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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, fundada
en Valparaiso el afio 1981 como Seccién Nacional de la Asociacién
Internacional de Filosoffa del Derecho y Filosofia Social, que data
por su parte de 1906, presenta, con algin retraso, el N? 9 de su
Anuario de Filosofia Juridica y Social, que corresponde a 1991.

La Sociedad antes mencionada retne en nuestro pafs a quie-
nes ensefian, investigan o promueven la Filosoffa del Derecho y
otras disciplinas préximas o afines.

A este N° 9 del Anuario de Filosofia Juridica y Socidl se le
ha dado €l titulo de "Derecho y Politica”, en atencién a que en su
seccién  Estudios se incluyen, de preferencia, trabajes que fueron
presentados en la Primera Jornada Chilena de Filosoffa del Derecho,
que, convocada bajo ese mismo titulo y organizada por nuestra cor-
poracién, tuvo lugar en Valparaiso, en noviembre de 1991, con mo-
tivo de celebrarse los diez primeros afios de existencia de la Socie-
dad Chilena de Filosoffa Juridica vy Social.

En una segunda seccién, llamada Irnvestigacién, se incluye un
texto que presenta los resultados de una investigacién que su autor,
el destacado Profesor de Filosofia del Derecho de Barcelona, Albert
Calsamiglia, titulé “Jurisprudencia y racionalidad”.

El presente volumen incluye asimismo una seccién denomina-
da Debate, en la que se publica el articulo de Jorge Acevedo, ti-
tulado “Sobre la controversia en torno a Heidegger”.

En la seccién llamada Ponmencias se publica la comunicacién
presentada por Manuel Manson en la Octava Jornada de Ciencia
General del Derecho, que tuvo lugar en Valparafso el afio 1986. La
ponencia de Manuel Manson se titula “Premios, derecho y ldgica”.
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Se incluye, ademds, una ponencia de Eduardo Gélvez, de 1988, ti-
tulada “A los cuatrocientos afios del nacimiento de Thomas Hob-
bes. La tradicién hobbesiana en las relaciones internacionales”.
El volumen concluye con una seccién de Recensiones,

en la que se publican comentarios de diversos libros de interés.

Antes de entrar a imprenta este N° 9 del Anuario de Filoso-
fia Juridica y Social, concretamente en el mes de mayo de 1992, Ia
Sociedad Chilena de Filosoffa Juridica y Social, en conjunto con la
Universidad de Chile, realizé un homenaje a la memoria de Jorge
Millas, socio fundador e integrante del primer Directorio de la cor-
poracién, quien fallecié en 1982. Las tres intervenciones lefdas en
ese acto -—del presidente de Ia Sociedad, Agustin Squella; del Rec.
tor de la Universidad de Chile, Jaime Lavados; y del profesor Hum-
berto Giannini-— serin publicadas en el Anuario de Filosofia Ju-
ridica y Social N° 10, correspondiente 2 1992, que aparecerd en
el primer semestre de 1993, Esperamos publicar también en ese
N® 10 Ia antologfa que sobre filosofia juridica y social del perfodo
colonial chileno ha preparado Manuel Manson.

Por dltimo, deseamos expresar a nuestros lectores que ejem-
plates de éste y de los restantes nimeros del Anuario pueden ser
solicitados a la casilla 211-V, de Valparafso.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
Julio de 1992,

ESTUDIOS
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Grazyna Skapska, The Rule of Law from the East Central
European Perspective, in: Law and Social Inquirid 15 (1990), S.
699 - 706.

Robert S. Summers, Instrumentalism and American Legal
Theory, Ithaca-London 1982

Alice Erb-Soon Tay, Ope World? One Law? Ope Culture?
in: Rechtstheorie 19 (1988), S. 1 - 10.

Gunther Teubner, GeseHschaftsordnung durch Gesetzgebungs-
lirm? Autopoietische Geschlossenheit als Problem fir die Recht-
setzung, in: Jahrbuch fir Rechtssoziologie und Rechtstheorie 13
(1988), S. 45 - ¢4,

Rechts als autopoietisches Sysvem, Frankfurt a. M. 1989,

Die Episteme des Rechts. Zu erkenntnistheoretischen Grund-
lagen des reflexiven Rechts, in: Dieter Grimm (Hrsg.), Wachsende
Staatsaufgaben - sinkende Steuerungsfahigkeit  des Rechts, Baden-
Baden 1990, S. 115 - 154.

Max Weber, R. Stammlers "Ubetwindung der materialistischen
Geschichtsauffassung, in: Ders., Gesammelte Aufsitze zur Wissen-
schaftlehre, 4. Aufl., Tiibingen 1973, S. 291 - 359,

Ota Weinberger, Das Wesen der Regeln, in: Werner Krawiety
/Antonio A. Martino/Kenneth 1. Winston (Hrsg.), Technischer Im-
perativ und Legitimationskrise des Rechts, Berlin 1991, S. 169 -
191.

Ota Weinberger /W erner Krawietz (Hrsg.), Reine Rechtslehre
im Spiegel ihrer Fortsetzer und Kritiker, Wien - New York 1988

Helmut Willke, Entzauberung des Staates. Veberlegungen zu
einer sozietalen Steuerunghtheorie, Konigstein 1983.

Jerzy Wréblewski, The Theory of Law - Multilevel, Empiri-
cal or Sociological? In: Poznan Studies in the Philosophy of the
Sciences and Humanities 5 (1979), S. 119 - 136.
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INTERVENCION EN LOS PROCESOS DE
PROCREACION HUMANA

Consideraciones desde los Estudios Generales del Derecho
ANTONIO PEDRALS *#

1. Este tiempo nuevo: Si por un ac1fo rz_l)aravﬂ]oso, un %rizgo
de la antigiiedad se asomara a nuestra civilizacién, no tendria du I?:
de ninguna especie: después de tantos esfuerzos y pesar(eis pensa
que el hombre ha llegado, en definitiva, a la Edad Dorada. ..

Suefios imposibles se han convertido en realidad. El hgmbre
posee hoy el brazo de Heracles, los ojo§ c,1e Argos, la. voz dle sien-
tor. Por el mar se desplaza como Poseidén, y se aleja de la tierra
con la audacia de Dédalo. Ni el salto a la luna, anhelado ya por
Luciano de Samosata, ha quedado pendiente.

Pero, obviamente, en la situacién humana actual no todo ha
“crecido” o se ha “perfeccionado”.

Nuestras facultades eréticas, para dar un s-olo ejemplo, siguen
siendo al parecer las mismas de los antiguos. Sin embargo, en esei
preciso dmbito debemos reconocer que si hay novedades, e 1rn?olra
tantes, respecto de lo que podriamos llamar los efectos de eros:

procreacion.

*  Profesor de Teoria General del Derecho, Universidad de Valparafso.
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El hombre ha logrado intervenir, e investiga para continuar

interviniendo sin limites, en Jos procesos de concepcién y gestacién
humana.

En términos muy generales, estas intervenciones, actuales o
posibles, pueden integrarse, segin sy finalidad, en 3 grupos diver-
s0s: medidas positivas, medidas negativas, y medidas que “cosifi-
can” u “objetizan” Ia procreacidn.

Consideramos medidas positivas, que de algin modo promue-
procreacién, los arbitrigs que estimulan la fecundacién na-

ven la
tural, los métodos artificiales' de fecundacién asistida (), el .rata-

—_—

L. La fecundacién asistida se manifiesta fundamentalmente bajo tres téeni-

cas: a) La inseminacién actificial, es decir, el depésito  de espermato-
zoides en la vagina de Ia mujer por medjos artificiales, para que se produz-
ca la fertilizacién, ef desarrollo embrional-fetal v el alumbramiento en for-
ma natural; b) La transferencia intrafalopiana de £ametos, que consiste en
Ia introduccién de évulos y espermatozoides en Ja trompa de Falopio, para

das, se puede, en los primeros dfas, transferir el embrién 4] ttero de otra
mujer; c) La fecundacién in VItro y transferencia de embriones (FIVET o
FIVTE) que consiste en la fertilizacién de Svulos por €spermatozoides en
un medio artificial, y la posterior transferencia de gs embriones. Algunas
fuentes: a) FRANCISCO ANSON: “Se fabrican hombres. Informe sobre Ia
genética humana'’, Ediciones RIALP SA, Madrid, 198s: b) MICHEL SALO.
MON: “El futuro de la vide”, Editorial Planeta, Barcelona, 1982; ¢) El Co-
rteo de Unesco, marzo 1988, “Los Premios Nobel tienen la palabra”, Pa.
ris, 1988; d) “Ingenieria genética y reproduccidn asistida™, Marino Barbero,
Santos, ed. Artes Griéficas Provenzal, Madrid, 1989; e) JOSE A. USANDIZA-
GA: "Los problemas de la esterilidad conyugal humana y sy solucién con Iz ‘fe.
cundacién in vitro’ ", en “Ingenieria genética y reproduccién asistida”, Marino
Barbero Santos, ed. Artes Grificas Provenza, Madrid, 1989, f) ANGELO BER.
TINELLI C.: “Algunas consideraciones €N torno a la fecundacidn in vitro frente
al Derecho Chileno™. Memoria para oprtar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas, Universidad de Valparaiso, Chile, 1986, pp. 23 Yy ss; g) “"Informe
de la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién ‘in vitro’ y la insemi.
nacién artificial humana”, Congreso de los Diputados, Gabinete de Publica-
ciones, Madrid, 1987: h) “Instruccign sobre el respeto

actualidad”, Congregacién para la Doctrina de la Fe, Editorial Salesiana, Ciy.
dad de Vaticano, 1987; 1) PEDRO DE LA FUENTE. “Presente y futuro

de la fertilizacién ‘in Vitro’ y transferencia de ambriones”, en “Ingenierfa ge-
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miento médico de embriones y de fetos, algunas formas de ingenie-
. 2.t 2
ria genética (), etc. o 4
Entre las medidas negativas registramos los métodos de con-
traconcepcidn, la esterilizacién, el aborto, etc. e
. e e n
En tercer término, son medidas que “cosifican” u "o ;etfxz
i iones, fetos
la procreacién, aquellas que se sirven de placentas, gmbrlfJ{le , B e,
etc., con finalidades que no apuntan directamente, ni poslexva ?1 n
i i6 inali implican la re-
i i6n. Estas finalidades que
ativamente, a la procreac . !
frida “cosificacién”, pueden ser muy variadas. Constatamos asf, por
€ ’ . s .. a
ejemplo, propdsitos médicos: v.gr. obtencién de tejidos fetizlis.par
: i f Alzheimer;
rmedad de A ;
i a pacientes de la enfe :
su posterior trasplante ’ d mer;
finalidades farmacolégicas: v.gr. estudio de la reaccw’n.de embi oOb
y fetos ante diversos farmacos; finalidades cosmetologlcia's. v.gf.. ’
tencién de materia prima para la produccién de cosmetxco;, ina
16 i j an-
dades bélicas: v.gr. estudio de la reaccién de embriones y fetos
’ ) ’ . . . 1
te armas quimicas, bioldgicas, radiaciones nucleares, etc. _
Resulta inevitable asociar todos estos esfuerzos y manipul

&t reproduccién asistida”. Marino Barbero Sz%ntos, ed. Artes Gréficas
Prove yl \F/)Idrid 1989; 1) "La proteccién de la vida humana en toda:.s suCSl
f rovel:iza ,delsairolk; y la ,Iibertad de experimentacién. ‘%C}titud de la A%ofle;?
1\35;5 Pieanck ante e Anteproyecto del Ministro de ]uftma de' Ia };Fof Hof(:_
mmision der Max Planck- Gesellschaft unter .F,ederfl_lh{un‘g \\(/J'Iﬂ' ;- Barbem
hneider, en “Ingenierfa genética y reprodl'.lccxon asistida”, Marin
gantos, ,ed., Artes Grificas Provenzal, Madrid, 1989.

1 A-
2. Aparte de las fuentes indicidas en nota (1): a) }UAN—BA?O{?I I;ACEn
’ DL};NA CALERO: “Manipulacién genética en la cgpeg:!e ;matnrf ,ed
nét 16 istida”, Marino Barbero San 0s, .
“ ierfa genética y reproduccién asis , ‘ S o
ffr?cg:nce}réficfs Provenzal, Madrid, 1989; b) KARL SPERLIN%.Cd](.’;geZ;;:::i
ici Stica” ¢ ieria genética y reprodu -
éti medicina genética”’, en ‘Ingenieria g 0 cid
icl'i'etlciiad); precedentemente; ¢) ALBIN ESER: “La mode.rna I:nf:dlcxr:ia 532 3:;
o duccién e ingenieria genética. (Aspectos Iegg[es y sociopo lt.lClOS e o
reprto de vista alemdn)”, en ‘Ingenierfa genética y reproduccxonb.I:%st't,t an,
n o , [ < e
iitada precedentemente; d) JAVIER GAF? .El nuevo ‘homo h: '1 1:) "‘Eti.
“Ingenieria genética y reproduccién asistida”, citada preced;ntgmen ]e, N v
¥ i i ® 1988. En relacién a
ién” ; Facetas, Washington, N° 81,
¢a en embridn”, Revista ) : . o relacion 2 la
i fi imales maripulados, p
i ieri nética, sefialamos que ya existen an
s v als , omo el ratén MYC  portador de genes humano.s capaces
T o v y N® 30, Santiago de Chile, 1990.
de producir cdncer. Revista Muy Interesante, N¢ 30, Santiag ,
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ciones que estamos glosando, con los adelantos de la medicina ¥
de Ia biologia tradicional, y adn con los més recientes pero no me-
nos espectaculares desatrollos de la bioelectrénica, que se ocupa de

la coexistencia, en un mismo ser, de entidades biolégicas y electrs-
nicas (%).

Todos estos hechos ponen de manifiesto, una vez mds, esa ex-
trema curiosidad y ese afan de innovacidn y de dominio que carac-
terizan al hombre, segin aparece en los mis antiguos mitos y le-
yendas de la humanidad. Al mismo tiempo, no podemos desconocer

qQue estos hechos dejan al descubierto el suefio mayor: el anhelo de
vencer al tiempo.

En medio de sus riquezas, e! hombre actual parece en verdad
fantasear intensamente con la nocién de inmortalidad. La concien-
cia colectiva suefia quizds con un “homo novus’, posiblemente con
un “cyborg”, mezcla de biologia y electrénica: un wltino exponen-
te de estas intervenciones en la procreacion. Una criatura margina-
da del yugo del tiempo, con partes reemplazables, paseando libre
y sin término por los espacios estelares.

Ditfase que una vez mis se escucha el intencionado mensa-
je: Y seréis como Dioses”.

Ahora bien, todas estas manipulaciones surgen en medio de
un escenatio extraordinario, pero lleno, a la vez, de contradiccio-
nes y problemas que, debemos confesarlo, producen un escalofrio
de terror:

Interviene el hombre con éxito creciente y positivo en la pro-
creacién, pero mientras tanto la explosién demografica contintia su
curso, preparando las guerras y las penurias del mafiana,

Se realizan sutilisimas experiencias de embrioterapia, mientras
paralelamente los nifios del tercer mundo padecen incontables enfer-
medades, falleciendo mis de 40.000 infantes diariamente, victimas
de sencillas enfermedades que no reciben tratamiento alguno.

Se dan, en los rincones de log
a producir vida artificial, pero, a la
ferozmente la vida en todas sus for

laboratorios, pasos tendientes
vez, la especie humana ataca
mas, en las ciudades y en los

[—

3. “El siglo XXI7, Salvat, Barcelona, 1973, p. 30.
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campos. Por si todo esto fuera poco, acumula-parz_alelamente: el hotn-
bre armas impensables, a sabiendas que la historia no registra I;m-

Gn caso de un arma que, una vez descubierta, no haya sido emplea-
g

da alguna vez. ..

2. Lagunas: No sabemos aL'm‘ cudl es el nom}s@ fque ’(i;:cb;e
recibir este tiempo nuevo que vivimos. ¢Era globa ,dm On-rfacioj
postindustrial, postmoderna? Pareciera q?ed:ftlca; ej;azce;f;numdi-

ue podria citarse, tienen e
Irf:r'xs?or?:\;ier?te, sﬁ:’cio un rasgo de la época. P‘ero al margen c::n i;):
problemas de nomenclatura, maltiples voces nenc.len, progresiv
te a reconocer que estamos ante una nueva era hlstorfca.. .. _

Y en medio de esta avalancha de futurp, los juristas consFa-
tamos ¢l choque cotidiano entre la nueva reahdgd y la’s viejas eri::-
suficientes normas juridicas, ancladas en las lejanas épocas ag

las en que nacieron.

De ahi que el generalista tenga hoy muy p’x:es'en.teluna1 n:la::;
ria que tantas veces parecié mera golosina .ac‘adcmlca. a;toaigc e
juridicas; tema que también interesa al espec-lahsta_,, endcua e
ministra un cuadro conceptual para la cons@eracwn c.z su : .

En nuestro campo concreto se harfan presentes diversas clases
- 1ag;2:8;ejemplo, lagunas de descripf'z"o’n, que Fonsisten en tl:;\] f;:;
ta de descripcién o tipificacién esper':lflc'a- de ciertos casos,
normas legales o en los precedentes judiciales.

exis-
Demids estd decir que, con las novedades extremas k3[11&: -
ipti i s. Con
ten en nuestra 4rea, las lagunas descriptivas son innumerable it
descripcién no s -
esente que la falta de
todo, debe tenerse pr ignitt
ituaci se trate carezc
i as situaciones de que ‘

ca necesariamente que | ue rezean €

definitiva de regulacién: Lo que no estd tipificado- especificam

4 y 1 me,
La bxbliograﬁa fi_[osofica tecnica general Sob'l'e IaS lagunas es enor
’ ¥ pens q, i dQI Sob a S gar. )
amos que Nno se necesita abun e el.’tem en este [L\ a]‘ IJOS
1em‘[timos con tOdO a Legaz “FiIOSOfla del DereChO N BOSCh, Casa Edltorla-l,
’ ]

Barcelona, 1961.




330

puede, €n iﬂnumerab]es Casos res IV P(J I) to !)( 1}y “[e(h() de
€S0 erse r supu i
3 €s
nOI‘maS genetlcas ( ).

Ta bl una 4] ?
mplen Se detectan Zag A axzo[ glCdI a va[o dtzvaf,
€n r gu aCl nes ]urld tas 8] Cony er-
C()“Slste“ (= 1 O 1cas njus
M ste conte: est { [ [+ € ja unas a[[n([lle
L e:lCI()llalllos <n e O Xto sta as d g >
I
recon 1nse: y n me y
O. OCIGHdO Su COHﬂICthldad mtr S Ca, a que nu rablCS
Consab (i |3} S valo 1v a exis-
1aas p gﬂa I rat as d.lflcu]tan CI aCuerdO acerca del R
ten: 1a n ca 0SS Co creto d ]a [ u S 0I1081¢
C! , € S }5 t S, < & ag na. axi 1 CI as

Iala e tabIeCer una la u vaiora v nter rete
g na a.[ rati a, puede eI 1
gulalse pOI su peISOI]ahSII]lO SeIltldO de .18. equldad que, €n algunos
CaSOS, corre 'el pethO de S€er como decla 10 q
13
) > S daleOS, una ¢ uldad
butsatll » df: su pl‘Opla boISﬂ. CDebe mas bICIl aCUdlI a esa €s

Formul
miene 0:;:;5 Zstaz preguntas y podrfamos continuarlas, porque
abundantes opiniones ¢
onsetvadoras, qu
nen a las novedades biomed; ertos o
s viomédicas, las reun;

s ntones de experto 1
nuevas técnicas en la i6 o parte

procreacién demuestr -
fevas e la pro an que, por su parte, “to-
tiante  médico-técnica, toda forma de engendramiento ;7 de

lleva a la conclusién

p S geﬂe[a]meﬂ € Satlsfa torias . ], 1118C101 {ad nac S
C a a
Ce res nesta. t acro ( ) d 0s
a dO

las nuev i i mi

2 nue asJ m_:cleﬂdades son cas1 milagrosas”, Fj mismo autor admite q 3
esario legis on g
pecesarc SDgb ar Isobrt: control de los centros sanitarios, sobre seleccién de
honante i o te el contrato de dacign de gametos, etc. Pero en materi d
» €Slima que no se requiere : ones

aciér 1 por el moment ificact

ac no Nto nuevas especifica
D;I;E Zang;;.LYC Ca)grega. en el Derecho Civil toda prudencia es pl:;;" ]C[I?Xle\;
RRAL: “La filiacign de los nacidos con ayuda de ias nue

vas téc]’]icﬂs de procreacién artifici ana en (o4
tIflCla.I hum ” ¢ i
i ’ i , J g ’ ' , R 1sta de DCrCChO Pri‘
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coordinacién tiene sus partidarios”. Estamos ante un panorama subs-
tancialmente opinable vy debatido (¢).

Adicionalmente debemos citar las lagunas Iégicas, que consis-
ten simplemente en la falta de norma. En la laguna légica no hay
norma especifica ni genérica, ni explicita ni implicita que resuelva
el caso.

Sobre el particular, conviene subrayar que dado el nimero de
reglas que existen en el ordenamiento, el caricter genérico de las
mismas y una serie de otros factores que serfa largo enumerar, mu-
chas veces lo que en primera instancia parece ser una laguna 6gi-
ca resulta a la postre sélo una laguna descriptiva o una laguna axio-
légica. Con todo, como lo reconoce la doctrina, en ocasiones la la-
guna l6gica es una realidad.

Por la novedad novisima de lo que acontece en el drea que
nos interesa, y ain antes de un andlisis puntual de esta compleja
materia, resultan previsibles lagunas en las que falta absolutamente
una respuesta.

Basta pensar en las posibilidades que, dados los estudios ya
efectuados, las experiencias en animales y otros factores, podrian
convertirse, a pesar de todos los pesares, en realidad: personas sin
padre, concebidas sin gametos masculinos, clones, hibridos de hom-

6. En el dmbito penal, diversos juristas hispanoamericanos, v.gr. sostienen

que constituye una laguna la licitud, en ciertas legislaciones de la des-
truccién de embriones in vitro, hecho que no constituye técnicamente abor-
to. Otros ejemplos que ellos mismos manejan se refieren a la fecundacién in
vitro matrimonial heterloga y a la inseminacidn artificial heterdloga dentro
de matrimonio, que no son consideradas adulterio ni caen bajo ninguna otra
figura delictual. En el Derecho espafiol se cita el siguiente caso civil: Se tra-
ta de una situacién que comprende tres elementos: un padre fallecido, here-
deros aparentes, y una cdnyuge sobreviviente que, muchos afios después del
fallecimiento, se hace fecundar con semen congelado de su marido difunto.
Este dltimo, en una especie de acto fantasmal, “engendra” otro hijo mds alld
de sus dfas... Se sefiala que permitir que el hijo “aparecido” reclame los bie-
nes hereditarios mientras no transcurre el largo plazo de la prescripcién de
la accién de peticidn de herencia, podria ser “demasiado duro” para los pri-

meros herederos que no estaban en situacidn de sospechar siquiera la apari-

cién de un hijo “supetpéstumo..”. Ver trabajo de DIEZ DEL CORRAL,

citado en nota 5.
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sometida a los limites que emanan de la segunda, segin la propia
Constitucién (%).

— El proyecto aspira explicitamente a proteger bienes juri-
dicos de maxima jerarquia, teniendo en cuenta la dignidad de la vi-
da humana y el bienestar de los nifios afectados. Para este efecto
asegura sus directivas mediante sanciones penales.

— Sélo los médicos pueden hacer las intervenciones declara-
das licitas (v.gr. fertilizacién artificial que respete los limites del
proyecto). Con todo, a su vez, ningin médico puede ser obligado
a cumplir esta clase de actuaciones.

— Se afirma el principio que las nuevas técnicas de fecun-
dacién sélo pueden aplicarse previa autorizacién de los afectados.

— Se penaliza la produccién de embriones humanos con fi-
nes de investigacién; el uso de embriones humanos para fines aje-
nos al interés del mismo embrién; la clonacién; la produccién de
hibridos humano-animal; diversas alteraciones genéticas, etc.

— El proyecto pretende evitar la “maternidad dividida™:
transferencia de Svulos ajenos a una mujer; fertilizacién de Gvulos
con el fin de donar embriones o de realizar una transferencia a una

madre sustituta, etc. (°).

8. Sobre el tema: a) ANGEL MARTIN-MUNICIO AGUADO: ‘Biologia,

Progreso y Ley”, en “Ingenieria genética y reproduccién asistida”, Marino
Barbero Santos, ed., Artes Graficas Provenzal, Madrid, 1989; b) PETER PE-
TERSON: “Medicina de la reproduccién: Un desafio a la actitud cientifico-
médica ante la hominizacién”, en “Ingenierfa genética y reproduccién asisti-
da”, citada precedentemente; ¢) JAQUES TESTARD, “L'oeuf transparent’,
Flammarion, Paris, 1986, citado en Javier Gafo, “El nuevo Homo habilis’ ”.
Ver nota 2 d; d) Obras de ANSON, “Congregacién para la Doctrina de la
Fe’, y GAFO, citadas en notas 1 y 2.

En conexién con este tema: a) PEDRO F. SILVA-RUIZ: “El Derecho
de Familia v la inseminacién artificial”: “Revista del Colegio de Aboga-
dos de Puerto Rico, vol. 48, 1, enero-marzo, 1987, pp. 33 y 34; “La familia
y los avances cientificos: la inseminacidn artificial y la fecundacidn extraute-
rina”, Revista Juridica de la Universidad Interamericana de Puerto Rico, vol.
19, 3, mayo-agosto, 1985; “Maternidad subrogada o de alquiler”, Homenaje
a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo separata del volumen N* 3, Junta de
Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, s|f.; "El contrato de materni-

9.
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— Se reconoce que el texto estd limitado a prevenir abusos
de las nuevas técnicas de reproduccién ¥ no trata del embrién des-
pués de la anidacién. Las lagunas que existen en este sentido debe-
rdn ser colmadas por otros actos legislativos.

3. Un aspecto clave: Al tratar, desde un dngulo general el
tema de las lagunas en este campo, surge un punto verdaderamen-
te central; una materia que estd virtualmente conectada con todos
los 4mbitos del Derecho en donde estas inquietudes aparecen.

Este "quid” al que aludimos es el estatus que el Detecho con-
fiere o reconoce a las entidades materiales que existen en el mundo.

Partiendo de la bésica y consabida clasificacién de las entida-
des mundanales en “sujetos” y “objetos” de Derecho, aparecen aqui,
realmente, una serie de dudas y preguntas. Por ejemplo: ¢cudl es
la calificacién o “status” que corresponde al embrién obtenido “in
vitro”? Este ente vivo tan manifiestamente “cosificado” {ya que se
congela, almacena, destruye, etc.), ¢es cosa o persona? ¢Debiera
qQuizds reconocérsele una calidad diferente de las indicidas?

Haciéndonos cargo de estas preguntas, formuladas a titulo
ejemplar respecto del embrién in vitro, y considerando diversos pos-
tulados doctrinarios, soluciones legislativas y decisiones judiciales,
creemos que las posibles calificaciones juridicas de este tipo de em-
brién, podrfan sintetizarse, en ptincipio y desde un punto de vista
general, en las siguientes proposiciones:

a) El embrién es una persona, una cuasi persona, una perso-
na “anticipada”, etc., afirmaciones éstas que, en términos generales,
podemos llamar globalmente de la “personalidad” del embrién ¥ que

teconocen la dignidad de vida humana naciente que el embrién po-
see (10)

dad sustituida o suplente o subrogada, la maternidad de alquiler”, boletin
de Informacién del Ministerio de Justicia, N° 1.447, Madrid, 1987; b) CAR-
MEN HERNANDEZ IBANEZ: “La filiacidn en la fecundacién asistida: Con-
secuencias juridicas en torno a la misma”, en “Ingenieria genética y reproduc-

cién asistida”, Marino Barbero Santos, ed, Artes Graficas Provenzal, Madrid,
1989.

10. a) A. RODRIGUEZ LUNO y R. LOPEZ MONDEJAR: “La fecunda-
cién ‘in vitro’”, 2°¢ edicién, Ediciones Palabra SA., Madrid, 1986, p.

100, citado en “Fecundacién in vitro”, Graciela N. Gonem Machello, en Bo-
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b) El embrién, sin tener la calidad de persona, €s no iﬂ)stan.
te, un “sujeto de derechos”. Constituye un erlxlte no personal” que,
con todo, tiene el indicado rango de SU]eFo( ). 1

¢) El embrién no es persona ni sujeto .de de'rechos: e b‘cm-
brién es un objeto, pero no un objeto cualquiera, sino un o 1e1t0
de respeto”. Su naturaleza juridica podria compararse, por ejemplo,
con la del caddver que, sin ser sujeto de dere<-:hos es, con todo, una
entidad a la que ciertos derechos estin referidos (normas que ase-

al cadédver) (). .
s cle)I ]gisi(:l(l))rién no es )objeto de respeto: es un objeto 's’;;nplde,
susceptible de dominio. En consecuencia, el embrlor} es pasi be le
las acciones y operaciones que, vdlidamente, puede ejercitar sobre la
cosa respectiva el titular del dominici(”_). B el

e) El embrién es una entidad “sui generis , que escapa de las
absolutas calificaciones anteriores. DenFrf) de este criterio, por EJ?I;:
plo, podria sostenerse, entre otras posiciones que.el emk;nonb.pz;:) uc:{e
pa, a la vez, en cierto modo, de la calidad de sujeto y de obje > e
derechos; todo ello dentro de un estatuto que habrfa que p

sar ().

letin de! Centro de Investigaciones de TIilosofia Juri%ﬁca y Fillosgflimsj:cxzt
\ i . 14; b) Congregacién para la doc - de
N¢ 11, Rosario, 1988, nota 16, p R ‘ : i
ja Fe: “Instruccién sobre el respeto de la vida humana na'c1ente 5981; digni
dad de la procreacion”, Editorial Salesiana, Ciudad de Vaticano, .

11. Ver a titulo complementario: a) LUDWIG ENNECCEEI{'US:' ;Is'ra;zcrl;)-

de Derecho Civil. (Parte General)”, vol. I, Bosch Pub [Ic{zggg o
dicas, Buenos Atres, 1948; b) CARLOS F.ERNANDEZ SESSA ¢ n;denda
tamiénto juridico del concebido” en Rev1stav de Derecl_mo 31’8];11*1 p i~ ,
t. LXXXIV, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1987, p. 33.

12. Ver a titulo complementario: ANIBAL BASC_UNAN. V}:LDE.S, ‘.'Intro-
. duccién al estudio del Detecho y de las Ciencias Sociales”, Editorial Ju-
ridica de Chile, Santiago, 1953, p. 218.

13. Posicién sostenida en forma mds o menos explicita, por los que postu-
lan la libertad absoluta de investigacién.

14. En cierto modo el hombre hoy, en cuanto a su cuerpo, ‘rep.r.esentﬁ
. una conjuncién de calidades juridicas “subjetivas” y o%)J.etwas . Ver
DETLEV v. BULOW, “Problemas juridicos y éticos de la medicina del tras-
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- Ahora bien, las -opciones anteriores admiten diversas matiza-
ciones:

Cada una de las posiciones indicadas puede sostenerse tal co-
mo estd expresada, en términos genéricos, o, por el contrario, for-
mulando algunas distinciones. Asi, p. ¢j., en cada uno de los ,casos
puede distinguirse entre embriones capaces de desarrollo y embrio-
nes que no tienen esta habilidad, situacién que biolégicamente se
despeja en las primeras 24 horas de vida.

Entre los embriones capaces de desarrollo, pueden distinguir-
s, a su vez, conforme a un esquema muy conocido, entre los que
tienen hasta 14 dias de edad y los que tienen mis de 14 dias. entre-
gando soluciones diversas en cada ura de estas situaciones, étc. ().
) En el caso “c”, por su parte, que afirma que el embrién es
un “objeto de respeto”, hay por lo menos dos opciones posibles.
Una es la que podriamos llamar tradicional, que reconoce Ia exis-
tencia Fle derechos propiamente tales, referidos al embridn (objeto),
con sujetos activos y pasivos (personas) en sus extremos. Otra po-
sicién mds sofisticada y curiosa considera, por su parte, que en es-
te caso existen derechos “sin titular”, es decir, sélo con “obliga-
dos”, representdndose asi, en esta figura, sélo el “lado pasivo” del
respectivo derecho (?). Aclaremos que si citamos esta wiltima doctri-
na la hacemos mis bien a titulo de curiosidad, como una muestra
de las filigranas y exquisiteces a las que se extiende, en ocasiones
la dogmitica. .. (*). , ’
f&lgunas glosas sobre las diversas posiciones tedricas acerca del
embridn obtenido in vitro:
— La teorfa de la personalidad es la que sustentan diversas
confesiones religiosas, entre otras la Iglesia Catdlica, y, juridicamen-

plante”, en “Ingenierfa genética y reproduccién asistida”, Marino Barbero San-
tos, ed. Artes Gréficas Provenzal, Madrid, 1989.

15.  a) Report of the committe of Inquiry into Fertilization and Embryolo-
gy (Informe Warnock), Cmnd. 9314, Londres, Inglaterra, julio de 1984.

b) FRANCISCO ANSON. Ver nota 1 ; ©) JUAN-RAMO
DR, Ve SeO Al JuU N LACADENA CA-

16. LUDWIG ENNECCERUS. Ver nota 11.
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te, se relaciona con la cldsica afirmacién del Cédigo Civil argentino
de 1869 que designa al concebido como “persona por nacer”.

—— La teorfa sobre el embrién “sujeto de Derecho”, pero no
persona, se vincula con el criterio del Cédigo Civil del Perd, de
1984, que reconoce al concebido la categoria de sujeto de Derecho,
concepto mds amplio y englobante que el de persona.

— La teoria del embrién como “objeto de respeto” se vincu-
la con los criterios sustentados en el novisimo proyecto alemdn, de
1989, sobre ley de proteccién de embriones. En dicho proyecto se
penaliza la produccién de embriones con fines de investigacidn, el
uso de embriones para fines ajenos al interés de los mismos, la
transferencia de un embrién humano a un animal, la venta y dona-
cién de embriones, etc.

— La teoria de que el embrién es un objeto simple, despro-
tegido, se relaciona con novisimas elaboraciones que pretenden pre-
sentar una nueva jerarquia del respeto a la vida. Hay quienes afir-
man, por ejemplo, que nuestras obligaciones morales respecto de
los seres vivos aumentan en la medida en que son seres autocons-
cientes. De acuerdo con esta concepcién serfa, por consiguiente, mds
inmoral hacer sufrir o aniquilar a un animal mamifero —perro, ga-
to, cerdo— que practicar un aborto o experimentar con un embrién
in vitro. .. Enunciamos el punto sin mayores comentarios (V).

Fl debate acerca del status del embrién obtenido in vitro es-
td conectado, por supuesto, con la pregunta acerca del status de
toda clase de embriones y con el status de los fetos y atin de otras
entidades que aparecen comprometidas en el tema de la presente
comunicacién: gametos, cigotos, etc.

En relacién a este tema, anotemos que el proyecto de ley ale-
mén de 1989, que antes mencionibamos, declara implicitamente
“objeto de respeto” no sélo al embridn, sino a las células germina-
les y ain a las células pregerminales que existen en el embrién y
en el hombre adulto. En efecto, el proyecto penaliza la alteracion
de la informacién genética de las que llama “Keimbahnzellen”, ex-
presién que cubre las indicadas células germinales y pregerminales.

17. PETER SINGER: “Etica prictica”, Ariel, Barcelona, 1984.
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En esta prohibicién, late por supuesto la idea de mantener inalte-
rado el patrimonio genético de la humanidad; lo que no impide, na
turalmente, la alteracién, con fines positivos, de Ia informaciér; e:
nética 'de células somdticas. Con todo, el proyecto establece cier%as
excepciones, y permite, por ejemplo, alterar la informacién gené-
tica de una “Keimbahnzelle” humana cuando se excluye su -
ra la fertilizacién. ’ e

El tema del status de las entidades materiales que hay en el
mundo, a la luz de este tema, no se agota con lo expuesto:

5 Cabt.? adicionalmente preguntarse, por ejemplo, qué c.alifica-
cién se asignaria a un ser que, de pronto, surgido de obscuras ma-
nllpulacxones de laboratorio, constituyera una especie nueva, por
e!e’mplo, un hibrido de hombte y mono o cualquiera otra con’lbil:m-
cién que de algin modo, suponga un ingrediente “humano”., En
este glclérrero de consideraciones resulta inevitable referirse al il;lagi-
nado "man-animal-plant”, ¢Estatiamos, en el caso de este ente. an-
te una persona? ’

”4. Otras consideraciones: Trascendiendo el campo de la pro-
creacmn., al tratar todos estas materias, cabe efectuar diversas con-
cordancias con el pensamiento juridico actual:

Sef‘)alemos en primer lugar que en la Teoria General del De-
recho existe hoy un renovado interés por el viejo tema de 1 -
nalidad y los sujetos de Derecho. R

| Serf(.nmulan asi importantes y actuales preguntas acerca de
a personapdad de los muertos, de los animales, de la Naturaleza co-
mo un _todo, etc.; interrogaciones que plantean inquietudes que mi-
ran hacia una posible “descosificacién” o “desobjetacién”  juridica
de estas entidades que cldsicamente se vienen considerando “no per-
sonale.s - Pero, no obstante el interés y valor ilustrativo de eStas
materias, aqui s6lo podemos mencionarlas remitiéndonos a la biblio-
grafia correspondiente (%%).

18. Con .indicacic’m de fuentes: a) ANTONIO PEDRALS G. DE C.: “N
vaslldeas sobre la personalidad. Una introduccién a p.robicma's‘ 'uril:::
'oos‘delA siglo ‘XXI", en “En el umbral del siglo XXI. ¢Nuevos conce J’os 1
msgtuclones jurfdicas?”. Coleccién Jornadas Académicas, Edeval Val l:;aisoc
Chile, 1989; b) GODOFREDO STUTZIN: "La natur;leza de ,los direchos,
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Otra observacién que nos interesa intenta trascender la mera

perspectiva normativa de la materia aqui considerada:

Si bien los juristas, profesionalmente, tenemos una exagerada
tendencia a creer que las normas controlan suficientemente la vida
social, también sabemos los importantisimos limites practicos que,
en tantas ocasiones, ellas manifiestan.

Las medidas juridicas chinas sobre control de la natalidad, por
ejemplo, no han producido, en definitiva, el resultado esperado. En

~la lucha actual en contra del Sida, por su parte los expertos antici-

pan que las medidas jutidicas tampoco serdn realmente eficaces. . .

Pensamos que éstas y otras multiples experiencias deben te-
nerse presente a la hora de estudiar juridicamente, con perspectiva
amplia, la intervencién sobre la procreacién.

Cabe asi preguntarse si las normas ya dictadas y las que se
proyectan para el futuro en el campo de la procreacién serdn glo-
balmente eficaces. ¢Alcanzarin dichas normas hasta los dltimos rin-
cones de los laboratorios, hasta las alcobas, hasta los lugares en don-
de se celebran pactos personalisimos? ().

Y en esos espacios hasta donde se hace preciso llegar, ¢no es-
té en cierto modo, ausente el Derecho, al igual como ocurre en los
casos cldsicos: la balsa de ndufragos, la mina derrumbada, la cdp-

sula astrondutica perdida en el espacio?

Estas preguntas, y otras que podriamos seguir formulando,
no hacen sino poner de manifiesto, una vez mds, que, en la materia
que analizamos, los juristas debemos unir nuestro esfuerzo al de los

y los derechos de la naturaleza”, Revista Atenea, N* 438, Universidad de Con-
cepcién, Concepcién, Chile, segundo semestre, 1978. Versién alemana en
“Rechtstheorie”, N* 3, Berlin, 1930.

19. Ver MARINO BARBERO SANTOS: “Proemio”’, en “Ingenieria gené-
tica y reproduccién asistida” Marino Barbero Santos, ed., Artes Grifi-

cas Provenzal, Madrid, 1989.
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dsm}as desoncr%tados y agobiados exploradores: moralistas, tedlogos
psicélogos, socidlogos y cientificos. ’

E'ntre t’odos tenemos que ir avanzando hacia principios y me-
todologfas, atn bastante difusas, que nos permitan afrontar con éxi-
1o esta

APUESTA POR LA VIDA

que, en este diffcil y disyuntivo momento de Ia historia a todos nos
interesa.
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DERECHO Y POLITICA
EN LAS FUENTES DE INTEGRACION JUDICIAL

ALDO VALLE *

I. NOTA PRELIMINAR SOBRE LA VERDAD JUDICIAL.

Las précticas judiciales, es decir, la manera en que los hom-
bres entre si se arbitran los dafios y las responsabilidades, el modo
en que en la historia de occidente, se concibié y definié c¢émo po-
drian ser juzgados los hombres en funcién de los errores que ha-
bian cometido, la manera en que se impone a determinados indivi-
duos la reparacién de alguna de sus acciones y el castigo de otras,
son algunas de las formas empleadas por nuestra sociedad para de-
finir tipos de subjetividad, formas de saber, y en consecuencia, re-
laciones entre €l hombre y la verdad que merecen ser estudiadas.

Derecho y politica se nos suelen aparecer como dos formas
de la verdad o dos formas de saber. Sin embargo, ni una ni otra,
forman parte de lo que Foucault llamarfa “historia interna de la
verdad”, esto es, aquella que se corrige partiendo de sus “propios”
principios de regulacién, es decir, la historia de la verdad tal como
se hace a partir de la historia de la ciencia (*).

¥ Profesor de Introduccién al Derecho en la Universidad de Valparaiso y
Universidad Diego Portales.

1. Foucault, Michel, "El discurso del poder”. Traduccién de Enrique Lynch,
Folios Ediciones, Buenos Aires, 1983, pp. 161 y ss.



