolares a
otros supuestos en los que el atentado es constitutivo de delito o falta - lo cometa quien lo
cometa- o es cometido por los poderes del estado o por funcionarios al servicio de la

administracion del mismo ™%

En cuanto a las semejanzas que tienen los derechos humanos y los de la
personalidad, encontramos que el contenido de los mismos es igual, pero el enfoque
debe ser totalmente distinto Ambos derechos, llegan a salvaguardar los mismos bienes o
valores juridicos, ya que el objeto de dstos es el mismo Pero la diferencia radica en que
unos protegen a los individuos, contra las violaciones que cometan las autoridades y los

derechos de la personalidad, contra violaciones de los particulares ¢ incluso autoridades

Respecto a los derechos humanos en el area de la vida privada, serd posible que
en el futuro el orden juridico estdtico garantice nada mas un unico valor: la autonomia
individual como un nuevo concepto de Estado de naturaleza, en donde ambos vuelvan a
ser duefios de su persona por disponer de sus propia voluntad Parece que eso seria
confundir la dignidad del hombre con la sencilla libertad de hacer lo que quiere Es
evidente que se tendran que realizar analisis sobre la autonomia privada, para establecer
que alcance debera tener frente a los derechos humanos, hasta donde puede llegar y que

tan conveniente va ser establecerla sobre derechos humanos fundamentales

19" ROGEL VIDE,. Carlos Cb Cit. p 129
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4 LOSDERECHOS HUMANOS ANTE LOS AVANCES GENETICOS

Los derechos humanos durante nuestra historia  han encontrado nuevos retos que
tiene que resolver, ante los cambios que surgen y que generan la necesidad de proteger de
una manera mas eficaz éstos derechos, que los encontramos plasmados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, aprobada en la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 10 de Diciembre de 1948, que en sus dos primeros articulos dicen lo

siguiente:

“Articulo 1 Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos v, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente
fos unos con los otros

Articulo 2 Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracién, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn

politica o de cualquier otra indole, origen nacional o soctal ”'**

Es indudable que cuando se elabord la Declaracion de los Derechos Humanos, no
se contemplaban los avances que tuvo la medicina y las distintas ramas de la biologia,
entre elias la genética, ignorandose por completo la discriminacion genética que es el uno
de los nuevos problemas por resolver, porque inicamente se contemplaban como formas
de discriminacion de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidén politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, hoy en dia con los avances genéticos se ha destruido
la idea de que existe una raza superior, debido a que se ha comprobando cientificamente
que todos los seres humanos tenemos el noventa y nueve porciento de ADN, idéntico, por

lo que sdlo el uno porciento nos hace poseer una individualidad (inica y exclusiva

1B AL ADO Manuel Y GARCIA REGUEIRQ, | Antonio Za Declaracidn Universal de los derechos
Humanos en su 50 aniversario. BEd, Bosch, Barcelona, Espafia 1998, p 214
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El nuevo reto de los derechos hurnanos es el proteger el genoma humane de los
individuos, para lo cual se elabord La Declaracion Universal del Genoma Humano v los

Derechos Humanos, que se tratard en otro tema mas adelante

Los derechos fundamentales requieren analisis de los valores o bienes juridicos
que han sido aceptados por los paises, que si bien es cierto que vivimos en una sociedad
pluralista, también lo es que 1a “ sociedad pluralista por definicidon no legisla a partir de
una opcion moral determinada, sino que busca una legislacién a partir de una opcidn
moral comin o minima Algunos autores han definido esa moral como la que se derivaria

de los valores constitucionales, que son cominmente aceptados ™%

Evidentemente los derechos humanos requieren de una jerarquizacion de los
bienes juridicos basados en una moral comin minima entre los paises; en los valores
universales, porque una crisis moral llevaria necesariamente a una crisis de justicia,
porque es un problema real que se ha presentado con los avances genéticos, debido a que
nuestra sociedad experimenta una crisis moral, donde intereses particulares, quieren
imponerse sobre los bienes inherentes a la persona, fo que ocasiona un desorden en la

sociedad, porque se lesionan auténticos derechos

“Desde la concepeidn juridica el problema de la crisis es el de la ruptura de un
orden, el de la lesién no primariamente de normas o valores o estimaciones, sino la
lesion de los bienes debidos de la persona vy, por ende, el desconocimiento de la misma

dignidad de la persona ”''*

En cuanto a lo precedente, s un gran problema juridico, ¢l hecho que se pretenda

vulnerar los bienes debidos de la persona, en virtud de que si se desconoce la dignidad de

1% SERRANO RUIZ- CALDERCN, José Miguel, et al Gendtica y Derochos Humanos = Cuadernos _del
Nitcleo de Estudios Inierdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos EQ UNAM-IIT  México 1992 p
42

HYHOYOS CASTANEDA, Tva Myriam, ct al  Los Derechos humanos en una época de crisis
Problemas Aetuales Sobre Derechos Humanos, {Una Propuesta filoséfica. Bd UNAM. Mdxico 2001 p
144
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la persona, estaremos en peligro de que el ser humano pierda su superioridad como
especie humana, racional, Unica, preeminente, cualidades que solo fueron reconocidas

por el Estado a través de los derechos humanos

Estimamos que se debe de salvaguardar la dignidad de la persona; ante cualquier
tipo de interés, porque de no hacerlo, los progresos en las distintas ramas de la biologia
podrian hacernos perder la calidad de personas y ponernos en un calidad de objetos o
instrumentos de laboratorio, perdiendo el ser humano su dignidad como persona La
prioridad de los derechos humanos ha sido y serd la proteccion de la dignidad humana,
con el objeto de que la especie humana conserve su supremacia ante cualquier otra

especie

L a dignidad humana de la persona es un valor, un principic fundamental que toda
Constitucion reconoce y que todos los derechos humanos retoma, porque el
reconocimiento de la dignidad de la persona es lo que justifica la pluralidad de la
sociedad WNecesariamente para que exista una pluralidad, todo pais debe reconocer la

dignidad de la persona, porque de ella se derivan los derechos fundamentales

Es necesario retomar lo que establece el articulo ! de la declaracion de los
Derechos Humanos que dice: “Todos los seres humanos nacen kbres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estin de razén y conciencia ™ De lo transcrito

tenemos que todos los seres humanos tenemos una igualdad de dignidad y derechos,

Si reconocemos el orden natural, de donde nacen los derechos fundamentales de
los hombres, en donde la dignidad del hombre radica, no debemos de permitir que surjan
mas de los mal llamados derechos, que atentan contra la dignidad de la persona, contra el
hombre mismo “  De manera objetiva se pretende legitimar el inexistente derecho al
mal Alf oo hay derecho, ni lo que clisica ni lo que convencionalmente se Hama
derecho, porque no puede ser juridico aquello que va contra ¢l hombre, y en cuanto tal

no puede ser humano Es el antiderecho, la negacion del mismo por se inhumano "'

" hidem p 139 _
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De lo escrito examinamos que efectivamente existen presuntos derechos que se
pretenden hacer valer sobre los derechos inherentes, esenciales de [a persona, y que
existen legislaciones de otros paises que los han reconocido atin por encima de los
valores fundamentales que tiene toda ser humano, legitimando normas que van contra el
hombre, contra la dignidad de la persona, que son inhumanas, que efectivamente
coincidimos con la autora citada, en que es un antiderecho, porque no cumple con los

principios basicos de la justicia y por lo tanto, es contrario a nuestro derecho

La dignidad humana base de los derechos fundamentales del hombre a entrado en
una crisis, porque en ocasiones se ha ido sustituyendo por la voluntad politica, por
intereses econdémicos o de cualquier otra indole Este es uno de los principales problemas
que enfrentan los derechos humanos frente a los avances cientificos, es pertinente
preguntarse ;qué debe hacer el derecho para evitar que se siga perdiendo la dignidad de la
persona?, nosotros opinamos, que primeramente debemos de recuperar el valor que
tiene la persona, es decir el valor supremo del que goza el ser humano, por el simple
hecho de existir, por el simple hecho de pertenecer a la especie humana Esto se lograria
estableciendo la supremacia de los valores universales originarios, como son la vida y la
dignidad humana, ya que sin éstos no cabe la existencia ni disfrute de los demas derechos
fundamentales que salvaguardar lo valores derivados Para esto consideremos que lo
primero que se debera orderar una jerarquizacion de valores para dar prioridad a los

originarios

Valor de la digridad humana se ha ido perdiende, porque no se quiere reconocer
en algunos paises que s¢ es persona, desde el momento en que es concebido un ser
humano, “ Lo que define a un ser humano es su pertenencia a nuestra especie  Asi,
gue sea mas joven o mas viejo no cambia de especie Ni uno jovencisimo ni uno mayor
han cambiado de una especie a otra Pertenece al género humano Esto es una definicion”
Y a la pregunta por si ha tratarse con el mismo respeto a un ¢igoto que a un ser humano
adulto responde con precisidn extraordinaria™ No le digo esto, porque no estoy en

posicion de saberlo Le estoy diciendo que es un ser humano, y entonces es un juez quién
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nos dird si este ser humano tiene los mismos derechos que los demas Si se establece una
diferencia entre seres humanos, hay que aportar las razones de por qué se establece esa
diferencia Pero si usted me pregunta como genetista si ese ser es un ser humano, le diria

que, puesto que es un ser humano y es humano, es un ser humano '

Llegamos a la conclusién que si no se respeta el valor supremo que es la vida,
dificiimente pueden existir y disfrutarse los demas derechos Porque, desde quese dala
fecundacién, se considera ser humano, que tiene vida, perteneciente a una especie, que €s
la humana, que goza de dignidad desde el comienzo de su vida y por tanto, no es valido
que se pongan en juego éste valor fundamental que siempre deberan ser reconocidos a
todos los seres humanos, por el hecho de pertenecer a la especie bumana, sin importan en
que fase de su desarroflo se encuentren “ Deben ser acatados universalmente, su
existencia es anterior a todo derecho positivo y esta fuera de la autonomia de la

voluntad '

Opinamos que todos los paises deberan respetar el derecho a la vida que tiene el
nasciturus y sus derechos innatos, naturales, fundamentales, originarios, esenciales o
absolutos, partiende de esa base se generard un mayor respeto a la dignidad humana que
se encuentra en un dilema con los avances cientificos, ya que el reconocer que todos los
ser humano tienen derecho a la vida y por lo tanto merecen respeto, en virtud de éste es el
ser mas superior del mundo, y el respeto a la vida, traeria como consecuencia el respeto
de sus demas derechos Ademas que en las Declaraciones de derechos se proclama que
todo los seres humanos tienen derecho a la vida, al reconocimiento y libre desarrollo de
la personalidad, a la justicia, a la integridad fisica y moral, a no sufiir tratos inhumanos, ni

degradantes

Los derechos fundamentales de los hombres deben prevalecer sobre supuestos
derechos que se pretenden imponer ante valores basicos del toda persona, como lo son el

respeto a la dignidad v el derecho a la vida Reconociendo el verdadero valor de la

2§ EJEUNE JEROME Qué es el Embricn Humano?. Ediciones Rialp. Madrid, Espafia, 1993 pp 10-11
13 YILA-CORO BARRACHINA, MARIA DOLORES Introduccidn a la Biofuridica. £d DP Madrid,
1995 p 173
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persona, prevaleceran los derechos fundamentales del hombre sobre otros supuestos
derechos que pretenden hacerse valer aun por encima de los valores universales
originarios y fundamentales del ser humano Puesto que se determinaria que derecho es
mas superior y justo, siendo obvio que siempre lo serian los derecho fundamentales del
hombre, pues de existir otros derechos como el derecho a morir, que atenta contra la vida
y la dignidad de la persona, razdn por la cual éste derecho no puede anteponer al valor

esencial que es el derecho a la vida

Por otro parte, examinamos que el derecho a la intimidad se encuentra
establecido en el articulo 12 de la Declaracién de los Derechos Humanos que a la letra
dice: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su

domicilio 0, su correspondencia, ni ataques a su honra o su reputacion™

Puede inferirse que el citado precepto, va ser uno de los derechos fundamentales
del hombre que se vera afectados con los avances cientificos y ademés se menciona
primero por ser objeto del presente trabajo: ast pues, este articulo establece la palabra
injerencias arbitrarias en la vida privada, de lo que se desprende que ninglin ser humano
puede entremeterse arbitrariamente en la vida privada de otro ilicitamente, disponiendo

la palabra vida privada que mas adelante analizaremos con detenimiento

Para finalizar diremos que es indudable que todos los derechos fundamentales se
veran afectados con los descubrimientos cientificos en todas las ramas de la biologia, pero
éstos deben ser revalorados para que no se pierdan, porgue éstos son inherentes a la
persona y no puede ser cedidos, contratados o convenidos para su pérdida o menoscabo,
porque el hacerlo traeria como consecuencia la deshumanizacion, el nacimiento de nuevos

derechos que son contrarios a la dignidad de la persona

La dignidad de la persona tendra que ser recuperada en virtud, de que se pretende

dar un trato de inferioridad a los seres humanos, tratindolos, como simples objetos o

9 BAL ADO Manuel v GARCIA REGUEIRO J Antonio Ob Cit . p 215
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instrumentos de laboratorio, serd tarea de los juristas buscar que los derechos
fundamentales permanezcan hoy y siempre, porque de lo contrario podriamos, correr el
riesgo de que la especie humana, pierda su superioridad La meta del derecho serd
acceder a mayores niveles de humanizacién, de un mayor respeto al hombre vy a su

dignidad humana
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CAPITULO 1V

ASPECTOS GENERALES DEL GENOMA HUMANO.

VI CONCEPTOS CIENTIEICOS DEL GENOMA HUMANO

La presente tesis pretende proteger a través de una legislacién nacional los
posibles problemas juridicos que se deriven  del genoma humano, para lo cual
iniciaremos con algunos conceptos cientificos del mismo, para tener una visidn de lo

que es el genoma humano

En 1920, el cientifico Hans Winkler ¢ acufio el término “genoma “ (derivada de
genes y cromosomas) para designar el concepto de genes que conforman el organismo
eltodo El genoma es por tanto la serie completa de factores hereditarios contenidos en la
distribuci6n haploide de cromosomas La distribucién haploide cuando tiene una sola
serie de cromosomas, como se observa normalmente en un gameto maduro, esto es, un
évulo o un espermatozoide Todas las demas células del ser humano son diploides, es

decir contienen informacion genética por duplicado > '

El “ hombre tiene entre cuarenta mil y sesenta mil genes localizados en las 46
cintas de DNA, los 46 cromosomas que conforman nuestro genoma, que por cierto es
diploide (23 cromosomas), es decir tiene la informacién por duplicado, una parte

proveniente de nuestro padre y fa otra de nuestra madre ™'

15 CARRILLO AGUADO, José Luis v PLAISANT ZENDEJAS. Octavio " El aqui y el futuro: La era del
genoma * INVESTIGACION HOY WNo. 77, Ed IPN, Mgéxico, Julio- Agosto 1997, p 11

1 BOLIVAR ZAPATA. Francisco “Genoma Humano ' LETRAS LIBRES, No 21 México Septiembre
2000 p 62
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Conforme a estas ideas sobre el genoma, percibimos que nuestio objeto de
analisis, se va enfocar fundamentalmente en proteger al conjunto completo de genes que
conforman al individuo Es decir, el material genético tnico y exclusivo que tienen todos
los individuos Ademis de que el concepto en andlisis establece que el genoma humano
es el conjunto de genes que conforman al organismo de un ser humano, situacidn que no
abarca propiamente todo lo que implica ¢l genoma humano, porque éste esta constituido

por todos los genes, cromosomas y fos componentes

Otro concepto de genoma es ¢l siguiente:
“El término genoma se refiere a todo el material genético en los cromosomas de
un organismo particular”!'” “EI conjunto completo de fos genes de un organismo, el

material genético de un organismo™*

Podemos deducir que por genoma vamos 3 entender todo el material genético
que contienen los cromosomas de un determinado organismo, de tal manera que vamos a
encontrar una diversidad de genomas, pues se podid determinar el genoma de una
mosca, de un oveja, de un ratdn | etcétera, pero para nuestro analisis sélo estudiaremos el
genoma humano que tendra que ser protegido por nuestra legislacidon nacional en un

futuro no lejano

Por dltimo mencionamos que genoma es “Sustantivo usado para referirse a la

suma total de genes de una célula o individuo ”'*?

En términos generales por genoma, vamos a entender que es el conjunto
completo de genes que conforman el ADN {4cido desoxirribonucleico)del cromosoma de

una célula o ser vivo

YWE  Lee Thomas. &f Provecto Genoma Humang Ed Gedisa Espafia 1994 p 13

U8 Thidem, p. 305.

9. (3.1 V. Nossal. Los Limites de la Manipulacién Gendtica Vol 17 2* ed. Ed Gedisa, Barcelona
Espafia 1997, p 183
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A través de ello se ha iniciado la etapa o era del genoma, en donde el esfuerzo
ya no se concentra en genes aislados solamente, sino en el andlisis del coniunto de todos

los genes que conforman un organismo %

Por otro lado, de manera particular sefialamos que el genoma humano es el
conjunto completo de genes y material genético que conforman el ADN(Ecido
desoxirribonucleico) del cromosoma de un ser humano, de una manera mas simple

diremos que es todo el material genético de un ser humano o el mapa genético

IV 2 CONCEP10S DE GEN, CROMOSOMA Y ADN

En este apartado proporcionamos una breve introduccion de los conceptos
biologicos gque vamos a utilizar en la realizacidén de la presente investigacién, de los

cuales realizamos una transcripcién textual, que es la siguiente:

Gen “segmento de ADN que contiene informacidn especifica para la
construccion de una cadena polipéptica o proteina En los organismos superiores fos

genes estin compuestos de exones ¢ intrones %!

Cromosoma “Molécula de ADN de doble filamento, muy larga, envuelta con
cierta proteinas, que constituyen una entidad similar a una salchicha visualizada con
facilidad bajo el microscopio cuando se divide una célula El nimero de cromosomas pot
células es caracteristico de cada especie; por ejemple el hombre tiene cuarenta y seis

ctomosomas por célula 1%

129 [hidem
221G J V Nossal Ob Cit p 183
2 Tpidem p 181
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“ADN: Acido desoxirribonucleico; el material genético de los seres vivos Existe
en las células como una doble hélice ”*** Debido a lo destacado de esta nocion, pues de
ésta se desprende toda la informacién genética con la que cuenta el individuo,

iniciaremos con un breve resumen sobre el ADN{acido desoxirribonucleico)

Watson y Crik encontraron una molécula mejor conocida como ADN(acido
desoxirribonucleico), ellos comenzaron a trabajar  con un bacteridlogo estadounidense de
nombre Oswald Avery, quien demostrd que el acido desoxirribonucleico es la materia de
los genes: “paquetes de informacion distintos v heredables alineados a lo large de los

cromosomas en el interior del niicleo de la célula

Watson y Crick descubrieron que el ADN(acido desoxirribonucleico) tiene la

7121 con doble espiral Estas espirales consisten

forma de una escalera torcida
inmensamente largas de subunidades jlamadas nucledtidos; éstos a su vez, contienen sub-
unidades llamadas bases, a las que se les refiere con las letras AT, G, C {por adenina,
tiamina, guanina y citosina) Todos los seres humanos, tenemos genes, que se encuentran
en una doble cadena de ADN{acido desoxirribonucleico) que tiene una longitud muy
grandes, debido a que estd compuesta de unos 3,000 millones de componentes quimicos,

2 todo el conjunto de todos estos componentes lo llamamos genoma humano

“Podemos comparar el genoma humano con un texto escrito con un alfabeto de
solo cuatro letras, a las que corresponderian esas protuberancias que forman parte de los
componentes que téenicamente llamamos bases nitrogenadas (o simplemente. bases): A,
C,TyG, ™ Con estas letras se escriben todos los textos Biologicos de los seres vivos

Estas cuatro bases como un alfabeto de letras Las A, las T, las G, y las C, que conforman

B E LEE Thomas. Ob Cit, p 303

"4 SHREEVE; JAMES: “Los Secretos del Gen ™ National Geografhic en espefiol. Vol 5. No 4 México
Octubre 1999 p. 55

125 VELAZQUEZ, Antonio. ~Genoma Humano y diagndstico gendtico oportunidades v dilemas
Cuadernos del Nicleo de Estudios Interdisciplinarios de Salud v Derechos Humanos Consultado cn
Internct. el 23 de Abril. 2001 Direccidn hitp://info juridicas unam mx/ p 3
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nuestros genes estin organizadas en palabras de tres letras Esas letras, llamadas bases se
encuentran “unidos a un azicar, la deoxirribosa y también a fosfato, es decir base-

deoxittibosa-fosfata” 1%

L2 molécula entera tiene la forma de escaleta de caracol, con los laterales hechos
de grupos de azicar y fosfato alternante y los escalones consistentes en bases
nitrogenadas ligadas a los azicares Los escalones son en realidad pares de bases ligadas
entre si en forma laxa Debido a la naturaleza retorcida de la escalera de ADN, A solo
puede ligarse con T v G con C “ De esta forma, si se conoce la secuencia de letras de
una de las cadenas, podri inmediatamente deducirse la secuencia de la cadena
complementaria Estas sencillas reglas son las que hacen posible el copiado fiel de
DNA(4cido desoxirribonucleico), y por ello hicieron posible que se desarrollara Ia vida en-

7
nuestro planeta como lo conocemos” 2

Por otra parte, es necesario referirse que los 3,000 millones de componentes
quimicos estan contenidos en solo 23 tomos, ¢s decir en 23 diferentes largas moléculas
de DNA(acido desoxirribonucleico), pues esas moléculas estdn contenidas dentro de
estructuras que llamamos cromosomas y que con ciertos métodos las podemos observar
CON UN MICroscopio, contar su nimero por céluia y saber si hay defectos en su estructura
Es importante resaltar gue uno de los miembros de cada par de los 23  cromosomas

proceden de la madre, y el otro, del padre

Las ideas previas van a servir para poder comprender como es que se desarrollan
fos andlisis de ADN(acido desoxirribonucleico), en los cuales se analiza todas los
componentes del genoma humano gue va dar origen a la informacién genética de cada
individuo La informacidn genética que dara origen a la regulacion juridica sobre su uso

y manejo de ésta, en las distintas areas de nuestro Derecho

126 GRISOL fA, Santiago, t al. * Introduccién Cientifica’ El Derecho ante el Provecto Genoma Humano
Volumen | Madrid, 1994. p 37
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Ademias que todos los conceptos antes aludidos, ayudan a comprender la
variacién genética dentro de una especie humana A partir de las diferentes
combinaciones de las bases Encontramos diferencias en el  ADN(acido
desoxirribonucleico) de los distintos individuos para dar vida a un dnico e irrepetible ser

humano, excepto en el caso de los gemelos

IV 3 EL PROYECTO GENOMA HUMANO

El proyecto genoma humano se origind de la innovacion  tecnologica
“ Inicialmente la idea fue derivar una secuencia de ADN de los cromosomas humanos
que se les ocurrieron por separado a tres personas distintas y posteriormente se
convirtieron en un programa concertado para producir tres clases de mapas genéticos En
1984 y 1985, Robert Sinsheimer y Renato Dulbecco tuvieron la idea se secuenciar el
genoma Ambos llegaron a la misma conclusidn a través de caminos muy distintos, A
finales de 1985, a Charles Delisi, que trabajaba para el Departamente de Energia
(Department of Energy, DOE), se le ocurri¢ la misma idea por tercera vez, si bien se
encontraba en una situacién que le permitié convertitla en un programa de investigacion
gubernamental Una vez emprendido el programa del DOE, la rivalidad entre el DOE y
los Institutos Nacionales de Sanidad estadunidenses (National Institutes of health, NIH)

2128

condujo al Proyecto Genoma que s¢ inici6 en el afio de 1989, en los Estados Unidos

de Norteamérica, v s un esfuerzo  coordinado por el Departamento de Energia y los

Institutos de Salud de Estados Unidos que tienen el objeto de descifrar la memoria

13

archivada en su legado genético del ser humano, de “ elaborar un mapa de los

cromosomas del ser humano, 0 mas concretamente, 2 la descodificacion de las secuencias

» 129

parciales de ADN complementario construido a través de millones de afios de

evolucion “ Esto serd posible a partir del conocimiento de la secuencia de los genes

¥ YELAZQUEZ. Antonio Ob. Cit,p 4

% COOK-DEEGAN, Robert M “Las rafces de In polémica; los origencs del Proyecto Genoma Humano
Bl Derecho ante el Proyecto Genoma Humano. Vol |, Madrid 1994, p 67

Y9 |GLESIAS Prada, Juan Luis La Proyeceidn Jurldica de los Descubrimientos Genéticos y el Praveclo
Genoma Humano _Madrid, Espaia Ed Civitas, 1995 p 65
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(unidades elementales de la herencia) y el analists del conjunto de genes que conforman

al organismo completo (genoma) ™"

Se ha planteado que el PGH (Proyecto Genoma Humano) se cubra en un periodo

de 1995 al 2005 con metas  divididas en grupos de cinco afios

Desde el afio de 1995, las metas obtenidas del Proyecto se dividen en siete
componentes. © 1} elaboracidn de mapas donde se registra la ybicacion de los elementos
del genoma vy la secuenciacion del genoma humano que representa el orden especifico de
los nucleétidos; 2)mapas y secuencias de genomas de organismos modelo; 3)captura y
analisis de datos; 4) consideraciones de indole legal, ética y social; 5) entrenamiento de

investigadores; 6)desarrollo de tecnologia, 7jtransferencia de la misma 7!

El primer componente que fue uno de los objetivos iniciales de Proyecto Genoma
Humano e1a que la secuencia completa del genoma humano no se completaria para el
afio 2003 Pero paia sorpresa y asombro de la huranidad, el 26 de Junio de 1999 en
una conferencia de prensa  conjunta, el entonces presidente de los EEUU, Bill
Clinton, y el primer ministro de Gran Bretafia, Tony Blair, anunciaron el desciframiento
de! genoma humano —mas del 97% del total de la secuencia- a través de un esfuerzo
conjunte  de la empresa privada Celera Genomics, los Institutos Nacionales de Salud
{NIH), el Departamento de Energia (DOE) de los EE UU y de la participacion de otros

paises, principalmente Gran Bretafia, Francia y Japon

Con el desciframiento dela secuencia completa del genoma humano se permitita
la identificacién de la totalidad de los genes que lo componen (gendmica estructural) y su
estudio para determinacién de su funcidon en el organismo (gendmica funcional) en
distintos procesos como el desarrollo embrionario, el envejecimiento, la regeneracion del
Srganos o tejidos y durante el proceso de distintas enfermedades La identificacion de los

genes que determinan la susceptibilidad o resistencia al desarrollo de distintos

1% CARRILI O AGUADO José Luis y PLAISANT ZENDEJAS Octavio Ob Cit, p11

! thidem p 12
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padecimientos comunes como la hipertensién arterial, el asma o la osteoporosis,
posibilitara el desarrollo de métodos de diagnostico molecular basados en tecnologias
corao las microhileras de ADN {microartays) “* El diagnéstico  presintomatico de los
individuos en riesgo, para la articulacidn de estrategias de medicina preventiva Dicho
diagnostico genético tendra que enfrentar muchos dilemas en cuanto a quien o quienes no
se les debera de practicar, que tan conveniente es tener que informar a una persona que en
un futuro no lejano desarrollard una enfermedad, que tan acertado es tener enfermos
sanos, como debera de protegerse la privacidad de la informacién genética de los

individuos

Ahora bien, tenemos que con la posible investigacién y el desarrollo de estrategias
para la transferencias de genés a células o tejidos especificos con fines terapéuticos
(terapia génica), permitiendo la restitucién o inhibicion de la funcién de distintos genes
implicados en distintas enfermedades La terapia génica la trataremos mas adelante con
profundidad

La preocupacién que generd el Proyecto Genoma Humano, provocd que varios
grupos internacionales se organizaran para discutir las repercusiones que provocarian el

«©

uso que se le de a los resultados derivados del mencionado proyecto Es asi como, la
UNESCO formé un comité para discutir todos los aspectos del proyecto y producir un
documento que intente reglamentar a nivel internacional el uso que se le dé a los

resultados de este proyecto ~ 1>

El Comité Internacional de Bioética (CIB) que fue creado por la UNESCO con el
objeto de discutir las cuestiones legales vy éticas sobre el genoma humano En el aspecto
legal y ético, se ha discutido sobre la confidencialidad, discriminacion y conocimiento de

futuro del 1a salud individual entre otros, que se presentaran en un futuro no muy lejano

™ Cfr TUSIE LUNA. Teresa v LOPEZ GUTIERREZ Antonio U . " Proyecto Genoma Humano:
Perspectivas y Retos”  Auy Interesante. Adip 17 No, 4, México, D F, Abril 2000, p35
¥ CARRILLO AGUADO José Luis y PLAISANT ZENDEJAS, Octavio Ob Cit .p 29
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IV 4 LEGISLACION SOBRE EL GENOMA HUMANO

Entre la legislacion internacional que encontramos sobre el Genoma Humano
esta la Declaracidn Universai sobre el Genoma Humano y [os Derechos Hutmanos que
fue elaborada por la Comision Juridica del Comité internacional de Bioética de la
UNESCO, entre 1993 y 1996, “ proclamada por la UNESCO, fue aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas ¢f 11 de Noviembre de 1997 ™ La citada
declaracion internacional tiene por objeto proteger al genoma humano teniendo en
consideracion los derechos humanos Al ser el genoma humano un tema novedoso y por
fo tanto no regulado por el Derecho, los especialistas de distintos paises  decidieron
buscar antecedentes historicos en las Naciones Unidas para crearla Entre los principales
encontramos a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, vy los dos
Pactos Internacionales de las Naciones Unidas de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, v de Derechos Civiles y Politicos, del 16 de diciembre de 1966, Convencidon
de la prevencién y el castigo del Genocidio de 1948, y la Convencion para la Eliminacion
de toda forma de Discriminacion de 1965, entre otras  Antecedentes que dieron origen
a la declaracién en comento, que se estructura de un Preambulo, siete secciones y 25
articulos, quedando de la siguiente declaracién internacional que a continuacion se

transcribe:
“Declaraciéon Universal sobre el Genoma y Derechos Humanos

La Conferencia General. recordando que en el preambulo de Ia Constitucion de la Unesco
(sic) se invocan “los principios democraticos de la dignidad, igualdad y el respeto mutuo de los
hombres * y se tmpugna ¢l “dogma de la desigualdad de los hombres y de las razas™. se indica que
*“la amplia difusion de la cultura y la educacion de la humanidad para la justicia, la libertad vy Ia
paz son indispensables a la dignidad del hombre y constituyen un deber sagrado que todas las
naciones han de cumplir con un espiritu de responsabilidad y de ayuda mutua”, se proclama que ©
esa paz debe basarse en la solidaridad intelectual y moral de la humanidad” y se indica que la
Organizacion se propone alcanzar “mediante la cooperacidn de las naciones del mundo en lag
esferas de la educacién. de la ciencia y de la cultura, fos objetivos de paz intemacional y el
bienestar general de la humanidad, para el logro de los cuales se han establecidos las Naciones
Unidas, como proclama su Carta”

1 GALAN CORIES Julic César et al Biodtica Practica. Legislacion v jurisprudencia. Ed Colex
Espafia 2000 p 47
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Recordando solemnemente su adhesién a los principios universales de los derechos
humanos afirmados, en particular, en la Declaracion Universal de derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948 y los dos Pactos Intemacionales de las Naciones Unidas de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y de Derechos Civiles v Politicos, del 16 de diciembre de
1966, la Convencidn Internacional de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las
formas de Discriminaciéon Racial del 21 de diciembre de 1965, 1a Declaracion de las Naciones
Unidas de los Derechos del Retrasado Mental del 20 de dictembre 1971, la Declaracion de las
Naciones Unidas de los Derechos de los Impedidos del 9 de diciembre de 1975, la Convencién
de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las Formas de discriminacion contra la
Mujer del 18 de diciembre de 1979, la Declaracién de las Naciones Unidas cobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delites y del Abuso del Poder del 29 de
noviembre de 1985, la Convencitn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nidio del 20
de noviembre de 1989 , las Normas Uniformes de las Naciones Unidas sobre la Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad del 20 de diciembre de 1993. 1a Convencién
sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion y el almacenamiento de armas bacteriologicas
(biologicas) y toxinicas y sobre su destruccion del 16 de diciembre de 1971, la convencién de Iz
Unesco relativa a la Lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza del 14 de
diciembre de 1960, la Declaracién Principios de la Cooperacion Cultural Internacional de la
Unesco del 4 de noviembre de 1966, la Recomendacion de la Unesco relativa a la situacion de los
investigadores cientificos del 20 de noviembre de 1974, la Declaracion de la Unesco sobre la
Raza y los Prejuicios Raciales del 27 de noviembre de 1978, el Convenio de la OIT (Niumero
111) relativo a !a discriminacion en materia de empleo y ocupacién del 25 de junio de [958 y ¢l
Convenio de la OIT (Namero 169) sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes
del 27 de junio de 1989,

Teniendo presentes, y sin perjuicio de lo que dispongan |, los instrumentos  internacionales que
pucden concernir a las aplicaciones de 1a gendtica en la esfera de 1a propicdad intelectual. en particufar la
convencién de Berna para la Proteccidn de las Obras Litcrarias v Artisticas, del 9 de septiembre de 1886,
y Ja Convencién Universal de Ia Unesco sobre Derccho de Autor, del 6 de Septiembre de 1952 revisadas
por Gltima vez ¢n Paris ¢l 24 de julio de 1971 el convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad
Industrial, del 20 de marzo de 1883, revisado por Ultima vez ¢n Estocolmo el 14 de julio de 1967, ¢l
Tratado de Budapest de la OMPI sobre el reconocimicnto Internacional de Depésito de Micro- organismos
a fos fines del Procedimiento cn materia de Patentes del 28 de abril de 1977, ¢l Acucrde sobre los aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con €l Comercio (adpic) anexado al Acuerdo por el
que se ¢stablece 1a Organizacién Mundial del Comercio que entrd en vigor el primere de enero de 1995

Teniendo presente también el Convenio de las Naciones Unidas sobre la Diversidad Biolégica del
2 de junio de 1992 vy destacando a este respecto que ¢l reconocimicnto de la diversidad genética de 1a
humanidad no debe dar lugar a ninguna interpretacion de tipo social o politico que cuestione “la dignidad
intrinseca {. ) y los derechos iguales ¢ inalienables de todos los miembros de {a familia humana®™ de
conformidad con el Predmbulo de 12 Declaracién Universal de Derechos Humanos

Recordando sus resoluciones 22 C/131, 23 C/13 1,24 C/13 4,25 C/52, 27 C/515. 28
C/0 12, 28 C/2 2, por las cuales la Unesco se comprometid a promover y  desarrollar 1a reflexion
ética v las actividades conexas en lo referente a las consecuencias de los progresos cientificos y
técnicos en el campo de la biologia y de la genética, respetando los derechos y las libertades del
ser humano,

Reconociendo que las investigaciones sobre el genoma y sus aplicaciones abren inmensas
perspectivas de mejoramiento de la salud de los individuos y de toda la humanidad, pero
destacande que deben al mismo tiempo respetar plenamente la dignidad, la libertad y los derechos
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de la persona humana. asi como la prohibicion de toda forma de discriminacion fundada en las
caracteristicas genéticas,

Proclama los principios siguientes y aprueba la presente Declaracion

A LA DIGNIDAD HUMANA Y EiL. GENOMA HUMANO

Articulo 1

El genoma hurnano es la base de fa unidad findamental de todos tos miembros de
la familia humana y del reconocimiento de su dignidad y diversidad intrinsecas En sentido
simbdlico, el genoma humano es el patrimonio de Ja humanidad

Articulo 2

a) Cada individuo tiene derecho al respeto de su dignidad y derechos, cualesquiera que sean sus
caracteristicas genéticas

b) Esta dignidad impone que no se reduzca a los individuos a sus caracteristicas genéticas y que
se respete su caracter wiico y su diversidad

Articulo 3

El genoma humano, por naturaleza evolutivo, estd sometido a mutaciones. Entraiia
posibilidades que se expresan de distintos modos en funcién del entorno natural y sociat de cada
persona, que comprende su estado de salud individual, sus condiciones de vida, su alimentacién y
su educacién

Articulo 4

El genoma en su estado natural no puede dar lugar a bepeficios pecuniarios

B DERECHOS DE LAS PERSONAS INTERESADAS
Articulo 5

a) Una investigacidn, un tratamiento o un diggndstico en relacién con el genoma de un
individuo, s$élo podra efectuarse previa evaluacion rigurosa de los riesgos y las ventajas que
entrafia y de conformidad con cualquier otra exigencia de la legisiacion nacional

b) En todos los casos. se recabara el conocimiento previo, libre e informado de la persona
interesada Si ésta en condiciones de manifestarlo, el consentimiento previo, libre ¢ informado de
la persona interesada Si esta en condiciones de manifestarlo, el consentimiento o autorizacidn
habran de obtenerse de conformidad con lo que estipule la [gy. teniendo en cuenta ¢l interés
superior del interesado

¢} Se debe respetar el derecho de toda persona a decidir que se le informe o no de los resultados
de un examen genético y de sus consecuencias
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d} En el caso de la investigacion. los protocolos de investigaciones deberan someterse Ademas
a una evaluacion previa, de conformidad con las normas o directrices nacionales ¢ Internacionales
aplicables en la materia

¢)Si en conformidad con la ley una persona no estuvicse en condiciones de expresar su
consentimiento, sdlo se podra efectuar una investigacion sobre su genoma a condicion de que
obtenga un benéficiv directo para su salud | y a reserva de autorizaciones y medidas de proteccion
estipuladas por la ley. Una investigacidn que no represente un beneficio directo previsible para la
salud sole podra efectuarse a titulo excepcional, con Ia mayor prudencia y procurande no
exponer al interesado sino 2 un riesgo y una coercién minimos, v si la investigacion  esta
encaminada a redundar en beneficio de la salud de otras personas pertenecientes al mismo grupo
de edad o que se encuentren en las mismas condiciones genéticas, a reserva de que dicha
investigactén se efectiie en las condiciones previstas por la ley y sea compatible con la proteccion
de los derechos humanos individuales

Articulo 6
Nadie podra ser objeto de discriminaciones fundadas en sus caracteristicas genéticas,

cuyo objeto o efecto seria atentar contra sus derechos y libertades fundamentales y el
reconocimiento de su dignidad

Articulo 7

Se deberd proteger a las condiciones estipuladas por ley la confidencialidad de los datos
genéticos asociados con una persona identificable, conservados o tratados con el fines de
investigacién o cualquier otra finalidad
Articulo 8

Toda persona tendra derecho, de conformidad con el derecho intemacional y el derecho

naciondl, a una reparacién equitativa del dafio de que haya sido victima, cuya causa directa y
determinante haya sido una intervencién en su genoma

Articulo 9
Para proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales Sdlo la legislacion
podra limitar los principios de consentimiento y confidencialidad de haber razones imperiosas

para ello, y a reserva del estricto respeto del derecho internacional publico y del derecho
internacional relativo a los derechos humanos

C INVESTIGACIONES SOBRE EL GENOMA HUMANO

Articulo 10
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Ninguna investigacién relativg al genoma humano ni sus aplicaciones, en particular en las
esferas de la biologia, la genética y la medicina, podrin prevalecer sobre el respeto de los
derechos humanos, de las libertades findamentales y de la dignidad humana de los individuos o, si
procede, de los grupos humanos

Articulo 11

No deben permitirse las practicas gue 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 intermacionales competentes a que coopeten para identificar estar practicas y a
que adopten en el plano nacional o intemacional las medidas que corresponda, par asegurarse de
que respetan los principios enunciados en la presente Declaracion

Articulo 12

a) Toda persona debe tener acceso a los progresos de la biologia, la genética y la medicina en
materia de genoma humano, respetandose su dignidad y derechos y derechos

b) La libertad de investigacion, que es necesaria para el progreso del saber, procede de la libertad
de pensamiento Las aplicaciones de la investigacién sobre ¢l genoma humano, en particular en
el campo de la biologia, ia genética y la medicina, deben orientarse a aliviar el sufrimiento y
mejorar la salud del individuo y de toda ta humanidad

D CONDICIONES DEL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD CIENTIFICA

Articulo 13

Las consecuencias éticas y sociales de las investigaciones sobre el genoma humano
imponen a los investigadores responsabilidades especiales de rigor , prudencia, probidad
intelectual ¢ integridad, tanto en la realizacion de sus investigaciones como en la presentacion y
explotacidn de los resultados de éstas Los responsables de la formulacion de politicas cientificas
publicas y privadas tienen también responsabilidades especiales al respecto

Articulo 14

Los Estados tomaran las medidas apropiadas para favorecer las condiciones intelectuales
y thaterigles propicias para el libre ejercicio de las actividades de investigacion sobre el genoma
humano y para tener en cuenta las consecuencias éticas, legales, sociales y econdmicas de dicha
investigacion, basdndose en los principios establecidos en la presente Declaracion

Articulo 15

Los Estados tomaran las medidas apropiadas para fijar el marco del libre ejercicio de las
actividades de investigacion sobre ¢l genoma humano respetando los principios establecidos en la
presente Declaracion, a fin de garantizar el respeto de los derechos humanos, las hbertades
fundamentales vy la dignidad humana y proteger la salud piblica Velaran por los resultados de
esas investigaciones no pueden utilizarse con fines no pacificos

Articulo 16
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Los Estados reconoceran el interés de promover, en los distintos niveles apropiados, ia
creacién de comités de ética independientes, pluridisciplinarios vy pluralistas, encargados de
apreciar las cuestiones éticas, juridicas v sociales planteadas por las investigaciones sobre el
genoma humano y sus aplicaciones

E SOLIDARIDAD Y COOPERACION INTERNACIONAL

Articulo 17

Los Estados deberan respetar y promover la practica de la solidaridad para con los
individuos, familias o poblaciones expuestos a riesgos particulares de enfermedades o
discapacidad de indole genética Deberia fomentar, entre otras cosas, las investigaciones
encaminadas a identificar, prevenir y tratar las enfermedades genéticas o aquéilas en las que
interviene la genética sobre todo las enfermedades raras y las enfermedades endémicas que
afectan a una parte considerable de [a poblacién mundial

Articulo 18

Los Estados deberan hacer todo lo posible, teniendo debidamente en cuenta los principios
establecidos en la presente Declaracién, para seguir fomentando la difusion internacional del
saber cientifico sobre el genoma humano, la diversidad humana y la investigacion genética v a
este respecto favoreceran la cooperacién cientifica y cultural, en particular entre paises
industrializados y paises en desarrolio

Articulo 19

a) En el marco de la cooperacidn intemacional con los paises en desarrollo, los Estados deben
velar por gque:

I) se prevenga los abusos se evalien los riesgos y ventajas de Ia investigacidn sobre el genoma
humano; :

II} se desarrotle y fortalezca la capacidad de los paises en desarrollo para realizar investigaciones
sobre biologia v genética humanas;

i} ios paises en desarrolio puedan sacar provecho de los resultados de fas investigaciones
cientificas y tecnologicas a fin de que su wutilizacidn en pro del progreso econdmico y social
puedan redundar en beneficio de todos,

IV) se formente el libre intercambio de conocimientos e informacion cientificos en los campos de
{a biologia. la genética y la medicina

b) Las organizaciones intemacionales competentes deben apoyar y promover las medidas
adoptadas por 1os Estados a los fines enumerados mas arriba

F FOMENTO DE LOS PRINCIPIOS DE LA DECL ARACION

Articulo 20
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Los Estados tomaran fas medidas adecuadas para fomentar los principios establecidos en
la Declaracion, a través de la educacion y otros medios pertinentes, y en particular. entre otras
cosas, mediante investigacidn y formacion en campos interdisciplinarios y mediante el fomento de
la educacién en materia de bioética, en todos los niveles, en particular para los responsables de
las politicas cientificas

Articulo 21

Los Estados tomaran las medidas adecuadas para fomentar otras formas de investigacion,
formacién y difusién de la informacién que permitan a la sociedad y a cada uno de sus miembros
podran cobrar mayor conciencia de sus responsabilidades ante las cuestiones fundamentales
relacionadas con la defensa de la dignidad humana que puedan ser planteadas por la investigacién
en biologia genética y medicina y las correspondientes aplicaciones Se comprometen, ademas, a
favorecer al respecto un debate abierto en el plano internacional que garantice la libre expresion
de las distintas corrientes de pensamiento socioculturales, religiosas y filoséficas

Articulo 22

Los Estados intentardn garantizar el respeto de los principios enunciados en la presente
Declaracion y facilitar su aplicacion por cuantas medidas resulten apropiadas

Articulo 23

Los Estados tomaran lag medidas adecuadas para fomentar mediante la educacion, la
formacion y la informacion, el respeto de los principios antes enunciados y favorecer su
reconocimiento y aplicacion efectiva

Los Estados deberan fomentar también los intercambios y [ag redes entre comités de dtica
independientes. a medida que sean establecidos, para favorecer su plena colaboracion

Articulo 24

El Comité Internacional de Bioética de la Unesco contribuird a difundir los principios
enunciados en [a presente Declaracion y a proseguir el examen de las cuestiones planteadas por su
aplicacién y por la evolucién de las tecnologias en cuestion Deberd organizar consultas
apropiadas con las partes interesadas, como por ejemplo los grupos vuinerables. Presentara
asesoramiento en lo referente al seguimicnto de la presente Declaracion, en particular en o
tocante a la identificacion

Articulo 25

Ninguna disposicion de la presente Declaracidn podrd interpretarse como si confiriera a
un estado, un grupo o un individuo, un derecho cualquiera a ejercer una actividad o realizar un
acto que vaya en contra de los derechos humanos y las libertades fundamentales, y en particular
los principios establecidos en la presente Declaracién ™%

% Declaracién Universal def Genoma Humano y tos Derechos Humanos ™ Consultado en internet ef 10
de Dicierobre de 1998 Direccion: Diario Médico. hitp://www Recoletos es/dm
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Después de la transcripcidon textual, vamos a tomar en consideracidn todos los
clementos que se desprenden de la Declaracidn Universal det Genoma v los Derechos

Humanos que son los siguientes:

a) Declaracion
b) Universal
¢} Genoma humano

d) Derechos humanos

a) El primer elemento destaca que es una declaracion, lo que da pauta para decir
que no es un instrumento de cardcter obligatorio para los Estados, al ser una declaracion

no obliga a los Estados con su firma

Es ¢l Comité Internacional de Bioética UNESCO guien cred esta Declaracion con
la finalidad de que fuera al principio una declaracion, para conocer la aceptacion de los
Estados, respecto a dicho instrumento, de tal manera que en un futuro no lejano, se
Hevard una Convencidn sobre ¢l Genoma Humano con la ratificacion de la mayoria de
los Estados “ La intencion es de que s¢ llegue a convertirse en una auténtica norma
juridica convirtiendo la Declaracion en un Convenio Internacional para lo que es de
prever que no habré mayores problemas habida cuenta de la gran aceptacidn que ha tenido
a nivel mundial ” ?® Es valioso destacar que Ia eficacia y respeto de los principios
enunciados en dicha declaracion deben ser garantizados por cada Estado de conformidad

con lo establecido en el citado instrumento

La voluntad de todos los Estados, ¢s un eiemento indispensable para  que la
UNESCO logre la introduccidn de esta regulacion en las legislaciones nacionales
“Posteriormente, esta Declaracion ha sido ratificada v hecha a su vez suya integra

y unanimemente por fa Asamblea General de Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1998

13 GALAN CORTES Jutio César ¢t at Ob Cit p 47
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Como otras Declaraciones, este documento tampoco es juridicamente vinculante ™'’

En cuanto al inciso b), dispone que la declaracion es universal, primeramente,
porque retoma como antecedente la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948, asi como por la naturaieza de la UNESCO, que ¢s un organismo  de naturaleza
internaciona! quien cred dicho instrumento, €} cual le da la naturaleza universal al
documento, y debido a que el genoma humano requiere de una homogeneizacidn
internacional de su regularizacion Puesto que son principios universales los que se

salvaguardan en esta declaracion

Respecto al apartado c), el término genoma humano, mejor conocido como el
mapa genético del ser humano, podemos establecer que en la deciaracion se salvaguarda
a dicho mapa genético de tal manera que se proteja la dignidad, la integridad,
individualidad y la intimidad de la persona Y para finalizar diremos que el inciso d) se
refiere a los derechos humanos, en virtud de que para la elaboracion del documento en
comento se retomaron principios y valores universales de la Declaracion Universal de

Derechos Humanos de 1948

Por otra lado, es necesario resaltar que la multicitada declaracion, se dividié en
seis apartados que son:
A) La dignidad humana y el genoma humano
B) Derechos de las personas interesadas
C) Investigaciones sobre el genoma humano
D) Condiciones del ¢jercicio de la actividad cientifica
E) Solidaridad y cooperacidn internacional

F) Fomento de los principios de la declaracion

El inciso A} de la Declaracion Universal sobre el Genoma y Derechos Humanos,
en su articulo primero dispone que ef genoma humano es patrimonio de fa humanidad,

en seniido simbdlico, situacion que ha sido duramente criticada por diversos autores,

Y fhidem, p 159
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porque no se menciond que el genoma es patrimonio comun de la humanidad, y sélo se
hablé de un sentido simbdlico que muchos nos preguntamos jqué significa sentido
simbdlico?, no se puede determinar con exactitud, debido que hubiera sido més
conveniente indicar que el genoma es el patrimonio comin para la humanidad, de esta
manera no habria duda que dicho genoma pertenece 2 la humanidad y no se prestaria a
malas interpretaciones También se establece que el genoma es la unidad fundamental de

todos los miembros de la familia bumana y del reconocimiento de su dignidad

Es pertinente destacar que el respeto de la dignidad humana en la Declaracion es
el principal bien juridico protegido, porque la dignidad es el valor primario que
corresponde a los individuos La utilizacién del término individuo amplia la proteccion
del genoma humano en si y a la diversidad genética, sin importar en que estado de

desarrolio de fa vida se encuentre, porque lo protege desde la concepeion hasta la muerte

Asimismo, se afirma que el genoma de los individuos representa su identidad, los
individuos no deben ser menospreciados por sus caracteristicas genéticas, conservando el
derecho al respeto de su dignidad y derechos, frente a cualesquiera que sean  sus

caracteristicas genéticas(art 2)

El genoma humano, por naturateza evolutivo, estd sometido a mutaciones Entrafia
posibilidades que se expresan de distintos modos en funcién del entorno natural y social
de cada persona, que comprende su estado de salud individual, sus condiciones de vida,

su alimentacion y su educacion

Se¢ dispone que “El genoma en su estado natural no puede dar lugar a beneficios
pecuniarios™ (art 4), ya que la utilizacion del genoma debe de contribuir al mejoramiento
de la salud del individuo y al bienestar de la humanidad Su utilizacién, nunca debe de ser

con ¢l objeto de obtener un beneficio pecuniario

En el punto B de la declaracion en comento, se indican los derechos que tiene las

personas interesadas dentro de los que destacan los siguientes. Ninglin progreso cientifico
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debe de prevalecer sobre el respeto de la dignidad vy los derechos de la persona humana
en particular en los campos de la biologia y de la genética En el anticulo 5 de la referida
declaracion, se divide en S incisos, el a) sefiala que las investigaciones, tratamientos o
unt diagnostico en relacion con el genoma de un individuo, no podra efectuarse sino se
hace una evaluacion rigurosa de los riesgos y las ventajas que entraiia y de conformidad

con lo prescrito en la legislacién nacional en la materia

Ademas, se dispone lo siguiente en el inciso “b)En todos los casos se recabara el
consentimiento previo, libre e informado de la persona interesada Si estd en condiciones
de manifestarlo la persona interesada Si estdé en condiciones de manifestarlo, el
consentimiento © autorizacion habran de obtenerse de conformidad con lo que estipule la
ley, teniendo en cuenta el interés superior del interesado ” Como podemos percatarnos el
consentimiento de la persona debe de otorgarse antes de cualquiet uso del genoma, ya sea
para investigacion, diagnéstico o tratamiento y se le debe de informar debidamente a la
persona de las ventajas y desventajas, para que ésta puede tomar una decisidén de acuerdo

a su libre autonomia para decidir

Respecto af punto c¢j del precepto en comento se encuentra regulado el derecho
que tiene la persona a decidir que se le informe o no los resultados de algiin examen
genético y de sus consecuencias, tenemos aqui un tema de proteccion en ¢l derecho ala
intimidad, en virtud de que el sujeto debe ser el (nico en determinar si quiere ¢ no saber la

informacién genética que se obtuvo de su genoma

Por otra parte, en el apartado d), dispone gue en el caso de la investigacion, los
protocolos de investigaciones deberdn someterse a los estindares pacionaies e
internacionales que deben cumplir fos cientificos, al realizar {a investigacién sobre el
genoma humano Y por dltimo, en ef inciso ¢), indica que en caso de que la persona no
estuviese en condiciones de expresar su consenfimiento, respecto a una investigacion
sobre su genoma, en dicho caso solo se podra realizar la investigacidon cuando se obtenga
un beneficio directo para su salud y con las autorizaciones y medidas de proteccion

sefialadas por la ley, a titulo excepcional se facultara hacer investigaciones que no



[16

representen un beneficio directo para la salud de la persona, si la investigacion estd
encaminada a redundar en beneficio de la salud de otros sujetos, pertenccientes al mismo
grupo de edad o que se encuentren en las mismas condiciones genéticas, siempre y

cuando la investigacion se realice en las condiciones previstas por la ley

El precepto 6 protege a los individuos de cualquier objeto de discriminacion
fundada en sus caracteristicas genéticas, el articulo en cita trata de evitar posibles
violaciones a los derechos, libertades fundamentales y 2 la dignidad del individuo por
poseer determinadas caracteristicas genéticas no favorables en ¢l ambito laboral, social,

de acceso a los servicios de salud, de seguros sobre personas por mencionar solo algunos

“Debe ser protegida la confidencialidad en resguardar de terceros los datos
genéticos de cardcter nominativo conservados o tratados con fines de investigacion o

"3 (Articulo 7) es de suma importancia dicho precepto, porque en éste

para otro objeto
precepto se introduce el derecho a la intimidad de la persona, respecto de sus datos
genéticos que se conservan o tratados con fines de investigacion y para cualquier otro
objeto El resguardar la informacion genética de terceros, con ¢l fin de que no se utilice
¢ésta para discriminar a la persona Dicho articulo trata la cuestion de los bancos de datos
genéticos Estos datos que se obtienen de diversas maneras deben ser guardados para

gvitar males usos por parte de terceros

Abota bien, el articulo 8 de la declaracién en comento, regula propiamente la
reparacién del dafio a que tendrd derecho la victima de conformidad con el derecho
internacional y el nacional, cuando el dafio haya sido directo y determinante, causado por

una intervencion en su genoma

La reparacion del dafic se va regular tanto por ia legislacidn nacional come la
internacional, en nuestro sistema civilista la caltura de la reparacién del dafie todavia

no ha avanzado lo suficiente, ya que necesitamos que s€ otorgue una reparacion justa y

By BOMPIANI. Adriano Gendfica ¢ medicing prenatate. Aspetti clinici, biowtici e furidici  Ed
Scientifiche Italiane, Italia, 1999, p. 272
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correlativa al dafio que se recibid, para esto consideramos que seria necesario tomar en
consideracion la jerarquizacion de valores, otorgandole mayor porcentaje a los valores
universales originarios; asi como la gravedad del dafic causado, atendiendo el estado
fisico y psicologico de fa victima u ofendidos y las demds circunstancias def caso Es un
hecho que la cuantificacion del dafio es y serd un problema para ésta reparacion, por lo

que se deberan de realizar analisis mas profundos sobre el tema

Es de hacer notar que la declaracién sélo hace mencidn al dafio causado sin sefialar
los perjuicios, va que no se contempla dentro de la declaracion el pago de los perjuictos

causados sino solamente los dafios, consideramos que seria mds acertado incluirlos

El numeral 9 dice: “Para proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales 30lo la legislacion podra limitar los principios de consentimiento y
confidencialidad, de haber razones imperiosas para ello, y a reserva del estricto respeto
del derecho internacional piblico y del derecho internacional refativo a los derechos
bumanos ” Podemos destacar que ante todo se protegen los derechos humanos del
individuo, aunque se permite limitar los principios de consentimiento y confidencialidad,
cuando existan razones impetiosas y siempre que se respete al derecho internacional y a

los derechos humanos

La Declaracidn analizada en el punto C, se refiere a que las investigaciones sobre
el genoma humano deben ser libres y no se podra prevalecer sobre cualquier derecho
humano, libertad fundamental, ni sobre la dignidad bumana de los individuos o de un
grupo de gente Los problemas tratados en la Declaracion son los siguientes @ 1) la
investigacién cientifica con reglas; 2) la prohibicién de la clonacién; 3Ma informacion

obtenida de las investigaciones debe ser difundida y 4)ia libertad de investigacién

Ahora bien como se ha apuntado previamente la clonacién se considera como una
practica contraria a la dignidad humana y que queda prohibida ia reproduccion de los

seres humanos
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En relacién a la libertad de investigacion se destaca que ésta se realizara con toda
la libertad de pensamiento, y que las aplicaciones sobre el genoma, en particular de la
biologia, la genética y la medicina, siempre deben de orientarse a aliviar el sufrimiento y
mejorar la salud del individuo y de toda la humanidad Por lo que la libertad de
investigacion debe ser considerada siempre y cuando exista el respeto a la dignidad,
cumpliendo con los requisitos referentes al consentimiento libre e informado, la capacidad

y la libre decision, derecho a la intimidad y derecho a la informacion

Respecto al inciso D) referente a las condiciones del ejercicio de la actividad
cientifica, se destaca que los Estados tendran potestad para tomar sus propias medidas
para el libre ejercicio de investigacién sobre el genoma humano y para tener en cuenta
las consecuencias éticas, legales sociales y econdmicas de dicha investigacidn basandose
en los principios establecidos de la Declaracién E igualmente, tendran la facultad de crear
comités de bioéticas independientes, pluridisciplinarios y pluralistas, encargados de
apreciar las cuestiones éticas, juridicas v sociales planteadas por las investigaciones sobre

¢l genoma y sus aplicaciones

Como puede apreciarse el punto E) relativo a la solidaridad y cooperacion
internacional establece la difusién internacional del saber cientifico y la cooperacion
internacional con los paises desarroflados para que éstos puedan utilizar y sacar provecho

de las investigaciones cientificas y tecnoldgicas realizadas

Lo que se desprende del apartado F), llamado Fomento de los principios de la
declaracion, es que los Estados deben fomentar los principtos establecidos en la
Declaracién, intentar el respeto de los principios enunciados en la declaracion en todas las

areas de la investigaciéon tomando fas medidas pertinentes para tales fines

Estimamos que la presente declaracién presenta algunas deficiencias, debido a que
varios de los articulos establecidos son imprecisos o se prestan a confusiones como lo es
en el apartado A} inciso III) del articulo 19 en relacién a que los Estados deben velar

porgue “ los paises en desarrollo puedan sacar provecho de los resultados de las

TESIS CON
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investigaciones cientificas y tecnoldgicas a fin de que su utilizacion en pro del progreso
econdmico y social puedan redundar en beneficio de todos;” en ese precepto se puede
apreciar la desigualdad que tenemos los paises en via de desarrollo en relacién con los
paises desarrollados, puesto que son €stos quienes cuentan con mayores Iecursos
econdmicos e invierten mas en las investigaciones, motivo por el cual sacan mas
provechos de éstas Es conveniente mencionar que fa Declaracion no se hace alguna
prohibicién expresa para la obtencién de determinado tipo de patentes Seria necesario

fomentar la solidaridad intercomunitaria con los paises pobres

“La realidad es por desgracia, otra La carrera entre las grandes empresas
bioldgicas y farmacéuticas por avanzar en el desarroilo de nuevas aplicaciones para este
conocimiento no es con fines humanitatios y de solidaridad, es simplemente una
competencia econdmica, y asi nos lo demuestran algunas cotizaciones que alcanzan en

bolsa las acciones de este tipo de empresas cada vez que logran un nuevo desarrollo ™'?*

La anterior reflexion pone de manifiesto uno de los grandes problemas con los
que se enfrenta nuestra ciencia juridica, donde la economia pasa a ser un factor
fundamental para la obtencidn del conocimiento, en donde son los paises con més poder
econémico los que determinan el uso y la manejo de este conocimiento, en la actualidad
resulta ser cierto que el poder lo detenta, él que posee mayor cantidad de conocimiento
en las areas de la biologia, informatica y rob6tica que son las materias que manejan en la
actualidad la economia mundial, mas sin embargo, esto no debe ser motivo para que los
Estados desarroltados permitan  que nuestras normas juridicas dejen 2 un lado el carcter
deontoldgico, perdiendo con esto la dignidad humana que siempre deberd ser respetada
por la humanidad, porque, de lo contrario estariamos en un riesgo eminente de que las
normas perdieran los valores juridico fundamentales por satisfacer los intereses de grupos

minoritarios

9 MARTINEZ BULLE GOYRI, Victor M, et al * Derechos Humanos y Genética en el contexto de la
Cooperacion Internacional” Bledtica y Gendtica. Il Encuentro Latinoamericang de Bioética y genética. Ed
Citedra UNESCO de Bicética (UBA). Buenos Aires, Argentina 2000, p 203
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Otra de las legistaciones a nivel internacional que regulan el genoma humano ¢s cl
Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y 1a dignidad del ser humane con
respecto a las aplicaciones de la Biologia v 1a Medicina, que es un instrumento juridico
del Consejo de Europa, este convenio tiene su origen en las recomendaciones que hizo

I3

la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, “ junto con el Convenio para la

Proteccion de fos Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y los trabajos del
Comité ad hoc para la bioética (CAHRI), de composicion multidisciplinar,  que desde
1992 pas6 a denominarse Comité directivo de Bioética (CDBI), pueden ser considerados

los preambulos de la Convencién ™ '

En la elaboracion del texto participaron, ademas de los Estados miembios de ese
consejo, la Santa Sede, Canada Estados Unidos y JTapén y la Comunidad Europea Siendo
el dia 19 de Noviembre de 1996, queel sefialado Convenio que consta de un preambulo
y 14 capitulos integrados por 38 articulos, fue aprobade por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa, con abstencion de Alemania, Bélgica y Polonia Firmado por 21
Estados miembros del Consgjo de Eutopa, el dia 4 de abril de 1997, Oviedo, Espafia con

la ausencia de Alemania y Reino Unido Quedando redactado de la signiente forma:

“Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad del ser humano con
respecto a las aplicaciones de ]a Biclogia y la Medicina
Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina
{Aprobado por ¢l Comité de Ministros el 19 de Noviembre de 1996)

PREAMBULO

Los Estados miembros del Consgjo de Eurcpa, los demas Estados y la comunidad

Europea, signatarios del presente Convenio
Considerando la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, proclamada por 1a asamblea

General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,

Considerando el convenio para la Proteccidn de los Derechos Humanos y las hbertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950;

Considerando la Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961,

0 CLOTET Joaquin, et al Posicidn ética ante ¢l Progreso de la gendtica en cl convenio para la
proteccidn de los dercchos humanos y 1a dignidad del ser humano con wespecto a las aplicaciones de la
biologia y la medicina: Convenio sobre los derechos hurnanos y ta biomedicing™ Bioética y Genética. [T
Encuentre Latinoamericane de Bioética y Gendtica BEd. Cétedra UNESCO de Biodtica (UBA) . Buenos
Aires Argentina 2000 p 94
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Considerando el Pacto Intemacional de derechos civiles y politicos v el Pacto

Intemacional de derechos econémicos, sociales y culturales de 16 de diciembre de 1966;
~ Consideran el Convenio para la Proteccién de las Personas con respecto al tratamiento
automatizado de datos de caracter personal, de 28 de enero de 1981,

Considerando que la finalidad del Consejo de Europa es la de conseguir wna unidn mas
estrecha entre sus miembros y que uno de los medios para lograr dicha finalidad es la
salvaguardia y el fomento de los derechos humanos y de las libertades;

Conscientes de los rapidos avances de la biologia y la medicina;

Convencidos de la necesidad de respetar al ser humano a la vez como persona y como
perteneciente a la especie humana y reconociendo la importancia de garantizar su dignidad;

Conscientes de las acciones que podrian poner en peligro la dignidad humana mediante
una practica inadecuada de la biologia y la medicina;

Afirmando que los progresos en la biologia y 1a medicina deben ser aprovechados a favor
de las generaciones presentes y futuras;

Subrayando la necesidad de una cooperacién internacional para que toda la Humanidad
puedan beneficiarse de las aportaciones de la biologia y la medicina;

Reconociendo la importancia de promover un debate publico sobre las cuestiones
planteadas por la aplicacién de la biologia v la medicina y sobre las respuestas que deba darse a
las mismas;

Deseosos de recordar a cada miembro del cuerpo social sus derechos y responsabilidades;

Tomando en consideracién los trabajos de la Asamblea Parlamentaria en este ambito,
comprendida la Recomendacién 1160 (1991) sobre Iz elaboracidén de un convenio de bioética;

Decididos a adoptar las medidas adecuadas, en el ambito de las aplicaciones de la biologia
v la medicina, para garantizar la dignidad del ser humano y los derechos vy libertades
fundamentales de fa persona;

Han convenido lo siguiente:
CAPITULOI

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1 Objeto y finalidad Las partes en el presente Convenio protegeran al ser humano en su
dignidad y su identidad v garantizaran a toda persona, sin discriminacién alguna, el respeto a su
integridad v a sus demas derechos y libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la
biologia y la medicina

(ada parte adoptara en su legislacién interna las medidas necesarias para dar aplicacion a
lo dispuesto en el presente Convento

Articulo 2 Primacia del ser humano El interés y el bienestar del ser humano deberan prevalecer
sobre el interés exclusivo de la sociedad o la ciencia

Articulo 3 Acceso igualitario a los beneficios de fa sanidad Las partes, teniendo ¢n cuenta las
necesidades de la sanidad y los recursos disponibles, adoptaran las medidas adecuadas con el fin
de garantizar, dentro de su ambito jurisdiccional, un acceso igualitario a los beneficios de una
sanidad de calidad apropiada
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Articulo 4 Obligaciones profesionales y normas de conducta Toda intervencion en ¢l dmbito de
la sanidad, comprendida [a experimentacion, debera efectuarse dentro del respeto a las normas y
obligaciones profesionales. asi como a las normas de conducta aplicables a cada caso

CAPITULO I

CONSENTIMIENTOQ

Articulo 5 Regla general Una intervencion en el ambito de la sanidad solo podra efectuarse
después de que la persona afectada haya dado su libre e inequivoco consentimiento

Dicha persona debera recibir previamente una informacion adecuada acerca de la finalidad
v la naturaleza de la intervencion, asi como sobre sus riesgos y consecuencias En cualquier
momento la persona afectada podra retirar libremente su consentimtento

Articulo 6 Proteccién de las personas que no tengait capacidad para expresar su consentimiento

1. A reserva de lo dispuesto en los articulos 17 y 20, sélo podra efectuarse una
intervencion a una persona que no tenga capacidad para expresar su consentimiento cuando
redunde en su beneficio directo

2 Cuando, segiin la ley, un menor no tenga capacidad para expresar su ¢onsentimiento
para una intervencion, €sta solo podra efectuarse con autorizacion de su representante, de una
autoridad o una persona o institucién designada por la ley

La opinién del menor sera tomada en consideracidn como un factor que sera tanto mas
determinante en fimcién de su edad y su grado de madurez.

3 Cuando, segun la ley, una persona mayor de edad no tenga capacidad, a causa de una
disfuncion mental, una enfermedad o un motivo similar, para expresar su  consentimiento para
una intervencion, ésta no podrd efectuarse sin la autorizacién de su representante, de una
autoridad o una persona o institucion designada por la ley

La persona afectada debera intervenir , en la medida de lo posible, en el procedimiento de
autorizacion.

4 El representante, Ia autoridad, persona o institucion indicados en los apartados 2 y 3
rectbirdn, en iguales condiciones, la informacidn a que se refiere el articulo 5

5 La autorizacién indicada en los apartados 2 v 3 podrd ser retirada, en cualquier
momento, en interés de la persona afectada

Articulo 7 Proteccidn de las personas que sufran trastornos mentales La persona que sufra un
trastorno mental grave podra ser sometida sin su consentimiento , a una intervencion que tenga
por objeto tratar dicho trastome, cuando la ausencia de ese tratamiento conlleve el riesgo de ser
gravemente perjudicial para su salud y a reserva de las condiciones de proteccion previstas por la
ley, que comprenden procedimientos de supervision y control, asi como de medios de elevaciéon
de recursos

Articulo 8 Situaciones de Urgencia Cuando, debido a una situacidn de urgencia, no pueda

obtenerse el consentimiento adecuado, podra procederse inmediatamente a cualquier intervencidn
indispensable desde el punto de vista médico en favor de la salud de la persona afectada

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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Articulo 9 Deseos expresados amteriormente Seran tomados en consideracion los deseos
expresados anteriormente con respecto a una intervencidn médica por un paciente que, en el
momento de la intervencion. no se encuentre en situacion de expresar su voluntad

CAPITULO i1
VIDA PRIVADA Y DERECHO A LA INFORMACION

Articulo 10. Vida privada y derecho a la informacion

1 Toda persona tendra derecho a que se respete st vida privada cuando se trate de
informaciones relativas a su salud

2 Toda persona tendra derecho a conocer toda mformacion obtenida respecto a su salud
No obstante , debera respetarse fa voluntad de una persona a no ser informada

3 De modo excepcional, la ley podra establecer restricciones, en interés del paciente, con
respecto al ejercicio de log derechos mencionados en ¢l apartado 2

CAPITULO IV

GENOMA HUMANO

Articulo 11 No discriminacién Se prohibe toda forma de discriminacion de una persona a causa
de su patrimonio genético

Articulo 12 Pruebas gendticas predictivas. Solo podran hacerse prucbas predictivas de
enfermedades genéticas o que permitan identificar al sujeto como portador de un gen responsable
de una enfermedad o detectar una predisposicién o susceptibilidad genética a una enfermedad con
fines médicos o de investigacion médica y con asesoramiento genético apropiado

Articulo 13 Intervenciones sobre el genoma humano Unicamente podra efectuarse una
intervencién que tenga por objeto modificar el genoma huthano por razones preventivas,
diagnosticas o terapéuticas y sélo cuando no tenga por finalidad la introduccién de una
modificacion en el genoma de la descendencia

Articulo 14 No seleccién de sexo No se admitir4 la utilizacién de técnicas de asistencia médica a
la procreacion para elegir sexo de la persona que va a nacer, salvo en los casos que sea preciso
para evitar una enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo

CAPITULO V

EXPERIMENTACION CIENTIFICA

Articulo 15 Regla general La experimentacién cientifica en el ambito de la brologia y la
medicina se efectuara libremente, a reserva de lo dispuesto en el presente Convenio y en otras
disposiciones juridicas que garanticen la proteccion del ser humano
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Articulo 16 Proteccion de las personas que se someten a un experimento. No podra hacerse
ningin experimento con una persona, amenos que se den las siguientes condiciones :

Dque no exista un método alternativo al experimento con seres humanos de eficacia
comparable.

[Dque los riesgos que pueda incurrir la persona no sean desproporcionados con respecto
a los beneficios potenciales del experimento,

HDque el proyecto haya sido aprobado por la autoridad competente después de haber
efectuado un estudio independiente acerca de su pertinencia cientifica, comprendida una
evaluacion de la importancia del objetivo del experimento. asi come un estudio
multidisciplinario de su aceptabilidad en el plano ético,

TVique la persona que s¢ preste a un experimento esté informada de sus derechos v las
garantias que la ley prevé para su proteccion,

Vique el consentimiento a que se refiere ¢l articulo 5 se haya otorgado libre y
explicitamente y esté consignado por escrito Este congentimiento podra ser libremente retirado
en cualquier momento

Articulo 17 Proteccion de las personas que no tengan capacidad para expresar su
consentimiento a un experimento

I S6lo podra hacerse un experimento con una persona que no tenga , conforme al articulo
5, capacidad para expresar su consentimiento acerca del mismo , cuando se den las siguientes
condiciones:

II que se cumplan las condiciones enunciadas en ¢l articulo 16, parrafos (I} a (IV);

I que el experimento no pueda efectuarse con una eficacia comparable con sujetos
capaces de prestar su consentimiento al mismo;

Il que el experimento no pueda efectuarse con una eficacia comparable con sujetos
capaces de prestar su consentimiento al mismo;

IV que la persona no exprese su rechazo al mismo
2 De modo excepcional v en las condiciones de proteccion prevista por la ley, podra autorizarse
un experimento suyos resultados previsto no supongan un beneficio directo para la salud de la

persona si se cumplen las condiciones enumeradas en los pdrrafos (I),I), AV), y (V) del
apartado anterior, asi como las condiciones suplementarias siguientes:

Prohibicidn del aprovechamiento vy la utilizacién de una parte del cuerpo humano
Articulo 21 Prohibicion del aprovechamiento El cuerpo humano v su partes, como tales, no

deberan fuente de aprovechamierto

Artioulo 22 Utilizacion de una parte extraida del cuerpo humano Cuando una parte del cuerpo
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humano ha side extraida en el curso de una intervencidn sélo podra conservarse y utilizarse
con una finalidad distinta de aquélla para la que hubiera sido extraida de conformidad con los
procedimientos de informacion y de consentimiento adecuados

CAPITULO VII

CONTRAVENCION DE LO DISPUESTQ EN EL CONVENIO

Articulo 23 Contravencion de los derechos o principios Las partes garantizaran una proteccion
jurisdiccional adecuada con el fin de impedir o hacer cesar en breve plazo cualquier
contravencion ilicita de los derechos y principtos reconocidos en el presente Convento

Articulo 24 Reparacion de un dafio injustificado La persona que haya sufrido un dafto
injustificado como resultade de una intervencidn tendra derecho a upa reparacién equitativa en
las condiciones y modalidades previstas por la ley

Articulo. 25 Sanciones Las partes deberan prever sanciones apropiadas para los casos de
incumplimiento de lo dispuesto en el presente Convenio

CAPITULOQ IX

RELACION DEL PRESENTE CONVENIO CON OTRAS DISPOSICIONES

Articulo 26. Restricciones ¢l gjercicio de los derechos

1 El gjercicio de los derechos y las disposiciones de proteccién contenidos en el presente
Convenic no podran ser objeto de otras restricciones que las que, previstas por a ley, constituyan
medidas necesarias en una sociedad democritica para [a seguridad pablica ia prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud publica o la proteccion de los derechos v libertades
de las demas personas

2. Las restricciones a que se refiere el pamafo precedente no podran aplicarse a los
articulos 11, 13, 14, 16, 17, 19, 20 y 21

Articulo 27 Proteccion mas amplia Ninguna de las disposiciones del presente Convenio debera
interpretarse en el sentido de que limite o atente contra la facultad de cada Parte para conceder una
proteccion mas amplia con respecto a las aplicaciones de la biologia v la medicina que la prevista
por ¢l presente Convenio

CAPITULO X
DEBATE PUBLICO
Articulo 28 Debate plblico Las Partes en el presente Convenio se encargarin de que las

cuestiones fundamentales planteadas por los avances de la biologia v la medicina sean objeto
de un debate publico apropiade, a fa luz, en particular, de las implicaciones medicas, sociales,
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econdmicas, €ticas y juridicas pertinentes, y de que sus posibles aplicaciones sean objeto de
consultas apropiadas

CAPITULO XI

INTERPRETACION Y SEGUIMIENTO DEL CONVENIO

Articulo 29 Interpretacion del Convenio El Tribunal Europeo de Derechos Humanos podra emitir
dictamenes consuitivos, con independencia de todo litigio concreto que se desarrolle ante un
organo jurisdiccional, sobre cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del presente
Convenio, a solicitud de:

El Gobierno de una de las Partes. una vez informadas las demas Partes El Comité
instituido por el articulo 32, en su composicién restringida a los representantes de las Partes en el
presente Convenio mediante decision adoptada por mayoria de dos tercios de fos votos emitidos

Articulo 30, Informes sobre la aplicacion del Convenio Cualquier Parte a instancias del
Secretario General del Consejo de Europa, proporcionaré las explicaciones requeridas acerca del
modo en que su legislacion interna garantiza la aplicacién efectiva de todas las disposiciones
del presente Convenio

CAPITULO XIt
PROTOCOLOS

Articulo 31 Protocolos Podran redactarse protocolos de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 32, con el fin de desarroliar, en los Ambitos especificos, los principios contenidos en ¢l
presente Convenio

Los protocolos quedaran abiertos a la firma de los signatarios del Convenio Seran
sometidos a ratificacion, aceptacion o aprobacién. Un signatario no podréa ratificar. aceptar o
aprobar los protocolos sin haber ratificado, aceptado o aprobado el Convenio con anterioridad o
simultineamente

CAPITULO Xil

ENMIENDAS AL CONVENIO

Articulo 32, Enmiendas el Convenio

1 Las tareas encomendadas al Comité en el presente articulo y en el articulo 29 se
llevaran a cabo por el Comité Director para la Bioética (CDBI) o por cualquier otro Comité
designado a este efecto por el Comité de Ministros

2. Sin perjuicic de las disposiciones especificas del articulo 29, todo Estado miembro del
Consejo de Europa, asi como toda Parte en el presente Convenio que no sea miembro del Consejo
de Europa, podra hacerse representar en el seno del Comité cuando aquél desempefie las tareas
confiadas por el presente Convenio, v si dispone de voto en ol mismo
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3. Todo Estado a que se refiere el articulo 33 o que haya sido invitado a adherirse al
Convenio de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34, que no sea Parte en el presente
Convenio, podrd designar un observador ante el Comité Si la Comunidad Europea nto es Parte,
podra designar un observador ante ¢l Comité

4 Con ¢l fin de tener en cuenta los avances cientificos, el presente Convenio sera objeto
de un estudio ¢n ¢l seno del Comité en un plazo maximo de cinco afios a partir de su entrada en
vigor, y en lo sucesivo, a intervalos que determinara el Comité

5 Toda propuesta de enmienda al presente Convenio, asi como toda propuesta de
Protocole o de enmienda a un Protocolo, presentada por una Parte, el Comité o el Comité de
Ministros, sera comunicada al Secretaric genera] del Consejo de Europa, y se transmitira por
mediacion del misme a los Estados miembros del Consejo de Furopa, a la Comunidad Europea, a
todo Signatario, a toda Parte, a todo Estado invitado a firmar el presente  Convenio conforme a
lo dispuesto en ¢l articulo 33 y a todo Estado invitado a adherirse al mismo conforme a lo
dispuesto en el articulo 34

6. El Comité examinara la propuesta no antes de dos meses a partir de que le haya sido
transmitida por el Secretario general conforme al parrafo 5. El Comité someterd a la aprobacion
del Comité de Ministros ¢l texto adoptado por mayoria de dos tercios de los votos emitidos Una
vez aprobado, este texto serd comunicado a las Partes para su ratificacion,
aceptacidn o aprobacion

7 Toda enmienda entrard en vigor, con respecto a las Partes que la hayan aceptado, el
primer dia del mes siguiente a la expiracion de un periodo de un mes a partir de [a fecha en que
hayan comunicado al Secretario general su aceptacidn cinco Partes, comprendidos al menos cuatro
Estados miembros del Consejo de Europa
Para toda Parte que lo acepte posteriormente, la enmienda entrard en viger el primer dia del mes
siguiente a la expiracién de un periodo de un mes a partir de la fecha en que la mencionada Parte
haya comunicado al Secretario general su aceptacion

CAPITULO XIV
CLAUSULAS FINALES

Articulo 33. Firma, ratificacién y entrado en vigor

1 Ei presente Convenio queda abierte a la firma de los Estados miembros del Consejo de
Europa de los Estados no miembros que hayan participado en su elaboracion vy de la Comunidad
Europea.

2 El presente Convenio sera sometido a ratificacion, aceptacion o aprobacion Los
instrumentos de ratificacion, aceptacion o aprobacion se depositatan en poder del Secretario
general del Consejo de Europa.

3 E! presente Convenio entrara en vigor el primer dia del mes siguiente a la expiracion
de un periodo de tres meses a partir de Ia fecha en que cinco Estados, que incluyan al menos a
cuatro Estados miembros del Consejo de Eurcpa, hayan expresado su consentimiento en quedar
vinculados por el Convenio conforme a lo dispuesto en ¢l apartado precedente

4 Para todo Signatario que exprese posteriormente su consentimiento en quedar vinculado
por el Convenio, el mismo entrara en vigor el primer dia del mes siguiente a la expiracion de un
periodo de tres meses a pattir de la fecha del depodsito de su instrumento de ratificacidn
aceptacion o aprobacidn

Articuio 34 Estados no miembros
1 Una vez entrado en vigor el presente Convenio, ¢l Comité de Ministros del Consejo de
Europa podra invitar a adherirse al presente Convenio, previa consulta a las Partes, a cualquier
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Estado no miembro del Consejo de Europa, mediante una decision adoptada por la mayoria
prevista en el articulo 20, parrafo d) del Estatuto del Consejo de Europa, y por unanimidad de los
votos de los representantes de los Estados Contratantes que tengan derecho a estar representados
en el Consegjo de Ministros

2 Para todo Estado adherente, el Convenio entrard en vigor el primer dia del mes
siguiente a la expiracién de un periodo de tres meses a partir de la fecha del depdsito del
instrumento de adhesion ante el Secretario general del Consgjo de Europa

Articulo 35. Aplicacién territorial

1 Todo Signatario en el momento de Ia firma o en ¢l momento del deposito de su
instrumento de ratificacion aceptacion o aprobacion, podia designar el territorio © tertitorios a los
que se aplicara el presente Convenio Cualquier otro Estado podra formular la misma declaracion
en el momento de depositar su instrumento de adhesion

2 Toda Parte, en cualquier momento posterior, podra extender la aplicacion del presente
Convenio mediante una declaracion dirigida al Secretario general del Consejo de Europa, a
cualquier otro territorio designado en la declaracion y del que asuma las relaciones internacionales
o para el que estd habilitado para adoptar decisiones El Convenio entrara en vigor con
respecto a este territorio el primer dia del mes siguiente a la expiracién de un periodo de tres
meses a partir de la fecha de recepcidn de la declaracion por el Secretario general

3 Toda declaracién hecha en virtud de los dos apartados precedentes podra ser retirada,
en lo que se refiere a cualquier territorio designado en dicha declaracidn, mediante notificacion
dirigida al Secretario general La retirada surtird efecto el primer dia del mes siguiente a la
expiracion de un periodo de tres meses a partir de 1a fecha de recepeidn de la
notificacion por el Secretario general

Articulo 36. Reservas.

1 Cualquier Estado y la Comunidad Europea podran formular, en ef momento de 1a firma
del presente Convenio ¢ del depdsito del instrumento de  ratificacion aceptacion, aprobacion o
adhesidn, una reserva con respecto a una disposicién particular del Convenio, en la medida en que
una Ley vigente en su territorio no sea conforme g dicha disposiciéon Las reservas de cardcter
general no se autorizan segin los términos del presente
articulo

2 Toda reserva emitida conforme al presente articulo incluird un breve informe de la ley
pertinente

3 Toda Parte que extienda la aplicacion del presente Convenio a un territorio designado
en una declaracién prevista en aplicacion del apartado 2 del articulo 35 podréd formular una
Ieserva para el territorio de que se trate, conforme a lo dispuesto en los apartados precedentes

4 Toda Parte que haya formulado la reserva indicada en el presente articulo podra
retirarla por medio de una declaracién dirigida al Secretario General del Consejo de Europa La
retirada surtird efecto el primer dia del mes siguiente fa la expiracion de un periodo de un mes a
partir de a fecha de recepcion por el Secretario general

Articulo 37 Denuncia

1 Yoda Parte podia denunciar el presente Convenio, en cualguier momento,  mediante
netificacion dirigida al Secretario general del Consejo de Europa

2 La denuncia surtira efecto el primer dia del mes siguiente a la expiracion de un periodo
de tres meses a partir de la fecha de recepcidon de la notificacion por el Secretario General

Articulo 38 Notificaciones. Bl Secretario generat del Consejo de Europa notificara a los Estados
miembros del Consgjo a la Comunidad Buropea, a todo Signatario, a toda  Parte y a cualquier otro
Estado que haya sido invitado a adherirse al  presente Convenio:
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a) toda firma;

b) el deposito de todo instrumento de ratificacion. aceptacidn, aprobacion o adhesion,;

¢) toda fecha de entrada en vigor del presente Convenio, conforme a sus articulos 33 6 34
de ella;

d) toda enmienda ¢ Protocolo adoptado conforme al articulo 32 y la focha en la que dicha
enmienda o protocolo entren en vigor,

e) toda declaracion formulada en virtud de lo dispuesto en el articulo 35

f) toda reserva y toda retirada de reserva formuladas conforme a lo

dispuesto en ¢l articulo 36;

£) cualquier otro acto, notificacion o comunicacion que tenga relacion con

el presente Convenio ™™

El convenio antes enunciade protege la dignidad e identidad de todos los seres
humanos, este documento reafirma la universalidad y la inviolabilidad de los derechos

humanos Salvaguardando los derechos del hombre y de las libertades fundamentales

Ademas establece preceptos fundamentales para la elaboracién de una buena
legislacion local para nuestro pais, entre las cuales destaca principalmente “ el interés y
el bienestar del ser humano deben prevalecer sobre el interés de la sociedad o de la
ciencia” (art 2°), respecto a dicho articulo consideramos que més que ¢l interés del ser
humano, deberian de haberse mencionado los valores fundamentales del ser humano y su
bienestar, y es necesario que prevalezcan sobre ¢l interés de la sociedad o de la ciencia Es
[a primacia aute todo del ser humano [a que debe ser respetada En virtud de que sino
prevalece ¢l orden piblico vy se comienzan a vulnerar derechos fundamentales det hombre
que traen como consecuencia los conflictos entre los miembros de toda sociedad, porque
se violan valores fundamentales sin 10s cuales no cabe la existencia ni disfrute de los
demas derechos, lo que ocasionaria un caos en el orden juridico, motivo por &l cual debe
de prohibirse que la desenfrenada libertad individual origine conflictos y que afecte

valores universales que ie corresponden 2 la colectividad

Otro de los problemas juridicos que regula la convencidn es el que se refiere al
problema del consentimiento informado, es decir que la persona debe ser debidamente

informada sobre los beneficios, riesgos, desventajas y consecuencias de la practica de un

MGALAN CORTES Julio César et al Ob Cit . pp 131- 142
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tratamiento médico, de tal manera que pueda otorgar su autorizacién libre y consiente;
tanto el médico o el investigador estin obligados 2 obtener de la persona el permiso antes
de proceder a la intervencidn exigida por las circunstancias Cuando la persona sea
incapaz (por ser menor o deficiente fisico o mental), se requiere el consentimiento de su
representante legal (art 5°) Por otro lado, cuando se trate de una intervencidn de auxilio

urgente, se permite ésta sin previa autorizacion(art 8°)

Para nuestro andlisis resulta de suma trascendencta el contenido def “Art 10 Vida
privada y derecho a la informacién 1 Toda persona tendra derecho a que se respete su
vida privada cuando se trate de informaciones relativas a su salud
2 Toda persona tendrd derecho a conocer toda informacion obtenida respecto a su salud
No gbstante, deberé respetarse la voluntad de una persona a no ser informada
3 De modo excepcional, la ley podra establecer restricciones, en interés del paciente, con

respecto al ejercicio de los derechos mencionados en el apartado 27

De lo previo se deduce que el derecho a la intimidad se otorga a toda persona
para que se respete su vida privada, concluimos que todas los individuos tienen dicho

derecho, por el simple hecho de ser persona fisica

Y por otro lado, sefiala fundamentalmente tres aspectos. el derecho a que no se
invada su esfera privada de la persona cuando se trate de cuestiones de salud, es decir, el
derecho a la no injerencia por parte de terceros en la intimidad del individuo tratandose

de sus cuestiones de salud

Asimismo, en el referido articulo, se otorga el derecho a conocer toda informacion
obtenida respecto a su salud, el derecho a no saber fos datos obtenidos sobre su salud, ¢
igualmente esta convencion estipula dos derechos, el primero el derecho a saber, y el
segundo a no querer saber la informacion obtenida respecto de la salud E igualmente se
dispone que toda persona podrid conocer  los datos que se obtenga con la prueba del
ADN, pero si no quiere conocerla, también podrd hacerlo ya que la persona por este

simple hecho, tiene derecho a que se le respete su dignidad En lo que respecta al punto 3
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del articulo 10, que sefiala de que *“ De modo excepcional la ley podrd establecer
restricciones, en interés del paciente, con respecto al ejercicio de los derechos
mencionados en el apartado 2™, a la excepcidn mencionada consideramos que le faltd
indicar que el derecho a la vida privada, se termina cuando se afecta algan interés legitimo
superior al interés del paciente, en virtud de que a toda regla necesariamente va existir una

excepeidn, sin que por ello, se pierda el valor fundamental

Como puede apreciatse ¢l convenio en comento, tiene un capitulo denominado
“Genoma humano” y enumera sus principales aspectos entre los que se encuentran los

siguientes articulos

“Articulo 11 No discriminaciéon Se prohibe toda forma de discriminacion de una

persona a causa de su patrimonio gendtico ™

La norma transcrita prohibe toda discriminacién de una persona a causa de su
pattimonio genético, de tal manera que se protege al individuo frente a otros particulares,
ya que con esto se impide que las aseguradoras puedan negarse a asegurarnos a causa de
nuestro genoma humano, o también a que no se le dé trabajo a las personas porque sus

genes estan predispuestos a desarrollar alguna o algunas enfermedades

Articulo 12 Pruebas genéticas predictivas Solo podran hacerse pruebas
predictivas de enfermedades genéticas o que permitan identificar al sujeto come portador
de un gen responsable de una enfermedad o detectar una predisposicion o susceptibilidad
genética a una enfermedad con fines médicos o de investigacion médica y con

asesoramiento genético apropiado

Sobre este articulo coincidimos en que es valido realizar estas pruebas predictivas,
siempre y cuando se trate de prevenir o erradicar alguna enfermedad genética que
efectivamente sea curable o bien para prevenirla, es decir, en busca de una mejor salud

del hombre, aunque también se debe de considerar que no siempre las enfermedades
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genéticas se desarrollan, ademéas que hay que tomar en cuenta que cada enfermo va a
requerit su propia terapia, porque cada uno es diferente a otro Desde el punto de vista
juridico vemos que el consentimiento en los nasciturus, no es manejado en dicho

convenio

Articulo 13 Intervenciones sobre el genoma humano Unicamente podrd
efectuarse una intervencién que tenga por objeto modificar el genoma humano por
razones preventivas, diagnésticas o terapéuticas y solo cuando no tenga por finalidad la

introduceién de una modificacion en el genoma de la descendencia

Lo dispuesto en la regla previa resulta ser acertada, en cuanto a que sdlo podra
modificarse el genoma humano por las siguientes razones: las preventivas, diagnosticas
o terapéuticas, aunque opinamos que aln no ests la clencia totalmente desarrollada, para
realizar con éxito este tipo de modificacién del genoma, pues toda alteracion podria traer
consecuencias indeterminadas por los cientificos con consecuencias favorables o
desfavorables, aunque también consideramos que si esas intervenciones no se permitieran
correriamos mas riesgos, porque al no estar reguladas este tipo de intervenciones, se
perderia el control que tiene el Estado sobre este tipo de intervenciones de modificacion

del genoma humeano

“Después de haber confirmado el respeto debido a la intimidad de los datos
personales de cardcter sanitario, €] documento afronta el problema de la extension a la
intimidad aun al genoma humano, en cuanto portador de un patrimonio solo por razones
preventivas, diagnosticas o terapéuticas, pero sin que sean modificados los caracteres de

la descendencia (art 14) 7H4

De este numeral se desprende que estd prohibida la modificacion del sexo No se
admitira la utilizacion de técnicas de asistencia médica a la procreacion para elegir sexo
de la persona que va a nacer, salvo en los casos que sea preciso para evitar una

enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo Como podemos observar, la regla

Y2 VITTORIO FROSINI Derechos Humanos v Bigética Bd Temis Bogoti- Colombia 1997 p 216
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general es la prohibicion de la modificacion y la excepeidn es que sélo se permitira

cuando exista una enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo

En este convenio se garantiza la libertad de la investigacion médica, como regla
general, pero se establece “a reserva de lo dispuesto en la presente convenio y en otras
disposiciones juridicas que garanticen la proteccion del ser humano”, articulo 15 del

Convenio

Y por otra parte, también estipula que se prohiben experimentos en personas salvo
que no exista un método alternativo, siempre que los riesgos no sean desproporcionados
con respecto a los beneficios del experimento, es decir, los resultados previstos siempre
deben suponer un beneficio real y directo para la salud, que el experimento haya sido
aprobado por las autoridades competentes y que la persona dé su consentimiento libre y
por escrito para el experimento, que esté informada de sus derechos y las garantias que la

ley prevé para su proteccion

E igualmente queda prohibida la creacion de embriones con fines de investigacion
y exige una proteccién adecuada de los embriones en aquellos paises que permiten la

investigacion en técnicas de reproduccion asistida

Destacamos que en los Estados Unidos de Norte América el presidente George
W Bush anuncia apoyo limitado a la investigacién de células embrionarias, a este
respecto consideramos que tal autorizacion se violan los valotes juridicos supremos que
son fa dignidad y vida humana, porque reduce al ser humano a un objeto de

investigacidén

En cuanto a los trasplantes de 6rganos, se prohibe la extraccion de donantes vivos
de érganos o de tejidos para trasplantes, sGlo se permiten en interés terapéutico del
receptor y cuando no se disponga del érgano o del tejido apropiados de una persona

fallecida ni de un método terapéutico alternativo No se pueden extraer 6rganos o tejidos
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de personas queé no puedan prestar su consentimiento, exceptuando en este caso la

extraccion de tejidos regenerables entre hermanos

Asimismo, se establece una prohibicion sin ningin tipo de excepeidn, el
aprovechamiento de cualquier parte de cuerpo humano S6lo podrd conservaise ¥
utilizarse con una finalidad distinta de aquélla para la que hubiera sido extraida, de

conformidad con los procedimientos de informacion y de consentimiento adecuados

E{ articulo 25 estipula que: “Las partes deberan prever sanciones apropiadas para
los casos de incumplimienio en ¢l presente convenio » Qe otorga fa facultad a las partes

para prever las posibles sanciones en jos casos de incumplimiento del convenio

Para concluir mencionaremos que después del articulo 26, los preceptos s¢
refieren principaimente a la relacion del convenio con otras disposiciones, a los debates
publicos que tengan por objeto los avances de la biologia y la medicina; asi como ala
interpretacion y seguimiento del convenio; a los protocolos; a las enmiendas al convenio
y las clausulas finales que no tienen mayor trascendencia para nuestra investigacion,

motivo por el cual no se analizan

Otro de los instrumentos juridicos que consideramos de gran importancia para
nuestro anlisis, es la Convencion de Oviedo conocida  asi por el lugar de su firma,
{lamado el Protocolo sobre la prohibicién de clonar seres humanos® el PROTOCOLO
firmado el 12 de Enero de 1998 en la sede del Ministerio de Asuntos Exteriores francés,
para completarla y donde se PROHIBE LA CLONACION HUMANA i

Es un texto unico y exclusivo a nivel internacional respecto a la clonacidn humana
que realizaron los Estados miembros del Consejo de Europa, otros Estados y ta Unidn
Europea, ¢0mo un protocolo adicional de la Convencidén para la proteccion de los
Derechos Humanos y 1a dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la

Biologia y la Medicina, destacando el siguiente precepto:

15 AL BERRUCHE DIAZ-FLORES. Mercedes Ob Cit p 89 - TESIS CON
FALLA DE QRIGEN
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“Art 1. 1 Cualquier intervencion dirigida a la creacion de seres humanos

genéticamente idénticos a otros ser humano, vivo o muerto esta prohibida

2 Para el proposito de este articulo, el término “genéticamente idéntico™ a otro ser
g

humano significa un ser humano que comparta otro ¢l mismo grupo nuclear genético” '*

Del articulo apuntado se desprende la proteccion de los derechos del hombre
respecto a su identidad tnica y exclusiva, su derecho a la unicidad, a su individualidad, ya
que se prohibe la creacién de otro ser humano genéticamente idéntico a otro humano, vivo

O muerto

Como se aprecia queda expresamente prohibida “ la produccién de dos o més

7 15 o decr, la clonacion de seres humanos,

seres humanos genéticamente  idénticos,
vo esta permitida por la Convercidn de Oviedo Asi pues, podemos mencionar que en la
Convencion quedd establecida la palabra intervencion en lugar de procedimiento para
duplicar un organismo; opinamos que hubiera sido mas adecuado utilizar la palabra
procedimiento, porque es a través de éstos como se realiza el duplicado de un embrion
humano con la misma informacioén genética que otro embrién, un feto o un hombre vivo o
muerto Como observamos la clonacidn puede realizarse al extraerse células vivas de un
cuerpo muerto, siendo éstas congeladas o preservadas de alguna manera durante los

primeros momentos después de su muerte de la persona

Por otro lado, existen otras legislaciones a nivel internacional, que regulan algunos
aspectos en especifico de los temas que se originan sobre el genoma humano, pero desde
nuestro purto de vista, los instrumentos juridicos antes analizados somn los que tienen mas
trascendencia por ser en algunos casos, los primeros en abordar la materia y destacar los

principales problemas juridicos

" Thidem, p. 91.
' HURTADO OLIVER, Xavier Ob Cit p 102
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“La actividad de los organismos internacionales se presenta dificii porque [a nueva
norma internacional debe trabajar una igual posibilidad de acogimiento en Estados de

diferentes formaciones juridicas ética-religiosas y socio-culturales '

Concluimos, que los instrumentos juridicos antes analizados deben de servir de
base para las legislaciones locales, adecuandolas a sus costumbres y tradiciones locales,
pero todos los paises deben de respetar los valores fundamentales del ser humano como
son la vida, dignidad, la integridad corporal, la vida privada de 1a persona, la igualdad,
entre los principales, ya que estos constituyen el fundamento de la libertad, de la justicia

y de la paz del mundo

En un futuro no muy lejano todos los paises del mundo deberan de comprometerse
a firmar convenios que garanticen sobre todo la vida v la dignidad de la persona En los
que fa persona humana sea tratada como tal y no como un objeto o instrumento de
laboratorio, porque el no hacerlo llevaria a perder la eminencia o excelencia del ser

humano

La dignidad es y debe ser siempre un valor fundamental que se debe ser
salvaguardado por nuestros ordenamientos juridicos Debido a que “ la dignidad radica
en la paturaleza racional o espiritval del hombre, que es lo que proporciona la intensidad v
perfeccion del ser mds altas que el resto del mundo animal, Asi, pues la dignidad de Ia
persona hurnana significa que es un ser con una dimension espiritual "4 Betimamos
que es esencial que dicho valor no se pierda por ninglin motivo, en virtud de que alli

radica la esencia del set humano, lo que nos diferencia de los animales irracionales

Observamos que para el factor econdmico o politico siempre ha sido un freno para
alcanzar convenios internacionales que permitan tener una mejor convivencia mundial
Coincidimos en “  que por razones fundamentalinente de utilidad econdmica o politica se

han justificado actos contrarios a la dignidad de la persona humana mediante ¢l

S Cfr VICENZO David, La tviela giuridica dell_embrione umane Legislazione italiang ed etiropea Ed
[SB. Parlemo Halia, 1999, p. 29
' HERVADA, Javicr Ob Cit p452
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procedimientos de reducir la propia definicion de persona Es decir, excluyendo de la
proteccion juridica a un nimero mayor o menor de seres humanos ™** Motivos que
deberan de dejarse a un lado para que prevalezca la dignidad del ser humano y se puedan
alcanzar los convenios internacionales que permitan proteger la dignidad de los

individuos

1% SERRANO RUIZ-CALDERON, José Manyel, ¢t al -Genética y Derechos Humanos  Bioédtica y
derechos Humanos, Ed UNAM. México 1992 p 45
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CAPIiTULO V

ANALISIS JURIDICO DEL GENOMA HUMANO COMO DERECHO A LA
INTIMIDAD

V1 CONCEPTOS DE INTIMIDAD

Para Warren y Brandeis que fueron los primeros en establecer un concepto de

intimidad, como:

“ a) la intrusién, el introducirse fisicamente en un espacio o situacion privada
(trespasse):
b} la difusién de hechos de la vida privada ;
d} la disfusion de la imagen personal , pero cast siempre considerada desde su
dimension comercial, vulneracién de la imagen entendida como apropiacion indebida

de la imagen de una persona para comercializar con ella sin su consentimiento,

e) falsificacién de la imagen personal Bien por un montaje, bien por situarla en un

contexto inapropiado, bien por los pies de foto de la prensa, etc '

De lo precedente podemos percatarnos que éstos autores fueron capaces de
determinar los elementos esenciales de la violacion del concepto de intimidad como lo
son la intrusién, la difusidon de hechos de la vida privada y de la imagen personal v la
falsificacion de la imagen personal Las mas importantes desde nuestro punto de vista

particular, son las dos primeras

1 AZURMENDI, Anz Derecko de la Informacién Ediciones Universidad de Navarro S A Espafia 1997

p 276
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La intrusion es propiamente la accion de introducirse indebidamente en un lugar,
espacio o situacion privada, por lo que en este concepto encontramos varios elementos
que son: a) la accion de introducirse indebidamente v b) esa introduccion indebida que
realiza un sujeto debe ser en un lugar, espacio, ambite o situacidén privada de un
individuo, donde la vida privada es entendida como un espacio personal de libertad de
actuacion Por lo que si es un espacio no reservado, entonces si se puede entrar al

referido dmbito

E igualmente, no basta con introducirse indebidamente al espacio privado, sino
que ésta introduccidn debe ser indebida, es decir, no permitida, no debida, ilicita, ya sea
porque faltd el congentimiento expreso o tacito de la persona, para que se pudiera efectuar
la intrusién Por lo que para poder determinar fa legitimidad de las intromisiones en la
intimidad de las personas se requiere que exista el consentimiento por parte de [a persona
obien, que sea un hecho o conocimiento de interés publico sobre el que se informa, y que
su comunicacion resulte justificada en funcion del interés pablico del asunto sobte del

que se informa

Ademas de la intrusidn, se requiere que exista la difusidn de hechos de la vida
privada, esto quiere decir que el conocimiento de hechos de la vida privada de una
persona, s¢ den a conocer a otros sujetos El efecto de dar a conocer una infotmacion de
caracter confidencial, dard origen a una violacion al derecho a la intimidad de una

persona

Asimismo, el referido concepto maneja la disfuncion de la imagen personal
entendida como apropiacion indebida de la tmagen de una persona para comercializar
con ella, sin su autorizacidn, €l hecho de utilizar una imagen de un sujeto para lucrat sin
el consentimiento debido constituye una violacién al derecho de intimidad, porque existe
upa intromisién de un terceto al utilizar una imagen que corresponde Unica y

exclusivamente a un individuo
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Por ultimo, la nocién en comento dispone la falsificacion de la imagen personal,
que al igual que la difusién de la imagen, en donde se imita ¢ altera la imagen de la

persona sin ¢l consentimiento de la misma

Otra nocién que encontramos de intimidad es el que: “Se ha descrito como el
espacio reservado a los asuntos del sujeto frente a interferencias ajenas ; y en cuanto que
es una reserva supone que hay un espacio de actividad que es exclusivo y que no puede
ser conocido por otros suietos De ahi que se defina negativamente como el no
conocimiento por terceros Graficamente fue descrito en el s XIX como el derecho a ser
<dejado en paz> Ese espacio reservado no se define legalmente sino que queda af arbitrio

judicial su determinacion ”'*

De la idea previa estimamos que efectivamente la intimidad se refiere al espacio
reservado, exclusivo y que no debe ser conocido por otros sujetos, consideramos que no
es muy acertado mencionar que es un espacio de actividad, porque si solo nos referimos a
la actividad, dejariamos fuera de la intimidad muchos aspectos como lo es el
conocimiento de la informacién genética que debe ser Unica y exclusiva y que solo el
sujeto podré decidir si da 0 no a conocer sus datos personales Por otra parte, es acertado
que se defina como el no conocimiento por terceros, porque efectivamente lo que se va a
dar a conocer es un conocimiento privado y exclusivo de un individuo, y efectivamente la
intimidad de la persona se va a violar cuando el conocimiento Unico y exclusivo de ésta

s¢a obtenido de manera iicita por une u otros sujetos

El derecho a la intimidad es considerado un derecho humano fundamental: en esto
podemos afitmar que no hay duda alguna en los autores consultados, ni en los textos
legales de los paises que sobre la materia han legislado La vida privada es un bien tan
cercano a la persona misma que no existe duda sobre la necesidad de su respeto por parte
de todos los demas y por tanto, del derecho que tienen todo hombre 2 que no intervengan

extrafios en su esfera privada s un derecho unido naturalmente a la persona y ésta tiene

% Encigiopedia Juridica Basica Vol [l IND- PRO Espafia. Ed Civitas 1995, p 3723
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derecho a su identidad, a conservar solo para si aquélios aspectos de su vida en los cuales

no tienen por que intervenir extrafios

Respecto a lo anterior y de acuerdo a nuestro discernimiento el derecho 4 la
intimidad mds que un derecho humano es un derecho a fa personalidad, porque son
derechos naturales inherentes a la persona que efectivamente son reconocidos y protexido
en nuestra Carta Magna, pero es un derecho que gozan de mds autonomia privada, lo que
no sucede con algunos derechos humanos Es preciso aclarar que en la actualidad
nosotros estimamos que los derechos humanos han ido perdiendo la caracteristica de la
untversalidad absoluta, debido a que a todos éstos se les estan sefialando limites,
restricciones en varios paises, lo que ha hecho que pierdan caracteristicas unicas ¥
propias de éstos derechos, y ademas que no se protejan debidamente los valores esenciales
del ser humano Lo que nosotros si opinamos es que existen valores universales ¥
absolutos que deben ser protegidos al maximo de las posibles violaciones, ya que son

fundamentales para la conservacién del pleno desarrolio de la persona

Ahora bien,“ el derecho a la intimidad personal  estd estrictamente vinculado
a la dignidad de la persona” que ¢ implica la existencia de un &mbito propio y reser—ado

frente a la accién y conocimiento de los demas™ '*!

Resulta pertinente destacar que en el concepto transcrito, el derecho a la intirri-ad
personal siempre se encuentra unido a la dignidad de la persona, en virtud de que R
violacion al derecho a Ia intimidad afecta el valor de la dignidad humana, dafiado cor: =sta
vulneracién la esencia preeminente del ser humano, ademés que también se encueritra
vinculado a la libertad, pues de violentarse contra la intimidad persenal se atz .z a
libertad personal, en virtud de que se vulnera su dereche a la autodeterminacicss de
conducir una parte de su propia existencia de manera independiente, auténoma v libr« de

intromigiones y difusiones ajenas

'S BALADO Manucly J Antonio GARCIA REGUIDO Ob Cit p 417

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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“La intimidad se refiere al espacio personal y exclusivo del ser humano, el cual
solo puede ser compartido por decision propia, pero nunca vulnerado debido a ese
caracter interior Esta situacion de inviolabilidad caracteriza al derecho, que se presenta
por la proteccién juridica de parte del Estado hacia la privacidad como esencia misma

del gobernado ™%

El cardcter interno de la intimidad es un elemento clave para distinguir lo intimo
de lo externo de la vida de un ser humano, pues la persona tiene derecho a su intimidad,
a que su ambito personal y exclusivo no sea comunicado al exterior, a no ser que el sujeto
lo comparta por decisién propia, siempre se va requerir el consentimiento del individuo

para que otro sujeto pueda entrar al ambito privado de la persona

El Derecho al secreto o la intimidad identificandolos: “ES EL. BIEN JURIDICO
CONSTITUIDO POR LA PROYECCION PSIQUICA DEL SER HUMANO, DE SU
DESEQ DE VIVIR CUANDO Y DONDE LQO DESEE, LIBRE DE INTROMISIONES O
INDISCRECIONES AJENAS, Y QUE INDIVIDUALIZA EL ORDEN JURIDICO DE
CADA EPOCA Y CADA PAiS™'*

Por Ultimo, analizamos el concepto transcrito con antelacién, respecto al derecho
al secreto o la intimidad, desde nuestro punto de vista es mas correcto indicar el concepto
de intimidad porque se refiere mas al aspecto interno de la persona; mientras que el
secreto puede abarcar mds 4mbito de personal externo, a los hechos referidos a las
relaciones sociales y profesionales que estan més alid del ambito del espacio de la

intimidad personal

En cuanto a la proyeccién psiquica del ser humano, de su deseo de vivir cuando v

donde lo desee estimamos que no es muy acertado establecer como un deseo de vivir,

152 GUDING GALINDO, Julidgn Jesis Una Reflexion sobre ¢l Derecho a la intimidad  Revista
Electrénica_de Derecho Mexicane No 15, Abril 2001 Direccién de Internet http//www viex comy/
consultado ¢f 7 de Julio del 2001

%3 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emcsto Ob Cit p 822
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ya que ¢l derecho a la intimidad tiene sus limites como lo es el no dafio a las terceras
personas, como por ejemplo en el caso de una enfermedad de carécter genético, donde las
terceras personas requieren la informacion genética de un individuo de su familia, para
poder tenet un derecho a la salud, es aqui donde tenemos un conflicto de derechos
oponibles, por una parte  al derecho a la intimidad de la persona y por otra el derecho a la
salud de las terceras personas en este caso se podria hacer cesar el derecho a la intimidad,

y no operatia el deseo de vivir cuando y donde fo desee, como lo seiiala el autor

Es de concluirse que se entiende por derecho a la intimidad a la potestad que
tiene una persona de proteger su ambito personal y exclusivo frente a la intromisiones o
difusiones ilegitimas de otros individuos, en su vida privada, situaciones reservadas
exclusivamente a ella; siempre y cuando no perjudiquen a otros sujetos que tienen un

interés legitimo privado o publico

V2 CONCEPTOS DE VIDA PRIVADA

En el diccionario de Rafael de Pina y Pina Vara se define a la vida privada como
“Vida humana en cuanto se desenvuelve en el ambito familiar, en [a esfera de las
actividades profesionales que no constituyen funciones publicas, y en el circulo de fa
intimidad que presenta la comunicacion amistosa con un nicleo mas o menos amplio de

personas ”

Conforme a la nocion previa podemos subrayar que aporta un elemento de gran
importancia caracteristico de la vida privada que es un 4mbito que no constituye
funciones publicas, esto quiere decir que si se trata de una vida privada no estan incluidas
las actividades publicas que realizan los sujetos y por lo tanto, la vida privada sdlo va

abarcar el espacio exclusivo de la persona
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El Instituto de investigaciones Juridicas en su Diccionario Juridico Mexicano
propotciona el concepto der “VIDA PRIVADA!I Esfera personal exclusiva,
juridicamente reconocida y garantizada como derecho a todo ser humano, fin de
permitirle conducir una parte de su propia existencta de manera autonoma, independiente
y libre de injerencias externas indebidas, en relacidn con alguna de sus convicciones,
decisiones o actividades intimas, o con sus relactones © comunicaciones particulares,
atributos personales, vida familiar, reserva domiciliaria, etc También suele designarsele

bajo la expresién “derecho a la intimidad”

La vida privada abarca el ambito personal exclusivo de la persona que siempre es
reconocida y protegida por nuestro Derecho a todo individuo, como lo sefiala el anterior
concepto, considetamos que efectivamente la vida privada tiene como finalidad
permitirle a la persona conducir una parte de su propio ser, de manera auténoma
independiente y libre de injerencias externas ilicitas, en lo que respecta a que estas

‘ injerencias que deben ser con algunas de sus convicciones, decisiones o actividades
intimas o con sus relaciones efc, estimamos que bastaba con disponer que estas

intromisiones afectan el ambito, espacio o esfera Gnica y exclusiva del individuo

Para Alfonso Goémez- Robledo Verduzco, define a la vida privada como
“ aquella parte de la vida que no estd consagrada a una actividad pablica, y en donde los
terceros no tienen, en principio, acceso alguno y ello con el objeto de asegusar a la

persona el secreto y la tranquitidad a la cual tiene absoluto derecho > *

De acuerdo al autor citado determinamos que la vida privada tiene como
elementos el que la vida no esté consagrada a una actividad publica y en segundo lugar las
personas extrafias no tienen acceso alguno, y esto con el objeto de asegurar a la persona el
secreto v la tranquilidad, de lo anteriormente escrito estimamos que el primero de los
elementos es aplicable porque es correcto sefialar que la vida privada no esta consagrada

a una actividad puablica, pero por otra parte, es incorrecto estipular que los terceros no

13 proteccion a la Privacidad Cradernos del Nicleo de Estucios Interdisciplinarios en Salud y derechos
Humanos Diagndstico genético y Derechos Humanos. EA UNAM —11J México 1998, pp 102-103
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tienen acceso alguno, ya que tratandose de cuestiones de salud, los terceros
necesariamente  deberdn tener acceso a datos personales de la persona, porque son
cuestiones justificadas y licitas y por lo tanto, tienen acceso a la esfera personal y

exclusiva de [a persona

Concluimos que la vida privada es manejada por la mayoria de autores como
sinonimo del derecho a la intimidad, aunque desde nuestro punto de vista, existe una
diferencia entre lo que es una y otra, debido a que la vida privada consideramos es el bien
juridico protegido por el derecho a la intimidad, éste derecho se va encargar de que se
proteja la actividad, el ambito Gnico y exclusivo de toda persona, mientras que la vida
privada va a marcar ¢l entorno que se va a proteger de las intromisiones o difusiones

ilicitas por parte de los terceros

V3 LA PROBLEMATIICA JURIDICA DEL GENOMA HUMANO

La evolucion acelerada de las ciencias ha traido un atraso notable y cada vez mas
répido en la ciencia juridica, toda vez que ésta se ha quedado tan rezagada en aspectos
genéticos, biogenéticos y de ingenierfa genética, lo que da como consecuencia una falta
de regulacion en el &mbito juridico del genoma humano, debido a la carencia de
conocimientos de los juristas en materia de biologia, ha provocado un retraso en fa
creacion de normas juridicas que regulen los problemas fundamentales que se pueden ir
presentado o que se han presentado sobre el genoma; porque desgraciadamente en los
paises que carecemos de una infraestructura mis avanzada desconocemos los progresos
cientificos y tecnolégicos que existen en el mundo vy si los conocemos es a un nivel

demasiado inferior

Las limitaciones econdmicas, politicas, culturales y sociales desde siempre han
sido un freno para el desarrollo de nuestra ciencia juridica, va que en ocasiones el

Derecho avanza a conveniencia del factor econdmico o politico; por lo que al hablar de ta
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Derecho avanza a conveniencia del factor econdmico o politico, por lo que al hablar de la
problematica juridica que se presenta en la actualidad, es hablar de un sin nimero de
problemas que dificilmente se resolveran a nivel mundial, debido a que si bien es cierto,
como humanidad que somos necesitamos establecer a nivel internacional mecanismos
juridicos que permitan preservar los derechos fundamentales def hombre, también es
una realidad que en la actualidad con los avances cientificos éstos derechos se ven cada
dia mas vulnerados La conservacién de la especie humana, la proteccion de la vida y

dignidad humanan debe set siempre el motor para elaborar una mejor legislacion

Por otra parte, desde nuestra perspectiva estimamos que los principales

problemas juridicos que debemos tomar en cuenta son los siguientes:

a) La proteccidn de la informacion genética, uso y manejo

b) Las patentes de genes humanos

¢) La terapia genética a) Seleccion de  sexos

{Manipulacidén genética) b)Seleccion eugenésica y racista de la

especie humana
c)ntervenciones en el embridén o en el

feto, para la investigacion,
experimentacion, ¥ tratamiento

especificos (médico o quirtrgico)

d)Los diagnosticos genéticos: a)prenupciales- preconcebido
b)preimplantatorio {embridn in vitro)
¢)prenatales(embridn implantado)
d)post natal (después de que ya nacid para
prevenir una enfermedad),

e} Discriminacion genética

f) Los bancos genéticos

g) La clonacion
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Después de enunciar los probiemas juridicos que son los mas destacados desde
nuestro punto de vista; desarrollamos un breve andlisis de los aspectos juridicos que
evidentemente deben ser tomados en cuenta para elaborar ordenamientos legales

nacionales y éstos son;

a)l a proteccidn de la informacidn genética, confidencialidad, uso y manejo

Es de suma importancia que se establezcan normas que regulen el manejo, la
confidencialidad y proteccion de la informacion genética, debido a que si no existen
disposiciones especificas que eviten la violacion a la confidencialidad, se corre ¢l tiesgo
de que se fomente la discriminacion genética; por gjemplo las industrias y las empresas
con seguro médico, bajo criterios econdmicos, pueden usar la informacion genética, bajo
criterios economicos, para desighar que personas son viables y cuiles no para desempefiar
un empleo, lo cual originaria una violacion a la garantia de trabajo que tenemos todos los
seres humanos; el hecho de conocer que algunas personas estan en riesgo potencial de
desarrollar uno o varios tipos de enfermedades en el futuro, puede ocasionar que afecten

derechos y sean discitminados

La informacion que se obtenga a través de los diagndsticos o analisis genéticos,
debe ser salvaguardada a través del derecho a la inttmidad El goce de la informacion
genética de un individuo deben ser garantizados a través éste derecho, tratandose de la
proteccidn de esta informacion ante el Estado y como un Derecho a la intimidad

tratandose de personas extrafias, de sus iguales

E igualmente el manejo de esta informacion debera ser regulado a través de
legisiaciones que establezcan como, donde, v por cuanto tiempo deben ser guardada o
destruida las muestras de ADN o bien los archivos que contengan los datos personales de

los individuos
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b} Las patentes de genes humanos

Un trascendente problema juridico que se presenta en la actualidad es el de las
patentes de genes humanos, que tan viable es permitirlo, en la actualidad vemos que
existe una gran tendencia a patentar el material genético humano, por los grandes

beneficios econdmicos que se podrian obtener con las patentes

Antes de iniciar con el presente tema vamos a ver “,Qué es una patente?, la
patente es un derecho o privilegio legal que concede el Estado a una persona fisica o
moral para producir o utilizar en forma exclusiva y durante un plazo fijo, o a través de un
tercero  bajo licencia, un producto o proceso que haya sido desarrollado por dicha

persona Las patentes son tecnologia protegida legalmente %

De conformidad con nuestro marco juridico nacional, el Estado es el que otorga
las patentes a cualquier persona fisica o moral, éstas podran solicitar una patente, para lo

cual primero debe desarrollar un invencion

Abhora bien, qué es una invencién, la Ley de la Propiedad Industrial en su
articulo 15, “Se considera invencion toda creacion humana que permita transformar la
materia o la energia que existe en la naturaleza, para su aprovechamiento por el hombre y

satisfacer sus necesidades concretas”

El dispositivo antes indicado proporciona tres aspectos importantes que son.

* * “Creacidn humana”, significa que para que algo se comsidere invencidn
debera existir la contribucidn del hombre, v que esta contribucidn consista en transformar
técnicamente la materia y/o [a energia que existe en la naturaleza;

+  “Transformar”, significa hacer accesible y disponible en forma caracterizada

135 VAL DES UGALDE, Luisa Fernanda, * Bl sistema de Propicdad Industrial | Curso —Taller Propiedad
Industrial y Biotecnologla. CICATA-IPN. México DF  del 24-27 Abril del 2001
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algo que ya existe en la naturaleza ; esto significa que bajo su estado natural
esto no es posible de ahi la necesidad de su transformacion
*  “satisfacer necesidades concretas”, significa que se deberd resolver un

problema técnico especifico ”'°°

Como observamos de acuerdo a nuestra legislacién para ser objeto de proteccion
por patente, se necesitan reunir tres requisitos que son una invencion realizada por ¢l
hombre, trasformar algo que ya existe en la naturaleza y que tenga una aplicacion

industrial

Las invenciones en nuestro pais se regulan en la Ley de Propiedad industrial,
siempre que cumplan los requerimientos de patentabilidad (novedad, originalidad y
aplicacion industrial) independientemente del campe tecnoldgico al que pertenezcan,
in¢cluidos los desarrollos relacionados con materia viva Por lo que no se podré patentar el
material genético de un ser humano, ya que no podremos lucrar con el ser humano,
porque no puede ser la persona objeto de lucro, porque de hacerlo perderiamos el valor
fundamental que es la dignidad del individuo; ademas de que el genoma humano es
materia que se encuentra en la naturaleza, y requiere ser transformado para poder ser

patentado

En México “ actualmente se protegen las invenciones que cumplan con los
requerimientos de patentabilidad (novedad, actividad inventiva y aplicacion industrial),
independiente del campo tecnologice al que pertenezca, incluidos los desarrolios
relacionados con materia viva Sin embargo, la ley mexicana, asi como otras
legislaciones excluye tajantemente de la patentabilidad a los procesos esencialmente
bioldgicos para la produccion y reproduccion de plantas v animales, el material genético
y biologico tal y como se encuentra en la naturaleza, las razas ammales, materia viva que
componen el cuerpo bumano v las partes vivas que lo coraponen, asi como las variedades

vegetales "7

6 € ARRENQ SANCHEZ, Luis A " Solicitudes de Invenciones”, Curso- Tafler Propiedad Industrial y
Biotecnologia. CICATA-IPN México DF 24-27 de Abril del 2001
"7 foidem
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Ademas, la ley mexicana excluye la patentabilidad del material genético y
biologico tal y como se encuentra en la naturaleza, asi como la materia viva que
componen el cuerpo humano y las partes vivas que lo componen, por o que es acertada
la mencionada regulacién Asi pues, debemos de recordar que st se podrian patentar los
productos de la naturaleza sintetizados de un modo artificial, ast como los procedimientos
que se utilicen para obtener ¢l genoma de una persona, por lo cuval consideramos que se
debe de incluir que tratandose de genoma humano no serin patentables, ni los productos
sintetizados de un modo artificial, ni los procedimientos que se utilicen para obtenerlos

por ser contrarios a la dignidad de la persona humana

Es pertinente recordar que ¢l 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, regula en el Articule 21 Prohibicidn de lucro del cuerpo humano y su partes,
como tales, no debetan ser fuente de aprovechamiento Por lo que es incompatible con la
patentabilidad de descubrimientos sobre el cuerpo humano y su funcionamiento “ st se
entiende que lo que se estd patentando no es el cuerpo humano, pues éste es patrimonio
de [a humanidad, sino el producto de un esfierzo y una labor investigadora personal o de
un equipo, de la que no todos son capaces, v en el que se pueden apreciar los requisito
exigidos por la ley de propiedad industrial; novedad y utilidad, porque sin el ADN no
puede ser objeto de patente, el procedimiento novedoso y util a través del cual se accede

al mismo si podria serlo ™

De lo previo opiramos que el genoma humano no podri ser nunca objeto de
patente, ya que es la parte unica y exclusiva de todo ser humano, por o que nunca podra
ser un objeto de un derecho valuable en dinero, porque hacerlo ocasionaria la

dentgracion de ser humano como ser preeminente , superior a cualquier ser vivo

Por otra parte, el hecho de patentar virus, bacterias, células vy pedazos de genoma

humano es descabellada Desafortunada existen algunos cientificos que estin de acuerdo

158 GALAN CORTES JULIO CESAR ctal Ob Cit. p4$s
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con las patentes de genoma humano Se menciona el primer caso de patentabilidad de los

microorganismos pet- se.

“En invierno de 1979, el investigador Anada M Chakrabarty se apersona en la
oficina de patentes y marcas registradas de los Estados Unidos con una bacteria
manipuladas genéticamente el género Pseudomona Este microorganismo de disefio es
capaz de convertir el petrdleo crudo en alimento para ganado Muy poco antes podriamos
denominar un invento vivo Tras ocho afios de negativas por parte de la oficina de
patentes, acalorados debates entre cientificos, juristas y bioéticos e innumerables recursos
legales, que alzaron el caso hasta el Iribunal Supremo se decidié conceder a la General
Electric (la compafiia que ha financiado la investigacion) la patente de la bacteria Bajo el
argumento de que “Cualquier cosa bajo el sol que sea creada por el hombre puede ser
patentada™®, este fue el argumento en que se basaron los juristas pata la histérica
decision, como se puede observar el Tribunal Supremo tomo una decisidn de patentar a
la materia viva, siempre y cuando haya sido modificada definitivament¢ por el hombre
Asi pues, la materia viva, pura y simple, no transformada por el hombre no podia ser

patentada

Como ya lo mencionamos el cuerpo humano, sus elementos y sus productos no
podran ser objetos de un derecho patrimonial, debido a que se perderia el respeto y la
dignidad de la persona, como valores universales El material genético nunca tendrd el

catécter patrimonial

Asl pues, la patentibilidad puede provocar que se pierdan el acceso a los nuevos
conocimientos, en especial en las naciones subdesarrolladas que seguramente no tendrian
los recursos econdémicos para pagar éstas Hagamos énfasis en que el desarrollo de la
investigacién se¢ basa en conocimientos nuevos y de esta manera sélo los paises
desarrollados tendrian acceso a €sta y a sus beneficios, dejando marginados a los paises en

vias de desarrollo

' Ibidem



152

Existen autores gque comentan que st se prohibe la patentabilidad del genoma
humano, se originarian perjuicios, debido a que se desarrollarian investigaciones
clandestinas que traerian como consecuencia la ocultacion de los resultados en la
comunidad cientifica “[.a no admision de patentes, puede ocastonar el desarroilo de la

investigacion y originar la ocultacion de los resultados en la comunidad cientifica ™%

L a patentabilidad del genoma humano provocaria que ¢l ser humano se convirtiera
en objeto de lucro, reduciendo su calidad de ser preeminente de la especie humana, a un
simple instrumento u objeto Seria mas problematico permitir la patentabilidad, porque
pondria en riesgo la colaboracién internacional  sobre el genoma humano, pues se
dificultaria el intercambio de informaciéon cientifica trascendental para la humanidad, en

los paises

Respecto a otorgar la patentabilidad en materia genética, ya sea patente de
productos, de procedimientos, de los métodos de uso Entendiendo por la primera de las
mencionadas la patente que “ abarca entidades vivas de origen naturai o artificial, como
plantas, animales o microorganismos, materia biologica, como plasmidos, animales,
microorganismo, o como células , tejidos, ete ' En cuanto a las segunda; “Se incluye
aqui procedimientos para la creacion de plantas, animales, microorganismos, o cualquier
clase de materia biologica, y partes de los mismos También se comprenden

35162 y ia

procedimientos de cultivo, aislamiento, purificacién, bioconservacion, etc
patentes de los métodos de uso , “Comprende los usos especificos de plantas, animales,
microorganismos o material biologico Es decir, lo que se patenta es el uso especifico del
propio organismo o del material biologico ™%; traeria como consecuencia un bloqueo de
la investigacion cientifica, debido a que la parte de la investigacion que se realiza sobre el
genoma humano se financia con fondos privados, como lo es en el caso de la empresa

privada Celera Genomics, razdn por la cual se buscara la patentabilidad de los genes

190 JG1 ESIAS PRADA, Juan Luis La Proveccién Juridica de los Descubrimientos Genéticos v el Proyecto
Gengma Humano. Ed Civitas, Madrid, Espafia. 1995, p. 67

's!' Citado por GARCEA MIRANDA. Carmen Maria i Patentabilidad de la gendtica humana? _, Revista:
Derecho del Genoma Humane. Vol 1 México Mayode 2001 p 7

1% bidem

' Ihidem
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humanos en sus tres tipos, pues resulta logico que luchen para conseguir patentes con las
que proteger sus tecnologias, pero resuita conirario a o justo y lo digno para la persona
humana, en virtud de que no es valido juridicamente hablando que se pretenda patentar el
genoma humano en virtud de que el hacerlo favoreceria a un grupo minoritario que
aprovechatia su tecnologia para obtener un lucro, aun en contra de la dignidad de la
persona, porque todos los métodos de tratamiento quirirgico o terapéutico del cuerpo
humano, asi come los métodos de diagndstico aplicados al cuerpo humano, podrian ser
considerados inventos por citar algunos ejemplos La humanidad en general tendria
problemas para utilizar alguna tecnologia para fines terapéuticos, siendo esto contrario al
orden piblico o la salud pablica v a las buenas costumbres Razones por las cuales deberd
ptevalecer 1o establecido en el Articulo 4 “El genoma en su estado natural no puede dar
beneficios pecuniario” de la Declaracion Universal del Genoma humano e igualmente el
articulo 21 del Convenio para la proteccidn de los Derechos Humanos v la dignidad del
ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, reglamenta la
“Prohibicion del aprovechamiento El cuerpo humano y su partes, como tales, no deberan
ser fuente de aprovechamiento”, por o que deberemos observar dichas disposiciones
plasmadas en los instrumentos juridicos de caracter internacional, en donde se indica que
el genoma humano no puede dar beneficios pecuniarios, y por otra parte, el cuerpo, ni sus
partes pueden ser fuente de aprovechamiento Respecto a lo anterior, hubiera sido més
correcto establecer en la citada convencion que el cuerpo humano y sus partes no puéden
dar beneficio pecuniario, porque ¢l cuerpo y sus parte si son fuentes de aprovechamiento,
debido a que se utilizan para fines terapéuticos o de investigacion y no son susceptibles de
estimacidn pecuniaria, porque de hacerlo, se estaria vulnerando de la dignidad de la

persona

Concluimos desde nuestro punto de vista, que nuestras normas juridicas prohiben
expresamente la patentabilidad del material genético, y debe de seguir protegiendo la
idea de que “el cuerpo humano, esta fuera de comercio, para evitar el uso o abuso del
genoma humano de una persona, perque al hacerlo objeto de comercio estariamos

denigrando a la persona, porque no respetariamos su dignidad hurana
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¢} La terapia genética (manipulacién genética)

Puede ser definida simplemente como 1a transferencia de nuevo material genético
a las células de un individuo dando como resultado un beneficio terapéutico, esto es que
no necesariamente es la cura de enfermedades genéticas La terapia génica todavia esta en
sus inicios, la primera enfermedad tratada por terapia génica fue la inmuno deficiencia
severa combinada, en Septiembre de 1990; sin embargo se reconoce que existe un gran

potencial a futuro

La terapia génica comunmente practicada en humanos, involucra la manipulacién
de las células del cuerpo y nunca se ha practicado en la linea germinal (en los primeros

estados embrionarios), pero si es posible en animales y en bumanos

El hecho de trabajar en los primeros estados embrionarios del humano, haria
posible eliminar ciertas enfermedades genéticas del individuo antes de nacer, pero esto va
unido al riesgo de que cualquier dafio que sufra el embridn formara parte de él y podra ser

heredado a sus hijos

Manipulacion genética es la modificacion de la estructura genética de una persona

antes de nacer, ya sea para * desplazar los genes de un lugar a otro, de destruirlos, de

reemplazarlos Los genes defectunsos pueden ser suprimidos o reemplazados por genes

sanos facilitados por un ADN especifico de otro elemento™**

Se necesita de la terapia de genes, para que se puedan practicar a) La seleccion de
sexo, b)Seleccion eugenésica y racista de la especie humana, c)Asi como para las
intervenciones en el embrion o en el feto, para Ja investigacion, experimentacion, y
tratamiento especificos (médico o0 quirurgico) De los que analizaremos de manera muy

breve en virtud de que serdn examinados en otros puntos

1 ALBERRUCHE DIAZ-FLORES Mcrcedes Ob Cit p 26
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a)La seleccidn de sexo, se practica en algunos paises como Japén y en otros s prohibido
como en Corea del Sur, con el objeto de elegir el nacimiento de una varén en lugar de una
mujer, es necesario sefialar - que ésta se lleva a cabo en nifios concebidos por
inseminacion artificial El Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina en su
articulo 14 Dispone la “No seleccidén de sexo” No se admitira la utilizacion de téenicas
de asistencia médica a la procreacion para elegir sexo de la persona que va a nacer, salvo
en los casos que sea preciso para evitar una enfermedad hereditaria grave vinculada al
sexo Como observamos se desprende, la prohibicion de la seleccion de sexo, cuando no
tenga un fin terapéutico, estimamos que esto no seria un problema para el Derecho,
debido a que unicamente se presentaria dicho problema en un sector minoritario, como lo
es en el caso de nifios nacidos por reproduccion asistida, ademas que “el altisimo costo de
estas técnicas, impedira su implementacién masiva, lo que hatd que el efecto sobre la

. ey . ) . 165
composicion sexual de fa humanidad sea practicamente irrefevante ™'

Opinamos que efectivamente el altisimo costo que representaria el cambio de sexo
del embrién, no daria origen a proteger una conducta especifica de la manipulacién
genética, en virtud de que esta quedaria comprendida dentro de la que se les haga a los

embriones

La posibilidad de poder manipular genéticamente a los embriones puede crear
situaciones indeseables, como dar lugar a una preseleccion de las caracteristicas
“deseables” en

un individuo tales como altura, color de piel, inteligencia, etc, que pueden
desembocar en una discriminacion genética La terapia genética sélo deberia utilizar para
cutar enfermedades y nunca para mejorar al hombre, porque el concepto mejorar siempre

discierne entre lo que es bueno vy, lo que es malo

Estimamos que la utilizacion de la terapia genética para una preseleccion de las

caracteristicas deseables traeria como consecuencia la eugenesia que puede definirse

L83 MEARIS MARTINEZ, Stella, et al. "El Derecho Penal comeo Instrumente Asepurador de los Principios Biodticos
Biodtica y Genética. Il Encuentro Latinoanericano de Biodtica y Genétiea. Ed Cétedra UNESCO de Biodtica (UBA)
Buenos Aires, Argentina, 2000 p 229
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“ como los métodos para mejorar la calidad de la raza humana, en especial mediante la

»1% Lo que daria origen a un retroceso en la historia de la

reproduccion selectiva
humanidad, va que en la Roma antigua se¢ seleccionaba a los recién nacidos més aptos,
dicha seleccion la realizaban los funcionarios quienes juzgaban la capacidad fisica del
recién nacido, y los dejaban vivir si eran aptos, en caso contrario eran arrojados a la
montafia Es importante destacar que la practica de los métodos para mejorar la especie
humana, fomentarian la discriminacion genética, debido a que por una parte, estariamos
violando €l derecho de la igualdad, porque se trataria de crear seres perfectos dejando en
desventajas & los seres humanos que no utilizaron éstos métodos para mejorar la especie,
por otra parte, estariamos alterando la seleccién natural de nuestra humanidad, porque es

la misma naturaieza la que se encarga de seleccionar a los seres humanos

También, creariamos un plano de desigualdad con la practica de métodos pata
mejorar la especie, pues la dignidad humana y los derechos de los deficientes ¢ lisiados

se les estarian violando

La terapia genética se debe de utilizar unica y exclusivamente cuando se trate de
curar enfermedades y nunca para mejorar al hombre, porque el hacerlo podria
desembocar en privilegios para algunos fenotipos, limitando los nacimientos de personas
con un perfi! genédtico determinado o fomentado los de otras que poseen, por ejemplo, las
cualidades tisicas pata el desempefio de un determinado trabajo, situacidn contraria a los
derechos personalisismos y fundamentales de Ia persona fisica, dispostcion que denigraria

a la especie humana

d) Los diagnosticos genéticos

Antes de comenzar ¢l analisis de este punto vamos a determinar que ¢s  un

diagnéstico o bien un andlisis genético, que se obtiene de un test, un examen, o0 pruebas

Y% F LEE Thomas Ob Cit p 273
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genéticas Por diagnostico vamos entender algo que sirve para reconocer la

determinacién de la naturaleza de una enfermedad

Existen cuatro tipos de diagndsticos que son los siguientes: “a)prenupciales-
preconcebido, b) preimplantatorio (embrion in vitro), c)prenatales(embridn implantado) y

d)post natal (después de que ya nacié para prevenit una enfermedad) "'’

La finalidad de los diagndsticos prenatales consiste en obtener la informacion
genética para saber el estado del nasciturus, la normalidad o anormalidad genética y
también para saber si una pareja un futuro hijo tendrd problemas de enfermedades

genéticas al procrear

a)Prenupciales- preconcebido

Los diagnésticos o anlisis prenupciales son un problema para nuestro Derecho en
virtud de que es necesario examinar que tan viable v conveniente es exigir un anilisis o
diagnostico genético, a las personas que pretender contraer matrimonio Es posible exigir
este tipo de examenes genéticos, consideramos que obligar a los pretendientes coartaria la
libertad de la pareja que desea contraer matrimonio v violaria el derecho a la intimidad de

los futuros esposos

En varias legislaciones se condiciona la celebracion del matrimonio al resultado
de los analisis o diagndsticos, como lo en el caso del articulo 98 fraccion 1V del Cédigo
Civil para el Distrito Federal vigente, en ¢l que se establece que al escrito de solicitud de
matrimonio se le deben acompafiar. “Un certificado suserito por médico titulado que
asegure, bajo protesta de decir verdad, que los pretendientes no padecen una enfermedad
cronica e incurable, que sea, ademis sea contagiosa o hereditaria ”, también el Articulo

156 fraccion [X del referido ordenamiento dispone que son impedimentos para contraer

147 AITZBER E MANDY, Cirna Conferencia_“Derecho Gendmice ", celebrada en ¢l Instituto
de investigaciones Juridicas, México, DF 8 de Marzo de 2001 Video
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matrimenio: “padecer una enfermedad cronica e incurable, que se ademas contagiosa o
hereditaria”; partiendo de lo establecido en los citados preceptos podemos percatarnos
que la misma ley exige como requisitos para contraer matrimonio el andlisis que
demuestre que no existen las mencionadas enfermedades, que tal valido seria exigir un
diagndstico o andlisis genético, cuando  sabemos con antelacion que todos poseemosr

genes anormales

El requerimiento de un diagndstico genético prenupeial resultaria contrario a los
derechos fundamentales de la persona, debido a que el derecho a la intimidad de la
persona se violaria, en virtud de que estarfamos adentrado a un aspecto mas profundo de
la persona, que es su informacidn genética que se obtiene a través de la pruebas de ADN,
situacién que atenta contra los derechos de la personalidad de la persona Ademas que no
debemos olvidar que en algunos casos especificos se puede ser portador de un gen
anormal y puede ser que éste nunca desarrolle la enfermedad a la que estaba
programado, o también puede ser el caso de que por las condiciones de vida no se

desarrolle la enfermedad genética

Asi pues, es importante sefialar que la Ley General de Salud vigente, establece en
el Articulo 390 respecto a los certificados prenupciales: “El certificado médico prenupcial
serad requerido por las autoridades del Registro Civil a quienes pretendan contraer
matiimonio, con las excepciones que establezcan las disposiciones generales aplicables ™
Consideramos que deberia de establecerse que queda prohibida la practica pruebas de
ADN que tengan comoe finalidad emitir un analisis o diagnosticos genéticos, salvo cuando
los pretendientes asi lo convengan, en el caso de que sélo uno lo desee, no se practicara,
v el Bstado podra exigirlo, en el caso en que haya gque salvaguardar la salud de su

poblacion

Los diagnéstico prenupciales genéticos, no deben ser exigidos para la celebracion

del matrimonio, en virtud de que se violaria la intimidad de la persona como ser

13

individual, y debera ser opcional de los futuros conyuges practicarselo, las
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conclusiones del examen médico no pueden ser reveladas, ni al oficial del estado civil, ni
al otro contrayente v su contenido no condiciona en modo alguno la posibilidad de
contraer el matrimonto Como dice Boulanger << todo el sistema reposa sobre la
conciencia moral de los fituros esposos>>, ya que solamente ellos — y tnicamente cada
uno respecto a si mismo- conocen el resultado del examen y pueden reflexionar y tomar
decisiones en relacion con las posibles consecuencias respecto al otro contrayente v a la

futura descendencia "'¢*

Es fundamental destacar que deberd ser indispensable  manifestar el
consentimiento informado de cada uno de los pretendientes, para la préctica del anilisis
genético, y efectivamente no debera ser revelada la informacion genética, que se obtenga
de la persona que se practico el examen genétice, salvo previo consentimiento, aunque
este derecho tendrd sus excepciones como lo es en el caso de que se tenga que
salvaguardar la salud de la poblacion, o cuando se afecten derechos de terceros, o bien

cuando ambos pretendientes lo decidan

Un aspecto que se debera de tomar en cuenta para legislar sobre la practica de

test, pruebas 0 examenes genéticos, es ¢l consentimiento informado

Por otra parte, la pareja que pretenda contraer matrimonio tiene el derecho a saber
o no saber, que consecuencias se derivaran con la procreacion de algin hijo suyo, las
posibles enfermedades transmisibles a su descendencia; para que sean elos quienes
tengan la facultad de decidir si desean procrear o no, pero ese debera ser decision de la
pareja en el caso de la procreacion Es importante, que antes de realizar alguna prueba
genética, se informe a la persona de que tipo de datos se va obtener con la prueba, para

que ésta valore si desea saber 0 no la informacion genética que tiene

187 ARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, ¢t al “Pracbas Genéticas y Matrimonio™ £/
Derecho ante el Provecte Genoma Hurtano, Vol 1 Fundacion BBV Madrid 1994, p 419
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b) Diagnéstico preimplantatorio (embridn in vitro}

Los diagndsticos preimplantorios que se le practique al embrion in vitro deberén
de ser solamente con fines terapéuticos y cuando exista un riesgo grave para el embridn in

vitro

Es necesario subrayar que los diagnodsticos genéticos pueden traen beneficio
y a la vez perjuicio, es conveniente determinar cuiles son los valores universales de
mayor jerarquia, para poder determinar que tan licitos o ilicitos, justo e injustos resulta de
practica de estos diagnosticos a embriones in vitro, porque debemos de otorgar mayor
proteccion al embridn in vitro, ya que éste tiene los mismos derechos que él que se

encuentra en el vientre de su madre

En el caso del diagndstico preimplantatorio el dilema es si se debe abortar ¢ no el
embrion in vitro, en los casos de reproduccidn asistida a quien corresponde violar la
intimidad del embrion, a los padres les corresponderd el otorgar el consentimiento para ta
practica de estas pruebas genéticas al embrion in vitro, jes conveniente realizarlas?, desde
nuestro punto de vista no es muy licito permitir la practica de diagndsticos a los
embriones in vitro, al menos que sea con fines terapéuticos, porque de hacerlo sin una
razdn justificada, tendriamos que enfrentarnos a diversos dilemas Porque, “ Ahora
podemos incluso estudiar una sola célula de un embrién producido por fertilizacion in

vitro y decir si lo implantamos o lo destraimos ™'®

Por otro lado, es real el peligro de que sufjan nuevas formas de discriminacion
basadas en diferencias genéticas En el caso de intentar alguna intervencidn en el ain
nonato {embrién in vitro), fa adecuacién que debe hacerse para salvaguardar el principio
del consentimiento informado, debido a que “ el nonato no estd en condiciones de

juzgar, deberan ser los padres o sus legitimos representantes, a quienes debera tomar

%9 vEL AZQUEZ, Antonic ~Genoma Humano y Diagndstico Genético oportunidades y dilemas ™
Cuadernos del Nicleo de Estudios Interdisciplinarios en Salud v Derechos Humanos Consultado en
Internet el 23 de Abril del 2001 Direccion info juridicas unam mx/. p 6
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opinion para tomar decisiones en caso de pruebas diagnosticas o intervenciones
terapéuticas en las que el referido nonato pudiera corre algun riesgo, son sefialadas por la
Carta de los Agentes de la Salud (CAS) Se deberan conocer: A)El o los objetivos de
ella(s) El o los riesgos que existan Los beneficios que vaya a recibir Que exista la
libertad de suspender el procedimiento a voluntad de los padres ¢ sus representantes
Deberan regularse los riesgos inaceptables para la vida y la integridad de la persona, como
lo son los desproporcionados, evitables, los que dejan secuelas mayores que la

enfermedad, fos que pornen en peligro la vida ™™

De acuerdo a nuestro punto de vista, efectivamente se debe informar a los padres
Ias posibles consecuencias que se derivan de los estudios de diagndstico preimplantatorio,
y Unicamente se deberan de permitir cuando efectivamente se trate de fines terapéuticos o
cuando exista un peligro de la vida del embrion, porque si lo autorizamos en cualquier
caso estariamos violando el derecho a la vida, a la intimidad de embrién, v el de la
igualdad, en virtud de que si de los diagndsticos genético arroja resultados negativos, los
padres se enfrentarian en el dilema de destruir el embridn, situacion que no se debe de
permitir, salvo casos extremos en los que no exista la posibilidad de salvar al nasciturus,
en virtud que en ¢sos casos existe una causa absolutoria para la madre, mas no deja de ser

tlicito cercenar el derecho a la vida de las personas por nacer

Resultaria ser mas injusto permitir la practica irracional de diagnosticos
preimplantorios sobre el nasciturus, cuando no existe un fin terapéutico o preventivo,
porque se le podria negar el derecho a la vida, a desarroilarse, simplemente porque sus
padres biologicos, decidieron que no era apto o que no lo quieren por tener algin defecto

genético, debido los resultados negativos del diagnéstico preimplantoric

Ademas que no hay que olvidar que generalmente en los casos de fecundacion in

vitro se obtienen hasta nueve embriones, y si resulta que uno presenta anomalias por

M Cfr AYALAFUENTES Miguel, et al “La Biodlica ante la Técmica Quirdrgica del Embrién y el
Nonnato Humano ™ Memorias Congreso Internacional de Biodtica . Colombia. Julio de 1997, pp 120-221
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deduccidn todos estdn defectuosos v tendrian que ser destruidos, simplewente porque  se

le practicé a un embrion un analisis genético que no le fue favorable

También existe el riesgo de que el ser humano se convierta en objeto de
experimentacion e investigacidon mas alla de los limites mmpuestos por la dignidad
humana EI primer peligro se manifiesta 0 se deriva de la existencia de embriones
sobrantes en la téonica de la fecundacion in vitro Tales embtiones se congelan pero,
transcurrido un plazo, quedan a disposicion de los establecimientos sanitarios en que se
almacenaran, que, naturalmente, no pueden conservarlos indefinidamente: la destruccion
¢s el fin de tales embriones, con independencia de los que se pierden involuntariamente
durante la realizacion de Ia fecundacion in vitro, y, sefialadamente, durante su etapa final

de transterencia al cuerpo de la mujer

Es pertinente indicar que en Alemania para evitar que sobren embriones, se obliga

se implantes todos los embriones a la madre

Otro problema que estimamos de gran trascendencia, ¢s el que se presentaria
después de que se realizd un examen genético a la célula del embridn(in vitro) v en los
resultados de éste, se aprecia que existen genes anormales que no son tan graves como
pata poderios destruir, por lo que sdlo requiere una intervencion quirtrgica, y el
consentimiento informado de los padres para realizarla, ademéis que dicha intervencién
deberd  tener como fin la curacidn de embridn, siempre y cuando no se le exponga a

riesgos desproporcionados

Los diagnosticos preimplantorios deben de ser reglamentados de tal manera gue
los embriones (in vitro ) sean protegidos contra la realizacidn de diagnésticos genéticos
que den pauta a la destruccion indiscriminada de embriones, reduciendo a éstos, a simple

objetos, denigrando a la especie humana como ser preeminente
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c)Prenatales(embrion implantado)

Estos diagndsticos se practican cuando la mujer que es titular y responsable de la
maternidad, ejerce el derecho que tiene de estar en condicidn de conocer su estado de
embarazo y del feto, en importante sefialar que Italia reconoce el derecho que tiene [a
mujer a que se le practique un diagnodstico prenatal, a través de un documento aprobado

I3

el 12, VIL, 1992, por la Comisidon Nacional de bioética Ademas, en el documento se
hace una distincion entre las investigaciones prenatales de tipo “no invasor”, como las
ecografias y las investigaciones “invasivas”, que implican una intervencion quirirgica,
como la toma del liquido amnidtico; y también entre estas investigaciones y las de tipo
genético sobre las previsiones de vida adulta del embrion, que implican una informacion

sobre el genoma «'™!

De la idea apuntada estimamos que el derecho que tiene la mujer embarazada,
debe de ser limitado, en cuanto a las investigaciones invasivas como las llama el autor en
comento, debide a gue la informacidn sobre el genoma del producto que puede obtener
la mujer daria la pauta a que se seleccionard a [a raza humana, opinamos que es esencial
que Unicamente se practiquen éstas investigaciones con fines preventivos y terapéuticos, y
no por simple deseo de la madre, por que el hacerlo traeria consecuencias negativas,
puesto que Ja intimidad del nasciturus podria ser violada, en el caso de que se determinara
con dicho diagndstico que hay algo anormal Por lo que unicamente se deberd permitir la
practica de estos diagndsticos con fines preventivos o terapéuticos, pues el permitirlos de

una manera ilimitada daria origen a la seleccién humana

“Los diagndsticos prenatales crean una sociedad poco justa y sin compasion, no a

una fuente de discriminacién de injusticia contra un débil e indefenso '™

Estos diagnésticos prenatales darian origen al aborto selectivo en funcién del

legado gendtico En muchos paises la reglamentacién permite ¢l aborto ¢uando existe el

U VITTORIO FROSINI Ob Cit, p 87.
2Cfr  BOMPIANI, Adriano Ob Cit p 231
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diagnostico con certeza de una enfermedad seria  La idea es evitarle a la pareja los
suftimientos morales v econdmicos que trae consigo el cuidado de un individuo con
deficiencia genética grave, desde luego hay oposicion frontal de la iglesia catdlica y de
grupos que ayudan a discapacitados Estos @ltimos argumentan que se oponen por dos
motivos fundamentales: primero que disminuyen como geme al que ha nacido con

deficiencia genética, y se violan sus derechos humanos

Estimamos que debe de ser prohibida la practica de este tipo de diagnosticos
prenatales, cuando no tengan fines preventivos o terapéuticos, porque el permitirlos, sin
tener alguno de algin fin licito; traeriz como consecuencia la seleccion eugenésica de los
nasciturus debido a su patrimonio genético, violandose el valor fundamental de todo ser

humano que es ta dignidad humana

E igualmente, existen dos motivos fundamentales para evitar que cualquier mujer
embarazada se practique estos diagnodstico sin que exista un fin licito: primero que
disminuyen como gente al que ha nacido con deficiencia genética, se violan sus derechos
humanos Al no permitir nacer a los discapacitados se emérita o disminuyen a quienes
padecen la enfermedad genética Dando lugar a la seleccion de la raza humana En
segundo lugar al no existir poblacién con determinada deficiencia, el mundo médico ya no

investigaria sobre esa enfermedad genética hereditaria

d)Postnatal

Respecto a este tipo de diagndstico estimamos que tos principales problemas
juridicos que se presentan son en cuanto al consentimiento de la persona a la que se le va
practicar, la proteccion de derecho a no saber o saber los resultados del diagnostico
genético, asi como la proteccion de su informacion genética que se obtuvo del analisis de

su genoma humano
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Los fines fundamentales para la realizacidn de este tipo de diagndsticos deben ser
preventivos y terapéuticos, es pertinente recordar que el “ Articulo 12 del Convenio
para la proteccién de los Derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a
las aplicaciones de la Biologia y la medicina, estd dedicado a las pruebas predictivas de
enfermedades genéticas En éste se dispone que éstos andlisis Unicamente podran llevarse
a cabo con fines médicos o investigacibn médica, y acompefiados de debido
asesoramiento genético “ La prevencidn de una enfermedad asi como el tratamiento de
la misma, por medio de analisis predictivo, es una parte del derecho a la salud que todo

ser humano tiene »'™

Como apreciamos el Convenic antes aludido, estipula que los diagnosticos
predictivos, s6lo podran llevarse a cabo con fines terapéuticos o de investigacidon médica y
con la asesoria sobre lo que implica un analisis de este tipo, volvemos a manifestar que la
persona  que se practique una prueba genética deberd de otorgar su consentimiento
informado, esto quiere decir que primero se le asesorard sobre esto, para que tenga el
conocimiento debido y pueda dar un debido consentimiento, en virtud de que ya sabria
sobre lo que implica los diagnosticos genéticos Por lo que se refiere a las personas que no
lo pueden otorgar el consentimiento, debido a su estado de salud, en el caso de
imposibilidad sus legitimos representantes deben de contar la informacion debida para

poder emitir una decision que sea la mas idénea y acertada

E igualmente, se tendrd que reglamentar el derecho a no saber los resultados del
diagnostico genético, debido a que se puede dar el caso de que alguna persona se
arrepienta de saber los resultados de su analisis genético, asi como también la forma de

guardar o destruir las muestras obtenidas para la realizacion de los diagndsticos genéticos

Debemos de sefialar que el derecho a la salud individual o colectiva se enfrentaran
con el derecho a la intimidad; en virtud de que con los diagnosticos genéticos

probablemente la persona tendrd que proporcionar su informacion genética por salud

3 CLOTET Joaquin.ct al Ob Cit pp 106-107
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colectiva 0 de su propia familia, ¢ incluso violandose su derecho a la intimidad, por

cuestiones de jerarquia de valores juridicos protegidos

Un problema juridico que se presentaria para el Derecho Penal seria la préctica
del diagnostico genético del delincuente, para saber si existen causas genéticas que
originan la conducta del delincuente, en que momento se debe permitir vy cuando se deben
prohibir, ya que la informacidén genética del delincuente es exclusiva de él Resultard
mteresante realizar  investigaciones sobre la informacidn que proporcionen éstos
diagnésticos que en determinado caso se le practique a fos delincuentes, con la finalidad

tratar de obtener beneficios de los resultados proporcionados por los diagndsticos

“Dentro de los beneficios que puede brindar el diagnéstico genético desde el
punto de vista forense, estd la identificacién de personas, la cual puede tener gran
utilidad en las investigaciones y pruebas judiciales, pues nos puede responder una

pregunta basica ; quién?” '™

Los diagnodsticos genéticos posnatales dentro del marco juridico requieren de
andlisis juridicos mas profundos que permitan obtener la utilizacion de las pruebas
genéticas y la regulacidn de la practica obligatoria en los casos en que sea necesario, sin

violar el derecho a la intimidad que tiene ia persona

¢} Discriminacion genética

En términos generales diremos que la discriminacion es un acto por el cual se le
da un trato de inferioridad a una persona por motivos en este caso de su material genético,
que amenaza a la dignidad humana, en el punto que nos ocupa, trataremos de establecer

cuéles son yseran los posibles problemas que se presentan o se presentaran por la

4 AMBROSIO MORAL ES, Ma Teresa, et al. - Diagnéstico Genético y Criminologia ;La Criminalidad se
hereda? ”. Cuadernos del Nicleo de Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derecho Hiumanos,
Diagndstice Genético y Derechios Mumaenos. Ed UNAM-ITJ, México. 1988 p 30




167

descodificacion de genoma de una persona, es decir, por [a mala utilizacién de la

informacion genética, para evitar la discriminacion genética

En todos los ambitos que surgiran problemas de la discriminacion genética, para
nuestra materia juridica, sblo es importante determinar en que casos s¢ puede o no dar a
conocer el contenido de la informacion genética, sin que con esto se afecte la dignidad de

la persona

“ Es sabido que las pruebas genéticas permiten obtener informacién médica
presintomatica sobre la salud, la posible adquisicion de enfermedades, la muerte
prematura, asi como sobre la probabilidad de transmision de una enfermedad de padres a
hijos Si se autorizase a los empresarios a tomar decisiones en virtud del conocimiento
genético de sus empleados, ocurririan  serios problemas en refacidn con la virtud de la
justicia Hay también otros tipos de discriminacidén que conllevan consecuencias
perjudiciales Asi, la posibilidad de acceso al conocimiento de ciertas deficiencias
genéticas de una persona por entidades comerciales o, especialmente, por compafiias de

seguros, entrafia una serie de riesgos v peligros para las personas implicadas 17

Puede deducirse de las ideas previas que para evitar la discriminacion genética, si
se rtealizan esas pruebas o exdmenes genéficos; desde nuestro punto de vista lo
fundamental es disponer que la persona tiene el goce exclusivo de su material genético y
por ende la informacion genética que se obtenga de diche material Asimismo, es preciso
determinar en que casos se va a restringir el goce del genoma humano, para lo cual es
indispensable regular de una forma mas especifica y adecuada, el derecho a la intimidad
de la persona de tal manera que con éste derecho se pueda defender de una manera

adecuada la persona de posibles violaciones a su esfera privada

17 MARIA CANTU, José et al “El Genoma Humano y 1a Médicina del siglo XXI * Biodlica y Gendtica
H encuenitre Latinoanericano de Biodtica v Genéticg Catédra UNESCO de Bigética (UBA) Argentina
Buenos Aires 2000 p 105
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Evitar la discriminacién genética, es tarea fundamental de nuestro derecho, en
todos los ambitos en que se puede utilizar indebidamente la informacion genética obtenida

de los analisis o diagndsticos genéticos

En nuestro pais, estd permitido que el patrdn tenga el derecho de pedir que se le
practique al trabajador un examen médico, de conformidad con lo establecido en el
articulo 134 de la Ley Federal del Trabajo, ahora bien, que tan acertado seria concederle
el derecho a los patrones, de que se practiquen analisis genéticos a sus trabajadores, si
con Ja informacion genética que se obtiene de cada trabajador, permite tener un panorama
amplio de la salud del trabajador, como podremos salvaguardar la confidencialidad de la

informacién de la satud del trabajador, a través del derecho a la intimidad

Estimamos que desde el punto de vista econdmico, al patrén se le debera de
conceder el derecho, de practicar estos andlisis y poder usar esa informacion genética de
sus trabajadores, para efectos de tener una mejor prevencion de enfermedades de trabajo,
y para poder seleccionar su equipo de empleados y con esto elevar ef nivel de
productividad y disminuir el nimero de enfermedades de trabajo, pero, es aqui donde se
debe de tomar en cuenta la jerarquizacion de los bienes juridicos de la persona, en nuestro
caso del trabajador, que derechos valen mds que la dignidad del trabajador De permitir
este tipo de analisis comenzariamos a generar una seleccidn genética de los individuos
mas aptos y sanos para realizar determinados trabajos, dando trato de inferioridad a los
que no sean beneficiados con los resultados de sus andlisis gendticos, discriminacion que
de por si, va existe, simplemente cuando alguna mujer presenta sintomas de embarazo, no
es contratada, que podriamos esperar st se obligara al empleado 2 realizarse anélisis o

diagnosticos genéticos

Es obligacion-del nuestro Derecho crear normas que establezcan que es ilicito la
realizacion de andlisis genéticos a los trabajadores que desean entablar un relacion
contractual, porque el obligar a un empleado a someterse a tales pruebas, originaria que
se revelaran los elementos mas intimos de su personalidad Ademés, no se debe olvidar

que “ El conocimiento de una predisposicidn de una enfermedad de origen genético-
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probablemente grave y que por el momento todavia sea incurable ~ puede traducirse en
una carga psicoldgica con consecuencias psicosomaticas, afectar a la propia imagen de la
persona vy su autoestima, y tener efectos a largo plazo sobre la forma de planificar y
orientar su vida futura Ello no significa una predestinacion bioldgica, ya que muchas de
las enfermedades no son monogenéticas, sino poligenéticas y, ademas, Unicamente se
manifiestan ¢uando a una determinada predisposicion genética determinada depende de
numerosos factores inciertos Sin embargo, esto no cambia el hecho de que el
conocimiento de la predisposicion genética propia pueda tener consecuencias de tipo
depresivo o paralizante sobre la persona afectada Por ultimo, no esta claro qué tipo de
estructura genética podria ser plenamente pertinente respecto de la relacién laboral y
deberia recibir la consideracion de defecto, ya que el genoma de todo ser humano muestra

aberraciones "1’

De lo transcrito, el referido autor, toma en cuenta aspectos importantes como lo
son los psicolégicos, ya que necesariamente s¢ presentarfa un detertoro psicologice en el
empleado al enterarse que tiene genes que fo predisponen a una enfermedad incurable,
situacion que haria sentir al empleade un ser inferior a los demas trabajadores,
provocando una discriminacion labora), y violaria el derecho a la intimidad que tiene ¢l
trabajador Coincidimos en que no existe una estructura genética idonea para establecer
una relacion Jaboral, debido a que efectivamente todos los seres humanos presentariamos

genes defectuosos

Por ultimo concluimos, que es necesario prohibir se solicite a un trabajador una
prucba genética para ser aceptado en un trabajo. y también requerirle al trabajador fa
practica de un diagndstico genético en el transcurso de la relacion laboral Permitiendo
este tipo de pruebas sdle cuando en forma volumtaria eof trabajador otorgue su

consentimiento informado

176 GUNTHER WIESE, et al - Implicaciones del Conocimiento Gendtico en las Relaciones Laborales

Revista: Derecho del Genoma Humane. Vol 1 México Abril de 2001 p 13
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En otro aspecto sobresaliente, tenemos a los seguros de personas, la
discriminacidén genética se presenta y se podria presentar en nuestro pais, en la medida en
que las compaiiias de seguros pretendan practicar al solicitante de seguro un diagnosticos
genético y utilicen la informacion que se obtenga, dando lugar a la seleccion de los

asegurados en razdn a su composicion genética

Es necesario salvaguardar al asegurado contra la discriminacion genética, para lo
cual debera de estipular que para la celebracion de un contrato de seguro de personas no
serd requisito practicar un analisis genético a los solicitantes, porque la compaiiia
asegurada puede determinar con éstos, quienes pueden ser asegurados y quienes no, lo

cual originaria una discriminaciéon

La Ley sobre el Contrato de Seguros, en su Titulo Tercero, denominado
“Disposiciones especiales del contrato de seguro sobre las personas™ regula en el articulo
“151 El contrato de seguro sobre las personas comprende todos los riesgos que puedan
afectar a la persona del asegurado en su existencia, integridad personal, salud o vigor

vital

Esta clase de contrato de seguros, sera el que mas discriminacidén pueda generar,
de permitirse la prictica de pruebas genéticas como requisito para contratar un seguro El
uso de la informacién genética, que genere el diagndstico genético de un sujeto, que
pretenda conseguir un contrato de seguro sobre fas personas, no debera ser utilizada por

las compaiiias aseguradoras para determinar si son asegurables o no

Dentro de este tipo de contrato se juegan intereses econdmicos, que no deberdn
estar por encima de los derechos de la personalidad, porque siempre seran éstos
superiores a cualquier interés econdmico que se pretenda hacer valer, pues las compaiiias
aseguradoras defenderan e! supuesto derecho a tener acceso de la informacidon genética
que tienen los individuos que pretendan asegurarse, con la finalidad obtener un mayor

control sobre sus ganancias, debido a que [a informacidn genética dard pauta para  saber
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que tipo de enfermedad tendra el presunto asegurado vy si le conviene o no le conviene a

la compatfiia asegurarlo

La Ley sobre el Contrato de Seguro en ocasiones se permite la prictica de
examen médico, pero seria conveniente establecer que por ninglin motivo se permitira la
practica de un andlisis genéticos, provocaria que las aseguradoras discriminarian a la

persona por cuestiones genséticas, pues éstas determinarian quien es asegurable y quien no

A los solicitantes del contrato de seguro de personas se les debe de salvaguardar
su derecho a la intimidad, evitando a las compafiias aseguradoras el acceso a la
informacién genética que es anica y exclusiva de la persona, porque ésta es de cardcter

privado

“Se afirma que los individuos no son responsables de su informacién genética, y
que el hecho de ser portador de un gen con una mutacidn, de tener predisposicion a ciertas
enfermedades y/o ser portador de ellas no s motive para que se discriming al individuo
De acuerdo con esta postura, la discriminacion existe cuando al individuo se le niega el

acceso a la contratacion del seguro, debido a los datos genéticos que posee 17

Es indudable, que ¢l uso y goce de la informacion genética con la que contamos
debe ser responsabilidad exclusiva de los sujetos, estableciendo como limite el no afectar
los intereses de otras personas, porque €l uso y goce termina cuando se dafian los intereses

de terceros

Concluimos,  que es necesario proteger el derecho a la intimidad de los
solicitantes de un seguro e incluso de los que ya estan asegurados, porque deberd de

prevalecer la dignidad que tiene la persona sobre cualquier interés de tipo econdmico,

7" BADILEO ALONSQ. Maria Elisa et al Seguros y Discriminacion con Bases Genéticas” Cnadarmos dol Nicleo

de Estudios Interdisciplingrios en Salud y derechos Humanos_Diagnostico genético y Derechos Himgnos Ed UNAM-
Y México 1998, p. 40
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para evitar la discriminacion genética, que pueda ocasionar el requerimiento de analisis

genéticos

f) Los bancos genéticos

Es de mencionar que los bancos genéticos deben ser creados debidos a que las
muestras de ADN, deben destruirse o bien guardarse en los bancos a fin de que después
puedan servir a los fines terapénticos o de la investigacidn, porque de lo contraric no

podriamos controlar el destino de dichas muestras y de la informacion o datos genéticos

Estos bancos genéticos tienen que ser creados para facilitar el almacenamiento y
recuperacion de los datos clinicos, genéticos y de laboratotio, debide a que deben guardar
la informacion sobre los individuos que han depositado su ADN, para su uso en futuras

gencraciones

Los bancos genéticos seran en buena parte los protectores del material genético, de
la informacion genética que se obtenga a través de las muestras, salvaguardando el
derecho a la intimidad de la persona, que deposita en ellos sus muestras de ADN o sus

datos genéticos

Asi pues, es menester establecer una ley que se encargue de proteger los datos, o
1a informacion genética de la persona, en [a cual tendrin que tratarse temas como lo son
¢l consentimiento informade del titular de los datos personales, al tratamiento de éstos, la
informacién sobre Jos datos relativos a su persona, su procedencia y destinatario, el
propdsitc del almacenamiento u organismos a los cuales sus datos son 1egularmente
transmitidos, asi como la determinacion del tiempo que deben set conservadas, son los
problemas a los que se enfrentan los juristas de nuestro pais, es importante indicar que en

algunas legislaciones como la Espafiola existeuna Ley Organica 15/1999 del 13 de
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Diciembre, gue tiene por objeto de acuerdo con su articulo “ 1 Objeto La presente ley
tiene por objeto garantizar y proteger en lo que concierne al tratamiento de datos
personales 7%y en Chile existe la Ley 19 628 sobre proteccion de la vida privada que

son formas de ¢como se puede legislar en materia de proteccion de datos personales

“ La introduccién de la tecnologia del ADN recombinante ha subrayado la
importancia de registros genéticos, en cuanto proporcionan el medio de almacenar datos
de ADN de familias afectadas En centros de distintas partes del mundo se han creado
registros genéticos generales: Medagats (Indiana, EE UU ), Rapid (Edimburgo, RU);
Registro Nacional (Lovsins, Bélgica), Genriles (San Francisco, EEUU;  Genetic
{Marsella, Francia), Prufile (Londres, RU) En algunos de estos centros, mantenidos para
facilitar el almacenamiento y recuperacién de datos clinicos, genéticos y de laboratorio,
se contiene informacién sobre los individuos que han depositado ADN para su uso en

futuras pruebas genéticas "'

De lo expuesto, concluimos que los bancos genéticos van hacer fundamentales
para la proteccion de la intimidad de la persona, porque a través de éstos se va a
salvaguardar la confidencialidad de la informacion genética, de las personas que
almacenan sus datos genéticos persouales, pues son los bancos los que se deberan de

encargar del manejo y uso de la informacion genética

Es necesario reguiar que sdlo se registraran los datos genéticos de las personas
que otorguen su consentimiento por escrito, y que haya sido debidamente informadas de
las consecuencias y beneficios que trae consigo el almacenamiento de la informacién

genética Sera fundamental la reglamentacion juridica sobre el consentimiento informado

V8 Ley Orgdnica 151999 det 13 de Diciembre de 1999 Consultada en internet ¢l 9 de Noviembre det
2000 Direccién http:/iwww viex com/

"?F MORENOC, Rubén, ¢t al “Informacién Genetica (Infomgenics) ¢ Intimidad £l Derechio ante el
Proyecto Genoma Humano Vol 1 Madrid Fundacién BBV, 1994. p 397
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del titular de los datos personales, el tratamiento de éstos, la informacion sobre los datos
relativos a su persona, su procedencia y destinatario, el propdsito del almacenamiento u
organismos a los cuales sus datos son regularmente transmitidos, asi como la

determinacion del tiempo que deben ser conservadas entre los principales

g) La clonacidén

Antes de comenzar con nuestro andlisis vamos a determinar gue es la clonacidn
que “Se define como el procedimiento para duplicar un organismo utilizando ef nacleo de
una célula del cuerpo por reproducirse, no célula sexual, ni 6vulo ni espermatozoide, y un
dvulo femenino desnuclearizado, es decir, desprovisto de su nicleo donde residen los
cromosomas, para integrar un embrion que al desarrollarse serd un individuo idéntico
genéricamente al del que provino el nicleo utilizado Esta técnica es conocida por sus

siglas en inglés SNT (somatic celi nuclear transfer), popularmente clonacién ™'*°

La clonacion en términos mas simples es la transferencia de niicleo, de una célula
soméatica de un individuo adulto, una célula cualquiera del cuerpo, exceptuados los
gametos “Ta téenica supone extraer ¢l nocleo de la c€lula, con toda la informacidn
genética del individuo, transferirlo a un évulo “desnucleado™ que le sirve de receptaculo,
y “liberario” de su especializacién, de modo de que pueda ser “reprogramado” y
comenzar a funcionar desde cero En otras palabras, la clonacién supone retrasar el “reloj
biolagico” de la ¢élula para ponerlo nuevamente a funcionar desde su punto de partida Si
se logra fa fusién del nucleo con el dvulo desnucleado, ello dara lugar a un nuevo
embrion, poseedor de la misma informacidn genética que el adulto de quien se extrajo la
célula No hay en este caso “padre” y “madre”, sino un solo ascendiente que reuniria en si

los dos rotes "™

130 HURTADQ OLIVER, Xavier. Ob. Cit. p.74.
31 ANDORNQ, Roberto, et al "Clonacién, Fecundacién In Vitro y Deshumanizacién de la Procreacion
Memorias del Congreso Internacional de Bioética, Colombia Jukio de 1997. pp 106- 107
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De conformidad con la transcripeidn que precede se desprende que la clonacion
anicamente se lleva a cabo cuando se utiliza alguna téenica para la transferencia de
nicleo, de una célula somdtica de un individuo adulto exceptuindose los gametos

femenino y masculino

Aclaramos que la mayoria de los autores consultados maneja indistintamente la
clonacidén de embriones y de seres humanos adultos, mas sin embargo es necesario
indicar que el autor anteriormente citado menciona que se utiliza equivocadamente el
término clonacién, pues puede significar dos técnicas muy diferentes entre si; vy realiza
una distincién entre lo que se considera el procedimiento de clonacion propiamente dicha
v lo que es: “La fision gemelar, que consiste en tomar como punto de partida un embrion
que se encuentra en los estadios iniciales de su desarrollo Separando artificialmente
algunas de sus células, que son ain “totipotentes™, es decir, que son aptas para devenir un
individuo idéntico al embridn de origen a este fendémeno no debe sorprender ya que, a un
estadio tan primitivo del desarrollo embiionario, las células todavia no se han
diferenciado; esto significa que ain no han sumido una “especializacion” y por ello estan

aon abiertas a devenir un ser completo y auténomo

El embriéon — o los embriones- asi obtenidos seran luego transferidos al tero
materno para continuar su desarrollo, dando lugar a gemelos El fendmeno de la
gemelaridad natural tiene precisamente su origen en esta totipotencialidad de las células

embricnatias %

Podemos discernir de acuerdo con el autor en comento, que la diferencia entre la
fision gemelar y la transferencia de nicleo, es que la primera se origina de una célula
embrionaria y la segunda tiene como punto de partida una célula somética de un

individuo adulto, cualquier célula de cuerpo exceptuado los gametos

Desde el punto de vista juridico, observamos que tanto la fision gemelar y la

clonacién (transferencia del nicleo) tienen diversos origenes y una diferencia temporal,

132 Thidem, p. 106
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en el primer caso de los mencionados, no existe un precedente idéntico, es decir no existe
una persona adulta que ya tiene o tuvo su vida, v el segundo de los casos existe un
precedente idéntico que es el clon, la copia exacta de un original, de un individuo que ya
ha recorrido su camino vital, o bien de un individuo que ya hubiera fallecido mucho
tiempo atras, y del que se guardaron células vivas Deben ser prohibidas en nuestra
legislacidon nacional, porque la finalidad que persiguen ambos procedimientos, es la
misma, aungue presentan diferencias, los procedimientos liegan al mismo fin que es la
reproduccion de seres humanos genéticamente idénticos a otros ser humano, vive o

muerto, llamase clonacion o fision gemelar

Es trascendente lo que regula ta Declaracién Universat sobre el Genoma Humano
v los Derechos Humanos, sobre la clonacion, debido a que prohibe en su articulo 12, las
practicas que sean contrarias a la dignidad humana como lo son la clonacién con fines de
reproduccion de seres humanos, de acuerdo al referido documento, se considera indigno la
clonacidn con fines de reproduccion de seres humanos, porque con lz practica de esta
técnica estariamos privando al ser humano de su calidad de ser superior, de ser
preeminente, calidad que distingue al ser humano de los demas animales y de las cosas E
igualmente, la Convencién de Oviedo en su articulo I, prohibe cualquier intervencion
dirigida a la creacion de seres humanos genéticamente idénticos a otros ser humano, vivo
o muerto, por lo que afin no existe un pais que acepte abiertamente la clonacion de seres
humanos, aunque es conveniente aclarar que existen resoluciones parciales que
argumentan razones cientificas y permiten la clonacidn terapéutica sélo en determinados

Casos

Por otra parte, pata nuestra sociedad mexicana, no seria tan viable aceptar la
clonzcidn de los seres humanos, debido a que la mayoria de nuestra poblacion tiene una
religion catdlica y ésta rechaza la utilizacion de la téenica de clonacién que pretende una
reproduccién industrial de seres humanos, donde lo importante, es ampliar los mercados,
perfeccionar el producto y producit nuevos modelos, lo que minimiza la eminencia del ser
humano, dejando a la mujer como un simple instrumento de laboratorio, ofreciendo su

servicio como prestadora de dvulo y fitero
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E ignalmente al clonar, el ser humano alteraria seriamente sus relaciones
fundamentales como lo son la filiacion, el parentesco y la paternidad o maternidad
Tratindose de la filiacién estariamos en el problema de determinar de quién es hijo la
persona clonada, del sujeto que otorgd el clon o de la madre que prestd su vientre, porque
en determinado momento no seria hijo det que permitid se clonara su material genético,

porque serian idénticamente iguales, como hermanos gemelos

Los problemas juridicos que se podrian presentar en nuestro pais sobre la
clonacion, serian principalmente los atentados contra la dignidad, libertad e igualdad de la
persona, ya que de aceptar la clonacion de seres humanos estariamos violando los
derechos como lo son el derecho a la unicidad, el derecho a tener un padre y una madre,
el derecho de ser biologicamente finico y distinto de todos los individuos, a lo que
nosotros llamamos el derecho a la diversidad de la especie humana Estos derechos

#18 va que de permitir

deben ser superiores a la idea de © perpetuacion de excelencia
ésta, estariamos dando pauta para la extincidn de la dignidad humana y la libertad del
individuo de ser dnico e irrepetible y dariamos lugar a la discriminacién genética y a un
eugenismo comercial que entrafiaria el peligro de ver surgir una especie humana de dos
categorias, la especie humana creada naturalmente y la clonada, lo que conduciria a una

deshumanizacion

La clonacion “ constituye un atentado contra la unidad biologica del sujeto
humano, generado a través de la clonacidén Tal unicidad en efecto, por no agotar la
individualidad personal (individualidad que es de expresion genética y ambiental) y la
base de aquella dignidad y de aquellos derechos de los individuos, la tutela de los cuales
también el Parlamento Europeo ha reconocido como prioridad absoluta de respeto sea
cual sea ¢l interés social o de terceros * '**

Respecto a los casos de clonacién de seres humanos, los principales problemas

juridicos que se presentarian seria en cuanto 2 la filiacion debide a que solo existiria

133 Ibidem, p 108. .
4y SARMIENTO, Pedro, et al “Ftica Europea o Americana para la Clonacién ™ Memorias del
Congreso Internacional de Bioética Colombia, Julio de 1997, p. 237
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como pariente la persona adulta viva o muerta, que dona la célula somatica, es aqui
donde entraria nuestra ciencia juridica para analizar la filiacién de la persona clonada, de
quién seria, de la madre que prestd su vientre o del adulto que dond su célula somatica,
seria conveniente para nuestra sociedad crear individuos que carecerian de padre y de
madre, y que tan acertado serfa que sdlo se tenga como familiar a un ascendiente En
quien recaeria la responsabilidad de los alimentos, la guarda y custodia, patria potestad,
son cuestiones juridicas que en determinado momento de que se permitiera la clonacion
de seres humanos, provocaria a denigracion de la persona como ser superior, eminente
Corresponderia al Derecho determinar a quién le corresponderia alimentar a la persona
clonada, al que otorgd el clon o a la mujer que prestd su vientre, desde acuerdo a nuestro
criterio en todo caso seria al que otorgéd su clon Ademas de que no existirfa la figura de la
patria potestad, pues en este caso la persona clonada sélo tendria a un hermano gemelo
Por lo que se refiere a la guarda y custodia en todo caso le corresponderia ejercerla a la

persona que otorgd su matetial genético

En el caso de la fision gemelar sélo existiria en el embrién que se encuentra
desarrollandose, hasta que punto seria conveniente extraer una céluta de un embridn para
realizar la fision gemelar donde quedan los derechos fundamentales del embrion, es justo
que se reproduzca otra ser idéntico al futuro ser humano, que problemas juridicos se
presentarian con la filiacién de la persona clonada, de quién seria responsabilidad Ia
persona clonada, de los que otorgaron el consentimiento para que se clonara el embrion o

del futuro ser humano del que se obtuvo la informacioén genética

ia clonacidén humana, y la fisidén gemelar, no tendrian razén de ser, debido a que
no se encontraria una finalidad razonable como para pretender regular el uso y
aprovechamiento de las técnicas de clonacién, con el fin de reproducir seres humanos
genéticamente idénticos, en primer lugar por que de hacerlo atentaria con bienes juridicos
universales, como lo son la dignidad, la vida, la libertad, la igualdad, principalmente; en
segundo lugar, para regular las técnicas para duplicar a un ser humano, necesitariamos,
que la especie humana estuviera en peligro de extincion, lo cual tal vez justificaria el uso

de procedimientos para clonar, situacion que no acontece, debido a que existe en el
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mundo una sobrepoblacién En tercer lugar, la persona perderia su identidad, su unicidad

como ser humano Gnicos e irrepetibles y Ia diversidad de la especie humana

Un aspecto importante que argumentan razones cientificas para regular los
procedimientos de clonacion humana, es el hecho que se realice con fines terapéuticos,
de tal manera que se utilizarian células de embriones humanos, con la finalidad de
obtener células, tejidos v drganos de seres humanos, razones que serian vélidas si
realmente existiera una certeza de los experimentos que se estan realizando, mis sin
embargo, no pasan de ser simples hipdtesis que requieren una comprobacién cientifica, a

través del método cientifico, porque ain no se rebasa la etapa experimental

Un factor que destaca y que se debe de tomar en cuenta, es ¢l hecho de saber que
no se pueden determinar los riesgos de malformaciones o fracasos que podran encontrarse
los cientificos, en su proyecto de clonacion Debemos de recordar que ésta sélo se ha

<

realizado en animales y plantas, vy que la clonacién en el caso “Dolly”, el equipo de
genetistas que intervinieron debieron realizar et trasplante nuclear de 277 células para
formar un namero igual de embriones, de los cuales solamente 29 sobrevivieron a las
primeras etapas de desarrollo De los 29 logrados, dnicamente Dolly llegd a término v
naci6 ™' Por lo que no son resultados muy acertados como para poder estar
experimentando con seres humanos, “ el verdadero problema que en la relacidn de ia
clonacion humana se presenta, es decir, distinguir hasta donde Ia ingenieria genética es
algo licito e incluso positivo y a partir de qué momento se convierte en algo atentatorio

contra la dignidad humana ” '

Estimamos que es necesario por el momento regular la prohibicion de la practica
de la clonacion de seres humanos principalmente en nuestros Codigos Penales para todos
ios Estados de la Repitblica Mexicana, en virtud de que se atentaria contra la dignidad de
la persona, contra el derecho de unicidad o individualidad de 1a persona, y la diversidad

de la especie humana, de acuerdo a nuestro criterio la clonacién humana no es licita,

‘%3 HURTADO OLIVER, Javicr. Ob, Cit., p. 79
136 A1 BERREUCHE DIAZ-FLORES Ob Cit, p 25
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porque es contraria a la dignidad de la persona, debido a que con la posible préctica de
ésta, se lesionarian bienes juridicos esenciales de la persona Por otro lado, de acuerdo con
la Convencion de Oviedo, anteriormente indicada en otro capitulo, estd prohibida, porque
vulnera la dignidad del ser humano, considerado como ser inminente, quedaria al ser
clonado en una calidad muy inferior, ya que lo convertiriamos en cosa, objeto de
laboratorio al que se le pedria manipular y eso sin contar que para poder clonar a un ser
humano se requieren de muchas prucbas, y nunca podrin determinar los riesgos de
malformaciones ¢ fracasos que podrin encontrarse los cientificos, en su proyecto de
clonacion humana, situacidon que debera de tomarse en cuenta, antes de cualquier

decistén precipitada

Asi pues, la practica de la clonacion humana no puede, ni debe ser regulada en
legislacion alguna, ya que antes de comenzar a reglamentarta juridicamente necesitamos
preguntarnos ;qué utilidad o beneficio representa clonar seres humanos ?, se argumenta
que seria obtener replicar de los individuos dotados de las mejores cualidades, evitando
asi riesgos de las enfermedades hereditarias, proveer individuos en serie para la
realizacion estudios ctentificos, el procurar un hijo a una pareja estéril, con base en el
genotipo de alghin miembro de la familia, respecto a este {itimo supuesto beneficio,
consideramos que para éste tipo de problema ya existe la fecundacién in vitro, o bien la

adopeidon como maneras de resolver los problemas de infertilidad

Por otra parte, tratando ¢l tema de la poblaciéon demografica no tenemos carencia
de seres humanos, ademds que la especie humana no se encuentra en peligro de
extincién Asi como, también es necesario mencionar que algunos grupos minoritarios
estan a favor de Ia clonacién argumentando la perpetuacion de la especie, razén que no
es muy viable, ni tiene fundamentos y principios validos para nuestra sociedad, ya que

con la clonacidn se violarian derechos fundamentales de los individuos

La clonacion humana no puede ser justificada por la sociedad, porque ésta

representa una grave violacion de los derechos humanos fundamentales, y es contraria al
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principio de igualdad entre los hombres, porque permite una seleccién eugenésica y

racista de la especie humana, que ofende la dignidad del ser humano

Ademas, antes de legalizar la clonacién de seres humanos, los juristas
tendriamos que determinar con que finalidad se hace y para qué va a servir reproducir
seres humanos idénticos, a quién podria corresponder el derecho de filiacién de la persona
clonada, al que otorgé el clon o a la que prestd su matriz para tal efecto, son situaciones
legales que de acuerdo a nuestro criterio no podrian ser reguladas juridicamente, debido a
que nuestro Derecho, debe salvaguardar ante todo la dignidad del ser humanos y los

valores universales absolutos

Con la clonaciébn el ser humano pierde toda preeminencia sobre cualguier
especie, ya que se reduce a la persona como objeto ¢ insirumento de la ciencia,
perdiendo son esto la persona humana su supremacia como especie humana, porque el
permitir la practica de clonacion, disminuye la supremacia del ser humano, dandole un

trato de inferioridad

V 4 LA PROBLEMATICA ETICA DEL GENOMA HUMANO

Dentro de los grandes problemas éticos que vamos encontrar  con el
descubrimiento del mapa genético del ser humano, van a ser variados dependiendo de la
sociedad en que se apligue nuestra ciencia Juridica, en virtud de cada sociedad tiene
diferentes modelos y eriterios sobre lo bueno y lo malo, lo correcto o lo incorrecto |, lo
justo o lo injusto, estos problemas van ir cambiando dependiendo de las costumbres,
habitos, educacién, politica y economia, cultura y tradiciones de cada pais Dentro de
nuestra sociedad internacional existe un universe de opiniones, es por esto, que es
importante determinar que valores y problemas se ponen en juego, ya que sélo se pueden

resolver mediante actos de eleccion, como es el gjemplo en el caso del embrion humano
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para algunas legistaciones de otros paises carece de una personalidad juridica mientras

que para otras tiene ésta, desde el momento en que es concebido

Para nosotros resulta incorrecto abordar ¢l tema del genoma humano en una
diversidad de diferentes planteamientos ideoldgicos, debido a que no se deben de poner
en dilemas Ios valores fundamentales de todos los individuos, y se deben dejar a un lado
las cuestiones econdmicas, politicas, religiosas, culturales, etc de cada pais, para
plasmar Ia Gnica y real ética que busca la proteccion y bienestar de individuo humano a
través de los valores universales que la humanidad siempre a tenido v que siempre

prevaleceran

En nuestros tiempos existe una diversidad de conflictos de valores, que nunca
antes se habian presentado con tanta intensidad como se han presentado ahora, valores
universales que siempre habian sido aceptades y respetados por nuestra sociedad
internacional, desde que el hombre se convierte en un ente social, hoy en dia se
encuentran ante un  dilema, debido a la rapidez con la que progresa la ciencia Bl
conocimiento en la actualidad se ha convertido en ¢l poder para los Estados desarrollados,

quienes lo manejan de acuerdo a su conveniencia e intereses

El wvalor de la vida humana es el principal problema que afectaria a nuestra
humanidad, v el que debe de ser mejor regulado Es importante determinar los valores
fundamentales originatios que tienen mayor jerarquia, para que se establezca ésta

jerarquia en la norma juridica

La vida humana con el desarrollo cientifico enfrenta el hecho de que tan ético es
mantener a un ser humano sin la calidad de vida, experimentando todo tipo de
sufrimientos con el hecho de prolongar la vida, y hasta que momento es permitido
prolongar el sufrimiento de una persona y que tan vélido es permitir la eutanasia El valor
ético de la vida no se trata de elegir entre valores excelentes e iguales 6 elegir los menos
malos, se trata de jerarquizar el bien de la persona entera (cuerpo- mente) El bien juridico

de Ia persona se ha constituido hoy en dia, en un punto de referencia ético; © es ilicito fo
P Y
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que no esta de acuerdo con la dignidad humana, o lo que o mismo no es contrario al ser

persanal *'¥7

Nuestra sociedad internacional enfrenta una diversidad de problemas éticos
debido a los numerosos descubrimientos biomédicos y sus aplicaciones que son
incorporados por la sociedad Ademas que algunos de éstos son regulados por leyes y
pasan a influir, a impactar en ella, empapados por [a ética de la calidad de vida Otros de
ellos estan pretendiendo ser legalizados Tres situaciones afectan principalmente a la vida
humana que se muestra mas fragil en su inicto, en su terminacién o cuando estd
disminuida por su enfermedad “ Asi podemos enumerar practicas en el primer caso
como el diagnéstico preimplantatorio- Con la seleccién de sexo o eliminacion de los
embriones tarados -, la experimentacion con embriones sobrantes de la fecundacién “in
vitro”; la eutanasia postnatal de los deficientes; o el aborto programado en relacidon al
diagnéstico prenatal entre otras muchas En el segundo caso aparece la eutanasia con
todas sus formas en relacion con el tratamiento de enfermos terminales En el tercer caso:
encarnizamiento terapéuticos, inutilidad médica, una medicina que sdlo ve enfermedades

y no enfermos "%

Es evidente que la vida como el bien juridico protegido, en el inicio de ésta, tendra
que determinar lo que es mds justo y licito en los diagndsticos preimplantatorios, ya sea
la dignidad de la persona o bien los deseos personales, como por ejemplo el de tener una
hija en lugar de un hijo o viceversa, o bien respetar la propia naturaleza del nasciturus
que viene en camino o bien comenzar con la seleccion de la raza, comenzando con la
eliminacion de los embriones, cuestiones éticas que desde nuestro particular punto de
vista, no tienen gran problema toda vez, que la jerarquia que tiene la dignidad y la vida
humana esta sobre cualquier interés particular, porque es Unica, puesto que nunca sera
justo cumplir los deseos personales, ademéas que no debemos de perder de vista que

nuestra norma juridica debe ser general, abstracta, e impersonal, caracteristicas que

¥ PASTOR GARCIA, Luis Miguel, etal Ob Cit . p 67
' Ihidem. pp 72-73
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muchos han olvidado para defender las posiciones de los grupos minoritarios, que no
defienden valores universales fundamentales originales que siempre deben de protegerse
en la norma juridica, porque el hombre desde que es hombre, nace con ellos y como ya lo
establecimos en capitulos anterior, el Estado tnicamente lo que hace es reconocerlos y
debe de seguirlos protegiendo, debido a que si no existen estos derechos fundamentales,

no cabe la existencia ni disfrute de los demas derechos

Por otra parte, en lo ético, esta concepeidn de la vida humana se apoya en:

“a) Reconocer que la libertad y la autonomia tiene unos limites, que son el bien de la
persona (no sus deseos) en su conjunto mente y cuerpo Aqui radica la dignidad de la
libertad humana, en la posibilidad que da ei hombre de autodeterminarse al bien de

su naturaleza

b) La vida humana permite recobrar la unidad sustancial de 1a persona El hombre es
cuerpo, ¥ la aceidn en este, es accidn sobre la persona La intervencion puede, sobre el
cuerpo tiene que estar guiada a restablecer su finalismo no se trata por tanto de
alterarlo, sino de hacerlo mas eficiente y funcional ”

¢) Lavida humana es inviolable “per se”; no se puede entenderse como una realidad con
grados de mayor o menor calidad Las limitaciones normales de la vida humana no
deben combatirse en consecuencia a toda costa, siempre que no suponga un obstaculo
para la realizacién de la persona, merecen respeto Lo valioso no es un organismo
sano sino el hombre Hay que ayudar al enfermo, no mejorar al sano Debemos por
tanto respetar la diversidad, como medio necesario para prevenirnos de la dictadura

. . .., . .. ., . 1
del racismo y la eugenesia, la seleccién o la discriminacion social ™'*

‘De lo escrito, coincidimos con la postura de que tanto la libertad como la
autonomia privada siempre tienen limites que son precisamente el bien de su naturaleza,

es decir, que en 1a medida que se respete este bien en esa medida, el hombre podra

' fhidem, p-76
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conservar su dignidad, su superioridad, su preeminencia, ante los demis seres vivos Su
dignidad de la libertad humana, va consistir en la autodeterminacion de su propia
naturaleza, ya que si el ser humano perdiera su libertad de autodeterminarse, perderia el

valor iinico y exclusivo del hombre que es Ia dignidad humana

Ea vida humana debe ser siempre superior ante cualquier deseo personal, porque
efectivamente coincidimos que lo valioso de un ser humano, es precisamente el ser
persona, sin importar que este enfermo, defectuoso, ete ; simplemente por ser humano

merece un respeto a su vida en cualquier fase de su desarrolio

También coincidimos que siempre debe de haber un respeto a la diversidad, ya que
de no hacerlo caeriamos en un nuevo racismo en este caso el genético, e igualmente,

dariamos pauta a la eugenesia y fomentarfamos més la discriminacion genética

Otro de los problemas de la ética, sera el fomentar sus principios éticos en la
ciencia, porque una ciencia sin limites, daria origen a una destruccion total de valores
universalmente reconocidos, es por esto que “ La ciencia siempre debe estar al servicio
de la verdad y de la persona, de forma que la ciencia se abriria no solo a saber como
funcionan las cosas sino a contemplar las cosas en si mismas La ciencia necesita de la

ética, pues es preciso dirigir nuestras propia capacidad de dominio sobre la naturaleza »1%0

De¢ acuerdo a nuestro ctiterio uno de los principales problemas éticos consiste en
determinar que serd lo mas justo, fo mas bueno, lo mas licito, al tomar resoluciones, al
elaborar una norma juridica, sin perder de vista que el bien de la persona se ha
constituido hoy en dia, en un punto de referencia ético;” es ilicito lo que no esta de
acuerdo con la dignidad humana, o Io que lo mismo no es contrario al ser personal »'*!

Es indudable que todo lo que vaya en contra de ia dignidad humana, serd contrario

a la persona, y por lotanto, al derecho, no serd ni justo, ni licito, es por esto, que en la

" Ibidem p, 77.
1% PASTOR GARCIA. Luis Migucl. et al .Ob Cit . p 67
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Constitucion Alemana en el Articulo 1 establece: “La dignidad humana es intocable Su

79 los alemanes le dan una prioridad a la

respeto es obligacion de toda autoridad
dignidad humana y es una obligacion  su respeto, es necesario que algunos paises
retomen ¢l concepto de dignidad humana, como lo hace el mencionado pais, la dignidad
humana debe ser algo superior a todo, y es una obligacién hacerla respetar, el

salvaguardar la dignidad debe ser lo primordial para los Estados

También es menester indicar, que para poder determinar que es lo mas justo o lo
més lcito, o bien para resolver un conflicto de valores en el cual se tenga que determinar
que es lo mas justo, cual es el valor juridico que tiene prioridad, tendremos que recurrir a
una jerarquizacién de valores, en donde se les dard prioridad a aquellos valores
universales, fundamentales de la persona que son superiores, a cualquier otro de menor

rango

En nuestros tiempos existen conflictos de valores, que nunca antes se habian
presentado con tanta intensidad como se han presentado ahora, valores universales que
siempre habian sido aceptados y respetados por nuestra sociedad, desde los inicios en

que ¢l hombre se convierte en un ente social, hoy en dia se encuentran ante un  dilema

Los avances cientificos sobre el genoma humano han traido como consecuencia
los conflictos de valores, que deberdn ser analizados profundamente para no caer en la
denigracion de la especie humana, sin olvidar que la ciencia siempre debera de avanzar,

pero con los limites que establece la ética

El principio de justicia requiere ser revalorado en nuestra ciencia juridica, para
evitar que a la persona no se le dé lo que le pertenece, como lo es en el caso del embridén
humano, al cual no se le pretende dar la calidad de ser humano que forma parte de la

especie humana, restindole en algunas legislaciones de otros paises, lo que le

A RGEN Simén . Conferencia del Derecho Genémico, celebrada en el Instituto de Investigaciones
Juridicas, México. D F , § de Marzo dcl afio 2001 Video
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comesponde que es precisamente la calidad de seres humanos, siendo injusto pretender
negarle al embrion el derecho a la vida, en virtud de que al embrién humano le
corresponde este derecho y se le debe de respetar, ya que es un ser vivo que lo Gnico que
le falta a uno es el que se le permita desarrollarse de acuerdo a lo que dicte su naturaleza
Nuestra ciencia juridica no debe perder la esencia del Derecho que siempre va tener como

prioridad la justicia y los derechos fundamentales de la persona

V 5. ANALISIS JURIDICO DEL GENOMA HUMANO COMO DERECHO A 1A
INTIMIDAD

Retomando los conceptos analizados en otro punto, tenemos que el genoma es el
conjunto de genes y componentes que conforman el ADN del cromosoma de un ser
humano; de una manera mas simple diremos que es el material genético de un ser
humano o el mapa genético, llamado también genoma humano, que es nuestro objeto de

analisis

El descubrimiento del genoma hnmano ha traido la necesidad de regular procesos
de comportamiento social, que no deben de estar encomendados 2 la ciencia, sino al
derecho, porque es a través de diversos andlisis como la ciencia juridica deberd de
conocer cudles son los problemas de proteccion juridica, que va fueron mencionados en

este trabajo en otro punto

La informacion o datos genéticos de un ser humano, que se obtienen de una
muestra de ADN, es informacion Unica y exclusiva de la persona, de caracter intimo,
porque ésta revela elementos esenciales de la paturaleza de una persona, y proporcionan
un pronodstico de la salud de ésta  La necesidad a la intimidad es un derecho inherente a la
persona humana que requiere una proteccion juridica, para evitar la intromisién o

difusion ilicitas en el Ambito privado de la persona fisica
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Para nuestra ciencia juridica interesa esencialmente la proteccion del derecho ala
intimidad, el determinar cuando va ser justo y leito permitir la intromisién o difusién del

ambito privado de una persona fisica, por parte de los terceros

Determinar cuando otros sujetos podran tener acceso a los datos o la informacion
genética que proporctonen los diagndsticos o analisis genéticos Asimismo, la vtilizacion
de ésta, los casos en que se debe permitir con o sin el consentimiento de la persona
poseedora de la informacion genética, como vamos a lograr se respete al individuo su
derecho a la intimidad y cuales van a ser los limites de este derecho, son los problemas

que se analizaran en la presente tesis

Para tomar en cuenta el derecho a la intimidad, estimamos que tendremos que
proteger la autonomia privada con la que cuenta todo ser humano, tratando de proteger
este derecho a la personalidad, ¥ no los deseos personales o intereses minoritarios, que
algunos pretenden regular, tratando de crear derechos que pretenden sobreponerse sobre
valores universales fundamentales, aceptados por toda la humanidad, ayer, hoy y

siempre

Antes de mtroducirnos al analisis del derecho a la intimidad como tal, vamos a
sefialar que este derecho, se encuentra reconocido en “La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en el articulo 12 “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio, su correspondencia, ni ataques a su honra o su
reputacion”, e igualmente el Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos en su
articulo 17, recoge integramente el texto del articulo doce antes indicado y la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos (articulo 11, numeral 2) que con otra redaccién
sustrae los elementos esenciales de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos '

¥ Cfr MARTINEZ BULLE GOYRI “Genética Humana y Derecho a la Vida Privada® Cuadernos del
nitcleo_de Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos. UNAM- 1], México Consultado en
Internet el 23 de Abril, 2001 Direccitn info juridicas unam mx/
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E igualmente; “Ciertamente existe en Europa el derecho a la preservacién de la
intimidad (articulo 9 del Cédigo Civil francés, el articulo 8 parrafo 1 de la Convencion
Europea sobre los Derechos Humanos “toda persona tiene el derecho al respeto de su
vida privada y familiar’) Seria un avance cualitativo el paso de la proteccion del secreto o
la intimidad de la vida privada a la idea segin la cual el secreto o la intimidad sea solo
uno de los medios de proteccion de la libertad individual A su vez, sdlo el medio que

asegurara la plenitud de la persona, o sea su felicidad ”'*

De las ideas previas, tenemos que se considera al derecho a la intimidad o del
secreto, uno de los medios de proteccién de la libertad individual, pues el asegurar la
proteccion de este derecho gM'antiza ¢l pleno desarrollo de la persona, toda vez que
cuando se produce una violacién a su esfera intima, en especial con los avances genéticos,
se presentan como posibles generadores de violaciones al derecho a la intimidad, se
denigra a la persona como ser humano, lo que impide el pleno desarrolle de ia

personalidad, por lo que deberd de garantizarse el respeto al referido derecho

Otra legislacion extranjera que regula en su legislacion el derecho a la vida privada
es la de Canada:

“L* inviolabilité de la personne est également protégée sous un autre aspecto, car
La Charte des droits et libertés prévoit que “toute personne a droit au respect de sa vie
privée”184, et le noeveau Code civil du Québec réserve son chapitre deuxiéme du titre
<De certains droits de la personalidad>> au respect de la réputation et au droit 4 la vida
privée 185 De plus, le droit 4 1a vie privée est renforcé par la confidentialité des données
recuellies dans le cadre dine relation médicale qui est assurée par le droit au secret
professionnel 186 La confidentialité s étend aussi auz dossiers médicaux 187 , les
titulaires de I’ autorité parentale ayant toutofois accés aux dossiers de leurs enfants
188 719

" MAZET, Guy “El Proyecto de Legislacién Francesa sobre la Biodtica . Cuadernos del niicleo de
Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos Ed. UNAM - IIJ. México. Consultado en
Internctel 23 de Abril, 2001 Direccién info juridicas. unam mx/

% MIRTLE Marie Le dépistage génétique des nouveau-nés: aspects juridiques et applications. Les
éditions Yvon Blais In¢c . Canadé, 1995 p 45
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“La inviolabilidad de Ia persona es también protegida dentro de otro aspecto, ya
que La Carta los derechos v libertades prevé que “toda persona tiene derecho al respecto
de su vida privada” 184, v el nuevo Codigo Civil de Quebec reservado al capitulo
segundo del titulo <<De algunos derechos de la personalidad>> al respecto de la
reputacién y al derecho a la vida privada De mas, el derecho a la vida privada es
reforzado por la confidencialidad de los datos recogidos en el marco debido relacion que
es asegurada por ¢l derecho al secreto profesional 186 La confidencialidad también los
resguardos médicos187 los titulares de la patria potestad tienen acceso a los datos de sus

hijos 1887

En Canad4, en el Codigo Civil de Quebec, se reglamenta entre los derechos de la
personalidad el derecho a la vida privada, reforzando este derecho con la confidencialidad
de los datos obtenidos, en este caso de los datos genéticos, los protegen a través del
secreto médico, v también legisla los referente a los respaldos médicos, o las historias
clinicas, reservado el contenido de dichos respaldos, asi como también regula el acceso
que tiene los titulares de la patria potestad sobre los datos de sus hijos, puntos importantes

para tomar en consideracion para una posible legislacién nacional

Por otra parte, en nuestro pais, el Articulo 16 primer parrafo de nuestra
Constitucion Politica de los Estados Unidos, ha reconocido a la vida privada, como

garantia individual

La referida garantia tiene una necesidad de una legislacién mucho mds precisa
en el ambito civil, porque si bien es cierto, que se le protege al individuo contra la posible
violacion de su garantia, también es cierto, que la persona requiere una proteccion frente a
sus iguales, frente a los terceros, que pretendan difundir o introducirse ilicitamente en el
ambito de la vida privada En la rama del Derecho Civil existe una escasa regulacion
respecto al derecho a la intimidad, sobre todo en el Codigo del Distrito Federal vigente, ya

que ¢l articulo 1916 del citado ordenamiento unicamente dispone al respecto: “Por dafio

1% T raduccién realizada por la ponente
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moral se entiende la afectacién que unas personas sufre en sus sentimientos vida
privada ” por lo que debemos entender que la legislacion en comento solo establece la
sancién para el que produzca un dafioc moral en la vida privada de alguien, pero nunca
menciona, cudles son los elementos que se van a tomar en consideracion para determinar
lo que se entenderia como una violacion al derecho a la intimidad de una persona, pues no
se seftala que es la vida privada, y que limites debe de tener, para aplicarle una

reparacion del dafio ocasionado en caso de una vulneracion, realizada por particulares

Es pertinente aclarar que en el Coddigo Civil Federal vigente al igual que el
Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente, so6lo se regula el dafio moral y “ por ende,
consideran protegidos los derechos de la personalidad Aunque no existe una referencia
legislativa concreta, la doctrina nacional e incluso las decisiones judiciales han asentido
en considerar como derechos de la personalidad a los bienes que se vulneran para que
surja el dafio moral ™7, por lo tanto, determinamos la Eegislacion Civil Federal solo
contempla el dafio moral y hace una enunciacion de lo que considera como derechos de la
personalidad, entre ellos la vida privada, aligual que ¢l Cédigo Sustantive Civil para el
Distrito Federal vigente, por lo que de acuerdo a nuestro criterio y debido a los progresos
genéticos, los derechos de la personalidad requieren un regulacién mis especifica y
amplia, en donde se establezcan los elementos més generales, las caracteristicas del
derecho a la intimidad, ya que Onicamente en los ordenamientos citados se establece una
sancion que consiste en una indemnizacién por el dafio moral ocasionado, por tal motivo,
encontramos una pobre regulacion del derecho a la intimidad de la persona frente a sus

iguales, los particulares

Resulta importante indicar que los Estados de Tlaxcala, Puebla y Quintana Roo,
regulan el derecho a la intimidad en sus legislaciones civiles locales con otras
denominaciones Ex el primero de los Estados citados se reglamenta el derecho al secreto
de la vida privada, en el precepto 1402

El Estado Libre vy Soberano de Quintana Roo, en el Articulo 668 de su

ordenamiento civil determina que:

¥ CIENFUEGOS SALGADO Ob Cit.p 10
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“Toda persona tiene derecho a que se respete;
3 - El secreto epistolar, telefonico, profesional, testamentarioc y de su vida

privada ™
y en el siguiente Articulo, el 669, sobre la misma materia dispone que:

“Sin consentimiento de una persona, no puede revelarse los secretos de ésta, a menos que
la revelacién deba realizarse por un interés legitimo de quien la haga o en cumplimento de

un deber legal”

Concluyendo en el Articulo 670 que dispone;

“La ley determina quiénes no estan exentos del deber de revelar un secreto™ '

Como podemos examinar el derecho a la intimidad es llamado en el referido
codigo, como el derecho al secreto de la vida privada, y establece uno de los elementos de
éste, que es precisamente [a no intromisién, a no ser que se exprese ¢l consentimiento de
la persona, o bien que exista un interés legal o un deber legal, desde nuestro punto de vista
ésta legislaciOn es un gran avance para proteger el derecho a Ja intimidad de la persona
fisica, mas sin embargo hace falta especificar més las caracteristicas y elementos del
referido derecho  Como lo es la difusion, ya que ésta es un elemento de gran importancia,
para que se viole el derecho a la intimidad, porque necesariamente se deben de dar a

conocer los datos o la informacidn prohibida a otras personas

En cuanto al Codigo Civil de Estado de Puebla, se elabord una reiteracion de lo

que establecié el citado Cédigo Civil de Quintana Roo

Ahora bien, nosotros estimamos que el problema juridico principal que se presenta
con la descodificacion del genoma humano, radica fundamentalmente en la prictica de

los diagnostico o analisis genéticos y en el manejo de la informacion genética, debido a

¥ GUTIERREZ Y GONZALEZ Erneste Ob. Cit, p 821
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que es através de éstos, donde se presentan o presentaran mas violaciones al derecho a la
intimidad, motivo por el cual nuestro Derecho debe buscar los medios de proteccion para
éste derecho, porque la persona se revela como un ser dotado de una intimidad radical
desde la cual puede exteriorizar todo el mundo v nadie puede arrebatérsela, a la vez que

permanece con una radical libertad frente a ese mundo y frente a si misma

Son los diagndsticos o analisis genéticos, los que requieren de una mayor
proteccion respecto al derecho a la intimidad, pues son éstos, en los que se pueden
presentar mayor numero de violaciones a éste derecho, destinado a proteger las
prerrogativa esencial de la dignidad humana En éste se manifiesta fa excelencia de ser
persona, que quiere expresar la palabra dignidad El hombre es el dnico ser
verdaderamente libre, intimamente libre que hay en nuestro universo material Y su
libertad se manifiesta una potestad Poder libre frente al poder de la naturaleza, frente a
los mismos datos y hechos reales que le presenta el conocimiento que puede admitir o no,
frente a las demés libertades Es la persona, la inica que {iene el derecho a proteger su

vida privada, frente al Estado o frente a sus iguales

“El andlisis genético conduce a la revelaciéon de su personalidad, la cual en cierta
medida estd protegida por el derecho a la intimidad Este derecho exige respeto y
garantiza el desarrolio de la personalidad y es un sonstiges recht, en sentido que se
expresa en el articulo 823 I del Codigo civil (sic) Aleman Ello significa la transformacién
de los valores constitucionales en categorias de derecho privado y protege la personalidad
humana en todos sus aspectos Sin embargo, el derecho a la intimidad no concede una
proteceidn itimitada, sino que dnicamente se encuentra garantizado en los casos en que el
equilibrioc  de intereses ha adquirido forma definitiva-Debido a su flexibilidad tiene
capacidad para tener en cuenta los nuevos peligros para la personalidad humana

desconocidos hasta el momento %

1% GUNTHER WIESE, et al Ob cit,p 22
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Es trascendente el parrafo transcrito, en virtud de que efectivamente el derecho a
la intimidad permite garantizar el pleno desarrollo de la personzalidad de un individuo;
ademéas de que se indica que los valores constitucionales, que son los cominmente
aceptados, deben de ser transformados en categerias del derecho privado, ceincidimos en
esto con el autor, porque se requiere que esos valores sean cambiados en categorias

privadas para poderlas hacer valer frente a sus iguales

La vida privada se salvaguarda a través del derecho a la intimidad que es un
derecho humano: en esto afirmamos que no hay duda alguna en los autores, ni en texto
legales de los paises que sobre esta materia han legislade La vida privada es un bien tan
cercano a la persona misma, que no existe indecisidén sobre la necesidad de su respeto
por parte de todos los demas y del derecho que tiene todos hombre a que no intervengan
personas extraiias en esa esfera intima Es un derecho unido naturalmente al individuo, y
¢éste tiene derecho a su identidad, a conservar sdlo para si o para sus intimos aquellos

aspectos de su vida en los cuales no tienen porque intervenir extraiios

Dentro de nuestra ciencia juridica se requiere ser tratado el tema del
consentimiento informado, porque se necesita que éste se otorgue por la persona o su
representante para la realizacién de un diagndstico genético, que se obtiene a través de
una muestra de ADN, ya sea de un embridn, de un feto, de un menor, de un incapacitado,

o bien de una persona adulta; son varias las cuestiones que se deben de proteger

El consentimiento que se debera solicitar para someterse a un anélisis genético, no
debe de ser un consentimiento tcito, sino siempre debera ser por escrito, toda vez de que
Ia existencia de éste, va hacer un factor determinante para comprobar la existencia de los
dafios morales que se le produzcan a las personas fisicas; pues debe de ser un medio de
prueba para determinar si existid o no el consentimiento, en virtud de que el dafio que se
pueda ocasionar la informacién de la predisposicion de los individuos a padecer
enfermedades antes que estas lleguen a manifestarse, produciéndose a través de estas
pruebas genéticas una profunda intromisidn o difusion ilegitimas en la esfera de privada

de la persona fisica afectada
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Se requiere que este consentimiento no sea simple, sino que sea informado,
entendiendo a éste como la voluntad que externa una persona para que se le practique
algin diagnodstico ¢ investigacion genética, siempre y cuando se le asesore de lo que
pasaria con la informacion gendtica que se obtenga de los anélisis genéticos v los
resultados que pueda proporcionar ésta, para efectos de que se proteja la intimidad de su
genoma humano de la intromisiéon o difusién ilicita Porque la persona al saber que
pasariz con su informacitn genética tal vez, ella misma, se desista de realizarse el analisis

genético, o bien de tomar las precauciones debidas para la proteccion de su intimidad

En relacion al casos de los embriones y los fetos, no es conveniente permitir los
diagnosticos genéticos preimplantatoric y prenatales, al menos gue exista un fin
preventivo o terapéutico y siempre y cuando se encuentre en peligro la vida del

nasciturus

La esfera privada del embrion o feto se verian violadas si se someten a un
diagnodstico genético, simplemente porque asi lo desean los padres, es importante prohibir
que este tipo de diagndstico se realicen por simples deseos personales de los padres, por
que de permitirlo, nos encontraremos en dilemas dificiles de resolver, debido a que en el
caso de que se determine que el feto o el embrién tienen un trastorno genético;, “  en el

"2, bien la eliminacion del

caso de la prueba positiva su conclusion 16gica es el aborto
embrion, en donde la persona “ pasa de ser fin, para convertirse en un medio Ahora
bien, tratar a la persona como tal, y no como objeto se ha convertido en un principio

M Es importante

basico de mmestros ordenamientos constitucionales y del derecho
salvaguardar ia intimidad de los seres humanos mas desprotegidos, por ser los mas
vulnerables, en virtud de que la informacion genética que cottenga su muestra de ADN,
puede traerle consecuencias fatales, simplemente por que se presentd una solicitud por
conveniencia de los padres

Para la realizacion de diagndsticos genéticos preimplantatotio y prenatales con

fines terapéuticos y preventivos, el consentimiento informado debe otorgarse, desde

"™ MAZET, Guy Ob Cit, p. 16.
WU SERRANO RUIZ CAILDERON, Jos¢ Miguel et al * Genética y Derechos Humanos®  Biodticay
Derechos Humanos Ed UNAM, 1992, p 45
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nuestro punto de vista, por parte de ambos padres, 0 uno solo o del representante legal
cuando exista una incapacidad legal de alguno de los padres Mas sin embargo, el
diagnostico deberd practicarse siempre y cuando sea para mejorar la salud o el bienestar
del nasciturus, ya que “El interés y el bienestar debe prevalecer sobre el interés exclusivo

de la sociedad o la ciencia "

y también cuando exista un peligro eminente de la vida del
nasciturus Serd preciso reglamentar que solo se autorizard la realizacion del diagnostico
cuando se obtenga un beneficio directo para el embrion o el feto, en estos casos sofo se

deberan permitic

El consentimiento informado debe ser un elemento esencial para la realizacién de
este tipo de diagnosticos, a la persona que tenga que decidir sobre esto, se le tiene que
asesorar sobre los datos que proporcionan los diagndsticos genéticos preimplantatorio y
prenatales que se obtendra de la muestra de ADN del embrién o feto, de los pros y de los
contras que se producirian; debido a que la falta del consentimiento informado traera
como consecuencia la intromision o difusidn ilicita, y como consecuencia Iz violacion a la

intimidad a la que tiene derecho el embrion o el feto

Los diagndsticos prenatales y preimplantatorios no deben ser permitidos, cuando
no tenga fines preventivos o terapéuticos, porque el permitirlos, sin que exista algin fin
licito; traeria como consecuencia la seleccion de las personas, debido a su patrimenio
genético, violindose el valor fundamental de todo ser humano que es la vida y dignidad
humana El hecho de pronosticar el futuro de la salud de un individuo, o bien el establecer
como va a ser la persona que va a nacer, nos llevaria a la seleccién de la persona, a la
diseriminacion a la eugenesia negativa, “ evitar la reproduccién de los “indeseables”
incluye la abstencién reproductora resultado del asesoramiento genético y el aborto como

consecuencia del diagnéstico prenatal "** o preimplantorio

*2GALAN CORTES | Yulio César, et al. Ob. Cit , p 131
%3 BRENA SESMA, Ingrid, et al “ Diagadstico Genético y Matrimonio  Cradernos de Estudios
Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos. EA UNAM-IIJ. México, 1998. p 63
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En el caso de los diagnosticos prenupciales estimamos que deberan ser
prohibidos, porque efectivamente cualquiera de los pretendientes veria afectada su ambito
privado en el caso de que el diagndstico genético prenupcial no fuera favorable,
violandose su derecho a la intimidad, porque en determinado momento los pretendientes
se estarfan en un dilema de tener que informar a su parcja los resultados ¢ bien en

reservérselos, ya que es una informacion exclusiva y personal

Nuestro pais no se debe de pedir o exigir como requisito obligatotio este tipe de
diagnostico genético prenupcial, en virtud de que afecta considerablemente el ambito de
la vida privada de la persona, debido a que los pretendientes tendrian que someterse aun
en contra su voluntad a este tipo de eximenes, violdndose su garantia de libertad, su
derecho a Iz intimidad;, ademdas de que causaria dafios psicolégicos irreparables para los
individuos que pretendan contraer nupcias, debido a que tat vez todo somos portadores
de uno ¢ varios genes enfermos y si todos los portadotes de los genes anormales fueran

excluidos de la reproduccion, practicamente no habiia nadie

De acuerdo a nuestro criterio, este tipo de examenes genéticos prenupcial no debe
ser exigido por el Estado como requisito obligatorio para poder contraer nupcias, debe de
ser opcional, siempre v cuando ambos pretendientes lo decidan; porque son log
pretendientes los que tendran el uso y goce exclusivo de los datos genéticos que se
obtengan, siendo ellos los que tienen la libertad de decidir si revelan o no su
informacidn genética, el Estado no tiene derecho a exigir un anilisis genético a los
pretendientes, porque invadiria la esfera intima de los contrayentes, aunque cabe aclarar
que deberd existit una excepeidbn a la regla, ésta sera precisamente cuando haya que

salvaguardar la salud de su poblacién

Ademas de que es importante que la pareja tenga la libertad de decidir si es su
voluntad someterse o no a los exdmenes genético prenupciales; v de ser asi también
sera preciso que se otorgue el consentimiento informado de ambos pretendientes, para

realizar dichos examenes, debido a que los resultados positivos de la prueba, determinaria
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pretendientes se les informard que tienen una predisposicion a padecer tal o cual
enfermedad y la probabilidad de que su descendencia tenga alguna enfermedad genética,
este es el aspecto negativo que tiene éste tipo de andlisis, porque sélo puede predecir
problemas de salud, pero en la mayoria de las ocasiones no existen tratamientos de

curacion

Por lo que si algin pretendiente decidiera realizarse el diagndstico genético “  las
conclusiones del examen médico no pueden ser reveladas, ni al oficial del estado civil, ni
al otro contrayente y su contenido no condiciona en modo aiguno la posibilidad de
contraer e} matrimonio Como dice Boulanger << todo el sistema reposa sobre la
conciencia moral de los futuros esposos>>, ya que solamente elios - y (nicamente cada
uno respecto 4 si mismo- conocen el resultado del examen y pueden reflexionar y tomar
decisiones en relacidn con las posibles consecuencias respecto al otro contrayente y a la

futura descendencia "%

deben de ser los fines fundamentales para la realizacion de este
tipo de diagnésticos, el Estado no puede violar la intimida de los pretendientes, porque el
establecerlo como requisito seria una intromision a la vida privada de los pretendientes,

violando a su derecho a la intimidad

Respecto a los diagndsticos posnatales, reflexionamos que solamente se deben
autorizar cuando existan fines preventivos o terapéuticos, o bien cuando la persona con
plena libertad lo decida y siempre y cuando se otorgue del consentimiento informado de
la persona o de sus representantes legitimos, debido a que de esta forma se protegeria el
derecho a la intimidad que tiene la persona El consentimiento deberd ser siempre
informado, es decir, la persona antes de expresar su voluntad de realizarse un anélisis de
este tipo, debera ser asesorada respecto a lo que concierne sobre la informacién genética
que obtendra de su genoma, porque consideramos que en la mayoria de los casos la
persona no sabe, ni siquiera que es un analisis genético, motivo que se requiere dar
informacién adecuada de tal manera que exista un pleno conocimiento de lo que va a

obtener con la realizacion de este diagnostico

W4 ZARRAL UQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis Ob Cit p 419
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Ahora bien, cuales son las personas que se¢ podran someterse este tipo de
diagnésticos posnatales, para lo cual estimamos que seria la persona interesada, y en el
caso de los menores e incapaces los padres o bien los representantes legales deben de
tomar la decision y podran otorgar su consentimiento informado E igualmente, se tiene
que regular el derecho a no saber los resultados que se¢ obtengan de la informacion
genética de la persona, porque habra ocasiones en que la persona se arrepienta de saber
dichos resultados v lo podra hacer, ya que las consecuencias que lleve consigo la

informacién genética podrian afectar su vida privada

Otro aspecto que afecta la vida privada de la persona, tenemos a lo que se refiere a
la terapia génica o la manipulacién genética, examinamos que el derecho a la intimidad
debers de ser protegido sobre todo en los embriones o fetos, porgue Gnicamente se podra
autorizar cuando exista un fin terapéutico, y solamente cuando se tenga la certeza de que
existe un tratamiento eficaz y no se ponga en peligro la vida del embrion o feto,
inicamente cuando sea para beneficio de los nasciturus, pues de lo contrario seria atentar
contra la dignidad de la persona, violando la intimidad del nasciturus, en virtud de que se
alteraria su natural desarrollo La confidencialidad sélo podra viclarse cuando exista un
riesgo eminente para el nasciturus, sélo asi, se tendria una justificacion para permitir ta
manipulacion genética También se debera otorgar el consentimiento informados por los
padres o sus representantes legitimos para realizar cualquier manipulacidn genética,
existiendo en todo momento un fin licito como lo seria evitar cualquier riesgo eminente
para el nasciturus, mas sin embargo seria ilicito permitir la manipulacién genética con

fines de mejorar la apariencia fisica de la persona, por citar algan ejemplo

En relacion a las personas menores de edad o incapaces, estimamos que si ellos
estan aptos para poder decidir si se practica en ellos alguna manipulacidn genética, seran
eilos los que otorguen su consentimiento por escrito, siempre y cuando tengan el
asesoramiento debido; en el caso de no ser aptos serén sus padres o los representantes
legales, lo que decidan si se permite la terapia genética, requiriéndose el consentimiento
informado, ast como también la existencia de un fin terapéutico, para que de esta forma

no se vulnere la vida privada del menor o incapaz
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Es pertinente indicar que la manipulacién genética dificilmente se podria realizar
en nuestro pais, en primer lugar por los altos costos, y en segundo lugar, porque ain se

encuentra en la etapa de experimentacion e inicial, a la que le falta desarrollarse.

Por otro lado, abordaremos la proteccidon de la informacion que se obtiene del
genoma humano, en que casos debe de ser permitido el acceso a la informacion genética
del individuo, sin que se viole su derecho a la intimidad, pues necesariamente todo
derecho o libertad tiene sus limitaciones, “ La libertad comporta siempre indiferencias,
pero esto no significa que sea completa y absoluta indeterminacion, pues remite siempre
al ser libre y por tanto, a la dignidad del ser humano y de su actuar como persona La
afirmacién de una libertad absoluta levaria a la negacién de la propia libertad " Es por

elio que siempre al reglamentar un derecho debemos sefialar cuales son sus limitaciones

Evidentermnente que ¢l mal uso 0 mangjo de fa informacidén genética obtenida de
una muestra de ADN de un individuo, puede originar una violacién al derecho a la
intimidad de la persona, si no existe un consentimiento informado por parte de afectado, o
bien porque hubo un intromisién y difusion ilicita de dicha informacion, por parte de un

sujeto

Indiscutiblemente el consentimiento informado juega un papel importante para la
existencia de una violacién al derecho a la intimidad, pues si no existe éste, el que use o
maneje la informacion genética, vulnera la vida privada de la persona, siempre y cuando

se cumplan los demas elementos del derecho a la intimidad

Resulta necesario que el uso y manejo de la informacion genética sea regulada a
través de una ley que establezca todo lo concerniente a los datos genéticos personales o a
la informacion genética, porque en caso contrario corremos el peligro de que el derecho a

la intimidad de la persona fisica se vulnere, que de por si, no se encuentra debidamente
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establecido en nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal vigente, pues, sodlo se hace
mencion de los bienes o valores juridicos que se protegen, como lo es la vida privada,
bien juridico que requiere ser regulado de una manera mas especifica, al igual que la
dignidad del hombre, para evitar una posible violacion al derecho a la intimidad, derecho

inherente a la naturaleza de la persona fisica

Coémo vamos a proteger la informacién genética, para comenzar analizamos lo
que se entiende por  informacion genética: “  es el conjunto de datos de origen y
naturaleza genética que se asentaran necesariamente en un soporte determinado, bien

puede ser un archivo manual o un banco de informacién especifico %

De lo apuntado coincidimos que efectivamente es un conjunto de datos de
naturaleza genética, que se asientan en un archivo manual o un banco de informacion ,
aunque cabe agregar que éste conjunto de datos se obtiene de una muestra de ADN de un
individuo v que de éstos, se obtiene un conocimiento que revela una identidad del

individuo v el estado presente y futuro de éste

Ciertamente esta informacién reviste una gran importancia, debido a que es inica,
exclusiva y singular, de un individuo, una vez que se obtiene, se debe de proteger en
cuanto a su uso y manejo, a través de bancos genéticos, quienes se encargardn de la

captura, almacenaje y de acceso indiscriminado

Desde nuestro punto de vista, es preciso se establezca el uso y goce exclusivo que
la persona tiene sobre su muestra de ADN y de su informacidén genética Se regule la
excepcion a la regla, que seria de acuerdo a nuestro criterio, el no perjudicar a los que
tienen un interés legitimo privado o publico Existen autores que sefialan que la persona

3

debera tener un derecho a la autodeterminacidén informativa genética, “ como un nuevo

derecho fundamental que implica en si mismo un conjunto de derechos, como son: en

251 BON, Francisco Javier, et al “Las ideas de la época contempordnea y sus aplicaciones ético-
antropolbgicas”. Memorias del Congreso Internacional de Bioética. Colombia, Julio de 1997, p.36

M MUNOZ DE ALBA MEDRANO, Marcia, ¢t al, * Informacion Gendtica”, Cradernos de Estudios
Interdisciplinarios en Salud vy Derechos Humanos.  Ed UNAM-IL]. México, 1998, p 183
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primer lugar, el de conocer la existencia de bancos de informacién donde existan archivos
personales propios; el derecho de acceso a esa informacion; el derecho al control de Ia
veracidad y la calidad de la informacion personal que se encuentre en los mencionados
archivos, que implica en st mismo un derecho a corregir o a enmendar la informacion
errbnea, inexacta o incompleta, e incluso poder exigir la desaparicidn del archivo
personal, y finalmente, el derecho a disponer o autorizar el traspaso o transmisién de esa
informacién a otras bases de informacion con fines diferentes a aquellos para los que

. 7
fueron recolectados o cedidos finalmente”

Respecto a los referidos derechos, consideramos que efectivamente a través de
éstos se protegeria la informacion genética, que se obtenga en los lugares donde se
practiquen este tipo de pruebas Los datos y muestras de ADN, deberén ser enviados a
los bancos genéticos pata su resguardo, de tal manera que la persona tenga el uso y goce
de éstos, es decir, ¢l derecho a disponer o autorizar el traspaso o transmision de ésta; el
derecho a solicitar la destruccién de la informacién en comento, de tal manera que los
indicados derechos salvaguarden la vida privada de la persona, quedando protegida de
alguna posible intromision y difusion en su 4mbito intimo, que afectarian necesariamente

sus ambitos social, laboral, de seguros de salud, v de acceso a los servicios de salud

Corresponde al Derecho establecer quién o quiénes deben tener el resguardo de la
informacion genética, a través de los bancos genéticos, de acuerdo con nuestro criterio
deberi ser una institucién cientifica, pOblica, la encargada de almacenar los archivos
personéles o historias clinicas de salud, que guarde la institucion pablica o el médico
particular, para evitar que instituciones privadas hagan mal uso de esta informacion, ya

que si la tiene un institucién piiblica habria un mayor control

Para finalizar comentaremos, que el derecho a la intimidad de una persona puede

verse vulnerado, en lo relativo a los juicios de filiacién genética y en lo concerniente a las

X MARIINEZ BULLE GOYRI. ~Genética Humana y Derecho a la Vida Privada’  Cuadernos del micleo
de Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos | UNAM - 1], México Consultado en
Internet ¢l 23 de Abril 2001 Direccidn info juridicas unam. mx/
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pruebas, hasta donde debe de llegar este derecho, nosotros estimamos que el limite deberd
ser hasta que quede debidamente justificado el derecho de un tercero, ya que si se podria
obligar a un individuo cuando se justifique efectivamente el derecho que le asiste para
vulnerar la intimidad de una persona, porque la informacién genética de filiacion,
“ Donde la identificacién de la persona resulta del tratamiento comparative de
secuencias de ADN, logrando establecer diferencias o similitudes, dentro de un grupo no
identificado con la finalidad de confirmar o determinar la relacidn que existe entre
ellos ™2 Sera preciso regular en nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal vigente en
su articulo 341, sefiala que las pruebas en el caso de la filiacidén, “ En defecto de esta
posesidn, son admisibles para demostrar la filiacién todos los medios de prueba que la ley
autoriza, incluyendo aquellas que el avance de los conocimientos cientificos oftecen; ”
como podemos destacar el legislador previo los medios eficaces y veraces que ofrecen
los avances que cientificos, por {o que nosotros consideramos que siempre y cuando exista
el interés legitimo de alguna persona en ofrecer este tipo de pruebas, podra tener

autorizacién para vulnerar el derecho a la intimidad, con justa causa

De acuerdo a nuestro criterio consideramos que dentro de nuestro Cédigo Civil del
Distrito Federal, se debe de reglamentar primero, qué es el derecho a la intimidad, pues
con este concepto se daria un pase importante para una proteccion mas especifica de la
persona frente a sus iguales, ya que (nicamente existe a nivel garantia, por lo que existe la
necesidad de regularlo de una manera més especifica para lo cual en forma breve

proponemos el siguiente articulo:

ARTI 24 B Se entiende por derecho a la intimidad, la potestad que tiene una
persona de proteger su ambito personal y exclusivo frente a la intromisiones o difusiones
ilegitimas de otras personas, en su vida privada, situaciones reservadas exclusivamente a
ella; siempre y cuando no perjudique a los que tienen un interés legitimo privado o

publico

% MUNOZ DE ALBA MEDRANO, Marcia etal Ob Cit p 184
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El otorgamiento del consentimiento, es requisito indispensable para interferir en
la intimidad de una persona Soélo por motivos de interés publico o privado, podra

permitirse ¢l acceso a la misma y en todo caso con autorizacion judicial

Consideramos que de una manera somera se protegeria la vida privada de la
persona, a través del derecho a la intimidad, asimismo, que deben de realizarse mas
estudios y anilisis, respecto al genoma humano, pues nosotros estimamos que se deben

regular muchos aspectos que trataremos de hacer en el siguiente punto

V é PROPUESTA DELEY A NIVEL NACIONAL

Después de haber analizado cuales son los principales elementos que el legislador
debe de tomar en consideracidén para proteger el bien juridico que es la vida privada,

vamos a proponet los siguientes preceptos:

Eey General de Salud, proponemos que se incluya un capitulo relativo a los
diagndsticos genéticos, en el cual se establezca que es un diagnodstico genético o andlisis
genético v los diferentes tipos que existen, se regule que la persona deberé otorgar por
escrito su consentimiento informado, y por otra parte, los casos en que serin permitidos
siempre y cuando sean con ¢l objeto de que el paciente obtenga un beneficio v que no
ponga en riesgo su saled  fisica o psiquica, quedando expresamente prohibidos los

diagndsticos prenatales Para tal efecto debe considerarse el siguiente articulo:

“Queda prohibida la practica de diagnésticos prenatales cuando no existe algin

fin terapéutico ™

Respecto a los diagnésticos prenupciales, estimamos que serd conveniente
salvaguardar fa vida privada de los pretendientes, en la Ley Federal de la Salud, porlo

que se debe de establecer lo siguiente:
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Articulo 390 Para la expedicién de certificados médicos prenupciales, no se
requerird realizar exdmenes o pruebas genéticas, salvo que ambos pretendientes, asi lo
convengan o cuando el Estado lo exija, en todo caso que haya que salvaguardar la

salud de su poblacion

Asi mismo, se debera de elaborar un reglamento que reguie a los bancos genéticos
que son los que deberan proteger la informacion genética que se obtenga de las muestrag
de ADN de las personas, asi como dichas muestras Para lo cual proponemos se incluyan

los siguientes preceptos:

Articulo Tratdndose de la toma de muestras ADN de la persona, que tenga pot
objeto la practica de andlisis o diagndstico de ADN, debetan de realizarse con el
consentimiento escrito de la persona o su representante legal, y con el asesoramiento
debido, siempre y cuando sea con fines terapéuticos o preventivos En el caso de una

orden judicial, no se requerira el consentimiento de la persona

Articulo La informacién genética que se obtenga de la huella genética de una
persona, serdn guardados en un bancos genéticos, cwando la persona otorgue su

consentimiento

En cuanto a la derecho a la intimidad que debera de tener las personas que son
sujetas a investigacion, consideramos que deberd de trasladarse del Reglamento a la Ley
General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud de Febrero de 1984, el
articulo 16, que a la letra dice: “En las investigaciones en los seres humanos se protegera
la privacidad del individuo sujeto de la investigacién, identificindole sélo cuando los
resultados lo requieran y éste lo autorice **% El articulo 100 de la Ley General de Salud

que a la letra dice:

X% CANO VALLE, Fernando et al  Bioédtica y Derechos Humanos. Nicleo de Estudios Interdisciplinarios
en Salud y Derechos Humanos Ed UNAM-11J México, 1992, p 248
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“ La investigacién en seres humanos se desarrollard conforme a las siguientes
bases:

VII Se deberd proteger la privacidad del individuo sujeto a investigacion,
identificandolo sdlo cuando los resultados fo requieran y cuando éste lo autorice.

VIII Las demds que establezca la correspondiente reglamentacion

En el numeral transcrito, se estipula en la fraccion lo siguiente: “VII Las demas
que establezca la correspondiente reglamentacién ™ mas sin embargo opinamos que es

mas acertado cambiarla, por lo que dispone el reglamento de la referida ley

En materia penal, los “ avances de la biologia y de la genética, asi como el
espectacular desarrollo y perfeccionamiento de las técnicas de reproduccién asistida, han
llevado al legislador a la decision de elevar a categoria de delito la fecundacién de dvulos
humanos con cualquier fin distinto a la procreacion, la creacidn de seres humanos
idénticos por clonacidon u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza y la

manipulacion de genes humanos que afecte al <<genotipo>> 0

De las ideas previas, se deduce que se deberd de incluir dentro de nuestros
Cdédigos Penales de la Repiiblica, los nuevos delitos que atentan contra el derecho a la
intimidad que tiene el nasciturus en sus diferentes fases embrion y feto humano, a que no
le sea interrumpido el proceso de su desarrollo, a que no sea alterado su desarrollo
natural, salvo el caso en que sea con fines terapéuticos, consideramos que la
preservacién de la naturaleza humana o bien de la preservacion de la especie humana, la
vida privada, la diversidad de la especie, deben ser bienes juridicos que se deben de

salvaguardar a través de nuevos tipos penales

Se deberd de establecer en el Cédigo Penal para el Distrito Federal vigente, un
capitulo denominado:

“Delitos que atentan contra la especie humana”

BCODIGO PENAL ¥ LEYES PENALES ESPECIALES Ob.cit p 17
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Articulo Se considera delito contra la especie humana, aquellas conductas que se
produzean con el fin de alterar Iz diversidad, la preservacion y el desarrollo natural de la

especiec humana, siempre que no sea con fines terapéuticos

Articulo Seran castigados con la pena de prision de cuatro a seis afios e
inhabilitacion para el empleo o cargo publico, profesién u oficio, a los que con finalidad
distinta a la terapéutica manipulen genes humanos de manera que alteren el genotipo

Articulo Se aplicara una pena de prisién y de seis a doce afios e inhabilitacién
para el empleo o cargo publico, profesiéon u oficio alos  fecunden dvulos humanos con

cualquier fin distinto & ia procreacion humano

Articulo. Se aplicard una pena de prision y de seis a doce affos e inhabilitacion
para el empleo ¢ cargo piblico, profesion u oficic a los produzea artificialmente el
nacimiento de un embrion humana con la misma informacion genética que otro embrién,

un embridn, un feto o un hombre vivo o muerto

Es pertinente aclarar que no se enumeran los articulos, porque seria un capitulo
nuevo, aunque cabe sefialar que el delito de la manipulacion genética también podria
encuadrar en el Titulo Décimo noveno Delito contra la vida y la integridad corporal , en

el Capitulo I Lesiones

Por otra lado, también es valioso resaltar que en Alemania existe una Ley sobre
proteccion del embrién que entrd en vigor en enero de 1991, en su articulo 6  establece

varias prohibiciones entre las que destacan:

“. La seleccién de embriones en funcién del sexo, salvo casos de enfermedades
hereditarias graves ligadas al sexo

- La modificacién artificial del patrimonio hereditario de una célula humana

- Lahibridacion y creacion de quimeras

- La fecundacién de 6vulos con un fin distinto al del embarazo de la mujer de Ia que

procede el ovulo La creacion de embriones mediante FIV para la experimentacion
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- Laextraccién de un embrion antes de que finalice el periodo de segmentacion para
ser transferido a otra mujer o utilizarlo con fines cientificos

- Se prohiben las manipulaciones genéticas que puedan conducir al nacimiento de un
embrion humano dotado del mismo patrimonio hereditario que otro embrion, feto o

cualquier otro ser vivo humano o difunto ™!

Los puntos enunciados son importantes para tomar en consideracion pata una
posible ley para la proteccidn del embridn, ya que tratan de salvaguardar [a dignidad de la
persona a través de las citadas prohibiciones, ademas que con estas se protegen los bienes
juridicos como la vida, la de la preservacion de la especie humana, la vida privada, la

diversidad de la especie humana

En el Derecho Civil urge regular de manera maés especifica los derechos de la
personalidad en el Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente, debido a los avances
genéticos que se han presentado; entre estos el analisis o diagndstico del genoma de una
persona, a través de cual se obtiene el conocimiento de su material genético, es decir, la
informacion o bien los datos genéticos de una determinada persona, que deben de ser
protegidos a través de los derechos de la personalidad; regulando principalmente el
derecho a la intimidad en virtud de ser éste, uno de los més vulnerables de los derechos

de la personalidad, porque se afecta el espacio privado del individuo y su dignidad

Ademas, otro aspecto que se debemos de indicar es que solamente en algunas
legislaciones locales como en Tlaxcala, Puebla y Quintana Roo, se regulan los derechos
de la personalidad, legistaciones que deberan de servir como base para estipular normas

eficaces y efectivas; asi como para perfeccionarlas

De acuerdo a nuestro criterio juridico, se debe de regular en forma especifica el
derecho de intimidad o bien a la vida privada, si retomamos el concepto que regula
nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; debe de ser, derecho a la

vida privada, aunque para nosotros que el término intimidad, resulta ser mas adecuado

At A BERRUCHE DIAZ-FLORES, Mercedes Ob Cit .p 100



209

por lo motivos ya expuestos en anterior apartado Es necesario, se establezcan de manera
especifica en nuestro Cddigo Civil para el Distrito Federal vigente, cuales son los
elementos de los derechos de la personalidad que debe de proteger el legislador en la
norma juridica, debido a que en el ordenamiento indicado Unicamente se hace una
enunciacion de los bienes juridicos protegides en la figura del dafio moral E igualmente,
se incluya dentro de ellos ¢l derecho a la intimidad de la persona, para ello proponemos
los siguientes articulos que se incluiria en el libro primero De las persona, Titulo Primero
“De La Personas Fisicas”, después del articulo 24, se¢ enunciarian los derechos de la

personalidad de la siguiente forma:

DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Articulo 24 A Toda persona gozard de los derechos de la personalidad,
comprendiendo dentro de dichos derechos el de honor, reputacién, vida, integridad
corporal, la imagen e intimidad, derechos inalienables, imprescriptibles, inembargables
que deben ser respetados por Estado y por sus iguales para garantizar el desarrolio de la

personalidad

Articulo 24 B Se entiende pot derecho a la intimidad, la potestad que tiene una
persona de proteger su dmbito personal y exclusivo frente a la intromisiones o difusiones
ilegitimas de otras personas, en su vida privada, situaciones reservadas exclusivamente a
ella; siempre y cuando no perjudique a los que tienen un interés legitimo privado o

publico

El otorgamiento del consentimiento, es requisito indispensable para interferir en
la intimidad de una persona Sélo por motivos de interés publico o privado, podrd

permitirse el accese a la misma y en todo caso con autorizacion judicial

Articulo 24 C Los érganos jurisdiccionales tomaran todas las medidas necesarias

para porer fin a la intromisién ilicita de que se trate y restablecer al perjudicado en el
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pleno disfiute de sus derechos en el caso de pederlo hacer; ¢ igualmente prevenir o
impedir intromisiones ilegitimas ulteriores Entre estas medidas podran incluirse las
cautelares encaminadas al cese inmediato de la intromisién ilegitima y también, se
condenard a la indemnizacion por los dafios y perjuicios causados al o a las personas que

lo hubieren producido

Articulo 24 D La existencia de dafios y perjuicios se presumirén siempre que se
acredite [a intromision ilegitima No se apreciard la existencia de intromisién ilegitima en
el ambito protegido cuando estuviere expresamente autorizado por ley o cuando el titular

del derecho lo hubiese otorgade

Es preciso aclarar que Ginicamente en esta propuesta, se desarrolla el derecho a la
intimidad por haber sido €l objeto de andlisis, aunque serd necesario elaborar y desarrollar
con mas detenimiento una propuesta de normas de los demds derechos de la

personalidad

E igualmente serd indispensable realizar un estudio minucioso de todos los
derechos de la personalidad, en virtud de que el Cddigo Civil Federal hace una simple

enunciacion de los bienes juridicos protegidos en la figura del dafio moral

En materia laboral estimamos que al patrén se le deberd prohibir obligar a sus
trabajadores a practicarse un anilisis ¢ diagnéstico genético, de tal manera, que con esta
prohibicion quedara protegido el derecho a la intimidad del trabajador, porque se estaria
protegiendo el derecho a conservar la privacidad de sus datos ¢ informacion genética de

¢l genoma humano del tiabajador

Para lo cual proponemos que la Ley Federal de Trabajo adicione la fraccion XII al
articulo 133 Queda prohibido a los patrones:
i
Xil Someter sus trabajadores a ka practica de cualquier analisis o diagnéstico genético,

que origine la discriminacién en el ambito de las relaciones laborales
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Y por otra parte, al Articulo 134 en su fraccion X, se adicionard 1o siguiente;

“No serd obligatorio practicarse algﬁn.anélisis o diagndstico genético, salvo el
caso en que el trabajador lo decida, para lo cual el trabajador tendrd que otorgar su
- consentimiento vy ser debidamente asesorado, los resultados de la practica de dicho
analisis, seran exclusivos del trabajador, excepto en los casos en que exista acreditado

alghin interés legitimo privado o pablico

En cuanto ala Ley sobre el Contrato de Seguro es pertinente gue se adicione en
el Titwlo Tercero denominado “Disposiciones especiales del contrato de seguro sobre las
personas”, serd conveniente que se le adicione al Articulo 151 del citado ordenamiento lo

siguiente:

“Queda prohibido establecer como requisito para la celebracion del contrato de

seguros de personas, la practica de examenes o diagndsticosde ADN

En caso de que ¢l asegurado oforgue el consentimiento para que se realice, queda
prohibida la utilizacion de la informacién genética de la persona, a no ser que exista el
consentimiento escrito de la persona y previo asesoramiento de las posibles consecuencias

que se tendrian con el manejo y uso de dicha informacion ”
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CONCLUSIONES

PRIMERA - El genoma humano es el conjunto de genes o material genético, que
conforman el ADN(acido desoxirribonucleico) de los cromosomas de un ser humano; de

una manera mas simple diremos que es el material genético de un ser humano

SEGUNDA - Los derechos de la personalidad son aquéllos derechos subjetivos
personalisimos que tienen por objeto la proteccion de los valores o bienes innatos y
esenciales que tiene la persona fisica por razon de su naturaleza, frente a si misma y
frente a otras sujetos, por el simple hecho de ser persona, para que se le dé el respeto
debido a su categoria de ser humano y a su dignidad, cualidades imprescindibles para la
existencia del hombre y para el desarrollo de si mismo en lo que se refiere a su categoria
de sujeto de derecho A éstos derechos se les deben denominar derechos subjetivos
personalisimos, debido a que la primera denominacién indicada, se presta a ser objetada,
en el sentido de que para poder ejercer cualquier derecho de cualquier tipo, se necesita
tener personalidad, Io cual no refleja la esencia de éstos derechos, que de acuerdo a
nuestro critetio se deberian de llamar como ya lo sefialamos, subjetivos personalisimos;
subjetivos porque garantizan el goce de las cualidades innatas y esenciales del individuo,
que por su naturaleza pertenecen y personalisimos porque so6lo su titular puede

ejercitarlos frente a otros sujetos

TERCERA - La diversidad de problemas juridicos que genera la descodificacién
del genoma humano, requieren de mas estudios y andlisis profundos, debido a que con
la evolucidn de las ciencias, se pretenden hacer valer presuntos derechos, sin establecer
una jerarquizacién de valores universales y absolutos, motivo por €l cual se pone en crisis
a los derechos fundamentales del hombre Ante cualguier conflicto de valores, se deberan
de elegir aquéllos que salvaguarden valores universales, fundamentales y originarios que
se adecuen a lo mas justo y equitativo, tomando como base siempre el respeto ala vida

y ala dignidad de la persona
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CUARTA - El descubrimiento del genoma humano ha generado problemas éticos
como el conflicto de valores, nosotros proponemos para resofver este problema, se realice
la jerarquizacion de valores: estableciendo que los bienes juridicos fundamentales
originarios, esenciales de la persona, siempre deberan ser superiores a cualquier otro valor
de menor jerarquia, que sblo pretenda proteger intereses particulares Serd fundamental
que el jurista realice una jerarquizacion de estos valores, para determinar cuéles son de
mayor jerarquia, estableciendo siempre la prioridad de que tienen los derechos
fundamentales del hombre, respetando la dignidad del ser humano Estimamos que el
valor de mayor jerarquia es el derecho a la vida, porque es el bien basico para la
existenicia y supremacia de ser humano, en virtud de que sin éste no cabe la existe, ni el

disfrute de los demas derechos

QUINTA - Los derechos de la personalidad deben ser regulados de una manera
més especifica dentro del Cédigo Civil para el Distrito Federal v el Civil Federal
vigentes, en virtud de que en ambos ordenamientos, sélo se hace una enunciacion de los
valores o bienes juridicos que salvaguardan v no s¢ regulan en una forma adecuada en
éstos ordenamientos Es clerto, que nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos
también los regulan como garantias individuales que tiene el ciudadano contra el Estado,
razOn por la cual sugerimos que los valores constitucionales, llamadas garantias,
consagradas en nuestra Carta magna sean reguladas de manera mas especifica a través de
los derechos de la personalidad, en los codigos indicados, para que se protejan los
bienes o valores inherentes al individuo, porque de esta manera la persona tendria una

proteccidn juridica mas adecuada frente a sus iguales, los particulares

SEXTA - Es necesario que se regulen en el Codigo Civil para el Distrito Federal
vigente, dentro del capitulo denominado de las personas fisica, todos los derechos de la
personalidad, en una forma més especifica, y se incluya ¢l derecho a la intimidad de la
persona de una manera mds detallada, por ser uno de los derechos de la personalidad, que
sera mas vulnerable por los avances cientificos; por lo que sugerimos que se integre en el
libro Primero, De las persona, Titulo Primero “De La Personas Fisicas”, después del

articnlo 24, todo lo relativo a los derechos de la personalidad  de la manera signiente:
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Articulo 24 A Toda persona gozard de los derecho de la personalidad,
comprendiendo dentro de dichos derechos el de honor, reputacion, vida, integridad
corporal, la imagen e intimidad, derechos inalienables, imprescriptibles, inembargables
que deben ser respetados por Estado y por sus iguales y garantizar el desarrollo de la
personalidad

Articulo 24 B Se entiende por derecho a la intimidad, la potestad que tiene una
persona de proteger su ambito personal y exclusivo frente a la intromisiones o difusiones
ilegitimas de otras personas, en su vida privada, situaciones reservadas exclusivamente a
ella; siempre y cuando no perjudique a los que tienen un interés legitimo privado o
pablico

El otorgamiento del consentimiento, es requisito indispensable para interferir en
la intimidad de una persona S$Olo por motivos de interés piblice o privado, podra
permitirse el acceso a la misma y en todo caso con autorizacién judicial

Articulo 24 C. Los 6rganos jurisdiccionales tomaran todas las medidas necesarias
para poner fin a la intromisién ilicita de que se trate y restablecer al perjudicado en ¢l
pleno disfiute de sus derechos en el caso de poderlo hacer; ¢ igualmente prevenir o
impedir intromisiones ilegitimas ulteriores Entre estas medidas podrin incluirse las
cautelares encaminadas al cese inmediato de la intromisidn ilegitima y también se
condenard a la indemnizacién por los dafios v perjuicios causados a [a o a [as personas que
lo hubieren producido

Articulo 24 D La existencia de daftos y perjuicios se presumirdn siempre que se
acredite la intromision ilegitima No se apreciard la existencia de intromision ilegitima en
el ambito protegido cuando estuviere expresamente autorizado por ley o cuando el titular

del derecho lo hubiese otorgado

SEPTIMA - El derecho a la intimidad es la potestad que tiene una persona de
proteger su ambito personal y exclusivo frente a la intromisiones o difusiones ilegitimas
de otras personas, en su vida privada, situaciones reservadas exclusivamente a ella;
siempre y cuando no perjudique a los que tienen un interés legitimo privado o pblico

Es exclusivo de la persona, y debe de ser protegido de cualquier intromisién y

difusién por parte de otras personas, debido a que con este derecho se salvaguarda la vida
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privada y la dignidad de la persona El consentimiento informado debe ser requisito
indispensable para interferir en la vida privada de los individues Sélo excepcionalmente
por motivos de interés general, siempre y cuando no se afecten derechos de aquellos que
acrediten su interés legitimo piblico o privado, podra permitirse el acceso a ella, y

siempre por una orden judicial

OCTAVA - los avances cientificos traen consigo una nueva forma de
discriminacion, 1a genética, con la que se pierde la superioridad, su supremacia como ser
humano, pues se reduce z la persona como objeto e instrumento de la ciencia Perdiendo
con esto la persona humana su supremacia como especie humana, porque, el permitir la
la manipulacién genética, la patentabilidad de genes y la clonacién de seres humanos,
disminuye la supremacia del ser humano, al reducirlo a genes, dandole un trato de

inferiotidad

NOVENA - La ciencia debe de ser regulada de una forma més minuciosa, sobre
todo en las investigaciones genéticas; tratando de que siempre cumpla con los fines éticos
que siempre han prevalecido A la ciencia no se le debe de truncar, pero si se le debe de
poner limites, que deben traducirse en el respeto de la dignidad de la persona

Es necesario hacer un analisis mas profundo sobre las necesidades que tienen los
cientificos pata poder regularlas de una forma adecuada, en virtud de que es un sector
olvidado por los juristas debido 2 lo complicado de su area Se deben de establecer los
parametros que requiere la comunidad cientifica y no se debe de olvidar que la ciencia
tiene una caracteristica que es la imprevisibilidad, pues no es posible preveer a prioti, los
resultados de 1a indagacidn cientifica, e igualmente, debe indicarse que Ia libertad de
investigacion no debe ser absoluta, considerandose como limite el respeto a la dignidad
humana Asimismo se deberd proteger legalmente a la verdadera ciencia, y no aquélla

que solo avanza por cuestiones econdmicas, a costa de cualquier sacrificio

DECIMA - Los principales problemas juridicos que genera el descubrimiento del

genoma humano son desde nuestro punto de vista los siguientes. a) La confidencialidad y
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la proteccion de la informacion genética, uso y manejo; b) Las patentes de genes
humanos; ¢} La terapia genética {manipulacion genética),  a) Seleccion de  sexos,
b)Seleccion eugenética v racista de la especie humana, ¢)Intervenciones en el embridn o
en el feto, para la investigacion, experimentacion, y tratamientos especificos {médico o
quirdrgico); d)Los diagnosticos genéticos. a)prenupciales- preconcebido, b)
preimplantatorio (embridn in vitro), c)prenatales(embriéon implantado), d)post natal
(después de que ya nacio para prevenir una enfermedad; e) Discriminacion genética, f)

Los bancos genéticos y g) La clonaciéon

DECIMA PRIMERA - En cuanto a la confidencialidad y proteccién de la
informacioén genética uso y manejo, es necesario regular de manera mas especifica el
derecho a la intimidad, es decir a ia proteccion de su vida privada, a que nadie utilice o
maneje indebidamente la informacidn gendtica que se obtiene del analisis del genoma
humano, debido a que esta informacién, es confidencial, vnica y exclusiva y sélo se
protegerd de los malos manejos que le pueden o podrian dar las personas que la obtienen,
a través de una regulacién especifica del derecho a la intimidad, lo que evitaria una
discriminacién genética de las personas, que de darse e impediria el libre desarrolio de
éstas En el manejo de la informacién genética se debe establecer que la persona tiene el
goce exclusivo de los datos genéticos, es decir fa persona, sdlo podrd autorizar el manejo
se su mapa genético pata un fin determinado, siempre y cuando cuente con el
asesoramiento debido de las posibles repercusiones que tendiia dicho manejo

Estableciendo los casos de excepeion a la regla

DECIMA SEGUNDA 1a informacién genética obtenida por cualquier institucion
publica o privada debera de ser protegida a través de los bancos genéticos, que debera
controlar las instituciones piblicas cientificas, y ser regulada a través de una ley federal,
ent la que establezca como principales preceptos, que la persona en todo momento tendra
el goce exclusivo de su informacién genética siempre y cuando no afecte intereses de
terceros, asi como la forma en que se debe de otorgar el consentimiento informado de la

persona Los derechos con los que cuenta la persona que guarda tanto su informacion
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genética, como sus muestras de ADN Estableciéndose las bases y sanciones a las que se

hagan acreedores las personas que violen el derecho a la intimidad de alguna persona

DECIMA TERCERA - La terapia genética se debe de utilizar tinica y
exclusivamente cuando se trate de curar enfermedades y nunca para mejorar al hombre,
va que el hacerlo podria desembocar en privilegios para algunos genotipos (es la
informacién relevada por analisis de un material genético determinado); por lo que la
manipulacion genética que no sea con fines terapéuticos, deberd ser prohibida y se debera
sancionar a aquellos que la practiquen, debido a que atenta contra la dignidad de la
persona Se deberd de sancionar la manipulacion genética en los Codigos Penales de toda
la Repiiblica Mexicana estableciéndose los siguientes preceptos que se proponen.:

“Articulo Serdn castigados con la pena de prisidn de cuvatro a seis aflos e
inhabilitacidén para el empleo o cargo pablico, profesién u oficio, a los que con finalidad
distinta a la terapdutica manipulen genes humanos de manera que alteren el genotipo ”

“Articulo Se aplicara una pena de prision y de seis a doce afios ¢ inhabilitacion
para el empleo o cargo publico, profesion u oficio a los que  fecunden dvulos humanos

con cualquier fin distinto a la procreacion humana ”

DECIMA CUARTA- Es evidente que la practica indiscriminada de los
diagndsticos genéticos. a)prenupciales- preconcebido, b) preimplantatorio (embridn in
vitro), ¢)prenatales{embrion implantado), d)post natal (después de que ya nacid para
prevenir una enfermedad; provocaria una violacidn constante 2 la intimidad de la persona,
desde su fecundacion hasta antes de su muerte, en virtud de que la informacion genética
que se obtenga de éstos andlisis, podria propiciar la intromision ilegitima de 4mbito
privado de la persona, asi como la seleccion de la especie humana y la discriminacién
genética, propiciando la deshumanizacién, que traeria como consecuencia el deterioro de
nuestra sociedad Proponemos que los diagnésticos genéticos sdlo se realicen cuando
existan fines preventivo y terapéuticos, prohibiéndose en todo caso la practica de
analisis prenatales cuando no existan los referidos fines, pues el uso indiscriminado de
éstos originaria el aborto selectivo, que traeria como consecuencia la seleccion de la raza

humana, con lo que se deterioraria la dignidad de la persona humana E igualmente es
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necesario regular la prohibicién de practica de andlisis genéticos prenupciales, porque se
vulnera la intimidad de los pretendientes, sefialando como caso de excepcidn a esta regla

cuando ambos pretendientes decidan practicérselo

DECIMA QUINTA - Para evitar la discriminacion genética, se deben de
establecer mecanismos de control en las instituciones pablicas y privadas que realicen
andlisis o diagndsticos genéticos, estableciendo en todo caso que se practique el
diagnostico se requerird el consentimiento informado de la persona o su representante
legal Consideramos que lo findamental es reglamentar que la persona tiene el goce
exclusivo de su material genético y por ende la informacion genética que se obtenga de
dicho material Asimismo, es preciso determinar que si se va a restringir el goce del
genoma humano, en el caso de que se afecte un interés legitimo privado o publico de otra
u otras personas, para lo cual estimamos indispensable regular de una forma adecuado el
derecho a la intimidad de la persona, de tal manera que ésta pueda defenderse de posibles
violaciones a su esfera privada Evitar la discriminacidn genética, es tarea fundamental de
nuestro derecho, porque el ser humano puede ser discriminado en todos los ambitos en
que se utilice indebidamente la informacion genética obtenida de los anilisis o

diagnosticos genéticos

DECIMA SEXTA Es necesario regular en nuestros Codigos Penales para todos los
Estados de la Repiiblica, la prohibicion de la prictica de la clonacion o la reproduccidn
artificial del nacimiento de un embridon humano con la misma informacion genética que
otro embrién, un feto o un hombre vivo o muerto, en virtud de que con la practica de Ia
clonacion se atentaria contra la dignidad de la persona, contra el derecho de unicidad o
individualidad de la persona, v contra la diversidad de {a especie humana La dignidad
del ser humano, considerado como ser preeminente, quedaria en una inferior calidad al ser
clonado, por que lo convertiriamos en cosa u objeto de laboratorio, al que se le podria
manipular de muchas maneras

Ademas de que no hay que olvidar que para poder clonar a un ser humano se
requieren de muchas pruebas, que nunca nos podran determinar los riesgos de

malformaciones o fracasos que podrian encontrarse los cientificos, en su proyecto de
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clonacién humana Situacién que debera de tomarse en cuenta, antes de cualquier
decisibén precipitada Nosotros proponemos establecer en los Codigos Penales el siguiente
precepto:

“ Se aplicarz una pena de prision y de seis a doce afios e inhabilitacién para el
empleo o cargo piblico, profesion u oficic a los que produzcan artificialmente el
nacimiento de un embridén humano con la misma informacién genética que otro embrién,

un embridn, un feto o un hombre vivo o muerto ”

DECIMA SEPIIMA - La clonacién y la manipulacién genética sin fines
terapetticos, deben ser considerados como delitos que atentan contra la especie humana,
en virtud de que lesionan la dignidad de la persona, la diversidad, y preservacion de la

especie humana

DECIMA OCTAVA - La patentabilidad del genoma humano no es viable, ya que
al hablar de esto, nos estariamos refiriendo a una explotacion con animo de lucro, lo cual
seria una deshumanizacién del ser humano, en virtud de gque estariamos tomando a la
persona como un objeto de comercio, lo que nos haria perder la dignidad del hombre El
fin de nuestra ciencia juridica debe ser acceder a elevados niveles de humanizaciéon, y no

a la denigracién del ser humano

DECIMA NOVENA - Ser4 necesario la creacion de los bancos genéticos, porgue
van hacer fundamentales para la proteccion de la intimidad de la persona, ya que a través
de estos se va a salvaguardar la confidencialidad de la informacién genética, de las
personas que almacenan sus datos genéticos personales Es importante establecer que s6lo
se registraran los datos genéticos de las personas que otorguen su consentimiento por
escrito, y que haya sido debidamente informadas de las consecuencias y beneficios que

trae consigo el almacenamiento de la informacion genética, asi como sus derechos
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