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1. INTRODUCCION?

os fulgurantes progresos de las ciencias biomédicas reali-

zados a partir de los afios setenta, aproximadamente, han

originado lo que actualmente se conoce como la revolu-
cién biomédica: de los trasplantes de 6rganos al nacimiento del
bebé probeta, de la fecundacién in vitro a la congelacién de em-
briones humanos; de los tests de diagnéstico genético prenatal o
posnatal a la terapia genética, del nacimiento de Dolly, la prime-
ra oveja clonada, a la clonacién de seres humanos con fines re-
productivos o incluso con fines terapéuticos.

Acontecimiento igualmente remarcable es la determinacién de
la secuencia del genoma humano, lo que permitird comprender la
estructura de los genes y su rol en el control de los mecanismos
de reproduccién, desarrollo, enfermedades y de la muerte. Pare-
cerfa, entonces, que la creacién del hombre perfecto y el mejora-
miento de la especie no son mds mitos. Asimismo, la utilizacion

1 Estudio realizado como parte del cuadro de proyectos del Instituto de Investigacion

de la Universidad de Lima.
2 Tudas las traduceiones han sido hechas por la autora del presente trabajo.
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de tests de diagnéstico de prediccién podria
modificar la situacién de las personas en
sus relaciones laborales y alterar los siste-
mas de proteccién, como los seguros.

El avance en el conocimiento cientifico
ha traido como consecuencia una profun-
da modificacién de la relacién entre el mé-
dico y su paciente. Comprobamos que el
objeto de la medicina no se circunscribe
mis a curar o tratar las enfermedades. La
ciencia ha transferido al hombre nuevos
poderes sobre la creacién y la destruccién
de la vida humana, con lo que se da lugar
a la reivindicacién de un nuevo orden de
“derechos”: del derecho a no procrear al
derecho a procrear, del derecho a concebir
un hijo al derecho a decidir ciertos carac-
teres del hijo que se desea concebir, del
derecho a nacer al derecho a morir, pasan-
do por el derecho a no nacer enfermo o
invilido.

Ante el conflicto de valores revelado por
el progreso de las ciencias biomédicas, cier-
tos paises han adoptado una posicién y han
promulgado leyes de bioética nacionales.
Tal es el caso de la legislacién francesa.

2. FORMACION DEL DERECHO
FRANCES DE LA BIOETICA

evitar siniestras amenazas y, paralelamen-
te, se ha dado luz verde a las perspectivas
positivas abiertas por la ciencia y la téeni-
ca. El objetivo es asegurar el libre y com-
pleto desarrollo de la persona.

Los cuestionamientos acerca de los pro-
gresos realizados en el dominio de las
ciencias de la vida se remontan a mis de
20 afios. Sin embargo, la construccién del
denominado derecho de la bioética no ha
sido, como lo veremos, empresa de facil
realizacion.

Es a partir de 1980 que se instaura un
verdadero debate en la sociedad francesa.
Los poderes piiblicos, el legislador y las
comunidades cientifica y universitaria se
sumergen entonces en la reflexién sobre la
naturaleza de las reglas de ética biomédica
o juridicas, debiendo regir la aplicacion de
los progresos de las ciencias biomédicas
sobre el ser humano. Para algunos autores
es suficiente la ética y la deontologia médi-
ca; para otros, ellas adolecen de fuerza
constrictora?,

La creacion, en 1983, por decreto del
presidente de la Republica, del Comité
Consultivo Nacional de Etica para las Cien-
cias de la Vida y de la Salud? institucionali-

Francia ha elaborado un cuadro juridico
que, en el plano del derecho comparado,
constituye uno de los mids completos del
mundo?. Fl legislador francés ha determi-
nado las fronteras entre aquello que puede
ser permitido y aquello que debe ser pro-
hibido. Se han elevado murallas a fin de

3 Esta reglamentacion estd compuesta por un conjunto
,de normas adoptadas entre 1988 y 1994 e insertadas
en el Cédigo Civil, en el Cadigo de la Salud Piblica
y en la Ley de Informdtica y Libertades.
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4 Actes du colloque Genétique, procréation et droft. Actés
sud, 1985; Comité Consultatif National D'ethique. Avis
str les problémes éthigues nés des techniques de repro-
duction antificielle 3, 23 de octubre de 1984; Id. Avis
relatif aux recherches et utilisation des embryons bui-
mainsin vitro a des fins médicales et scientifiques 8, 15
de diciembre de 1989, BAUDOUIN, Jean-Louis y Ca-
therine LABRUSSE-RIOU. Produire I'homme: de quel
droit? Etude furidique et éthique des procréations arti-
Sicielles. Paris; PUF, 1987; TERRE, Frangois. L'enfans de
lesclave. Générique et droit, Paris, Flammarion, 1987,
BYK, Christian, Procréation artificielle ofi en sont lé-
higue et le droit? Paris, Masson, 1989,

5 Francia ha sido el primer pais del mundo en crear,
por decreto del presidente de la Repiblica, un Comi-
t€ Nacional de Etica, mediante el decreto 83-132 del
20 de febrero de 1983. Su existencia ha sido consa-
grada por las leyes bioéticas de 1994,
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za las reflexiones “bioéticas”®. La constitu-

cién de este organismo es una etapa fun-
damental en la toma de conciencia de la
necesidad de una reflexién colectiva sobre
las incidencias de los progresos cientificos
en su aplicacién a la medicina.

Desde 1984, los poderes publicos inician
la tarea de identificar los riesgos concer-
nientes al desarrollo de la biomedicina y sus
posibles soluciones. Pero la oportunidad de
la elaboracién de una ley suscita miiltiples
reticencias’. Es recién en 1986 que el go-
bierno francés se compromete definitiva-
mente en la via de la construccion legislati-
va®. Entre 1988 y 1993 se presentan diver-
sos informes ante el gobierno y el Parla-
mento nacional®. Ellos dieron lugar a la ela-
boracion de tres proyectos de ley relativos
a la ética biomédica, La adopcion del texto
final exigio la intervencién de una comisién
mixta paritaria. El 27 de julio de 1994, el
Consejo Constitucional de ese pais pronun-
ci6 finalmente la declaracién de su confor-
midad a la Constitucién??.

6 El comité esti encargado de dar opiniones sobre las
problemas éticos originados paor el progreso del co-
nocimiento cientifica en el dominio de la biologia, la
medicina y la salud, y publicar recomendaciones so-
bre esos temas.

7 El profesor Jean Carbonnier hace un llamado a la
prudencia en estos términos: “La ley produce efectos
simbélicos que traspasan largamente sus efectos di-
rectos, no conviene legislar”. Actes du colloque géné-
tique, procréation et droit. Actes Sud, 1985, p. 79.

8§  En 1986 el primer ministro Jacques Chirac solicita al
Consejo de Estado “profundizar las reflexiones en el
plano juridico”.

g En 1991 la publicacion del informe intitulado Scien-
ces de la vie: de l'éthique au droit presentado por Guy
Braibant, del Consejo de Estado. En 1991 la presenta-
cion del informe Aux frontieres de la vie: une étbigue
biomedicale a la frangaise, establecido por Noelle
Lenoir. En 1992 Les sciences de la vie et les droits de
I'homme, preparado por el senador Franck Sérusclat.
En 1993 [a vie en questions: pour une éthique biome-
dicale, del senador Jean-Frangois Mattei.

10 Journal Officiel, 29 de junio de 1994, p. 11024

El paso de la ética al derecho se opera
al fin el 29 de julio de 1994, con la pro-
mulgacién de las leyes llamadas de bioéti-
ca: ley 94-653 relativa al respeto del cuer-
po humano y ley 94-654 relativa al don y a
la utilizacién de los elementos y productos
del cuerpo humano, a la asistencia médica
a la procreacion y al diagnéstico prenatal.

Las disposiciones consagradas forman
el zocalo de la legislacion francesa en el
dominio de la ética biomédica. Ellas defi-
nen un régimen juridico de la utilizacién
de técnicas médicas. Algunos de sus prin-
cipios son objeto de un consenso interna-
cional, otros reflejan mds bien el espiritu
de la tradicién cultural y juridica del pue-
blo francés.

Segiin la doctrina, las nuevas disposi-
ciones constituyen una suerte de pacto so-
cial sobre la utilizacién del cuerpo huma-
no con fines médicos!!. Ellas afirman so-
lemnemente grandes principios, entre los
cuales cabe resaltar el de la “primacia de la
persona” y aquel que consagra el “respeto
de su dignidad”. En efecto, el articulo 16
del Cédigo Civil, redactado en forma de
declaracién de principios, establece que
“la ley asegura la primacia de la persona,
prohibe todo atentado a su dignidad y ga-
rantiza el respeto del ser humano desde el
comienzo de su vida”.

Estos principios garantizan la protec-
cién de la persona considerada en una di-
mension individual: ante el peligro de su
instrumentalizacién!?, la ley consagra un
estatuto civil del cuerpo humano. Dichos

11  CORNU, Gérard. Droit civil, introduction, les person-
nes, les biens, Ba. edicidn. Ed. Montchrestien, 1997,
Mo 480, p. 169,

12 En nuestro tiempo el hombre no es solo el sujeto titu-
lar de derechos y obligaciones. Actualmente es per-
cibido como un ser bioldgico susceptible de explota-
cién no solamente para la aplicacién de las técnicas
de procreacién asistida sino también para las experi-
mentaciones y para las necesidades terapéuticas.

35



PIARIS

Luz Monge Talavera

principios fundan igualmente la proteccién
de la persona concebida en una dimension
colectiva: ante los riesgos de la eugenesia,
resultado de los progresos de la genética,
la ley asegura la proteccion de la especie
humana (item 3). Los mismos postulados
encuadran la intervencién médica en mate-
ria de procreacién (item 4. El interés sub-
yacente es la proteccién del ser humano y
de la persona humana como fines en si
mismos.

3. PROTECCION DE LA PERSONA
HUMANA

Las disposiciones juridicas conciernen
al cuerpo humano desde que este funda la
persona humana. Pero dado que la perso-
na no se circunscribe a su cardcter corpo-
ral tangible, el legislador la enfoca también
desde el punto de vista de su identidad ge-
nética y en el supuesto de que esta dltima
pueda ser modificada, toma en cuenta las
posibles consecuencias sobre las otras ge-
neraciones.

La proteccién de la persona humana
aparece entonces como el postulado sine
qua non de la proteccién de la especie hu-
mana, desde que las manipulaciones even-
tuales sobre aquella podrian tener reper-
cusiones sobre otras personas. Es dentro
de esta perspectiva que las leyes bioéticas
vinculan el cuerpo humano a la persona
(item 3.1) y la persona a su patrimonio ge-
nético (item 3.2).

3.1 El respeto del cuerpo bumano

Las leyes del 29 de julio de 1994 defi-
nen un estatuto civil del cuerpo humano,
que ha sido insertado en el capitulo 11 del
titulo I del libro T del Cédigo Civil intitula-
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do: “Del respeto del cuerpo humano”!3. Se
trata de principios generales, de orden pii-
blico y de caricter imperativo destinados a
proteger a la persona preservando su
cuerpo.

Las normas que forman parte de ese ca-
pitulo rinden cuenta del vinculo estrecho e
indisoluble entre la persona y su cuerpo.
Asf aparece que si debemos respeto al cuer-
po humano es porque el cuerpo es la pro-
pia persona. A fin de salvaguardar su digni-
dad, el articulo 16-1 del Cédigo Civil pro-
clama que “cada uno tiene derecho al res-
peto de su cuerpo”. Ese derecho encuentra
su fuente primera y fundamental en el arti-
culo 16, que asegura la primacia de la per-
sona, prohibe todo atentado a su dignidad
y garantiza el respeto del ser humano desde
el comienzo de su vida.

Conviene notar que el articulo 16-1 se
limita a enunciar que “cada uno tiene dere-
cho al respeto de su cuerpo”. El legislador
no define lo que debe entenderse por ese
nuevo derecho. Sin embargo, es posible
afirmar que se trata de un verdadero dere-
cho subjetivo'* porque es reconocido a ca-
da persona individualmente, releva del or-
den de los derechos de la personalidad,
tiene caricter extrapatrimonial y su protec-

13 GALLOUX, Ch. “De corpore fus’. Petites Affiches 149,
14 de diciembre de 1994, p. 18; BYK, Ch. "Statut du
corps humain et pratiques biomédicales: 2 propos
des lois bioéthiques francaises”. Jal Intern.Bioéth 1,
Vol. 7, 1996, p. 3; DUPRAT, M. “Stawt du corps
humain et pratiques biomédicales: une construction
progressive”. Petites Afficbes, 3 de julio de 1996, p. 4;
Dict. Bioethique et Biotechnologies. “Statut du coOrps
humain, de ses éléments et produits”. Feuillets 16, 1
de febrero de 1998,

14  FENOUILLET, D. “Protection de la personne. Le corps
humain”. J.-CV, Civdl, articulo 16 al 16-12, fasciculo 12;
BYK, Ch. "La loi relative au respect du corps hu-
main®. JCP, 1994, I, p. 3788; THOUVENIN, D. “La
personne et son cofps: un sujet humain, pas un indi-
vidu biclogique®. Petites Affiches 149, 14 de diciem-
bre de 1994, p. 26.
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cién es asegurada por la apertura de una
acci6én judicial. El articulo 16-2 prevé que
el juez puede prescribir medidas propias
para impedir o hacer cesar todo atentado
ilicito a la integridad corporall®.

El derecho al respeto del cuerpo huma-
no, erigido a la calidad de derecho subjeti-
vo, se funda en dos principios fundamen-
tales: el principio de la inviolabilidad del
cuerpo humano (item 3.1.1) y el principio
de su extrapatrimonialidad (item 3.1.2).
Tradicionalmente invocados por la juris-
prudencia en calidad de principios genera-
les del derecho, ellos constituyen actual-
mente normas de derecho positivo desti-
nadas a asegurar la proteccién de la digni-
dad de la persona.

3.1.1 Principio de la inviolabilidad

El cuerpo de la persona es intangible,
noli me tangere. Siguiendo esta logica el
legislador francés consagra un principio de
caricter general de integridad corporal. El
articulo 16-1 inciso 2 del Cédigo Civil pro-
clama que “el cuerpo humano es inviola-
ble”. El enunciado tiene un sentido muy
amplio. De una parte, no esti permitido
atentar contra el cuerpo ajeno, y de otra
parte la ley se opone a que la persona
atente contra la integridad de su propio
cuerpo. El articulo engloba igualmente la
prohibicién de dafar la integridad fisica y
la psiquica’s.

No obstante, ciertos atentados a la inte-
gridad corporal pueden ser legitimos siem-
pre que respondan a una finalidad previs-

15 De la misma manera que cada persona se beneficia
del derecho a la intimidad de su vida privada, cada
uno tiene derecho al respeto de su cuerpo.

16 CARBONNIER, J. “Droit civil, les personnes". Thémis:
5. Paris: PUF, 1996, p. 20.

ta por la ley!”. Tal es el caso de la necesi-
dad terapéutica de la persona fundada en
su consentimiento libre y aclarado, como
por ejemplo una intervencién quirdrgica'®.
Paralelamente, la ley autoriza algunos
atentados al cuerpo humano en caso de
necesidad terapéutica del préjimo (dona-
cién de érganos), con fines de investiga-
cién cientifica (experimentaciones sin be-
neficio directo para la persona), con fines
probatorios (examen comparado de sangre
o de huellas genéticas) y hasta mercantiles
(venta de cabellos, dientes o ufias), a lo
cual conviene agregar la libertad reconoci-
da a la mujer de recurrir a la interrupcién
voluntaria de la gestacién dentro de las
condiciones establecidas por el orden juri-
dico®.

3.1.2 Principio de la
extrapatrimoniabilidad

El legislador francés busca evitar que el
cuerpo humano sea objeto de intercam-
bios mercantiles. La imposibilidad de todo
tipo de comercializacién esti consagrada
en el articulo 16-3 del Cédigo Civil, que
prevé que “el cuerpo humano, sus elemen-
tos y sus productos no pueden ser objeto
de un derecho patrimonial”. Este enuncia-
do es reforzado por el articulo 16-5 del
mismo cédigo, que establece “la nulidad
de toda convencién que tenga por objeto
conferir un valor patrimonial al cuerpo hu-
mano”,

17  FENOUILLET, D. *Protection de la personne. Le corps

humain®, J.-CY, Civil, articulo 16 al 16-12, fasciculo.
12, 87.

18 Articulo 16-3: *Il ne peut &re porté atteinte 2 linté-
grité du corps humain qu'en cas de nécessité théra-
peutique pour la personne (..)".

19  En Francia la interrupcion voluntaria de la gestacidn
es consagrada por una ley del 17 de enero de 1975.
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El principio de la extrapatrimonialidad
del cuerpo implica cuatro principales apli-
caciones?Y, a saber:

* Prohibicién de asignar una remunera-
cion a aquel que se presta a una expe-
rimentacion (articulo 16-6 del Cédigo
Civil).

» Prohibicién de asignar una remunera-
cién a aquel que, con fines de un tras-
plante, se presta a la extraccién de sus
oérganos, tejidos, células, sangre, esper-
matozoides, Gévulos (articulo 16-6 del
Codigo Civil)2!,

e Nulidad de toda suerte de contrato de
procreacién o de gestacién por cuenta
de otro (articulo 16-7 del Cédigo Civil).
No importa que la convencién sea an-
terior o posterior al nacimiento del ni-

20 CONSEIL D'ETAT. “Réflexions du Conseil d'Erat sur le
droit de la santé”. Ftudes er documents 49. La docu-
mentation Frangaise. Informe publico, 1998, p. 278
€t 55,

21 En el sistema juridico francés la gratuidad y el anoni-
mato constituyen condiciones fundamentales de la
donacién de Grganos, tejidos, gametos o sangre hu-
mana. Esos dos principios (gratuidad y anonimato)
son el corolario del principio de no-patrimonialidad
del cuerpo humano.

A lin de asegurar el respeto de la prohibicién de la co-
mercializacidn de los érganos, gametos o sangre hu-
mana, el articulo 16-8 del Cadigo Civil prevé que nin-
guna informacion que permita identificar, a la vez, a
aquel que hace una donucidn de drganos y aquel que
la recibe puede ser divulgada. Dentro de este mismo
interés, el articulo 511-2 del Cédigo Penal establece
que “el hecho de obtener de una persona uno de sus
drganos contrad un pago, cualquiera sea su forma, es
penado con siete afios de prisién y 700 mil francos de
multa”. Las mismas penas son aplicadas a aquellos que
intervienen para favorecer la obtencién de drganos
jenos 4 titulo aneroso y también a aquellos que favo-
recen la obtencion de 6rganos, en esas mismas condi-
ciones, provenientes de paises extranjeros. Similires
sanciones se imponen en caso de obtencidn de game-
tos o embriones humanos a titulo onercso.

La ley de 1994 modifica la ley de 1952, relativa a la
transfusion sanguinea, y la ley de 1949, relativa al
trasplante de comea. Del mismo modo deroga las
leyes de 1976 ¥ 1991 que regulaban los trasplantes de
6rganos y la donacién de gametos, respectivamente.
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flo, menos aun que sea concluida a ti-
tulo gratuito u oneroso. La nulidad de
los contratos de maternidad de substi-
tucién es de caricter absoluto.

* Prohibicién de la concesién de paten-
tes reivindicando secuencias genéticas
humanas (Cédigo de la Propiedad Inte-
lectual, articulo 611-7). En otras pala-
bras, el conocimiento de la estructura
total o parcial del genoma humano no
puede ser objeto de patentes?2,

Observemos, entonces, que en el cuadro
de la legislaci6n francesa el cuerpo humano
no puede ser objeto de un derecho de pro-
piedad que admitida el usus y el abusus.
Evitando que la persona aliene su propio
cuerpo (6rganos, sangre, tejidos o game-
tos), la ley impide, por via de consecuencia,
que la persona se aliene a si misma. El cuer-
po humano encarna la persona. A partir de
alli, es posible afirmar que en el derecho
francés la facultad de disponer del propio
cuerpo constituye una de las manifestacio-
nes de la libertad individual de la persona y
no un derecho subjetivo®,

3.2 Respeto de la integridad del género
bumano

La ley francesa preserva la integridad
geneética de la persona a través de la pro-
teccién de su integridad fisica. El interés
es, evidentemente, evitar que una manipu-

22 Observemos que el derecho de patentes concierne
una creacién intelectual y no un objeto corporal.

23 MEULDERS-KLEIN, Marie Therese. “La production de
normes en matiére de bioéthique". De la bioéthigue
au bio-droit, NEIRINCK, C. LGD], 1994, p. 29; HER-
MITTE, Marie-Angéle. “Le corps hors du commerce,
hors du marché”. Archives de Dbhbilosophie du droit.
Tomo 33. Sirey, 1988, p. 323.

24 BAUDOUIN, M, y LABRUSSE-RIOU, C. Produire
P'bomme: de quel droit?, p- 191; CARBONNIER, ].
Droit civil, les personnes. Thémis: Paris: PUF, 1996,
Pp. 25-26.
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lacién genética operada sobre la persona
tenga una incidencia sobre la especie. Es
en este sentido que el legislador introduce
una regla destinada a la proteccion de la
integridad de la especie humana.

Segiin el articulo 16-4 del Cédigo Civil:

Nadie puede atentar contra la integridad de
la especie humana.

Toda prictica eugenésica tendiente a la or-
ganizacién y a la seleccién de personas es-
td prohibida.

Sin perjuicio de las investigaciones tendien-
tes a la prevencién y al tratamiento de en-
fermedades genéticas, ninguna transforma-
cion puede ser realizada a los caracteres
genéticos con la finalidad de modificar la
descendencia de una persona.

El articulo 16-4 se explica en razén de
los dltimos desarrollos de la biomedicina y
de las desviaciones potenciales que ellas
pueden conducir. Dentro del cuadro de la
legislacion francesa, atentar contra la inte-
gridad de la especie humana implica de un
lado la posibilidad de modificar el patrimo-
nio genético de la especie humana, y del
otro, el eugenismo?. Estas dos hipotesis es-
tin excluidas de manera categérica porque
vulneran el respeto de la dignidad humana.

La prohibicién de realizar transformacio-
nes genéticas®® que modifiquen la descen-
dencia de la persona esti destinada a ase-
gurar la intangibilidad de la especie hu-
mana. La ley excluye asi las modificaciones
genéticas de la persona que repercutirian
sobre el genoma humano?. Vale decir, in-

25 FENOUILLET, D. “La génétique humaine”. J.-Ci. Ciril,
articulo 16 al 16-12, fasciculo 30 y 32.

26 Cuando la ley habla de transformaciones genéticas
alude a las pricticas médicas terapéuticas o experi-
mentales conocidas bajo el nombre de rergpia gené-
tica. Precisemos que esta terapia utiliza diversas téc-
nicas de genio genético para corregir defectos genéti-
cos ligados a la aparicién de ciertas enfermedades,

27  Es necesario subrayar la diferencia entre terapia gené-
tica germinal'y terapia genética somdtica. Esta dltima

tenta salvaguardar aquello que distingue a
los seres humanos de otras especies. Para
ello prohibe los actos que atenten directa-
mente contra las caracteristicas humanas
(transformaciones de las caracteristicas ge-
néticas de la persona)® y los actos que po-
drian destruir la barrera entre las especies®
(acercando el ser humano a otras especies
en el caso de que se introduzca en €l genes
extranjeros)??.

consiste en la transferencia de genes hacia las células
somdticas (células no-sexuales) de un organismo
constituido, reemplazando de alguna forma un trans-
plante de 6rganos. En esas condiciones el cambio ge-
nético introducido no serd hereditario. Contrariamen-
te, la terapia penética germinal concierne a las célu-
las implicadas en la formacion de gametos. En el ser
humano, la dnica posibilidad de practicar esta terapia
es inyectar un gen en las células de un embrién pre-
coz obtenido por fecundacién in vitro. La prictica
daria lugar entonces a un organismo del cual las célu-
las somiticas serian modificadas y que permitiria
transmitir por esas células germinales esta modifica-
cién a su descendencia.

De donde resulta que lo que la legislacién francesa
prohibe es la terapia germinal porque toca la espe-
cie, modificando los caracteres genéticos de las célu-
las que contienen los genes hereditarios. S6lo la ters-
pia genética somdtica estd permitida. El legislador no
ha querido cerrar las puertas a la esperanza de ven-
cer, algin dia, las enfermedades genéticas. COMITE
CONSULTATIF NATIONAL D'ETHIQUE. Avis sur gé-
nétique et médecine: de la prédiction 4 la prévention.
30 de octubre de 1995; AUFRAY, Ch. Le génome bu-
main. Paris: Flammarion, 1996.

28  Cuando la ley limita la libertad de transformar los ca-
racteres genéticos de la persona tiende a asegurar la
intangibilidad de la especie, amenazada por experien-
cias cientificas cuyas consecuencias sobre las futuras
generaciones no se podrin conocer hasta dentro de
muchaos afios, Sin embargo, esta intangibilidad de las
caracteristicas genéticas de la persona asegura también
el respeto de la persona concernida (algunos autores
hablan entonces de “derecho a la integridad genética”
o "derecho a la identidad genética”™). MICHAUD, J. “La
thérapie génique”. Droils de la personne: Les bio-droifs.
BAUDOUIN, J.L. Les Ed. Yvon Blais, 1997.

29 Imposible de manera natural a causa de la barrera de
"interesterilidad” existente entre especies diferentes,
el eruce interespecie es ahora posible gracias a los
progresos de la genética.

30 Tal serfa el caso de la [usién de un gameto humano
con un gameto de oura especie, la implantacién de
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En suma, atentar contra la integridad de
la especie consiste en modificar la unidad
del todo, alterar la especie infringiendo la
esencia humana, la cual es comiin a todos
los hombres (que hace del “ser” un “huma-
no”) y propia a ellos solos (que distingue
al ser humano de otras especies)3!.

El atentado contra la integridad de la
especie humana puede igualmente resultar
de la supresién, en el seno de la especie
humana, de la diversidad genética®2. Por
ello, el articulo 16-4 del Cédigo Civil exclu-
ye la seleccién programada fundada sobre
criterios genéticos; en una palabra, la elimi-
nacién de aquellos seres humanos que se-
rian portadores de “malos” genes. El nume-
ral prohibe las pricticas eugenésicas colec-
tivas, es decir aquellas sometidas al control
social y destinadas a aumentar o disminuir
las cualidades fisicas o mentales de las futu-
ras generaciones®. Se trata en alguna medi-
da de preservar el nacimiento de seres dife-
rentes y de impedir la aparicién de criterios
tendientes a la “uniformizacién” de seres
humanos®. Con el interés de fortalecer la

un embrién humano en el dtero de otra especie, la
introduecién en un embrién de una especie fecunda-
do con genes de una especie diferente. Cabe mencio-
nar igualmente que ciertas experimentaciones reali-
zadas, por ejemplo, en Estados Unidos (ratones ma-
nipulados con genes humanos, produceién de hemo-
globina humana por cerdos sobre los cuales habian
traspl lo genes h os) o en Holanda (autori-
zacién del Parlamento en 1993 de introducir un gen
humano en un toro) aparecen prohibidas en Francia,

31 FEMNOUILLET, D. “La génétique humaine”. J.-€l. Civil,
articulo 16 al 16-12, fasciculo 30 y 32.

32 GROS, Frangois y Gérad HUBERT. Vers un andi-des-
tin? Patrimaine génétique et droits de Ubumanité. Ed,
Odile Jacob, 1992,

33  Con la prohibicion expresa de la seleccién de perso-
nas bajo eriterios genéticos, el legislador francés in-
tenta hacer frente a las tesis de ciertos tedricos anglo-
sajones que sustentan la supresi6n de “indeseables”,
La sombra de los horrores del genceidio nazi apare-
ce latente en el enunciado del articulo.

34 THOUVENIN, D. “Les lois N 94-548 du Ter juillet
1994, N® 94-654 du 29 juillet 1994 ou comment cons-
truire un droit de la bioéthique®. ALD, 1995, 149,
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prohibicién, la ley prevé una figura penal
especifica®.

De otra parte, la prohibicién de atentar
contra la integridad de la especie humana,
de poner en obra pricticas eugenésicas
tendientes a la organizacién de la seleccién
de las personas y las pricticas destinadas a
modificar la descendencia de una persona
condena, consecuentemente, toda practica
tendiente a la produccién de seres huma-
nos comportando un conjunto idéntico de
genes®. El legislador francés establece asi,
de manera implicita, el caricter ilegal de la
clonaci6n de seres humanos®’.

Observemos que la ley consagra una
posicion de principio. Prohibe la seleccion
eugenésica pero autoriza el estudio genéti-
co de las caracteristicas de la persona (item
3.2.D y su identificacién por sus huellas
genéticas®® (ifem 3.2.2).

3.2.1 Estudio genético de las
caracteristicas de la persona

La ley define claramente la finalidad
aceptable de la prictica de tests genéti-
cos?. Segtn el articulo 16-10, inciso 1 del

35  El anticulo 511-1 del Codigo Penal establece que el
hecho de poner en obra una prictica eugenésica ten-
diente a la seleccién de las personas es sancionado
con veinte afios de reclusién criminal®.

36 COMITE CONSULTATIF NATIONAL D'ETHIQUE. Ré-
ponse au Président de la République au sujet du clo-
nage reproductif, Avis N® 54, 22 de abril de 1997;
JACQUINOT, C. “Les droits du génome humain".
Gaz. Pal, 2 de enero de 1998, p. 32.

37 Actualmente, el legislador francés estudia la posihili-
dad de proclamar una prohibici6n formal explicita de
la clonacién.

38 Los tests y las huellas genéticas son dos técnicas que
permiten, a partir de una muestra de tejido, de raiz de
cabello o de una gota de sangre (si se encuentra un
poco de ADN) determinar las caracteristicas genéticas
de una persona o de proceder a su identificacién.

39 Se trata aqui de un primer tipo de test que consiste
en el estudio de las caracteristicas genéticas de la
Persona por su examen genético, es decir, lo que se
llama corrientemente la carta genética.
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Cédigo Civil, “el estudio genético de las
caracteristicas de una persona no puede
ser realizado, salvo con fines médicos o de
investigacion cientifica”.

El texto supedita el estudio de las carac-
teristicas genéticas de la persona a una fi-
nalidad de orden médico o cientifico®. La
posibilidad de despistar enfermedades de
origen genético es permisible con el pro-
p6sito de curar a la persona. En el mismo
sentido, la investigacion cientifica concier-
ne el desarrollo de conocimientos destina-
dos al descubrimiento o al perfecciona-
miento de tratamientos médicos®.

Cabe precisar que la finalidad médica a
la cual alude el articulo no se limita a la
aplicacién de una terapia determinada a
una u otra persona®2. En efecto, si los tests
genéticos permiten poner en evidencia la
predisposicién a una enfermedad o la facul-
tad de transmitir un gen deficiente, la reali-
zacion de tests genéticos no desemboca ne-
cesariamente en un tratamiento curativo®,
Asimismo, los estudios de las enfermedades
genélicas requieren la colaboracién de gru-
pos de familias, aqui la investigacion tiene
por finalidad esencial remarcar la existencia
de una anomalia, pero no necesariamente
la de curar a esas personas®.

40  DICT. BIOETHIQUE BIOTECHNOLOGIES, “Tests gé-
nétiques”. Feuillets 12, 1 de noviembre de 1996, p.
2481,

41  El Codigo Penal (articulo 226-26) sanciona el hecho
de desviar de su finalidad médica o de la investiga-
cién cientifica las informaciones obtenidas al cabo
del estudio de las caracteristicas genéticas de una
persona con un afio de prisién y cien mil francos de
multa.

42 Observemos al respecto que el término “finalidad
médica” es mucho mis extenso que el término “fina-
lidad terapéutica”.

43  RUFFIE, J. Nai e de la méd
tions Odile Jacob, 1993.

44 THOUVENIN, D. “Les lois N* 94-548 du ler juillet
1994, N® 94-654 du 29 juiller 1994 ou comment cons-
truire un droit de la bioéthique”. ALD, 1995, p. 149.

prédictive. Edi-

Por otra parte, la realizacién de los estu-
dios o tests genéticos esti subordinada al
consentimiento expreso de la persona. El
consentimiento es una condicién obligato-
ria impuesta al médico, quien no puede
efectuar ningun test sin el acuerdo previo
de su paciente®>, El Cédigo Penal, articulo
226-25, resguarda el cumplimiento de la
exigencia estableciendo que el hecho de
proceder al estudio de las caracteristicas
genéticas de una persona con fines de or-
den médico, sin haber obtenido su con-
sentimiento, es sancionado con una pena
privativa de la libertad de un afio y 100 mil
francos de multa.

Sin embargo, la eficacia de la ley es en
muchos casos relativa®. Basta percatarse
que los exdmenes genéticos, por ejemplo 2
partir de una muestra de sangre, son de f4-
cil realizacién y que por lo mismo pueden
ser efectuados no solamente sin el acuerdo
de la persona sino también sin su conoci-
miento.

3.2.2 HIdentificacion de la persona por sus
buellas genéticas

Fuera de toda cuestién médica, la iden-
tificacién de la persona por sus huellas ge-
néticas? es admitida como medio de prue-
ba. El articulo 16-11 del Cédigo Civil esta-
blece que:

... la identificacién de una persona por sus
huellas genéticas no puede ser realizada,
salvo en el cuadro de medidas de encues-

45 EDELMAN, B. “Génétique et libert&". Drofis 13, 1991,

p-3lks

46 BYK, Ch. “la loi relative au respect du corps hu-
main”, JCP, 1994, p. 3788.

47 El término *huellas genéticas” se lo debemos al briti-
nico Alec Jeffreys, quien publica en 1985 su descubri-
miento y denomina “huellas digitales genéricas” a la
puesta en evidencia de esos perfiles de ADN.
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ta o de instruccién en un proceso judicial o
con fines médicos o de investigacién cien-
tifica.

Tomando en cuenta que el anilisis del
ADN permite conocer la organizacién gené-
tica propia de cada individuo y por lo tanto
identificarlo, el legislador autoriza la realiza-
cién de dichos tests en el cuadro de un pro-
ceso judicial penal o civil®®. En el 4mbito ci-
vil, la identificacién genética de la persona
puede darse lnicamente en ejecucién de
una medida judicial ordenada por el juez,
tendiendo al establecimiento o a la contes-
tacién de un vinculo de filiacién, bien sea
para la obtencién o supresion de alimentos.

En materia penal, la identificacién bio-
l6gica puede ser de gran utilidad, por
ejemplo para la identificacion del cadaver
de la victima a través del anilisis de su piel
o cabellos. De la misma forma, resulta util
para identificar al autor de un crimen o de
una violacién por el anilisis de su esper-
ma®?. En estos casos, la identificacion ge-
nética de la persona no requiere de su
consentimiento.

4,
4. PROCREACION DEL SER HUMANO

El legislador francés consagra la inter-
vencién médica en materia de procreacion
en su principio y sus aplicaciones princi-
pales. Utiliza la expresién de “asistencia
médica a la procreacion (AMP)"°, de don-

48  Dict. Bioéthique Biotechnologies “Tests génétiques”.
Feuillets 12, 1 de noviembre de 1996, p. 2481.

49 La primera identificacién de esta naturaleza se realizé
en 1987: un caso de violacidn en el Reino Unido,

50 Hasta hace algunos afos la expresion utilizada era la
«de “proereacién artificial”, por oposicién a la pro-
creacién natural o carnal, La expresion alude al em-
pleo de artificios o astucias médicas destinadas a pro-

42

de se desprende que el objeto de la ley es
reglamentar las técnicas médicas que faci-
litan la procreacién y no la procreacién
propiamente dicha’!.

Sistemdticamente se establece una dife-
rencia entre los aspectos sanitarios y civi-
les®2. Se ha creado un nuevo capitulo en el
Cédigo de la Salud Piblica destinado a re-
gular las pricticas médicas autorizadas
(métodos, formas de asistencia) y las con-
diciones de su aplicacién. Paralelamente se
introduce en el Cédigo Civil algunas nor-
mas para regular las consecuencias de la
procreacién que ha sido médicamente
asistida, es decir, aquellas referentes a la fi-
liacién del recién nacido.

la ley define la asistencia médica a la
procreacién como un conjunto

O prﬁcticas‘ clinicas y biolégicas que
permiten la concepcién in vitro, la transfe-
rencia de embriones y la inseminacién arti-
ficial, asf como toda técnica de efecto equi-
valente, permitiendo la procreacién fuera
del proceso natural®.

Constatemos que la ley autoriza los dos
procedimientos cldsicos (la inseminacién
artificial y la fecundacién in vitro), pero no
excluye la utilizacién de nuevos métodos.

vocar la gestacién mis alli de la sexualidad infértil de
la pareja. El legislador francés ha preferido la expre-
sion “asistencia médica a la procreacién”.

51 BAUDOUIN, J.L. y C. LABRUSSE-RIOU. Produire
l'bomme: de quel droit? Etude Juridique et éthigue des
procréations anificielles. Patis; PUF, 1987; TERRE, F.
Lenfant de l'esclave. génélique et droit. Paris:
Flammarion, 1987,

52 GALLOUX, ].C. “Bioéthique. Les lois du 29 juillet
1954, Petites Affiches 149, 14 de diciembre de 1994;
FEUILLET-LE-MINTIER, B, L'appiication des lois bioét-
bigue du 29 juillet 1994, CRJO, Ministere de la Justi-
ce, octubre de 1998; /d. L'embryon bumain, appro-
che multidisciplinaire, Economica, 1996; Dict..
Bioéthic et biotechnologies. “Assistance médicale 2 la
procréation”. Feuillets 17, 1 de junio de 1998, p. 109,

53 Codigo de la Salud Pablica, articulo L, 152-1.
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El caricter general de la definicién deja
abierta la posibilidad de que los pacientes
se beneficien de la continua evolucién de
los progresos cientificos, pero aparece
también como una solucién permisiva‘.

Sin embargo, conviene poner en eviden-
cia que en la legislacién francesa las condi-
ciones de la aplicacion de técnicas médicas
no dependen de deontologias médicas par-
ticulares ni de la autonomia de la voluntad
de los pacientes. Con el interés de garanti-
zar buenas condiciones sanitarias a los pa-
cientes y tranquilizar a la sociedad sobre la
deontologia que rige estas actividades, cier-
to ndmero de reglas determina quién y en
qué condiciones se puede beneficiar de la
AMP (item 4.1). Correlativamente, la ley im-
pone obligaciones y limites a la actividad
del cuerpo médico (item 4.2).

4.1 El acceso a la asistencia médica a la
procreacion

En el ordenamiento juridico francés, la
asistencia médica a la procreacién no
constituye un modo de procreacién de
conveniencia personal. El régimen juridico
adoptado reposa sobre la idea de que la
asistencia médica constituye una forma
subsidiaria, y no alternativa, a la procrea-
cién sexual®®. En consecuencia, el legisla-
dor francés se rehisa a hacer de las nue-
vas tecnologias de reproduccion el medio
de obtencién del pretendido “derecho al
hijo"3%, Busca mis bien equilibrar la liber-

54  Una definicidn demasiado general puede dar lugar a
desviaciones, al alargamiento de indicaciones de fe-
cundacidén fn vitro y a la aplicacion de métodos en
estado ain experimental.

55  MATTEL J.F. “La vie en questions”. La documentation
Frangaise, 1994, p. 161; BAUDOUIN, J1. y C. LA-
BRUSSE-RIOU. Produire 'bomme: de quel droit? Etu-
de juridique et éthigue des procréations artificielles,
p. 165.

56  CONSEIL DETAT. “Sciences de [a vie; de I'éthique au
droit”. La documentation frangaise, 1988, p. 57.

tad de procrear, a la cual puede tener natu-
ralmente vocacién toda persona, con el
respeto de los derechos y el interés del fu-
turo nifo o nifa.

En derecho [rancés, el deseo (legitimo)
de procrear no constituye un derecho sub-
Jetivo susceptible de ser reivindicado en
cualquier circunstancia. Un conjunto de
condiciones de fondo (item 4.1.1) y de for-
ma (item 4.1.2) subordina el acceso a la
asistencia médica a la procreacién. Ellas
tienden a evitar la perturbacién de los pila-
res juridicos sobre los cuales reposan las
estructuras familiares tradicionales.

4.1.1 Condiciones de fondo

La ley limita las actividades de asisten-
cia médica a la procreacién limitando los
proyectos parentales susceptibles de ser
satisfechos. Segin el articulo L. 152-2 del
Cédigo de la Salud Pablica “... la asistencia
médica a la procreacién estd destinada a
responder a la demanda parental de una
pareja”. La idea es que la procreacion “arti-
ficial” debe imitar la procreacion carnal®,
Esta tltima es, normalmente, el resultado
de relaciones bisexuales consentidas. La
ley exige entonces que el deseo de dar “ar-
tificialmente” la vida sea compartido por
los dos miembros de la pareja®®.

Sin embargo, el acuerdo de dos volun-
tades concordantes en un proyecto paren-
tal comin es insuficiente para desencade-
nar el proceso de asistencia médica. El le-
gislador ha bosquejado una nocién civil de
pareja parental . La pareja susceptible de

57 CARBONNIER, J. Droit civil, la famille, Venfant, le cou-
ple. Tomo 2. 20a. edicién. Thémis. Paris: Puf, 1999, p.
394.

58 En consecuencia, la asistencia médica a la procrea-
cién no seri concedida a la solicitud de una mujer
sola, ya sea soltera o divorciada,

59 BRUNETTI-PONS, C. “La notion juridique de couple”.

43



——

Luz Monge TaFav’era‘

obtener el beneficio de la asistencia médi-
ca para procrear debe cumplir estrictas
condiciones. El Cédigo de la Salud Piblica
precisa que “el hombre y la mujer que for-
man la pareja® deben estar vivos®!, en
edad de procrear®?, casados o en medida
de probar una vida comiin de al menos
dos afios”.

Aparte de la voluntad manifestada por
la pareja de tener un hijo, la ley restringe
la asistencia a la procreacién a una finali-
dad de caricter médico%. La ley establece
que “la asistencia médica a la procreacién
tiene por objeto remediar la infertilidad de
la cual su caricter patolégico ha sido diag-
nosticado®. Puede también tener por obje-
to evitar la transmisién al nifio de una en-
fermedad de una particular gravedad”®s.

Collogue Université de Reims. Economica, 1998, Id
“L'émergence de la notion de couple en drmoit civil®,
RITD civ., 1999, p. 27; DREIFUSS-NETTER, N. “Adoption
ou assistance médicale a la procréation: quelles fami-
lles?". 0., 1998, p. 100; DEKEUIWER-DEFOSSEZ, M. “Ré-
flexions sur les mythes fondateurs du droit contempo-
rain de la famille”, RTD civ,, 1995, p. 22.

60 Al exigir que los beneficiarios de la asistencia médi-
t4 sea una pareji compuesta por un hombre y una
muijer, la ley se opone en consecuencia a que las pa-
rejas de homosexuales o transexuales accedan a las
tecnologias de la reproduceisn.

61  Be descarta asi la posibilidad de la pracreacién post-
mortem.

62 La ley toma en cuenta dnicamente la infertilidad de
caricter patologico. Implicitamente excluye la asis-
tencia médica en aquellos casos en que la imposibili-
dad de procrear es consecuencia del transcurso irre-
parable del tiempo. El objetivo es evitar ciertos exce-
sos como aquellos ocuridos en ltalia o Inglaterra
donde mujeres de 50 v aun de 60 afios han podido
concebir “artificialmente”.

G3 CORNU, G. Droit civil, la famille. Op. cit,, N 300, p.
415.

64 la ley impone que un médico diagnostique que la
ineficacia de la funcién procreadora tenga un origen
patolégico. Lo cual significa que la ley toma en cuen-
ta Onicamente ciertas infertilidades, aquellas de ca-
ricter natural ligada a la edad de la pareja son des-
‘cartadas,

65 Fuera de la esterilidad patolégica, la asistencia médi-
ca 2 la procreacion es permitida cuando existe el ries-

Remarquemos entonces que la puesta
en obra de las pricticas médicas no estd
abandonada al libre arbitrio de los particu-
lares. No solamente la ayuda médica estd
circunscrita a una finalidad de orden tera-
péutico, un remedio de la imposibilidad
orginica de procrear y no una nueva ma-
nera de dar la vida, sino que va mds alla.
Cuando la ley exige que la pareja benefi-
ciaria de la AMP esté constituida por un
hombre y una mujer vivos formando ade-
mis una unién estable, afirma implicita-
mente que “todo nifio tiene la vocacién
natural y legitima de nacer y crecer en el
seno de una familia biparental”®. Esta tlti-
ma es la tnica garantia del respeto de las
estructuras naturales de la filiacién, en sus
ramas materna y paterna.

Podemos entonces afirmar que el legis-
lador francés, a diferencia de otros paises
europeos®’, no se limita a regular las acti-
vidades y pricticas médicas sino que ha
hecho, de manera pertinente, la eleccién
de un modelo sociocultural.

go de transmitir al nifio una enfermedad de cardcter
grave. El concepto de enfermedad de una particular
gravedad engloba las enfermedades genéticas y cier-
tas enfermedades virales graves como el sida.

66 CORNU, G. y C. LABRUSSE-RIOU, Droit de la filia-
tion et progrés scientifigues. Economica, 1982; HAU-
SER, J. “Filiation, identification génétique. Procréation
médicalement assistée”. [-C. Civil, aticulo 311-19,
311-20, 2, 1997.

67  En Inglaterra el articulo 13 inciso 5 de la ley de 1990
dispone que el médico, antes de practicar una asis-
tencia médica a la procreacién, debe tener en cuen-
1a el interés del futuro nifio (comprendiendo la nece-
sidad de tener un padre); sin embargo, a pesar de la
referencia expresa a la imagen masculina, la ley no
excluye que una mujer, sola u homaosexual, pueda
beneficiarse de una procreacién “artificial”. La misma
posicién ha adopuado el legislador espafiol. WAR-
NOCK, M. Rapport de la Commission d’enguéle con-
cernant la fécondation et l'embryologie bumaines.
Royaume-Uni, julio de 1984, La documentation Fran-
¢aise, 1985, MARTINEZ CALCERRADA, L. Derecho
tecnoldgico, la nueva inseminacion antificial (estudio
Ley 22 de noviembre 1988), Madrid, 1990,
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4.1.2 Condiciones de forma

Con el interés de proteger al nifio que se
va a traer al mundo, el legislador adopta
una serie de precauciones. La aplicacién de
las nuevas tecnologias de la reproduccion
estd sujeta a un conjunto de garantias relati-
vas a la manifestacién de voluntad de los
futuros padres. Segin el articulo L. 152 del
Codigo de la Salud Piblica, “la asistencia
médica a la procreacién estd destinada a
responder a la demanda parental de una
pareja que debe consentir previamente la
transferencia de embriones o la insemi-
nacién”.

El consentimiento del hombre y de la
mujer que forman la pareja tiene por obje-
to la intervencion médica de procreacion
asistida efectivamente practicada®. Este
consentimiento debe ser libre e informa-
do® y, es importante subrayar, debe com-
portar la aceptacion de la obligacién de
asumir el status de padre y las responsabi-
lidades que esta condicién implica’®.

La expresién del consentimiento estd
rodeada de garantias particulares en fun-
cién al capital genético necesario para la
procreacién. Tratindose de una insemina-
ci6én intraconyugal, el consentimiento es
asimilado al consentimiento necesario para
un acto médico. Dado que la intervencién
no altera el origen biolégico del nifio ni su
filiacion, el legislador no estimé necesario
imponer otras formalidades.

Contrariamente, cuando se recurre a
una donacién de gametos el consentimien-
to del futuro padre (padre legal) reviste

68 TERRE, F. y D. FENOUILLET. Droit civil, les person-
nes, la famille. Paris: Précis Dalloz, 1996, p. 804,

69 la ley exige una serie de entrevistas particulares en-
tre la pareja y un equipo médico pluridisciplinaria.

70 El articulo 311-20 del C6digo Civil establece una obli-
gacién de cardcter general, a cargo de aguel que con-
siente a la asistencia médica a la procreacion, de re-
conocer 4l nifto asi nacido.

una importancia capital y la ley impone un
cardcter solemne. El articulo 311-20 del C6-
digo Civil dispone que:

... los esposos o concubinos que recurren a
una asistencia médica a la procreacién ne-
cesitando la intervencién de un don de ga-
metos, deben dar su consentimiento ante el
juez o el notario quien les informa sobre las
consecuencias del acto respecto a la filiacién.

El legislador tiende asi, primero, a ase-
gurarse de la realidad del consentimiento,
y segundo, a eliminar la posibilidad del re-
chazo de las responsabilidades paternas
una vez que el nacimiento se produzca’’.

En lo que se refiere al don de embrién,
la ley prevé solemnidades suplementa-
rias’?. El procedimiento se inspira en el
modelo de la adopcién.

En primer lugar, se exige que la pareja
que da origen a la concepcién del embrién
manifieste su consentimiento por escrito
ante un médico autorizado a practicar acti-
vidades de Asistencia Médica a la Procrea-
cién (AMP). Este documento es dirigido al
Tribunal de Grande Instancia.

En segundo lugar, la pareja que desea
acoger el embrién debe manifestar su con-
sentimiento ante el juez, quien verifica si
aquella cumple las condiciones exigidas
para el acceso a la asistencia médica y si
estd en capacidad de ofrecer al futuro nifio
las garantias necesarias para su desarrollo

71  HAUSER, Jean, “Filiation". J-Cl.Civil, articulo 311-19
y 311-20; NEIRINCK, C. “Le droit de la filiation et la
procréation médicalement assistée”. Petites Affiches
149, 14 de diciembre de 1994, p. 59.

72  El procedimiento destinado a acoger embriones es
autorizado a tiulo excepcional. Concierne siempre
embriones concebidos inicialmente para satisfacer el
deseo de procrear de una primera pareja que decide
finalmente no continuar su proyecto parental. En
cuanto a la pareja que desea acogerlos, esta debe
presentar una esterilidad bilateral o ser portadora de
una anomalia genética grave. El acto estd sometido a
las reglas de anonimato y gratuidad.
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en los planos familiar, educativo y psicold-
gico’3. El don de embrién aparece asf co-
mo una suerte de adopcién prenatal’,

4.2 El cuadro institucional de asistencia
meédica a la procreacion

La legislacién francesa trasluce el deseo
de preservar la procreacién del ser huma-
no lejos de acuerdos, mis o menos loa-
bles, entre particulares. La asistencia médi-
ca a la procreacion estd confinada dentro
de una reglamentacién estricta. De una
parte, la ley confiere a la autoridad médica
la responsabilidad de decidir, en dltimo lu-
gar, la oportunidad de su aplicacién. Luego
de haber diagnosticado la necesidad tera-
péutica de la intervencién, corresponde al
médico efectuar el control social de la soli-
citud parental de los candidatos (item
4.2.1). De otro lado, la ley somete la acti-
vidad del cuerpo médico a un control ad-
ministrativo destinado a asegurar su con-
formidad con los principios definidos por
la ley (item 4.2.2).

4.2.1 Control social

La asistencia médica a la procreacién no
es sistemdticamente prodigada a todo
aquel que la solicita. El articulo L. 152-10
del Codigo de la Salud Publica dispone
que el acceso a la asistencia médica “debe

73 Sanciones penales garantizan el cumplimiento del
procedimiento establecido. El articulo 511416 del C6-
digo Penal prevé que el hecho de obtener embriones
humanos sin respetar las condiciones previstas por la
ley es sancionado con siete afios de prisién y 700 mil
francos de multa.

74 CORNU, G. Droit civil, la famille. Op. cit., N# 300, p.
411; FAURE, G, “L'accueil d'embryon®. JCP 50, 15 de
diciembre de 1999, p. 2233; TERRASSON DE FOU-
GERES, M. “Le devenir des embryons congus in vitro
aprés dissolution du couple parental’. RD sanit. soc.,
1996, p. 623.

gﬂ

estar precedido de entrevistas particulares

~de los solicitantes con los miembros de un

equipo pluridisciplinario del centro autori-
zado a practicar dichos aclos”.

En el curso de esas entrevistas, el equi-
po médico comprueba que la pareja cum-
ple con las condiciones exigidas por la ley
para obtener la asistencia médica a la pro-
creacién’. Enseguida, corresponde al
equipo médico informar a los candidatos
las posibilidades de éxito y fracaso de la
intervencion, las dificultades de su realiza-
cion, asi como el estado actual de los co-
nocimientos respecto a la salud de los ni-
fios nacidos a partir de estas técnicas. Esta
informacién permite a los interesados dar
un consentimiento libre e informado a la
realizacién de la intervencién.

En dltimo término, las entrevistas pre-
vias tienen por objeto permitir al equipo
pluridisciplinario verificar las motivaciones
de la pareja solicitante’. Los médicos de-
ben constatar que el nacimiento es desea-
do conjuntamente por el hombre y la mu-
jer que forman la pareja, que su motiva-
cién es el anhelo de tener un hijo, criarlo
y educarlo juntos’’.

La ley reconoce al cuerpo médico la
facultad de postergar la intervencion o de
rechazar la solicitud de asistencia médica,
en caso de dudas serias respecto de la si-
tuacién de los interesados o a su motiva-
ci6n’®. En la hipétesis positiva, y si los can-

75 El equipo médico deberi constatar la esterilidad de la
pareja, solicitari ademds el certificado de matrimonio
o los documentos que acrediten que la pareju tiene
una refacion estable de por lo menas dos afios.

76  MONTAGUT, ]. “L'assistance médicale 2 la procréa-
tion & I'heure de son réexamen”. Médecine & Droit
34, 1, 1999,

77 El legislador desea que la pareja sea consciente de la
situacion particularmente grave que enfrentard al re-
currir 4 un don de gametos.

78 RAYMOND, G. “L'assistance médicale 3 |a procréa-
tion". JCP 20, 1, 1994, p. 3796; DEMAY DE GOUSTI-
NE, M. “Procréation médicale et pouveir médical”.
KD sanit. soc., 1996, p. 13.
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didatos persisten en su deseo de procrear,
deberin reiterar su voluntad confirmando
su solicitud parental.

4.2.2 Control administrativo

En Francia, la creacién y el funciona-
miento de centros médicos de procreacion
asistida no resulta de la libre iniciativa. Los
multiples cuestionamientos de orden ético
acerca de la posibilidad de disponer, sin
ningin control, de gametos y embriones
humanos justifican la adopcién de un con-
junto de normas que regulan de manera
estricta las pricticas médicas. Todas las ac-
tividades de asistencia médica a la procrea-
cion son sometidas a una autorizacién ad-
ministrativa previa’.

La creacion, en 1988, de la Comisién
Nacional de Medicina y de Biologia de la
Reproduccién y del Diagnéstico Prenatal
(CNMBRDP) constituye un paso seguro ha-
cia la institucionalizacion de un control ad-
ministrativo de la asistencia médica a la
procreacién. La ley promulgada en 1994
consagra su existencia legal y la dota de un
régimen legal®.

Esta comisién esti encargada de pro-
nunciarse sobre las solicitudes de autoriza-
cién para el funcionamiento de centros
médicos de asistencia a la procreacién y de
centros pluridisciplinarios de diagnéstico
prenatal. Asimismo, debe examinar las so-
licitudes de autorizacién de los profesiona-

79 COMITE CONSULTATIF NATIONAL D'ETHIQUE.
Auvis sur les problémes éthigues nés des technigues de
reproduction arificelle 3, 23 de ocbre de 1984;
Avis relatif aux recherches et utilisation des embryons
bumains in vitro & des fins médicales et scientifiques
8, 15 de diciembre de 1986.

80 ICT. BIOETHIQUE ET BIOTECHNOLOGIES. “Com-
mission nationale de médecine et de biologie de la
reproduction et du diagnostic prénatal” Feuillets 8, 1
de noviembre de 1995, p. 531.

les de la salud que deberin efectuar esas
intervenciones.

Los centros son sometidos a un régimen
de autorizacién particular segin la natura-
leza de sus actividades®!. La autorizacién
para el personal médico es otorgada en
funcién del examen de su especializacién,
calificacién y experiencia®2, Ambas autori-
zaciones son temporales (por un periodo
de cinco afios solamente) y renovables
previa evaluacién.

La comisién participa también en el se-
guimiento y evaluacién del funcionamien-
to de los establecimientos y laboratorios
autorizados. En ese sentido, dispone de la
facultad de emitir pronunciamiento, en ca-
so de existir la necesidad de revocar auto-
rizaciones precedentemente dadas.

Por ejemplo, en el caso de violacién de
las prescripciones legislativas o reglamen-
tarias que rigen la asistencia médica a la

81 Con la finalidad de restringir el nimero de centros
médicos susceptibles de obtener la autorizacitn, la
ley impone un conjunto de reglas de seguridad sani-
taria y una serie de condiciones técnicas de funciona-
miento. Ademds prevé que el tratamiento y conserva-
cién de gametos, la fecundacién in vitro y la conser-
vacién de embriones son reservados a establecimien-
tos piblicos de salud con fines no lucrativos. Contra-
riamente, la extraccién de gametos y la transferencia
de embritn pueden realizarse también en estableci-
mientos de salud privados.

82  La comisitn verifica que los médicos y bidlogos sean

titulares de los diplomas requeridos y que acrediten
la experiencia exigida. Por ejemplo, para las activida-
des destinadas a la extraccién de ovocitos y transfe-
rencia de embriones, en vista de su implantacién fn
utero, el médico debe ser doctor en ginecologia obs-
tétrica, haber seguido una especializacién en medici-
na de la reproduccién y justificar una experiencia en
ese dominio.
Para efectuar actividades biolégicas (tratamiento y
conservacién de gametos, realizacion de fecundacio-
nes in pitro), el profesional de salud debe ser médi-
co especializado en biologia médica o farmacéutico
bidlogo titular de una especializacién en biologia de
la reproduccién. En todos los casos, debe acreditar
una experiencia suficiente en la manipulacidn de ga-
metos humanos.
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procreacion, si la. deontologia en la cual se
desarrollan las actividades médicas no res-
ponde a los principios y objetivos determi-
nados por la ley, o aun en el caso de re-
sultados insatisfactorios, entre otros. Asi-
mismo, entrega cada afio al ministro del ra-
mo un informe sobre la evolucién de la
meédicina y la biologia de la reproduccion
y del diagnéstico prenatal®?.

Instituyendo un verdadero control ad-
ministrativo de las actividades de extrac-
ci6én del material biolégico humano (érga-
nos, tejidos, gametos, sangre) y de las acti-
vidades de asistencia médica a la procrea-
cion, el ordenamiento juridico francés sal-
vaguarda las pricticas médicas de riesgos
de desvios, abusos, trificos comerciales y
de la creacién de un “mercado” de la pro-
creacién humana®,

5. CONCLUSION

A modo de conclusién, podemos pre-
guntarnos si la legislacién francesa seria
aplicable a nuestro medio. La respuesta es,
en principio, negativa. La mision del juris-
ta no es la de transformarse en un importa-
dor de instituciones juridicas extranjeras.

La transposicién geogrifica de leyes es
asunto que exige especial cautela, pues
una ley que podria ser buena en un deter-
minado medio, no lo serd necesariamente
en otro.

83 LAJARTRE, A. de. "Les lois bioéthiques et le controle
administratif des érablissements”, en FEUILLET-LE-
MINTIER, B. Les lois biodthigue a l'épreuve des faits,
Paris; PUF, 1999, p. 283.

B4  AUBY, J.M. “Les aspects administratifs de ['assistance

+ médicale 2 la procréation et des préleévements sur le
matériel biologique humain”. Petites Affiches 149, 14
décembre 1994, p. 16,

v
48

Al mismo tiempo, hoy parece poco ati-
nada la posibilidad de promulgar una nue-
va ley a ciegas, es decir, sin el conocimien-
to de la legislacién extranjera y de la expe-
riencia extranjera. Allf radica precisamente
la importancia del estudio de la legislacién
comparada. La ley extranjera es utl en
cuanto constituye un modelo referencial,
una guia en la construccién del derecho
nacional.

La necesidad de la adopci6én de leyes
nacionales en materia de bioética deberd
resultar del anilisis de nuestro contexto so-
cial y, dado el caso, éstas deberin respon-
der a nuestros valores socioculturales y a la
idiosincrasia de nuestro pueblo.
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