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embriones

“humanos

Emilssen Gonzdlez de Cancino

Las técnicas genéticas y de reproduc-
cién humana asistida han colocado
en el terreno de quienes se dedican a
las ciencias de los valores y las normas
problemas insospechados, profundos y
trascendentes.

En esta ocasion nos ocuparemos
de aquellos que aparecen en un nivel
que podriamos llamar de técnica nor-
mativa, en relacién con los embriones
humanos.

Esto no quiere decir que desestime-
mos la importancia de la perspectiva
filoséfico-juridica; solamente que, para
rendir tributo al tiempo, es necesario
hacer una eleccién limitada. El titulo de
la intervencién es un primer punto que
desvela el sentido de nuestra postura:
somos partidarios de la proteccién de
los embriones de nuestra especie.

Consideramos que, puestos a la
tarea de preparar o dictar normas que
regulan los temas concernientes a dicha
proteccidn, los juristas encuentran varios
interrogantes esenciales.

1. Hoy por hoy parece imprescin-
dible tomar medidas legislativas. El
primero de los interrogantes se refiere a
la conveniencia de realizar esta tarea y a
la oportunidad para emprenderla.

En cuanto a la adopcién de definicio-
nes, reglamentacion civil o administrati-
va de ciertas actividades, reconocimiento
de efectos civiles, por ejemplo, se puede
optar por esperar que la cambiante reali-

dad lleve ante los jueces casos concretos
de interés juridico para que, por la via ju-
risprudencial, considerada menos segura
pero mds préxima a la realidad del aqui'y
el ahora, se vayan formulando principios
o, cuando menos, puntos de apoyo para
que el legislador pueda decidir si inter-
viene o noy en qué sentido. Cabe esperar
también una discusién doctrinal libre y
abierta, o el debate en comisiones, de
expertos o mixtas, es decir, de expertos
y legos, creadas ad hoc. De hecho, varios
caminos se han recorrido en distintas la-
titudes. Italia, pafs de derecho legislado,
se movid, hasta el afio pasado, al vaivén
de providencias judiciales y debates
doctrinales bastante abiertos y cuenta
con una Comisién Nacional de Bioéti-
ca. En Estados Unidos, pais de derecho
consuetudinario, florecen, junto a las
decisiones de los jueces, las opiniones
de numerosos comités cuyos integrantes
muestran la heterogeneidad propia de la
nacién. En Colombia estamos en el mo-
mento de la discusién doctrinal, con es-
casos participantes, y de los apresurados
proyectos de ley.

Hace algunos ailos nos parecia mejor
esperar que los problemas juridicos que
pudieran presentarse en relacién con la
aplicacién de las biotecnologias fueran
analizados por la doctrina y la jurispru-
dencia, para poder contar con argumentos
mds maduros en el momento de proceder
a su tratamiento legislativo'; salvo en pe-
nal. Sin embargo, hoy, ala vista de lo que

*  Resumen de la ponencia presentada por la autora en las Jornadas de Reflexion sobre el Genoma
Humano, organizadas por la Fundacién Ramén Areces, en Madrid.
I EmiLssen GonzALEz DE CanciNo. “Los contratos de gestacidn sustitutiva”, en Medicina, ética y delito,

Bogotd, 1992,




ha pasado en nuestro pais?, opinamos en
muchos puntos los procedimientos parla-
mentarios, necesariamente mas abiertos
y democriticos que los administrativos,
deben sentar los principios generales.

2. Para legislar hace falta una vision
sistemdtica. El segundo gran problema
se refiere a la sedes materiae. ;Cuil serd
la materia adecuada para alojar las nor-
mas correspondientes? ; Serdn suficientes
las normas deontoldgicas de las profesio-
nes relacionadas con las ciencias y las
técnicas implicadas en el acercamiento
de los gametos, la conservacién de los
embripnes y su traslado al hédbitat mater-
no? [,Basta.r,én las previsiones propias del
derecho civil o serd aconsejable acudir
al derecho administrativo, o, incluso, a
la ultima ratio que representa el derecho
penal? ; Tal vez el camino sea un estatuto
auténomo de cubrimiento general, como
en Espafia? ; Quiz4 resulta mds maneja-
ble un conjunto de normas que podria-
mos considerar de ensamblaje modular,
como en Francia? Si s6lo nos fijaramos
en las numerosas criticas que ha mereci-
do la legislacién espaiiola sobre el tema,
pareceria que su eleccién no es la més
afortunada. En cualquier caso, hacemos
un voto por la coherencia y por un grado
razonable de plenitud en el conjunto, en
todos los sistemas juridicos.
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3. El estatus juridico de preembrio-
nes y embriones determinard el ran-
go de las normas de proteccion. En
tercer lugar, es necesario decidir el rango
que corresponderd a estas normas dentro
de la piramide normativa: ¢ley ordinaria
o estatutaria? El problema se planted en
Espafia en la sustentacién del recurso de
inconstitucionalidad que se interpuso

.contra la Ley 42 de 1988 sobre donacién

y utilizacién de embriones y fetos y de
sus células, tejidos y 6rganos. El Tribunal
Constitucional recordé que la afirmacién
del principio democritico segiin el cual
“toda mayorfa cualificada, como lo es
la prevista para la Ley Orgdnica, debe
mantenerse en términos de excepcién ala
regla”, se habia manifestado en anterio-
res providencias suyas. Decidié que “no
basta con que una determinada exigencia
dirigida al legislador, como la que hoy
nos ocupa, se encuentre comprendida en
uno de los preceptos constitucionales en
los que al mismo tiempo se contenga
también alguno de estos derechos fun-
damentales y libertades ptiblicas para que
se extienda a aquellos también el &mbito
dela citada reserva de ley orgdnica[...] la
referencia del articulo 81.1dela C. E. no
se hace a los contenidos generales de los
preceptos afectados sino directamente a
los derechos fundamentales y libertades
puiblicas [...] el entendimiento estricto de
esta reserva de ley orgdnica que viene
haciendo este tribunal impide que la mis-
ma se amplie mds alld del &mbito propio
del derecho fundamental, en este caso el
derecho fundamental de todos a la vida,
a otras exigencias dirigidas al legislador
y contenidas en los preceptos de la men-
cionada seccién 1. en este caso al bien
juridico constitucionalmente protegido
que es la vida del nasciturus, tal como
ha quedado recogido mis arriba™.
Como ya se puede intuir, es en este
punto que al profano le parecerd apenas
cuestion de nombre, en donde se apoya
el eje central del debate en torno de la

" proteccién del embridn; eje que hunde

sus raices en criterios filoséficos y bio-
légicos e involucra juicios éticos y de
moral religiosa. En palabras de RomEo
Casarona: “Es un debate filosdfico de
primera magnitud, que perdura en el
tiempo, estd muy condicionado ideols-
gicamente y, por consiguiente, no exento
de una aproximacion al mismo, provista
de prejuicios y, probablemente, condena-
do a no ser resuelto o —siendo mds preci-
sos—a serlo de acuerdo con los diferentes
puntos de vista adoptados como punto de
partida, lo que significa desacuerdos en
los resultados™. No vamos a entrar en
el viejo debate de las relaciones entre la
moral y el derecho, sélo resaltamos que
los problemas esenciales del hombre su-
peran la estrechez de las especialidades y
obligan a miradas totalizadoras.
Cuando el Tribunal Constitucional
espafiol distingue entre el derecho fun-
damental de todos a la vida y el bien ju-
ridico constitucionalmente protegido que
es la vida del nasciturus, estd tocando
el meollo de la consideracién relativa
a la naturaleza del fundamento de la
proteccién del embridn: ;se le protege
porque es una persona; porque llegard
a serlo, porque se le puede equiparar al
nasciturus, o, bien, porque es un bien de
valor inestimable, 0 porque su vida es un
bien constitucionalmente protegido?
En este caso bien vale la pena re-
cordar la opinién de OLIVECRONA para
quien “la clave de la discusién, cuando
parece no tener fin, se encuentra en que
la serie de ideas sobre la adquisicién de
un derecho, sobre las consecuencias con
respecto a la conducta de los demds, se
halla firmemente establecida en lo que
se refiere a los derechos antiguos y bien
conocidos, y cuando, mediante la legis-
lacién, se introducen derechos nuevos, o,
afadiriamos nosotros, se debaten éstos
en la doctrina y la jurisprudencia —se le
aplican las mismas pautas mentales’>.

2 Una resolucion 01628 de la Secretaria de Salud Bogotd, D. C. autorizé en abril de 1994, de manera
indirecta, la investigacién sobre embriones humanos, sin reglamentacidn de ningin tipo.

3 Tribunal Constitucional. Sentencia 212 del 19 de diciembre de 1996, sox n.” 19, suplemento pp- 32-43.

4 Romeo Casasona, Del gen al derecho, Bogotd, 1996, p. 355.

5 Ouivecrona. El derecho como hecho. La estructura del ordenamiento juridico, Barcelonn, 1980, p.1990.
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La aparicién de conceptos nuevos
en politica o filosofia y la irrupcién de
novedades ontoldgicas han provocado
quiebres revolucionarios en el desarrollo
juridico. ; No se podria considerar ahora
una revision de la teorfa de los derechos
subjetivos para acordar la proteccién del
embrién humano? ;jPodria acufiarse un
postulado novedoso? La invocacién del
Tribunal Constitucional espafiol a los
bienes constitucionalmente protegidos
parece ir en esta direccidn.

4. El lenguaje juridico ha perdido
precision. La eleccién del lenguaje y la
redaccion de las disposiciones se cuen-
tan también dentro de los problemas que
acosan al legislador en estos asuntos, de
manera especial por el protagonismo que,
querdmoslo o no los juristas, tienen en
este caso las ciencias y técnicas biologi-
cas y médicas.

Justamente NormaN Forp ha sefia-
lado que una de las grandes dificultades
para determinar el estatus juridico del
embridn se basa en la utilizacién de
un lenguaje precientifico que mantiene
al derecho atado a un esquema féctico
que las ciencias bioldgicas, en el estado
actual de su desarrollo, han superado.

(Pensarfa don ANDRES BELLO, a finales
de la centuria pasada, que su definicién
de persona como individuo de la especie
humana podia resultar tema de discusién
porque, antes de cierto plazo, el ser que
se forma por la unién de los gametos,
que el no dudé en llamar concepcién,
como.ya lo habian hecho los romanos,
no alcanza las caracteristicas de unidad
y unicidad esenciales para hablar de un
individuo?

CENTRO DE ESTUDIOS SOBRE GENETICA Y DERECHO

proteccién universal? ;Qué decidir en
cuanto a la vigencia temporal? Estamos
tan acostumbrados a legislar con voca-
cién de eternidad o, por el contrario, para
periodos de emergencia y coyuntura, que
nos parece dificil utilizar férmulas mas
flexibles, de ficil afinacidén frente a los
desarrollos cientificos positivos o que
permitan un rdpido cambio de sentido
cuando se prevean algunos negativos.
En este caso un ejemplo interesante se
encuentra en el articulo 11, apartado 2.°
de la ley 35 de 1988, en Espaiia, porque
al anunciar que la conservacién de 6vulos
no serd autorizada a los bancos de ga-
metos sino cuando la ciencia demuestre
que existen las debidas garantfas sobre
la viabilidad de los 6vulos después de
la descongelacidn, abre un plazo que
estimula el debate, sin poner en peligro
bienes valiosos y sin acudir a prohibicio-
nes apresuradas.

¢ Cual serd el objeto de proteccidn?
(Los embriones formados in vivo e in
vitro o solamente estos ultimos? ;EI
embrién y el preembrién? ;Sobre qué
conductas se legislard: produccién, con-
servacion, utilizacién de embriones? ;Lo
que atafie a la reproduccidn, o también
lo que se relaciona con la investigacién
y la experimentacién?.

5. El derecho, como la c:encra, es
dindmico. Nos pregumamos ademds
por el alcance temporal y espacial que
deberdn tener las normas, ;la eleccion
dptima serd un acuerdo internacional?
i Serdn itiles y suficientes normativas
continentales o nacionales? Para el
jurista europeo sélo debe importar la
normativa comunitaria, ;o deberd apro-
vechar la difusién que sus ideas alcanzan
en otros continentes para contribuir a una
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6. (Como empezar? Es imposible
presentar los fundamentos mds o menos

completos de una postura personal en po-

cos renglones, pero esbozaremos algunos
como contribucién al debate.

En principio, con base en el desa-
rrollo que el tema ha tenido en distintas
latitudes y en instrumentos internacio-
nales diversos, resulta, segiin mi juicio,
relativamente mds facil decidir qué debe
prohibirse. Conductas tales como la
produccién de quimeras, el intercambio
genético entre especies cuando una de
ellas es la humana; la introduccién de
un embrién humano en hébitat animal
o la operacién inversa; la comercializa-
cién del embrién humano y su utiliza-
cién para fabricar cosméticos; cualquier
procedimiento que tienda a la seleccién
de la raza; la utilizacién de la ingenieria
genética con finalidad diferente de la te-
rapéutica o a la investigacién cientifica
han merecido el reproche ético y juridi-
co en repetidas ocasiones y numerosos
CUEerpos normativos.

En todo caso, a la hora de solucionar
judicialmente un caso concreto, tampoco
se parte, por lo menos en los paises occi-
dentales, de la tabula rasa. Conquistas de
su cultura son la conciencia vivisima que
sus ciudadanos han alcanzado sobre los
derechos humanos, sobre la centralidad
de la persona para los sistemas y orde-
namientos juridicos y la consagracién
constitucional de ciertos principios que
informan, cuando menos, la interpreta-
cién de todas las normas. De tal manera
que postulados constitucionales tales
como todos los “hijos habidos en el
matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asisten-
cia cientifica, tienen iguales derechos y
deberes™, o el reconocimiento del dere-
cho a conocer el origen y el cardcter de
vinculo familiar que hacen el articulo 115
del Cédigo del Menor’ y la disposicién

6 Constitucién Politica de Colombia, articulo 42, apartado 6.% Los hijos habidos en el matrimonio o fuera
de €1, adoptados o procreado$ naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes.
Apartado 5.% La ley reglamentard la progenitura responsable.

Apartado 6.% La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus h:_:os y deberd
sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos.

7  Cddigo del Menor. Colombia, articulo 115: Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, todo
adoptado tiene derecho a conocer su origen y el cardcter de su vinculo familiar. Los padres juzgarin el
momento y las condiciones en que no resulte desfavorable para el menor conocer dicha informacién...
Pardgrafo: El adoptado, no obstante, podrd acudir ante el Tribunal Superior correspondiente, mediante
apoderado o asistido por el defensor de familia, segiin el caso, para solicitar que se ordene el
levantamiento de la reserva y el acceso a la informacidn.




similar de la Constitucién espafiola, inci-
den directamente en la decisidn del juez
a la hora de solucionar los conflictos a
propésito de los embriones.

La literatura juridica nos permite afir-
mar que es opinion casi uninime la nece-
sidad de expedir normas para proteger los
embriones humanos. Sélo algunas voces,
desde el terreno de los genetistas o de los
biblogos moleculares, nos dicen que con
tantas dudas y elucubraciones sobre la
tarea de tales cientificos las generaciones
futuras nos verdn tan ingenuos como el
osito Winnie Pooh®.

A pesar de esto, en el momento de
tomar decisiones para acordar tal protec-
cion, los puntos de vista se multiplican
y distancian.

Gracias a las nuevas tecnologias
bioldgicas, los embriones pueden estar
vivos dentro o fuera del itero femenino.
La posibilidad de observar, segundo a
segundo, el proceso de desarrollo de
los 6vulos fecundados ha servido de
base para introducir legislativamente un
tratamiento diferente para el 6vulo fecun-
dado antes de la anidacién o durante los
primeros 14 dfas de desarrollo.

Por lo anterior, en cada punto de
reflexién, se hacen diferencias entre
preembrién o embrién preimplantatorio
y embridén a secas, y en cada una de
estas categorias se da importancia a la
condicién de vivo o muerto, asi como a
la viabilidad o su carencia.

Un punto que merece la atencién
de los juristas es el de los embriones,
mejor dicho, preembriones, sobrantes o
supernumerarios.

Pero, con todo, el punto mds urticante
en este campo es el de la tentacién euge-
nésica, tanto en su vertiente de politica
estatal o comunitaria como en el de las
decisiones familiares o individuales; en
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este tiltimo caso con fundamento en el
resultado del andlisis que se exige al pro-
fesional médico con base en esperanzas
y temores creados o explotados por la
presién publicitaria de las multinaciona-
les que los comercializan. La seleccion
del sexo también puede apuntar en esta
direccién. En Colombia, por ejemplo, se
presentd, con amplio despliegue en los
medios de comunicacidn, el proceso de
seleccién de embriones para lograr el
nacimiento de un nifio del sexo deseado
por los padres y se guardé silencio res-
pecto del destino de los que no fueron
elegidos.

Con relacién a los embriones también
se prohibe modificar el patrimonio gené-
tico no patoldgico, y permitir el desarrollo
extracorpéreo mas alld de catorce dias. A
partir del decimoquinto serdn embriones
que para sobrevivir, por ahora, necesitan
la transferencia al ttero. Si tenemos en
cuenta que no se acepta la ectogénesis y
que a partir de ese dia la mayoria de los
autores habla ya de la existencia de un ser
que de ninguna manera puede calificarse
como cosa, se explica contundentemente
este requisito.

Cuando los embriones in vitro no son
viables, las autorizaciones se amplian.
Sin embargo, siempre conviene mante-
ner de manera nitida la prohibicién de
intercambio genético con otras especies
y de cualquier manipulacién de aquellas
a las que aludimos en el apartado relativo
a las prohibiciones.

Como es obvio, las intervenciones de
investigacidn, experimentacion, diagnés-
ticas o terapéuticas, deben ajustarse a las
condiciones y requisitos previstos en la
deontologia profesional y en la lex artis
para todo acto médico.

Son mds los cabos que estdn sueltos
que los que han podido atarse; confiamos
en que el estudio y lareflexién cotidianas
sobre temas tan complejos vayan despe-
jando las sombras.

7. A manera de colofén. Yo creo que
el derecho estd evolucionando paulati-
namente para superar los retos que le
plantean las nuevas tecnologias. Ya en
otras épocas ha provocado sus propias
rupturas para acompafiar, acelerar o
controlar el cambio.

Si los criterios éticos se estdn des-
plazando de la conviccién a la respon-
sabilidad®, los juristas también tienen
experiencia en adecuar a los cambios
tecnoldgicos y a su potencialidad de dafio
las medidas para lograr su resarcimiento;
en cambio, todavia hace falta un gran es-
fuerzo en materia de prevencién, maxime
en campos como el de la biotecnologia
en el cual los perjuicios suelen ser irre-
parables y pueden extenderse a lo largo
de muchas generaciones o comprometer,
incluso, la supervivencia de la especie.

Por 1tltimo, mds alld del terreno ju-
ridico, si las preocupaciones ecoldgicas
nos hicieron sentir como un accidente
temporal en la marcha de la naturaleza,
los descubrimientos biotecnolégicos nos
devolvieron la esperanza en la inmorta-
lidad; como compensacién nos cargan
con una responsabilidad colosal. Las
gentes del derecho nos hemos preocu-
pado desde antiguo por la posteridad; las
biotecnologfas actuales han suministrado
fundamento a la conciencia de nuestra
intemporalidad como miembro de la
especie; esto se reflejard en las institu-
ciones juridicas; el ajuste puede ser un
poco largo pero no es imposible.

8  El profesor Lacapena me hizo, en el coloquio que siguid a las intervenciones del magistrado Rurz
VADILLO y mia, una pregunta inquietante, sobre todo por la autoridad de quien la formuld y todo lo que
ello significa: ; No cree que los juristas se afanan en vano por prohibir lo que los cientificos no van a

dejar de hacer?

9 Emussen GonzALgz pE CANCINO. Los refos juridicos de la genética, Bogotd, 1996, pp-49 a9l

Amigo lector: Sus opiniones nos serdn \tiles y gratas, Las esperamos en el
Centro de Estudios sobre Genética y Derecho, oficina A-407,
Universidad Externado de Colombia, calle 12 n.° 1-17 este, o en la direccién de correo

electrénico <deromano@uexternado.edu.co>.
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