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INTRODUCCION

Las técnicas de reproduccion asistida son actualmente una practica muy difundida en casi
todo el mundo y han sido justificadas fundamentalmente bajo el punto de vista de las
personas que deseosas de traer hijos al mundo por razones normalmente biolégicas no estan
en la posibilidad de hacerlo. Se busca asi dar herramientas para la consecucién del fin
deseado: 1a realizacion personal mediante el ejercicio de la paternidad.

Sin embargo, lo que muy pocas personas se han detenido a pensar es que las técnicas de
reproduccion humana asistida, extrauterinas para el caso que nos ocupa, no involucran
solamente el derecho a procrear, sino también derechos fundamentales de aquellos seres
humanos “producidos” de manera no natural. Estamos hablando del embrién concebido iz
vitro.

La preocupacion que planteamos es valida siempre que los derechos del embrion i vitro se
vean afectados durante el desarrollo de estas técnicas. En ese sentido, podemos adelantar que
las técnicas de reproduccion humana asistida extrauterina si afectan seriamente ciertos
derechos extrapatrimoniales del concebido; y por lo tanto, se requiere regular su uso con la
finalidad de evitar en todo lo posible la afectaciéon de estos derechos, protegidos por el
articulo 1, numeral 1 del articulo 2 de la Constitucion Politica; y por el articulo 1 del Cédigo
Civil.

Es en esa afirmaciéon donde radica el fundamento del presente trabajo. Para ello se
demostrara la naturaleza humana del embrién concebido extrauterinamente y se definiran los
derechos que le competen. Estos derechos se contrastaran con los derechos de las personas
que desean tener un hijo y que no pueden tenerlos de manera natural.

Todo ello supone realizar un analisis exhaustivo del momento en que se inicia la vida
humana segun el ordenamiento juridico peruano y demostrar que el embrién concebido
extracorpéreamente no soélo tiene vida humana, sino que también es un ser humano (a pesar
de posturas que defienden lo contrario). Asimismo, para que este sea un trabajo completo,
conoceremos en qué consisten las técnicas de reproduccion humana asistidas extrauterinas,
para desde allf delimitar con exactitud en qué estadio de la técnica se presentan vulneraciones
a los derechos de estos seres humanos y en qué medida son vulnerados.

Reconocemos que detras de estas técnicas, mas que intereses econdmicos, que los hay,
existen intereses realmente trascendentales y que ciertamente merecen ser atendidos. Nos
referimos al anhelo de paternidad de aquellas personas que por razones bioldgicas se
encuentran impedidas de tener hijos, y que han encontrado en estas técnicas el camino de
concretar este ansiado anhelo. Visto de esa manera, nos encontramos ante un conflicto:
¢Debe el Estado poner los medios necesarios a favor de las personas que desean tener hijos,
y de esta manera, brindar proteccion a su derecho de libre desarrollo de la personalidad?; o,
si estas técnicas afectan derechos fundamentales del embrion, ¢Sera lo mas recomendable
prohibir o restringir su uso, a pesar de que ello suponga limitar ese anhelo de paternidad? En
la respuesta de estas preguntas se esconde un conflicto entre derechos fundamentales (o
entre pretensiones de derechos fundamentales, segin la posicién que el lector prefiera
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adoptar) razén por la cual también analizaremos esta situacion, ponderaremos los derechos
fundamentales en juego y decidiremos por la vigencia de uno de ellos en detrimento del otro.

Lo que intentaremos con el presente trabajo es dar respuesta a la pregunta: ¢Es el derecho a
la paternidad fundamento suficiente para permitir la ejecucion de técnicas de reproduccion
humana asistidas extrauterinas? La legislacién nacional ciertamente permite el uso de estas
practicas, sin exigir mas requisitos que la identidad entre la madre gestante y la genética. De
la misma manera, a pesar de que la posicion del Tribunal Constitucional es proteger la vida
humana desde el mismo momento de la fecundacién, este no se pronuncia clara y
enfaticamente respecto a la naturaleza juridica del embrién concebido extrauterinamente. En
el mismo sentido, el legislador no lo consider6 como un sujeto de derechos, de alli que
carezca de proteccion penal. Es distinto en el caso de la legislacion civil y constitucional, que
hasta cierto punto otorgan proteccion al concebido 7z vitro, gracias a que no existe la
restriccion de no aplicacion de sus normas por analogia, salvo que restrinjan derechos, que si
rige en el derecho penal. A pesar de ello, en la practica, la protecciéon civil o constitucional
del embrion concebido 7x vitro es virtualmente nula.

Todo este conjunto de situaciones que son explicados a lo largo del presente trabajo dan pie
a que se ejecuten las técnicas de reproducciéon humana asistida libremente, atn en contra de
la ley, sin que sea posible delimitar responsabilidades y sancionar a los agentes infractores de
esta y de los derechos de los concebidos.

Habiendo estudiado profundamente todo esto, sostenemos la hipétesis que las técnicas de
fecundacion humana asistida son ilegitimas en cualquier estado de derecho que se precie de
setlo, pues sostenemos que por encima del anhelo de tener hijos, se encuentra el derecho a la
vida y dignidad de cualquier ser humano, independientemente del estado de desarrollo en
que se encuentre. Planteado esto, nos animaremos a presentar una propuesta legislativa que
regule esta situacién, protegiendo los derechos que a nuestro juicio merecen mayor
proteccion. Para llegar a esta propuesta se habra realizado previamente un estudio exegético
nacional y comparado, es decir, se ha hecho una recopilacion y estudio de las normas y
jurisprudencia nacionales y extranjeras que regulan de manera genérica el derecho genético y
todas aquellas materias que sirven de sustento para la tesis que pretendemos sustentar.
Asimismo, se han obtenido normas de diversos sistemas juridicos que regulan la fecundacion
humana asistida, que nos permitiran conocer cual es el tratamiento del embrién concebido 7#
vitro en otras legislaciones, qué limites se presentan y nos brindan una idea de qué parametros
son necesarios regular para el caso peruano.

También se ha hecho uso del método dogmatico de investigacion. Se ha realizado una
recopilacion de los mas importantes dogmaticos en la materia, hemos sistematizado sus
comentarios y presentamos un trabajo ordenado, con las sintesis de las posturas que
favorecen el planteamiento propuesto, y con aquellas posturas que las condicen.

Es cierto que la tendencia mundial camina en sentido contrario a lo que estamos
proponiendo, pero este no es un asunto “democratico”, sino de valores, de justicia y defensa
de los derechos de los mas vulnerables. No deberfa primar en este caso la manifestaciéon de
voluntad de terceros que no son directamente perjudicados por estas practicas —nos
referimos a los futuros padres-, sino el problema de fondo que se presenta: la afectacion de
la vida y dignidad, principalmente, de un ser ontolégicamente semejante a todos nosotros.
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CAPITULO I: VISION HISTORICA

1) Generalidades

La fecundacion humana asistida extrauterina es un fenémeno reciente, que data desde 1978,
con el nacimiento de Louise Brown, primer bebé probetal. Antes de esa fecha, podremos
encontrar intentos aislados con animales y algin intento exitoso de inseminacion artificial en
seres humanos, tal como posteriormente expondremos. Hay también, antes del nacimiento
de Louise Brown, legislacion aislada que intenta regular de alguna manera este fenémeno,
como es el caso de la primera regulacion relacionada con la fecundacion 7z vitro en Estados
Unidos, que tuvo lugar en 1975 con la publicaciéon del informe “Regulaciones finales para la
procreacion de los seres humanos sometidos a experimentacion”, por el Departamento de
Salud y Servicios Humanos de este pafs.

Es por esa razén que el presente trabajo no tiene como uno de sus objetivos realizar un
estudio histérico de la institucién, lo mejor que podremos realizar es una remembranza
histérica de los hechos mas saltantes, y que de alguna manera dan vida al tema que hemos
elegido como objeto de estudio.

Serfa imposible afirmar que esta materia fue conocida en el derecho antiguo, ciertamente, no
habfa manera de que prevean una regulaciéon de la fecundacién humana asistida. Sin
embargo, considerando que desde nuestro punto de vista el ser humano producto de la
fecundacién humana asistida extrauterina es un concebido, si es posible realizar un estudio
de la naturaleza juridica que tenia el concebido en el derecho antiguo, sobre todo en el
derecho romano.

Consideramos importante realizar una aportacion en este sentido pues, tal como lo dice
Daniel Camacho: “uno de los grandes aportes de Roma a la época moderna es el derecho. En las
universidades se estudia el derecho romano porque es el fundamento de las leyes actuales y en Roma surgieron
las instituciones juridicas mds importantes de hoy en dia’’. Bl derecho romano fue y es muy
importante porque ha sido la primera fuente de nacimiento de sistemas juridicos tan
importantes como el aleman o francés debido a la coherencia y solidez de las normas que
estructura sus ordenamientos y su matiz de universalidad.

No sélo desarrollaremos la proteccion que se le deba en el derecho romano al concebido,
sino que también haremos una breve referencia a la proteccién recibida en la corriente
ibérica y en el derecho peruano antiguo.

2) La proteccion del concebido en el derecho antiguo.
¢En dénde radica la importancia del estudio del derecho antiguo? La historia del Derecho en
general permite conocer como se regulaban ciertas instituciones juridicas en tiempos

VARSI ROSPIGLIOSL, Entique (1995). Derecho genético: principios generales. Lima, Editora Normas Legales, p. 194

2CAMACHO, Daniel (2007) Fundamentos de Sociologia. Costa Rica. Ed. Universidad Estatal a Distancia, 7ma
edicion, p. 64.
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pasados, lo que presenta un enorme valor para entender la trayectoria de nuestra sociedad.
Comprendiendo ese devenir historico estaremos en capacidad de formular planes, normas y
politicas adecuadas para solucionar los problemas que hoy nos aquejan.

Precisamente, nos permitimos adelantar que uno de los objetivos del presente trabajo es
presentar una propuesta de regulaciéon de las técnicas de reproducciéon humana asistida
extrauterinas. Una propuesta adecuada sera aquella que conozca previamente el devenir
histérico de esta realidad, para saber de donde viene, qué efectos tuvo en su oportunidad,
coémo es su presente y como deberia ser su futuro.

Evidentemente, en el derecho antiguo no se conocié la fecundacion 7z vitro y era
inimaginable un ser humano concebido fuera del vientre de la madre, razén por la cual sera
imposible que nos dediquemos en este apartado al estudio del concebido 7z vitro en el
derecho antiguo. Si nos referiremos a la protecciéon que se brindaba al concebido en el
derecho antiguo, especialmente en el derecho romano, fuente principal de nuestro sistema
juridico.

2.1) Naturaleza juridica del concebido en el derecho romano.

Es comunmente entendido que en el derecho romano, el hombre, sélo en cuanto actuaba
como persona, era un sujeto capaz de adquirir derechos patrimoniales y de defender su
derecho frente a intromisiones extrafas. Por otro lado, es innegable que el derecho
romano justinianeo protegfa las atribuciones patrimoniales del concebido. El resultado
logico de estas premisas es afirmar que el concebido era considerado persona en el
derecho romano justinianeo. Al respecto, se han formulado una serie de teorfas en torno a
la personalidad juridica del nasciturus, las cuales pasaremos a exponer.

a) Teorfa de la paridad ontolégica del concebido y nacido

Desarrollada por el maestro Pierangelo Catalano’, basa su teorfa en el andlisis
comparativo del Digesto en dos niveles, el primero de ellos determinado por el estudio
de las palabras y los conceptos usados para hacer referencia al concebido; y el
segundo, conformado por los principios y la reglamentacién de la condicién juridica
del mismo. Estos niveles corresponden respectivamente a los dos ultimos titulos del
Digesto: “De la significacién de las palabras” y “De las diversas reglas del derecho
antiguo” (De verborum significatione y De diversis regulis iniris antiquz, respectivamente). El
analisis realizado le permite distinguir y vincular los conceptos y la elaboracion de
principios referidos a la condicion juridica del concebido, para concluir afirmando la
existencia de una “paridad ontologica” entre el concebido y el nacido, contra una
excepcional equiparacion legislativa.

Con referencia al estudio de las palabras y sus conceptos, para Pierangelo Catalano
resulta evidente que las frases “quid in utero est” y “quod in wutero est”™ sefialan la
existencia del concebido, en tanto guid es un término que se refiere a un “quien”,
mientras que el término “gwod” hace referencia a un “qué”. Bajo la misma linea

3 CATALANO, Pierangelo (1995) “Observaciones sobre la ‘persona’ del concebido a la luz del derecho romano”
en La Persona en el Sistema Juridico Latinoamericano; Contribuciones para la Redaccion de un Codigo Civil Tipo en Materia de
Personas, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, p. 139.

* Quien estd en el vientre materno y lo que esta en el vientre materno, respectivamente.
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argumentativa sostiene que los términos “in rerum natura esse’, (que se encuentra
entre las cosas de la naturaleza), e “in rebus humanis esse” (que se encuentra entre las
cosas humanas) “suponen y destacan la existencia de ‘quien estd en el ditero’ (qui in utero est),
como se precisa en D. 50.16.153”.

Por otro lado, con referencia al analisis del segundo nivel de su estudio, referido a los
principios y la reglamentacién, Catalano senala que la paridad del concebido y del
nacido es un principio de caracter general, salvo las excepciones de algunas partes del
derecho. El principio general estarfa claramente reglamentado en el Libro I, titulo V
(del estado de los hombres) y encuentra correspondencia terminolégica en el dltimo
libro, titulo XVI (de las diversas reglas de derecho antiguo). Concluye sefialando que
“Segrin el derecho romano, al menos en la edad justinianea, el concepto de la existencia del concebido
es desarrollado como afirmacion de un principio general de paridad, por lo cual deben considerarse
excepeionales, siguzendo el criterio de los commodum, las partes del derecho en las que no se apligue

< 7

dicho principio”.

Con respecto a la proteccion de los derechos del concebido, Catalano afirma,
siguiendo a Valencia Zea, que “e/ concebido gozaba de la proteccion juridica gue se le daba al
mismo cuerpo de su madre, y asi podian sancionarse los hechos ilicitos provenientes de cualquier

persona, que lesionaran o impidieran la gestacion normal del concebido”™.

La teorfa formulada por el maestro Catalano ha sido objeto de criticas, que
compartimos. No es posible afirmar que en el derecho romano el concebido sea
ontologicamente igual al ya nacido, pues en primer lugar, se olvida de la cita de Paulo,
que sefiala que “wo son hijos los que, fuera de lo acostumbrado, son procreados con forma
contraria a la del género humano, como si una mujer hubiere dado d lng alguna cosa monstruosa J
prodigiosa’. Serfa contrario a toda légica afirmar una igualdad ontolégica entre
concebido y nacido si el concebido que no tenga forma humana no es considerado
humano. No puede afirmarse una igualdad ontolégica entre un concebido sin
derechos y un nacido que sf los tiene.

Por otro lado, Paulo equipara la condicién juridica del concebido a la condicion
juridica del nacido para todo cuanto le favorezca, mas no adquirir obligaciones, lo
que nuevamente diferencia a ambos sujetos de derecho. Finalmente, hay que sefialar
que las instituciones que protegen a ambos son distintos: al nacido le asignaron un
tutor, mientras que al nasciturus un curador. Ya lo dice Modestino: “No puede darse por
los magistrados del pueblo romano tutor al que estd en el vientre, pero puede dirsele curador, porque

. ., . 1
en el Edicto se comprendid el nombramiento de curador”™.

b.) Teorifa de la ficciéon

5D.1.5.26.

6D.1.5.7.

7CATALANO, Pierangelo, op. ¢it, p.149
8 Idem.

9D.1.5.14.

101D.26.5.20
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Sefala Pierangelo Catalano: “Con relacidn a la condicion juridica del nasciturus, se pueden
individnalizar, en la edad contemporanea, dos corrientes de pensamiento juridico: la primera, con
Suerte inspiracion justinianea, que caracteriza gran parte del drea ibérica, la segunda, de origen
pandectistico germanico™".

Es la pandectistica alemana, sobre la base de la teorfa formulada por Savigny, quien
desarrolla la teoria de la ficcién con relacién a la situacién juridica del concebido en la
Roma de Justiniano. A decir de Eva Marfa Polo Arévalo'”, esta tesis toma como
punto de partida los textos del Digesto que afirman que el concebido no esta “i
. Yy . , .
rerum natura” o “in rebus humanis””, considerando asf que el “nasciturus” no es persona
porque tal condicién se adquiere tnicamente con el nacimiento. De esta manera
Friedrich Karl Von Savigny'* afirma que existen una serie de disposiciones del Digesto
que definen al concebido como una parte de las entrafias de la madre (que es segin
Savigny, “la realidad de las cosas en un estado presente”) y que no se contradicen a
. . . . . . 1 3
aquellas que asimilan al concebido con el infante recién nacido®, tratindose estas
ultimas de una ficcién que solo puede aplicarse a un cierto numero de hechos
especialmente determinados.

Acto seguido se pregunta cudl serfa la capacidad del no nacido ain. La respuesta para
Savigny es evidente: ‘%o tiene capacidad alguna, porque ni puede regir relaciones de propiedad,
contraer dendas ni tener eréditos’”. La ficcion de Savigny se ocuparfa de la vida futura del
concebido hasta el momento que nace, siempre que sea separado completamente de
la madre, que siga vivo después de esa separacion y que tenga forma humana.

Pero ¢cémo protege la ficcion del derecho romano la vida futura del infante? Savigny
seflala que lo hace de dos maneras: le protege por la sancién de las leyes (leyes
penales)—por ejemplo, aquellas que sancionan a la madre que intenta el aborto'” y a
aquellos que colaboran-; y le marca los derechos que vienen unidos al nacimiento
creados en su exclusivo interés (leyes civiles)—por ejemplo, aquella ley que ordena
diferir la condena a muerte de la madre hasta el momento del alumbramiento'®, o
aquella ley que ordena que una vez muerta la mujer, abrir su cuerpo para salvar a la
criatura

Pero la teorfa de Savigny no se salva de las criticas. Esta teorfa fundamenta sus bases
en que el concebido era considerado parte de las entranas de la mujer, y que, segin

NCATALANO, Pierangelo, op. cit, p.149.

12POLO AREVALO, Eva Marfa (2007)“Origen v significado del principio conceptus pro iam nato habetur en derecho
romano y su recepcion en el derecho histérico espafiol y en el vigente codigo civil”. Documento extraido de la
web. http://ruc.udc.es/dspace/bitstream /2183/2521/1/AD-11-41-pdf. Consultado el 31.03.13

13D.38.16.1.8; D.37.9.1.pr, D.7.1.1;; D.35.2.9.1.

4SAVIGNY, Friedrich Von Karl (1878) Sistema del Derecho Romano actual (version al castellano por Jacinto Mesia y
Manuel Poley).Madrid, Centro Editorial de Gongora, Tomo 1, pp. 310-311.

15 T.a cita mas clara al respecto esta contenida en D.1.5.26: “los que estin en el iitero, se reputa en casi todo el derecho civil
que son como nacidos...”

16SAVIGNY, Friedrich Von Katl, op.cit, p.4
171D.47.9.4. 6 D.48.19.39.

181.1.5.18.

¥ D.11.8.2.
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él, el Digesto no considera al concebido 7 rerum natura o in rebus humanis, considerando
asi que el nasciturns no es persona porque tal condicion se adquiere inicamente con el
nacimiento.

Siendo asi, se le aplican todas las criticas que realizaremos seguidamente a la teoria
del concebido como parte de las entranas de la mujer. Asimismo, es de sefialar que
Savigny yerra al creer que el Digesto excluye alconcebido de las cosas de la naturaleza
o de las cosas de los hombres. Frente a ello hay que considerar que los fragmentos a
los que Savigny hace referencia del Digesto,” estan referidos al concebido de mujer
esclava, el mismo que si bien no era considerado fruto, y por el contrario, tenfa un
importante valor econémico para el propietario de la esclava, no era considerado «
priori un futuro sujeto de derecho; de ahi que los textos citados digan que el
concebido de mujer esclava no existe.

Por otra parte, es de sefialar que Savigny ha apreciado unicamente la realidad
fisiologica del concebido, entendido asi como una viscera de la madre, dejando de
lado los textos que si reconocen al concebido 7 rerum natura ese o in rebus humanis ese,
textos que sin negar la realidad fisiologica del concebido, le otorgan existencia propia,
independiente de su madre.

¢) El concebido como parte del cuerpo de la mujer.

En el Digesto encontramos dos citas que, leidas aisladamente, sugieren que para el
derecho romano el concebido no pasaba de ser simplemente parte de las entrafias de
la madre. Ulpiano sefala en el Digesto que “e/ parto, antes de que dé Inz, es parte de la
mujer o de sus entraiias™'. En elmismo sentido se pronuncié Papiniano, que sefiala que
el nasciturn de mujer esclava no puede ser reconocido como hombre “er cuanto a lo que
estd en el vientre de una esclava no se admitio ninguna distincion de tiempo; y no sin ragon, porque
el parto que atin no ha sido dada a luz; no se dice con razén que sea un hombre™”

Segun los defensores de esta teorfa, estas dos citas, tnicas por su contenido en el
“Corpus Inris Civilis”, llevarfan a la conclusiéon que para los jurisconsultos romanos el
concebido no es “in rerum natura” o “in rerum humanis”, por lo que para el derecho
romano, el “nasciturns” no podrtia considerarse sujeto de derecho, persona, y por lo
tanto, no seria susceptible de adquirir para si derechos patrimoniales.

Tal afirmacién es contradicha, con razén, por Catalano. Sefala el jurista italiano que
“las precisiones de los dos juristas severianos no pueden considerarse mds que como excepciones,
convenientemente motivadas, respecto a los principios fijados en el primero y iiltimo libro de los
Digesta”™. BEn lo que respecta a la cita de Ulpiano, Catalano afirma que debe
entenderse que dicha reglamentacion de la condicién del concebido ha sido dictada
con la finalidad de protegetlo. “En efecto, el concebido gozaba de la proteccion juridica que se le

20D.7.7.1; D.30.24.pt.

21D.25.4.11

2D.35.2.9.1

ZCATALANO, Pierangelo, op. cit. p.150.
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daba al mismo cuerpo de la madre, y asi podrian sancionarse los hechos ilicitos provenientes de
o4
. . . . q. ., . 24
cualguier persona, que lesionaran o impidieran la gestacion normal del concebido™".

Con respecto a la cita de Papiniano, Catalano afirma que hay que tener en cuenta el
“status liberfatis” de la mujer esclava, asi como la protecciéon que se le otorga al
concebido, independientemente del “status libertatis” de la madre, frente al delito de
aborto.

Esta teorfa, al igual que las anteriores que han sido citadas, no es sostenible. Asi,
Norberto Rinaldi, citado por José Alejandro Pellicano®, observa que la frase “el hijo,
antes del parto, es una porcion de la mujer o de sus visceras” ha sido sacada fuera de
contexto, ya que se trataba del caso muy particular del derecho de inspeccion del
vientre de una madre divorciada solicitado por su anterior marido y no se refiere a la
persona por nacer en si.

Con respecto a la cita de Papiniano, que sefala que el nasciturus de mujer esclava no
puede ser reconocido como hombre: “en cuanto a lo que estd en el vientre de una esclava no
se admitio ninguna distincion de tiempo; y no sin ragon, porque el parto gue aun no ba sido dada a
Inz no se dice con razon que sea un hombre”, sefiala este autor que se trata de una cita que
admite una interpretacion forzada, pues no se refiere al nasciturus en si mismo ni a los
derechos que le corresponden, sino a situaciones muy dispares como el fruto del
vientre de una esclava o legados que tienen como objeto el mismo.

Por otro lado, esta teorfa no encuentra correspondencia con la protecciéon que el
derecho romano brindaba al concebido. Asi, con respecto al “estado de libertad” del
concebido, no importara si la madre fue esclava al momento de la concepciéon o
nacimiento, sino que bastaba que en algin momento, durante el embarazo y el
alumbramiento, haya gozado de libertad para que su hijo sea considerado un hombre
libre”. De la misma manera, el derecho romano castigaba a la madre que se
provocaba un aborto”’

Pero el derecho romano no solo protegia al concebido frente a los avatares que podia
sufrir la madre. En el Digesto, Ulpiano otorga al concebido los privilegios de su
padre senador aunque haya perdido dicho cargo en el periodo comprendido entre la
concepcioén y el nacimiento™.

24 Idem. p.150.

ZPELLICANO, Alejandro (2004) “La proteccion al concebido en roma y la situacion actnal del nasciturus a partir de las
técnicas de fecundacion extracorpdrea”. Ponencia presentada en el XIV Congreso Latinoamericano de Derecho
Romano. Consulta: 1 de abril de 2013.
<http://www.edictum.com.ar/miWeb4/Ponencias/ProfJoseAntonioPellicano.doc>

26 D.1.5.5.2-3.

27 En D.48.19.39, se condena a una mujer llamada Milesia a la pena capital porque habiendo recibido dinero de
los segundos herederos se provocé ella misma un aborto con medicamentos. Asimismo, en Ulpiano (D.
1.5.5.2-3) establece que “si constare que una mujer se hizo violencia en sus entrafias para abortar, el Presidente
de la provincia la mandara a destierro”

%D.1.9.7.1
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Todas estas situaciones, que brindan al concebido una proteccion distinta a la madre,

demostrarfan claramente que este no puede ser considerado como parte del cuerpo
de ella.

d) El concebido como centro de imputaciones de derechos y obligaciones.
Conocida también como teorfa de la subjetividad, ha sido desarrollada por Gandolfi
quien, citado por Carlos Fernindez Sessarego”™, sefiala que es un equfvoco considerar
que existen contradicciones en el Digesto en torno a la condiciéon juridica del
“nasciturus”. Manifiesta que el Digesto no sefiala que el concebido exista “in rerum
natura”, como una persona ya nacida, sino que es tutelado en cuanto entidad futura, y
en el sentido que —en subordinacion a la verificacion del nacimiento- son
salvaguardados algunos derechos que corresponderian a quien ha sido concebido, si
ya hubiese nacido.

Profundiza Gandolfi senalando que “Wertas palabras reforzarian esta interpretacion, como es
el caso, entre otros, de “quodammodo”™, que empleada por Celso, debe entenderse como equivalente
a ‘en cierto modo’. A la misma conclusion se llega si se analizan las expresiones usadas por
Juliano®. De ninguna de ellas puede deducirse que el concebido sea “in rerum natura”, sino que
debe entenderse que se reservan ciertos derechos que solo le corresponden definitivamente cnando se

produzca el nacimiento”.”

Ia teoria de la subjetividad ha sido recogida tanto por la Constitucién como por el
Codigo Civil peruano. Asi, la Constitucion Politica del Pert de 1993, en el Capitulo 1
del Titulo I, referido a los derechos fundamentales de la persona, diferencia los
conceptos de persona humana y concebido (con lo cual no considera al concebido
como una persona humana) y reconoce en este ultimo su calidad de sujeto de
derechos en todo cuanto le favorece.

También ha sido recogida por el cédigo civil peruano, el mismo que en su articulo 1°
seflala: “La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida humana comienza
con la concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribucion de
derechos patrimoniales esti condicionada a gue nagea vivo”. Asi, el legislacion civil nacional no
considera que el nasciturus sea una persona natural, ya que no se ha producido aun el
hecho determinante del nacimiento, sin que por esta razén deje de considerarse vida
humana. Para el cédigo civil peruano, el concebido no es persona, sino un centro
privilegiado (puesto que solo lo es para todo lo que le favorezca), distinto y
autébnomo, un centro de referencia de derechos desde el instante de la concepcién y
hasta el nacimiento.

2FERNANDEZ SESSAREGO, Catlos (1995) “Tratamiento Juridico del Concebido” en La Persona en el Sistema
Juridico Latinoamericano; Contribuciones para la Redaccion de un  cddigo civil Tipo en Materia de Personas, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, p. 201.

0 D.38.16.7.
31 1.38.16.6-8.
32 Cit. por FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, gp. cit. p.201.
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e) Posicion personal

Sostenemos que el concebido en el derecho romano no sélo era considerado como
una esperanza de vida futura, sino también como un ser humano existente en el
momento actual. Para llegar a esta conclusion es necesario analizar una serie de
situaciones, tarea que pasamos a realizar.

Lo primero que es necesario preguntarse es si en el derecho romano se reconocia no
s6lo la existencia del concebido, sino también su reconocimiento como un ser
distinto a la madre. Con respecto a la primera pregunta, nos limitaremos a un pasaje
de Paulo que me parece muy ilustrativo, contenido en 1D.5.4.3: “Los antignos miraron de
tal suerte por el hijo libre que aun estaba en el vientre, que le reservaban integros todos los derechos
hasta el tiempo de nacer, segiin aparece en el derecho de las herencias, en las cuales no son admitidos
los que estan después de este grado de agnacion, en que se halla lo que estd en el claustro materno,
mientras es incierto si pueda nacer”. Este pasaje demuestra con claridad la importancia
que el concebido tenia en la toma de decisiones, al menos en materia sucesoria, en el
derecho romano, lo cual no hace sino acreditar la existencia real del #asciturus.

Por otro lado, queda claro para todos los estudiosos del derecho romano que el
concebido si es sujeto de derechos. Lo sefala el Digesto en numerosas citas y todas las
teorfas que hemos presentado de una u otra manera lo confirman.

Al realizar este analisis nuestra primera impresiéon fue que el concebido si era
persona, pues en el derecho romano sélo los hombres, en tanto actuaran como
personas, podian ser sujetos de derechos patrimoniales y tenfan derecho a ejercer las
acciones pertinentes para defender su derecho. Sin embargo, ya hemos sido claros en
seflalar que los concebidos en el derecho romano en realidad no son personas,
basicamente por la necesidad de que nazcan con forma humana para poder ser
considerados hijos; pero si eran sujetos de derechos patrimoniales, con la
consiguiente posibilidad de ejercitar las acciones necesarias para salvaguardar sus
derechos. Es en este momento en que cobra especial importancia la figura del
curador del vientre (curator ventris).

Esto nos llevo a la ultima parte del analisis realizado. Si estamos hablando de una
realidad existente y reconocida como tal, que cuenta con derechos y con la
posibilidad de protegerlos, pero que no podia ser persona... ¢de qué estamos
hablando entonces? Todo ello nos ha llevado a concluir que el derecho romano
reconoci6 la existencia de entes o realidades, diferentes a la persona romana, que
estando en una posicion privilegiada frente a estas podian obtener para si derechos.
Evidentemente nos estamos refiriendo al concebido, equiparable al nacido sélo para
adquirir —entendido en un sentido amplio- todo aquello cuanto le favorece, bajo la
condicién suspensiva del nacimiento con vida y forma humana.

2.2) Corriente ibérica.

En las Partidas, concretamente en la cuarta, la ley 3 del titulo 23 establece que “dewientra
que estoviere la criatura en el vientre de su madre, toda cosa que se faga, o se diga, a pro della apronechase
ende, bien assi como si fuese nacida; mas lo que fuesse dicho, o fecho a dario de su persona o de sus cosas,
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33 .. . ..
non le empesce”. Recoge la postura del “gui in utero est” del derecho romano justinianeo ya
- 34
expuesto anteriormente.

Esta tradicion romana perdurd en el derecho ibérico hasta la segunda mitad del siglo XIX,
cuando empiezan a defenderse la teorfa de la ficcidn, ya desarrollada anteriormente. En
ese sentido, Gomez de la Serna y Montalban, sostiene que el feto no tiene existencia
propia. En el mismo sentido Benito Gutiérrez, cuya obra tuvo considerable importancia
en la redaccion del Codigo, senala que el unico ser susceptible de derecho es el hombre,
cuya aptitud juridica nace inmediatamente de su personalidad.”

El proyecto de cédigo civil espanol de 1836 el Coédigo Francés conservaron la
Y g > ¥ g

presuncion de nacimiento a favor del concebido, siempre que nazca vivo, tenga figura

humana, viva al menos veinticuatro horas y sea bautizado. Pero el proyecto de cddigo
) y Y g

civil espafiol de 1851, al definir al nacido, omitié6 cualquier referencia al concebido,

limitandose a dar proteccién al nacido sélo cuando este haya sido “desprendido

y
enteramente del seno materno”™

2.3) Antecedentes en el derecho peruano.

Siguiendo a Carlos Ramos Nufiez”, el articulo 1° del codigo civil peruano de 1852 declara
que “el hombre, segun su estado natural, es nacido o por nacer”. Este texto sigue la
tradicién juridica romanista que ve en el concebido un ser humano existente en el
momento actual que se distingue del resto sélo por su nacimiento.

Esta posicién romanista® se sigue manifestando en diversos articulos del codigo civil
referidos al concebido. De esta manera, el articulo 3° consagraba que “al que esta por
nacer se le reputa nacido para todo lo que le favorece”, es decir, se refiere al concebido
como si ya fuese hombre.

Finalmente, establecia en su articulo 4° que “el nacido y el que esta por nacer necesitan
para conservar y trasmitir estos derechos que su nacimiento se verifique pasados seis
meses de su concepcién, que vivan cuando menos veinticuatro horas y que tenga figura
humana”, es decir, adopta la teorfa de la viabilidad y de la forma humana para reconocer
personalidad juridica al concebido, manteniendo atn la posicién romanista de mantener
una forma humana para ser considerado persona.

33 “Mientras estuvietra la criatura en el vientre de su madre, serd beneficiada por toda cosa que se haga o diga a
favor de ella como si ya hubiera nacido. Mas lo que se diga o haga en contra suya, no le afectara”.
Interpretacién personal.

HCASTAN VASQUEZ, José Matia (1994) La tradicion juridica sobre el comienzo de la vida humana (del Derecho justinianeo
a los Cédigos civiles. Espafia. Universidad San Pablo CEU, p.9

% Cit. por CASTAN VASQUEZ, José Matfa, op. cit, p.13.

36 Art. 107 del citado proyecto.

STRAMOS NUNEZ, Catlos (1996): “El concebido en el derecho peruano del siglo XIX”, en Iustituciones del derecho
cvil pernano (vision histérica). Lima. Cultural Cuzco S.A. Tomo 1, p.449.

38 Al respecto, Paulo 1.5.14 sefiala que “No son hijos los que, firera de lo acostumbrado, son procreados con forma contraria
d la del género humano, como si una mujer hubiere dado d Iuz; alguna cosa monstruosa J prodigiosa. Mas el parto que amplid los
oficios de los miembros bumanos, basta cierto punto parece perfecto; y as!, se contard entre los hijos”.
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El hecho de que el Codigo de 1852 senale que “el hombre, segiin su estado natural, es
nacido o por nacer” es directa influencia del Esboco del codigo civil brasilero de Augusto
Texeira de Freitas, que nunca llegé a concretarse en una ley. Vélez Sarsfield utiliz6 el
concepto de “persona” para el concebido, pues este era una “persona por nacer’,
concepcidon que rompié con la tradiciéon vigente segin la cual los que ain no habian
nacido no eran personas.

No es objeto del presente trabajo analizar cuil es el estado natural del hombre™, pero si es
de notar que el cédigo de 1852 ya reconoce cierta personalidad juridica al concebido,
otorgandole derechos por el simple hecho de ser hombre (entiéndase ser humano) al igual
que quien ya ha nacido.

Queremos hacer notar que la Constitucion de 1839, vigente al momento de publicarse el
codigo civil de 1852, no regula en su Titulo XVIII, referido a las garantias
constitucionales y garantias individuales, ni la situacién juridica del concebido, ni mucho
menos el derecho a la vida. Si lo hace la Constitucion de 1856, que en el articulo 14°
establecia que “Javida humana es inviolable”, prohibiendo incluso la pena de muerte. Notese
que la Constituciéon protege la “vida humana” y el Cédigo de 1852 habla de hombre
“nacido o por nacer”, lo que nos lleva a afirmar, sin temor a equivocarnos, que ya desde al
menos el afio 1850, el concebido ya gozaba de la proteccién de las normas peruanas.

Por otro lado, la norma exige que se verifique el nacimiento pasados los 06 meses de la
concepcion, que viva al menos 24 horas y que tenga figura humana, todo ello con el fin de
que pueda conservar y transmitir sus derechos. Nuevamente, se advierte claramente la
influencia romanista.

Por su parte, el codigo civil de 1936 se adhiere a la teorfa de la ficcion de Savigny al decir
“ue el que estd por nacer se reputa nacido para todo lo que le favorece a condicion de que nazea vivo™".
El nacimiento como el hecho determinante de la subjetividad juridica representa una
atribuciéon de capacidad de goce sujeta a una doble limitacién. En primer lugar es una
capacidad que se reduce a todo lo que le favorece. En segundo lugar es una capacidad

condicionada a la circunstancia de que el concebido llegue a nacer vivo.

La Constituciéon de 1933, vigente al momento de publicarse el cédigo civil de 19306,
garantiza el derecho a la vida, pero delega expresamente al Poder Legislativo la facultad de
garantizar este derecho”, y si bien resulta claro que busca garantizar la vida de todos los
habitantes, no se presenta con claridad si es que esta disposicién constitucional alcanza a
los concebidos. Felizmente el codigo civil de 1852; y posteriormente el Codigo de 1936
protegen, cada uno a su manera, a este ser humano en proceso de desarrollo.

% Para una mayor ilustracién al respecto, se sugiere leer “Discurso” de Jean Jacques Rosseau; o “El Leviatan”
de Thomas Hobbes, entre otros.

40 Articulo 1

4Kl art. 46 sefialaba que “El Estado legislard sobre la organizacién general y las seguridad del trabajo
industrial, y sobre las garantfas en él de la vida, la salud y la higiene”
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3) Origenes de la fecundacion humana asistida intra y extrauterina.

Los primeros trabajos en fecundacion asistida datan desde el siglo XVI, tiempo en que
Marcello Malpighi (1628-1694) lleg6 a fecundar artificialmente los huevos del gusano de
seda®. Varios afios después, concretamente en 1784, el naturalista italiano Lazzaro
Spallanzani (1729-1799), incentivado por el éxito obtenido por Marcello Malpighi decidi6
realizar el mismo experimento en mamiferos, con la finalidad de demostrar que la corriente
cientifica de la época estaba equivocada, pues afirmaban que para que se produjera
la fecundacion era suficiente que un gas o vapor proveniente del semen hiciera contacto con
el 6vulo. Basaban esta idea en el hecho cierto que el semen es depositado a distancia del
6vulo, y atn asi la fecundacion se produce.

Para ello, colocé el liquido espermatico y el “huevo” en una vasija de porcelana cerrada
evitando el contacto entre ellos. Esta demas decir que la fecundacion no se produjo. Hacia el
afio 1874 decidi6 experimentar con una perra que se encontraba en su periodo de ovulacién:
le introdujo en la matriz con una fina aguja aproximadamente 0.85 gramos de esperma de un
perro de la misma raza. A los 60 dias, le perra alumbré exitosamente a tres cachorros.

Posteriormente, en 1770, el ginecélogo John Hunter aconseja a un hombre con hipospadia
inyectar su liquido seminal con una jeringa dentro de la vagina. Ese mismo afio naci6 el
primer bebé producto de la inseminacion artificial ®.

Por otra parte, entre 1965-1970, el ginecélogo inglés Robert Edwards aplicé un proceso para
obtener embriones teniendo en cuenta el momento 6ptimo de maduracién de las dos células
germinales humanas. Posteriormente, aplica tratamiento hormonal para obtener mas de un
6vulo por vez (ovulacién inducida). Asimismo, presenta ante los investigadores la posibilidad
de fertilizar ovocitos humanos en probeta. En 1970 obtiene el desarrollo de o6vulos
fertilizados i vitro: produjo una mérula inicial ™.

Fue este ginecélogo quien a principios de 1971 anuncia la posibilidad de transferir embriones
humanos al utero materno para que allf se desarrollen y nazcan normalmente. Sus estudios
dieron los resultados que esperaba y en 1978, en Inglaterra, se produjo el nacimiento de
Louise Brown, primer ser humano concebido y nacido por la técnica de fecundacion i vitro y
transferencia del embrién al atero.

El procedimiento seguido para lograr el nacimiento de Louise Brown fue el siguiente™:
1. Su madre fue sometida a un tratamiento hormonal para estimular la maduracién de

ovulos en sus ovarios.
2. Se extrae el 6vulo maduro, detectado mediante laparoscopia.

“2SILVA SILVA, Hernan. (2008) Medicina 1.egal y Psiquiatria Forense. Santiago, Chile, Editorial Jutidica de Chile,
Tomo I, p. 55.

BCELIS LOPEZ, Alfredo (2012). “Inseminacién intrauterina en el momento actual” en Revista Peruana de
Ginecologfa y Obstetricia. Vol.58, N° 2, p.108.

#“ Embrion temprano que, durante el periodo de segmentacion, tiene el aspecto de una mora. Definicion
obtenida de la pagina web oficial de la Real Academia Espafiola de la Lengua:

http://buscon.rae.es/drael /SrvltConsulta?TTPO BUS=3&IL.EMA=mébrula
$BLAZQUEZ, Niceto: “La bioética y los hijos del futuro” (2004). Madrid. Ed. Vision Net, p. 60.
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3. El 6vulo extraido fue depositado en un recipiente con sustancias nutrientes, al que se
afladi6 el esperma del padre para fertilizarlo.

4. Una vez fecundado el 6vulo, se le trasladé a otro recipiente donde permanecié en un
medio de cultivo produciéndose la division celular hasta el estadio de blastocito.

5. El embrién fue implantado en el tutero de la madre, donde se desarrolld
normalmente hasta su nacimiento
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CAPITULO II: DERECHO COMPARADO

Conforme el lector al ir revisando el presente trabajo, la intencién que perseguimos con este
es principalmente proteger los derechos fundamentales del embrién 7z vitro. Como sabemos,
la realidad nos indica que la fecundacién humana asistida no se encuentra regulada,
unicamente es permitida por la Ley 26842, Ley General de Salud, pero sin limitar su uso, ni
establecer sanciones o exigir mayores requisitos para el uso de las técnicas.

Tal es asi, que la finalidad que perseguimos no podria ser suficientemente desarrollada si nos
limitamos al estudio de una realidad juridica que practicamente no existe, razoén por la cual
consideramos importante estudiar lo que ha sucedido con respecto a la fecundacién humana
asistida en otros paises, y cuales han sido los efectos y reacciones de la comunidad juridica al
respecto.

Es importante ademas porque nos permitira evaluar pautas de actuacion al respecto, conocer
la tendencia de la doctrina mas especializada, y segin lo que acontece en la realidad peruana,
proponer una normatividad conforme a nuestros principios constitucionales y a todos los
principios que conforman nuestro derecho.

Hemos elegido estudiar de manera muy especial la realidad espafiola debido a que es el pais
con la legislacion mas desarrollada en esta materia, pues no sélo permite su uso, sino que
delimita los supuestos en que es permitida, regula la crioconservacion, el destino de los
embriones supernumerarios, otorga estatuto juridico al concebido 7 vitro, etc. Ademas, tal
como se vera a lo largo del presente trabajo, las realidades espafiolas y peruanas eran hasta
cierto punto bastante similares, lo que permite compararlas entre sf; y estas con la regulaciéon
juridica de la materia que es objeto de estudio.

1) Estudio del caso espafiol y su comparacion con la situacion peruana

La legislaciéon espafiola relativa al tratamiento de las técnicas de reproducciéon humana
asistida es probablemente la que mayor desarrollo ha alcanzado en el mundo, de ahi que
consideremos que este trabajo no podtia estar completo sin un estudio medianamente
detallado de la legislacién espanola, comparandola con lo que sucede y ha sucedido en
nuestro sistema juridico.

Los sistemas juridicos responden a la realidad que rodea una Nacién, razén por la que
consideramos importante hacer un muy breve repaso de las realidades espafola y peruana en
la década de los 80 y a partir del afio 2000. Se han elegido esas épocas porque justamente en
aquellas es que Espafia publica las normas que regulan la reproduccion asistida.

1.1)  Situacién de Espana y Pert en la década de los 80.

No nos detendremos a detallar cifras macroeconémicas ni explicar los origenes o la razéon
de los conflictos sociales ni vaivenes politicos sufridos por ambos paises en la década de
los 80, simplemente basta con saber que tanto Espafia como Perd venfan sufriendo
gravisimos problemas internos de terrorismo, mantenfan una economia decaida, con un
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sistema democratico aun débil y recién vienen intentando reponerse de las terribles
consecuencias de los gobiernos militares que los habian gobernado.

Espafia, en el afio 1988, publica la Ley N° 35/1988, sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida, a diferencia nuestra, que a la fecha actual ni siquiera hemos empezado a regular
de manera seria esta materia. Consideramos que son dos los grandes motivos que
permitieron a Espafia sacarnos una ventaja al respecto: en primer lugar, la proximidad
geografica con Inglaterra, lugar donde en 1978 nace Louise Brown, la primera bebé
probeta del mundo. En una época donde las tecnologfas de la informaciéon no tenfan la
influencia que tienen ahora, la cercanfa con Inglaterra y con el desarrollo de la ciencia
embrionaria que este pafs en ese momento desarrollaba, definitivamente supuso una
suerte de aliciente para la investigacion de esta materia y para el desarrollo de una
legislacion “acorde” a esta nueva situacion.

El segundo factor que consideramos permite a Espafia regular el fenémeno de las
técnicas de reproduccion humana asistida se encuentra determinado por su ingreso a la
Comunidad Econémica Europea (ahora Uniéon Europea) en el afio 1986. Hay datos que
demuestran un crecimiento acelerado de su economia en los seis primeros afios de
permanencia en esta comunidad (por ejemplo, en 1985, es decir, un afio antes de la
integraciéon de Espafia a la Comunidad Econémica Europea, su PBI era de US§ 164
250,00 millones de ddlares; para el afio 1989, la cifra se multiplicé hasta sumar US§ 379
360,00 millones de ddlares). Habiendo obtenido una cierta tranquilidad econdémica, los
legisladores espafoles pudieron empezar a preocuparse por otros temas, de ahi que
coincida la publicaciéon de la primera ley espafola respecto a las técnicas de reproduccion
humana asistida con el inicio de la bonanza econémica; y como se vera mas adelante, la
ultima norma emitida al respecto coincide con los afios anteriores al inicio de la crisis que
actualmente vive el Estado espafiol.

Desarrollo de la investigacion embrionaria

Hasta este momento, resulta claro que las realidades espafola y peruana durante la década
de los 80 no han sido muy diferentes entre si: crisis econémica, crisis politica, conflictos
internos; sin embargo, en cuanto al desarrollo cientifico de la ciencia embrionaria, Espafia
saco una gran ventaja a Peru, ventaja que no solo se refleja en las investigaciones que
empezaron a realizar, sino por la regulacién que se inicié al respecto: mientras que en
Pert no se regul6 la materia, en Espafia se inicia una racha, hasta cierto punto positiva, de
leyes que regulan la investigacion en embriones humanos.

Es cierto que mucho tuvo que ver la cercania geografica de Espafia con Inglaterra, lugar
donde en 1978 nace Louise Brown, la primer bebé probeta. En Espafa hacia el afio 1978
ya se habifa instaurado el primer banco de semen, en el afio 1984 naci6 el primer bebé
probeta espafiol y para 1988 ya habfan nacido cerca de 2000 nifios por medio de la
tecundacion 7n vitro.

Ese mismo afio se calcularon unas 700 000 parejas estériles casadas en edad fértil,
admitiéndose un porcentaje del 10% al 13% del total, de los cuales el 40% podrian
beneficiarse de la fecundacién 7z vitro, y un 20% de la inseminacién artificial. Existen

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz}\gﬁg?m

DEL PERU

ademas 13 bancos de gametos y 14 centros especializados, publicos y privados, con
capacidad para realizar estos procedimientos."

En general, la sociedad espafiola admitfa la practica de estos procedimientos, siendo
pocas, muy pocas las voces que advertian de las implicancias éticas y juridicas que los
procedimientos de fecundacion artificial traian consigo. Tal es asi que el mismo Rey de
Espafia, Juan Carlos I, emitié un pronunciamiento sefialando que “no parece haber duda de
que la investigacion cientifica y tecnoligica debe continuar su expansion y progreso, y que no debe ser
limitada si no es en base a criterios fundados y razonables que eviten su colision con los derechos humanos

'y con la dignidad de los individuos y las sociedades que constituyen””.

Como se vera mas adelante en el presente trabajo, si bien existe una intencién de buenas
voluntades del Gobierno espafiol para tratar al embrién con dignidad, lo cierto es que las
normas que aprueban no hacen sino dafiar precisamente en ese derecho fundamental a
ese ser humano en desarrollo.

1.2) Situacion de Espafia y Pert hacia el afio 2000

Nuevamente, nos encontramos ante situaciones econémicas y sociales semejantes: paises
con un sistema democratico estable, con economias fuertes y en crecimiento. Sin
embargo, hacia el afio 2008, a diferencia de lo que venia sucediendo en Perd, que gozaba
de una progresiva recuperacion de su economia, en Espafia la tendencia positiva empezd
a decaer, debido a las importantes deudas hipotecarias de las inmobiliarias y ciudadanos
con los bancos, deudas que no podian ser honradas y originaron una fuerte crisis
econémica, que al dia de hoy el gobierno espanol sigue intentando paliar.

Hacia el afio 1997, en Pert se publicé la Ley 26842, General de Salud, la que como ya se
ha mencionado precedentemente permite el uso de técnicas de reproducciéon humana
asistida s6lo para el tratamiento de la infertilidad, siempre que la madre gestante y la
genética sean las mismas. De ahi en adelante no se ha dictado ninguna norma que regule
la materia, razén por la cual actualmente existen practicas que atentan seriamente contra
la vida, dignidad, salud e integridad de los embriones 77 vitro, reconocidos en la practica y
por algunos teéricos como realidades no humanas.

Por su patte, Espafia publica en la década del 2000 tres leyes: La Ley 45/2003, de 21 de
noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproducciéon Asistida; la Ley 14/20006, que deroga la Ley 35/1988, y la Ley 45/2003; y 1a
Ley 14/2007, de 03 de julio, de Investigacion biomédica. Veremos a continuacién cémo
progresivamente la legislacion espafiola ha ido desprotegiendo al embridn 7 vitro, para ello
hemos visto conveniente definir cémo se protege la vida en el ordenamiento juridico
espanol; qué estatus juridico se brinda al embrién concebido 7 vitro, y como se regulan las
técnicas de reproducciéon humana asistida en el sistema juridico espafiol.

1.3) El reconocimiento del derecho a la vida en el ordenamiento juridico espafol

4 Informacién obtenida de los considerandos de la Ley N° 35/1988, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida.
bid.
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A) La Constitucion Politica espafiola de 1978

La Constitucion Politica inicia con la declaracion de Espafia como un Estado Social y
Democratico de Derecho. No reconoce literalmente a la persona como fin de la sociedad
y del Estado, sino a su derecho a la dignidad como fundamento del orden politico y de la
paz social®. No reconoce el derecho a la vida sino hasta el articulo 15°. Hay que destacar
un detalle, no habla del derecho a la vida de las personas, sino del derecho a la vida de
“todos”. Siendo este un término tan amplio, puede entenderse esta disposicion
constitucional de manera muy amplia, abarcando tanto a los nacidos como a los no
nacidos. Sin embargo, el Tribunal Constitucional Espafol, sefiala que el mencionado
articulo se refiere a todos los nacidos®.

La realidad social y politica reinante en esos afios explica que el articulo 1° de la
Constitucion declare a Espafia como un Estado democratico debido a que el afio 1978 era
un afio de transicién, que supuso para Espafa el paso de la dictadura franquista a un
régimen monarquico, democratico y parlamentario. Sin embargo, no logramos entender
porqué se reconoce primero el derecho a la dignidad y después el derecho a la vida, como
si el primero pudiera englobar al segundo.

B) Estatus juridico del embrién

El cédigo civil espafiol de 1889 sefiala en los articulos 29° y 30° que el nacimiento
determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los efectos
que le sean favorables, siempre que se retnan las siguientes condiciones: nacimiento con
vida y desprendimiento completo del seno materno.

El inicio de la personalidad en el derecho espafiol es un tema que ha generado muchas
criticas (al asumir la teorfa de la viabilidad), sin embargo, no es una materia que atana al
presente trabajo, razén por la cual no sera considerada.

Si nos interesa resaltar que con respecto al estatus juridico del concebido, el codigo
espanol asume la teorfa de la ficcidn, equiparando al concebido a un nacido para todos los
efectos que le sean favorables. En un nivel practico, se protegerfa de la manera mas
amplia posible al concebido™, pero desde un punto de vista teorico, la teoria de la ficcion
ha generado numerosas criticas. Asi, se sostiene que condicionar la personalidad juridica
del concebido con su nacimiento con vida es incompatible con el reconocimiento del
nasciturns  como  persona humana. De esta manera, se crea una contradiccion:

#Articulo 10
4 Sentencia del 18 de junio de 1999.
Y Articulo 29

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

Art. 30

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

1 En el mismo sentido opina ARTILES, Sebastian (1978) Derecho Romano, Venezuela, Ed. Juridica Venezolana, p.
240
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reconocimiento de personalidad juridica al que esta por nacer, siempre y cuando nazca
: 2
con vida™.

En el mismo sentido se pronuncia Martinez Pujalte, al sefialar que “se hace pues necesario
abandonar la nocion juridica de persona que nos ofrecen los articulos 29 y 30 del Cédigo
Civil, que se ha tornado hoy obsoleta y desfasada, y que sélo puede ser interpretada, en
todo caso, como un fictio iuris valida exclusivamente en el imbito del derecho
patrimonial®>.

De la misma manera, al condicionarse el inicio de la personalidad al completo
desprendimiento del seno materno, se tiene que si el nacido muere antes de este hecho, se
considerara como si nunca hubiera nacido. Esto significaria que el concebido no es una
persona de existencia visible hasta que no nazca con vida, y por lo tanto, se elabor6é un
concepto juridico abstracto, de personalidad juridica, con la intencién de proteger esa
potencial vida. Coincido con Gastén Blasi cuando afirma que “estas disposiciones normativas
infraconstitucionales, en principio, pareceria que no aceptan la paridad ontoldgica del embrion respecto del

individuo ya nacido”.”

Independientemente de las criticas que pudiera suscitar la teorfa de la ficcién para explicar
el estatuto juridico del concebido, al igual que en la legislacion peruana, la espafiola no
determina el momento de la concepcién, razén por la cual intentaremos dar con la
respuesta en la jurisprudencia de este pais.

C) La concepciodn segun la jurisprudencia espafiola

En la Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985 de 11 de abril™, se cuestioné el
contenido del articulo 15 de la Constitucién espafiola®™. Dicha sentencia reconoce a la
vida humana como un valor superior del ordenamiento juridico y sefiala que esta es un
proceso biologico que comienza con la gestacion y que termina con la muerte. Nos ha
parecido interesante que el Tribunal Constitucional espafiol sefiale que la vida humana
esta sometida a los efectos del tiempo y por lo tanto los “ambios cualitativos de naturaleza
somdtica y psiquica que tienen un reflejo en el estatus juridico pitblico y privado del sujeto vital”. Es
decir, se puede deducir que segun el Tribunal Constitucional espafiol, la vida es un
acontecimiento que ocurre en el mismo sujeto, pero cuya naturaleza juridica va
cambiando a lo largo del tiempo, reconociendo por tanto que el embrién humano no
ostentarfa el mismo estatus juridico que el de un ser humano ya nacido y desprendido del
seno materno, pero no obstante ello, titular del derecho a la vida.

52 Vid. BLASI, Gaston Federico (2009), “:Cual es el estatus juridico del embrién humano? en Persona, Derecho y
Libertad, Lima, Ed. Motivensa, pp.115, 116.

BMARTINEZ PUJALTE, Antonio Luis(1995) “Hacia un concepto constitucional de persona”, en Cuwadernos
Constitucionales de la Catedra Fadrique Furid Ceriol. Valencia, N° 11/12, p. 152.

Sbid

% Ta misma que se puede ubicar en la pagina oficial del Boletin Oficial del Estado espaiiol:
http://www.boe.es/buscar/doc.phprcoleccion=tc&id=SENTENCIA-1985-0053

% Que sefiala: Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan
ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo
que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra.
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Sin embargo, de manera inexplicable, el Tribunal termina por no reconocer al nasciturus
la titularidad del derecho a la vida, y declara la legitimidad constitucional del sistema de
despenalizacién del aborto basado en el sistema de indicaciones: terapéutica,
criminolégica y eugenésica. Sefiala el Tribunal espafiol: “en definitiva, el sentido objetivo del
debate parlamentario corrobora que el nasciturus estd protegido por el articulo 15 de la Constitucion, asin
cuando no perite afirmar que sea titular del derecho fundamental’””’

Posteriormente, el Tribunal Constitucional espafiol, mediante sentencia 212/1996 del 19
de diciembre, restringe nuevamente el alcance del derecho fundamental a la vida,
reiterando el fundamento esgrimido con ocasién de la sentencia 53/1985 antes referida.

Sigue la misma tendencia en la sentencia 116/ 1999 de 17 de junio de 1999, recurso de
inconstitucionalidad 376/1989, contra la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas
de Reproduccion Asistida, en la cual el Tribunal Constitucional espafol ha establecido
que los concebidos no pueden considerarse en dicho ordenamiento juridico como
titulares del derecho fundamental a la vida, lo que no significaria que resulten privados de
toda proteccion constitucional, pues, los preceptos constitucionales relativos a los
derechos fundamentales no necesariamente se agotarian en su reconocimiento, sino que
pueden contener exigencias dirigidas al legislador. En dicho sentido, obliga al Estado a
“abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestacion, y la de establecer un sistema
legal de defensa de la vida que suponga una proteccion efectiva de la misma y que, dado el cardcter
fundamental de la vida, incluya también, como garantia diltima, las normas penales”.

Por otro lado, resulta muy interesante la reciente decision del sentencia del Tribunal de
Justicia Europeo, de fecha 18 de octubre de 2011, la misma que establecié que “constituye
un embrion bumano todo dvulo humano a partir del estadio de la fecundacion, todo dvulo humano no
Jecundado en el que se haya implantado el niicleo de una célula humana madura y todo dvulo humano no
Secundado estimulado para dividirse y desarrollarse mediante partenogénesis”

La decisién adoptada por el Tribunal de Justicia Europeo es digna de elogio y réplica en
todos los paises del mundo, pues muy a pesar de los fuertes intereses econémicos y de los
lobbies que estos traen consigo, ha emitido un pronunciamiento lo suficientemente claro
a favor de la proteccion de la vida del ser humano desde el primer momento de vida.
Quiza desde un punto de vista estrictamente juridico ha pasado ciertos limites al
reconocer la calidad de embrién incluso a aquellos 6vulos que aun no han sido
fecundados, pero que inevitablemente lo seran. Lo cierto es que en esos casos estamos
hablando de una realidad potencial, no de una realidad existente en el momento presente,
pero también es cierto que todo 6vulo en el que se implante el nucleo del espermatozoide
inevitablemente se desarrollara hacia un ser humano.

Lo mismo puede decirse en el caso de la partenogénesis, que es un “wodo de reproduccion de
algunos animales y plantas, que consiste en la formacion de un nuevo ser por division reiterada de células

57 Fundamento juridico quinto de la sentencia.
% Ta misma que se puede ubicar en la pigina oficial del Boletin Oficial del Estado espafiol:
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-1999-15024
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sexuales femeninas que no se han unido previamente con gametos masculinos™ . Bs “un proceso
reproductivo asexual que se realiza mediante la estimulacion del desarrollo de un dvulo por medios
trmicos, fisicos, quimicos, mecdnicos o Iratamientos engimaticos sin que Sea fecundado por un
espermatozoide, es decir, no hay fecundacion™. A lo que el Tribunal de Justicia Europeo quiere
llegar es proteger al embrién humano que sea concebido mediante la partenogénesis, que
si bien de manera natural se presenta en rarisimas ocasiones en seres humanos, gracias al
adelanto de la ciencia, esto serfa posible de manera artificial, es decir, mediante el
desarrollo del ovocito gracias a técnicas de estimulacion nuclear especiales, sin la
presencia de espermatozoides.

Si bien en ambos casos no puede decirse en estricto que se esta protegiendo una vida
humana, si es cierto que estd protegiendo una futura vida humana, vida que
inevitablemente se desarrollard cuando se someta al ovocito a las técnicas de la
partenogénesis o se le haya implantado el nucleo de un espermatozoide. El Tribunal
Europeo asi, protege a la vida desde la concepcion, e incluso desde antes de la misma. No
podemos pensar en una postura mas proteccionista y positiva de la vida humana que esta.

D) Cédigo penal

El c6digo penal espafiol regula en sus articulos 144, 145, 145 bis y 146 el delito del aborto.
Con respecto a esos articulos en particular, no hay una diferencia sustancial con lo
regulado en la norma peruana: no se define lo que es el aborto, por lo que llevados por la
definicién usual del mismo, (interrupcién del embarazo por causas naturales o
deliberadamente provocadas®) que implica necesariamente el quitar la vida del ser
humano que se lleva dentro del vientre materno; y teniendo en cuenta el principio de
tipicidad en materia penal, el concebido 7 vitro no cuenta con la protecciéon del Estado

espanol, pues no serfa posible clasificar al embrién extrauterino como sujeto pasivo del
delito.

Por otro lado, el cédigo penal espafiol regula de una manera mas extensa que el Codigo
peruano, los delitos de manipulaciéon genética, sancionando a quien manipule
genéticamente embriones con una finalidad distinta a la eliminacién o disminuciéon de
taras o enfermedades graves, para la creaciéon de armas bioldgicas, a quien clone seres
humanos, etc., pero en ningin momento sanciona a quien destruye embriones concebidos
artificialmente y mientras se encuentren fuera del vientre materno.

Dicho de otro modo, la regulacion del cédigo penal dista mucho de ser proteccionista de
los derechos del embrién concebido 7 vitr, permitiendo incluso la manipulacién de los
mismos, dizque para la disminuciéon de enfermedades graves o taras. Presentamos dos
cuestiones al respecto: 1) ¢qué se entiende por enfermedades graves? y; 2) ¢eliminacién o
disminucién de taras o enfermedades graves de quien? ¢Del mismo concebido o de la
humanidad? Como se ve, estas interrogantes dejan abierta una puerta muy grande para la
manipulacién y denigracion del ser humano en proceso de desarrollo.

% Definiciébn obtenida de la pagina web de la Real Academia Espafiola de la Lengua:
http://lema.rac.es/drae/?val=partenogenesis
SOV ARSI ROSPIGLIOSL, Entique (1995). Derecho Genético. Principios Generales. Lima: Ed. Normas Legales. p. 228

61 Definicién de la Real Academia Espafiola de la Lengua: http://lema.rac.es/drae/?val=aborto
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En conclusion, como se puede observar de la lectura de las disposiciones del codigo civil,
del Tribunal Constitucional y del codigo penal espanol, el concebido z vitro no ostentaria
el mismo estatuto juridico que la persona, de ahi que se recurra a una ficcién para
compararlos, y que no se sancione penalmente el atentado contra la vida de este ser
humano. Esta situacién se torna mucho mas grave y evidente con las normas que regulan
de manera directa las técnicas de reproducciéon humana asistida y que pasamos a detallar.

1.4) La regulacion de las técnicas de reproduccion humana asistida en Espafa

Ley 35/1988.

El antecedente a esta ley es la sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, la misma
que, como se ha mencionado anteriormente, no reconocia al zasciturus como un sujeto de
derechos, puesto que no tenfa personalidad juridica (para ello tenfa que haber nacido),
sino un bien juridico a proteger. Asimismo, establecié un régimen de proteccién de vida
segun la etapa de desarrollo del ser viviente, pero no distingufa al embridn viable del
inviable, ni tampoco del concebido “normal” frente al concebido 7 vitro.

La ley 35/1988 no respeta el antecedente jurisprudencial sefialado. Asi diferencia sin
ningun basamento juridico entre el “embriéon viable” y el “embriéon no viable”. El
embrion viable serfa aquel digno de ser protegido, es decir, aquel que se encontrase
implantado en el utero de la mujer y tenga al menos 14 dias de gestacion. Sélo al embriéon
apto para su transferencia al dtero de la mujer se le consideraba un bien al que habia que
proteger juridicamente.

Cabe hacer una aclaracién: la norma diferencia entre pre-embrién, embrién y feto.
Consideraba al pre-embrion como “un grupo de células resultantes de la division progresiva de
dvnlo desde que es fecundado hasta aproximadamente 14 dias mds tarde”™. Para el legislador, el ser
humano, dentro de los primeros 14 dfas de desarrollo no es sino un grupo de células,
definiciéon que, sin tener ninguna base cientifica, permite limpiar la conciencia de los
legisladores y de quienes se mueven dentro de este campo, para poder investigar o
destruir los pre-embriones, pues su naturaleza juridica y ontoldgica serfa para ellos igual a
la de un conjunto de células.

Esta norma cae en una terrible contradiccion: por un lado unicamente brinda proteccion
al pre embrién viable”) y por otro prohibe la creacién de embriones humanos con fines
distintos a la reproduccion®; y se vuelve a contradecir al permitir la investigaciéon y
experimentaciones no terapéuticas en embriones iz vitro, no viables y no transferidas al
cuerpo de la mujer®. :Qué sentido tendria limitar la produccién de embriones sélo para
fines de reproduccion si es que tienes embriones no viables que son equiparados a un
conjunto de células humanas? ¢Si sélo son un grupo de células, donde esta el conflicto en

92177d. apartado 11 de la exposicién de motivos.
03 Art. 13.2.

o4 Art.3.

% Art. 15.3.a.
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crearlos con fines distintos? Por otro lado, ¢se permite su produccién solo con fines de
reproduccion o también para fines de investigacioén y experimentacion?

Por otro lado, la norma permite transferir a la mujer el nimero de embriones necesarios
para la procreacion®, establecfa la crioconservacién® de los embriones restantes pero no
regulaba el destino de ellos una vez pasados los cinco afios, pudiendo por tanto estos
embriones — seres humanos- ser objeto de investigacion cientifica; o ser destruidos.

Ley 45/2003

La ley 45/2003 es una muestra mas de que para el legislador, la vida del mal llamado pre-
embriéon es un bien juridico inferior que la vida de la madre, pues, con la finalidad de
proteger la vida, salud e integridad de esta, limita a tres el nimero de ovocitos de la misma
mujer que podian producidos y serle transferidos en el mismo ciclo, salvo que por
razones patolégicas de la mujer sea necesario producir e implantar mas embriones®.
Como puede verse, la intencion de la norma es proteger la salud de la mujer para no
anidar un alto numero de embriones, y s6lo por razones patolégicas de ella, serfa posible
transferirle mas embriones. Nadie niega la necesidad de proteger la salud de cualquier
persona, pero tan importante como ello, es proteger la vida y salud de seres humanos mas
indefensos: los “pre-embriones”.

Asimismo, llena un vacio que fue dejado por su antecesor relativa al destino de los
embriones crioconservados y respecto de los cuales nadie se ha acercado a reclamarlos.
En ese sentido, autoriza, con el consentimiento de los progenitores, la donacién de los
embriones con fines reproductivos, o en todo caso, proceder a su descongelacion y
dejarlos morir.

En caso se produzcan nuevos embriones “sobrantes”, la ley permitia que fuesen
crioconservados por todo el tiempo que dure la vida fértil de la mujer, con el objeto de
que le puedan ser transferidos con posterioridad. En caso no sean utilizados dentro de ese
plazo, podran ser donados con fines de procreacion.

La ley 45/2003 daba un paso mas en el proceso de desproteccion del embrién: los
embriones humanos viables no implantados congelados con anterioridad a la entrada en
vigencia de esta ley, podian ser utilizados para investigacion, una vez producida su muerte.
Esta ley modifica el concepto de “viabilidad” usado hasta ese momento: un embrién
inviable no era ya aquel que no tenfa posibilidades de desarrollarse con vida, sino aquel
que no iba a ser implantado en el utero de la mujer.

Leves 14/2006 y 14/2007

Posteriormente en Espafia se publican dos normas, la 14/2006, la misma que deroga la
Ley 35/1988 y 45/2003 y regula la aplicacion de las técnicas en el tratamiento de
enfermedades genéticas, autoriza la investigacion con embriones congelados,
independientemente de si estos son viables o de la fecha en que hayan sido producidos e
incluso permite expresamente la posibilidad de desechar los pre-embriones

66 Art. 4:
67 Cap. IV de la ley
8 Articulo tnico de la ley, que modifica el articulo 4 de la Ley 35/1988
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supernumeratios no reclamados por sus padres”. La segunda norma sigue en la linea
marcada de seguir desprotegiendo a los embriones. Asi, si bien en un principio suprime el
uso a tres ovocitos por cada ciclo de la mujer, permitiendo la produccién de mas ovocitos
por ciclo, pero obligando en principio al uso de tres de ellos por cada ciclo™, para evitar
embarazos multiples. Sin embargo, permite la fecundacién de mas de tres ovocitos, en
caso de presentarse alguna patologia en los progenitores, destinando por tanto
expresamente embriones a morir.

La ley 14/2006 otorga a las clinicas la plena propiedad de los embriones y les otorga la
potestad de decidir el fin de la crioconservacién”. De esta forma, los embriones humanos
se convierten en fuente inagotable de “materia prima de investigaciéon”, siempre que no
tengan mas de 14 dias de formacién. Una vez descongelados, los embriones pueden
usarse para investigacion, para ser donados a otra pareja, o simplemente se les deja morir.

Por otra parte, la norma permite la seleccion genética de embriones con fines terapéuticos
para terceros. Para decirlo de manera muy resumida, consiste en la produccion iz vitro de
un embridn seleccionado genéticamente de modo que pueda ser donante compatible para
curar a su hermano enfermo. El problema radica en que para ello deben crearse un gran
numero de embriones, sélo para seleccionar uno que va a vivir, mientras los otros se les
deja morir.

Finalmente, la ley 14/2007 ratifica la descongelacién y el uso de embtiones sobrantes con
fines relacionados con la obtencién, desarrollo y utilizacion de lineas celulares troncales
embrionarias’ y permite que sean donados con fines de investigacion médica.” En Perd,
mientras tanto, no se ha hecho ningin avance al respecto, por lo que carece de razén
realizar algiin comentario.

2) La regulacién en otros paises’

2.1) Estados Unidos

A nivel federal, la primera regulacién relacionada con la fecundacion 7 vitro, tuvo lugar en
1975, con la publicacién del informe “Regulaciones Finales para la Procreacion de los
Seres Humanos Sometidos a Experimentacién”, por el Departamento de Salud y
Servicios Humanos. En 1980 se cre6 la “Comision para el Estado de los Problemas en
Medicina e Investigacion Biomédica y Conductual”, la cual se pronunci6 sobre la terapia
génica, aceptandolas en las células sométicas” y rechazandolas en las germinales.

0 Art. 11.4

70 Art. 3 de la ley.

7L Art. 11.6 de la Ley
72 Art. 33

73 Capitulo 1II.

74 Las normas a las que se hace referencia en este acipite han sido extraidas de BRENA SESNA, Ingrid y ROMEO
CASABONA, Carlos; (2006) Cddigo de Leyes sobre genética. México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México, T. 1.

75 Se refiere a cualquier célula del cuerpo, menos los 6vulos y espermatozoides.
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En los Estados Unidos no existe una legislaciéon uniforme debido al sistema de
organizacién politica, de modo que coexisten numerosos cuerpos normativos en los
diferentes Estados que lo conforman, que van desde la gran permisividad de diversas
técnicas de fecundacion hasta la prohibicién y penalizaciéon de las mismas figuras en otros
estados.

El Cédigo de Regulaciones Federales, aplicable a toda investigacién sobre seres humanos,
contiene normas respecto a las investigaciones sobre mujeres embarazadas, fetos y el uso
de la fecundacion iz witro, empieza definiendo al embrion como el producto de la
concepcion desde la implantacion hasta la completa separacion del feto del cuerpo de su
madre, con lo cual desde ya niega la naturaleza humana al embrién in vitro™

En materia de experimentacion, muchos estados aprobaron leyes prohibiendo la
investigaciéon de embriones abortados y sancionando a quienes realicen estas practicas. A
su vez, en la mitad de los estados tienen leyes que prohiben la investigaciéon no terapéutica
sobre fetos y embriones, extendiéndose en algunos casos a los preembriones, como por
ejemplo, en el Estado de Louisiana.

En concordancia con el derecho de la mujer a interrumpir su embarazo”’, Bill Clinton,
cuando fue Presidente de los Estados Unidos, con fecha 23 de enero de 1993, autorizd
los experimentos en embriones y fetos que Reagan habfa prohibido. Para ello sostenia que
la politica no podia atar a la ciencia y a la medicina, como si el respeto a la vida humana
sea un asunto que pueda definirse politicamente.

En el 2003 se publica el Acta de Prohibicion de Clonacién Humana y el Acta de
California para la Investigacion en Células Madre. Esta dltima crea el Comité de
Asesoramiento para la Investigacion en CélulasM, el mismo que esta conformado por: a)
07 cientificos con experiencia en investigacion biomédica, b) dos expertos en ética
médica, c¢) dos personas con conocimientos legales en investigacion en células madre,
tertilizacion z vitro o derecho de familia y; d) dos personas miembros o lideres de alguna
organizacion religiosa. Sefiala asimismo que todo proyecto de investigaciéon que involucre
o use células madre embrionarias, deberd ser aprobada por una junta de evaluacién
institucional.

Finalmente, en febrero de 2004 se aprueba el Acta sobre Investigaciéon en Células Madre
Humanas del Estado de New Jersey, permitiendo en ese Estado las investigaciones que

7En el pardgrafo 46.202 se precisan las definiciones de feto y entrega, las mismas que transcribimos
literalmente: The definitions in §46.102 shall be applicable to this subpart as well. In addition, as used in this
subpart:

movement of voluntary muscles, nor pulsation of the umbilical cord.

(b) Delivery means complete separation of the fetus from the woman by expulsion or extraction or any other
means.

(c) Fetus means the product of conception from implantation until delivery.

77 Caso Roe vs Wade, en el que se reconoce el derecho constitucional de la interrupcién voluntaria del embarazo,
segun las siguientes pautas: 1.En el primer trimestre existe libertad absoluta de parte de la mujer sobre el futuro
de su embarazo, sin interferencia estatal; 2) En el segundo trimestre, serd posible interrumpir el embarazo
siempre que medie la decision de la autoridad publica de regulaciones y procedimientos en tema de aborto y; 3)
en el tercer trimestre se presume que el feto es viable y por lo tanto, el Estado puede prohibir el aborto.
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involucren el uso de células madre embrionarias de seres humanos, con la finalidad de
obtener conocimientos que permitan mejorar la salud de la poblacion.

2.2) Inglaterra

En julio de 1982, cuatro afos después del nacimiento de la primera nifia fecundada
vitro, el gobierno inglés decidi6 crear una comisiéon especial para el estudio de la
fertilizacion humana y la embriologia, denominada “Committee of Inquiry into Human
Fertilization and Embriology” a cargo de Mary Warnock. El informe que emite este Comité,
denominado “Informe Warnock””®, marca la linea de actuacién no sélo en Gran Bretafia,
sino en toda Europa, ya que es el primer informe europeo que trata el tema que nos
ocupa. Entre las pautas que recomienda adoptar, tenemos las siguientes:

a) Donaciéon de gametos masculinos totalmente anénima.

b) Derecho a la identidad genética, cuando el concebido bajo esta forma cumpla los
18 afios.

c¢) La manipulacién no autorizada de un embrién constituye delito, asi como
mantenetlo artificialmente mas del décimo cuarto dia, o fertilizarlo en cualquier
otra especie.

d) El nifo nacido como consecuencia de la donaciéon de semen de un tercero, debe
ser considerado por ley como hijo legitimo de su madre y su marido.

Debido a las innumerables criticas que se abordaron con relacién al mencionado informe,
en 1989, se publicé un documento de otro Comité presidido por John Polkinghorne,
referido al uso del tejido fetal. En dicho informe se consigna que todo feto vivo (no asf el
material placentario) merece el respeto que se le debe a todo ser humano vivo y que los
fetos muertos deben ser tratados como cadaveres. Esto implica que el material de los
fetos vivos no pueden ser usados ni para investigacion ni para terapia y debe haber
consentimiento informado de la madre para cualquier tipo de actividad sobre los fetos
muertos.

Por su partte, el informe “Human Fertilization and Embryology: a framework for legislation””,
reconoce que debe haber algun tipo de protecciéon para el embrién humano desde su
fecundacion, aunque esa sera una decisién del Parlamento. Dicho informe deriva en la
Ley de Fertilizacion Humana y Embriologfa de 1990, la misma que permite la
crioconservacion de embriones humanos por un periodo maximo de 10 afios, pasado el
cual se debe permitir la muerte de estos embriones. Asimismo, permite la investigacion
sobre embriones humanos, siempre que esta investigacion se lleve a cabo dentro de los 14
dfas de fecundado el 6vulo. Estos embriones no podran ser destinados posteriormente a
ningun otro fin.

Posteriormente, se modifica la referida ley (Hwuman Fertilization and Embryology: a framewortk
Jor legislation de 2008%) e incluye dentro del concepto de embrién a toda vida humana
embrionaria, excepto el embriéon humano-animal. Sefiala también que toda referencia a

78Para acceder al documento: http://www.educationengland.org.uk/documents/warnock/ Consultado el 31 de

matzo de 2013.

7 Para acceder al documento:http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/37/contents/enacted
80 Para acceder al documento: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/contents/enacted
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embrion “incluye al 6vulo en proceso de fertilizaciéon o bajo otro proceso con capacidad
., 1
de dar como resultado un embrién humano™®

2.3) Alemania

En diciembre de 1990 el Patlamento alemin aprobé la Ley 745/90, “La Ley sobre
Protecciéon de Embriones”, la misma que regulaba tanto las técnicas de fecundacion
asistida como el manejo indiscriminado de embriones humanos. Esta ley incluye dentro
del concepto de embrion al évulo fecundado apto para desarrollarse desde el momento
de la fusion de los nicleos; asi como cualquier célula madre extraida del embrion.

Esta ley no permite otro destino para el 6vulo fecundado que su desarrollo gestacional.
Contempla sanciones penales para quienes fecunden artificialmente un 6vulo con un
motivo diverso al de producir un embarazo en la portante.

Con respecto al nimero de 6vulos fecundados a implantar por la mujer, se reprime
penalmente la implantacién de mas de 3 6vulos fecundados en la misma mujer y dentro
del mismo ciclo. También se reprime a quien extraiga un embrion del dtero de una mujer
antes de que se produzca su anidacién, ya sea para implantarlo en otra mujer o para
destinarlo a otros fines.

La ley también castiga la utilizacién abusiva de embriones humanos, es decir, su venta,
traspaso, adquisicién o uso para fines que no contribuyan a su conservaciéon. Asi mismo
se sanciona al que provocase el desarrollo extracorpéreo de un preembrién con fines
diversos a los de provocar un embarazo o a cualquier actividad que no contribuya a su
conservacion

Se castiga la eleccion del sexo del futuro hijo, salvo que tal selecciéon se haya realizado
para evitar la transmision de una enfermedad hereditaria ligada con el sexo. Igualmente
reprime la clonacion de embriones y la creacion de hibridos y quimeras. Por otro lado, la
Ley de Adopciones™, en su articulo 13d, prohibe la maternidad subrogada.

Finalmente, en febrero de 2013, la Camara Alta del Parlamento Aleman® (Bundesrat)
aprob6 la Ley 17/5451%) la misma que permite realizar el diagnéstico genético pre
implantacional a los embriones 7 vifro cuando existe un alto riesgo de transmisioén, por
parte de los padres, de graves enfermedades o malformaciones hereditarias, la posibilidad
de un aborto espontaneo o de que el nifio nazca muerto. En el caso de un resultado
“positivo”, el embrion “defectuoso” no se trasladara al utero de la futura madre sino que
sera destruido.

81 Traduccion libre de ““...an embryo include an egg that is in the process of fertilization or is undergoing any other process
capable of resulting in an embryo”, Ley de Fertilizacion Humana y Embriologfa del 2008.

82Publicada en enero de 2002. Puede ser revisada en
http://www.iuscomp.org/gla/statutes/AdVermiG.htm#s1

85 Habfa sido aprobada, en julio de 2011, por la Camara Baja del Parlamento Aleman (Bundestag)

84 Para acceder al texto: http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/054/1705451.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2013.
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2.4) Italia

En el 2004 se publica la Ley 40-2004, “Norma en Materia de Reproducciéon Medicamente
Asistida™’, la misma que permite la aplicacién de la técnica como ultimo recurso en el
caso que no existan otros métodos terapéuticos eficaces para eliminar las causas de
infertilidad o esterilidad™.

Asimismo, la ley permite dnicamente el uso de gametos de la pareja, excluyendo donantes.
Limita el acceso a las técnicas de reproduccion asistida a parejas de distinto sexo”
estables, casadas o uniones de hecho, mayores de edad y en edad potencialmente fértil.
Prohibe la fecundacion post morten™

Asimismo, la norma sélo permite la investigacion en embriones humanos cuando persiga
fines terapéuticos y de diagnostico en favor del embrion. Prohibe la clonacion y creacion
de embriones con fines distintos a la procreacidon, asi como cualquier practica
eugenésica®.

Prohibe también la criopreservacion de embriones, salvo que por razones fundamentadas
relativas al estado de salud de la mujer sea necesario posponer la fecundaciéon. Permite
unicamente fecundar la cantidad de 6vulos necesarios para ser implantados por una tnica
vez en la mujer, en un nimero no mayor a tres.”

8 “Norme in materia di procreazione medicalmente assistita”

8Dice la norma: Art 4.1. 1l ricorso alle tecniche di procreazione medicalmente assistita ¢ consentito solo
quando sia accertata l'impossibilita di rimuovere altrimenti le cauS6se impeditive della procreazione ed ¢
comunque circoscritto ai casi di sterilita o di infertilita inspiegate documentate da atto medico nonché ai casi di
sterilita o di infertilita da causa accertata e certificata da atto medico.

87 Art. 4.3: E vietato il ricorso a tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo.

8 Art. 5. Fermo restando quanto stabilito dall'articolo 4, comma 1, possono accedere alle tecniche di
procreazione medicalmente assistita coppie di maggiorenni di sesso diverso, coniugate o conviventi, in eta
potenzialmente fertile, entrambi viventi.

8 Art. 13.

1. E vietata qualsiasi sperimentazione su ciascun embrione umano.

2. La ricerca clinica e sperimentale su ciascun embrione umano ¢ consentita a condizione che si perseguano
finalita esclusivamente terapeutiche e diagnostiche ad essa collegate volte alla tutela della salute e allo sviluppo
dell'embrione stesso, e qualora non siano disponibili metodologie alternative.

3. Sono, comunque, vietati:

a) la produzione di embrioni umani a fini di ricerca o di sperimentazione o comunque a fini diversi da quello
previsto dalla presente legge;

b) ogni forma di selezione a scopo eugenetico degli embrioni e dei gameti ovvero interventi che, attraverso
tecniche di selezione, di manipolazione o comunque tramite procedimenti artificiali, siano diretti ad alterare il
patrimonio genetico dell'embrione o del gamete ovvero a predeterminarne caratteristiche genetiche, ad
eccezione degli interventi aventi finalita diagnostiche e terapeutiche, di cui al comma 2 del presente articolo;

¢) interventi di clonazione mediante trasferimento di nucleo o di scissione precoce dell'embrione o di ectogenesi
sia a fini procreativi sia di ricerca;

d) la fecondazione di un gamete umano con un gamete di specie diversa e la produzione di ibridi o di chimere.
4. La violazione dei divieti di cui al comma 1 ¢ punita con la reclusione da due a sei anni e con la multa da
50.000 a 150.000 euro. In caso di violazione di uno dei divieti di cui al comma 3 la pena ¢ aumentata. Le
circostanze attenuanti concorrenti con le circostanze aggravanti previste dal comma 3 non possono essere
ritenute equivalenti o prevalenti rispetto a queste.

5. E disposta la sospensione da uno a tre anni dall'esercizio professionale nei confronti dell'esercente una
professione sanitatia condannato per uno degli illeciti di cui al presente atticolo.

0 Art. 14
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Posteriormente, en junio de 2005 se celebré un referéndum como consulta sobre la
posibilidad de la abrogacién de la Ley 40/2004. Este plebiscito tuvo como propdsito
aprobar o rechazar algunos asuntos de la normativa, como son: a) permitir la
investigaciéon con embriones, b) eliminar el limite de tres embriones en cada ciclo de
reproduccién artificial; ¢) eliminar la restricciéon de donantes externos a la pareja o
fecundaciéon heteréloga; d) anular el apartado de la Ley que equipara los derechos
juridicos del embrién a los de una persona ya nacida”. El plebiscito no alcanzé el nimero
de votos necesarios, por lo que sus resultados no fueron vinculantes. Sin embargo, la
sentencia 151-2009 del Tribunal Constitucional, anulé la obligacion de una tunica
transferencia de embriones y la fecundaciéon de un maximo de tres embriones™.

2.5) Francia

Mediante ley N° 94-653, del 29 de julio de 1994, se introduce el articulo 16 al cédigo civil
francés, estableciendo que “Va ley asegura la primacia de la persona, prohibe cualquier atague a su
dignidad y garantiza el respeto del ser humano desde el comienzo de su vida” lo que por si ya otorga
proteccion al concebido, independientemente de las condiciones que han supuesto su
concepcion, sin embargo, no es capaz de determinar el comienzo de la vida del ser
humano.

En la elaboracién de esta ley estuvo presente la necesidad de definir el estatuto juridico
del embrién humano. Sin embargo, el legislador evita dar un pronunciamiento expreso
respecto al estatuto juridico del embrion, considerando prioritaria su proteccion juridica.

En ese sentido, en el articulo 16.4 del cédigo civil, se prohibe todo atentado a la
integridad de la “especie humana”, en particular, las practicas eugenésicas tendentes a la
organizacion de la seleccion de personas y aquellas que tengan por finalidad hacer nacer
un nifio genéticamente idéntico a otra persona viva o fallecida.

Sin embargo, la consideracion de Conseil Constitutionnel trespecto de los embriones
fecundados iz witro fue distinta y sefialé que: e/ legislador ha provisto a la concepcion, la
implantacion y la conservacion de embriones fecundados in vitro de numerosas garantias, sin embargo no
ha considerado que deba ser asegurada la conservacion, en todas circunstancias, y por una duracion
indeterminada de todos los embriones ya formados; el principio de respeto de todo ser humano desde el

E vietata la crioconservazione e la soppressione di embrioni, fermo restando quanto previsto dalla legge 22
maggio 1978, n. 194.

2. Le tecniche di produzione degli embrioni, tenuto conto dell'evoluzione tecnico-scientifica e di quanto
previsto dall'articolo 7, comma 3, non devono creare un numero di embrioni superiore a quello strettamente
necessario ad un unico e contemporaneo impianto, comunque non superiore a tre.

3. Qualora il trasferimento nell'utero degli embrioni non risulti possibile per grave e documentata causa di forza
maggiore relativa allo stato di salute della donna non prevedibile al momento della fecondazione ¢ consentita la
crioconservazione degli embrioni stessi fino alla data del trasferimento, da realizzare non appena possibile.
MArt. 1.1: Al fine di favorire la soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalla sterilita o dalla infertilita
umana ¢ consentito il ricorso alla procreazione medicalmente assistita, alle condizioni e secondo le modalita
previste dalla presente legge, che assicura 1 diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il concepito.

92 Puede acceder a la referida sentencia en

https://diritti-cedu.unipg.it/index.phproption=com docman&task=doc details&gid=125&Itemid=160.
Consultado el 14 de marzo de 2013.
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comienzo de su vida no ha de ser aplicable a los embriones in vitro; y, en consecuencia, el principio de la
ignaldad tampoco es aplicable a estos embriones”.

La ley 94-654, del 29 de julio de 1994, relativa a la donacién y utilizacion de elementos y
productos del cuerpo humano y a la asistencia médica en la reproducciéon y en el
diagnostico prenatal, prohibe la concepcion zz vitro de embriones humanos con fines de
estudio, investigaciéon o experimentacion. Los embriones sélo pueden ser concebidos con
la finalidad de ser reimplantados en la madre. Podran ser crioconservados solo si es que
dentro de un plazo de 05 afnos la madre va a volver a utilizarlos.

Asimismo, establece que la utilizacién de embriones o fetos humanos vivos debe ser
limitada a aquellas intervenciones realizadas en su propio interés. En este sentido se
dispone que el embriéon humano no puede ser concebido ni utilizado para fines
comerciales o industriales. Excepcionalmente se permite estudios sobre el embrion,
siempre que tengan finalidad terapéutica y no le cause dafos.

Finalmente, permite el diagnéstico prenatal iinicamente con fines de informacién, con el
objeto de descubrir la afeccién, asi como los medios de prevenirla y tratarla, mas no para
evitar su nacimiento.

Ahora, esta ley debia ser objeto de estudio 05 afios después de su promulgacién, motivo
pot el cual el Consejo de Estado emitié un informe sobre las leyes de Bioética, que fue
adoptado por la Asamblea General del Consejo de Estado en 1999. En dicho informe se
plantea la necesidad de encontrar un nuevo punto de equilibrio entre el respeto al
comienzo de la vida que conducirfa a la prohibicién de investigar en un embrion iz vitro,
pero restringirfa el derecho de las personas afectadas por enfermedades muy graves a que
la investigaciéon médica progrese de manera que pueda beneficiarles.

Dado que aprobar la creacion de embriones con fines de investigacién es contrario a la
Convenciéon Europea sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina, el Consejo autoriza
la investigaciéon solamente de embriones supernumerarios, argumentando que su
donacién para investigacion no parece contraria al respeto del ser humano siempre que la
pareja que ha producido estos embriones consienta formalmente en esta donaciéon. Dicho
informe fue aprobado en julio de 2004.

Finalmente, el Cédigo de Salud Publica™, modificado mediante Ley 2011-814, del 07 de
julio de 2011, Ley sobre Bioética”, plantea el anonimato de los donantes de gametos™ y

9 Considerando noveno de la decisién 94-343/344 del 27 de julio de 1994, el mismo que a la letra sefiala:
“Considérant que le legislatenr a assorti la conception, l'implantation et la conservation des embryons fécondés in vitro de
nombrenses garanties ; gue cependant, il n'a pas considéré que devait étre assurée la conservation, en toutes circonstances, et pour une
durée indéterminée, de tous les embryons déja formés ; qu'il a estimé que le principe du respect de tout étre humain dés le
commencement de sa vie ne leur était pas applicable ; qu'il a par suite nécessairement considéré que le principe d'égalité n'était pas
non plus applicable a ces embryons”

%4 Se puede acceder a la citada norma en:
http:/ /www legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=LEGITEXT000006072665

% Se puede acceder a la citada norma en:

www.legifrance.couv.fr/affichTexte.do?cidTexte=] ORFTEXT000024323102&dateTexte=&categoriel i

en=id
96 Titulo V de la citada norma
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permite el diagndstico genético preimplantacional con fines médicos tnicamente con la
finalidad de prevenir y tratar una enfermedad grave en el embridn, siempre que al menos
en uno de los padres presente una grave enfermedad hereditaria y en tanto exista el
consentimiento expreso de ambos miembros de la pareja.”

2.6) Suecia

Ha sido el primer pafs occidental que ha regulado el tema de la fecundaciéon humana
asistida. En 1984 publicé la Ley 1140, sobre inseminacién artificial, la misma que
establece lo siguiente:

a) Las técnicas de reproduccion humana asistida sélo pueden ser aplicadas a pareja
homosexual estable.

b) Se permite la inseminacién homodloga y heteréloga. Para la fecundacion
heteréloga con donacién de esperma se requiere el consentimiento escrito del
marido o del hombre con quien la mujer conviva.

c) Se regula la eleccion del donante, que es competencia del médico y debe cuidar
no mezclar razas.

d) Derecho a la identidad genética del hijo.

e) Se permite la investigacion embrionaria, siempre que esté bien fundamentada
desde el punto de vista médico.

En 1988 se modifica la ley, con respecto a la fecundacion iz vitro, sélo permite la
homologa, en beneficio de parejas estables y con consentimiento escrito del hombre.
Prohibe la maternidad subrogada. En 1991 se promulgd la Ley 114°, relativa a la
utilizaciéon de determinadas técnicas genéticas en el marco de los exdmenes generales de
salud. Esta ley permite el examen del patrimonio genético de una persona que exija el
analisis del acido desoxirribonucleico (ADN) y del acido ribonucleico (ARN) de los genes

97 El articulo 2131-4 establece:

On entend par diagnostic préimplantatoire le diagnostic biologique réalisé¢ a partir de cellules prélevées sur
I'embryon in vitro.

Le diagnostic préimplantatoite n'est autorisé qu'a titre exceptionnel dans les conditions suivantes :

Un médecin exergant son activité dans un centre pluridisciplinaire de diagnostic prénatal tel que défini par
l'article L. 2131-1 doit attester que le couple, du fait de sa situation familiale, a une forte probabilité de donner
naissance a un enfant atteint d'une maladie génétique d'une patticuliére gravité reconnue comme incurable au
moment du diagnostic.

Le diagnostic ne peut étre effectué que lorsqu'a été préalablement et précisément identifiée, chez l'un des
patents ou l'un de ses ascendants immédiats dans le cas d'une maladie gravement invalidante, a révélation
tardive et mettant prématurément en jeu le pronostic vital, I'anomalie ou les anomalies responsables d'une telle
maladie.

Les deux membres du couple expriment par écrit leur consentement a la réalisation du diagnostic.

Le diagnostic ne peut avoir d'autre objet que de rechercher cette affection ainsi que les moyens de la prévenir et
de la traiter.

Il ne peut étre réalisé, a certaines conditions, que dans un établissement spécifiquement autorisé a cet effet par
I'Agence de la biomédecine instituée a l'article I.. 1418-1.

En cas de diagnostic sur un embryon de l'anomalie ou des anomalies responsables d'une des maladies
mentionnées au deuxieme alinéa, les deux membres du couple, s'ils confirment leur intention de ne pas
poursuivre leur projet patental en ce qui concerne cet embtyon, peuvent consentir 4 ce que celui-ci fasse l'objet
d'une recherche dans les conditions prévues a l'article L. 2151-5. Par dérogation au deuxiéme alinéa de 'article
L. 1111-2 et a l'article 1.. 1111-7, seul le médecin prescripteur des examens de biologie médicale destinés a
établir un diagnostic prénatal est habilité a en communiquer les résultats a la femme enceinte
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s6lo cuando el examen tiene por objeto la adquisicién de conocimientos de caracter
patolégicos que sean de gran importancia o de especial significacion desde el punto de
vista de la atencion sanitaria.

En el mismo afio se publica la Ley 115, relativa a las medidas con fines de investigacion y
tratamiento. Dicha norma permite la experimentacién con embriones humanos que no
hayan superado los 14 dias de desarrollo a partir de la fecundacién y nunca para
desarrollar métodos que generen modificaciones genéticas que puedan ser hereditarias.
Exige ademas que al término del plazo de 14 dias, los embriones que hayan sido objeto de
experimentacion sean destruidos, no pudiendo nunca ser implantados en el cuerpo de una
mujer. Por otro lado, limita a un afio el plazo maximo para mantener en estado de
crioconservacion a los embriones.

2.7) Islandia

En 1996 se publica la Ley de Fertilizaciéon Artificial, la misma que en concordancia con su
reglamento, define al embrién como el 6vulo fertilizado en todas sus etapas de desarrollo,
desde su fertilizacion hasta su estado fetal. Permiten sélo la fertilizacién asistida
homologa™, en parejas estables, casadas o convivientes por més de tres afios, siempre que
se hayan aplicado otros procedimientos de fertilizacion sin éxito; y que cada miembro de
la pareja tenga por lo menos 25 afos y la mujer no mas de 42. Tiene en cuenta asimismo
el desarrollo mental de la pareja. No permite la donaciéon de embriones ni el embarazo
subrogado.

Permite la crioconservacion de embriones para ser trasplantados posteriormente a la
mujer que dond el évulo, sin otro fin posible. Pasado el periodo maximo establecido de
05 afios, se permite la destruccion de los embriones. Permite la experimentaciéon en
embriones solo en los siguientes casos: a) Si es parte del tratamiento de fertilizacion
vitro.; b) Si tiene como intencion diagnosticar enfermedades hereditarias en los embriones;
¢) Si tiene como intencién avanzar en el tratamiento de la infertilidad y; d) Si busca
mejorar el entendimiento de las causas de enfermedades congénitas y abortos
involuntarios.

Posteriormente se publica la Ley 110/2000, Ley de Biobancos, que regula la coleccién de
muestras biolégicas, su almacenamiento, manipulacién, utilizacién y conservaciéon en
biobancos.

3) Convenios y Tratados Internacionales

3.1) Convenio de Oviedo
Aprobado por el Consejo de Europa en 1996 y posteriormente abierto a la firma en
Oviedo en 1997. Este convenio establece lo siguiente:

e Prohibe la clonacién de seres humanos

% Sin embargo, mas adelante en la misma norma permite la donaciéon de gametos con fines de reproduccion
asistida en caso el donante fallezca antes de que termine el periodo de crioconservacion de los mismos.
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e Prohibe la eleccién del sexo del ser humano que va a nacer, salvo que sea preciso
para evitar una enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo.

e Permite la experimentacion sobre embriones 7 vitro siempre que se garantice una
proteccion adecuada del embrién.

e Prohibe la creacién de embriones con fines de experimentacion.

e DPermite intervenciones sobre el genoma humano cuando medien razones
preventivas, diagndsticas o terapéuticas y solo cuando no tenga por finalidad la
introduccién de una modificacion en el genoma de la descendencia.

3.2) Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos.
De la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura,
emitida el 11 de noviembre de 1997, la misma que establece:

e Fl genoma humano es patrimonio de la humanidad.

e (Cada individuo tiene derecho al respeto de su dignidad, cualesquiera que sean sus
caracteristicas genéticas, respetando el caracter unico y la diversidad de cada
individuo.

e La confidencialidad de los datos genéticos.

e Ninguna investigacion relativa al genoma humano podra prevalecer sobre el
respeto de los derechos humanos, de las libertades fundamentales y de la dignidad
humana del individuo o de los grupos humanos.

e Prohibe la clonacién de seres humanos con fines reproductivos.

3.3) Declaracion de las Naciones Unidas sobre la clonacién humana

Dictada el 08 de marzo de 2005, establece la obligacion de los Estados miembros de
adoptar las medidas necesarias para proteger adecuadamente la vida humana en la
aplicaciéon de las ciencias biologicas. Establece también la obligacién de los Estados
miembros de adoptar las medidas necesarias a fin de prohibir la aplicacion de las técnicas
de ingenierfa genética que puedan ser contrarias a la dignidad humana.

3.4) Declaracion de las Naciones Unidas sobre las responsabilidades de las
generaciones actuales para con las generaciones futuras
Dictada el 12 de noviembre de 1997 por la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura, establece la obligacién de las generaciones actuales de
proteger el genoma humano, respetandose plenamente la dignidad de la persona humana
y los derechos humanos, y preservarse la diversidad bioldgica.

3.5) Declaracién Universal sobre bioética y derechos humanos

Del 19 de octubre de 2005, emitida por la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura, exige el respeto de la dignidad humana, de los
derechos humanos y libertades fundamentales, privilegiando el interés del individuo sobre
el de la ciencia. Asimismo, establece que se debe siempre maximizar los beneficios de la
aplicacion de los conocimientos cientificos, practicas médicas o tecnologfas asociadas,
minimizando en todo lo posible el dafio.

3.6) Declaracién de Bioética de Gijon
Aprobada en junio del 2000. Por medio de esta declaracién el Comité Cientifico hace las
siguientes recomendaciones:
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e Fl genoma humano es patrimonio de la humanidad, y por lo tanto no puede ser
patentable.

e Una finalidad fundamental de las técnicas de reproduccion asistida es el tratamiento
médico de los efectos de la esterilidad humana y facilitar la procreacién si otras
terapéuticas se han descartado por inadecuadas o ineficaces. Estas técnicas podran
utilizarse también para el diagnodstico y tratamiento de enfermedades de origen
hereditario, asi como en la investigacién autorizada.

e Prohibe la clonacién humana.

e Ja investigacién y experimentacion sobre seres humanos debe desarrollarse
respetando su dignidad.
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CAPITULO III;: LAS “TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDAS?”

1) Definicion

Las técnicas de reproducciéon humana asistida “son aquellos métodos técnicos que sirven
para suplir la infertilidad en la persona, brindandole la posibilidad de tener descendencia. En
ningun caso podemos decir que representan una terapia, puesto que nada curan, solamente
palian los efectos de la esterilidad”.” T.a Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
Justicia reconoce que son métodos supletorios para la procreacion, mds no alternativos, pues buscan

superar una deficiencia biosiquica que impide a la pareja tener descendencia cuando otros métodos han
100
fracasado™".

Existen dos tipos de TERAS: a) inseminacion artificial y b) fecundacién in vitro. En el
primer caso, el semen es introducido en la vagina de la mujer, siendo homologa cuando el
donante del material es el conyuge o concubino y heteréloga cuando el donante es un tercero
cuyas células reproductivas han sido obtenidas de un banco, mientras que en la fecundacion
in vitro, el espermatozoide y 6vulo son unidos en un laboratorio y luego implantado en la

madre para dar lugar a la gestaciénlm.

2) Sobre el procedimiento de fecundacién humana natural'”

El procedimiento de la fecundacién humana consiste en lo siguiente: En cada ciclo ovarico
crece un numero variable de foliculos primordiales por efecto de las hormonas especiales.
Dentro de la estructura denominada foliculo de Graaf que en los dias anteriores a la
ovulacion alcanza didmetro de 15 milimetros, se halla el ovocito. Como consecuencia del
crecimiento del foliculo, la superficie del ovario comienza abultarse- la mancha avascular-,
formandose un estigma o abertura como consecuencia de debilitamiento de la zona y la
degeneracion de la superficie del ovario. A causa de ello, el estigma se abre y escapa un
liquido folicular o el ovocito es expulsado del ovario.

Antes de producirse la generacion de un ovulo en el organismo femenino, acaecen una serie
de fenémenos particulares en el cuerpo de la mujer. Asf en la etapa previa a la ovulacion las
franjas finales de las trompas de Falopio cubren, rodean la superficie del ovario.
Movimientos de vaivén de aquellas franjas llevan, luego, al ovocito hacia el interior de las
trompas que lo impulsaran hacia a la cavidad uterina donde finalmente arribara luego de tres
o cuatro dfas aproximadamente.

Se cree que ese ovocito, también denominado ovocito secundario, muere de doce a
veinticuatro horas después de su expulsion del ovario si no es fecundado. Digamos también
que los gametos masculinos, espermatozoides, pueden mantenerse vivos en el tracto
reproductor femenino durante veinticuatro horas, aproximadamente.

99V ARSI ROSPIGLIOST, Entique (1995). Derecho Genético, principios generales. Lima. Ed. Normas Legales. p. 192
100Cas. N° 4323-2010-LIMA.

101 T bid,

102 Ta informacién concerniente a este apartado ha sido obtenida de LOYARTE Dolores y ROTONDA Adriana E.
(1995). Procreacion Humana Artificial: un desafio bioético. Buenos Aires. Ed. Depalma. p.65 y ss.
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Precisemos entonces, que la fecundacion es el fenémeno por el cual se fusionan los gametos
masculinos y femeninos. Se realiza en la region de la ampolla de la trompa de Falopio, region
mas ancha de dicha trompa y préximo al ovario. Los espermatozoides arriban alli luego de
pasar rapidamente por la vagina al dtero, debido a contracciones de las capas musculares de
éste, y posteriormente, por movimientos de la misma trompa.

Debemos mencionar que en este delicado proceso los espermatozoides atraviesan sucesivos
cambios que permiten la fecundacion. Dichos cambios se verifican en estrecha relacién con
variaciones en el aparato reproductor femenino. La biologia identifica en primer lugar el
periodo denominando de capacitacion, ene el cual se condiciona el aparato genital femenino,
y en el que simultaneamente la membrana plasmatica que recubre la regién acrosémica de los
espermatozoides elimina capa de glicoproteina y proteinas plasmaticas seminales. Este
fenémeno permite que tenga lugar el segundo periodo de reaccidon acrosémica, que se
produce cuando el espermatozoide se halla en la cercanfa del ovocito, por accién de
sustancias derivadas de células de corona radiante del ovocito .Asi, la liberacién de los
contenidos del acrosémica a hace posible la penetraciéon en la corona radiante y la zona
pelucida, En esta reaccion se liberan las siguientes sustancias:

1) Hialuroindasa necesaria para penetrar la barrera de la corona radiante.
2) Sustancias del tipo de la tripsina que permiten la digestion de la zona pelucida; y
3) Acrosina, también necesaria para que el espermatozoide atraviese la zona peltcida.

Este espectacular proceso biologico de fusién de dos realidades humanas distintas, de
encuentro irrepetible y punto de inflexiéon o salto generativo del nuevo ser, puede ser
analizado en tres fases sucesivas:

1) Penetracién de la corona radiante. Luego de una relaciéon sexual quedan de
doscientos a trescientos millones de espermatozoides depositados en el tracto
genital de la mujer; de todos ellos, solo de trescientos a quinientos llegan ala lugar de
la fecundaciéon. Uno sélo es escogido producira la fecundacién, pero los demas
ayudan a este fecundante a atravesar la corona radiante, primera barrera de
proteccion de gameto femenino.

2) Penetracién de la zona pelicida. Esta segunda barrera es atravesada por el
espermatozoide con ayuda de las enzimas que libera la membrana interna del
acrosoma. Se conoce que sélo un espermatozoide logra introducirse en el ovocito
propiamente dicho; el resto quedara atrapado en esta zona.

3) Fusion de membranas celulares del ovocito y espermatozoide. Al entrar en contacto
el espermatozoide con la membrana celular del ovocito, ambas membranas
plasmaticas se fusionan. El ovocito actia de tres formas distintas al ser penetrado
por el espermatozoide: a) reacciones corticales y de zona; b) reanudaciéon de la
segunda divisiéon meibtica, y ¢) activacion metabdlica del huevo.

Las reacciones corticales y de zona son un proceso en el cual, por las liberaciones de enzimas

especiales, se producen dos fenémenos importantes: la membrana del ovocito se vuelve
impenetrable para otros espermatozoides; y la zona pelicida cambia su estructura y
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composicion. Estos dos procesos evitan que mas espermatozoides ingresen al citoplasma del
ovocito.

En tanto las células germinales resultan de la meiosis; y es entonces en el proceso de
fecundacion cuando el ovocito reanuda la segunda division meidtica. Asi, luego del ingreso
del espermatozoide el ovocito completa su segunda division meidtica resultando en la
formacién del ovocito definitivo y el segundo cuerpo polar. Finalmente, se produce la
activacion metabdlica del huevo. Esto consiste en una serie de fenémenos celulares que
siguen a la fusién y que se relacionan con las primeras etapas de embriogénesis.

Por su parte, el espermatozoide se acerca hacia el pronucleo femenino y su nucleo se hincha
y se forma el pronucleo masculino. Ambos pronudcleos toman contacto y pierden su
envoltura nuclear. Al producirse el crecimiento de los prontucleos cada uno produce la
duplicaciéon de su ADN. Inmediatamente después de la sintesis del ADN de ambos
pronucleos los cromosomas se disponen y preparan para una division mitética normal.

Los principales resultados de la fecundacién son: a) restablecimiento del nimero diploide de
cromosomas (la mitad procede del padre y la otra mitad de la madre). Por ello el cigoto tiene
una nueva combinacién de cromosomas diferente de la de ambos progenitores; b) la
determinacion del sexo de ambos individuos, que queda determinado al momento de la
fecundacion y c) la iniciacién de la segmentacion o division mitética que produce el aumento
creciente de células, llamadas blastémeras, que por sucesivas divisiones llegan a constituir un
conglomerado de doce a dieciséis células o morula.

Al llegar la mérula a la cavidad uterina y después de atravesar transformaciones internas, la
zona pelacida desaparece para permitir el comienzo de la implantacién. Es la etapa del
blastocito, perfodo en que las células de la masa interna estan situadas en un polo y las de la
masa celular externa (que luego formara la placenta) conforma la pared externa o epitelial del
blastocito.

Al dar comienzo la implantaciéon (proceso que se desarrolla desde el dia quinto o sexto al
décimo cuarto o décimo sexto dia después de la fecundacion), las células del trofoblasto
comienzan a introducirse entre las células epiteliales de la mucosa uterina (aproximadamente
a los seis dias de la fecundacion). Este proceso es resultado de la accién del blastocito y las
paredes del endometrio o mucosa uterina. El blastocito, al terminar la segunda semana,
estara incluido por completo en la mucosa interna. A partir de alli, tiene lugar la aparicién de
la linea primitiva, rudimento de la cresta neuronal y del futuro sistema nervioso y se iniciara
el proceso de diferenciacion de capas u hojas germinativas celulares basicas del embrién.
Estas capas estaran constituidas hacia el término de la tercera semana y podra dar comienzo
la formacién de nuevos tejidos y la diferenciaciéon de los 6rganos y caracteristicas externos
principales del cuerpo. Paralelamente el trofoblasto se ha desarrollado y esta ya en
condiciones de suministrar al embridn los elementos basicos de nutricién y oxigeno que
necesita.

El hito de la anidacion reviste suma importancia desde el punto de vista médico — bioldgico,
por cuanto al finalizar la implantaciéon concluye el periodo en que puede darse la formacion
de gemelos o quimeras, y en ese periodo previo esta biolégicamente sujeto a innumerables
vicisitudes y riesgos multiples de descarte natural.
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El periodo que va desde la tercera a la octava semana de desarrollo se le denomina periodo
embrionario. En ese transcurso las tres capas germinativas que mencionamos dan inicio a
tejidos y sistemas organicos: asi apareceran los caracteres externos principales del cuerpo.

Finalmente, el desarrollo del nuevo ser humano atraviesa, entre el comienzo del tercer mes
hasta el final de la vida intrauterina, el periodo fetal. Esta fase se caracteriza por la
maduracion de los tejidos y érganos y por el rapido crecimiento del cuerpo.

3) Procedimiento de fecundacién humana in vitro'”
A) Examenes de rutina
En la mujer, se verifica la normalidad de los ciclos menstruales y se examina la cavidad
uterina para saber si sera propicia para la recepcién e implante de los embriones. En el
hombre se controla la calidad del esperma y se realizan examenes a los pacientes para
poder detectar todo posible foco infeccioso y la presencia de Sida.

B) Estimulacion ovarica

Este tratamiento consiste en la induccién provocada a los ovarios para la produccion y
obtenciéon de mas de un ovocito por cada ciclo femenino. Este procedimiento ofrece
una serie de ventajas: se permite una mas comoda extracciéon de foliculos para la
paciente, ya que permite conocer mas precisamente el momento de la ovulacion; el
equipo médico puede programar la extracciéon de ovocitos y es mas comodo para la
mujer frente a la obtenciéon de évulos obtenidos naturalmente.

B.1) Inductores de la ovulacién

Se usan para ello hormonas que naturalmente estimulan el desarrollo folicular, la
denominada F.S.H (follicle stimulating hormone v hormona estimuladora de crecimiento
folicular), que es secretada por la hipéfisis y que también tiene otras funciones que
coadyuvan a desencadenar la ovulacion.

La induccion puede ser llevada a cabo por dos vias distintas: a) directa: se inyectan
hormonas hipofisarias denominadas también gonadotropinas; y b) indirecta: se utiliza
una molécula  sintética de citrato de clomifeno, que actia en el cerebro
desencadenando la secrecion de cantidades importantes de la F.S.H. y de la hormona
luteinizante, que también colabora en el desencadenamiento de la ovulacién y en
preparar las paredes del utero para la implantaciéon del embrion. La eficacia del
tratamiento se confirma mediante la ecografia abdominal. De haber resultados
optimos, se induce la ovulaciéon mediante una inyecciéon de gonadotropina coridnica
humana.

Los ovocitos son recogidos mediante punciéon y aspiracién de los foliculos, bajo
control ecografico. Los foliculos se aspiran mediante una jeringa y se trasladan y se
trasladan al laboratorio. El momento para llevar a cabo esta aspiracion debe ser

103 Ta informacién concerniente a este apartado ha sido obtenida de LOYARTE Dolores y ROTONDA Adriana E.
Op.cit pp. 121-124.
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calculado con absoluta precision: debe realizarse en el momento que aumenta la
secreciéon de la hormona luteinizante y el 6vulo ha alcanzado cierta madurez, pero
antes de que entre en la trompa de Falopio, donde no se podria localizar y recoger.
Recogidos los ovocitos del liquido folicular, los ovocitos se colocan en un tubo que
contiene un medio de cultivo que proporciona al ovocito y luego al embrién los
nutrientes necesarios.

C) Obtencion del esperma

Una vez obtenido el esperma, mediante masturbaciéon o la utilizaciéon de profilacticos
especiales, se lo deja licuar a una temperatura ambiente. Se efectia un espermograma a
efectos de observar la cantidad, movilidad, el aspecto morfolégicos de los
espermatozoides y el contenido de germen del semen.

D) Fecundacion
Se lava y centrifuga el esperma con la finalidad de preparatrlo para la fecundacién y de
esta manera se logran extraer los espermatozoides con mayor movilidad'™. Cada ovocito

104 Para ello se utiliza la técnica de la migracioén: la misma que se basa en la capacidad de movimiento de los
espermatozoides, de migrar desde el semen al medio cultivo. Dentro de esta categorfa existen dos formas
principales Swiz Up directo y Swim Up convencional.

Swim Up directo

El semen licuado se deposita debajo o sobre un medio de cultivo y los espermatozoides con buena movilidad se
dirigen al medio de cultivo de forma semejante al proceso 7 vivo a través del moco cervical.

El proceso consta de varias fases:

1. Colocar aproximadamente 250 pl. de semen licuado en el fondo de un tubo némico (para aumentar la
superficie de contacto). Utilizar tantos tubos como sea necesario para mejorar la recuperacion de los
espermatozoides.

2. Depositar sobre el semen 500 pL de medio de cultivo resbalando por las paredes del tubo, con cuidado de
que no se mezcle con el semen.

3. Dejar en un incubador a 37°C formando un angulo de 45° para aumentar la interfase, durante un tiempo
entre 30-60 minutos dependiendo de la calidad del semen. No mds tiempo para evitar la contaminacién con
plasma seminal

4. Pasado este tiempo aspirar aproximadamente 300 pL. de medio de cultivo, con cuidado de no aspirar semen
(para lo cual durante todo el proceso se debe mantener el angulo del tubo). Si hay mas de un tubo de una
misma muestra se unifica todo el aspirado en un unico tubo.

5. Si el volumen obtenido es mayor de 500 pL, valorar el grado de movilidad y la conmendmadbs
espermatozoides. Centrifugar y llevar a un volumen final de 300-500 pLL para inseminar.

Swim Up convencional

Se basa en el mismo principio pero requiere un primer paso de lavado

1. Afiadir medio de lavado en una proporcién v/v, homogeneizar.

2. Centrifugar durante 10 minutos a 500 g. Se recomienda una centrifuga de cabezal fijo para que el botén
celular tenga una amplia superficie de contacto con el medio de cultivo.

3. Retirar el sobrenadante con cuidado de no aspirar el botén celular.
4. Anadir resbalando lentamente por las paredes del tubo 500 pL de medio de lavado.

La informacién ha sido obtenida del documento denominado “Técnicas para la preparacién de semen en
reproduccion asistida”, elaborado por el Comité Cientifico de la Comisién de Seminologia y Técnicas de
Reproduccién Asistida de la Sociedad Espafiola de Bioquimica Clinica y Patologfa Molecular. Documento C.
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se deposita en un tubo de inseminacién junto a los espermatozoides y se los mantiene
asi en una incubadora a 37°C. A las 17/18 horas aproximadamente desde el
acercamiento de los gametos, se localiza al ovocito para intentar observar signos de
fertilizacion. La fecundacion, si llegara a producirse, se constatara al observarse dos
prontcleos en el centro del huevo, el del évulo y el del espermatozoide. En ese caso, se
transfiere el huevo a un nuevo tubo con medio de cultivo desprovisto de
espermatozoides, ambiente en el que permanece hasta 48 horas desde la puncion
folicular, y se realiza entonces la transferencia embrionaria.

E) Etapas posteriores. Clasificacion de embriones.

Cuarenta y ocho horas después los embriones se han dividido y presentan 2, 3 6 4
células (llamadas blastomeras). Entre los embriones que se obtienen existen algunas
diferencias morfolégicas: en principio, todos son implantables, salvo aquellos que ya
inicialmente estan en via de degeneracién. La determinacién de la calidad de los
embriones se efectda en base a estudios metabdlicos y morfologicos que debieran ser en
su totalidad no invasivos (puesto que ya estamos ante la presencia de un ser humano).
Esa calidad embrionaria se clasifica teniendo en cuenta el nimero, forma y tamafio de
las células blastomeras que la componen y en la presencia o ausencia de fragmentos
citoplasmaticos anucleados. Con estos parametros se clasifican los embriones en cuatro
categorias, siendo los de la clase IV (embrion de 2, 4, 6 6 mas células de igual tamafio y
forma sin fragmentos o con muy poca fragmentacion celular) los considerados éptimos
y que transferidos el vientre materno muestran mayor porcentaje de implantacion y
embarazo clinico.

Los embriones a implantar son aspirados en un catéter muy fino, se los introduce en
forma indolora en el cuello del ttero y luego se los deposita a 1 centimetro de la cavidad
uterina.

Para la eleccién del momento 6ptimo en el cual se ubicaran los embriones en la cavidad
uterina se busca equilibrar dos principios en pugna. Por un lado, al observar la
concepcioén natural se conoce que el embrién llega al tutero el quinto dfa luego de haber
sido fecundado. En contraposicion, en la fecundacion 7z vitro se realiza la transferencia al
utero al segundo dia de la fusién de los pronucleos. La transferencia mas tardfa, entre el
difa tercero a quinto, prolonga las condiciones artificiales del cultivo y esta circunstancia
se ha comprobado, compromete las posibilidades de implantacion.

4) Clases de técnicas de fecundacién humana extracorporea

Inseminacién artificial

La inseminacién artificial es un procedimiento de baja complejidad que se lleva a cabo en el
mismo consultorio del médico ginecélogo. Consiste en la introducciéon de una muestra
espermatica previamente mejorada dentro del utero de la mujer, por medio de una canula. Se
trata, como se puede apreciar, de una técnica de reproduccién asistida intrauterina o
intracorporea.

Fase 3. Version 4; revisado el 18 de marzo de 2014. Obtenido de: www.seqc.es. Consultado el 31 de marzo de
2013.
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Inseminacién extracorporea o extrauterina

La fecundacion extrauterina o extracorporea, es otro método de concepciodn, en la cual la
misma se da fuera del vientre, concretamente en un laboratorio, para asi ser depositado en el
utero de la mujer o bien, para obtener el feto por otros medios.

La fertilizacion extrauterina se conoce como “fertilizacién 7z vitro”, debido a que se realiza en
un recipiente de laboratorio.

La fecundacion extracorpérea presenta varias modalidades:'”

1. Transferencia de embriones, es el método por el cual se coloca el cigoto
directamente en la pared uterina.

ii. Transferencia intratubarica de gametos, que consiste en colocar ambos gametos en
la trompa de Falopio, a fin de que sea alli donde se realice la concepcién. Su uso es
aconsejable cuando las trompas de Falopio estan abiertas u otras técnicas de
fertilizaciéon no han funcionado. Se recomienda su uso cuando el hombre tiene un
numero bajo de espermatozoides, o cuando la mujer tiene problemas de ovulacion
o en el cuello del utero.

ili. Transferencia intratubarica de embriones. Es una combinacion de las técnicas
anteriormente descritas, en la que se practica la fecundacién zn vitro, pero el
embrion se transfiere directamente a la trompa de Falopio.

iv. Microinyeccién intracitoplasmatica de espermatozoides. Es una técnica de
reproduccion asistida muy similar a la fecundacién 7 vitro, en la que se busca la
fecundaciéon del 6vulo con un espermatozoide previamente seleccionado,
lograndose una fecundacion totalmente dirigida.

v. PDZ, supone la realizacién de un corte en la zona pelacida del évulo para facilitar
el ingreso de espermatozoides.

vi. Transferencia ooplasmica. Es una técnica aplicable sélo en caso la mujer padezca
de una grave caso de infertilidad. Consiste en unir el 6vulo de la paciente con el
6vulo de una donante y el espermatozoide de la pareja de la primera, para
conseguir la fecundacién 7z vitro de un ovocito completo, por lo que el nuevo ser
tendra la carga genética de tres personas distintas.

vii. Hatching asistido: consiste en el adelgazamiento y apertura de un pequefio agujero
en la zona pelicida del embrion, con el fin de promover su implantacion en la
pared uterina.

viii. Transferencia de ovulos fertilizados por medio de la microinyeccion
intracitoplasmatica de espermatozoides directamente a la trompa de Falopio.Se
trata de una técnica creada en el Peru y consiste en transferir a las trompas de
Falopio, ovocitos que han sido microinyectados justo antes de la transferencia.

105V ARSI ROSPIGLIOSL, Enrique. (2001) Derecho Genético. 4ta Edicion. Lima: Editorial Grijalbo p.40 y ss.
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CAPITULO IV: DEL EMBRION OBTENIDO MEDIANTE TECNICA DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDAS EXTRAUTERINAS

1) Inicio de la vida

1.1) Teorias que explican el inicio de la vida humana.

Hasta fines de los setenta, los métodos de reproduccion humana asistidas no eran
conocidas, con lo cual no tenfan mayor importancia juridica la determinaciéon de las
diversas etapas por las cuales pasa el proceso de gestacion humana. Sin embargo, con el
nacimiento en Gran Bretafia de Louise Brown, primera bebé concebida y nacida por
medio de la fecundacion extrauterina, dichas etapas empezaron a cobrar importancia para
el derecho, dando lugar a una serie de teotfas acerca del inicio de la vida humana.

Entre las teorfas mas importantes tenemos:'”

a) Teorfa de la fecundacién o de la formacién del genotipo: la formacién de la vida
humana tiene su inicio desde la concepcion, por tanto la unién del 6vulo —gameto
femenino- y el espermatozoide —gameto masculino- genera una vida distinta de la de
sus progenitores.

Los partidarios de esta teorfa sostienen que la biologia ha demostrado que, una vez
penetrado el évulo por el espermatozoide surge una nueva vida, distinta al de la
madre, con un patrimonio genético unico, sin que exista otro momento en su
evolucién como para poder postergar la certeza de la formacioén de una vida humana.
Hay quienes diferencian entre la concepcién y la fecundacién. Morales Godo'”
seflala que ambos conceptos no deben confundirse, pues la fecundacion es el primer
instante con el que se inicia el ciclo vital, que ocurre cuando el évulo es penetrado
por el espermatozoide, y la concepcion es el resultado de dicho momento. Sin
embargo, este ciclo de “fecundacién — concepciéon” es tan rapido que el primero
implica la concepcién instantanea

Dentro de la misma linea, el Tribunal Constitucional'” reconoce que hay sectores
que consideran que desde el inicio del proceso fecundatorio ya nos encontramos ante
la concepcién, pues cuando el 6vulo ha sido fecundado por el espermatozoide, da
inicio a un proceso vital irreversible (Teorfa de la Fecundacion propiamente dicha).
Frente a ellos se encuentran quienes consideran que la fecundacion se da recién con
la formacion del cigoto (fusion de los pronicleos masculino y femenino, es decir, con
la conjuncién de los 23 cromosomas paternos con los 23 maternos (Teorfa de la
concepcion).

16BRUCITA, Diana Lidia y GARCIA, Silvina Ileana (2002). Derecho a la Identidad. Daiios cansados por las nuevas técnicas
de procreacion humana asistida. BuenosAires: VII Congreso Internacional de Derecho de Dafios. Publicado en
internet en http://www.aaba.org.ar/bi200p20.htm. Consultado el 01 de abril de 2013

107MORALES GODO, Juan (2005). El estatus del concebido y la problemitica de la fecundacién asistida, en
Derecho PUC, revista de la facultad de detecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, N° 58. p.414.

108Exp. N.° 02005-2009-PA/TC
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b) Teorfa de la anidacion: la vida humana existe a partir de que el cigoto se fija en la
pared del utero, lo que se produce a los 14 dias de la fecundacion. Quienes sostienen
esta postura se basan en que los estudios realizados demuestran que de todos los
cigotos que se generan, en el mejor de los casos sélo el 50% se adhieren al utero
materno y el resto se pierden, lo cual les lleva a decir que mientras no se produzca la
anidacion, la vida es sélo una posibilidad.

Basan también su postura en que la anidacién genera la individualizacién del ser, que
viene avalada por dos propiedades fundamentales: la unicidad —o ser tunico e
irrepetible, y la unidad —ser una solo ente, pues antes de los 14 dias de desarrollo
embrional atin se estd en proceso de division celular.

c) Teoria de la formacién de los rudimentos del sistema nervioso central: Segun
esta teoria, el inicio de la vida humana coincide con la formacién del sistema nervioso
central, es decir, del cerebro. En ese momento aparecen los rudimentos de la corteza
cerebral por lo que recién con la presentacion de la linea primitiva o surco neural
estarfamos ante un ser vivo. La actividad eléctrica del cerebro se presenta recién a las
ocho semanas desde la fecundacion, por lo que recién puede estimarse que se ha
iniciado una vida humana.

El argumento principal de los defensores de la teorfa es que en tanto la muerte del ser
.1 1 A

humano se produce con el cese de la funcién cerebral'”, es légico sostener que el

inicio de su vida ha de coincidir con el inicio de la actividad cerebral.

Fernandez Sessarego critica esta posicion, pues la vida humana es un proceso

continuo desde la fecundacion, en el que se da toda la informacion genética necesaria
. o s, 11

que lleva indefectiblemente a la formacién de un ser humano'".

1.2) El inicio de la vida humana en el ordenamiento juridico peruano.

El articulo 1° del codigo civil peruano reza: “La persona humana es sujeto de derecho desde su
nacimiento. La vida humana comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo
canto le favorece. La atribucion de derechos patrimoniales esti condicionada a gue nazea vivo™.

De la lectura literal del citado articulo del cédigo civil tenemos que, segun el legislador
peruano, la vida humana comienza con la concepcion. Sin embargo la pregunta relativa al
momento de la concepcién aun no ha sido respondida. ;Cuando se puede hablar de ser
humano concebido?

Al derecho, como ciencia social, le es muy interesante conocer con la mayor certeza
posible la respuesta a esta pregunta. Sin embargo, no hay un criterio biomédico definido
acerca de este fenémeno, siendo para algunos un misterio, mientras que para otros no es
problema sostener que la vida no se inicia, sino simplemente se transmite, es decir, la vida

109Tal como lo prescribe el articulo 108 de la Ley General de Salud.

HOFERNANDEZ SESSARREGO, Catlos (1990) Nuevas tendencias en el Derecho de Personas. Lima: Universidad de Lima,
p.68.
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es una prolongacion del proceso de generacién, de modo tal que el embriéon es una
., . , : 111
prolongacion de la vida presente en el 6vulo y en el espermatozoide.

Ya que no existe norma alguna que responda esta pregunta, intentaremos encontrar la
misma en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional, en sentencia que resuelve el expediente N° 7435-2006-
PC/TC, de fecha 13 de noviembre de 2006, demanda de cumplimiento interpuesta potr
Susana Chavez Alvarado y otras contra el Ministerio de Salud (MINSA), ordena al
MINSA distribuya gratuitamente los anticonceptivos orales de emergencia en los centros
de salud del pafs. Para tomar tal decision, el Tribunal sefialé que 5 ¢/ estado actual de la
medicina ha determinado que los sinicos efectos de la AOE hormonal son anticonceptivos y si existen
estudios suficientes y actuales que demmuestren que la AOE —ingerida en la dosis recomendada- no
ocasiona cambios en el endometrio que impidan la_anidacion o la_implantacion, puede concluirse que se
trata de un método no abortive y que su inclusion en las Normas del Programa Nacional de Planificacion
Familiar es constitucional” (el subrayado es nuestro)

Estando a lo anterior, de acuerdo a lo sefialado por el Tribunal Constitucional, la AOE
hormonal no violarfa norma constitucional alguna toda vez que, segun indica el Ministerio
de Salud y ratifica el Tribunal, “Yos mecanismos de accion de la AOE hormonal son_anteriores a la

fecundacion” (el subrayado es nuestro).

Al sefialar el Tribunal Constitucional que las AOE no son abortivas porque no impiden la
anidacion, pareceria adoptar la teorfa de la anidacién como la teoria valida para explicar el
inicio de la vida humana. Sin embargo, posteriormente reconoce que los mecanismos de
accion de la AOE hormonal son anteriores a la fecundacién y por lo tanto no son
abortivos, es decir, segun el maximo intérprete de la constitucionalidad de las normas, la
fecundacién marcaria el inicio de la vida.

A distinta conclusiéon llega mediante sentencia del 16 de octubre de 2009, recaida en el
expediente N° 02005-2009-PA/TC, ordena al MINSA el cese de la distribucién de los
anticonceptivos orales de emergencia, debido a que no existirfa consenso en la comunidad
cientifica respecto a los posibles efectos abortivos del mismo.

En este expediente, el Tribunal Constitucional hace referencia a las tres teorias antes
mencionadas respecto al inicio de la vida humana:

a) Teorfa de la fecundacion: La concepcion se inicia con la fecundacion, sin embargo
esta dura algunas horas y comienza con la penetracién del espermatozoide con el
6vulo, y concluye con la formacién del cigoto.

11 En ese sentido se manifiesta JOHN HARRIS (1% vitro. Fertilization: The Ethical Issues, 33 Philosophical Quatetly,
1983, pp. 222 y ss.) que dice: “Los gametos son portadores de vida mucho antes que la concepcion. El évulo
femenino y el semen del varén, son ambos células vivas, células humanas. El évulo, por ejemplo, sufre un
proceso continuo e ininterrumpido que se desarrolla de generacion en generacion. No es, pues, la vida la que
comienza con la concepcién”. Por su lado, CLIFFORD GROBSTEIN (1985) The Early Development of Human
Embryos 10, ].Med.& Phil., pps. 234 y ss.) concluye que: “La concepcion da origen a una nueva generacioén
desde el punto de vista genético, pero no al comienzo de la vida” Citados por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique.
(1995). Derecho Genético. Principios generales. Lima, Ed. Editora Normas Legales, p.38.
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Dentro de esta teoria, el Tribunal reconoce que hay sectores que consideran que
desde el inicio del proceso fecundatorio ya nos encontramos ante la concepcion,
pues cuando el 6vulo ha sido fecundado por el espermatozoide, da inicio a un
proceso vital irreversible. Frente a ellos se encuentran quienes consideran que la
fecundaciéon esta se da recién con la formacién del cigoto (fusion de los
pronucleos masculino y femenino, es decir, con la conjunciéon de los 23
cromosomas paternos con los 23 maternos)

b) Teoria de la Anidacién: La vida humana se inicia a partir de la anidacién del ovulo
fecundado (cigoto) en la parte interior del Gtero materno. Este proceso comienza
a partir del sétimo dfa de la fecundacion y dura cerca de siete dias. Es desde ese
momento que puede hablarse de un nuevo ser.

¢) Lavida humana surge desde que hay actividad cerebral, pues es 16gico pensar que
si la muerte supone el estado irreversible de las funciones cerebrales, la misma
actividad darfa inicio a la vida (aproximadamente a la sexta semana de iniciada la
fecundacion)

El Tribunal Constitucional, en base a los principios de proteccion de la persona, pro bomini
Y favor debilis (que a modo de resumen establecen que ante una pluralidad de normas
aplicables, se aplica aquella que garantiza de forma mas efectiva los derechos
fundamentales reconocidos. También implica que debe preferirse la norma o
interpretacion mas restringida cuando se trata de fijar limitaciones al ejercicio de los
derechos fundamentales) acoge la postura que sefiala que se protege al concebido desde
que se inicia el proceso fecundatorio, es decir, a partir de la fusiéon de los pronucleos de
los gametos materno y paterno, antes de la implantacion. Sefala el Tribunal:

“... este Colegiado se decanta por considerar que la concepcion de un nuevo ser
bhumano se produce con la fusion de las células materna y paterna con lo cual se
da origen a una nueva célula que, de acuerdo al estado actual de la ciencia,
constituye el inicio de la vida de un nuevo ser (...). La anidacion o
implantacion, en consecuencia, forma parte del desarrollo del proceso vital, mas
no constituye su inicio”

“Por lo anteriormente expuesto, y teniendo en cuenta, por un lado, que la
concepeion se produce durante el proceso de fecundacion, cuando un nuevo ser se
crea a partir de la fusion de los proniicleos de los gametos materno y paterno,
proceso que se desarrolla antes de la implantacion, y, por otro, que existen dudas
ragonables respecto a la forma y entidad en que la denominada “Pildora del Dia
Siguiente” afecta al endometrio y por ende el proceso de implantacion; se debe
declarar que el derecho a la vida del concebido se ve afectado por accion del citado
producto. En consecuencia, el extremo de la demanda relativo a que se ordene el
cese de la distribucion de la denominada “Pildora del Dia Siguiente”, debe ser
declarado fundado”.

Posteriormente, mediante Resolucion Ministerial 167-2010/MINSA, el Ministerio de
Salud comunica que existe certeza que el uso de levonorgestrel como anticonceptivo oral
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de emergencia no es abortivo y no produce efectos secundarios, por lo cual se le
incorpora como un método de planificacion familiar. Posteriormente, mediante
resolucion N° 31, recaida en el expediente N® 2004-72276-28, el 28 Juzgado Especializado
en lo Civil ordena al Ministerio de Salud que se abstenga de realizar cualquier actividad
referida al uso del levonorgestrel como anticonceptivo oral de emergencia, en virtud de lo
dispuesto por el Tribunal Constitucional en el expediente 02005-2009-PA/TC, lo que se
da cumplimiento mediante Resolucién Ministerial 652-2010/MINSA.

De lo expuesto podemos concluir que el Tribunal Constitucional no tiene una postura
clara respecto al momento en que se debe empezar a proteger la vida humana. En un
inicio adopta la teorfa de la anidacién, pero posteriormente adopta la teoria de la
fecundacion. En ese sentido, sera cuestion del operador del derecho adoptar la postura
que le resulte mas satisfactoria. Si somos participes de adoptar la teorfa de la anidaciéon
como la teorfa que explica validamente el inicio de la vida, coincidiran con nosotros que el
embrion fecundado y no colocado en el utero materno tendria el estatus juridico de cosa,
razon por la cual no verfa inconveniente alguno, relativo a la afectaciéon de algun derecho
fundamental'”?, para que una vez concluido con éxito el proceso fecundatorio, pueda el
centro de salud hacer libre uso de los pre-embriones no usados, siempre que medie el
consentimiento previo del cedente de los gametos.

Esta es la posiciéon de Luz Monge Talavera, quien sefiala que en tanto el articulo 1° del
codigo civil hace referencia a la concepciéon como el momento del inicio de la vida, y “gue
la concepcion de un ser humano supone, ademds de la union del elemento reproductor masculino al
femenino (fecundacion), la formacion del embrion, seguida de su implantacion y de su anidacion en el sitero
materno, que el principio consagrado en el Cddigo segiin el cnal ‘la vida humana comienga con la
concepeion’, debe entenderse como referido al inicio de la gestacion (que marca la concepcion)”’”. En
concordancia con ello, continda sefialando que embrioén creado 7z vitro no es un sujeto de
derecho pues no habria concepcion antes de la transferencia del embrion zn utero.

Si por el contrario, adoptamos la postura del Tribunal Constitucional, con la cual
coincidimos, mediante la cual se protege a la persona desde que se inicia el proceso
fecundatorio, es evidente que frente a los embriones nos encontramos ante la presencia
de seres humanos, con una carga genética unica, y por lo tanto dignos de proteccion por
el ordenamiento juridico. Estas son consideraciones personales que nos serviran
posteriormente, para sustentar la tesis adoptada.

Estas dos sentencias, consideramos, son las mas importantes en cuanto a la
determinacién del inicio de la vida en el ordenamiento juridico peruano, sin embargo, no
queremos dejar de hacer referencia a otras que de alguna manera también sientan una
posicion al respecto. Citamos por ejemplo la postura de la Comisiéon de Proteccion al
Consumidor de INDECOPI, que mediante Resolucion N° 1079-2003-CPC, recaido en el
expediente N° 763-2003-CPC, previa referencia a los articulos de la Constitucion y del
Codigo Civil que otorgan al concebido la calidad de sujeto de derechos, sefiala que “¢/ 70

112 En el orden legal, si existitia inconveniente, pues la Ley General de Salud establece claramente que solo esta
permitida la fecundacién artificial con fines de reproduccion.

IBMONGE TALAVERA, Luz. (2010) “Cédigo civil comentado por los cien mejores especialistas”. Lima. Ed. Gaceta
Juridica, Tomo 1, pg. 96
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comprender la tutela del derecho a la vida del concebido, dentro de los alcances del Reglamento Nacional
de Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios de Accidentes de Transito implicaria, a nuestro entender,
una interpretacion inconstitucional, por cuanto se privilegia la vida de las personas naturales frente a la
vida de los concebidos, generdndose una situacion de desigualdad del todo injustificada”. Senala por
estos motivos que ‘una interpretacion constitucional parte del reconocimiento de la categoria de sujeto
de derecho al concebido, el cual, si bien, técnicamente no es persona, no deja de ser una vida humana a la
cual hay que tutelar y proteger en ignaldad de condiciones”.""De esta manera INDECOPI, no s6lo
defiende la vida del concebido, sin hacer distinciéon alguna en cuanto a la etapa de
desarrollo en que se encuentre, sino que ante la duda, prefiere hacer una interpretacion
que restrinja en menor medida los derechos fundamentales, en este caso, del concebido.

En sentido semejante, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en la sentencia recaida en el expediente CAS N° 1486-2007-CAJAMARCA, ha
seflalado que los derechos personalisimos y extrapatrimoniales son irrenunciables y no
pueden ser objeto de cesiéon ni transaccion alguna. Sefiala también que “gueda claro gue
nuestro ordenamiento juridico concede la calidad de sujeto de derecho a la persona desde su concepcion, y no
desde su nacimiento, annque supedita el goce de los derechos patrimoniales a que nazgea con vida (...)
bastaba el sélo hecho de su concepcion para que sea catalogada como sujeto de derecho La Corte
Suprema, lo que ha hecho es fortalecer el caracter indisponible e irrenunciable de los
derechos extrapatrimoniales y personalisimos de todos los seres humanos desde el
momento de su concepcion, lo cual nos da un sustento adicional para proteger los
derechos del embrién, incluido el embridn 77 vitro, frente a los intereses de terceros que
puedan vulnerar o afectar los derechos del concebido. Esta proteccién se refuerza al
reafirmar que el s6lo hecho de la concepcion otorga la calidad de sujeto de derecho,
reiterando asi la necesidad de proteccion del individuo desde el primer instante de su
existencia.

Si bien estas dos ultimas sentencias que se han detallado no desarrollan el momento en
que se inicia la vida, nos interesan porque reafirman que la vida comienza con la
concepcion, desechando por tanto teorfas que consideran que el inicio de la vida se
encuentra en otros periodos del desarrollo humano; sino que también porque son
altamente proteccionistas del concebido, con lo cual, como mencionaramos
anteriormente, nos brinda mayores fundamentos para proteger los derechos del
concebido frente a cualquier circunstancia.

114 Para entender el caso: La Sra. Cahuaza denuncié a La Positiva por presunta infraccion a la Ley de Proteccién
al Consumidor. Manifesté que el vehiculo donde viajaba, asegurado por La Positiva, se despistd por lo que tuvo
que ser trasladada de emergencia al Hospital de Bagua Grande y luego al Hospital de Essalud de Chiclayo.
Posteriormente se entera que se encontraba en gestacion de cinco semanas y que presentaba peligro de aborto,
lo que se materializé después. Solicita por dicha razén, en lo que nos interesa, indemnizacién por muerte.

La Positiva sefiala que, de la lectura del Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios
de Accidentes de Transito, la interrupcién del embarazo no era un caso de muerte, y como no se ha acreditado
que la misma haya sido producto del accidente, no le correspondia la indemnizacién.

Para estos efectos, el Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios de Accidentes de
Transito sefiala en su articulo 28: E/ Seguro Obligatorio de Accidentes de Trinsito actiia bajo la modalidad de un seguro de
accidentes personales y cubre los riesgos de muerte y lesiones corporales que sufran las personas, sean ocupantes o ferceros no
ocupantes de un vebiculo automotor, como consecuencia de un accidente de transito en el que dicho vebiculo haya intervenido
(subrayado es nuestro).
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No sucede lo mismo con la sentencia del Juzgado Mixto de San Marcos, Cajamarca, que
ante la demanda de Don José de la Cruz Paredes Cruzado contra la Municipalidad
Provincial de San Marcos, para que esta ultima le otorgue subsidio por fallecimiento y
sepelio por la muerte de su hija concebida, sefialé que al amparo de lo dispuesto por el
articulo 144° del D.S. 005-90-PCM'”, el demandante debe acreditar no sélo su condicion
de servidor publico, sino también su relacion de parentesco directo con el familiar
fallecido; lo cual no se ha cumplido en tanto no sélo no habria acreditado muerte
alguna,pues el certificado de defuncién fetal no acredita la muerte de un familiar directo,
sino que tampoco ha demostrado la relacion directa con la hija aludida, concebida por su
esposa, pues esta pequefia no cuenta con identidad alguna. La Sala Especializada en lo
Civil de Cajamarca confirma la sentencia.

Los magistrados que conocieron el presente caso se equivocan, no sélo porque
desconocen la presunciéon de paternidad del hijo matrimonial y la imposibilidad de
contestar la paternidad del hijo por nacer; y que este no es un caso de atribuciéon de
derechos patrimoniales a un concebido, pues estos derechos serfan atribuidos a su padre,
sino sobre todo porque intentan sostener, sin soporte ni convicciéon alguna, que la calidad
de hijo se obtiene con el nacimiento, pues mientras se encuentre dentro del vientre
materno, no se puede tener la calidad de familiar directo jde tu propio padre! Se olvidaron
los magistrados que unicamente los derechos patrimoniales se condicionan al nacimiento
con vida; y entre ellos, no se encuentra la filiacion, que es de un derecho personalisimo de
todo ser humano. De esta manera, llegan al absurdo de afirmar que un concebido no
muere, pues el certificado de defuncién fetal no acredita este acontecimiento.

1.3) Posicion de la doctrina y jurisprudencia nacional.

Sin embargo, la doctrina nacional no es unanime al respecto. Como mencionabamos, Luz
Monge Talavera, se pregunta que en tanto el segundo parrafo del articulo primero del
codigo civil enuncia que "la vida humana comienza con la concepcion" si, legalmente,
existe vida humana desde el momento en que un espermatozoide fecunda un 6vulo. Hace
notar que el articulo primero se refiere al momento de la concepcién y no al momento de
la fecundacion y teniendo en cuenta que segin el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, concebir significa "quedar prefiada la hembra", la concepciéon de un ser
humano supondria no solo la unién del espermatozoide con el 6vulo, sino ademas la
formacion, implantacion y de anidaciéon del embrién en el dtero materno, lo cual se
produce al final de las dos primeras semanas de la gestacion y corresponde a la aparicion
del sistema nervioso y a la diferenciacién de células.

Termina mencionando que en consecuencia, “¢/ principio consagrado en el Cddigo segin el cual
la vida humana comienza con la concepcion’, debe entenderse como referido al inicio de la gestacion (que
marca la concepcion). El derecho constata esa realidad bioldgica, a través de un diagndstico médico, y
determina a partir de ella numerosos efectos juridicos”"’

I5E] subsidio por fallecimiento del servidor se otorga a los deudos del mismo por un monto de tres
remuneraciones totales, en el siguiente orden excluyente: cényuge, hijos, padres o hermanos. En el caso de
fallecimiento de familiar directo del servidor: conyuge, hijos o padres, dicho subsidio sera de dos
remuneraciones totales.

161bid, .96
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En el mismo sentido se manifiesta Fernandez Sessarego, quien sefala que “¢/ concebido
constituye vida humana, genéticamente individnalizada, desde el instante mismo de la concepcion, o sea, a
partir de la fecundacion de un dvulo por un espermatozoide”™"”. Por su parte, Rubio Correa sostiene
que “como fendmeno bioldgico, la concepeion es la union del espermatozoide y el dvulo. En ese momento se
ha producido el hecho que determinara, si todo marcha normalmente en adelante, que haya un ser humano
mds sobre la tierra'™”.

Por otro lado, Jerome Lejeune, genetista mundialmente destacado, descubridor de las
causas del Sindrome de Down sefala que “aceptar que después de la fecundacion un nuevo ser
humano ha comenzado a existir no es ya wuna cuestion de gusto u opinion... no es una hipotesis

, . . L . 119
metafisica, sino una experiencia experimental”.

En el mismo sentido se manifiesta Juan Pablo II, quien dijo:

"desde el momento que el dvulo es fecundado, se inangura una nueva vida que no
es la del padre ni la de la madre, sino la de un nuevo ser humano que se
desarrolla a si mismo...Por lo demads, esti en juego algo tan importante que,
desde el punto de vista de la obligacion moral, bastaria la sola probabilidad de
encontrarse ante una persona para justificar la mds rotunda prohibicion de
cualguier intervencion destinada a eliminar un embrion humano... el ser humano
debe ser respetado y tratado como una persona desde el instante de su concepcion
), por eso, a partir de ese mismo momento se le deben reconocer los derechos de la
persona, principalmente el derecho inviolable de todo ser humano inocente a la

M'dd" 120

No es nuestra intencion fundamentar a estas alturas del presente trabajo de investigacion
la postura que consideramos adecuada a fines de determinar cual debe ser el criterio
juridico para determinar el inicio de la vida humana, sin embargo, si creemos conveniente
sefialar que este dilema es uno que debe ser resuelto estrictamente por la ciencia médica,
estando el jurista a lo que ésta determine. Al no tener la medicina certeza absoluta
respecto al inicio de la vida, el legislador e intérprete del derecho en general, debe velar
por la proteccion maxima que el ordenamiento juridico puede garantizar a la vida
humana. Ya lo dijo la Sala Primera de la Camara Civil de la Capital(Argentina): “En caso de
colision irremediable, debe anteponerse el derecho a la vida y a la integridad personal, dado su cardcter
esencial y fundante””’

WFERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. (1992) Derecho en las Personas. Exposicion de Motivos y Comentarios al Libro
Primero del Codigo Civil Peruano. Cuarta Edicién. Lima: Cultural Cuzco S.A. Editores, p. 30.

En el mismo sentido opina VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. (2001) Derecho Genético. 4ta Edicién. Lima: Editorial
Grijalbo p.40 y ss.

8RUBIO CORREA, Marcial (1992) E/ ser humano como persona natural. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Perq, p. 16.

VI EJEUNE, Jerome, cit. por SANZ ALVAREZ, Jaime Enrigne. (2002) Fecundacion Asistida. Bogota: Ediciones Juridicas
Gustavo 1bdriez, pp 170, 171.

120Enciclica "Evangelium Vitae" (n.60)
121 Exp. N° 45882/93, Rabinovich Ricardo David s/ Medidas Precautorias. Argentina.
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En el mismo sentido se manifiesta el Tribunal Constitucional peruano. Sefiala el maximo
intérprete de la Constitucion que:

“corresponde a la ciencia describir y explicar el proceso de reproduccion humana y
cada una de las etapas del iter vital del ser humano; y, sobre esa base,
apoydndose en lo que la ciencia médica seiala, corresponderia al mundo juridico
resolver las controversias que se le presenten. Como la ciencia médica se encuentra
dividida, y no puede arribar a una respuesta definitiva, el mundo juridico
también se encuentra dividido. Es por ello que, para la solucion del presente
caso, adgquieren singular relevancia algunos principios de interpretacion de los
derechos fundamentales, como el pro homine y el favor debilis™*.

El principio “pro homine”, tiene a su vez dos variantes principales'”:

a) Preferencia interpretativa, segin la cual el intérprete ha de preferir la
interpretaciéon que mas optimice un derecho fundamental (y que se plasma en los
subprincipios de favor libertatis, de proteccion a las victimas o favor debilis, de
prohibicién de aplicaciéon por analogia de normas restrictivas de derechos, de 7%
dubio pro operario, de in dubio pro reo, de in dubio pro actione, etcétera).

b) Preferencia de normas, de acuerdo con la cual el intérprete, si puede aplicar mas
de una norma al caso concreto, debera preferir aquella que sea mas favorable a la
persona, con independencia del lugar que ocupe dentro de la jerarquia normativa.

Por su parte, el principio “favor debilis” manda “que ante situaciones de derechos

fundamentales en conflicto, debe tenerse especial consideraciéon con aquella parte mas
PO . o g 5 8 5 12.

débil, en una situacién de inferioridad y no de igualdad con la otra™'*.

Es decir, en lineas generales, se puede decir que la jurisprudencia nacional tiende, al
menos en principio, a proteger los derechos del embrién, reconociéndolo como un sujeto
de derechos, y por lo tanto pasible de ser protegido por el aparato jurisdiccional

1.4) Posicion de la jurisprudencia comparada

La jurisprudencia argentina se manifiesta en similar sentido. En resolucién recaida en el
expediente N° 75882/93, Rabinovich Ricardo David s/ Medidas Precautorias, la Sala
Primera de la Camara Civil de la Capital establece que el desacuerdo cientifico y filoséfico
sobre la verdadera condicién del ovocito pronucleado (o pre — embrién) no puede ser
dirimido por los jueces, por lo que “en tales condiciones, a la hora de decidir la suerte del ovocito
pronucleado la prudencia impone darle un trato semejante a la de persona”.

En dicho sentido, la jurisprudencia argentina, ante el desconocimiento del momento
exacto del inicio de la vida, prefiere dar la mas amplia proteccion posible, por eso, sin que

122Exp. N.° 02005-2009-PA/TC

I2CARBONEL, Miguel. (2009) “La Interpretacion de los Derechos Fundamentales” en Ius ef Praxis. Afio 10, N°
1Lima: Palestra Editores; p. 166

124 Exp. N° 2005-2009-PA/TC
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lo dijera expresamente, protege al individuo no desde el inicio de la concepcion (pues este
momento es justamente el que se desconoce), sino desde el inicio del proceso
fecundatorio.

La jurisprudencia costarricense ha establecido por su parte, en sentencia recaida en el
expediente N° 95-001734-0007-CD, del 15 de marzo del 2000, que:

“al describir la segmentacion de las células que se produce inmediatamente
después de la fecundacion, se indica que en el estadio de tres células existe un
mindiscnlo  ser humano y a partir de esa fase todo individno es iinico,
rigurosamente diferente de cualguier otro. En resumen, en cuanto ha sido
concebida, una persona es una persona_y estamos ante un ser vivo, con derecho a
ser protegido por el ordenamiento juridico, segin se demmuestra de seguido. Esta
segunda posicion es acorde con las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos vigentes en Costa Rica”.

En dicho sentido, dice la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia que

“Es preciso cuestionarse si todo lo cientificamente posible es compatible con las
normas y principios que tutelan la vida humana, vigentes en Costa Rica, y,
hasta qué punto, la persona humana admite ser objeto o resultado de un
procedimiento técnico de produccion. Cuando el objeto de la manipulacion técnica
es el ser humano, como en la Técnica de Fecundacion In vitro y Transferencia de
Embriones el andlisis debe superar el plano de lo técnicamente correcto o efectivo.
Debe prevalecer el criterio técnico que inspira los instrumentos de Derechos
Humanos suscritos por nuestro pais: el ser humano nunca puede ser tratado
como un simple medio, pues es el iinico que vale por si mismoy no en ragon de
otra cosa. St hemos admitido que el embrion es un sujeto de derecho y no un
mero objeto, debe ser protegido ignal que cualquier otro ser humano. Solamente
la tesis contraria permitiria admitir que sea congelado, vendido, sometido a
experimentacion e, incluso, desechado”

Por esta razén es que la Corte Suprema costarricense ha prohibido la aplicacién de las
técnicas de reproducciéon humana asistida en dicho territorio.

Por su parte, la Sentencia de primera instancia dictada el 30 de junio de 2004, por el 20°
Juzgado Civil de Santiago (Chile), sobre “Nulidad de Derecho Publico”, caratulada
“Centro Juvenil Ages con Instituto de Salud Publica”, sefiala:

“En definitiva no cabe duda de que el sujeto bioldgico hombre empieza con la
Secundacion o concepcion; el que se encuentra protegido por las diversas normas
legales y constitucionales tantas veces citadas. Asi las cosas, unificados los
gametos masculino y femenino, se constituye el codigo genético, responsable de la
individualidad y del desarrollo del nuevo ser, su crecimiento y formacion de sus
drganos definitivos; por lo que en este proceso hay coordinacion, continuidad y
gradualidad, lo que supone un orden intrinseco, un sujeto sinico; cuya proteccion
Se encuentra garantizada por nuestro orden legal y constitucional; derecho, que al
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tgual al derecho a la salud fisica de la madre ha sido infringido por la institucion
demandaday debiendo este sentenciador restablecer el derecho quebrantado, de
acuerdo a como se resolverd en lo resolutivo de este fallo” (considerando 52°).

En Espana, el Pleno del Tribunal Constitucional ha establecido:

“Tal como hemos recordado en el fundamento anterior, los no nacidos no pueden
considerarse en nuestro ordenamiento constitucional como titulares del derecho
Sfundamental a la vida que garantiza el art. 15 de la Constitucion, lo que, sin
embargo, no significa que resulten privados de toda proteccion constitucional,
pues, «los preceptos constitucionales relativos a los derechos fundamentales y
libertades piiblicas pueden no agotar su contenido en el reconocimiento de los
mismos, sino que, mds alld de ello, pueden contener exigencias dirigidas al
legislador en su labor de continua configuracion del ordenamiento juridico, ya sea
en forma de las llamadas garantias institucionales, ya sea en forma de principios
rectores de contornos mds amplios, ya sea, como en seguida veremos, en forma de
bienes juridicos constitucionalmente protegidos. En dicho sentido, supone al
Estado una doble obligacion: «la de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar
el proceso natural de gestacion, y la de establecer un sistema legal de defensa de la
vida que suponga una proteccion efectiva de la misma y que, dado el cardcter
Sfundamental de la vida, incluya también, como garantia diltima, las normas
penales™”.

Para finalizar, en Inglaterra es de resaltar el caso Paton v. British Pregnancy Advisory Service
Trustees and Another’, en el cual la Corte sostuvo que un no nacido no tiene derechos por
si mismo'?. El juez, Sir. George Baker, sefialé que desde su punto de vista, el feto, en la
legislacion inglesa, tiene derechos por si mismo siempre que al menos nazca y tenga una
existencia separada de su madre. Asimismo, se pregunté si una persona puede, después de
su nacimiento, tener un derecho de accién frente a los dafios pre-natales sufridos. Ha
mencionado el citado juez: “ba sido universalmente aceptado, y lo es desde entonces, que para tener
derechos el feto debe haber nacido y ser un nino. .., no hay duda que e Inglaterra y Wales el feto no tiene
derecho de accion hasta su nacimiento”. Con respecto a los derechos hereditarios, sostiene que
“esde la concepcion el concebido tiene derechos sucesorios gracias a una ‘construccion ficticia’, pero el nisio

. . 128
tiene que nacer vivo’.

El caso se elevé a la Corte BEuropea de Derechos Humanos como Paton vs United
Kingdom'”’. Bl demandante alegd que la norma inglesa viola el articulo 2 de la Convencién

125 Sentencia 116/1999, de 17 de junio de 1999. Recurso de inconstitucionalidad 376/1989. Promovido pot
Diputados del Grupo Patlamentario Popular contra la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de
Reproduccién Asistida, en su totalidad y, subsidiariamente, contra distintos apartados de la misma. Voto
particular.

126Se puede acceder al documento en: http://www.justcite.com/Document/b2ulmXCtnSaaa/paton-v-british-
pregnancy-advisory-service-trustees. Consultado el 31.03.2013

127 Sefiala la Corte: “Para el feto tener detechos, debe nacer y ser un nifio”, traduccién libre de ‘i order to have a
right the foetus must be born and be a child” n5 (1997) 3 All ER 70, (1977) 3 WLR 300
128 Se refiere al caso Eliott v. Lord Joicey (1935)

12Puede acceder al documento en: http://www.globalhealthrights.org/health-topics/health-care-and-health-
services/paton-v-united-kingdom-x-v-united-kingdom/ Consultado el 31.03.12
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Europea para la proteccién de los derechos humanos y libertades fundamentales' debido
a que permite el aborto y niega al feto cualquier derecho.

La Corte respondié que la interrogante respecto a si el articulo citado es aplicable al no
nacido ya ha sido dejada de lado en el caso Briggemann and Scheuten v. Germany, y no ha sido
considerada por la Comisién en ningun otro caso. Si ha sido considerada en la Corte de
Austria, interpretando que el articulo 2 no es aplicable para el no nacido. La Corte sefiala
que los términos “everyone” (todos) y “Uife” (vida) no han sido definidos en la Convencion.
En tltimo caso, el término “everyone” s6lo puede ser aplicado para los ya nacidos™".

Finalmente, la Corte sefialé6 que la vida del feto esta intimamente conectada con la de su
madre y no puede ser considerada independientemente de ello. Si el derecho del feto a la
vida fuera absoluto, entonces el aborto deberia ser prohibido aun cuando la continuaciéon
del embarazo ponga en riesgo la vida de la madre, esto significarfa que la vida del feto es
un valor juridico superior al de la madre. Esta interpretacion serfa contraria al objeto y
propésito de la Convencién en Inglaterra'™.

2) Estatus juridico del embriénin vitro

La naturaleza juridica atribuida al embrién obtenido con técnicas de reproduccion asistida
extracorpéreas estd intimamente ligada con los descubrimientos de la genética y la biologfa.
Actualmente los conocimientos en biogenética han permitido determinar tres estadios en el
desarrollo prenatal del ser humano: pre-embrién o cigoto, embrién y feto.

Se le conoce como pre-embrion al producto obtenido del proceso de fusiéon entre los
gametos masculino y femenino hasta aproximadamente el décimo cuarto dfa, cuando se
produce la aparicién de la cresta neural y se procede a su implantacién en la cavidad uterina.
Este término alude al cigoto o masa celular en proceso de division, proceso que culminara
justamente el décimo cuarto dia. El embridn se forma en la matriz materna y se mantiene
como tal hasta aproximadamente dos meses y medio después, en cuyo periodo se desarrollan
6rganos como el cerebro o el corazén. Se conoce como feto para la tltima fase del desarrollo
embrioldgico, cuando ya se empieza a tener forma humana.

130 Que dice: El derecho a la vida debe ser protegido por la ley. nadie debe ser privado de su vida salvo en
ejecucion de sentencia por un delito sancionado en dicho sentido (traduccion libre de Article 2 Right to Life: 1.
Everyone’s right to life shall be protected by law. No one shall be deprived of his life save in the execution of a sentence of a court
Jollowing bis conviction of a crime for which this penalty is provided by law.)

131 Apartado noveno del estudio de la ley, que sefiala: “Thus both the general usage of the term ‘everyone’ (‘toute personne’)
of the Convention (para. 7 above) and the context in which this term is employed in Article 2 (para. 8 above) tend to support the
view that it does not include the unborn”.

132 Sefiala la corte en el considerando 19 del estudio de la ley: “La vida del feto estd intimamente conectada con
la de su madre y no puede ser considerada aislada de ella. Si el articulo 2 fue dictado para proteger al feto, en
ausencia de limitaciéon expresa, el aborto deberfa ser prohibido ain cuando al continuacién del embarazo
envuelva un serio riesgo para la vida de la mujer embarazada. Esto significarfa que “la vida no nacida” del feto
tendria un valor superior a la vida de la mujer embarazada...”, traduccion libre de “The Yife’ of the foetus is
intimately connected with, and cannot be regarded in isolation from, the life of the pregnant woman. If Article 2 were bheld to cover
the foetus and its protection under this article were, in the absence of any express limitation, seen as absolute, an abortion would
bhave to be considered as probibited even where the continnance of the pregnancy wonld involve a serious risk to the life of the
pregnant woman. This would mean that the ‘unborn life’ of the foetus would be regarded as being of a higher value than the life of
the pregnant woman...”
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Lo cierto es que el término pre-embrién es un término acufiado por los genetistas que
experimentan con embriones humanos con menos de 14 dias de desarrollo; y que usan para
fundamentar la existencia de diferencias esenciales entre este y el ser humano con mas de 14
y
dias de desarrollo, y de esta manera justificar la experimentacion con embriones humanos
) y )
pues segun ellos, aquellos embriones que no tienen 14 dias de desarrollo no son seres
humanos. El fundamento utilizado es simple: en tanto la vida humana termina con el cese de
la actividad cerebral'™®, por logica consecuencia, empezaria con el inicio de la misma, que se
produce con la aparicién de la cresta neural, a los 14 dias de desarrollo del embrién.

Esta conveniencia es demostrada en un estudio publicado en marzo del 2011 por eljournal of
the American Society for Information Science and Technolggy'™, el mismo que para determinar si el
término “pre-embrién” es un término generalmente aceptado por la literatura cientifica
internacional, tomo todas las publicaciones realizadas entre 1999 y 2008 ingresadas al sistema
del Science-Citation-Index-Expandeddel Web-of-Knowledge, obteniendo como resultado que, de un
total de 93.019 registros, 90.888 incluyeron embrion; 8.366 blastocisto; 2.397 embrion
preimplantacional; y unicamente 172 preembriéon.Concluye por tanto que el término
preembrién no es generalmente aceptado por la comunidad cientifica, probablemente
porque es confuso o inadecuado.

Por otro lado, hay cierto sector de la doctrina que sostiene que mientras se encuentre fuera
del vientre materno, no nos encontramos ante un embrién humano, sino ante un grupo de
células que pueden ser consideradas “objeto de derecho”. Sefialan respecto al embrién 7
vitro, que no se puede hablar de embrién como un ser humano individualizado, pues “z
individualizacion esti dada por dos propiedades: ser zinico e irrepetible; y ser uno sélo, por lo tanto el embrion

in vitro se mantiene en un estado de division celular, la individualidad no la obtendra hasta el 14° dia”.””’

En el mismo sentido se manifiesta LLuz Monge Talaveram,quien seflala que “e/ embrion creado
n vitro no es un sujeto de derecho. La fecundacion de células sexuales en un laboratorio es un acto bioldgico,
el cual, en el estado de la legislacion, no genera ningin efecto juridico. Dicho de otro modo, no hay concepcion
antes de la transferencia del embrion in utero. Y si, de acuerdo al articulo primero ‘la vida humana comienza
con la concepeion’ es posible afirmar que juridicamente el embrion obtenido in vitro no es tratado como vida
bumana.”

Los conservadores, por el contrario, sefialan que los embriones ya son seres humanos. Basan
su postura en dos argumentos. En primer lugar, el embrién es sin discusion genéticamente

133 Articulo 108 de la Ley General de Salud: La muerte pone fin a la persona. Se considera ausencia de vida al
cese definitivo de la actividad cerebral, independientemente de que algunos de sus 6rganos o tejidos mantengan
actividad biolégica y puedan ser usados con fines de transplante, injerto o cultivo.

El diagnéstico fundado de cese definitivo de la actividad cerebral verifica la muerte. Cuando no es posible
establecer tal diagndstico, la constatacion de paro cardiorespiratorio irreversible confirma la muerte.

Ninguno de estos criterios que demuestra por diagndstico o corroboran por constatacién la muerte del
individuo, podran figurar como causas de la misma en los documentos que la certifiquen.

134 Estudio realizado por Luis Vivanco, Blanca Bartolomé, Montserrat San Martin y Alfredo Martinez, obtenido
de http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1002/2si.21505/abstract

I3V ALVERDE MORANTE, Ricardo (2001) Derecho Genético: Reflexiones juridicas planteadas por las técnicas de reproduccion
asistidas Lima: Grafica Horizonte S.A. p. 74.

13MONGE TALAVERA, Luz. Op.cit.
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humano. Mas aun, no es solo una célula humana, como cualquier célula en el cuerpo
humano, sino que enel momento de la fertilizacién, el ovulo y el espermatozoide se
combinan para formar un nuevo genotipo. Desde esta tnica célula se desarrollan todos los
tejidos y 6rganos que conforman el cuerpo humano. La fertilizacion marca asf el inicio en el
espacio y tiempo de un nuevo ser humano. En segundo lugar, sefialan que nada de lo que
pasa después de la fertilizacion tiene una transcendencia moral significativa que nos permita
decir ‘whora tenemos una nueva vida humana, pero antes de este momento no era humano’™”

En el mismo sentido se alinea la Academia Nacional de Medicina de Argentina, que en 1995
publicé una comunicacion en los siguientes términos:

“La puesta en marcha del proceso de formacion de una vida humana se inicia
con la penetracion del dvulo por el espermatozoide; la nueva célula resultante
(cigoto) contiene su  propio  patrimonio cromosomico donde se encuentra
programado  biolggicamente su futuro. Este hecho cientifico con demostracion
experimental, es asi dentro o fuera del organismo materno. Se debe promover y
respetar los derechos personales, considerando en forma ignalitaria la vida del
embrion como la del padre y la madre”®

Dicho de otra forma, el embrién es una entidad ontologica, una entidad existencial, siendo
esta unidad la mas basica de todas las posibles formas de existencia humana. En dicho
sentido, lo que el ser humano estara destinado a ser, esta ya contenido en dicha entidad
existencial. Dice Gorki Gonzales Mantilla"™: “... estd claro que la perspectiva del desarrollo bioldgico
no pone en cuestion que la evolucion embrioldgica se produzca de manera continua, desde el momento de la
Sfecundacion del dvulo, hasta el nacimiento. En otras palabras, sostenemos que la evidencia de estadios vitales
cronoldgica y bioldgicamente diferenciables, no niega la presencia de vida humana antes de la implantacion del

embrion in vitro en el dtero”.

Coincidimos con Castillo Cérdova'*” cuando sefiala que la persona humana es una realidad
unitaria y coherente, cuya plena realizacion rechaza cualquier tipo de contradiccion
interna.En ese sentido, se entiende que se tiene la naturaleza humana desde el primer
instante de desarrollo de la persona humana, que como ya se ha sefialado corresponde a la
etapa del embrién. En ese sentido, ya que ontolégicamente el cigoto, el embrién y el feto son
iguales, la naturaleza juridica de todos ellos debe ser igual, correspondiéndoles la proteccion
mas perfecta que el ordenamiento juridico les puede otorgar, que en este caso es la
proteccion que le corresponde al nasciturus.Asi, el embriéon gozara de todos sus derechos
personales, y de los patrimoniales siempre y cuando nazca vivo'*'.

ISTEINBOCK, Bonnie (1994) “Ethical Issues in Human Embryo Research, en Papers Commisioned for the Human
Embryo Research PanelMaryland: National Institutes of Health, p.p. 29 y 30.

138 Diatio La Nacién, 23 de setiembre de 1995, cit. en resolucién de fecha 03 de diciembre de 1999 del Exp.
45882/93: “Rabinovich Ricardo David s/ Medidas Precautorias.

1%GONZALES MANTILLA, Gotki (19906). La consideracion juridica del embrion in vitro. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Pera, p. 40.

MOCASTILLO CORDOVA, Luis, (2005) “sExisten los llamados conflictos entre derechos fundamentales?”, en
Cuestiones Constitucionales,Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N° 12, p.110.

141 Art. 1 del codigo civil peruano.
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Es de sefialar que nos encontramos absolutamente de acuerdo con lo expresado por el
maestro Fernandez Sessarrego, quien defiende la naturaleza humana del embriéon desde el
primer instante de su desarrollo. Sefala el destacado jurista que “ontoldgicamente, por el hecho de
la fecundacion de un dvulo por un espermatozoide nos hallamos frente a un ser de naturaleza bumana. Esta
es la realidad biolggica que interesa tener en cuenta para el efecto de considerar normativamente como sujeto de
derechos a este nuevo ser y brindarle, en consecuencia, la proteccion juridica debida™*

Son interesantes las posturas que acabamos de presentar que se encuentran a favor de
considerar al embriéon como un ser humano, posturas que a nuestro juicio son perfectamente
aplicables al embrién 7 vitro, pues el hecho de haber iniciado su desarrollo fuera del cuerpo
de una mujer no es sino una diferencia accesoria para determinar la naturaleza de esa realidad
que se encuentra en un recipiente de Petri. El embrién zz vitro también ha surgido a raiz de la
uniéon de un 6vulo con un espermatozoide, tiene también un cédigo genético unico e
irrepetible (salvo los casos de clonaciéon) y es también el primer estadio de desarrollo de la
vida humana.

La posicion de la jurisprudencia nacional es casi unanime al sefialar que la vida humana
comienza con la concepcion. Asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional en los
expedientes N° 7435-2006-PC/TC y 02005-2009-PA/TC, referidos al uso de los
anticonceptivos orales de emergencia que fueran desarrollados previamente. A conclusion
semejante llega en la sentencia recaida en el expediente CAS N° 1486-2007-CAJAMARCA,
que, interpretando el numeral 1° del articulo 2° de la Constitucién y el articulo 1° del Codigo
Civil, concluye que el derecho a la vida del concebido es un bien juridico digno de
proteccion; y que los derechos personalisimos no pueden ser objeto de transaccion, incluidos
los derechos del concebido. De la misma manera, en la sentencia recaida en el expediente
18355-2006-00113, del Décimo Quinto Juzgado Especializado en Familia, en el
considerando décimo cuarto, sin afirmarlo explicitamente, el juez, al aplicar al concebido 7
vitro las normas nacionales que protegen la vida del concebido 7 utero, reconoce que ambos
concebidos son iguales juridicamente, y por lo tanto, ambos son sujetos de
derecho'”.Coherentemente con esta posicion, el juez decide que los embriones i vitro que se
mantienen congelados no sean destruidos, sino que, acorde a lo sefialado por la Ley General
de Salud, que establece que la fecundacion 7z vitro sélo puede ser usada con fines de
procreacion, ordena que los padres genéticos de estos embriones congelados que hagan
efectivo su derecho a la vida mediante una subrogacién de vientre a favor de ellos o a favor
de terceros, siempre sin animo de lucro. En caso de no hacerlo asi dentro de dos afios,
ordena que se notifique al Juzgado de Familia Tutelar o al Ministerio de la Mujer y
Desarrollo Social para que se inicie el proceso de abandono de los citados embriones y

.1
puedan ser entregados en adopcion'*.,

A semejante conclusion llega la Comision de Proteccion al Consumidor de INDECOPI, que
mediante Resolucién N? 1079-2003-CPC, recaido en el expediente N° 763-2003-CPC, reitera
los criterios precitados, en el sentido de la necesidad y obligacion de brindar proteccion
juridica a los derechos personales del concebido.

142FERNANDEZ SESSARREGO, Carlos (1990) Nuevas tendencias en el Derecho de Personas. op.cit, p.68.

18A] respecto, el juez aplica el articulo Iy II del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, y el
articulo 1 del mismo cédigo; y el preambulo de la Convencién de los Derechos del Nifio.
144 Disposiciones quinta y sexta de la sentencia.
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Contrariamente a lo que acabamos de exponer, es interesante sefialar lo expuesto por el
Consejo Constitucional de Francia, en la Decisién 94-343/344, del 27 de julio de 1994'%, el
mismo que declara la constitucionalidad de la Ley relativa al respeto del cuerpo humano y la
ley sobre la donacién y utilizacién de elementos y productos del cuerpo humano, la
procreacion médicamente asistida y diagnostico prenatal, debido a que dichas leyes “anuncian
un conjunto de principios en los cuales figura la prioridad de la persona humana, el respeto del ser humano
desde el comienzo de la vida, la inviolabilidad, integridad y la ansencia del cardcter primordial del cuerpo
humano asi mismo que la integridad de la especie humana”'"’. Dichos principios serfan los siguientes:

e Con respecto a la posibilidad de finalizar la conservacion de los embriones pasados 5
afios desde que se dio inicio a la misma, el Consejo Constitucional hace referencia a
la oposicién de un grupo de diputados a dicha disposicion, pues “contradice al derecho de
la vida de los embriones quien segiin ellos posee desde la concepeion todos los atributos de la persona
bumana; que esta ocasionaria una discriminacion, rompiendo el principio de igual entre los
embriones y que la posibilidad, ocasionada por esta ley, de realizar estudios sobre los embriones
contradice el respeto de la integridad de la persona y del cuerpo humano™””

e El principio del respeto de todo ser humano desde el comienzo de su vida no es

aplicable a los embriones 7 vitro™,

e Sefalan los diputados que se oponen a estas leyes, que las mismas presentarfan las
condiciones para realizar diagnéstico biolégico a partir de células previamente
retiradas del embrion 7z vitro, y segin los resultados obtenidos, permitirian la
interrupcién del embarazo.'”

La posicion del Consejo Constitucional de Francia, quien considera que el embrion 7z vitro no
es ontoloégicamente semejante a un embrion anidado en el vientre de la madre, yendo en

%Puede acceder al texto completo en la pagina web oficial del Consejo Constitucional de Francia:
www.conseil-constitutionnel. fr

146 E] considerando décimo octavo dispone: Considérant que lesdites lois énoncent un ensemble de principes an nombre
desquels figurent la primanté de la personne humaine, le respect de I'étre humain dés le commencement de sa vie, l'inviolabilité,
l'intégrité et l'absence de caractére patrimonial du corps humain ainsi que l'intégrité de l'espéce humaine ; que les principes ainsi
affirmeés tendent a assurer le respect du principe constitutionnel de sanvegarde de la dignité de la personne bumaine

47 Traduccién libre del considerando octavo de la referida decision, el mismo que sefiala literalmente:
“Considérant que les députés anteurs de la seconde saisine soutiennent que cette derniere disposition porte atteinte an droit a la vie
des embryons qui selon euxc possédent dés la conception tous les attributs de la personne humaine ; qu'elle établit une discrimination
rompant le principe d'égalité entre les embryons selon qu'ils anront été congus avant ou aprés la date de la promulgation de la loi. ..
que la possibilité ménagée par la loi de mener des études sur les embryons porte atteinte au respect de I'intégrité de la personne et du
corps humain”

148 El noveno considerando de dicha decision establece: “gu'il a estimé que le principe du respect de tont étre humain dés
le commencement de sa vie ne lenr était pas applicable ; qu'il a par suite nécessairement considéré que le principe d'égalité n'était pas
non plus applicable a ces embryons”

149 Considerandos 12 y 13 de la decisién, los mismos que sefialan lo siguiente: 72. “Considérant que l'article 12 de la
loi insére au début du chapitre IV du titre premier du livre 11 du code de la santé publique un article 1.. 162-16 ; gue celui-ci
organise un diagnostic prénatal ayant pour but de détecter in utero chez I'emtbryon on le foetus une affection d'une particnliére gravité
s que l'article 14 de la loi insére un article L. 162-17 qui pose les conditions auxquelles pent étre effectné un diagnostic biologique a
partir de cellules prélevées sur l'embryon in vitro;

13. Considérant que les députés, auteurs de la seconde saisine, prétendent que ces dispositions qui faciliteraient le recours a
linterruption volontaire de grossesse, portent atteinte an droit a la vie”
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clara contravencion con el espiritu de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
que ellos mismos propugnaron y expandieron alrededor del mundo.

Una concepcion parecida tiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la misma
que en el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion 7 vitro”) vs. Costa Rica, la Corte la
Corte analiza los alcances de los articulos 1.2y 4.1"" de la Convencién Americana respecto
a las palabras “persona”, “ser humano”, “concepcion” y “en general”.

b

2 <«
b

Con respecto al término “persona”, sefiala la Corte que esta se encuentra anclada a las
definiciones de los términos “concepcién” y “ser humano” '™ En cuanto a la concepcioén, la
Corte retoma la controversia de cuando empieza la vida humana, y reconoce que pudiendo
estudiarse el tema desde distintas 6pticas no puede llegarse a una definiciéon consensuada,
“Sin embargo, para la Corte es claro que hay concepciones que ven en los dvulos fecundados una vida humana
Pplena. Algunos de estos planteamientos pueden ser asociados a concepciones que le confieren ciertos atributos
metafisicos a los embriones”””’, razén por la cual la Corte no puede justificar que se otorgue
prevalencia a esta postura, pues ello implicaria imponer un tipo de creencias especificas a otras personas

154
que no las comparten”

Habiendo hecho esta salvedad, la Corte busca una definicién de “concepciéon”. Al respecto,
sefiala la Corte que la evidencia cientifica resalta dos momentos del desarrollo embrionario:
la fecundacién y la implantacion; y que sélo al cumplirse el segundo momento se cierra el
ciclo que permite entender que existe concepcion, pues si no llegara a implantarse en el
cuerpo de la mujer, sus posibilidades de desarrollo son nulas'”. En dicho sentido, la Corte
equipararfa a la concepcion con la implantacion, con lo cual antes de ese evento no cabria
aplicar el articulo 4° de la Convencién. En otras palabras, en tanto el embrién 7z vitro no ha
sido implantado en la cavidad uterina, este no tendrfa aun naturaleza humana,
consecuentemente, no serfa titular de derechos, y para el caso concreto, titular del derecho a
la vida.

Por otro lado, el articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, al hacer
uso del término “en general”, indica que la regla general podria admitir ciertas excepciones.
En dicho sentido, “la proteccion del derecho a la vida no es absoluto, sino gradual e incremental segin su
desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que indica entender la
procedencia de excepciones a la regla general.”

La posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos puede ser objeto de
numerosas ctiticas, pero que seran materia de desarrollo mas adelante.

b

150 Que sefiala: “Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”.

151Que sefiala: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y,
en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

152 Pardgrafo 176 de la sentencia

153 Paragrafo 185 de la sentencia

154 bid,

155 Pardgrafo 186 de la sentencia

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T W% gz}\gﬁg?m

DEL PERU

CAPITULO V: SITUACION ACTUAL DE LAS TERAS EN EL PERU

1) Marco legal

esarrollo de las técnicas de reproduccion humanas médicamente asistidas no es una
El desarrollo de las técnicas de reproduccion h médi te asistid
realidad ajena al Perd, pues desde hace mas de veinte afios se vienen desarrollando estas
practicas en el territorio nacional, pero la legislacion que existe a la fecha es casi inexistente, y
para el caso concreto que nos ocupa, nula, pues no se regulan aspectos fundamentales de la
ecundacién humana asistida extrauterina, ni las consecuencias jutridicas de estas técnicas.
fecundacién h istida extrauterina, ni | ias juridicas de estas técni

Existen ciertas normas que de manera muy general regulan este tema, y de la cual pasaremos
a realizar una breve sintesis

Coédigo Civil
La Ley N° 27048 modifica diversos articulos del codigo civil sobre declaracién de paternidad
y maternidad. El texto, en lo que interesa al presente trabajo, reza lo siguiente:

“Articulo 1.

En los casos de negacion de paternidad matrimonial, impugnacién de maternidad y
accion de filiacion a que se refieren los articulos 363, 371 y 373 del codigo civil, es
admisible la prueba bioldgica, genética u otras de validez cientifica con igual o mayor
grado de certeza.

Articulo 2.
Modifiquense los articulos 363, 402, 413 y 415 del Cédigo Civil, en los siguientes
términos:
"Articulo 363.- El marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede
negarlo:

5) Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de
validez cientifica con igual o mayor grado de certeza que no existe vinculo
parental. El Juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes
cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez cientifica
con igual o mayor grado de certeza.

Articulo 402.- Ia paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente
declarada:

6) Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo a
través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con igual
o mayor grado de certeza. Ante la negativa de someterse a alguna de las
pruebas luego de haber sido debidamente notificada bajo apercibimiento por
segunda vez, el Juez evaluara tal negativa, las pruebas presentadas y la
conducta procesal del demandado declarando la paternidad o al hijo como
alimentista, correspondiéndole los derechos contemplados en el articulo 415.

Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la
mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad.
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El Juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes cuando se
hubiera realizado una prueba genética u otra de validez cientifica con igual o
mayor grado de certeza.

Articulo 413.- En los procesos sobre declaraciéon de paternidad o maternidad
extramatrimonial es admisible la prueba biolégica, genética u otra de validez
cientifica con igual o mayor grado de certeza.

Articulo 415.- Fuera de los casos del articulo 402, el hijo extramatrimonial
s6lo puede reclamar del que ha tenido relaciones sexuales con la madre
durante la época de la concepciéon una pension alimenticia hasta la edad de
dieciocho afios. La pension continua vigente si el hijo, llegado a la mayoria de
edad, no puede proveer a su subsistencia por incapacidad fisica o mental. El
demandado podra solicitar la aplicaciéon de la prueba genética u otra de
validez cientifica con igual o mayor grado de certeza. Si éstas dieran resultado
negativo, quedara exento de lo dispuesto en este articulo."

Articulo 3.

En los casos contemplados en los articulos 373 y 402 del Cédigo Civil cuando se declare la
paternidad o maternidad como consecuencia de la aplicacién de la prueba de ADN u otras
pruebas de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza el demandado debera
reintegrar el pago por la realizacion de la misma a la parte interesada.

Articulo 4.

El Estado determinara los mecanismos necesarios para facilitar el acceso de las personas a la
prueba de ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor grado de certeza.
Para tal efecto el demandante debera acogerse a los alcances del auxilio judicial establecido
en los articulos 179 al 187 del Cédigo Procesal Civil.

Articulo 5.

La persona que de mala fe inicia un proceso de declaraciéon de paternidad valiéndose de la
prueba de ADN u otras pruebas de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza,
ocasionando as{ un dafio moral y econémico al demandado debera pagar una indemnizacion,
la cual sera fijada a criterio del Juez”.

Como puede notarse, las normas del Coédigo Civil estan dirigidas al uso de las pruebas
genéticas para la determinacién de la filiacion, distando mucho de ser un cuerpo de leyes que
regule de manera suficiente el derecho genético en general, y el uso de las técnicas de
reproduccion humana asistida, en particular. Inclusive podemos afirmar que no es posible la
aplicacion estricta de las disposiciones del Codigo Civil en lo que respecta a la aplicacion de
las técnicas de reproduccidn asistida, pues podria dar como resultado que un donante
an6nimo de gametos, descubierta por alguna razén su identidad, pueda ser responsable por
la manutencién de un hijo alimentista; o en el caso del Expediente 183515-2006-00113-0,
Carla See v. Lucero Aurish, se hubiera determinado la maternidad de Lucero Aurish, cuando
la madre genética es Carla See.

Coédigo Penal.
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Tipifica una seria de conductas que tienen relacion con la proteccion del nasciturus, como son
el aborto, el dafio al cuerpo o salud del concebido

Articulo 120°.
“El aborto sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres meses:

1.Cuando el embarazo sea consecuencia de violacién sexual fuera de matrimonio o
inseminacion artificial no consentida y ocurrida fuera de matrimonio, siempre que los
hechos hubieren sido denunciados o investigados, cuando menos policialmente; o

2. Cuando es probable que el ser en formacién conlleve al nacimiento graves taras
fisicas o psiquicas, siempre que exista diagnéstico médico”.

Articulo 124 — A°.
“El que causa dafio en el cuerpo o en la salud del concebido, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de un afio ni mayor de tres”.

Es de apreciar que el legislador penal reconoce también en el concebido a un sujeto de
derechos, razén por la cual castiga el delito de aborto; y posteriormente, notando que la
proteccion otorgada mediante la figura del aborto no es suficiente para proteger al concebido
ante los dafos que sufra durante su estancia en el vientre materno, afiade el articulo 124-A.

Queremos resaltar que el articulo 124-A fue incorporado al Codigo Penal mediante Ley N°
27716, publicada en el afio 2002, es decir, cuando las técnicas de fecundacién humana
asistida ya eran conocidas hace mas de 10 afios en el Peru, pero no llega a estar claro si este
articulo se dicté pensando en los seres humanos concebidos iz vitro”’. Tal parece que no,
pues de haber sido asi, se hubiera modificado la tipificaciéon del delito de aborto para
sancionar la muerte de embriones concebido artificialmente y desechados por ser
considerados inviables, o por cualquier otro motivo.

Articulo 324°

“Toda persona que haga uso de cualquier técnica de manipulacién genética con la finalidad
de clonar seres humanos, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de seis
ni mayor de ocho afos e inhabilitacion conforme al Articulo 36, incisos 4 y 8”.

Es de sefialar que si bien la norma no permite la clonacién de seres humanos, priva de
sanciéon penal cualquier otro tipo de manipulaciéon genética, cuando esta deberfa estar
prohibida en todos los casos, con excepcion de aquellos que tengan una finalidad terapéutica
en favor del embrion.

Decreto Legislativo N° 823, Ley de Propiedad Industrial
Articulo 28°:
“No seran patentables:

156 E] legisladot, en este caso Alcides Chamorro Balvin, se limita a sefialar que Y praxis_jurisprudencial denota
sitnaciones en que por infervencion quirirgica o por otras circunstancias, se daiia la integridad fisica del feto”, lo cual segun el
legisladot no setia constitutivo de delito de aborto ni de lesiones. Vid. proyecto de ley N° 839-2001/CR
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e) Las invenciones sobre las materias que componen el cuerpo humano y sobre la
identidad genética del mismo.”

Ley N° 27337, Codigo de los Nifos y Adolescentes

Titulo Preliminar

“Articulo I

Se considera nifio a todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir los doce afnos de
edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad.

El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. Si existiera duda acerca de la
edad de una persona, se le considerara nifio o adolescente mientras no se pruebe lo
contrario.

Articulo II
El nifio y el adolescente son sujetos de derechos, libertades y de protecciéon especifica.
Deben cumplir las obligaciones consagradas en esta norma”.

Articulo 1°
“El nifo y el adolescente tienen derecho a la vida desde el momento de la concepcion”.

Es de resaltar que el Codigo de los Nifios y Adolescentes ha decidido incluir dentro del
concepto de niflo al concebido, con lo cual incorpora al nasciturns dentro del universo de
sujetos de derecho, garantizandole la plena vigencia de aquellos que le corresponden.
Asimismo, el Cédigo no hace distinciéon respecto a las circunstancias que envuelven la
gestacion del embrion, detalle que no es vano en tanto, como sabemos, el Codigo de los
Nifios y Adolescentes fue publicado en agosto del 2000, cuando ya eran mundialmente
conocidas las técnicas de reproduccion humana asistida extrauterina, por lo que se entiende,
el legislador no quiso desproteger a los embriones producidos 7 vitro.

. . g g . E o .1 , .
Asimismo, en concordancia con lo opinado por Varsi Rospigliosi'”’, el articulo primero
garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de experimentos o manipulaciones genéticas
contrarias a su integridad y desarrollo fisico o mental.

Con este articulo, el Cédigo de los Nifios y de los Adolescentes vigente, asi como el anterior,
se presenta como el primero en nuestro medio en prohibir la manipulacién genética de
manera taxativa y expresa, siguiendo la orientacion in extenso de la Convencién sobre los

Derechos del Nifio.

Ley N° 26842, Ley General de Salud.

Articulo 7°

“Toda persona tiene el derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a
procrear mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida, siempre que la condicion de
madre genética recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacion de técnicas de
reproduccion asistida, se requiere el consentimiento previo y por escrito de los padres
biologicos.

157V ARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, gp.cit. p.286.
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Esta prohibida la fecundacién de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi
como la clonacién de seres humanos”.

Articulo 28°

“La investigacion experimental con personas debe cefirse a la investigacion especial sobre la
materia y a los postulados éticos contenidos en la declaracion de Helsinki y sucesivas
declaraciones que actualicen los referidos postulados”.

La Ley General de Salud, que deberia ser pionera en la materia, se limita a permitir la
realizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida, sin regular aspectos minimos de
la misma, como podria ser: a) sujetos en los que se puede realizar el procedimiento, b)
necesidad de consentimiento de la pareja, ¢) donacién anénima de gametos masculinos, d)
determinacion de la maternidad, e) nimero maximo de évulos fecundados e implantados y f)
destino de los embriones supernumerarios, etc., lo que no hace sino generar un inmenso
vacio juridico que conlleva a una serie de desaciertos en las decisiones judiciales y en la
ejecucion de las téenicas, tal como se comprobara en el transcurso del presente trabajo.

Adicionalmente, la Ley General de Salud limita el uso de las técnicas de reproduccion
humana asistida a la condicion de que la madre gestante y la madre genética recaigan en la
misma persona, es decir, no permitiria la donacién de évulos pues en dicho caso la condicion
previamente seflalada no se cumpliria.

Pero la Corte Suprema de Justicia, en la Casacion 4323-2010-LIMA, interpuesta por
M.A.A.D. y PRANOR SRL (Instituto de Ginecologia y Reproduccion - Clinica de Fertilidad
Asistida y Ginecologia Concebir) contra la sentencia de la Sexta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima, del 31 de agosto de 2010, mediante la cual declara la nulidad de
la autorizaciéon de fertilizacion iz witro y transferencia embrionaria y el convenio de
transferencia embrionaria, suscrito entre la recurrente M.A.A.D. y quien fuera su pareja,
sefior Custodio Quispe, debido a que estaba referidos a la procreacién 7 vitro mediante la
ovodonacion, la misma que estarfa prohibida por el articulo 7 de la Ley General de Salud,
sefiala que:

“la inseminacion artificial permite la posibilidad de la maternidad subrogada o
vientre en alquiler, lo cual no es nuestro caso y que ademds no se encuentra
reconocida legalmente en nuestro pais, sin embargo, los hechos acaecidos tienen
sustento en la técnica de reproduccion asistida, denominada ovodonacion (...), al
respecto se debe sefialar que si bien dicho procedimiento no se encuentra legislado, sin
embargo en virtud del axioma juridico de que “todo lo que no estdi prohibido esti
permitide”, el_aludido procedimiento de “ovodonacion” no_es ilicito ni_constituye
delito, _constituyendo _mds _bien _un__vaclo _normativo y jurisprudencial”.(El
subrayado es nuestro)

Idéntico parecer asiste al juez del Décimo Quinto Juzgado Especializado en Familia, quien
en la sentencia 183515-2006-00113, con relacién a la practica de la ovodonacion, vuelve a
destacar que “nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que ella no

. 1 sz ’ ..
probibe”™, por lo tanto, la ovodonacién estaria perfectamente permitida en nuestro

158Considerando décimo tercero de la sentencia.
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ordenamiento.LLo que ahora quisiéramos entender es cémo la ovodonaciéon permite la
coincidencia entre la madre genética y la madre gestante, cuando evidentemente en estos
casos la mujer que comparte los genes con el concebido mediante esta técnica no es la mujer
que lo alumbrd, sino aquella que cedié sus 6vulos. En todo caso, lo que ha hecho la Corte
Suprema de Justicia, es modificar en parte el articulo 7 de la Ley General de Salud.

Ley N° 27104, Ley de prevencion de riesgos derivados del uso de la biotecnologia.
Esta ley tiene por objeto concreto normar la seguridad de la biotecnologfa.

Entre las actividades permitidas en la ley tenemos normas generales aplicables a las
actividades de investigacién, produccién, introduccién, manipulacién, transporte,
almacenamiento, conservacion, intercambio, comercializacién, uso confinado y liberacion
con Organismos Voluntariamente Modificados (OVM), bajo condiciones controladas.

Sin embargo, la ley excluye las actividades relacionadas con el genoma humano, todo tipo de
vacunas aplicadas a seres humanos, los organismos cuya modificaciéon genética se obtenga
mediante técnicas convencionales y tradicionales como la fertilizacion 7 vitro, conjugacion,
transduccién, transformaciéon o cualquier otro proceso natural; inducciéon poliploide,
mutagénesis, formacién y utilizacion de células somaticas de hibridoma animal; siempre y
cuando no implique la manipulacién de moléculas de acido desoxirribonucleico (ADN)

recombinante o la utilizacién de OVM como organismos vectores, receptores o parentales'”.

Decreto Supremo 011-2011-JUS, “Lineamientos para garantizar el ejercicio de la
bioética desde el reconocimiento de los Derechos Humanos”

Estos lineamientos, que tienen caracter vinculante, destacar el reconocimiento integral del
valor y sentido de la vida humana, asi como el respeto de la dignidad humana como fin y no
como medio, y reconoce en ellos limites inamovibles a que se deben sujetar aquellas ciencias
que tengan como meta la investigaciéon e intervencion en seres humanos. Reconoce la
prevalencia del interés humano sobre el interés de la ciencia; y para el caso de los concebidos,
seflala que se deberan tomar medidas destinadas a salvaguardar sus derechos, velando
siempre por lo que le resulta mas favorable, y que toda investigacion y aplicacion cientifica y
tecnolégica en torno a la vida humana considerara la igualdad ontolégica de los seres
humanos, indistintamente de la etapa de la vida por la que atraviesen.

Esta norma, a pesar de sus bondades, no deja de ser un mero pronunciamiento de buenas
intenciones, pues si bien busca proteger la vida humana desde su primera etapa de desarrollo,
en la practica no logra el mencionado fin, hecho que no sélo se demuestra en los hechos,
sino en la misma lectura del texto, pues al carecer de sancidn, no genera incentivo alguno
para su cumplimiento.

2) Lo que ocurre en la realidad

2.1) Mercado peruano para las técnicas de reproducciéon humana asistida
A la fecha, al amparo de la Ley N°® 278006, Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, hemos solicitado al Ministerio de Salud nos brinde informacion

191 bid.
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respecto a una serie de aspectos relativos a la aplicaciéon de las fecundacion z vitro en el
pais'”. Mediante Oficio N° 4237-2012-DGSP/MINSA, del 19 de setiembre de 2002, el
Ministerio de Salud responde que “el Ministerio de Salud no ha desarrollado o
implementado politicas de promocién o restriccion de las referidas técnicas”, razén por la
cual no es posible atender la solicitud que hemos realizado. Sefialan, sin embargo, que a
través de la Estrategia Sanitaria Nacional de Salud Sexual y Reproductiva, se viene
realizando una investigacién tendiente a identificar a los Centros de Fertilidad Asistida a
nivel nacional, la misma que concluira el afio 2013,

A falta de informacién oficial por parte del Ministerio de Salud, acudimos a la Revista
Brasilera de Reproduccién Asistida'®, la misma que sefiala que hacia el afio 2010, Perd
contaba con 4 clinicas que practicaban estas técnicas, las mismas que realizaron un total
de 2 058 procedimientos de reproducciéon humana asistida extrauterina, de las cuales
s6lo la tercera parte culminarfa en un embarazo exitoso'®. Siendo que el costo del
procedimiento de fertilizacion iz vitro cuesta en promedio 12 000 soles'™, supone un total
de S/. 25 056 000,00 nuevos soles anuales, distribuidos entre 4 centros de reproduccion
humana asistida.

Por otro lado, segin informacién proporcionada por el Instituto Nacional de Estadistica
e Informatica, (INEI), obtenida del “Censo Nacional 2007, XI de Poblaciéon y VI de
Vivienda. Perfil Sociodemografico del Perd”, el Pert para esa fecha cuenta con
aproximadamente 28 millones de personas, repartidos en proporciones practicamente
iguales'”, ello quiere decir que el Perd cuenta con 14 millones de mujeres, de las cuales, 7
356 048 se encuentran en edad fértil'®. De las mujeres en edad fértil, el 32.1% viven en

160 Concretamente, se solicité lo siguiente: ¢Cuantos centros de fertilidad asistida existen en el Perd y
especialmente en la ciudad de Lima?; ¢Cuales son los requisitos exigidos por la autoridad de salud para que los
mismos puedan iniciar sus funciones?; ;:Con qué periodicidad se realizan visitas de inspeccién a dichos centros
de fertilidad?; ¢Qué sanciones ha aplicado la autoridad de salud a estos centros de fertilidad? sPor qué razones?;
¢Qué resultados han arrojado las visitas de inspeccion realizadas?; sQué técnicas de fecundacién humana
asistida se practican en los referidos centros?; ¢Cual es la técnica mas utilizada? ¢En qué consiste exactamenter;
¢Cual es el protocolo usado?; ¢Qué porcentaje de éxito tienen las técnicas de reproduccion humana asistida en
nuestro pais?; ¢Cudl es el costo promedio de cada una de las técnicas utilizadas?; sQué requisitos exigen estos
centros de salud para poder acceder a las técnicas de reproduccién humana asistida?; ¢Se utiliza la
crioconservacion? ¢Qué destino tienen los embriones crioconservados en el corto y largo plazo? ¢Y aquellos
que no fueron crioconservados ni implantados en la mujer?; Los embriones crioconservados, ¢con qué
frecuencia son utilizados por la mujer?; ¢Tiene el Ministerio de Salud, o alguna de sus dependencias, opinién
técnica respecto a la legalidad de las técnicas de reproduccién humana asistida?; ¢Cudles son las tasas de
infertilidad en hombres y mujeres en edad fértil, en el Peru?; ¢Ha previsto el Estado peruano politicas de
promocion, o restriccion, de las técnicas de reproduccion humana asistidar?

161 Se adjunta la carta de respuesta

102Jornal Brasileiro de Reproducio Assistida (2012) Vol. 16, N° 2, p. 321.

163 Revista Somos del 23 de enero de 2010, p.32, que se anexa al presente trabajo.

164Informacion obtenida de la pagina web de El Comercio:
http://blogs.elcomercio.pe/vidayfuturo/2012/10/conoce-a-invo-un-metodo-de-fer.html. Consultado el 18 de
marzo de 2013

165 Ta Informacién exacta indica que la poblacién masculina es 13 millones 622 mil 640 hombres, que
representan el 49.7% de la poblacién y la poblacion femenina fue 13 millones 789 mil 517 mujeres, es decir, el
50.3% de la poblacién peruana.

166 Segtin informacién obtenida de “Censo Nacional 2007, XI de Poblacién y VI de Vivienda. Perfil
Sociodemografico”, elaborado por INEI, p.63
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condiciones de pobreza o extrema pobreza.'”” No hemos podido encontrar cifras oficiales
’ . ’ . ’ . . . ‘1

del nimero de mujeres en edad fértil que estin incapacitadas para concebir'® pero

tomando como ciertas las cifras expuestas por el Dr. Julio Duefias Chacén, Director

Cientifico de Procrear, el 20% de las mujeres entre 15 y 49 afios son infértiles'®.

Esto quiere decir que 5 millones 885 mil mujeres en edad fértil estin en capacidad
biolégica de concebir, por lo que no necesitarfan de las técnicas de reproduccién humana
asistida para procrear. Del millon 471 mil mujeres infértiles, el 32.1% no contarfa con los
medios econémicos suficientes para hacer frente a un tratamiento de reproduccion
asistida, lo cual nos deja con un mercado de 472 mil mujeres peruanas que podtian
acceder a las técnicas de reproduccién asistida. Ahora, de acuerdo a la informacién
proporcionada por el Dr. Enrique Varsi Rospigliosi, la mayor demanda de fecundacion
asistida para los centros peruanos que se dedican a aplicarlas, proviene del exterior, con lo

. . . . 170
cual la cifra antes citada evidentemente se ve incrementada ™.

2.2) Uso de practicas eugenésicas, técnicas de crioconservacion y desecho de
embriones

Por otro lado, ha quedado demostrado que en el Pert ejecutan practicas eugenésicas sin
que se adopte ninguna medida por parte de la autoridad competente, llamese Ministerio
Publico, Ministerio de Salud o Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, para
evitarlas. Asi, en la sentencia del Décimo Quinto Juzgado Especializado en Familia de
Lima, recaida en el expediente 183515-2006-00113, referido al Caso Catla See v. Lucero
Aurish — impugnacién de maternidad, citado anteriormente, el juez nos cuenta que de los
seis embriones que se fecundaron, tres fueron transferidos a la sefiora Carla See, y los tres
restantes fueron congelados'”

172
1

Asimismo, en una entrevista publicada en el diario Pera 2 al Dr. Luis Noriega,
especialista en fecundacién asistida y Director Ejecutivo del Grupo Pranor'”) ante la
pregunta “sQué es el ICSI?”, responde: “Consiste en agarrar un espermatozoide e
inocularlo en el 6vulo (...) Lo impresionante viene después en la divisiéon celular. Si
prendio, a las 24 horas seran dos células; a las 48 cuatro; a las 72 ocho. En ese momento
se extrae una particula —que no altera el embrion- y se estudia genéticamente para, en seis
horas, saber si ese embridén es normal —o sea, si no tiene Sindrome de Down, por

ejemplo-. Si lo es se pone en el utero” (el subrayado es nuestro). No lo dice el doctor
entrevistado, pero se entiende que si el embrién no es normal, es descartado.

167 Segin informacion obtenida de la Encuesta Nacional de Hogares (ENAHO) realizada el 2008 por INEL

1%8No se ha podido encontrar esa informaciéon ni en el INEIL ni en el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables ni en el Ministerio de Desatrollo e Inclusiéon Social.

169 Informacién obtenida de i
Consultado el 30 de marzo de 2013.
170 De acuerdo a conversacion sostenida con el Dr. Varsi Rospigliosi el 17 de enero de 2013
171 Ver considerando décimo primero de la sentencia.

17217 de agosto de 2005. Se adjunta en los anexos del presente trabajo copia de la entrevista.

173 Grupo de Reproduccion Asistida
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2.3) Iniciativas legislativas

Como se ha ido sefialando a lo largo de este trabajo, en la legislacién peruana no hay
regulacion respecto al tema de la presente investigacion, y los intentos por otorgar una
solucion a este vacio legal han sido tan débiles que practicamente han pasado
desapercibidos.

A) Proyecto de Ley 2830

En el periodo 2001 — 2006, la entonces congresista Rosa Florian Cedrén presentd con
fecha 13 de mayo de 2002, el proyecto de ley N° 2830, el mismo que proponia modificar
el articulo 5° del Codigo Civil. Este proyecto de ley proponia prohibir la modificacién del
genoma, salvo que tenga por finalidad prevenir, disminuir o eliminar enfermedades
graves. Prohibe también manipulaciones genéticas. Asimismo, establece que los
embriones o fetos humanos, sus células, tejido u 6rganos, el genoma humano, no podran
ser cedidos, manipulados o destruidos. Finalmente, sefiala que la fecundaciéon de évulos
humanos sélo tendra fines de procreacién; y que el alumbramiento determina la
maternidad.

Se pueden hacer una serie de criticas al proyecto de ley, empezando por su férmula
demasiado genérica para un asunto tan complejo; por lo que se debié proponer un texto
mas elaborado que permita regular de mejor manera la fecundacion asistida. Ademas,
proponer que el parto determina la maternidad es una idea que recoge su fundamento en
la concepcién natural, donde indefectiblemente el nifio nacido tendra como madre a la
misma mujer que lo concibid; pero no es asi en el caso de la fecundacion asistida, donde
cabe perfectamente la posibilidad de que el nifio nazca de una mujer que no es
genéticamente su madre'™, a pesar de que la norma no permita esta situacién. En estas
circunstancias, la maternidad debera ser determinada caso por caso, siendo un criterio a
tener en cuenta el animo de ser madre de las partes implicadas y el alumbramiento. Aun
presumiendo que la entonces legisladora actu6 con la mejor intencion de regular en parte
esta realidad, entendemos que no estaba muy convencida de las aparentes bondades de su
proyecto de ley, pues de la revision del registro de la propuesta, no se encuentra ni
siquiera un dictamen de la comisién competente; ni mucho menos una solicitud para que
pase directamente a debate ante el Pleno del Congreso de la Republica, lo que significa
que no exigié oportunamente el estudio, dictamen y debate del referido proyecto.

B) Proyecto de Ley 1722/2012-CR

Mas recientemente, en el afio 2012, el congresista Tomas Zamudio Bricefio ha presentado
el proyecto de ley 1722/2012-CR, que propone “Ley que Regula la Reproduccion
Humana Asistida”. El proyecto de ley busca lo siguiente:

e Aplicar las técnicas de reproduccion humana asistida acreditadas fehacientemente
y clinicamente indicadas, as{ como su aplicacién en la deteccion y tratamiento de
enfermedades de origen genético.

e Regular las condiciones que deben reunir las personas que desean acceder a las
técnicas de reproducciéon humana asistida.

e Regular las condiciones que deben reunir los donantes de los gametos.

174 En Pern, revisar el caso recaido en el expediente N° 183515-2006-00113-0. Catla See v. Lucero Aurish.
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e Otorgar anonimato total a estos donantes. S6lo podra revelarse la identidad de
estos en caso de grave peligro para la vida o salud del hijo o cuando proceda con
arreglo a las leyes procesales penales.

e Permitir la fecundaciéon de la mujer con los gametos de su conyuge premuerto.

e Crioconservar los preembriones que no sean transferidos a la mujer en un ciclo
reproductivo. Estos preembriones podran ser usados posteriormente por la pareja
con fines de reproduccion, podran ser donados con los mismos fines, ser usados
con fines de investigacién o desechados sin otro uso.

e Regular el uso del diagndstico genético preimplantacional con la finalidad de
realizar la eleccion embrionaria de los preembriones que no padezcan de
enfermedades genéticas graves o de otras alteraciones que puedan comprometer la
viabilidad del embrion.

e Regular la utilizacién de preembriones con fines de investigacion.

Este proyecto de ley ha recibido la opinién de las siguientes instituciones:

e El Ministerio de 1a Mujer y Poblaciones Vulnerables, mediante Oficio 297-2013-
MIMP/SG'”, de fecha 29 de enero de 2013, susctito por la sefora Elsa Cubillas
Bueno, Secretaria General, remite el Informe 002-2013-MIMP-DGFC-DIFF-
MCLOT, elaborado por la Direcciéon General de Familia y la Comunidad, la misma
que sefiala que el proyecto de ley objeto del presente dictamen “es una copia literal
de la ley espafiola 14/2006 de 27 de mayo de 2006, desde su articulo 1 hasta el 16,
dejando de lado los demas articulados que proponen un régimen de infracciones y
sanciones... por lo que no se puede efectuar un analisis técnico legal de un proyecto
referido a una ley vigente actualmente en Espafia”. Sugiere asimismo “propiciar un
espacio de reflexion y desarrollo técnico en el que participe el Colegio Médico del
Perd, el Consejo Nacional de Bioética y cientificos..., sin dejar la perspectiva del
derecho de las personas y su dignidad humana”.

e La Universidad San Martin de Porres, mediante Oficio 001-13-VR-USMP'", del
23 de enero de 2013, suscrita por su Vicerrector, el Ingeniero Radl Bao Garcia, ha
calificado esta iniciativa como un acierto. Recomienda ademas que las entidades e
instituciones que realicen estas técnicas deberan ser altamente especializadas,
calificadas y acreditadas internacionalmente; y que en todo proceso de reproduccion
humana intervenga un Comité de Etica y Bioética para la investigacién humana.

e El Ministerio Pablico, mediante Oficio 0316-20213-MP-FN-SEGFIN'”, de fecha
07 de enero de 2013, suscrito por el sefior Eduardo Vladimir Cueva Poma, Secretario
General de la Fiscalia de la Nacién, remite el Oficio 4091-2013-MP-FN-IML/JN,
elaborado por el doctor Gino Davila Herrera, Jefe Nacional del Instituto de
Medicina Legal, en el cual sefiala que “es de necesidad del estado peruano regular
toda actividad relacionada con el manejo de material biolégico y humano en vista que
en la actualidad la ciencia ha tenido un gran progreso y mientras se ha producido una

175 Cuya copia se anexa al presente trabajo
176 Cuya copia se anexa al presente trabajo
177 Cuya copia se anexa al presente trabajo
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amplia gama de aplicaciones al bienestar del ser humano también se han
incrementado las situaciones con complejos dilemas de tipo bioético”

Emite respecto del proyecto de ley una serie de recomendaciones:

1. El articulo 1.b) sefiala que la propuesta tiene por objeto el tratamiento y
prevencion de enfermedades de origen genético. Senala el doctor Gino Davila
Herrera que en el Perd sélo se hace prevencién, y en el caso de tratamiento de
enfermedades genéticas en pre-embriones debera contar con una serie de
regulaciones en relacion a la manipulacion genética.

Senala también que se debe especificar que se trata de la prevencion de aquellas
enfermedades genéticas que la pareja demuestra fehacientemente que puede
padecer el embridn, pues dicha enfermedad es recurrente en su familia. De esta
manera “se evitara hacer mal uso de esta técnica para seleccionar pre-embriones
con ciertas caracteristicas, ya que solo se seleccionaran aquellos pre-embriones
que simplemente no tengan el factor de riesgo.

2. Es necesario incluir las técnicas de reproducciéon humana asistida que se estan
realizando en la actualidad.

3. Debe mencionar quienes conformaran la Comisién Nacional de Reproduccion
Humana, que incluya un grupo de acreditacion que vele por la adecuada
aplicaciéon de las técnicas de reproduccion humana y diagnéstico genético
molecular y cromosémico aplicado a la reproduccion humana.

4. Se debe considerar la creacion del Registro Nacional de Donantes de Gametos y
pre-embriones.

5. Con respecto del vientre de alquiler, se debe regular en aquellos casos que se
demuestre que es médicamente imposible que la paciente pueda mantener en su
utero un embridn; y que las mujeres que sean vientre subrogado lo puedan hacer
una unica vez. De esta manera se estarfa previniendo el trafico de nifios.

6. No se debe prohibir a las pacientes seleccionar el donante del semen.

7. Se debe usar la prueba de ADN para los donantes de gametos; y para la
certificaciéon post natal del pre-embrién con respecto a los padres o el donante
utilizado.

8. Con respecto a la criopreservaciéon de embriones debe definirse con mas claridad
el tipo de consentimiento que debe firmar cada uno de los donantes, el tiempo
que se mantendran criopreservados y el destino de los embriones congelados, el
mismo que unicamente podria ser decidido por los donantes del material
biolégico.

9. No se pueden generar pre-embriones con fines de investigacion, sino que
unicamente se podran utilizar para investigaciéon pre-embriones sobrantes y
donados a la institucion.

10. Se deben definir las lineas de investigaciéon en forma general para gametos y pre-
embriones.
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e La Universidad de Piura, mediante documento de fecha 21 de enero de 2013'",
suscrito por el sefior Paul Corcuera, Director del Instituto de Ciencias para la
Familia, adjunta un informe elaborado por un equipo de investigadores, el mismo
que recomienda de manera expresa la no aprobacion del proyecto de ley, por las
razones siguientes:

1. El término pre-embrién no ha sido referido por ningin texto legal preexistente
en la legislaciéon peruana. Los términos que se han utilizado para denominar la
vida dentro del vientre materno han sido “embrién” y “concebido”.

La Constitucién y la Ley General de Salud reconocen al concebido como un
sujeto de derechos, y el Codigo de los Nifios y Adolescentes protege al concebido
de experimentos o manipulaciones genéticas contrarias a su dignidad y a su
desarrollo fisico y mental. En dicho sentido, de acuerdo a la legislacion nacional,
no habria lugar a manipulacién embrionario de ningun tipo.

2. La definiciéon que se hace de pre-embrién es falsa ya que se afirma que ese
conjunto de células no es un embrién. Sefialan que el “pre-embrién” es un
embridn que se origina con la fecundacién, un individuo de pocas horas o pocos
dias de la especie humano, y no un estadio “pre-humano”. Con el término pre-
embrién se justifica su uso y muerte como medio necesario para fines
terapéuticos o de investigacion.

3. Se fundamenta un supuesto derecho fundamental a la procreacion, derecho que
no existe pues el hijo nunca puede ser objeto de un derecho subjetivo. Si en algiun
momento se ha pretendido defender ese derecho al hijo, se ha hecho justificando
la libertad de los progenitores a decidir sobre su facultad procreativa ante las
intervenciones estatales que pretendian limitarla. Las técnicas de fecundacién
artificial implican dar prevalencia al supuesto derecho a tener un hijo, tratando a
este como un objeto de derecho.

4. El proyecto de ley no toma en cuenta si la filiaciéon resultante de las técnicas
corresponde con la verdad biologica. En consecuencia impide el hijo la
investigacion de su filiacién. El hijo asi queda privado de padre legal y de familia
paterna, con todas las consecuencias que desde el punto de vista afectivo
implican.

5. Con respecto a las exigencias para ser donante, el proyecto solo exige tener
mayoria de edad, capacidad de obrar y gozar de buen estado de salud; no le
permite la facultad de revocar su consentimiento y participacién en el acto
generativo. Sélo puede revocar cuando precisase para si los gametos donados 'y
siempre que estén disponibles.

6. La confidencialidad en la donacién puede dar lugar a incestos genéticos.

7. Con relaciéon a la fecundacidn post mortem, esta resulta contrario al articulo 6,
parrafo tercero de la Constitucién Peruana, que regula el deber y derecho de los
padres de alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, ya que permite la
concepcioén de un hijo huérfano de padre antes de ser concebido.

178 Cuya copia se anexa al presente trabajo
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8. La promociéon del diagnoéstico preimplantacional para la determinacién de
antigenos de histocompatibilidad de los “pre-embriones” con fines terapéuticos
para terceros, constituye una practica incompatible con el debido respeto al
embriéon humano, sélo justificada desde una concepcion utilitarista de la vida
humana.

9. Con respecto a la creaciéon de la Comision Nacional de Reproducciéon Humana
Asistida del Ministerio de Salud, esta tendria una responsabilidad muy grande,
por lo que se requiere que se explicite de la manera mas precisa su
conformacion, organizacion, etc.

10. Este proyecto de ley abre la posibilidad de la sobreproduccién de embriones, la
seleccion eugenésica de “pre-embriones”, la clonacién de seres humanos para la
investigacion con fines terapéuticos.

Sin embargo, consideran que en tanto las técnicas de reproduccion humana asistida se
realizan de facto, se deberfan tomar en cuenta las siguientes consideraciones:

1. Las técnicas de fecundacion asistida deben permitirse exclusivamente a los
matrimonios o a una relacion similar al matrimonio.

2. Se debe prohibir la implantaciéon de embriones post morten.
3. Debe tratarse de una pareja en capacidad de procrear.

4. Se debe requerir el consentimiento expreso, el mismo que puede ser revocado
libremente antes de la realizacién de la técnica.

5. Las técnicas de fecundaciéon asistida no son un derecho de las personas, y por
ende, no pueden regularse como un medio alternativo de procrear. Por tanto
deben ser subsidiatias, usadas como un dltimo recutso.

6. Solo deben permitirse técnicas de fecundacidon homologas, con los mismos
gametos de la pareja.

7. Se debe prohibir expresamente la maternidad subrogada.

8. Imponer una serie de sanciones administrativas, pecuniarias y/o penales a los
centros médicos y galenos que transgredan la ley.

e El Instituto de Medicina Genética, mediante documento de fecha 21 de diciembre
de 2012'" suscrito por su representante, doctora Marfa Quiroga de Michelena,
manifiesta su conformidad con todos los articulos del proyecto de ley, excepto el
articulo 10", que considera discriminatorio para aquellas mujeres que carecen de
utero o presentan algin defecto anatémico en el mismo.

179 Cuya copia se anexa al presente trabajo
180Articulo 10. Gestacién por sustitucion
1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo
de una mujer que renuncia a la filiacién materna del contratante o de un tercero.
2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacién de sustitucion sera determinada por el parto.
3. Queda a salvo la posible acciéon de reclamacion de la paternidad respecto del padre bioldgico,
conforme a las reglas generales.
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Los comentarios realizados a este proyecto de ley nos eximen de realizar mayor analisis al
proyecto presentado por el congresista Tomas Zamudio Briceno. Sélo nos queremos
detener a resaltar que se trata de una copia casi fiel de la ley 14/2006 de 27 de mayo de
20006, de Espafia, lo que demuestra el poco interés del legislador por estudiar la realidad
peruana y proponer un proyecto de ley conforme a esta.

C) Proyecto de ley 2003/2012-CR

Presentado por el Congresista Elfas Rodriguez Zavaleta, por el que busca modificar el
articulo 7 de la Ley 26842, Ley General de Salud. El congresista Rodriguez Zavaleta
propone que las parejas que presentan problemas de infertilidad puedan acceder a las
técnicas de reproducciéon humana asistida, siempre y cuando exista una autorizaciéon del
Juzgado de Familia o Mixto, previo informe médico que asegure que la unica via para
poder concebir es mediante el uso de estas técnicas. Permite asimismo la maternidad
subrogada.

Esta propuesta, si bien limita el uso de las técnicas de reproduccion humana asistida a
aquellos casos en que la pareja no pueda concebir, se equivoca al derogar el segundo
parrafo del articulo 7, permitiendo por tanto, implicitamente, la fecundacién de 6vulos
con fines distintos a la procreaciéon y la clonaciéon de seres humanos, amén de todas las
demas criticas que a lo largo de este trabajo se estan realizando a la aplicacion de las
técnicas de reproduccion humana asistida.

3) La decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Nos parece conveniente estudiar la decision recientemente adoptada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en torno a la pertinencia de las técnicas de
reproduccion humana asistida, pues al constituirse en un antecedente internacional en la
materia, su decision podria determinar la obligacién del Estado peruano de permitir el uso de
las técnicas de reproduccion humana asistida en el hipotético caso se declare la
inconstitucionalidad de las mismas.

LLa Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, partiendo de reconocer
la igualdad ontoldgica del concebido y del nacido, y declarando la dignidad del primero,
prohibié en el estado costarricense legislar y practicar la fecundacion asistida'®'. Esta
resolucién ha sido llevada a la Corte Interamericana de Derechos Humanos'®,
argumentando los demandantes que la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido que la prohibicion general de practicar la fecundacién iz vitro es un atentando
contra el derecho a la igualdad de las victimas, en tanto el Estado les impide el acceso a un
tratamiento que les permita superar la situaciéon de desventaja respecto a la posibilidad de

tener hijos biolégicos.

En dicho sentido, la Comisién solicita a la Corte las siguientes medidas de reparacion:
a) Levantar la prohibicién de fecundacion 7 vitro en el pais.

181 Exp. 95-001734-0007-CO.
182 Caso 12.361; Gretel Artavia Mutillo y otros (“Fecundacion 7 vitro”) contra el Estado de Costa Rica.
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b) Asegurar que la legislacién que se dicte sea conforme con los articulos 11.2'%, 17.2"*
y 24'® de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos.
¢) Reparar integralmente a las victimas.

Asimismo; la Comision hace ver a la Corte que este caso permitira analizar la proteccion del
derecho a conformar una familia en el sentido de incluir la decisiéon de convertirse en padre o
madre biologica; analizar los estandares internacionales aplicables a las restricciones
permisibles en el ejercicio de los derechos a la vida privada y familiar y a formar una familia;
y la situacién de desventaja en la que se coloca a la mujer que no se le permite superar su
situacioén de desventaja de no poder concebir un hijo biolégico.

Finalmente la Corte ordena, tras un largo analisis de la cuestion presentada, en el que evalia
exhaustivamente en qué medida los derechos de las mujeres que no pueden tener hijos serfan
afectados'™ (se olvida por completo de analizar los derechos de los embriones 7 vitro bajo el
falaz argumento de que la concepcion se inicia con la implantacién del embrién en el cuerpo
de la mujer y por lo tanto el embrion 7 vitro no tendria vida humana) que el Estado
costarricense adopte las medidas apropiadas para que quede sin efecto la prohibicién de
practicar la fecundacion iz vitro y para que las personas que deseen hacer uso de dicha técnica
de reproduccién asistida puedan hacerlo sin encontrar impedimentos al ejercicio de los
derechos que fueron encontrado vulnerados. En esta sentencia, ademas, la Corte proclama el
derecho a tener hijos.

Lo que nos preocupa de la posicién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no
solo es la resolucion en si misma, sino que sienta un precedente que si bien en principio no
impediria al Estado peruano prohibir el uso de estas técnicas, por las mismas razones
alegadas por el Estado de Costa Rica, de llegar el caso ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, dado el precedente que acabamos de presentar, obligaria al Estado
peruano a permitir el uso de estas técnicas.

Habiendo suscrito el Perd la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos''; y
siendo este un tratado de derechos humanos, de acuerdo a la Cuarta Disposicién Final y
Transitoria de la Constitucién y a la jurisprudencia constitucional'®, las normas contenidas
en estos tratados, tienen rango constitucional. Ya que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos reconoce el derecho a tener hijos mediante las técnicas de reproducciéon humana
asistida, a efectos practicos, el sistema juridico peruano tiene entre sus derechos de rango

183 Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.

184 Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad
y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de
no discriminacién establecido en esta Convencion.

185T'odas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley

186 Concretamente, analiza los derechos a la integridad personal, libertad personal, vida privada, intimidad,
autonomfa reproductiva, el acceso a los servicios de salud reproductiva y a fundar una familia; y el derecho a no
ser discriminado por ninguna causa.

187 Aprobado por Decteto Ley N© 22231, de 11 de julio de 1978, ratificado el 12 de julio de 1978. Entrada en
vigencia el 28 de julio de 1978.

188 Vid. Pleno jutisdiccional 007-2007-P1/TC
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constitucional el mencionado a tener descendencia, derecho que ha sido introducido por via
jurisprudencial del analisis de los articulos 5°, 7° y 17° de la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos, referidos a los derechos a la integridad, libertad personal, y a la vida
privada y familiar.

Las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando el Pert no ha sido
parte del proceso, no implican la obligacién del Estado peruano de adoptar la misma. Para el
caso que nos ocupa, el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema podrin negarse a
permitir el uso de estas técnicas; o el legislador podra imponerle ciertos limites. Siendo que lo
mas probable es que en caso el Pert prohiba el uso de las técnicas de reproduccion humana
asistida, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reciba una demanda por parte del
sector de la poblaciéon que considere vulnerada en sus derechos y reitere su fallo de levantar
la prohibicion de la fecundacion 7z vitro, el Estado peruano se vera obligado a permitir su uso,
con los evidentes riesgos que ello implica, y que vienen siendo desarrollados a lo largo del
presente trabajo. La tnica salida viable en esta aun hipotética situacion, es denunciar el pacto
para poder desconocer el mandato de la Corte.
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CAPITULO VI: JUSTIFICACIONES A LLAS TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDAS

1) Justificacion legal: el derecho a la reproduccion

Las técnicas de reproducciéon humana asistida son usadas por las personas que deciden
acceder a ellas debido a la imposibilidad que tienen de poder procrear. En dicho sentido, la
primera justificacion que se busca de estas técnicas es precisamente el derecho a la
reproduccion.

Sin embargo, el texto constitucional peruano no reconoce expresamente el derecho a tener
hijos, lo cual hubiera contribuido, y mucho, a la solucién de muchos de los problemas
derivados de la fecundacién asistida, tales como la maternidad de la mujer sola o la
tecundacion post mortem.

Se dice a veces que el articulo cuarto de la Constitucién reconoce el derecho a la paternidad,
sin embargo, ello no es cierto. Cuando dicho precepto fundamental establece que el “Estado
protege a la familia y promueve el matrimonio”, reconociéndolos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad, “on ello simplemente se ha limitado a garantizar constitucionalmente
ambos institutos [la familia y el matrimonio| con una proteccion especial, la derivada de su consagracion
en el propio texcto constitucional”.'”’

En ese sentido, no se tratarfa, segun el Tribunal Constitucional, de la proteccién directa de
dos derechos fundamentales, sino que se les protege en tanto la Constitucion garantiza dos
institutos juridicos. Asi, la proteccion constitucional que sobre el derecho a tener una familia
se traduce en la invalidacién de una eventual supresion o afectaciéon de su contenido esencial.

A falta de regulacién constitucional expresa, es preciso encontrar su justificacion en otros
valores, principios y derechos constitucionales que nos permitan hallar la justificacion del
derecho a tener hijos. Intentaremos encontrar la justificacion del derecho a la reproduccion
en la libertad, dignidad, en el derecho al matrimonio y en el derecho a fundar una familia.

1.1) Derecho a la libertad

En opinién de J.C. Smith, recogida por el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales', se entiende por el derecho a la libertad como e/ “estado existencial del hombre en el
cual éste es duerio de sus actos y puede antodeterminarse conscientemente sin sujecion a ninguna fuerga o
coaccion psicofisica interior o exterior”.

La libertad puede ser descrita en dos sentidos: en sentido juridico, que consiste en que
nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe. Es en este sentido una norma de medios formales no de fines.

189 Sentencia recaida en el expediente N° 2868-2004-AA/TC
1908SORI0, Manuel (1998) “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales” Guatemala, Ed. Datascan, pg. 575.
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De la misma manera, puede decirse que la libertad es el ejercicio de la potestad que tiene
el ser humano sobre si mismo para aspirar a la completa realizacién personal. “En este
sentido la libertad es un medio de realizacion y como tal es una potestad teleoligicamente determinada.
Tiene que ver con la realizacion y la integralidad de cada ser humano en el sentido que solo siguiendo sus

propios designios cada persona se realizard mejor en el mundo”."”"

El derecho a la libertad tutela tanto el libre desarrollo de la personalidad de los sujetos de
derecho, asi como el poder de estos para crear, regular, modificar o extinguir relaciones
juridicas, involucrando por tanto a la autonomia de la voluntad. El Tribunal
Constitucional entiende por el derecho al libre desarrollo de la personalidad, como el
“derecho que garantiza una libertad general de actuacion del ser humano en relacion con cada esfera de
desarrollo de la personalidad. Es decir, de parcelas de libertad natural en determinados dmbitos de la
vida, cuyo eercicio y reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional de persona como ser
espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y en su condicion de miembro de una comunidad de seres
libres”"”. Se trata de parcelas sustraidos a cnalguier intervencion estatal que no sean ragonables ni
proporcionales para la salvaguarda y efectividad del sistema de valores que la misma Constitucion

193
consagra.

En dicho sentido, como dicen T. Freixes Sanjuan y J.C. Remotti, el reconocimiento de
este derecho implica no sélo un ambito de actuaciéon que no puede ser vulnerado ni por
particulares ni por el Estado, sino también “establece la obligacion de los poderes piiblicos de
adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo ese derecho””

Por nuestra parte, sostenemos que el derecho a la paternidad se desprende del derecho al
libre desarrollo de la personalidad, contenido en el articulo 2, numeral primero de la
Constitucion. “Este derecho protege a persona en dos aspectos complementarios: el primero en mantener
sus potencialidades como tales, es decir establece el derecho de que no se le cierren posibilidades en la
sociedad. EI segundo consiste en tomar las acciones que la conduzcan a desarrollarse dentro del
cumplimiento de sus deberes y de los limites que imponen las leyes”. Muchos otros derechos se
desprenden del derecho al libre desarrollo de la personalidad, entre los que tenemos el
derecho a formar una familia, la libertad de opinién, de participacion en la vida social, al
trabajo, etc.

En el mismo sentido se ha manifestado el Tribunal Constitucional. Este 6rgano colegiado
considera que el derecho de fundar una familia, si bien no tiene la autonomia propia de
un derecho constitucional especifico, si se encuentra en el ambito de proteccion del
derecho al libre desarrollo de la persona'™.

IRUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion de 1993. Primera edicion.Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Perd. Tomo I, pg. 433 y 434.

192Exp. N.° 2868-2004-AA/TC

1931 bid.

194 Cit. por GOMEZ SANCHEZ, Yolanda (1994). E/ derecho a la reproduccion humana. Madrid. Universidad
Complutense de Madrid. p. 46

195 RUBIO CORREA, Matcial, Estudio de la Constitucion de 1993. op. cit. p.133

196 Vid. Exp. N° 2868-2004-AA/TC. Al respecto, si bien el Ttibunal Constitucional hace expresa referencia al
derecho al matrimonio como una manifestaciéon del derecho al libre desarrollo de la personalidad, de la lectura
de la fundamentacién de la citada sentencia se deduce sin mayor dificultad que el mismo criterio puede ser
aplicado para el derecho a fundar una familia.
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En el mismo sentido, hay quienes defienden la legitimidad de las técnicas de reproduccion
asistida sobre la libertad del ser humano de disponer sobre su propio cuerpo. De dicha
premisa parten tres posturas:

e FEl hombre o la mujer puede disponer libremente de sus propios gametos para los
fines que estime pertinentes. De ese modo, puede decidir que con sus gametos
tenga lugar una vida, la misma que serfa concebida artificialmente.

e Ll feto es parte del cuerpo de la mujer (nos parece increible que se siga creyendo
en tal retrograda idea), y en tanto existe el derecho a disponer sobre el propio
cuerpo, la mujer puede decidir que se manipule genéticamente su propio
organismo. Entre las formas de manipulacién genética tenemos a las técnicas de
reproduccion asistida.

e Tomando como fundamento el derecho a la libertad, se defiende también del
derecho de la persona de elegir como es que quiere traer sus hijos al mundo.

1.2) Reproducciéon humana, derecho a la intimidad personal y familiar.

Senala Rubio Correa que “e/ derecho a la intimidad tiene que ver con aspectos de la vida humana que
tienen importancia para el sujeto y que prefiere dejar fuera del conocimiento de los demds. Esto siltimo es
mny importante por lo siguiente: en materia de intimidad la presuncion no consiste en que todo puede
divulgarse a menos que haya prohibicion del interesado, mas bien es al revés, el ambito de su vida privada
no puede ser divulgado sin que él lo autorice. En el Derecho esta diferencia es toda regla de actuacion para
las personas”””

Entonces, el derecho a la privacidad permitira al sujeto tomar las decisiones que afecten
directamente su vida personal y familiar, sin intromisiones extrafias. En tanto es evidente
que los derechos sexuales forman parte del derecho a la intimidad, encontramos que el
derecho a la persona a elegir constituir una familia, cuando constituirla, el espaciamiento
entre sus hijos; y el derecho a decidir como tenetlos se fundamentan el derecho a la
intimidad. De ahi que encontremos en el derecho a la intimidad personal y familiar un
fundamento legal para las técnicas de reproducciéon humana asistida.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido que la proteccién a la vida privada
incluye el respeto de las decisiones tanto de convertirse en padre o madre, e incluso la
decisién de la pareja de convertirse en padres biolégicos.'” Bajo esa premisa, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos considera que la decision de las parejas de tener
hijos pertenece a la esfera mas intima de la vida privada y familiar. Asimismo, sefiala que
la forma cémo se construye esa decision es parte de la autonomia e identidad de la
persona e incluye el acceso a los medios para materializarla'”.

197 RUBLIO CORREA, Marcial, Estudio de la Constitucion de 1993. op. cit, pg. 251.
198Corte Europea de Derechos Humanos, Tysiac v Polonia, parr. 107.
9]nforme 85/10, pargrafo 76
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Hay un sector de la doctrina que no piensa de la misma manera. Dicen que el derecho a la
intimidad se caracteriza por su faceta negativa de vedar la informacién en la esfera
familiar, pero no supone de manera directa el derecho a fundar una familia y de
reproducirse, aunque si de una manera indirecta, como el derecho a gozar de /las
condiciones humanas de la procreacién™”

1.3) Reproducciéon humana y derecho al matrimonio

Al respecto, cierto sector de la doctrina nacional sefiala que, de la simple lectura de los
articulos 4°*"' y 6°*”de la Constituciéon Politica del Perd, se desprende que la familia,
segun el Constituyente peruano, “estd intrinseca y esencialmente determinada por el hecho de la
generacion humana y las consignientes relaciones de paternidad, maternidad y filiacion”” Justifican su
posicion sefialando que cualquier intento en extender el concepto de familia a cualquier
tipo de unién con fines distintos a la generacion, es inconstitucional, pues viola el deber
de proteccion de la familia. Consolidan su postura aludiendo a los textos de los tratados
internacionales que ha suscrito el Perti en materia de derechos humanos.™”

Sin embargo, suscribimos lo resuelto por el Tribunal Constitucional. Sefiala el maximo
intérprete de la Constitucién, quecuando esta establece que el “Estado protege a la familia
y promueve el matrimonio”, reconociéndolos como institutos naturales y fundamentales
de la sociedad, “con ello simplemente se ha limitado a garantizar constitucionalmente ambos institutos
[la familia y el matrimonio| con una proteccion especial, la derivada de su consagracion en el propio
texcto constitucional”.”” Afiade el Tribunal Constitucional que “Se #rata de una garantia sobre el
instituto que, por cierto, no alcanza a los derechos que con su celebracion se pudieran generar, los mismos
que se encuentran garantizados en la legislacion ordinaria y, particularmente, en el Cddigo Civil. De
manera que, desde una perspectiva constitucional, no cabe el equiparamiento del matrimonio como
institucion con el derecho de contraer matrimonio, aungue entre ambos existan evidentes relaciones”™”.
Para el Tribunal Constitucional, el derecho al matrimonio ‘se encuentra en el dmbito de

200ROMEO CASABONA, Carlos Maria (2002). Los genes y sus leyes. El derecho ante el genoma humano. Bilbao, Espafia,
ed. Comares, p. 20.

201 Articulo 4°.- La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al
anciano en situacién de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a
estos dltimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas
de separacién y de disolucion son reguladas por la ley.

202 Articulo 6°.- La politica nacional de poblacién tiene como objetivo difundir y promover la paternidad y
maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir. En tal sentido, el
Estado asegura los programas de educacién y la informacién adecuados y el acceso a los medios, que no
afecten la vida o la salud. Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los
hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres. Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta
prohibida toda mencién sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiacién en los registros
civiles y en cualquier otro documento de identidad.

23PLACIDO VILCACHAGUA, Alex en La Constitucidn Comentada. Lima, Gaceta Juridica. p.348-349

204 Al respecto, el Dr. Alex Placido alude al articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
al articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales y al articulo 5 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

205 Sentencia recaida en el expediente N°© 2868-2004-AA /TC

2061 bid

79

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP % gz}\gﬁg?m

DEL PERU

proteccion del derecho al libre desarrollo de la persona, reconocido en el articulo 2, inciso 1), de la

. - 207
Constitucion™"”’

En ese sentido, no se tratarfa, segin el Tribunal Constitucional, de la proteccion directa
de dos derechos fundamentales, sino que se les protege en tanto la Constitucién garantiza
dos institutos juridicos. Asi, la proteccién constitucional que sobre el derecho a tener una
familia se traduce en la invalidacién de una eventual supresiéon o afectaciéon de su
contenido esencial.

Lo cierto es que la Constitucién peruana no fundamenta el derecho a la reproduccion en
el derecho al matrimonio. No podemos afirmar que exista un derecho a tener hijos, pues
el ser humano no puede nunca ser objeto de derecho; el ser humano es siempre sujeto de
derechos en cualquier relacion juridica.

Ademas, es de sefalar que la reproduccién no es esencial, desde un plano juridico, al
matrimonio, ya que incluso uno de los conyuges puede negarse a tener hijos y el otro no
podra alegar esta situaciéon como causal de nulidad del matrimonio.

1.4) Reproducciéon humana y derecho a fundar una familia

Ya hemos sefialado en la primera parte de este capitulo, que la Constitucién no reconoce
expresamente el derecho a fundar una familia, pero que si se trata de una institucién
protegida por esta. No debemos olvidar, sin embargo, que la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconocen el
derecho a fundar una familia; en dicho sentido, en nuestro ordenamiento constitucional,
por mandato de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del
Pert, hay un derecho a fundar una familia.

El derecho de fundar una familia si implica necesariamente el hecho de procreaciéon, que
si bien hay familias conformadas por hijos adoptados, ello no implica que el hecho de
procrear sea ajeno a la institucién familiar.

Siguiendo a Romeo Casabona™”, con relacién al acceso a las técnicas de reproduccion
humana asistida, “es susceptible de limitacion en cnanto conduzea a la inversion de su funcion de
Sfundamento del orden politico y paz social”, a lo que afiade la implicaciéon de derechos de
terceros, sobre todo en lo que se refiere a los derechos del futuro hijo. Ello facultarfa a los
poderes publicos para concurrir cuando sea requerido y explica que el Estado pueda
intervenir en los casos de acceso a las técnicas de reproduccion humana asistida o en los
supuestos de adopciodn, pues estos no son esenciales al derecho a la reproduccion.

2) Justificacion filoséfica.

Las técnicas de reproducciéon humana asistidas responden a un fin utilitarista. El utilitarismo
es una corriente filoséfica que nacié con Bentham y que rechaza los privilegios de los
intereses particulares de los grupos poderosos de la sociedad en contra de los intereses del

207 Fundamento décimo cuarto de la sentencia.

280p cit.,, p. 27
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hombre comun, que constitufa la mayoria. En este sentido, coloca los intereses del hombre
como fin ultimo de la reforma y transformacioén de la sociedad. Bentham sostuvo que el ser
humano esta gobernado por dos fuerzas supremas: el placer y el dolor™ y que los hombres
cuando piensan libremente no pueden sino evitar el dolor y desear el placer o la felicidad,
pero no se refiere a una felicidad hedonista, sino a una instancia tltima de felicidad.

John Stuart Mill abunda posteriormente en la teorfa desarrollada por Bentham. Sostiene que
la utilidad es el fundamento de la moral, pues las acciones son justas en tanto tienden a
promover la felicidad (placer).*"

De acuerdo a esta postura pareceria claro que si una pareja o mujer soltera desea tener un
hijo pero por diversas razones biolégicas no esta en la posibilidad de hacetlo, en base a la
corriente utilitarista, si traer un hijo al mundo te produce bienestar -te causa placer para usar
los términos de Bentham- entonces sera legitimo. En ese sentido, las técnicas de
reproduccion humana asistida seran validas.

El ejercicio del derecho a la paternidad via técnicas de reproduccién humana asistida también
se apoya en la dos maximas formuladas por Nicolas Maquiavelo: 1) El fin justifica los medios
y; 2) el éxito lo purifica todo. Esto significa que los seres humanos estan por encima de la
ética y la moral dominante para conseguir los fines perseguidos; de modo que la bondad de
sus acciones vendra definida por los objetivos que con esta persiga. El gran problema de la
postura de Maquiavelo, es que nadie, por mas desalmado que sea, cree que esta actuando de
manera absolutamente errénea, pues, incluso detras de un asesinato, se esconde para el
asesino, un fin superior, y bueno para él, que es deseable y se requiere alcanzar.

Tomando como base entonces el pensamiento maquiavélico, en tanto es justificado el deseo
de procrear, y si mediante las técnicas de reproduccion asistidas puedo obtener ese fin,
entonces no hay problema en el orden moral de poder acudir a dichas técnicas.

Nuevamente, estamos ante una postura individualista, que privilegia el bienestar individual
frente al bienestar de la colectividad.

3) Justificacion social

Las técnicas de reproduccion humana asistidas se han constituido en una esperanza para
todas aquellas parejas que por alguna razén se encuentran imposibilitadas de poder tener
hijos. Siendo el deseo de procrear una aspiracién humana tan grande como legitima; estas
parejas no se detienen a pensar en las consecuencias que la aplicacion de estas técnicas puede
acarrear.

Ciertamente, lo que impulsé al Dr. Robert Edwards a desarrollar las técnicas de
reproduccién humana 77 witro no fue la necesidad de tener hijos, sino una necesidad
meramente cientifica, académica, y si se quiere, con un deseo altruista mal enfocado, de
ayudar a las parejas estériles. No lo pensaron asi Leslie y John Brown, padres de Louise

29BILBENY, Notbert. (2006) “Historia de la ética. 1.a ética moderna 2”. Ed. Victoria Camps. Barcelona, p. 461

20STUART MILL, John, “El utilitarismo”, en PEREZ DIiAZ DE LEON, Laura (2003) Pensamiento social britdnico,
ensayos y textos” Editorial de la Universidad Auténoma de México. p. 218
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Brown, quienes tras varios afios de intentos infructuosos por concebir, acudieron al médico
Patrick Steptoe, socio a su vez del Dr. Patrick Edwards. Lo que sucedié después, es historia.

Presentamos el ejemplo de la primera fecundacién zz vitro del mundo para ilustrar que el
principal fundamento que se ha planteado a favor de la fecundacion 7z vitro, desde el primer
dfa, es la necesidad de tener hijos. Y es justamente este derecho a la paternidad que se intenta
proteger y promover, el primero que se contrapone a un derecho aun superior, que es el
derecho a la vida de los seres humanos concebidos; pues como es sabido y se desarrollara a
lo largo del presente trabajo, no se concibe un tnico embrién; todos aquellos que no
nacieron, normalmente son destruidos sin tener ninguna oportunidad de desarrollarse
dignamente.

Pero no soélo se utilizan estas técnicas con la finalidad de brindar un paliativo a los casos de
esterilidad humana. Veamos por ejemplo el caso espaniol. Cuando se publica la Ley sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida en 1988, se limita su finalidad a la actuacién médica de la
esterilidad humana. Pocos dias después se publica en el Boletin Oficial del Estado la
“Correccion de errores de la Ley 35/1988”, sustituyendo, entre otros, en el apartado 2 del
articulo 1°, la frase “las técnicas de reproduccién humana asistida tienen por finalidad la
actuacionmédica ante la esterilidad humana, para facilitar la procreacién cuando otras
terapéuticas se hayan descartado por inadecuadas e ineficaces.”, por la frase “las técnicas de
reproduccion humana asistida tienen por finalidad fundamental la actuacion médica ante la
esterilidad humana, para facilitar la procreacién cuando otras terapéuticas se hayan
descartado por inadecuadas e ineficaces”.

La diferencia no es poca, pues con ella se modifica considerablemente la interpretacién sobre
los fines de las técnicas, pues en un principio se inducia que las técnicas solo podian aplicarse
a los casos de esterilidad humana, con la redaccién definitiva, los supuestos de aplicacién de
estas exceden estos casos, como por ejemplo, el caso de una mujer que padezca alguna
patologia pero que no afecte su capacidad reproductora.

El articulo 1.3 de la misma norma espafola establece que las técnicas de reproduccion
humana asistida también pueden ser utilizadas para la “prevenciéon y tratamiento de
enfermedades de origen genético o hereditario”, lo cual serfa acorde con el mandato
contenido en el articulo 43 de la Constituciéon espafola, referido al reconocimiento
constitucional de la proteccién de la salud.

En concordancia con lo sefialado, la Declaraciéon de Bioética de Gijén emitida por la
Sociedad Internacional de Bioética en octubre de 2000, reconoce en su novena observacion
que ‘“una finalidad fundamental de las técnicas de reproduccion asistida es el tratamiento médico de los efectos
de la esterilidad humanay facilitar la procreacion si otras terapénticas se han descartado por inadecuadas o
ineficaces. Estas técnicas podrin ntilizarse también para el diagndstico y tratamiento de enfermedades de
origen hereditario, asi como en la investigacion antorizada”
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4) Razones econémicas

Las razones econémicas pesan, y mucho, para validarlas. El procedimiento para realizar una
fecundacion asistida en Europa puede ir desde los € 1 000,00 hasta los € 8 000,00*"", por
cada vez que la mujer intentara concebir por estos medios, sin contar con los medicamentos
que se han de tomar. Si consideramos que sélo en Espafia, en el afio 2002, se realizaron 15
000 ciclos de reproduccién asistida®?, estamos hablando de cémo minimo € 15 000 000,00 al
afio.

Como se menciond, en Peru se realizan aproximadamente 2 058 procedimientos de
fecundacion asistida, a un precio que oscila alrededor de los 12 000,00 soles. Ello supone un
aproximado de S/. 25 056 000,00 nuevos soles anuales, distribuidos entre 4 centros de
reproduccion humana asistida.

5) Posicion de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
proposito de la sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa
Rica del 15 de marzo de 2000.

5.1) Posicion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica®” si bien ha reconocido que las
técnicas de reproduccion asistida han posibilitado que muchas parejas estériles consigan
tener hijos; precisa que es necesario evaluar hasta qué punto el ser humano puede ser
objeto o resultado de un procedimiento técnico de reproduccion. Cuando se trata del ser
humano, la evaluacién, sefiala la Sala Constitucional, debe superar lo cientificamente
posible y prevalecer el criterio técnico que inspiran los tratados de Derechos Humanos.
En dicho sentido, concluye que las practicas de reproduccién asistida® atentan
claramente contra la vida y la dignidad del ser humano, pues su aplicacion atenta contra la
vida humana. Después de declarar la paridad ontoldgica entre el embrién con la persona
humana, establece que “no puede ser tratado como objeto, para fines de investigacion, ser sometido a
procesos de seleccion, conservado en congelacion, y lo que es fundamental para la Sala, no es legitimo
constitucionalmente que sea expuesto a un riesgo desproporcionado de muerte”. Es por estas razones,
descritas muy brevemente, que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica
prohibi6é se regulen y ejecuten las técnicas de reproduccién humana asistida en el
territorio costarricense.

El 19 de marzo de 2001, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos recibié una
peticion formulada por el ciudadano costarricense Gerardo Trejos Salas contra la
Republica de Costa Rica, en la que se alega su responsabilidad por haber prohibido el
acceso al tratamiento de la fecundacién 7z vitro. Sefiala el peticionante que al eliminar la

211 Tnformacién obtenida de http:

212 Segun informacién propotcionada por el diatio El Mundo:

http://www.elmundo.es/elmundosalud /2005/06/24/mujer/1119608402.html. Consultado el 31 de marzo de
2013.

2B3Accién de inconstitucionalidad de HN.D.V. contra el Decteto Ejecutivo No.24029-S, del 3 de febrero de
1995, publicado en La Gaceta No.45 del 3 de marzo de 1995. Expediente No.95-001734-0007-CO. El Decreto
Ejecutivo No.24029-S Regula Realizacion de Técnicas de Reproduccion Asistida In Vitro o FIV.

214 Se refiere concretamente a la Fecundacion 7 vitro y Transferencia Embrionaria
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norma que regula la realizacién de técnicas de reproduccion asistida 7z vitro supone per se
una violacién continuada a varios derechos protegidos por la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Se basa en los siguientes argumentos:

- La Sala Constitucional de la Corte Suprema ha realizado una percepciéon subjetiva,
confiriendo culpabilidad a los profesionales que practican la fertilizaciéon 7 vitro por
un hecho que ocurre en la naturaleza, pues no es cierto que todo embrién humano
necesariamente terminara siendo un recién nacido; pues la literatura médica ha
demostrado que dnicamente el 20% de los embriones llegan a nacer.””

- El Estado estarfa afectando el derecho a la vida privada y familiar de la pareja, pues
estarfa interviniendo en su decisiéon de tener hijos e interfiriendo en su vida sexual y
reproductiva. El derecho a la planificacion familiar incluirfa la posibilidad de utilizar
las técnicas que han sido prohibidos por el estado costarricense®"”.

- La relacion entre el médico y el paciente es absolutamente privada, no pudiendo el
Estado prohibir a una persona someterse a dicho tratamiento, mas aun cuando la
aplicacién de estas técnicas no atentan contra el orden publico, la moral y las buenas
costumbres®'’.

- Existirfa una afectaciéon al derecho a fundar una familia, pues el reconocimiento del
derecho a procrear es un presupuesto imprescindible del ejercicio a fundar una
familia®"®,

- Al eliminar las técnicas de reproduccion humana asistida 7 vitro se discrimina y trata
de forma desigual a las personas que s6lo pueden tener descendencia mediante estas
, . 219
técnicas™ .

- Esta decisién adoptada por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica
viene causando enormes sufrimientos a quienes la padecen, pues no tener herederos
genera en la pareja un complejo de inferioridad.

El Estado de Costa Rica responde que los hechos alegados no constituyen una violacion a
los derechos contemplados en la Convencién Americana de Derechos Humanos por las
siguientes razones:

- La fecundacién 7z vitro no es una cura contra la infertilidad, sino un recurso que
>

permite superar de manera artificial esta condicion. No es razonable que el

peticionario sefiale que la prohibicién de la practica de la fecundacion iz vitro haya

23nforme N° 85/100. Caso 12.361. Caso Gretel Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) Costa Rica, del
14 de junio de 2010; paragrafo 19

216]bid, paragrafo 20.
271bid paragrafo 21.
218]bid, paragrafo 23
291bid, paragrafo 24
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condenado a las victimas a no tener descendencia, pues la fecundacién  vitro no es
. . .oy 220
origen de la infertilidad™".

- La regulaciéon de la practica violaba la vida de los embriones. El tratamiento al que
una persona se puede someter siempre estara limitada por las disposiciones de la
Constitucion y el marco juridico internacional sobre la proteccion de los derechos
humanos.”'

- El derecho relativo a procrear debe ser subordinado al derecho absoluto a la vida,
porque serfa contradictorio aceptar la posibilidad de una vida a costa de la pérdida de
otra; que es precisamente lo que sucede con las técnicas de reproduccién humana
asistida in vitro™”.

- La Convenciéon Americana de Derechos Humanos expresamente reconoce la
proteccion a la vida desde el momento de la concepcion; y es esta posibilidad de
proteccion la que ha sido recogida a nivel interno. Siendo este un tema donde la
ciencia y la técnica no pueden dar respuestas claras, corresponde al Estado
determinar el avance de estas técnicas a nivel interno.

Una vez expuestas las posiciones de las partes, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos se pronuncia sobre el fondo. Sostiene lo siguiente:

- La lectura conjunta de los articulos 11 y 17 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos™ lleva a concluir lo siguiente: i) la proteccion del derecho a
conformar una familia comprende la decision de convertirse en padre o madre
biolégica, e incluye el acceso a las técnicas que lo permitan; ii) esta decision
corresponde a la esfera mas intima de la vida y se ejerce de modo exclusivo por la
autonomia de cada persona vy; iii) cualquier intento de interferencia por parte del
Estado en estas decisiones debe ser evaluado con base a los criterios establecidos en
la Convenci6n.

- Después de hacer una evaluacién de la legalidad226, fin legitim0227, idoneidad®® y
proporcionalidad® de la medida adoptada por el Estado de Costa Rica, concluye que
si bien se cumple con los tres primeros requisitos para determinar si esta decision es

220]bid, paragrafo 29

221]bid, paragrafo 30

222]bid, paragrafo 31

223 Referidos a la proteccién de la honra y la dignidad; y la proteccion a la familia respectivamente
24Informe N° 85/100; Ihid, paragrafo 82.

225E] articulo 30° de la Convencién sefiala lo siguiente: “Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convencion, al goce y ¢jercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas
sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propésito para el cual han sido
establecidas”

220 Informe N° 85/100; 1bid, pardgrafos 91-93.
2271 bid, paragrafos 94 - 96

228]bid, paragrafos 97 y 98

29]1bid, paragrafos 99 - 117

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP % gz}\gﬁg?m

DEL PERU

coherente con la Convencién Americana de Derechos Humanos; no ha sido una
medida proporcional, pues existen otras medidas menos restrictivas de los derechos
humanos, como puede ser, por ejemplo, una regulacion mas estricta de las técnicas
de fecundacion in vitro™’, razén por la cual se vulneran los derechos contenidos en
los articulos 11 y 17 de la Convencion.

- Sefiala que la prohibicién de acceder a un procedimiento de fertilizaciéon i vitro
supone impedir a las victimas tener hijos biologicos. Ello trae consigo dos efectos no
deseables: 1) impedir a las victimas a superar la situacion de desventaja en la que se
encontraban a través del beneficio del tratamiento médico, ahora prohibido y; 2)
tiene un impacto especifico y desproporcionado frente a las mujeres.

Con respecto al primer efecto, sefiala que la prohibicién, si bien no es causa de la
infertilidad, si exacerba la diferencia entre las mujeres que pueden procrear hijos
biolégicamente y aquellas que necesitan acceder a las técnicas de fecundacion 7n
vitropara poder cumplir este anhelo. Y en lo que se refiere al segundo efecto sefialado,
en tanto la técnica de fecundacién 7z vitro incide en el cuerpo de la mujer, la
prohibicién de la técnica tendrd un efecto diferenciado para las mujeres™'.

En dicho sentido, la Comisién recomienda al Estado de Costa Rica levantar la
prohibiciéon de la fecundacion iz vitro en el pais, asegurar que la regulacién que se
haga al respecto sea compatible con los derechos a la vida privada y familiar; a
contraer matrimonio y fundar una familia; y con el derecho a la igualdad ante la ley™”.

El 29 de julio de 2011 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sometié a la
jurisdiccion de la Corte Interamericana el presente caso luego de conceder tres prorrogas al
Estado costarricense para el cumplimiento de las recomendaciones que la Comisiéon le
planteara, solicitando a la Corte la responsabilidad internacional del Estado de Costa Rica
por la violacién de los articulos 11.2%°, 17.1%* y 24*® de la Convencién Americana, en
relacién con los articulos 1.17° y 2% de dicho instrumento.

201 bid, paragrafo 110.
211 bid, paragrafos 128-131.

22Resolucién del 29 de julio de 2011.

233 Que dice: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién”.

234 Que establece que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado”.

235 Sefiala este articulo que “todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen detrecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley”.

2% Seflala: Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a tespetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

237 Establece este articulo que “si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
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5.2) Posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Mediante sentencia del 28 de noviembre de 2012, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos resuelve el Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion 7 vitro”)
vs. Costa Rica, disponiendo que el Estado de Costa Rica debe adoptar, con la mayor
celeridad posible, las medidas apropiadas para que quede sin efecto la prohibiciéon de
practicar la fecundacion 7 vitro, de modo que las personas que deseen hacer uso de
dicha técnica puedan hacerlo sin encontrar impedimentos al ejercicio de sus
derechos. Debe regular, ademas, los aspectos que considere necesario para la
implementacion de la fecundacién 7z vitro, e incluirla dentro sus programas y
tratamientos de infertilidad.

Las razones que esgrimi6 la Corte para llegar a esta decision se basan
fundamentalmente en la supuesta vulneracion injustificada y arbitraria de los
derechos de las parejas que no pueden tener hijos; y en el hecho que, segtn la Corte,
los embriones 7 vitro no son seres humanos pues no han sido implantados atn en el
cuerpo de la mujer.

A) Vulneracién de los derechos de quienes no pueden tener hijos.

La Corte reafirma su posiciéon de que el ambito de la privacidad se caracteriza por
quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte
de terceros o de la autoridad publica; y que el concepto de libertad supone la
capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido™. En dicho
sentido, la vida privada es una condicién indispensable para el libre desarrollo de la
personalidad, de la que forma parte esencial la maternidad; razén por la cual la Corte
considera que la decision de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida
privada e incluye la decision de ser madre o padre en el sentido genético o
biologico™.

Sefiala también la Corte que en el presente caso no soélo se presenta el derecho a
fundar una familia, sino que habrfa una afectaciéon al derecho a la integridad de la
persona debido a las situaciones de particular angustia y ansiedad que se ocasionarian
a las personas afectadas por la prohibiciéon de uso de las técnicas de fecundacion 7
vitro™, y al derecho a la salud reproductiva, la misma que incluye el derecho de las
personas de acceder a los medios a través de los cuales una mujer puede controlar su
fecundidad®'. Recoge ademas la sugerencia del Programa de Accién de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, celebrada en El Cairo
en 1994, la misma que establece que ‘“deberian proporcionarse técnicas de
tecundacion 7z witro de conformidad con directrices éticas y normas médicas
apropiadas®™”.

B) El embrion in vitro no es titular del derecho a la vida.
El Tribunal sefiala que si bien la Sala Constitucional de Costa Rica considerd que si la
técnica de la fecundacion 7z vitro podia realizarse protegiendo de manera absoluta la

28Parigrafo 142 de la sentencia
239 Pardgrafo 143 de la sentencia
240 Paragrafo 147 de la sentencia
241 Pardgrafo 146 de la sentencia
242 Paragrafo 149 de la sentencia
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vida del embrion, esta podia ser practicada en el pais, han pasado doce afios desde
entonces y aun no puede aplicarse en territorio costarricense. Ademas, debido a que
la Sala Constitucional condicion la posibilidad de realizar la técnica a que no hubiera
pérdida embrionaria, esto implica en la practica una prohibiciéon de la misma, pues no
existe una opcidon para practicar la fecundacidon zz witro sin que exista alguna
posibilidad de pérdida embrionaria®”,

Esta sentencia, sefiala la Corte, supuso una injerencia en la vida privada de las
victimas en el presente caso, razén por la cual la Corte considera necesario analizar si
dicha injerencia se encuentra justificada. Para ello cree conveniente analizar si la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos obliga a efectuar una proteccion
absoluta del derecho a la vida del embrién, y en consecuencia, supone la prohibicion
de la fecundacién iz vitro por implicar la pérdida de embriones. A dicho efecto, la
Corte analiza los alcances de los articulos 1.2°* y 4.1** de la Convencién Americana

2> <« 2> <<

respecto a las palabras “persona”, “ser humano”, “concepciéon” y “en general”.

Con respecto al término “persona”, sefiala la Corte que esta se encuentra anclada a
las definiciones de los términos “concepciéon” y “ser humano”**. En cuanto a la
concepcion, la Corte retoma la controversia de cuando empieza la vida humana, y
reconoce que pudiendo estudiarse el tema desde distintas 6pticas no puede llegarse a
una definicién consensuada, “siz embargo, para la Corte es claro gue hay concepeiones gue ven
en los dvulos fecundados una vida humana plena. Algunos de estos planteamientos pueden ser
asociados a concepciones que le confieren ciertos atributos metafisicos a los embriones™", razén por
la cual la Corte no puede justificar que se otorgue prevalencia a esta postura, pues ¢/lo

implicaria imponer un 1ipo de creencias especificas a otras personas que no las comparten”*

Habiendo hecho esta salvedad, la Corte busca una definiciéon de “concepcion”. Al
respecto, seflala la Corte que la evidencia cientifica resalta dos momentos del
desarrollo embrionario: la fecundacion y la implantacion; y que sélo al cumplirse el
segundo momento se cierra el ciclo que permite entender que existe concepcion,
pues si no llegara a implantarse en el cuerpo de la mujer, sus posibilidades de
desarrollo son nulas*’. En dicho sentido, la Corte equipararia a la concepcion con la
implantacién, con lo cual antes de ese evento no cabria aplicar el articulo 4° de la
Convencion.

Por otro lado, el articulo 4.1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, al
hacer uso del término “en general”, indica que la regla general podria admitir ciertas
excepciones. En dicho sentido, “/a proteccion del derecho a la vida no es absoluto, sino gradual
¢ incremental segiin su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino
que indica entender la procedencia de excepciones a la regla general.”

243 Pardgrafo 159 de la sentencia

24 Que sefiala: “Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”.

25Que sefiala: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y,
en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

246 Pardgrafo 176 de la sentencia

247 Paragrafo 185 de la sentencia

2481 bid.

24 Pardgrafo 186 de la sentencia
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Acto seguido, la Corte evalua si es que la restricciéon de los derechos de las victimas
que ha cometido el Estado de Costa Rica no ha sido abusivo o arbitrario. Para ello,
sefiala, deben estar previstas en una ley en sentido formal y material®’, perseguir un
fin legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad, y proporcionalidad.
Al respecto, senala la Corte que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
expresado “gue una consideracion indebida de la proteccion de la vida prenatal o con base en que
el derecho de la futura madre al respeto de su vida privada es de menor rango, no constitye una
ponderacion razonable y proporcional entre los derechos e intereses en conflicto™"”

Dicho esto, la Corte realiza un trabajo de ponderacién entre los derechos del
embrion 7 vitro y los derechos de la madre, bajo los siguientes parametros:

Severidad de la limitacién de los derechos involucrados en el presente caso

Senala la Corte que la prohibicién del uso de la fecundacién i vitro supuso una
afectacion de la intimidad de las personas ya que obligd a las victimas exponer
aspectos de su vida privada en el extranjero. Asimismo, afectd la autonomia personal
y el proyecto de vida de las parejas. Ademas, la Corte observo que la fecundacion 7
vitro suele practicarse como ultimo recurso para poder concebir, por lo que su
prohibicién afectd con gran impacto a las parejas cuya unica opcidn para procrear era
esta técnica. Finalmente, segun la Corte, ha afectado la integridad psicolégica de las
personas al negarles la posibilidad de acceder a este procedimiento y por tanto que les
sea posible desplegar la libertad reproductiva deseada. Por estas razones la Corte
seflala que con la prohibicion sefialada, las parejas sufrieron una restriccion severa en
la relacién con la toma de decisiones respecto de los métodos o practicas que
deseaban intentar con el fin de procrear biolégicamente™”.

Severidad de la interferencia como consecuencia de la discriminacién indirecta por el

impacto desproporcionado respecto a discapacidad, género v situacién econémica.
La discriminacion indirecta implica que una norma o practica aparentemente neutra, tiene
repercusiones  particularmente negativas en una persona o grupo  con  unas caracteristicas
determinadas™ .

Con respecto a la discriminacién indirecta referente a la condicién de discapacidad
para procrear, la Corte considera que la infertilidad es una limitacién funcional
reconocida como una enfermedad, por lo que las personas que la padecen en Costa
Rica debian considerarse protegidas por los derechos de las personas con

20 En el documento LaExpresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, del 9 de
mayo de 1986, en el parrafo 15 sefiala: “L.a Corte entra ahora a analizar la disyuntiva de si ‘la expresion leyes
utilizada por la disposicién transcripta... se refiere a leyes en sentido formal -norma juridica emanada del
Parlamento y promulgada por el Poder Ejecutivo, con las formas requeridas por la Constitucién’ o si en cambio
se la usa ‘en sentido material, como sinénimo de ordenamiento juridico, prescindiendo del procedimiento de
elaboracién y del rango normativo que le pudiera corresponder en la escala jerarquica del respectivo orden
juridico”

2L Paragrafo 275 de la sentencia

252 Paragrafos 277 — 284 de la sentencia.

253 Paragrafo 286 de la sentencia
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discapacidad, que incluye el derecho de acceder a las técnicas necesarias para

. : 2
solucionar un problema de salud reproductiva™.

En lo que se refiere la discriminaciéon indirecta por razén de género, la Corte
establece que la prohibiciéon de la fecundacion 7z witro, puede producir impactos
desproporcionados tanto en hombres como mujeres, impactos diferenciados por
estereotipos y petjuicios en la sociedad. Si bien la Organizacién Mundial de la Salud
ha sefialado que el papel de la mujer en la sociedad no se define tnicamente por su
capacidad reproductiva, pero a pesar de ello, la feminidad es definida muchas veces a
través de la maternidad. Es por eso que el sufrimiento de la mujer infecunda puede
conducir a la inestabilidad del matrimonio, violencia doméstica, estigmatizaciéon e
incluso al ostracismo.

Segun la Corte, en el presente caso estamos ante una situaciéon parecida a la influencia
de estereotipos, en la cual la Sala Constitucional de Costa Rica dio prevalencia
absoluta a la proteccion de o6vulos fecundados, sin considerar la situacién de
discapacidad en algunas de las mujeres. Finalmente, como las técnicas de
reproduccion asistida se relacionan con el cuerpo de las mujeres, la Corte considera

que existe una mayor discriminacién hacia ellas que hacia los varones que padecen de
infertilidad®.

Respecto a la discriminacion debido a la situacién econdmica, la prohibicién de la
tecundacion 7z vitro tuvo un impacto mayor en las parejas que no tienen capacidad
econémica para practicarla en el extranjero.

Por las razones que acabamos de exponer, la Corte concluye que

“La afectacion del derecho a la integridad personal, libertad personal, vida

privada, la intimidad, la antonomia reproductiva, el acceso a servicios de salud
reproductiva y a fundar una familia es severa y supone una violacion de dichos
derechos, pues dichos derechos son anulados en la practica para aquellas personas
cuyo sinico tratamiento posible de la infertilidad era la FIV (...) En contraste, e/
impacto en la proteccion del embrion es muy leve, dado que la pérdida embrionaria
se presenta tanto en la IV como en el embarazo natural”

5.3) Criticas a la postura de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La primera gran critica que realizamos de la decision adoptada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es que unicamente centra su atencion en la
afectacion de los derechos de las personas que desean acceder a las técnicas de
fecundacion i vitro en Costa Rica, y que a razén de la decision adoptada por la Corte
Constitucional han sido prohibidas en dicho territorio. Como puede apreciarse de la
sentencia, la Corte analiza fundamentalmente los derechos a la integridad, vida privada,
intimidad y libertad de las parejas que desean tener hijos biolégicos por medio de la

254 Pardgrafo 293 de la sentencia
255 Pardgrafos 294 - 302 de la sentencia
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tecundacion 7z wvitro, pero se olvida de analizar los derechos que tiene el embrién
concebido mediante esta técnica.

Para ello, se excusa en sefialar que recién en el momento de la implantaciéon se puede
hablar de la existencia de un ser humano, y antes de ello sdlo tendriamos una célula
diferente y con la informacién genética suficiente para el posible desarrollo de un ser
humano. De esta manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya defini6 el
momento en que se inicia la vida humana, postura respecto de la cual podemos realizar
una serie de criticas. En primer lugar, habria que admirar la tremenda capacidad de los
miembros de la Corte en poder descubrir en sélo 4 meses lo que la ciencia médica no ha
podido descubritlo en miles de afios: el inicio de la vida humana, teniendo en cuenta
ademas que ninguno de los miembros de la Corte, todos ellos abogados de profesion, son
médicos. Lo cierto es que el inicio de la vida humana es un hecho que le compete
unicamente a la medicina dilucidar, estando el derecho a lo que esta indique. Lo que si le
compete al derecho es aplicar los principios generales del derecho en aquellas
circunstancias que la norma no es capaz de resolver.

Es cierto que las posibilidades de desarrollo del embrién son nulas si es que no se
implanta en el utero de la mujer, pero ello no da lugar a diferenciar entre un preembrion
(que no ha sido implantado) y un embrién (ya implantado) el segundo de nivel superior al
primero. Multiples estudios, algunos citados a lo largo del presente trabajo demuestran
que no existe diferencia ontolégica entre ambos estadios del desarrollo humano. Como
bien han sefialado, ya desde la unién de los gametos masculinos y femeninos, se desarrolla
un nuevo ser, con una carga genética que lo hace distinto a cualquier otro.

Asimismo, hay que prestar especial atenciéon a los términos que utiliza la Corte. Esta
seflala que la fecundacion del 6vulo “da paso” a una célula diferente para el posible
“desarrollo” de un ser humano, y que este “desarrollo” no sera posible si no se implanta.
La Real Academia Espafola de la Lengua define el término “dar paso” como favorecer la
aparicion de una sitnacion nueva’”. Por su parte, el término “desarrollo” implica la existencia
de una realidad previa que requiere ser desarrollada. Es decir, la Corte ha reconocido que
con la fecundacién del 6vulo aparece una vida nueva; y que la implantacién implica
unicamente el desarrollo de la vida que ya ha aparecido. Asunto distinto es que la
concepcion solo pueda ser comprobada cuando ya se produjo la implantacién.

La Corte, no aplica el principio “pro homine” para resolver el caso que se le ha planteado.
Ahora, si bien es cierto nunca ha considerado expresamente este principio ni en sus
resoluciones ni en la Convencién, si ha permitido el uso de esta™’, razén por la cual no
vemos obstaculo para su aplicacién, mas que la voluntad de hacerlo. En la aplicacion de

256 http://lema.rac.es/drae/?val=dar%20paso

257 Sefiala la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “Es necesario destacar particularmente la importancia que
tiene, en la consulta solicitada, lo dispuesto por el articuto 29.b). La funcion que el articulo 64 de la Convencion atribuye a la
Corte forma parte del sistema de proteccion establecido por dicho instrumento internacional. Por consiguiente, este tribunal interpreta
que excluir, a priori, de su competencia consultiva tratades internacionales que oblignen, a Estados americanos, en materias
concernientes a la proteccion de los derechos humanos, constituiria una limitacion a la plena garantia de los mismos, en contradiccion
con las reglas consagradas por el articulo 29.b).” Opinién consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982. “Otros
Tratados.” Objeto de la funcién consultiva de la Corte (Art. 64 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos); paragrafo 42.
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este principio, que sefiala que en caso de haber mas de una interpretacion posible para las
normas, o sean aplicables mas de una norma al caso concreto, debe preferirse aquella
interpretacién o norma que sea mas favorable al respeto de los derechos humanos, la
Corte habria encontrado un argumento para defender la vida del embrién 7 vitro.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que no es argumento
suficiente el que las normas constitucionales de Costa Rica otorguen una mayor
proteccion al derecho a la vida y por consiguiente se pueda hacer prevalecer este derecho
de forma absoluta; pues esta vision ‘“wiega la existencia de derechos que pueden ser objeto de
restricciones desproporcionadas”. En primer lugar, estoy de acuerdo en que la vida no es un
derecho absoluto, pero este derecho sélo deberfa ser vulnerado cuando se busque
defender un bien juridico de igual o superior valor, razén por la cual, por ejemplo, la
Constituciéon peruana permite la pena de muerte en caso de traicién a la patria, porque
evidentemente busca proteger no sélo la soberania nacional, sino la vida de millones de
peruanos que podrian verse afectadas.

En dicho sentido, se equivoca la Corte al sefialar que el Estado de Costa Rica protege la
vida de manera absoluta, pues su legislaciéon reconoce la figura de la legitima defensa,
reconocida en el articulo 28 del Cédigo Penal de Costa Rica®™ permitiendo causar
cualquier tipo de dafio a quien pusiese en peligro a uno mismo o a terceros. Entiéndase
“peligro” como riesgo o contingencia inminente de que suceda algrin mal”” por lo que, la legitima
defensa en territorio costarricense podra exceder la defensa de la propia vida y extender a,
por ejemplo, la defensa de la integridad fisica o la propiedad privada.

La Corte ademas no realiza un estudio del abuso o arbitrariedad de la protecciéon absoluta
de la vida del embridon para determinar si la restriccion a los derechos de las supuestas
victimas que esta proteccion implica es idonea, necesaria y proporcional, pues sefiala que
“el derecho absoluto a la vida del embrion como base para la restriccion de los derechos involucrados, no
tiene sustento en la Convencion Americana™”. Al respecto, nos remitimos al caso Usén
Ramirez vs Venezuela®™', en el que se discute el contenido y alcance del derecho a la

b

258 Articulo 28.-

No comete delito el que obra en defensa de la persona o derechos, propios o ajenos, siempre que concurran las
siguientes circunstancias:

a) Agresion ilegitima; y

b) Necesidad razonable de la defensa empleada para repeler o impedir la agresion.

Se entendera que concurre esta causal de justificacién para aquel que ejecutare actos violentos contra el
individuo extrafio que, sin derecho alguno y con peligro para los habitantes u ocupantes de la edificacién o sus
dependencias, se hallare dentro de ellas, cualquiera que sea el dafio causado al intruso

29 http://lema.rac.es/drae/?val=peligro

200 Parjgrafo 273 de la sentencia

261E] caso consiste en lo siguiente: El seflor Usén Ramirez, quien era General de Brigada en las Fuerzas
Armadas, habia desempefiado varios cargos publicos, inclusive el de Ministro de Finanzas. En el afio 2003 el
sefior Usén Ramirez paso a situacion de retiro .

Los dfas 16 de abril y 10 de mayo de 2004 el sefior Us6n Ramirez fue invitado a participar en un programa de
television llamado “La Entrevista”. El tema del programa en esas ocasiones era la hipétesis planteada en un
articulo de prensa escrito por una periodista, también invitada al programa, sobre la supuesta utilizacién de un
“lanzallamas” como medio de castigo en contra de unos soldados en el Fuerte Mara, en donde ocurrié un
incendio en una celda el 30 de marzo de 2004. En el programa, el sefior Usén Ramirez explicé como
funcionaba un lanzallamas y los procedimientos que se necesitan en la Fuerza Armada para utilizatlo, sefialando
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libertad de expresion del sefior Usén Ramirez y el derecho a la proteccion de la honra de
las fuerzas armadas venezolanas. En su sentencia, la Corte sefiala que

“el articulo 1.2 de la Convencion establece que los derechos reconocidos en dicho
instrumento  corresponden a personas, es decir, a seres humanos y no a
instituciones como las Fuerzas Armadas. Por lo tanto, al entrar en el andlisis
del supuesto conflicto de derechos en el presente caso el Tribunal no pretende
determinar el alcance de derechos que pudiera o no tener la institucion de las
Fuerzas Armadas, puesto que esto quedaria fuera del alcance de su competencia.
Sin embargo, al Tribunal le corresponde determinar si los derechos del individuo
Usén Ramirez han sido vulnerados.””

Para poder determinar esta vulneracion de los derechos del sefior Usén Ramirez, la Corte
hace un examen de la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la medida que se le
impuso””. Siguiendo el criterio de la Corte en el caso Gretel Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion zz vitro”) contra el Estado de Costa Rica, no se debid realizar ninguna
evaluacion de este tipo, pues el derecho a la honra, de acuerdo a lo que sefiala la misma
Corte, no puede predicarse respecto de una persona juridica. Ademas, el juicio de
necesidad, idoneidad y proporcionalidad se realiza entre los derechos, reconocidos, en
conflicto entre dos sujetos de derecho en un caso concreto, tal cual sucede en este caso.
Con ello demostramos que la Corte aplica sus criterios de una manera poco objetiva,
acomodando los mismos segun les parezcan, pues, siguiendo el antecedente descrito, la
Corte debio hacer el juicio de necesidad, idoneidad y proporcionalidad entre los derechos
del embrién concebido 7z vitro y los derechos de las personas que quieren acceder a las
técnicas, evaluacion que, de ser objetiva, le hubiera llevado a tomar otra decision.

ademas que “el funcionamiento y la forma como este equipo se prepara para su uso evidencia que existié una
premeditacién” , afiadiendo posteriormente que tal situacién serfa “muy muy grave si [...] resulta ser cierta” .
Como consecuencia de las declaraciones emitidas en dicho programa de television, el sefior Usén Ramirez fue
juzgado y condenado a cumplir la pena de cinco afios y seis meses de prision por el delito de “injuria contra la
Fuerza Armada Nacional” , bajo el tipo penal establecido en el articulo 505 del Cédigo Organico de Justicia
Militar, segan el cual “incurrira en la pena de tres a ocho afios de prision el que en alguna forma injurie, ofenda
o menosprecie a las Fuerzas Armadas Nacionales o alguna de sus unidades” .

El Tribunal Militar Primero de Juicio declaré que el General de Brigada (EJ) Francisco Vicente Usén Ramirez
us6 expresiones abusivas las cuales injurian y ofenden a la Fuerza Armada Nacional, ya que atentaron contra su
convivencia interna y externa socialmente, por haber opinado y dar afirmaciones donde involucraba al personal
militar en discrepancia con la realidad, a través de un medio audiovisual.

Asimismo, en dicha sentencia condenatoria, al valorar la pena a imponer al sefior Usén Ramirez, el Tribunal
Militar Primero de Juicio sefial6 que “el delito cometido por el acusado, atenta contra la seguridad de la
Nacién” .

En Sentencia de apelacién de 27 de enero de 2005, el tribunal de alzada declaré sin lugar el recurso de apelacién
planteado por el sefior Usén Ramirez y confirmé la sentencia condenatoria, sefialando que el Tribunal Militar
Primero de Juicio concluy6é que “los hechos ocurridos en Fuerte Mara eran contrarios a lo manifestado por el
General de Brigada (EJ) en situacién de retiro Francisco Vicente Usén Ramirez, por lo que lo expresado por el
referido Oficial General constituye Injuria a la Fuerza Armada Nacional, por haber afirmado un hecho falso” .
El 2 de junio de 2005 la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia desestimé “por
manifiestamente infundado el recurso de casacion interpuesto por los abogados defensores del acusado” , con
lo cual la sentencia quedo firme.

Informacién obtenida de la sentencia de 20 de noviembre de 2009, paragrafos 36 - 43
262 Paragrafo 45 de la sentencia
263 Paragrafos 50 y ss.
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Finalmente, la Corte sefiala, como argumento a favor de permitir el uso de la fecundacion
in vitro en Costa Rica, que “e/ impacto en la proteccion del embrion es mny leve, dado que la pérdida
embrionaria se presenta tanto en la FIV como en el embarazo natural””, argumento que no resiste
la mas minima critica, pues bajo el mismo, bien podrian permitirse los asesinatos o
lesiones, pues naturalmente nuestra salud se va deteriorando y finalmente nuestra vida

termina.

Para concluir, queremos sefialar que resulta curioso pensar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos busque defender los derechos fundamentales de las personas
atentando contra el primero de ellos: la vida; y que tanto se ha preocupado en proteger a
las parejas que no pueden tener hijos biologicos de ser discriminadas, que discrimina a los
seres humanos en su primera etapa de desarrollo.

264 Paragrafo 315
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CAPITULO VII: ;SE PERJUDICAN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL
CONCEBIDO CUANDO SE APLICAN LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDAS EXTRAUTERINAS?

1) Derechos fundamentales del concebido que son afectados

1.1) Derecho a la vida

SenalaJuanEspinoza que “¢/ derecho a la vida es, por excelencia, un derecho natural primario del que
todo ser humano goza, por el solo hecho de su existencia. Mds que una exigencia juridica constituye un
suceso, originario e irveversible, con el cual el hombre se encuentra consigo mismoy solamente después puede

hablarse de la necesidad de existir™®.

El Tribunal Constitucional ha sefialado con relacién al articulo 1° de la Constitucion que
“el cumplimiento de este valor supremo supone la vigencia irrestricta del derecho a la vida, pues este
derecho constituye su proyeccion, resulta el de mayor connotacion y se erige en el presupuesto ontoldgico para
el goce de los demis derechos, ya que el ejercicio de cualquier derecho, prerrogativa, facultad o poder no
tiene sentido o deviene initil ante la inexistencia de vida fisica de un titular al cual puedan serle
reconocidos tales derechos.”**°Sefiala en ese sentido que “e/ derecho a la vida es el primero de los
derechos fundamentales, ya que sin este no es posible la existencia de los demids derechos. No sélo es un
derecho fundamental reconocido, sino un valor superior del ordenamiento juridico”™”

Dado que el derecho a la vida no se agota en el derecho a la existencia fisico-biologica, a
nivel doctrinario y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional lo encontramos
definido también desde una perspectiva material. Asi, se ha dicho que “actualmente, la nocion
de Estado social y democrdtico de Derecho concreta los postulados que tienden a asegurar el minimo de
posibilidades que tornan digna la vida. 1a vida, entonces, ya no puede entenderse tan solo como un limite
al ejercicio del poder, sino fundamentalmente como un objetivo que guia la actuacion positiva del
Estado™”

Siguiendo a Fernandez Sessareg0269, considerando que los derechos patrimoniales estan
condicionados al nacimiento con vida™, contrario sensu, los derechos de caricter
extrapatrimonial no pueden estar de ninguna manera supeditas al nacimiento con vida*".
En el caso especifico de la protecciéon del derecho a la vida, que posee el ser humano
antes de nacer, es tutelar, precisamente, el derecho a la vida. “Es absurdo, en consecuencia,

hacer depender el derecho a la vida, propio del concebido, del hecho de que nazea con vida””

Es asi que, siempre siguiendo a Fernandez Sessarego, que los derechos extrapatrimoniales
no son derechos “reservados o pendientes”, como sefialan algunos autores, sino que son

265ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2006) Derecho de las personas. Lima, Ed. Rhodas, p.195
200 EXP. N.° 2016-2004-AA/TC

267 EXP. 06057-2007-PHC/TC, fundamento sexto
268 STC N.° 2945-2003-AA/TC

29FERNANDEZ SESSAREGO, Catlos, (1990) Nuevas tendencias en el derecho de las personas. Lima: Ed. Universidad de
Lima, p.47.

270 Articulo 1° del Cédigo Civil.
2I"FERNANDEZ SESSAREGO, Catlos, gp.cit., p.49
221bid., p.47
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imputados al concebido libres de toda condicion, al reconocérsele su condiciéon de sujeto
de derechos. No es posible condicionarlos a un evento futuro, pues se estaria
desvirtuando la categoria misma de sujeto de derechos.

La pregunta es la siguiente: ¢ Tenemos las personas, en sentido juridico, derecho a la vida?
La respuesta peca por ser obvia. ¢Asiste entonces al concebido el derecho a la vidar Bien
dice Lloveras, citado por Victor Pérez Vargas®” “entre las personas por nacer y las personas de
excistencia visible lo sinico que hay es una diferencia de etapas de desarrollo, se trata de diferentes etapas de
las llamadas personas naturales”

La reproducciéon humana asistida se encuentra aparentemente a favor de la vida, pero la
practica y las estadisticas demuestran manifiestamente lo contrario. La fecundacion iz vitro
y la transferencia embrionaria casi siempre dejan morir seres humanos no implantados en
el vientre materno, o que se implantan en demasia, con la plena conciencia de su poca
viabilidad. La transferencia embrionaria, en la que se desecha un alto porcentaje de
embriones por considerarseles poco viables, atenta contra el derecho a la vida de esos
seres humanos, ya portadores de una individualidad y de una carga vital propia.””

1.2) Omnipresencia del derecho a la dignidad

St bien el desarrollo del derecho a la dignidad del ser humano es una materia que en
estricto corresponde ser resuelta por el derecho constitucional, estimamos pertinente
hacer un breve desarrollo al respecto, en tanto la fundamentacion de la postura que
sostenemos se basa en buena cuenta en la proteccion de la dignidad del embrioén 7 vitro.

Dicho esto, tenemos que el derecho a la dignidad no se encuentra contemplado
explicitamente en el cédigo civil, sino que se encuentra contenida en el articulo primero
de la Constituciéon Politica de 1993, 1a misma que sefala que “Vu defensa de la persona humana
y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

Segtin Ruiz — Giménez Cortés””, existen cuatro dimensiones de la dignidad:
a) Dimension religiosa o teologica, para quienes creemos en la filiacion del
hombte con Dios.

b) La dimensién ontoldgica, derivada del simple hecho de ser hombre, ser
dotado de inteligencia, racionalidad, libertad y conciencia de si mismo.

¢) Dimension ética, en el sentido de autonomia moral, no absoluta, pero si
como esencial funcién de la conciencia valorativa.

273 PEREZ VARGAS, Victor: “Los nuevos paradigmas y los detechos del concebido como persona”, en
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida (1999), E/ derecho de familia y los nuevos paradigmas. Buenos Aires: Rubinzal —
Culzoni Editores, T. II, p. 253.

2741 bid.

275 Citado potr BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo (2001). Derechos Fundamentales y Derecho Justo. Primera edicién.
Lima: Ara editores, p.p 58 y 59.

96

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




\\\‘ENEQ&

¥ PONTIFICIA

3,
TESIS PUCP 5 gs el bt
DEL PERU

d) Dimensién social, como estima proveniente de un comportamiento
valioso, en la vida en relacién

Senala Carlos Fernandez Sessarego que “la ‘dignidad’ es una calidad inberente a la persona, en
cuanto esta es simultaneamente libre e idéntica a si misma. La libertad y la identidad sustentan la
dignidad del ser humano. El ser humano posee dignidad porque, siendo libre, es un ser espiritual, y
ademds, por el hecho de que, a pesar de que todos los seres humanos son iguales, no hay dos idénticos. Es
esta dignidad inherente a su ser, el sustento de los derechos fundamentales de la persona humana’”.

Es justamente esta dignidad la que justifica y fundamenta los demas derechos
fundamentales, pues como sefiala Angeles Martinez, es "lo gue se debe a la persona por su
calidad de tal, y si se quiere darle un sentido juridico mas idoneo, lo que es adecuado a la naturaleza
misma del hombre como ser personal””’, fin y limite de los demas derechos, pues estd situada
en un plano superior a los mismos™®. Es por eso que el articulo 3° de la Constitucién
garantiza el reconocimiento y defensa de otros derechos fundamentales que no se
encuentren contenidos en la enumeraciéon del articulo 2° del mismo cuerpo normativo,
siempre que se basen, entre otros, en la dignidad del hombre.

En el mismo sentido se manifiesta Marcial Rubio””. Segtn el destacado tratadista, lo que
el citado articulo constitucional esta haciendo es colocar a la persona, considerado como
un ser individual y social a la vez, en el centro del ordenamiento juridico, en tanto eso es
lo que ordena la dignidad que es inmanente a ¢él.

Culmina sefialando que la dignidad humana “sirve en nuestro criterio para iluminar la aplicacion
de toda la Constitucion y por consiguiente del orden juridico en su conjunto. La defensa de la persona y el
respeto de su dignidad podrin ser argumentados juridicamente en el Perdi y la jurisprudencia debera darles
significados concretos que sirvan de proteccion para el ser humano en nuestra sociedad”"’

Por su parte, el Catecismo de la Iglesia Catdlica (357) establece que ‘por haber sido hecho a
imagen de Dios, el ser humano tiene la dignidad de persona; no es solamente algo, sino alguien. Es capaz
de conocerse, de poseerse y de darse libremente y entrar en comunion con otras personas; y es lamado, por
la gracia, a una alianga con su Creador, a ofrecerle una respuesta de fe y de amor que ningiin otro ser
puede dar en su lugar”

Como no podia ser de otra manera, Juan Pablo II sehalé que “hay gue afirmar al hombre por
st mismo, y no por ningsin otro motivo o raxon: jinicamente por él mismol, mds atin, hay que amar al
hombre porgue es hombre, hay que retvindicar el amor por el hombre en razon de la particular dignidad
qute posee”™™!

2ISFERNANDEZ SESSAREGO, Catlos (2005), La Constitucion Comentada, Lima: Gaceta Juridica, vol I, p.46.

277 ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel (1996) La dignidad de la persona como fundamento del ordenamiento constitucional
espariol. Espafia: Universidad de Leon, p.81

2181 dem.

29RUBIO CORREA, Matcial (1999). Estudio de la Constitucion de 1993. p.p. 111 a 115.

201 bid, p.114.

BIJUAN PABLO II. (1980) “Discurso a la UNESCO” en Eunseiianzas al pueblo de Dios. Patis: Librerfa Editrice
Vaticana.
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No podemos dejar de mencionar lo que el Tribunal Constitucional establece al respecto.
Segun este 6rgano “la dignidad humana constituye tanto un principio que actiia a lo largo del proceso
de interpretacion, aplicacion y ejecucion de las normas. Es asi mismo un derecho fundamental, pues se
constituye en un dmbito de tutela y proteccion antinomo’™. Sefiala en otro expedienteque “¢/
principio-derecho dignidad humana tiene una participacion sustancial en la determinacion del contenido
esencial de los derechos fundamentales. Es el derecho a la dignidad al que se reconducen todos los derechos
Jfundamentales de la persona.”®

En lo que se refiere a la dignidad del concebido, incluido el concebido 7 witro, esta
permite sostener que existe un “derecho a nacer”. El deber genérico de respetar los
derechos ajenos, que se explica por la dignidad que también poseen estos, abarca también
la dignidad del nasciturus y por tanto, posibilitar su nacimiento. Desde el momento en que
es concebido, el nasciturus es sujeto de derechos, goza ya de sus derechos inherentes, que
para cualquier otra persona son derechos ajenos y por lo tanto debe respetarlos. De esta
exigencia se traduce el deber de respetar, conservar y mantener la vida del concebido, lo
cual no es compatible con la interrupciéon del embarazo, ni con el descarte de embriones
no viables. Tampoco es compatible con la dignidad el congelamiento de seres humanos,
la experimentacion sobre embriones que no tenga fines terapéuticos en el mismo, ni
mucho menos la manipulacién genética.

1.3) Derecho de la integridad y a la salud psicolégica

El derecho a la integridad, reconocido en el articulo 2°, numeral 1° de la Constitucién, “es
la sitnacion juridica en la que se tutela la condicidn misma de ser humano, en cuanto inescindible nnidad
psico-fisica’. Se ha definido este derecho como "aquella facultad de rechazar cualesquiera
agresiones corporales, estableciendo un deber general de respeto que alcanza validez “erga omnes” en el
sentido de marcar una abstencion comiin de cuantas actividades pudieran devenir perjudiciales al
organismo humano’*

La Constitucion de 1993 reconoce tres tipos de integridad: moral, psiquica y fisica. Se
entiende por integridad fisica al derecho a conservar la estructura organica del ser
humano; y por ende, a preservar la forma, disposiciéon y funcionamiento de los 6rganos
del cuerpo humano y, en general, la salud del cuerpo.

Por su parte, la moral psiquica busca asegurar el respeto de los componentes psicolégicos
y discursivos de una persona, tales como su forma de ser, su personalidad, su caracter, as{
como su temperamento y lucidez para conocer y enjuiciar el mundo interior y exterior del
ser humano

Finalmente, se entiende por integridad moral como el aspecto estrictamente espiritual de
cada ser humano en el que residen sus convicciones religiosas filos6ficas morales politicas
sociales ideolodgicas culturales. Es decir todo aquello que lo hace un ser no sélo fisico
emotivo e intelectual sino que le da el valor trascendente de ser humano ubicado de una
determina da manera establecido con ideas propias sobre si mismo y el mundo que lo
rodea.

282 Expediente N° 02273-2005-PHC/TC, publicada el 12 de octubre de 2010.
283 Expediente N° 1417-2005-PC/TC, publicada el 11 de julio de 2005.
BAMARTINEZ-CALCERRADA, Luis (1986) Derecho médico, Madrid, Tecnos, vol. 1, p. 442.
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2) Interés superior del nifio

No es propiamente un derecho fundamental, pero si un principio que rige toda la regulacion
que existe a nivel mundial en torno al nifio; y en lo que a nosotros nos concierne, al
concebido.

El principio de interés superior del nifio ha sido reconocido internacionalmente desde 1989,
gracias a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la misma que en su articulo tercero,
numeral primero, establece que “en fodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones piblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nirio”. En
nuestra legislacién, se reconocié este principio con la publicacion, el 29 de diciembre de
1992, del Decreto Ley 26102, que aprueba el Codigo de los Nifios y Adolescentes, el mismo
que reconoce este principio en el articulo VIII del Titulo Preliminar. Posteriormente, este
Codigo fue derogado por la Ley 27337, actual Céddigo de los Nifos y Adolescentes,
recogiendo el citado principio en el articulo IX del Titulo Preliminar, que practicamente
reitera lo dispuesto al respecto por su antecesor.

Sefiala Evelia Castro Aviles™ que el interés superior del nifio es un principio juridico
garantista que obliga a la autoridad a brindar al menor una proteccion especial que permita al
nifio el pleno ejercicio de sus derechos, velando de este modo por su desarrollo mental,
moral, espiritual y social. En el mismo sentido, Miguel Cillero Brufiol™, sefiala que es
posible afirmar que e/ interés superior del ninio es la plena satisfaccion de sus derechos. El contenido del
principio son los propios derechos; interés y derechos, en este caso, se identifican”.

Con referencia a los principios en general, considera el mismo autor que:

“buede decirse, son derechos que permiten ejercer otros derechos y resolver
conflictos entre derechos igualmente reconocidos. Entendiendo de este modo la idea
de "principios"”, la teoria supone que ellos se imponen a las antoridades, esto es,
son obligatorios especialmente para las autoridades priblicas y van dirigidos
precisamente hacia (o contra) ellos. En consecuencia, nada mas lejano al sentido
de lo que aqui lamamos principio del interés superior del nino, creer que el
interés superior del nifio debe meramente "inspirar’ las decisiones de las
antoridades. No, el principio del interés superior del niio lo que dispone es una
limitacion, una obligacion, una prescripcion de cardcter imperativo hacia las
antoridades. En ese sentido, reconoce a este como un principio garantista’.

5CASTRO AVILES, Evelia, E/ interés superior del nifio versus el derecho a la informacion de los medios de comunicacion social.
Documento extraido de la web:

http://www.usmp.edu.pe/derecho/instituto /revista/articulos/Interes Superior del Nino.pdf. Consultado el
30 de marzo de 2013.

286CILLERO BRUNOL, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio. Documento extraido de la web:  http://www.iin.oea.org/el interes superior.pdf
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Es interesante el debate suscitado en los Estados Unidos no sélo dentro del Parlamento
Norteamericano, sino también con los grupos feministas del citado pafs. Susan Markens”’
nos cuenta que al interior del Parlamento Norteamericano, los legisladores a favor de la
maternidad subrogada enfocaban el asunto desde el punto de vista del derecho de la madre a
elegir. En ese sentido Michael Balbony, siendo consejero del Comité del Estado Senado
Judiciario de Nueva York argumentd, en 1987, que el derecho a procrear incluye todo tipo
de forma de procreaciéon. En el mismo sentido, Bill Handel, director del Centro de
Paternidad Subrogada de Tos Angeles, a propésito del caso “Baby M”** reconocié que “la
madre tiene derecho a hacer con su cuerpo lo que ella elija”.

Por otro lado, quienes se manifiestaban en contra de la maternidad subrogada, basan su
postura en el interés superior del menor. Sefialan que los derechos que posee el menor son
mayores que el derecho a elegir que tiene la mujer. Asi, el Asambleista de Nueva York,
Anthony Genovesi, se manifesté en contra de la subrogacién, sefialando que es realmente el
nifio que esta alli el que esta protegido por la legislacion.

Presentamos esta pequena referencia de lo que sucedié en Estados Unidos pues si bien es
cierto que el debate es referente a la maternidad subrogada, un tema que no es materia del
presente estudio, si trae consigo un problema mayor de fondo, que es la posibilidad que tiene
el ser humano en general de poder manipular a otros seres vivos para poder cristalizar sus
intereses; de ahi nuestro interés por el debate que acabamos de presentar. Ademas, este caso
resume a la perfeccion las posturas en torno a la fecundacion asistida extrauterinas.

3) ¢Afectan las técnicas de reproduccién humana asistidas los derechos del embrion?
Para poder entender a cabalidad este apartado, debemos recordar que lo que postulamos es
que se debe proteger al embrién asimilandolo al concebido y con ello, al nifio que es en sus
primeras etapas de desarrollo. Por esa misma consideracién merece una proteccion especial,
es titular de derechos personales y sujeto de derechos en todo cuanto le favorece.

2TMARKENS, Susan, Sutrogate Mothethood and the politics of reproduction. (2007), California, Estados
Unidos, New Life Ecobook, p.50.

288 La Sra. Mary Beth Whitehead, ama de casa de 29 afios de Brick Township, New Jersey, firmé un contrato el
6 de febrero de 1985, de tener un hijo para William y Elizabeth Stern. Como parte del contrato de 16 paginas,
arreglado por el Centro de Infertilidad de Nueva York, la Sra. Whitehead accedi6 a que “en el mejor interés del
nifio, no desarrollarfa ni intentarfa desarrollar una relacién padre-hijo con ningtn nifio (...) que pudiera concebir
(...) y dejaria libremente la custodia a William Stern, padre natural, inmediatamente después del nacimiento del
nifio. A pesar de lo acordado la Sra. Whitehead se negd a entregar al nifio, por lo que se inicié un proceso
judicial. Después de un juicio de 32 dias, el juez Sorkow declaré el contrato de subrogacién valido y ejecutable,
terminé con los derechos maternos de la Sra. Whitehead y otorgd la custodia exclusiva de Baby M al Sr. Stern.
También concedié inmediatamente a la Sra. Stern una orden de adopcién.

En apelacién, el Tribunal Supremo de New Jersey (3 de febrero de 1988) sostuvo que un contrato de
subrogacion que ofrece dinero para la madre subrogada y requiere su irrevocable asentimiento para entregar a
su hijo al nacer es invalido y no ejecutable. Sin embargo, no encontré ninguna prohibicion legal a la
subrogacion “cuando la madre subrogada se presenta voluntaria, sin ningin pago, para actuar de madre
sustituta, y se le permite el derecho de cambiar de idea y de afirmar sus derechos maternales”.

El Tribunal Supremo de New Jersey confirmé la concesion de la custodia al padre natural, y anul6 la
finalizacién de los derechos maternos de la madre natural y requirié al tribunal inferior que determinara los
términos de la visita de la madre natural a Baby M.
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Sostenemos que la vulneracién de los derechos del concebido se dan en dos momentos muy
puntuales del proceso de fecundacion humana asistida extrauterina: en el momento de la
transferencia de embriones, donde se transfiere el mejor embrion generado para conseguir la
gestacion con éxito; y el congelamiento de los embriones restantes. Luego, sus derechos son
nuevamente vulnerados pasado este procedimiento artificial de fecundacion: el destino de los
embriones congelados, y las consecuencias en la salud que los seres que se conciben por
estos medios pueden llegar a desarrollar. Finalmente, considerando que la ciencia aun no
conoce los posibles efectos secundarios del uso de estas técnicas, recordamos el criterio
aplicado por el Tribunal Constitucional en el expediente N° 02005-2009-PA/TC: en este
expediente, en el que ordena al Ministerio de Salud el cese de la distribucién de los
anticonceptivos orales de emergencia, fundamenta esta decision en la falta de consenso en la
comunidad cientifica respecto a los posibles efectos abortivos del mismo. Lo mismo sucede
con los embriones concebidos iz vitro: la comunidad cientifica no conoce los posibles efectos
futuros de su practica, por lo que bajo el mismo argumento, deberfa prohibir su creacién
mediante estas técnicas.

A) Afectacion del derecho a la vida

La fecundacién zz vitro y transferencia embrionaria casi siempre dejan morir seres
humanos no implantados, o implantados con la certeza casi absoluta de su nula
viabilidad. “La transferencia embrionaria, en la que se desecha un alto porcentaje de embriones no
implantados, o implantados en exceso, en el seno materno, atenta contra el derecho a la vida de estos
seres humanos, ya portadores de una individunalidad y de una carga propia™’

Hay que considerar ademas que la tasa de efectividad es muy baja atn, resultando,
por el contrario, en un porcentaje muy alto de abortos espontaneos. Eso quedd
absolutamente demostrado en el Congreso Internacional de Helsinki, de 1985, donde
se inform6 que para el logro de seiscientos nacimientos se requirieron 124.585
6vulos, es decir, juna tasa de efectividad del 0.48%!

Por su parte, la Sociedad Europea de Reproduccion Humana y Embriologia
(ESHRE), reporta que hacia el afio 1999, en Europa se realizaron el 60% de todos los
tratamientos de reproduccion asistida del mundo con una tasa de éxito de 27.7%
embarazos (ni siquiera hace referencia a embarazos exitosos) por transferencia de
embriones (sin considerar los embriones desechados), usando para ellos una media
de 7.8 embriones para un embarazo (repetimos, no considera los embriones que han
sido desechados por el genetista de turno). I.a media de embarazos multiples fue de
26.3%.

Informa la ESHRE que Islandia, con un 42.3%, tiene la mas alta tasa de éxito, pero
para ello transfieren 5.2 embriones para obtener un embarazo. En Europa en el 2003
se realizaron el triple de ciclos que en Estados Unidos para una tasa de éxito de
27.7%. Para conseguir un embarazo fue necesario transferir una media de 7.8
embriones con una tasa de éxito de 12.8%. Si se suman los embriones desechados
resultarfa 4 - 8 nacimientos por 100 embriones.

ZIPEREZ VARGAS, Victor; op. cit, p. 253
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Las estadisticas varfan de acuerdo al pais y el tiempo de experiencia en la aplicacion
de las técnicas; en EE.UU. se logran 600 nacimientos por 10,000 intentos de
fecundacion, es decir, tiene una tasa de éxito de 6%.>"

Asimismo, se sabe que para obtener un niflo, es necesario, en el caso éptimo, haber
empleado una media de 24 embriones: para cada nifio nacido, en los matrimonios sin
éxito se emplean 15 embriones y, en el matrimonio que termina con un hijo, otros 9
(aceptando que el embarazo se consiga al tercer ciclo: 3 ciclos x 3 embriones = 9).
Esto equivale a un 4% de efectividad, que contrasta con las cifras de éxito de la
naturaleza: se calcula que entre un 25% y un 65% de los 6vulos fecundados
naturalmente se implantan y provocan un embarazo que llega a término.

Se suele afirmar que la fecundacion 7z vitro con transferencia de embriones tiene un
porcentaje de éxito similar o superior a la naturaleza. Para hacer esta afirmacién se
toman las cifras menos optimistas para el resultado natural (el 25%) y las mas
optimistas del nimero de matrimonios que sale de la fecundacion 7z vitro con un nifio
en brazos (45%). Sin embargo, esta comparacion esta errada, ya que la naturaleza
consigue ese 25% (probablemente mas) con un solo embrién, mientras que la técnica
lo consigue con una veintena: la FIV tiene una eficacia incomparablemente menor.””

Hay legisladores que, con la finalidad de limpiar sus conciencias; e intentan dar la
impresiéon de que no se viola la vida de los embriones, limitando la cantidad de
ovulos que se pueden fecundar y ordenando ademas que todos ellos sean colocados a
la madre. Sélo por citar dos ejemplos, los articulos 9° y 10° del Decreto N° 24029-S
de Costa Rica (como es sabido, posteriormente declarada inconstitucional) permiten
la fecundaciéon de 6 6vulos, y la implantacién de todos ellos en el vientre materno.
Similar caso sucede con la Ley 45/2003 de Espaifia, de 21 de noviembre, por la que
se modifica el articulo 4° de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccién  Asistida, estipulando que se fecundara maximo tres ovocitos,
autorizando la transferencia de un maximo de tres pre — embriones en una mujer en
cada ciclo. Sin embargo, ello supone que la manipulacién de 3 6 6 concebidos, para el
nacimiento de uno sélo (que es el comun de los casos), supone la muerte entre 2 a 5
concebidos.

Algunos justifican la técnica sefialando que en el proceso natural de reproduccion
también se pierden concebidos. Sin embargo, el defecto de esta teorfa es que ‘U
produccion técnica de efectos negativos no queda éticamente justificada por el hecho de que tales efectos
puedan producirse también por fallos o catdstrofes naturales. .. El hecho de que la naturaleza pueda
dar lugar a un monstruo no justifica, desde el punto de vista ético, la produccion biotecnoligica de nn
ser humano deforme” *”

290 Informacién obtenida de la web:
http://es.catholic.net/sexualidadybioetica/347/1647 /articulo.php?id=26927. Consultado el 31 de marzo de
2013.

291 Informacién obtenida de la pagina web de la Universidad de Navarra:

http://www.unav.es/cdb/dhbapfivet.html. Consultado el 31 de marzo de 2013.

22RODRIGUEZ LUNO y LOPEZ MONDEJAR (1986)La fecundacion in vitro. Madrid. Ediciones La Palabra, pp. 113 y
114, cit por NAVARRO DEL VALLE, Hermes (2001) E/ derecho a la vida y la inconstitucionalidad de la fecundacion in
vitro. San José de Costa Rica. Ediciones Promesa, p.78
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El derecho a la vida del embriéon también se ve afectado por el procedimiento de
congelamiento del mismo, para después ser descongelados y ser sometidos a una
“liquidacion en alcohol”, es decir, su destruccion mediante sumergimiento en
alcohol.

Suscribo lo dicho por Victor Pérez Vargas™ cuando sefiala que “e/ derecho a la vida
excige que sea absolutamente prohibida y sancionada penalmente la produccion artificial de embriones
con un fin diverso a su pronta implantacion en el seno materno, o de embriones supernumerarios
para escoger cudl o cudles se implantan o para implantar varios a sabiendas estadisticas de que
morirdan algunos para que nagea su bhermano pdstuno”

¢Y qué pasa con los embriones que no han sido utilizados? Ya sabemos que la norma
peruana no establece nada al respecto. Sabemos, por informacién recibida
directamente de médicos ginecélogos de algunas prestigiosas clinicas locales, que
como existe un vacio legal, y en la practica no hay sancién penal ni civil ni de ninguna
otra indole, los embriones son desechados sin mayores miramientos ni pudor, ni
tampoco los padres de estos nifios muestran mayor interés en el destino de los
mismos. Por tercera vez, un mismo procedimiento, supuestamente destinado a
permitir la vida, atenta directamente contra ella, generando una nueva modalidad,
impune, de infanticidio.

El legislador espafiol ha intentado también limitar la crioconservacion de embriones.
Asi, la Ley 45/2003 establece que el tratamiento deberd evitar generacién de
preembriones supernumerarios. Mas riguroso es el Decreto N° 24029-S de Costa
Rica, que prohibe en su articulo 10 el uso de la crioconservacion. Pero por mas que
se intente limitar el nimero de “pre - embriones” a implantar en el vientre materno o
prohibir la crioconservacion, mientras sea admitida la fecundacion 7z vitro, su uso sera

inevitable, al menos por las siguientes razones™":

e Puede suceder que una vez fecundados los évulos, muera la madre antes de la
implantacién de estos en su vientre.

e Antes de la implantacién de los embriones, los miembros de la pareja podrian
tener una rifia, negandose la madre a dejarse introducir los embriones.

e Debido a alguna complicacion médica, temporalmente no es aconsejable que
la madre conciba a una criatura.

A pesar de no encontrarnos de acuerdo con la crioconservacion de embriones,
parece ser esta la tnica manera de preservar su vida cuando se presentan alguna de
las situaciones previamente citadas; por lo que dadas las circunstancias, serfa valido
congelar embriones hasta que existan las condiciones para su 6ptima implantacion.

23PEREZ VARGAS, Victor; op. cit, p. 254
P4NAVARRO DEL VALLE, Hermes, op.cit.,pp. 83 y 84.
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Finalmente, sefialar que esta demostrado que el ICSI provoca interrupciones en el
, 2
embarazo mas precoces.””

B) Afectacion del derecho a la dignidad

¢Puede existir alguna razén suficiente que permita explicar por qué es valido congelar
embriones sin que ello no suponga una clara afectacion de los derechos
fundamentales del embrién? ;O es que acaso se piensa que el embriéon no posee
derechos fundamentales? :Se niega acaso al embrién su calidad de sujeto de
derechos? No es momento de realizar un estudio de la calidad juridica del embrion,
para ello nos remitimos a lo ya explicado antes en el presente trabajo; y nos
ratificamos en su aspecto fundamental: el embridén concebido extracorpéreamente es
un ser humano, con todos sus derechos y prerrogativas que por tal calidad le son
inherentes.

Nuestro punto de vista es muy claro: las crioconservaciéon de embriones es un
procedimiento claramente atentatorio a la dignidad del embrién. El embrién ostenta
similar naturaleza que cualquiera de nosotros, y el tener diferente forma, o ser
claramente inferior (en capacidades, no en naturaleza) no lo hace menos ser humano.
¢O acaso le gustaria a alguien ser congelado y descongelado unos afios después?

Es también atentatorio a la dignidad del embrion la seleccion eugenésica que se hace
de los embriones “mas fuertes” para ser implantados en el vientre de la madre.
Existen razones por las cuales la legislacion mundial condena los delitos de homicidio
o de instigacion al suicidio, y la fundamental es que “/z vida no posee un valor puramente
individual, sino familiar y social. De ahi que el ordenamiento juridico debe negar a la persona el
poder de quitarse la vida"*”’y mucho menos permite a nadie decidir sobre la vida de otra
persona. En dicho sentido, no son los médicos ni nadie los llamados a decidir quién
tiene la posibilidad de desarrollarse como ser humano, y desconocer el caracter
humano de los embriones menos fuertes. Ningin embrién es menos embrion que el
otro pues entre ninguno de ellos existe una diferencia sustancial que permita hacer la
diferenciacion.

Nos podran refutar que hay situaciones en los que simplemente no se pueden
implantar todos los embriones a la madre porque se pone en peligro la vida de ella. Si
nos permiten la comparacion, es tanto como decir que como hay gente pobre y no
tenemos los recursos para solucionar el problema, mejor eliminamos a todos ellos.
Una buena soluciéon a un problema nunca sera la muerte de una persona; si el
problema lo originamos nosotros (los seres humanos, personas) y estamos en la
posibilidad de no generarlo hasta tener muy claras las formas de solucionatlo,
entonces habremos encontrado la mejor solucién para el problema, que es no
ocasionatlo.

2SHELENE MOUNEYRAT, Marie, “El nifio y el progteso cientifico” en GONZALES DE CANCINO, Emilssen,
(2003), Primer Seminario Franco-Andino de Derecho y Bioética. Memorias, Colombia, Universidad Externado, p.65

26DIEZ-PICAZO Y GULLON (1982), Sistema de Derecho Civil, Volumen 1, 4ta. edicién, 1ra. reimpresion, Tecnos,
Madrid, p. 365.
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Al respecto, es de resaltar la resolucion emitida por la juez Nancy Coronel Aquino,
del décimo quinto juzgado especializado de familia, la misma que, al resolver respecto
a la situacion de los embriones vivos congelados que han sido concebidos en un caso
de maternidad subrogada297, tomando la regulacion espafiola del destino de los
embriones supernumerarios, propone cuatro posibles destinos de los mismos: 1)
utilizacién por la propia mujer o su conyuge, 2) donacion con fines reproductivos; 3)
donacién con fines de investigacion y; 4) cese de su conservacion sin otro fin) y
amparandose en la proteccion que brinda el Cédigo de los Ninos y Adolescentes al
concebido, sostiene lo siguiente:

“De acuerdo a nuestra legislacion, sélo es vilido y ética moralmente aceptable la
primera alternativa, dado que las dos siguientes, al considerar al embrion no
sujeto de derecho sino objeto de derecho afecta principios fundamentales de la
dignidad humana, dado que la persona es siempre un valor en si y por si misma

'y 10 puede ser tratada como objeto utilizable, como instrumento o medio™”.

Posteriormente, mediante resolucion de 26 de noviembre de 2009, recaida en el
expediente N° 2141-2009, la Sala de Detrecho Constitucional y Social Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica desaprobé el referido extremo de la
sentencia, por considerarla extra y ultra petita.

Como fue mencionado anteriormente, la fecundacion z vitro no se usa unicamente
con fines de procreacion, algunas veces se aprovecha para experimentar sobre
embriones, lo cual también es atentatorio contra su dignidad; y no parece ser
necesario presentar una explicacion extensa para entenderlo: si el embridn 7 vitro es
ya un ser humano desde el primer instante de su creacion, la manipulaciéon genética y
la investigacion sobre embriones que no tengan por finalidad su curacién respecto de
alguna enfermedad grave, claramente afectan su dignidad.. Incluso esta
experimentacion les puede ocasionar la muerte, si es que la misma no resulta como se
esperaba, o si habiendo obtenido los resultados queridos, el embrién ha dejado de ser
util, pudiendo ser por tanto desechado.

C) Afectacion al derecho a la salud

La ciencia médica aun no tiene certeza absoluta de las consecuencias del
congelamiento y descongelamiento de embriones, no sabe si afectara la salud del ser
humano de manera inmediata, o generara consecuencias que se desarrollaran en los
herederos de los nacidos por estas técnicas, ni si generara malformaciones en las
personas. Asi, Jacques Testart, uno los primeros en aplicar la técnica del ICSI en
Francia, sefial6 que se necesitarfan una o dos generaciones, es decir, un siglo, para
saber si no se ha cometido un error.””

27 Exp. 183515-2006-00113
298]bid. Décimo Quinto considerando.
29HELENE MOUNEYRAT, Matie, gp.cit
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Es mias, estudios realizados por el Dr. Van Steirteghem, uno de los padres del ICSI,
aseguran que este método tiene como consecuencia transmitir al nifio la anomalfa
generadora de la esterilidad, es decir, vuelve a la esterilidad hereditaria.™

Y mas grave ain, la fecundacién extracorpérea puede transmitir anomalfas genéticas
tales como la mucoviscidosis, responsable de la esterilidad, pero también
posiblemente de otras patologias, como cardiovasculares. Se considera también que
los nifios nacidos por estas técnicas tienen una mayor frecuencia de anomalfas sobre
los cromosomas X o Y.

De la misma manera, existen estudios recientes que acreditan que los niflos que
nacen producto de un procedimiento de fertilizacién iz vitro tienen mayores riesgos
de nacimiento, sobre todo en los ojos, corazén, érganos reproductivos y sistema
urinario. Asi lo informa la Academia Norteamericana de Pediatrfa, en exhibicién y
conferencia nacional desarrollada en Nueva Orleans el 20 de octubre de 2012*”
Resulta aun mas preocupante que si bien se ha acreditado que existe una estrecha
relacién entre la concepcién por medio de la fertilizacion iz vitre’”’y la presencia de
graves defectos congénitos, la ciencia aun no sabe con certeza a qué se debe este
mayor riesgo.

En sentido semejante, el informe ‘“Metilacidn del DINA y diferencia de expresion genética
entre nisios concebidos en vitro o en vivo’”” publicado en el petiédico de la Universidad de
Oxford en julio del 20097, sefiala que la metilacién, un proceso por el cual se activan
o frenan los mecanismos que activan a los genes, se verfa afectada por el proceso de
fertilizacion asistida, lo que ocasionaria nifios con mayor riesgo de nacimiento con
bajo peso, raros desérdenes que involucran genes no activos, produciendo
desérdenes metabolicos cronicos como obesidad y diabetes tipo 1.

También existe una severa afectacion a la salud psicolégica del menor en el caso del
menor que carece de padre conocido, que serfa el caso de la donacién anénima de
espermatozoide para llevar a cabo el procedimiento de fecundacién asistida.

3001 bid.
301 bid.

302 Obtenido de la  web: ://medicalxpress.com/news/2012-10-vitro-fertilization-linked-birth-
defects.html.En el mismo sentido se pronuncia el estudio realizado por miembros de la Division de
Endocrinologia Reproductiva e Infertilidad del Departamento de Ginecologfa y Obstetricia de la Universidad
de Towa: “In vitro fertilization is associated with an increase in major birth defects”, publicado en la pagina web oficial del
Massachusetts Institute of Technology: http://web.mit.edu/7.72/restricted/readings/IVE defects.pdf; y el
informe “Birth defects in children conceived by in vitro fertilization and intracytoplasmic sperm injection: a
meta-analysis”,  publicado en la  pagina web de la  revista Fertility and  Sterility:
http://www.fertstert.org/article/S0015-0282(12)00287-7 /abstract

303 El estudio encontré que 3,463 nifios con severos defectos de nacimiento fueron identificados entre 4,795
nifios concebidos y nacidos gracias a las técnicas de reproduccién humana asistida extrauterina y 46,025
concebidos naturalmente de madres con caracteristicas demograficas semejantes. Webs consultadas el 31 de
marzo de 2013.

304 Traduccioén libre de su titulo otiginal: “DIN.A methylation and gene expression differences in children conceived in vitro or

in vivo”
303http://hmg.oxfordjournals.org/content/18/20/3769.abstract. Consultado el 31 de marzo de 2013.
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Al respecto, Padilla® encontré que los nifios de familias integradas tienen un mayor
desarrollo mental que aquellos que provienen de un hogar sin figura paterna. Escoftie
Aguilar desarrolla una serie de consecuencias psicologicas que suelen sufrir los nifios
que no crecen al amparo de una figura paterna. Asi, sefiala que la “figura del padre estd
directamente relacionada con el control de los impulsos, y con la funcion de de ofrecerse y actuar ante
los demds como un objeto con caracteristicas dptimas para ser internalizado™””. Asimismo, las
funciones “superyoicas” se identifican plenamente con la imagen paterna, permiten la
internalizacion de las reglas, el autoaprecio, la funcién del castigo o de las culpzls.308

En la etapa edipica la figura del padre sirve para remarcar la diferenciacion
psicosexual de la nifia; y para dar identidad al nifio™”. Se tiene asimismo que 4 de
cada 10 nifios cuyo padre no vive en casa integran pobremente su autoimagen,
mientras que dos de cada 10 nifias lo hace. La ausencia de padre también es causa
generadora de baja autoestima, menor satisfaccion como miembro de su familia y
menor identidad; causa mayores actitudes agresivas, mayor hostilidad, rigidez,
dificultad en el control de los impulsos y temor a agresiones de tipo sexual,

retraimiento y tendencia a la depresién’.

Asimismo, se ha establecido que “en estas condiciones (fertilizacion in vitro) no nace un
nifio, sino un divo, un emblema, victima inmediata de todo tipo de publicidad (de productos
homogeneizados o de prendas de vestir)””". En el mismo sentido, se ha demostrado que 7z
vivencia de marginacion, de extraneidad de haber sido concebido en la frigidez de nna probeta
deshumana, influird notablemente en su personalidad™"”

4) Posibles consecuencias sociales.

Como se esta intentando demostrar a lo largo del presente estudio, las técnicas de
reproduccion humana asistida tienen una serie de implicancias de orden juridico, ético e
incluso social que requieren ser evitadas en la medida de todo lo posible. En tanto que el
presente trabajo se centra en proteccion del embrién 7 vitro, no abordaremos las implicancias
juridicas en torno a la identidad o derechos hereditarios de este embrién. Si abordaremos los
problemas de indole social, pues el embrién es, por decitlo de algin modo, responsable de
que esto suceda, e incluso, para efectos de la finalidad que buscamos (que tiene cierto tinte
politico, pues se busca presentar ante el Congreso de la Republica una serie de pautas para
regular esta materia), la perspectiva social es bastante importante.

Las técnicas de reproduccion humana asistida tienen implicancias que van mas alla de la
creacion de embriones humanos por medios artificiales. Son desde hace ya algunos afios el

306 Cit. por ESCOFFIE AGUILAR, Elia Matia (2007) “Figura paterna: su relacién en la conformacion de la familia
y autoimagen en nifios” en UPyE: Psicologia y Edncacion” (2007), México, Universidad Auténoma de Yucatan,
Vol. 1, Num. 1; p.37

37GONZALES NUNEZ, (1996), cit. por ESCOFFIE AGUILAR; op. cit, p.39
308 T den

3097 desn

SIUESCOFFIE AGUILAR, Elia Maria; gp.cit., pp. 40-42

SMONGE, Fernando, cit. por NAVARRO DEL VALLE, Hermes, gp.cit. pg. 107.
3S2MONGE, Fernando, cit. por NAVARRO DEL VALLE, Hermes, op.cit. pg. 108.
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punto de partida para la investigacion embrionaria y el desarrollo de técnicas cientificas que
permitiran crear “bebés a la carta”.

Este tipo de situaciones dan lugar a lo que se conoce, y nos gusta llamar, “nueva eugenesia”,
la misma que es definida por la Real Academia Espafiola de la Lengua como a /a aplicacién de
las leyes bioldgicas de la herencia al perfeccionamiento de la especie humana’”. Hay dos clases de
eugenesia: la eugenesia positiva, que consiste en favorecer la transmision de caracteres
estimados deseables, recogiendo gametos de personas con rasgos fisicos o intelectuales
considerados optimos. Un ejemplo de eugenesia positiva serfa la clonacion. La eugenesia
negativa pretende evitar la transmisiéon de caracteres apreciados como no deseables,
valiéndose para ellos de procedimientos como la prohibicion del matrimonio, la
esterilizacion, muerte del recién nacido; y gracias a las fecundacion asistida, la manipulacién

Lpr o314
genética™ .

4.1) Seleccion de los mas aptos, manipulacion genética.

Este nuevo tipo de eugenesia consiste ya no en la selecciéon de personas aptas para
procrear, sino en la seleccion de seres humanos aptos para ser procreados. Supone la
evaluaciéon genética de los embriones, antes de su implantaciéon en el utero, siendo
seleccionados so6lo aquellos que cumplan con ciertas caracteristicas solicitadas. Ello se
logra mediante el diagndstico genético pre implantatorio (DGP). Como es apreciable,
esta técnica ni siquiera se detiene a distinguir entre embriones aptos o no aptos para
sobrevivir (como hace la legislaciéon espafiola), sino que redefine el concepto de
viabilidad, para considerar dentro del mismo a aquellos que no sélo sean capaces de
sobrevivir, sino que reunan ciertas caracteristicas, auguramos, requeridas por los padres
(un alto coeficiente intelectual, buena presencia, carencia de enfermedades hereditarias,
etc.).

Las consecuencias bioéticas y juridicas que acarrea el DGP son numerosas, no sélo por
las mismas razones que venimos desarrollando en el presente trabajo, pues supone el
uso de las técnicas de reproduccion humana asistida para la creacion de los embriones,
sino porque conlleva la creacién de un nimero superior de embriones que un ciclo sin
DGP, ademas de la seleccion de los embriones que van a sobrevivir y el descarte de los
restantes. La polémica se acentda cuando se usa el DGP ya no para fines de medicina
terapéutica, sino de medicina perfectiva.

Desde el punto de vista técnico, estos procedimientos estan repletos de riesgos para el
embrion sometido al diagnéstico pues puede incluso provocarle la muerte; y aunque el
procedimiento en si no lo haga, el médico lo descartara, pues podria dejar de ser “apto”
para los fines perseguidos por los padres.

El DGP se efectia por medio de la biopsia en una célula de un embrién de 8 6 16
células que se ha originado a través de la fecundacién 7z vitro previo a su implantacion en
el atero. Mediante este procedimiento se espera detectar enfermedades génicas por

313 Informacioén obtenida de la web: http://lema.rac.es/drae/?val=eugenesia

SYROMEO CASABONA, Carlos Marfa (2002) Los genes y sus leyes. E/ derecho ante el genoma humano. Bilbao. Editorial
Comares, p.136
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amplificaciéon del DNA mediante la técnica de PCR o anomalias cromosémicas
numéricas mediante la técnica del FISH"

En vista de estas dificultades, la ciencia ha seguido otro método, que es la siembra del
gen correcto en varias células madre para después implantar en el organismo las que
muestren una mejor integraciéon. El porcentaje de éxito de este procedimiento en
animales es superior, pero sin embargo se han obtenido ratones con una serie de
malformaciones y transposiciones de 6rganos, asi que la técnica tampoco resulta del
todo confiable.

Hay quienes justifican estas practicas eugenésicas sefialando que en realidad se tratan de
procedimientos vinculados con la salud (se entiende, del nifio por nacer, pues se busca
que ese nifio que nacera no sufrira ninguna enfermedad grave durante su vida) y con las
decisiones reproductivas de la pareja; pero como bien sefiala Romeo Casabona®, estos
procedimientos pueden llevarse a cabo con fines de eugenesia negativa, evitando la
descendencia si se observa el riesgo de transmitir enfermedades hereditarias; o cuando el
propio embrién (descartando su uso para reproduccion) o el feto (con la interrupcion
del embarazo) son portadores de estos males.

Pero aun suponiendo que lo que se busca es proteger la salud del nifio por nacer, es
decir, evitar que nazcan con patologias hereditarias graves, cabria realizarse tres tipos de
interrogantes’ : 1) Si es razonable juzgar que en ocasiones el concebido puede quedar
por debajo de un nivel razonable de vida; 2) si existe obligacién de evitar tener hijos con
trastornos genéticos cuando estos pueden evitarse’® y; 3) si es aceptable la intervencion
de los poderes publicos para el mantenimiento de un minimo nivel de reproduccién
humana.

315 Informacion obtenida de CURTIS, BARNES, SCHNECK, MASSARANT, (2008) Bio/ogia, MadridEditorial Médica
Panamericana, 7ma edicién, p.323

360p.cit, p.143
STROMEO CASABONA, gp.cit. p. 148

318 Interesante es el pronunciamiento de la Assemblé pléniére de la Cour de Cassation, referido al caso de una
mujer que presentando los sintomas de la rubeola, solicité al médico su voluntad de abortar en caso se
confirme el diagndstico. Por error del laboratorio se certificé la no existencia del virus, con lo cual el embarazo
sigui6 adelante, naciendo un nifio con series deficiencias. La Asamblea Plenaria de la Suprema Magistratura
francesa, el 17 de noviembre de 2000, resuelve que “la persona nacida con graves deformaciones como
consecuencia de errores de diagnéstico del médico que hayan impedido a la madre de ejercitar la eleccion de
interrumpir la gravidez, tiene el derecho al resarcimiento del dafio resultante por el peso de una vida
discapacitada”. La sentencia fue duramente criticada porque da pie a la consagracion de un deber al aborto; y en
nuestro entender, es un incentivo adicional para los padres y médicos a desechar a los embriones que vayan a
padecer una grave enfermedad; en el caso de los bebés concebidos bajo las técnicas de fecundacién humana
asistida.

Este asunto se sellard con la ley N° 303, "ley relativa a los derechos de las personas con enfermedades y de la
calidad del sistema de salud" (traduccién libre de “Loi relative aux droit de malades et a la qualité du systeme de
sante”) del 04 de marzo de 2002, la cual prevé que nul ne peut se prévaloir d'un prejudice du seul fait de sa
naissance (segun una traduccién personal, esto quiere decir "nadie puede sacar ventaja de un prejucio del solo
hecho de su nacimiento”)

La Corte Suprema de Casacion Italiana, influenciado por el caso presentado en la Assemblé pléniere de la Cour
de Cassation francesa, con sentencia del 11 de mayo de 2009, N° 10741), extendiendo los alcances del contrato
suscrito por una pareja con un centro médico para tratar la infertilidad de la mujer, ha sefialado que el nifio
tiene “derecho a nacer sano”.
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En todos los casos planteados, las interrogantes pierden toda fuerza pues lo que en la
practica lo que se esta haciendo es intentar justificar la eliminaciéon de vidas para
desarrollar otras “mas perfectas”, sin siquiera darle a las primeras la oportunidad de
desarrollarse plenamente. Los ejemplos los vemos a diario y por todos lados; y sin ir
muy lejos, e independientemente de la opinién que podamos tener de las personas a las
que nos referiremos, al dia de hoy, tenemos mas de un Congtresista de la Republica con
serias discapacidades fisicas; y que han alcanzado con su esfuerzo llegar a ejercer un
cargo politico muy importante, deseado por tantas personas que cuentan con todas sus
capacidades fisicas y motoras completas. Similar situacién se presenta con los nifios que
sufren sindrome de Down, muchos de los cuales no sélo son objeto de un amor y
cuidado infinito de sus familiares, sin que incluso pueden llegar a realizar labores que les
permiten no ser una carga en la familia, sino apoyar con el sostenimiento de esta.

Pero yendo directamente a las interrogantes planteadas, la primera, referida a la
evaluacién de que el concebido puede quedar por debajo de un nivel razonable de vida,
lo dificil de sostener esta interrogante como fundamento de la eugenesia radica en la
imposibilidad de definir el nivel razonable de vida. ¢Es acaso tener cierta estabilidad
econémica?, ¢No tener cierto tipo de enfermedades?, ¢;Qué enfermedades?, Estar
destinado a nacer en una zona con condiciones naturales dificiles supone tener un nivel
de vida por debajo de lo razonable? Llevar este razonamiento adelante supondra, por
ejemplo, regresar a las practicas eugenésicas practicadas durante el gobierno del
Presidente de turno durante los afios 1996 y 2000; o llegar al ridiculo de que la persona
destinada a sufrir de sinusitis no tendra una calidad de vida razonable; o incluso, evitar
los nacimientos de nifios que viviran en zonas sismicas, o de extremo frio.

En lo que se refiere a la segunda interrogante planteada, referida a si existe obligacion de
no concebir hijos con trastornos genéticos cuando estos pueden evitarse, trae a colacion
el denominado derecho a nacer sano’”, que supone asimismo el derecho a ser
concebido sano (evidentemente, ello sera posible en el caso de la fecundacion i vitro) y
el derecho a morir en el vientre materno si se ha detectado una malformaciéon grave.
Este tema podria servir para desarrollar otro trabajo de investigacion, por lo cual no
intentaremos profundizar mucho en la materia, pero esta interrogante, de obtener una
respuesta positiva, se encontrarfa con al menos tres escollos dificiles de superar. 1)
¢Existe acaso un derecho a no ser concebido con enfermedades graves? A nuestro
criterio no puede existir tal derecho, pues estariamos atribuyendo un derecho a un ser
inexistente, lo que per se es contradictorio. 2) ¢Derecho a ser abortado? Este supuesto
derecho supondria la necesidad de una autoridad competente que lo permita (en este
caso, solo la autoridad judicial podria autorizar una practica de esta naturaleza, con
previa autorizacion legal o jurisprudencial), que ademas debera realizar la dificil labor de
comparar la vida que le tocarfa vivir a este futuro ser humano enfermo (vida que sera
por cierto, absolutamente incierta) con el hecho de no llegar a nacer. La interrogante
salta a la vista ¢como comparar con un aceptable grado de acierto un hecho
absolutamente incierto, que es la futura vida del ser humano con deficiencias congénitas,
con la experiencia que supone la muerte, que también es totalmente desconocida, al
menos desde un nivel de experiencia sensorial?

319 Cfr. pie de pagina 140
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Por otro lado, hay que considerar que, en tanto ese concebido no esta en la capacidad de
decidir respecto de su propia vida, su aparente derecho a ser abortado derivaria en un
correlativo deber de la madre a abortarlo. Sin embargo, esto no podria ser asi, puesto
que, tal como sefiala Diez Picasso y Gullon, “e/ hombre no tiene un poder sobre su propia vida
total y absoluto, que en su formulacion consigniente legitimaria el suicidio. La vida no posee un valor
puramente individual, sino familiar y social. De abi que el ordenamiento juridico debe negar a la
persona el poder de quitarse la vida"'.Con mayor razén, el ordenamiento juridico no podria
facultar a un ser humano dar fin a la vida de otro, salvo claro, en casos de legitima
defensa.

Finalmente, el tercer interrogante planteado: ¢Es aceptable la intervencion de los
poderes publicos para el mantenimiento de un minimo nivel de reproduccién humana?,
es decir, si el Estado debe velar por que nazcan unicamente nifios en perfecto estado de
salud. Esto es inaceptable desde todo punto de vista, y me remito para ello a lo
expresado con relacion al desarrollo de la primera interrogante: supone el retorno a las
practicas eugenésicas desarrolladas durante la segunda mitad de la década de los 90, con
todas las implicancias legales y morales que trae consigo. Distinto es el caso que el
Estado incentive la toma de examenes médicos para prever posibles enfermedades de
los hijos que la pareja podria concebir, pero no para desecharlos una vez concebidos,
sino para preparar a los padres y provean con anticipacioén de los medios necesarios para
esa criatura especial que eventualmente va a nacer.

Los motivos econémicos no faltarfan tampoco. Se podria pensar que, siendo
relativamente simple evitar el nacimiento de personas con enfermedades graves, se
evitarfa asi destinar recursos econémicos y humanos para la asistencia sanitaria y social.
Este pensamiento es especialmente tentador en los pafses donde los recursos son
escasos, como es por ejemplo el caso peruano, pero desde donde se le mire, es una
postura absolutamente inaceptable, pues supone colocar el valor vida por debajo de
intereses econoémicos.

4.2) Medicina perfectiva o bebés a la carta.

Pareciera que falta aun mucho tiempo para que esto sea realidad, pero no es asi. El
centro médico “The Fertility Institute”™, con sede en Los Angeles, Nueva York y México,
asegura un 100% de éxito en la fecundacién de embriones de acuerdo al sexo que los
padres elijan. Para ello, siguen el siguiente procedimiento:

a) Se extraen una gran cantidad de évulos, los mismos que son fertilizados.

b) Al cabo de tres dias, ya se han desarrollado varios embriones de ocho células.

¢) Los especialistas examinan el material genético de los embriones, analizando el sexo
de cada uno de ellos y las posibles enfermedades genéticas que puedan sufrir.

320DIEZ-PICAZO y GULLON, (1982) Sistema de Derecho Civil, Madrid, Ed. Tecnos. Volumen 1, 4ta. edicién, 1ra.
reimpresion, p. 365.

Zhttp:/ /www.fertility-docs.com/index.phtmlIPPHPSESSID =419¢9a4b1df0c1a5cc7¢10dd1b2d032a.
Consultado el 31 de marzo de 2013.
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d) Los embriones sanos, y del sexo elegido por los padres, son implantados en la
madre.

e) Los embriones sanos “sobrantes” son crioconservados para futuro uso. Los
embriones que no son sanos son descartados.

f) La gestacién y nacimiento se desarrolla de manera normal.

Como indica ]. Testart, “esta modalidad eugenésica es potencialmente ilimitada porque no cuenta
con los frenos asociados al dolor fisico y percepeion del daio moral de otras opciones engenésicas (aborto,
infanticidio, esterilizaciones) y porque puede ponerse al servicio de fantasias paternas sobre tener el nifio

Peﬁfé’ﬂ‘O 9322

Se intenta justificar esta creacion de hijos bajo una perspectiva utilitarista. Segin los
defensores de esta postura, toda vida humana, para ser digna de ser vivida, necesita tener
un nivel minimo de vida, de ahi que debe ser permitida la DGP, para brindar la
posibilidad al ser humano que va a nacer de tener el minimo nivel de calidad de vida,
considerado digno de ser vivido. Dos preguntas nos surgen al respecto: ¢tenemos
derecho a fijar una lista de exigencias de calidad a los seres humanos recién concebidos,
para decidir quiénes merecen seguir viviendo y quienes no? ¢Quién decide cual es el
nivel de calidad de vida minimo segun el cual cualquier persona es digna de vivirlo?

Pareciera a veces que el avance de la ciencia es la que da las pautas de los dictados
morales de la sociedad. Podemos entender que muchas veces no es facil, cuando se esta
en la voragine de una técnica compleja, tener una conciencia clara de los aspectos éticos
relevantes de lo que se esta haciendo. Pero también es necesario recordar que no se trata
s6lo de los padres o del anhelo de la ciencia de seguir desarrollandose, sino que se
encuentran presentes seres humanos, absolutamente indefensos ain, cuya dignidad
merece ser protegida. Y no tnicamente me refiero a aquellos que tuvieron la suerte de
ser elegidos para vivir (incluso ellos ya han sido afectados en su dignidad, al no ser
deseados como naturalmente son, sino sélo como sus padres desearon que fueran), sino
sobre principalmente de todos los embriones que han sido creados y desechados. Como
recuerda Roberto Andorno™, ¢no supone esto un regreso a las practicas primitivas de la
Esparta antigua, donde se eliminaban a los hombres que no eran aptos para la guerra?
¢No conduce subrepticiamente a un desprecio de los adultos portadores del mismo
“defecto”?

Actualmente la ciencia permite elegir el sexo del bebé, pero no hay que olvidar que
ignoramos los efectos a largo plazo que esto puede acarrear, la posibilidad de estar
creando a largo plazo nuevas enfermedades, mucho mas complejas y quién sabe, mas
letales que las que ahora nos acompafian. Es por eso que es aconsejable prohibir el uso
de las DGP a nivel mundial. Asi lo preveia desde 1986 el Comité Consultivo Nacional

322TESTAR, J. (1998) “La eugenesia médica: una cuestion de actualidad”, Revista de Derecho y Genoma Humano. N°
8, p.26, cit. por KUYUMDJIAN DE WILLIAMS, Patricia, (2010) “Bebés a la carta”. Frente a una nueva
eugenesia”, Vida y Etica, afio 11, n° 1, Buenos Aires. p. 124.

http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/ revistas /bebes-a-la-carta-cugenesia.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2013.

322ANDORNO, Roberto (1994) “El derecho frente a la nueva eugenesia: la seleccién de embtiones 7 vitro” en
Revista Chilena de Derecho, vol. 21, p. 322.
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de Etica Francés, recomendando la moratoria del uso del DGP, pues sefialaba, con

acierto, que “estas investigaciones conducirian a emplear la fecundacion in vitro para cuestiones ajenas
.7 04

a la lucha contra la esterilidad ™.

4.3) DGP extensivo o con finalidad terapéutica para terceros.
Se trata del uso de la DGP con la finalidad de crear seres humanos que en un futuro
puedan servir como donantes en actuaciones terapéuticas para terceros.

La Unidad de Bioética y Orientacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid, siguiendo un
pronunciamiento sobre un caso semejante analizado por el Comité de Bioética
Francés®®, ha manifestado que no es legitimo concebir con otra finalidad primordial que
no sea el bienestar del hijo que va a nacer. Sin embargo, como es muy sencillo burlar
este pronunciamiento (las parejas que lo soliciten pueden simplemente afirmar querer
tener otro hijo), se ordena la prestaciéon de toda la informacién que rodea este tipo de
casos, para que los padres puedan adoptar una decisiéon informada. Por su parte, la
Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida de Espafia, sin dejar de
considerar lo anteriormente expuesto, no considera esta una razén suficiente para
impedir la realizacién de esta préctica32(’.

El uso del DGP es atun mas controversial para la prevencion de enfermedades genéticas
de aparicion tardia, pues segun el Fernando Abello, “plantea el problema de determinar cudndo
una vida es digna de ser vivida, y en consecuencia, donde poner el limite a la seleccion genética de
embriones””. A diferencia de lo que piensa el citado autor, nosotros consideramos que
toda persona merece siempre vivir su vida, con independencia de lo muy dificil o corta
que esta pueda ser. No creemos que el limite de la seleccién embrionaria deba buscarse
en la cura de enfermedades genéticas, independientemente de la técnica usada, sino,
como se desprende de todo lo desarrollado en este documento, del respeto a la dignidad
de la persona. Pero este no es el unico aspecto a ser considerado, piénsese en las
consideraciones morales que esto implica, o el relajamiento de la conciencia social que
va a suponer en un mediano o largo plazo: habiendo curado, o elegido a los embriones
que no padezcan enfermedades graves, la definiciéon de enfermedades graves cambiara,
llegando al absurdo, y no creemos exagerar, de elegir para su vida a aquel embrién que,
modificado genéticamente, no llegue siquiera a padecer de gripe.

Para Abellan Fernando® es razonable que el DGP pueda emplearse para el diagndstico
de enfermedades hereditarias graves, pero ¢como define una enfermedad hereditaria

324 Cit, por ANDORNO, Robetto, op. cit., p.323

325Reflexions sur lextension du diagnostic préimplantatoire, Avis, num 72” (2002). Comité Consultatif
National d’Ethique pour les sciences de la vie et de la santé (CCNE), cit por ABELLAN, Fernando (2006),
"Aspectos bioéticos y legales del diagndstico genético preimplantatorio (DGP)" en Revista de la Escuela de
Medicina Legal" Espafia, N° 3, p.22.

326 Actas de mayo de 2004. Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida (2004) cit por ABELLA,
Fernando (2006), op. cit. p.22. En el mismo sentido, se manifiesta el Consejo de Europa, en la Recomendacién
N°1046 (1986) sobre el Uso de los Embriones y Fetos Humanos con Fines Diagnésticos, Terapéuticos,
Cientificos, Industriales y Comerciales, anexos A.a. y B.a.

327ABELLAN Fernando, op.cit.

328 Op.cit, p. 23
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grave? Toma la definicion contenida en el Informe del Hastings Center de Nueva York, el
mismo que define la salud como “la experiencia de bienestar e integridad del cuerpo y la
mente. La salud se caracteriza por la ausencia de males de consideracién y, por tanto,
por la capacidad de una persona de perseguir sus metas vitales y desenvolverse
adecuadamente en contextos sociales y laborales habituales”

Siguiendo esta definicidn, las personas con una enfermedad hereditaria que se manifiesta
tardfamente, serfan personas que no gozan de buena salud. El siguiente paso serfa
sopesar, si desde el punto de vista médico, en cada uno de los supuestos que se analicen
puede hablarse de la existencia de una enfermedad grave que justifique el uso del DGP.
Manifiesta el citado autor que hay muchas teorfas que pueden abordar estas situaciones.
Por ejemplo, la Sociedad Europea de Reproduccion Humana y Embriologia entiende
que el DGP para enfermedades de aparicion tardia es éticamente aceptable, siempre que
la pareja esté de acuerdo en conocer sus resultados e implicaciones y se realice un
consejo genético adecuado.

En tanto mas remota sea la posibilidad de que los hijos padezcan una enfermedad grave

pierde contundencia la decisiéon de usar el DGP para llevar a cabo la seleccion genética

de embriones. En ese caso, se trataria de “apostar por una ética de tibo discursivo, en lo que lo
b

que debe primar es el consenso, entre otras cosas, porque en esta materia el Derecho resulta obvio que no

puede abarcar y regular la gran cantidad de sitnaciones clinicas conflictivas que pueden producirse™’

Nuevamente discrepamos con el autor. Es cierto que la realidad muchas veces es mas
rica que el Derecho, pero también es cierto que este no puede permitir la realizacion de
practicas, sea cual sea su naturaleza, que atenten contra los derechos fundamentales, o
respecto de los cuales no se sabe a ciencia cierta las consecuencias que podria acarrear.

5) ¢Existen mecanismos de proteccion de los derechos del concebido por
fecundacion humana asistida?

El ordenamiento juridico nacional reconoce al concebido como un sujeto de derechos para
todo cuanto le favorece, estableciendo que sus derechos patrimoniales estaran condicionados
a su nacimiento con vida. En dicho sentido, son sus padres, como representantes del
concebido, los llamados a velar por la proteccion de sus derechos personales. ;Pero es en la
practica posible que los padres del concebido 7z witro, velen por los derechos que le
corresponden y que, segin hemos visto a lo largo del presente trabajo, son afectados por
estas técnicas de fecundacion asistida extracorporeas?

En el presente apartado estudiaremos cémo es que el ordenamiento juridico protege los
derechos a la vida, salud, integridad y dignidad del embrién que ha sido concebido 7 vitro y
no ha sido transferido, aun, al vientre materno.

5.1) Proteccion penal

El Cédigo Penal contiene una serie de tipos penales destinados a sancionar la afectacion
del derecho a la vida. Tenemos asf al homicidio en todas sus formas, y de manera especial,
el infanticidio; el aborto, lesiones y exposicion de personas al peligro.

329 bid.
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A) Homicidio: Entendido por el cédigo penal como el hecho de dar muerte a otro.
Segun Chirinos Soto, es “/a privacion (legal) de la vida de un ser humano, causado por otro ser
humano””. Segun este autor, la figura del homicidio requiere de tres elementos
basicos™":

a. Una vida humana preexistente al hecho.
Una accién humana que determina la extincion de esa vida.

c. Un riguroso nexo de causalidad entre la accién humana y la muerte del sujeto
pasivo.

La definicién presentada, y considerando la precision realizada por de parte de la
judicatura peruana —que seflala que “e/ objeto material sobre el que recae la conducta tipica es el
ser humano, el hombre fisicamente...”””, no especifican que el sujeto pasivo del delito sea
una persona, sino un ser humano, por lo que aparentemente existirfa delito de

homicidio cuando se atenta contra la vida de un embrion.

Sin embargo, hay que recordar que las normas que restrinjan derechos se deben
interpretar de manera restrictiva, de modo que se limiten en la menor medida posible
los derechos involucrados™; y que las normas en materia penal no son aplicables por
analogfa™. Consideremos ademas que el cédigo penal ha sido publicado en 1991,
fecha en la cual en Pert no se pensaba en seres humanos que sean concebidos fuera
del vientre materno. Es asi que el término “otro” utilizado en el tipo penal, no esta
referido al concebido en vientre materno (para él ha sido considerada la figura del
aborto o infanticidio), ni mucho menos en el concebido 7z witro, sino en un ser
humano ya nacido. En dicho sentido, consideramos que este tipo penal no es
aplicable para sancionar la muerte provocada de los embriones 7 vitro.

B) Infanticidio: El articulo 110° del Cédigo Penal peruano sefiala: “La madre que mata a
su hijo durante el parto o bajo la influencia del estado puerperal, sera reprimida con
pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afos, o con
prestacion de servicio comunitario de cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas”. Lo
cierto es que con este articulado, el ser humano ya concebido (no nacido) pero
apartado del vientre materno se encuentra carente de toda proteccion.

Una caracteristica esencial del derecho penal es la tipicidad de la norma. Este
principio es definido como ‘“la precisa definicion de la conducta que la ley considera como
Jalta™, es decir, hay tipicidad “wando la conducta que lo conforma aparexca descrita en una

30CHIRINOS SOTO, Francisco. Cddigo PenalLima: Ed. Rhodas, 4ta edicién, p.224.
33Ydem
332 Exp. N° 1613-92-A-PUNO.

333 Articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil. Asimismo, en el expediente: 1671-91, con tesolucién de
fecha 11 de noviembre de 1991, se establece que “las normas e instituciones que establezcan restricciones de derechos o
situaciones excepeionales deben ser interpretadas y aplicadas restrictivamente”.

334Articulo 11 del Titulo Preliminar del Codigo Penal.
3% Exp. N.° 2050-2002-AA/TC
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norma penal”™. Considerando entonces este principio del derecho penal, revisemos
que el articulo 110° del Cédigo Penal sanciona a la madre que da muerte al nifio
durante el parto o bajo la influencia del estado puerperal. Se entiende por parto al
hecho de “expeler en tiempo aportuno el feto que tenia concebido””’. En dicho sentido, la
madre no podria ser sancionada, bajo la figura penal del infanticidio, por la
destrucciéon de embriones aun no transferidos a su cuerpo, pues al no tenerlos en si
misma, no podriamos hablar de parto. Asimismo, bajo el amparo de la tipicidad, el
médico que ejecuta el acto de eliminacion de embriones, tampoco serfa sujeto de
sancion penal, pues €l no ha sido contenido en la norma.

C) Aborto: A falta de definicion legal del término aborto, debemos recurrir a lo que se
entiende comunmente por el mismo. En ese sentido, “se entiende por aborto la salida del
feto del claustro materno que se provoca de manera intencional mediante ingestion de drogas o
gjecucion de manipulaciones productoras de ese resultado o que lleven la intencién de producirle™, o
a la “interrupcion del embarazo por causas naturales o deliberadamente provocadas™”. Las
definiciones de aborto que acabamos de sefalar hacen referencia al claustro materno
o al embarazo, y como repetimos, mientras el concebido no se encuentre dentro del
claustro materno no se puede hablar de embarazo, y por lo tanto, no se configuraria el

tipo penal; consecuentemente, no habria sancién penal alguna.

Atn en el caso que se acepte que existe delito de infanticidio o aborto, la sancién que
propone el c6digo penal es tan ridicula que en la practica no produce ningin efecto
disuasorio de la comisién del delito. Pareceria que el legislador peruano no tuvo la
suficiente certeza de la condicién humana del concebido; o que se dejé llevar por la
presion de ciertos grupos “pro defensa de los derechos de la mujer” y prefirié no
sancionar ejemplarmente estos repudiables actos.

D) Lesiones: Se entiende por lesiones el causar dafio en el cuerpo o la salud de otro. Se
consideran lesiones graves cualquiera de las siguientes:
e Jas que ponen en peligro inminente la vida de la victima.
e Jas que mutilan un miembro u érgano principal del cuerpo o lo hacen
impropio para su funcién, causan a una persona incapacidad para el trabajo,
invalidez o anomalia psiquica permanente o la desfiguran de manera grave y
permanente.

e Las que infieren cualquier otro dafio a la integridad corporal, o a la salud fisica
o mental de una persona que requiera treinta o mas dfas de asistencia o

descanso, segtin prescripcion facultativa™.

Nuevamente el legislador utiliza el término otro para referirse al sujeto pasivo del
delito, concepto indeterminado que nos obliga a restringir la aplicaciéon del articulo

336 Resolucion Supetior 28/04/97. Sala Penal de Apelaciones. Cotte Supetior de Justicia de Lima. Exp. 8554-97

37 Definicién obtenida de la pigina web de la Real Academia Espafiola de la Lengua:
http://lema.rae.es/drae/?val=parto

338 OSSORIO, Manuel, op. cit, pg .13.
339 Real Academia Espafiola de la Lengua, pagina web oficial:

http://buscon.rae.es/drael /SrvltConsulta’TTPO BUS=3&I.EMA=aborto

340 Art. 121 del Cédigo Penal.
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unicamente al ser humano ya nacido, conforme lo hemos explicado con ocasién del
previo desarrollo del delito de homicidio.

E) Exposiciéon a peligro o abandono de personas en peligro: Dice el cédigo penal: “E/
que expone a peligro de muerte o de grave e inminente daiio a la salud o abandona en ignales
circunstancias a un menor de edad o a una persona incapazy de valerse por si misma que estén
legalmente bajo su proteccion o que se hallen de hecho bajo su cuidado, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro aios”"'. Bstamos ante una norma
que no ha sido pensada para la proteccion del embridon pues como se puede apreciar
de una simple lectura del texto de la norma, para que se configure el delito, la victima
debe ser un menor de edad o una persona incapaz de valerse por si misma. El
embriéon no es ni menor de edad, porque aun no ha nacido, ni es persona, pues esta
calidad esta reservada al ser humano nacido con vida, con lo cual no serfa pasible de
sancion, bajo esta figura penal, la exposicion del embrién al proceso de
crioconservacion, a pesar de los dafios a su salud que podtia sufrir.

F) Manipulaciéon genética: Bajo esta figura, el codigo penal sanciona a todo aquel que
haga uso de la manipulacién genética con la finalidad de clonar seres humanos™. Se
entiende por manipulacion genética “@/ conjunto de intervenciones del hombre en relacion con
los fendmenos de  reproduccion y de la herencia, para mejorarla o transformarla”’. la
manipulacién genética, entonces, puede tener fines terapéuticos, fines investigativos,
fines experimentales o fines comerciales.

De ahi que es absolutamente criticable la limitada la postura del legislador penal de
reconocer a la clonacién como tunica forma de manipulacién genética, pues
consideramos que desde un punto de vista penal, es perfectamente sancionable la
experimentacion sobre embriones vivos, o la produccién de los mismos tnicamente
con fines comerciales, por citar algunos supuestos.

Sea como fuere, este articulo no hace sino acrecentar la desproteccién del concebido
artificialmente, pues no sélo no sanciona cualquier otro tipo de manipulacion
genética, sino que al permitirla, acepta tacitamente la crioconservacion, el desecho de
embriones “no necesarios”, la experimentacion sobre seres humanos vivos; hechos
todos ellos atentatorios contra los derechos del ser humano en formaciéon contenido
en placas de Petri.

G) Lesiones al concebido: establece el articulo124-A del cédigo penal que “e/ gue cansa
danio en el cuerpo o en la salud del concebido, serd reprimido con pena privativa de la libertad no
menor de un aino ni mayor de tres”. Gracias a este articulo, el concebido mediante técnicas
de reproduccién humana asistida extrauterinas podra interponer la acciéon penal
pertinente contra el médico y sus padres si es que logra acreditar la relacion causa -
efecto entre los dafios en su cuerpo o salud y la técnica de reproduccion humana de la

341 Art. 125.

32Art. 324 del Codigo Penal: Toda persona que haga uso de cualquier técnica de manipulaciéon genética con la
finalidad de clonar seres humanos, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de seis ni mayor
de ocho afios e inhabilitacién conforme al Articulo 36, incisos 4 y 8

343 Dolores; y ROTONDA, Adriana E., gp.cit p.348.
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que fue objeto. La dificultad esta en la probanza de esta relaciéon de causalidad, tal
como ha sido explicado en el capitulo VII del presente trabajo, en lo referente a la
vulneracion del derecho a la salud del concebido 7 vitro.

5.2) Proteccion constitucional

Ciertamente que desde el punto de vista del derecho constitucional, y asumiendo que el
Tribunal Constitucional reconozca en el embrion 7z vitro un sujeto de derechos, este serfa
pasible de proteccién por la afectacion de sus derecho a la vida, salud, integridad fisica y
siquica y dignidad, bajo la interposicion de un proceso constitucional de amparo, y para el
caso concreto del derecho a la integridad, un proceso constitucional de habeas corpus.”

Sin embargo, tenemos un problema de orden procesal: los articulos 39° y 40° del Codigo
Procesal Constitucional establece que la persona afectada es la legitimada para interponer
la demanda constitucional de amparo; o en su defecto, lo hara mediante un representante.
En el caso del concebido, es evidente que no podra comparecer por si mismo al proceso y
como no puede otorgar representacion, seria representado por sus padres. El problema
que se presenta es de orden practico, que tiene que ser resuelto desde un punto de vista
legal: el concebido no podria exigir la proteccion de sus derechos mas que a través de sus
propios padres, sin embargo sus padres no interpondran una accién contra ellos mismos
para evitar hacer uso de las técnicas de fecundacion i vitro.

Una alternativa posible es aquella contenida en el articulo 41 del Coédigo Procesal
Constitucional, referido a la procuraciéon oficiosa; pero nuevamente se presentan
problemas de orden practico: al igual que lo sucedido en Argentina con el caso
Rabinovich™, en el mejor de los casos se nombrarfa un tutor para todos estos embriones,
pero la dificultad radica en la puesta en practica de la tutorfa: ;como proteger a cientos o
miles de embriones, durante todo el tiempo que sea necesario, hasta que puedan ser
insertados en el cuerpo de una mujer con la finalidad de poder terminar de desarrollarse?
El esfuerzo en tiempo y dinero serfa inmenso, al alcance de muy pocos

Otra posible alternativa, en aras de la aplicaciéon del tercer parrafo del articulo 40° del
Codigo Procesal Constitucional, serfa considerar el derecho a la vida, salud, integridad o
dignidad como derechos difusos, y por lo tanto, susceptibles de ser defendidos por
cualquier persona. Pero ni siquiera eso es posible: el articulo 82° del Cédigo Procesal Civil
establece que el interés difuso “es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto indeterminado de
personas, respecto de bienes de inestimable valor patrimonial”. Vemos entonces que ni el derecho a
la vida, a la integridad o a la dignidad de una persona, justamente por tener caracter

34De acuerdo a la sentencia contenido en STC Exp. N° 0022-2004-HC, del 20 de abril de 2004.

3 FEl Dr. Ricardo Rabinovich cuenta su experiencia al respecto, para ello sugerimos acudir a:
https://docs.google.com/a/mba.pad.edu/viewerra=v&qg=cache:w080-
SphHnAJ:www.edictum.com.ar/miWeb4/congreso/Ricardo%2520D.%2520Rabinovich-
Berkman.doc+&hl=es-
419&gl=pe&pid=bl&srcid=ADGEESjggkO8l25Cagl Y e Q8KX0keS2ZhuANHhRrwPt2l, u7K8-O-
2Bs3TE123V-409C-tXbswG o-

105YhveOTdZIW704]OyZ32ziDV] 6kq3kY GCXQZXngpt] Xbwc06_UZvc9I3Xrzhi-Hi&sig=AHIEtbSnoxP1-
Ds3E COIFdOt7KHXURRKw. Consultado el 31 de marzo de 2013.
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personal, no pueden pertenecer a la categoria de derechos de interés difuso, con lo cual la
proteccion constitucional es también inexistente.

Dicho de otra manera: constitucionalmente, el embrién tiene posibilidad de acceder a
mecanismos de protecciéon de sus derechos frente a las pretensiones de sus padres de
convertirse justamente en ello; sin embargo, en la practica la efectividad de estos
mecanismos de proteccion constitucional son imperceptibles, por lo que podriamos decir
que de facto los derechos del embrién no cuentan con respaldo del sistema
constitucional.

5.3) Proteccion civil

La situacién en el ambito civil se presenta semejante a lo seflalado para la proteccion
constitucional. Desdeun punto de vista civil, es posible defender el derecho a la vida,
integridad, dignidad o salud; buscar la solucién del conflicto entres los intereses del
concebido y sus padres; o solicitar la indemnizacién por los dafios y perjuicios que se
podrian causar al embrién (después de todo, es sujeto de derechos para todo cuanto le
favorece), pero nuevamente aparecen los problemas de orden practico. Para ello, nos
remitimos a lo ya sefialado con respecto a la necesidad del embrion de ser representado
procesalmente por sus propios padres y la inutilidad de dicha posibilidad, asi como lo
expresado con respecto a la procuracion oficiosa (conocido en el derecho procesal civil
como “sustituciéon procesal”).

Adicionalmente, el embrién concebido zz vitro tiene la posibilidad de accionar en contra
sus padres, contra el médico artifice de su concepcién y contra el centro médico donde
ello fue posible, por los dafnos sufridos con ocasiéon del uso de las técnicas de
reproduccion humana asistida extrauterinas.

Asi lo ha establecido la Corte Suprema, la que mediante Casacion N° 1486-2007-
Cajamarca, reconoce la legitimidad para obrar de un ser humano quien, mientras estuvo
en la etapa de concepcion, sufrié dafios como consecuencia del derrame de mercurio en la
ciudad de Cajamarca. Al nacer con vida, reclama que se le reconozca como agraviado y se
le fije una suma indemnizatoria por los dafios sufridos.

Habiéndose determinado los dafios sufridos cuando el agraviado se encontraba en la
etapa de la concepcidn, y habiendo sido reconocido como un sujeto de derechos, la Sala
reconoce la existencia de una peculiar situacion juridica que vincula al sujeto de derechos
(concebido) con el hecho del dafio, lo que determinaria que se encuentra legitimado para
obrar en el proceso de indemnizacioén por dafios y perjuicios sufridos.

Sin embargo, hemos de decir que las medidas proteccion siempre seran insuficientes si es
que no existe una norma que ampare el derecho que se desea proteger. Es por eso que
coincidimos con la siguiente opinion:

“faltan medidas legales especiales de proteccion de los dvulos fecundados entre el
momento de la concepcion y la anidacion... Como resultado de ello, el
investigador  puede  hacer lo  que quiera con los embriones  producidos
extracorporalmente que no sean implantados. Puede simplemente dejarlos morir
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o eliminarlos, por ejemplo, tirandolos a la basura o utilizandolos para fines
experimentales. La misma libertad se aplica a los embriones gue hayan sido
extratdos de la mujer antes de que se complete la anidacion. Si existen directrices
éticas sobre la manipulacion de embriones humanos, normalmente no pueden ser
aplicadas, ni su incumplimiento ser sancionado legalmente™*”

36 Resoluciéon N° 5 del XIV Congreso Internacional de Derecho Penal, organizado por la Asociacién
Internacional de Derecho Penal, en Viena, del 2 al 7 octubre de 1989; Seccién: Los problemas juridicos y
practicos debidos a la diferencia entre el Derecho penal y el Derecho administrativo penal
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CAPITULO VIII: PONDERACION DE DERECHOS: ;:PRIMAN LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DEL EMBRION FRENTE AL DERECHO A
LA PATERNIDAD?

1) Antecedentes

Parte esencial de la fundamentacién del trabajo que estamos presentando es llegar a
demostrar que los derechos del embrién son superiores al derecho que tiene cualquier pareja
a tener hijos y formar una familia. Si llegasemos a la conclusion de que el derecho a la
paternidad es superior a los derechos fundamentales que ostentan los concebidos, y por
tanto fundamentan suficientemente bien las técnicas de reproduccion humana asistida, inutil
serfan todos los argumentos presentados que intentan desvirtuar la legitimidad de las técnicas
de reproduccion humana asistidas extrauterinas.

Se trata entonces de realizar una ponderacion de derechos fundamentales: por un lado,
aquellos que corresponden a los concebidos; y por otro, el derecho a la paternidad de la
pareja o mujer soltera. Para ello primero estudiaremos si realmente los derechos
fundamentales pueden colisionar entre sf; de ser asi, qué mecanismos nos ofrece el derecho
para elegir al derecho que en el caso determinado es privilegiado frente al que eventualmente
se le opone. Después, sera necesario llevar la respuesta a esa pregunta general al caso que nos
ocupa, para determinar as{ qué derechos entran en competencia, como colisionan entre si, de
ser el caso, qué remedios contempla el derecho para su custodia; y cudl serfa el derecho
vencedof.

2) Marco tedrico: conflicto entre derechos fundamentales

Siendo este un problema de orden constitucional, resulta pertinente aclarar que en el trabajo
que se presenta encontramos, desde nuestro modesto punto de vista, dos partes cuyos
derechos fundamentales entran en conflicto: el embrién y sus derechos a la vida, dignidad e
integridad, y el/la aspirante a ser padre. Es por esta razén que resulta conveniente tratar a
grandes rasgos, sin pretender agotar la discusion con el presente trabajo, el conflicto entre
derechos fundamentales.

Existen en la doctrina comparada, dos posiciones al respecto:

2.1) Posicion conflictivista.

Segun las posturas conflictivistas, los derechos fundamentales son realidades juridicas que
de modo natural tienden a colisionar, frente a lo cual, la solucion se reduce a preferir un
derecho y desplazar el otro. Para llegar a ello, hay dos mecanismos: de la jerarquizacion, y
el de la ponderacion o balancing.

a) Mecanismo de la jerarquizacion
Luigi Ferrajoli®” reconoce la existencia de conflictos entre derechos
fundamentales, aunque la posibilidad de que ello ocurra es minima. Para

7 Cit. por PINO, Giotgio. Conflictos entre derechos fundamentales. p. 655. Documento extraido de la web:
http://www.unipa.it/gpino/Pino,%20Ferrajoli%20sobre%20conflictos.pdf. Consultado el 31 de marzo de
2013.
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desarrollar su teorfa, el autor italiano reconoce tres categorias de derechos
fundamentales:

a) Derechos primarios o de libertad, que a su vez se clasifican en:
a.a) Derechos de Inmunidad de lesiones o constricciones,
categoria en los que incluye los derechos cuyo disfrute es
extensivo a la titularidad misma. Son derechos que son ejercidos
por el simple hecho de ser titular de los mismos. Por ejemplo, los
derechos de la personalidad.

a.b) Facultades de comportamiento no juridicos igualmente
inmunes a restricciones. Estan incluidos los derechos cuyo
ejercicio consiste en actividades concretas por parte del titular,
«asistidas» por una obligacion de abstencién ajena de
interferencias en la actividad del titular del derecho. El ejemplo
mas claro es el derecho a la propiedad.

b) Derechos sociales.

¢) Derechos secundarios o de autonomia, como los derechos civiles
politicos, es decir, todos aquellos derechos cuyo ejercicio produce
efectos sobre libertades ajenas.

Esta ultima categorfa, segun Ferrajoli, esta subordinada a las dos anteriores; y
los derechos patrimoniales subordinados a los derechos de la personalidad.

En ese sentido, en el analisis de Ferrajoli:
a) Los derechos-inmunidad son intrinsecamente ilimitados y, por
tanto, su garantia no interfiere con los otros derechos: estos derechos,
afirma Ferrajoli, no entran, normalmente, en conflicto entre ellos.
Notese que el término “normalmente” no ilustra una absoluta
garantfa de inexistencia de conflicto entre derechos fundamentales,
sino que permite una potencial lucha entre ellos.

b) Los derechos de libertad, entendidos como «libertad de,
encuentran su limite en la imposicion de convivencia con /s derechos de
libertad de los otros, con los cuales, efectivamente, pueden entrar en
conflicto, o incluso también con derechos fundamentales de otro tipo.

c) Los derechos sociales no entran en conflicto con los derechos
fundamentales de otro tipo, sino que mas bien encuentran limites en
los costes necesarios para asegurar su satisfaccion.

d) Los derechos de autonomia o derechos-poder estin
efectivamente destinados a interferir y, por tanto, a entrar en conflicto
con las esferas de otros sujetos, sin embargo, no podrianentrar en
conflicto con los otros derechos fundamentales, en la medida en que
estan “constitutivamente” limitados por estos ultimos.
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En el mismo sentido, Pedro Serna y Fernando Toller proponen la siguiente
clasificaciéon jerarquica: 1) derecho a la dignidad humana y todo derecho que
derive de ¢él; 2) derecho a la vida y sus derivados; 3) derecho a la libertad
fisica; 4) demas derechos de la personalidad; 5) derecho a la informacién; 6)
derecho a la asociacién; 7) demas derechos individuales y; 7) derechos
pattimoniales.™®

b) Mecanismo del “balancing”.

Por otro lado, Robert Alexy, después de establecer la diferencia entre regla y
principio™, y sefialar que las disposiciones fundamentales tienen este doble
caracter’™, reconoce que pueden existir conflictos entre reglas y conflictos
entre principios, y la solucién en cada uno de los casos es radicalmente
distinta.

En el caso de conflicto entre reglas, senala el autor germano que sélo puede
ser solucionado o bien introduciendo en una de las reglas una clausula de
excepcioén que elimina el conflicto o declarando invalida, por lo menos, una
de las reglas. En lo que respecta a las colisiones de principios, estas deben ser
solucionadas de manera distinta. Cuando dos principios entran en colision
uno de los dos principios cederd ante el otro, sin que eso suponga la invalidez
del principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que introducir
una clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es que en el caso concreto,
uno de los principios precede al otro. Es lo que se conoce como el método
del balancing.

2.2) Posicion armonizadora

Senalan que los derechos fundamentales no estan en pugna. El aparente conflicto entre
derechos fundamentales no es tal, sino que los que verdaderamente se encuentran en
conflicto son las pretensiones de las partes. Los derechos son armonicos, los intereses de
las personas no”>”

En el mismo sentido, Luis Fernando Castillo Cérdova sefiala que reconocer la existencia
de conflictos entre derechos fundamentales, trae consigo el reconocimiento de derechos
de primera y segunda categoria, siendo este ultimo sacrificado en beneficio del primero.
“De esta manera, mediante posiciones conflictivistas de los derechos fundamentales, se pretende dar

38SERNA Pedro y TOLLER Fernando (2000). La interpretacion de los derechos fundamentales. Una alternativa a los
conflictos de derechos. Buenos Aires. La Ley. p.9.

SYALEXY, Robert (1993). Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centros de Estudios Constitucionales, p.p.
82-87.

301bid p.135

BSILOPEZ SALAS, Rafaela. Los conflictos de derechos. Una propuesta alternativa. México: Universidad Veracruzana.

Documento publicado en internet: http://www.letrasjuridicas.com/Volumenes/14/lopez14.pdf. Consultado el
31 de marzo de 2013.
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cobertura y legitimar sitnaciones que, dependiendo de las circunstancias de cada caso, pueden llegar a
. . . . 52
configurar verdaderas vulneraciones al contenido constitucional de los derechos”.”

La razén dltima de las posturas armonizadoras se encuentra en el fundamento y la
finalidad de los derechos del hombre. El fundamento de los detrechos del hombre estd en
la naturaleza humana y su finalidad es servir a la persona, en todas sus dimensiones. Asf,
considerando que la naturaleza humana es unica, indivisible y coherente, si los derechos
del hombre son desprendimientos de esta realidad, no puede haber manera de que los

. : ;353
derechos puedan ser contradictorios entre si.”

2.3) Postura personal

La Constituciéon peruana, como la mayor parte de las Constituciones de la segunda mitad
del siglo XX, es una Constitucion larga, que reconoce un extenso listado de derechos
fundamentales, que no se encuentran necesariamente en orden de importancia, sino que
por el contrario estan expresamente dispuestos, al menos formalmente, en un plano de

equidad.

Personalmente, coincidimos con la postura adoptada por el profesor Castillo Cérdova y la
profesora Lopez Salas™*, pues creemos que es perfectamente posible que los derechos
fundamentales convivan armoniosamente, distinto es que las pretensiones de las
personas, titulares de estos derechos fundamentales, colisionen entre si.

Por ejemplo, conocidos son los casos en los que el derecho a la intimidad de un personaje
publico entra en controversia con el derecho a la libertad de informacién de un medio de
prensa. En una situaciéon de pleno ejercicio y respeto de los derechos fundamentales, la
prensa podra informar libremente respecto de todas las actividades publicas que realice
este conocido personaje; mientras que este aceptara sin chistar que dicha informacion
circule por los medios. Por otro lado, la vida intima del personaje publico sabra ser
respetada por los medios de informaciéon. Semejante razonamiento podria decirse
respecto del derecho de los invasores a tener vivienda y el derecho de un propietario a
que su propiedad se respete, por citar algun otro ejemplo recurrente en nuestro medio

En dicho sentido, nos manifestamos en contra de las posturas conflictivistas y
sostenemos que los derechos fundamentales no colisionan entre si, por lo que para el caso
concreto, en caso de pretensiones contradictorias, la casuistica del momento sera la que
determine qué derecho primara.

Siendo asif, me corrijo de lo mencionado en la parte inicial del presente titulo, no
intentaremos demostrar que los derechos de uno preponderan sobre los derechos de otro,
sino si la pretension del concebido es superior a la de sus futuros padres.

352CASTILLO CORDOVA, Luis Fernando, gp.cit. p.99.
353]bid. p. 110
34LOPEZ SALAS, Rafacela, op.cit.
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3) Conflicto entre las pretensiones del embriéon concebido mediante las técnicas de

reproduccion humana asistidas con la pretensioén de paternidad de las personas.
En este punto del presente trabajo, tenemos claro que las técnicas de reproduccion humana
asistidas suponen una grave afectacion a los derechos a la vida, dignidad, integridad y salud
del embrién, pero también es cierto que la pretension de cualquier ser humano de tener
descendencia es absolutamente legitima, y segun algunos autores, no sélo es una aspiracion
valida, sino que es un derecho fundamental reconocido tacitamente por el texto
constitucional y confirmado por una serie de disposiciones en textos supranacionales que el
Estado peruano ha suscrito.

Desde ya tenemos claro que ambas pretensiones no pueden ser compatibles en tanto la
puesta en practica de las técnicas de reproduccion humana asistida extrauterinas suponen
inevitablemente la afectacion una serie de derechos fundamentales del embrion z vitro, y
quela prohibicién de las mismas implicaria frustrar el deseo de muchas parejas de poder
tener descendencia con la cual compartir la misma informacion genética. En dicho sentido,
corresponde al operador juridico adoptar una decision al respecto: ¢qué bien juridico es
merecedor de mayor tutela, el del hijo por nacer y de todos aquellos a los que no se les dio
siquiera la oportunidad de desarrollarse; o el derecho de libre desarrollo de la personalidad de
quienes aspiran a ser padres?

Consideramos que los derechos del embrién son superiores al derecho a la paternidad, y para
ello nos vamos a valer del razonamiento formulado por el Tribunal Constitucional destinado
a evaluar la validez de la limitacién de derechos fundamentales. El Tribunal Constitucional
ha reconocido que no existen derechos constitucionales absolutos, pues todos ellos pueden
ser limitados en el caso concreto. La limitaciéon de un derecho constitucional estd sujeta a un
test de proporcionalidad, la misma que ha sido desarrollada a lo largo de numerosa
jurisprudencia®. Para que la limitacién supere el test de proporcionalidad debe: a) perseguir
una finalidad constitucionalmente valida, b) resultar idonea para alcanzarla, c) ser necesaria, y
d) estrictamente proporcionada.

a) Finalidad constitucionalmente valida: La limitacion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los posibles padres tiene como finalidad proteger la vida del embrion,
su dignidad, salud e integridad fisica y sicologica, todos ellos derechos
constitucionalmente reconocidos. En dicho sentido, se cumple con el primer requisito
exigido por el Tribunal Constitucional.

b) Resultar idénea para alcanzarla: Ia idoneidad es definida como el juicio de adecuacion
pot el que ‘“Se determina que la limitacion de un derecho fundamental (u otro principio constitucional)
solo es constitucionalmente admisible si, efectivamente, tacticamente, sirve para favorecer a otro derecho
Jfundamental (u otro principio constitucional)’”>. Para el Tribunal Constitucional el analisis de
idoneidad supone “(...) de un lado, que ese objetivo sea legitimo; y, de otro, que la idoneidad de la

35 Por ejemplo, Exp. 00032-2010-P1/TC.

B6GARCIA AMADO, Juan Antonio (2007). E/ juicio de ponderacion y sus partes. Una critica. Derechos Sociales y
Ponderacién, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, p. 253.
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medida examinada tenga relacion con el objetivo, es decir, que contribuya de algin modo con la
., . e 7
proteccion de otro derecho o de otro bien juridico relevante™”’.

Nuevamente el cumplimiento del principio de idoneidad parece ser claro. La limitacién
del derecho a tener descendencia mediante la restricciéon de la posibilidad de acceder a
las técnicas de reproducciéon humana asistida extracorporeas es un medio idéneo para
proteger los derechos del embridn; o para ser mas concreto, es un medio idéneo para
evitar afectar los derechos de los embriones que serfa concebidos mediante estas
técnicas, pues mientras mayor sea la limitacion del uso de las mismas, menos embriones
in vitro se concebiran; y por lo tanto, menos vidas humanas se verfan afectadas, amén de
lo expresado con relacion a los demas derechos que se ven afectados.

c) Ser necesaria: Sefiala el Tribunal Constitucional que “para que una medida restrictiva de un
derecho fundamental, no supere el subprincipio de necesidad, debe ser evidente la existencia de una
medida alternativa que, restringiendo en menor medida el derecho fundamental concernido, permita
alcanzar con cnando menos ignal idoneidad el fin constitncionalmente vilido perseguido.””*

La evaluacién del cumplimiento de este principio dependera de la decisién que se
adopte respecto al uso de las técnicas de reproducciéon humana extrauterinas, la misma
que puede desarrollarse en una doble vertiente: la prohibicion del uso de la técnica hasta
que la clencia pueda ejecutarla sin afectar los derechos de los embriones 7 vitro; o
larestricciéon de esta medida para limitar al maximo la afectaciéon de sus derechos. En
caso se opte por la prohibicién absoluta de las técnicas de reproduccién humana asistida
hasta que la ciencia conozca exactamente las consecuencias de utilizar estos
procedimientos, de haber consecuencias negativas, estan deben ser remediadas
satisfactoriamente; y sobre todo, que la técnica se perfeccione de tal manera que no
permita dejar morir, o matar directamente, a los embriones fecundados y no usados.

¢Es necesaria la medida? Consideramos que si, pues no vemos, por lo menos en el
momento actual de la técnica, como es que esta podtia respetar a los embriones cuando
estos han sido concebidos  vitro.

También adelantamos que, conociendo la respuesta de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Gretel Artavia Murillo y otros (“Fecundacion i vitro”)
contra el Estado de Costa Rica; y que por lo tanto el Pert estard obligado a respetar,
tarde o temprano, esta posicion, la propuesta podria versar en una serie de medidas que
limiten seriamente el uso de las técnicas, para de esa manera, vulnerar en la menor
medida posible los derechos mencionados.

Nuevamente esta segunda postura superaria el test de proporcionalidad, pues no sélo no
se restringiria el derecho al libre desarrollo de la personalidad, manifestado en el derecho
a tener descendencia, sino que se protegeria de mejor manera los derechos del embrién
in vitro.

d) Proporcionalidad: Este principio supone que ‘una medida restrictiva de los derechos
Sfundamentales, silo resultari ponderada si el grado de incidencia que genera sobre el contenido de los

¥7Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional. STC Exp. N° 003-2005-PI/TC, £. j. 69.
358 Tribunal Constitucional, exp. citado.
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derechos restringidos es menor que el grado de satisfaccion que genera en relacion con los derechos y/ o
bienes constitucionales que busca proteger u optimizar”.”’El andlisis obvio que corresponde
supone preguntarse: 1) scual es de grado de incidencia que genera sobre el contenido de
los derechos restringidos? y 2) ¢cual es el grado de satisfaccion que genera en relacion
con los derechos constitucionales afectados?

Con respecto a la primera pregunta, hemos de reconocer que en la prohibiciéon o
restriccion de acceder a las técnicas de reproducciéon humana asistida existe una
limitaciéon al derecho de libre desarrollo de la personalidad, manifestado en el deseo
concretizado de ser padres. Es cierto también que siempre estara la posibilidad de
adoptar (de ahi que con la postura que sostenemos no estamos restringiendo totalmente
el derecho de libre desarrollo de la personalidad, sino que simplemente lo limitamos)
pero evidentemente no es igualmente satisfactorio criar un hijo con el que se comparte
la misma informacién genética con el que no, ahi la limitacién al derecho de los padres
de desarrollar su personalidad, de lograr su proyecto de vida.

Con respecto a la segunda pregunta. El grado de satisfaccion que genera a los derechos
del embrién es total. Sin técnicas de fecundacién extracorporeas, tal como son
conocidas hoy en dia, no habrian embriones concebidos con métodos artificiales que
mueran, ni experimentos o practicas eugenésicas que atenten contra su salud, ni futuros
nifios sin una historia genética, sin padre conocido. O en todo caso, aceptando una
restriccion del uso de estas practicas, el grado de afectacion sera menor.

En este sentido, es de apreciar que la prohibicién de utilizar las técnicas de reproduccion
in vitro supera el test de proporcionalidad del Tribunal Constitucional. A pesar de ello (de
haber demostrado la prohibiciéon de utilizar técnicas de reproduccion humana asistidas
es constitucionalmente valida), queremos aportar tres fundamentos adicionales, con la
unica finalidad de afianzar nuestra postura:

1) Derecho a la vida: Que es el derecho que da sentido a los demas derechos, es la
piedra angular de donde emergen todos los derechos inherentes de la persona
humana®. Considerando ademis su valor social, y recordando que el Tribunal
Constitucional ha reconocido que el cumplimiento de este valor supremo (la defensa
de la persona) supone la vigencia irrestricta del derecho a la vida, es que este derecho
constituye su proyeccion; resulta el de mayor connotaciéon y se erige en el
presupuesto ontoloégico para el goce de los demas derechos. En ese sentido,
tenemos que todos los derechos, propios y ajenos, deben respetar en primer lugar el
derecho a la vida de cualquier ser humano, incluidos, claro esta, los concebidos.

2) Principio de interés superior del nifio: como principio que es, esta llamado a resolver
conflictos de intereses cuando las normas no estin en condiciones de hacerlo de
manera 6ptima. En el mismo sentido, este principio implica, como ya mencionamos
anteriormente, que todas las politicas, proyectos, medidas que se tomen y afecten
directa o indirectamente a los nifios deben buscar primero la protecciéon del menor.

3] dem.

3OESPINOZA ESPINOZA, Juan, gp. cit. p.195
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Este principio no es sino una obligacién, una prescripcion de caracter imperativo
hacia las autoridades, de limitar todas sus actuaciones siempre en funcién de la
proteccion del nifio. El estricto respeto de este principio supone la obligacién por
parte de la autoridad de prohibir cierto tipo de practicas que la reproduccion
humana asistida, pues como ya fuimos claros en sefialar, afectan directamente
derechos fundamentales de los concebidos, entre ellos incluso del derecho a la vida.

Hay quienes podrian objetar la aplicacion de este principio para la defensa del
concebido, pues con justa razéon sostendran que el nifio por definiciéon es una
persona con pocos anos de vida. El concebido, ya lo sabemos, no es persona, y
tampoco es posible contarle afios de vida, pues aun no ha nacido. Pero esta objecion
pierde toda fuerza con el Codigo de los Nifios y Adolescentes que considera que el

o~ : 2 361
nifio lo es desde el momento de la concepcion™.

3) Principio “pro homine”, el mismo que, reconocido por el Tribunal Constitucional,
seflala que en caso de haber mas de una interpretaciéon posible para las normas, o
sean aplicables mas de una norma al caso concreto, debe preferirse aquella
interpretacién o norma, que sea mas favorable al respeto de los derechos humanos.
En el caso que presentamos, es cierto que hay dos titulares de derechos humanos
en disputa, pero también es cierto que los derechos del embrién son superiores: no
s6lo porque es la parte mas débil, sino porque se pone en riesgo el derecho mas
importante de todos, su derecho a la vida. En ese sentido, deben aplicarse las
normas que restrinjan toda practica que limite este derecho.

361 Articulo I del Titulo Preliminar, que sefiala: Se considera nifio a todo set humano desde su concepcién hasta
cumplir los doce afios de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad.
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CAPITULO X: PROPUESTA DE SOLUCION

Ha quedado claro a lo largo del presente trabajo la imposibilidad de congeniar las técnicas de
reproduccion humana asistidas extrauterinas con la proteccién del derecho a la vida,
dignidad, salud e integridad fisica del concebido 7z vitro, pues aunque se siga la tendencia de
muchas legislaciones de limitar el nimero de ovocitos fecundados y transferir todos ellos a la
mujer, siempre habra la posibilidad o necesidad de fecundar un nimero mayor de ovocitos y
eventualmente sera necesaria la crioconservacion de embriones, lo que inevitablemente
llevara consigo la posibilidad de afectar la salud y vida de esos seres humanos en proceso de
desarrollo. Ademas, en tanto la Ley General de Salud permita que la mujer soltera acceda a
estas técnicas, estamos dando cabida al nacimiento no sélo de nifios sin padre (que si bien la
realidad nos brinda a diario ejemplos de esta dramatica situacién), sino sin historia genética
conocida (hay que recordar el anonimato del donante de gametos), con el consiguiente dafo
psicolégico que ello supone. Todo ello sin contar que los porcentajes de éxito de las técnicas
de reproduccién humana asistida son menores que la fertilizaciéon natural, que no se saben
aun los eventuales efectos secundarios que estas técnicas podrian acarrear y que elegir las
caracteristicas que deseas que tenga tu futuro hijo es una auténtica vulneracion a la dignidad
humana.

Es por esas razones que en un primer momento nos inclinamos por proponer un proyecto
de ley que prohiba el uso de técnicas de reproduccion humana asistida y modifique diversos
articulos del Codigo Penal sancionando con varios afios de pena privativa de la libertad la
destrucciéon de embriones 7z vitro, su crioconservacion y la manipulaciéon genética de los
mismos.

Sin embargo, en la practica nuestra propuesta careceria de todo valor, pues en el hipotético
supuesto que fuese aplicada, el caso podria ser llevado ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la que, conforme al precedente contenido en el Caso 12.361; Gretel
Artavia Murillo y otros (“Fecundacién 7z vitro”), obligaria el Estado peruano permitir el uso
de estas técnicas de reproducciéon humana.

En dicho sentido, y considerando que en tanto se trata de un hecho que ocurre en la realidad
y que el derecho como ciencia social esta obligado a regulatla; presentamos no un proyecto
de regulacion de las técnicas de reproduccion humana asistida (pues el proyecto de ley que
regule esta realidad debe contemplar ciertos aspectos que exceden el estudio realizado en el
presente trabajo), sino una serie de criterios que estamos convencidos, deben contemplarse
como minimo para que sea un proyecto que regule convenientemente el tema. Estos criterios
son:

Estatus juridico del embridon 7z vitro.

Se reconoce al embridénin vitro el mismo estatuto juridico, siguiendo los términos utilizados
por el Cédigo Civil, de aquel que estd por nacer, siendo titular por tanto de todos los
derechos personales y los patrimoniales estan condicionados a su nacimiento con vida.

De la manipulacién genética

En la parte pertinente del presente trabajo hemos demostrado que la manipulacién genética
de embriones, si bien podria tener como finalidad corregir anomalias o evitar futuras
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enfermedades en el ser humano, también es cierto que la ciencia no ha logrado aun evitar los
resultados negativos que el uso de la manipulacién genética puede traer consigo, como por
ejemplo malformaciones o transposiciones de 6rganos. De la misma manera, aun no se
conocen las consecuencias que la manipulacién podria generar en la descendencia de
aquellos cuyos genes fueron manipulados. Finalmente, sobra ya comentar la falta de
moralidad en la manipulacién genética en seres humanos con fines de experimentaciéon o
investigacion.

En dicho sentido, deberfa prohibirse toda forma de manipulacién genética sobre los
embriones z vitro, paraddjicamente, en salvaguarda del derecho a la salud tanto del “propio
beneficiado” como de la descendencia de este, que podria sufrir consecuencias que la ciencia
al dia de hoy ni siquiera imagina.

De la eugenesia

Igualmente, esta practica debe ser prohibida totalmente y en toda circunstancia, pues como
mencionaramos anteriormente, implica la destrucciéon de embriones que no cumplen ciertas
caracteristicas clasificadas como deseables, lo cual es totalmente denigrante y atentatorio
contra el derecho fundamental a la vida y dignidad del ser humano.

Fecundacién v transferencia embrionaria

Inicialmente nuestra postura era la prohibir las técnicas de reproducciéon humana asistida
extrauterinas con la finalidad de evitar la afectacién de los derechos del embrién y que tan
largamente han sido expuestos, sin embargo, en vista del fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la propuesta planteada podria quedar inutil y todo el estudio realizado
vano.

En dicho sentido, lo correcto serfa buscar los mecanismos por los cuales se vulnere en la
menor medida posible los derechos de los embriones 7 vitro, raz6n por la cual planteamos
que podran fertilizarse un maximo de dos 6vulos por vez, los mismos que deberan ser
implantados inmediatamente en la mujer. De esta manera se evita el descarte de embriones y
su crioconservacion.

Es cierto que se podria objetar que las tasas de éxito de la fecundacion zz vitro son minimas
cuando se transfieren unicamente dos embriones a la mujer y que el costo del procedimiento
es muy alto, pero esos son detalles menores cuando se trata de proteger en el otro lado a la
vida humana. Ademas, con esta propuesta no restringiriamos el derecho a la paternidad o
maternidad, pero si se pondrian limites al ejercicio de este derecho; lo cual es por cierto, una
practica perfectamente constitucional.

Crioconservacion

Proponemos la fecundaciéon e implantacion de un maximo de dos évulos con la finalidad de
evitar vernos en la necesidad de crioconservar embriones, sin embargo, por las razones que
ya han sido expuestas precedentemente, siempre sera posible que exista la necesidad de
acudir a este procedimiento, razén por la cual su regulacion ha de considerarse.

La crioconservaciéon de embriones debera realizarse unicamente en aquellos casos que,
medicamente evaluados, sea riesgoso para la madre seguir con éxito el proceso fecundatorio;
y siempre que se trate de riesgos que hayan sido detectados con posterioridad a la
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tecundacion 7z wvitro del embrion. Siendo responsabilidad del centro de fertilidad haber
concebido un embrién sin que pueda ser implantado en la madre, sin perjuicio de las
responsabilidades a que hubieren lugar, debera responsabilizarse por la conservacion del
embrion hasta que pueda ser entregado en adopcion a otra pareja.

En lo que respecta a los embriones supernumerarios, estos deberan mantenerse en estado de
crioconservacion hasta que sean entregados en adopcion, debiendo tanto los representantes
legales de ese ser humano como el centro médico asumir los gastos que correspondan en
partes iguales.

Intervinientes

Traer un nifio al mundo no es un capricho mas de una persona, no puede ser el nifio un
objetivo para lograr la realizacion personal, como si se tratara de la compra de una casa, de tu
primer auto o la consecucién de logros académicos o profesionales. Por esa razon, el nifio
que se conciba mediante estos procedimientos deberfa tener todas las condiciones que le
permitan un desarrollo personal digno. Es por esta razén que consideramos que las técnicas
de reproduccion humana asistida deben realizarse unicamente en mujer casada o conviviente
con mas de dos afios de convivencia debidamente acreditados. Ambos miembros de la pareja
deben ser mayores de edad y la mujer no tener mas de 45 afios. Asimismo, sélo debe
permitirse la fecundacién homologa.

Para llevar a cabo la fecundacion asistida extrauterina, debe mediar el consentimiento de
ambos miembros de la pareja, el mismo que sera irrevocable una vez que se haya concebido
el embrion.

El médico que lo practique debe ser colegiado, ginecologo y especialista en genética.

Derecho a la identidad

A pesar de lo dispuesto en el apartado precedente, es posible en la practica que se den
situaciones de maternidad subrogada o fecundacién heterdloga. En estos casos se
sancionarfa al establecimiento de fertilidad que realiz6 el procedimiento.

Pero también es necesario velar por el derecho a la identidad genética del menor concebido,
raz6n por la cual se permite que este, cumplida la mayoria de edad o en su defecto, a través
de sus representantes legales, indague en el centro de fertilidad la identidad del hombre que
dond sus gametos o la mujer que lo llevo en su vientre. Ello no deberfa suponer vinculo de
filiacién alguno ni responsabilidad alimentaria de los donantes hacia el nifio.

Derecho a la informacién

Ambos miembros de la pareja deben ser informados, tanto por escrito como por via oral, de
lo que consiste el proceso, los riesgos del mismo, las probabilidades de éxito, de ser el caso,
el destino de los embriones sobrantes, la obligacion de asumir los gastos de la
crioconservacion de los embriones; y cualquier otra cuestién que ellos consideren oportuno
conocet.

Fecundacion post morten
Se debe prohibir la implantacion de embriones post mortem. Como en la practica puede
ocurrir, se debe sancionar al establecimiento de fertilidad que la realice y la filiaciéon deberia

131

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ~ UNIVERSIDAD

estar determinada por la voluntad declarada expresamente del fallecido y en principio por el
parto, salvo que se trate ademas de una situaciéon de maternidad subrogada.
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CONCLUSIONES

Primero: Evidentemente, en el derecho romano no era conocido el embrién concebido
extrauterinamente, pero si contemplaba una serie de situaciones que protegian la existencia
del embrién en el utero. Al respecto hay una serie de teorfas que pretenden explicar el status
juridico del embrién en el derecho romano. Nosotros proponemos que el concebido en el
derecho romano era considerado como un ser humano existente en el momento actual y una
esperanza de vida futura. Por su parte, Las Partidas adoptan la teorfa de la ficcién
desarrollada por Savigny. En el derecho peruano antiguo, el Cédigo Civil de 1852 sigue la
misma teorfa que hemos planteado mientras que el Codigo Civil de 1936 adopta la teorfa
formulada por Savigny.

Segundo: La fecundacion asistida es un fendmeno que se viene desarrollando desde hace mas
de cuatro siglos, con los experimentos realizados en gusanos de seda por Marcello Malpighi.
La fecundaciéon humana asistida es menos antigua. Recién en 1790, gracias a la labor del
ginecologo John Hunter nace el primer bebé producto de la inseminacion artificial. La
fecundacion humana asistida extrauterina es mucho mas reciente, pues en 1978 nace Louise
Brown, primer bebé probeta.

Tercero: El Pert no cuenta con legislacién que regule las técnicas de fecundaciéon humana
asistida extrauterinas, cosa distinta a lo que sucede en Espafia, que desde 1988 ya cuenta con
una regulacion bastante completa al respecto. En tanto las realidades espafiolas y peruanas se
asemejan hasta cierto punto, se explica en parte su ventaja sobre nosotros en la regulacién de
este tema en su cercania a Inglaterra y su insercion en la Uniéon Europea, pues
inmediatamente después logran un despegue econémico envidiable y publican su primera
norma en el tema. Posteriormente, hasta el aflo 2008, dictan una serie de dispositivos legales
que van perfeccionando la regulacién. Espafia ha de ser el pafs con mayor desarrollo
legislativo en lo que respecta la fecundacién humana asistida.

Cuarto: Sin embargo, consideramos que en la legislacion espafiola no se protege al concebido
in vitro, ello se demuestra que con cada nuevo dispositivo legal emitido, se afectan un poco
mas los derechos de este sujeto de derechos, a pesar de que las sentencias del Tribunal
Constitucional y el Tribunal de Justicia Europeo, que protegen la vida desde que se inicia la
concepcion.

Quinto: Perd no cuenta con una legislacién acorde a este fenémeno. Existen una serie de
disposiciones salpicadas en distintos cuerpos legales que regulan aspectos muy concretos del
derecho genético, pero en muy poco lo referente a las técnicas de reproduccion humana
asistida. Ello ha ocasionado que en la realidad se practiquen las técnicas de reproduccion
humana asistida sin mayor control, ejecutando procedimientos claramente atentatorios
contra los derechos de los embriones 7z vitro sin que exista sancion alguna.

Sexto: Es de superlativa importancia a efectos de la presente investigacion adoptar una
postura sélida respecto al inicio de la proteccién de la vida humana. Existen una serie de
teorfas que intentan explicarlo, pero en vista de los principios del interés superior del nifo,
pro homini'y pro debilis, debemos adoptar la postura que represente una mayor proteccion a los
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derechos del embrién iz vitro, razén por la cual adoptamos la teorfa de la fecundaciéon como
la teorfa valida que explica el inicio de la vida. Las decisiones del Tribunal Constitucional
peruano no ayudan a despejar el problema pues parecen aceptar tanto la teorfa de la
fecundacién como la teoria de la anidacion.

Sétimo: Pero estas teotfas de poco valdrian si no se define el status juridico del embrién 7
vitro. Sostenemos que este ostenta la misma naturaleza humana que el embrién concebido
naturalmente, de alli que es digno de proteccion a pesar de que no haya sido transferido al
vientre de la mujer. Esta posiciéon no es compartida por toda la doctrina nacional ni por el
Consejo Constitucional francés, que sostienen que el principio del respeto de todo ser
humano desde el comienzo de su vida no es aplicable a los embriones 7 vitro.

Octavo: Las técnicas de reproduccion humana asistida son justificadas desde numerosos
puntos de vista: desde una perspectiva constitucional y legal, filoséfica, social y econdémica.

Noveno: La Corte Interamericana de Derechos Humanos, basada en la supuesta vulneracion
injustificada y arbitraria de los derechos de las parejas que no pueden tener hijos; y en el
hecho de que los embriones 7z vitro no serfan seres humanos pues no han sido aun
implantados en el utero de la mujer, dispone que el Estado de Costa Rica adopte con la
mayor celeridad posible las medidas apropiadas para que quede sin efecto la prohibicion de
practicar la fecundacion 7z vitro en dicho pafs.

Décimo: Son diversas las criticas que se pueden realizar a dicha postura, las mismas que
empiezan en el hecho que la Corte cree haber descubierto el momento exacto del origen de
la vida, a pesar de la medicina aun no lo hace, en la implantacién; olvidando por completo la
aplicacion del principio pro homine; y terminan en la nula evaluaciéon que, bajo la excusa de
que el embridn 7z vitro no es un ser humano, de los derechos que le corresponde.

Undécimo: Diversos aspectos de las técnicas de reproduccion humana asistida extrauterinas
atentan de manera concreta contra los derechos a la vida, a la integridad y salud fisica, a la
dignidad y el derecho a la salud sicolégica.

Décimo segundo: Ademas, las técnicas de fecundacion humana asistida muchas veces
pueden llegar a ser una puerta abierta para la ejecucion de practicas eugenésicas, nacimiento
de bebés a la carta, nacimiento de bebés medicina, actos de manipulacion genética, que no
solo afectan directamente a los concebidos que son objeto de estas practicas, sino que
pueden producir efectos imprevistos en futuras generaciones, que la ciencia aun desconoce.

Décimo tercero: El embriéon 7z witro no cuenta en la practica con proteccion del
ordenamiento juridico nacional. En el ambito penal, apenas podria ser protegido por la
sancion del delito de lesiones al concebido. En el ambito civil y constitucional, puede ser
protegido mediante la figura de la representacion procesal. Pero en los tres ambitos existe un
problema de orden practico: en tanto el concebido no esta en condiciones de actuar por su
propia cuenta, debera hacerlo mediante sus representantes legales, es decir sus padres. Pero
son justamente ellos los primeros agresores de los derechos del embriéon concebido 7 vitro,
por lo que serfa inconcebible que interpongan una denuncia o demanda, como
representantes del embrién, en contra de ellos mismos.
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Décimo cuarto: Evidentemente existe un derecho a la maternidad y paternidad, como parte
del derecho al libre desarrollo de la personalidad, pero este derecho, en el caso que nos
ocupa, se contrapone con los derechos del embrion 7 vitro, razén por la cual es necesario
realizar una ponderacién de las pretensiones de las partes. Se concluye que los derechos el
embrién son superiores, basandonos en que el derecho a la vida es el principal de los
derechos, el derecho a la dignidad como un derecho esencial a todo ser humano, rector del
resto de derechos fundamentales, el principio del interés superior del nifio y el principio pro
homine.

Décimo quinto: Sugerimos adoptar una serie de criterios que deben tenerse en cuenta al
momento de legislar respecto al tema que nos ocupa, como son:

e FEl embridn 7 vitro tiene el mismo status juridico de aquel que estd por nacer, con
todos sus efectos.

e Se prohibe la manipulacién genética y las practicas eugenésicas.

e Sélo se permite la fecundacion y transferencia embrionaria de dos embriones en el
mismo ciclo.

e La crioconservacién en principio no estara permitida; pero en caso se requiera su
uso, no se permitira la destruccion de embriones pasado cierto periodo de tiempo.

e Jas técnicas de reproduccion humana asistida sélo se aplicaran sobre parejas casadas
o parejas con dos o mas aflos de convivencia, siempre que medie el consentimiento
expreso de ambas partes, el mismo que sera irrevocable una vez que se genere el
embrion.

e [Existird el derecho del nifio de indagar y obtener informacién respecto a su

identidad.
e Ambos miembros de la pareja tendran derecho a recibir informacién por escrito y de
manera oral respecto a la técnica a aplicar.

e Se prohibe la implantacién de embriones post mortens.
e Se prohibe la maternidad subrogada.
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"DECENIO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL PERU"

“ARO DE LA INTEGRACION NACIONAL Y EL RECONOCIMIENTO DE
NUESTRA DIVERSIDAD”

——
el | Ministerio 00
% i 29

oficio N°H2 F%2012-D6sp/MINSA

ima, 19 SET, 2012

Sefor _

MIGUEL BURSTEIN AUGUSTO

Calle Mélaga N° 291, Urb. Higuereta, Surco
Presente.-

Referencia: Carta s/n del 10 de septiembre
Expediente N* 12-087856-001

De mi especial consideracion:

Es grato dirigirme a Usted para saludarle cordialmente y a la vez atender su solicitud de acceso a la
informacion sobre diversas inquietudes relacionadas con la reproduccién humana asistida, en el
marco de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, Ley N® 27806.

Al respecto, cumplo con informarle que, a la fecha, el Estado Peruano no ha regulado
normativamente la reproduccion humana asistida en el pais, motivo por el cual el Ministerio de
Salud, no ha desarrollado o implementado politicas de promocion o restriccidn de las referidas
técnicas.

En consecuencia, le informamos que no resulta posible atender su solicitud, en concordancia con lo
establecido en el articulo el articulo 13°, de la Ley N° 27806, en donde se sefiala que “La solicitud de
informacion no_implica la obligacion de las entidades de la Administracidn Publica de crear o
producir_informacién con la que no cuente o no tenga obligacidn de contar al momento de
efectuarse el pedido. En este caso, lo entidad de la AdminisWacion Piblico deberd comunicar por
escrito que la denegatoria de la solicitud se debe a ia inexistencia de datos en su poder respecto de
lo informacion solicitada”.

No obstante lo seiialado, es pertinente informarle que actualmente, a través de la Estrategia
Sanitaria Nacional de Salud Sexual y Reproductiva, se viene realizando una investigacion tendente a
identificar a los Centros de Fertilidad Asistida a nivel nacional, la misma que concluiria en el afio
2013.

Sin otro particular, quedo de usted.

Atentamente,

~£1
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Mas de tres millones de bebés
han nacido en los titti

*F

anos gracias a la fertilizacion
in vitro, la técnica de fertilidad

asistida que marco un antesy

un después en la reproduccion
humana. Aunque su seguridad
casi nunca fue cuestionada, un
estudio reciente acaba de descubrir

que los ninos nacidos

sistema podrian

este
diabetes

obesidad de adultos, algo que ha

echo temblar los
esta industria médica que

cimientos de

cnera

mas de 1.000 millones de ddlares

cada ano.
Escribe MARCOS CHUMPITAZ

# Tevundacion, ese i Illllil‘hlllh'
fendmenn que marea e origen de
lavida, dej de serla mismahace
A1 anos Laoparicion dela forti
lizacttn in vitro (FIV), I témica
en la cunl la fusion de espermas
¥ dvulos se hace fuera del cuerpo
de la madre. abrio un universo
nuevo en la procreacion Lo
vy la llevty a limites jamas vistos,

Pari empezar, el sexo en parcja
L L ll".'llll?l 111"..'“."; nr]thlu ::II. TS
T procreir),

Robert Edwards, el inven-
tor de esta técnica, solo nece-
sith un recipiente de labora-
t{'l‘l'i'l:"‘ [J-'I.ril I'I'L'I‘(.I'l'.'r l.‘l'lgi."l'l(]l'“r i
Louise Brown, la primera bebd
probets del mundo. *Desde ese
muomenta, les eientifieos fueron
sapaces de manipularcualquien
fuse de la generacion”, escribid
recientemente el médico pato-
logo y ensayista mexicano, Fran-
ciseo Gonzdler Crussi en una
explosiva eritica a la fertilidad
asistids publicada en la revista
Letras Libres. Alli ¢l destacado
médico lamenta como la con-
cepoitm ha dejado de seruna
“experiencia memoreble” para
convertirse en una meri mues-
trade EEperna abtenida vn un
cuarto de laboratorio. “El semen

s objetiva S havoelto merein-
vl Ya estamios acostumibrados a
ver muestras de semen viajando
on reciplentos, por avian, para
eneortrarse con ¢l gameto feme-
nino y efectuar asila feeunda-
cidn a distancia” ( Letras Libros,
enero 2008).

IMPACTOS FUTUROS

Howy en dia, lasposibilidades de
IiL !‘I.'L-l.'fillul.,'{'iirﬂl .'tJ-C:Ht i.LI.;l. II.H.["—
cen producir un vértigo gener-
lizado. Yavemos hijos concebi-
dos dz padres muertos meses o
afos atrds, cuyo semen se habia
almacenadoa bajas tempeia-
turas. Tampom sorprende que
migjeres de miis de sesenta anos
sean convertidas en madres
pestantes gracias ala fertilidad
asistida.

Incluso, varios laboratorios
actualmente irvestigan la posi-
hi-l'i'i.l-illi d.t' Ll FII!-‘.I'I'IEr un I-I.Il1.|..'I'H
artificial”, bajo la jostificacion
de salvar las vidas de neonatos
muy prematuros. *Casi nadie
cuestiona semejantes cosas.
sCome serd el origon dela vida
en un future? A juzgar porlo
que hoy vemos, es posible imagi-
LT LI I?lll'l.[:ll.':l'l'l'!.'l I'lﬂ.'i M‘.'l]l.'l.'{l'lll."_.
insiste Gonzdlez Crussi,

somos 131



A pesar de losgrandes mances
gue halogrado b fertilida:
tida, €3 poco logque siber
e pasilades vicsgue gue et
De hedho, muy pocos expertos on
fertilidad se preguntan cudl seri
el impacto iqpe poddein ten

estoer o futurn,

Anualmente, se realizan
cerca de un millon de procedi-
mientos de fertilidad asistica
en todn el munde. En el Perm, la

mares anul Hega alos dos
casos. Tomando en cuenta gue
solo Tn tereera parte lega a con-
cretarse en una cmbarazo exi-
toso, eso significa o T SO0
meil nifos nacen cada afio por
estas teenteas, "Se han hecho

.._.._r—r__.r _ (i} _r_._:... ?:_r _..n.:—“.“._f
dee la FIV, pero hasta ahora ro
by dliferen: L CUT
bes minos nacichos de i natu-
ral”, seialael doctor Pedro Ben-
._._‘.h_..._..._h_“:_..._...._n.q_qr....." =1 e 1o 1_._1.
e Concebir,

Lo estudiosos die la embrio-
ian investigado hasta el
ansancio ol papel de los o3
tos cn la .m._._.:_.._,._"_r.m...:__ b cOmo
mejorar las tasas deéxito de |a
FIV. Sinembsrgo, muy pocos se
v_":_.—”_Hn.._"v_...r_u._..:m_- —u_.uH._...__u-._._._l-._._l
der las posibles consecusncias
gue benchmiesta forma de gene-
reciomartificial.
a Semand 1, la Uni-
viersidnd de Temple, on Pensil-
vania (EE.ULL), puso ¢l dedo
¢n In laga v abrio el debote eon
unt estudio demoledor: por pri-
mera vez st comprucha que la
FIV podrio trocr

SOPIILS U5

cuencas sabre la salud de los
ninos concebidos en laborato-
rins. Estudiando la placenta v la
sangre del cordin umbilieal de
brebris nacidos por FIV, bos ci
tificos, liderados por la bigloga
Carmen Sapicnaa, desculrieron
que los nifios procreados bajo

esta téenica son suscepl ihlies de
disrollarenfirmedades como
lvclinbetes v ser phesos,

“IEsto Hama la atencion por=
que cste ”_.__._..q_”.___f_"._.._... tamhicn s¢
—.-n_ a...-v_._.:.- LN __uf.“—_....ﬁ._:l
it en animiles. Eso impliea
una manpulacion m vitro. La
oveja Dolly, por cjemplo, en
prcosanos de
emvejecimiento prenetam’, sos-
tiene of genetists Ricardo Fugita,

ol artritis v

32 Isomos

>CIRCULO VICIOS0. El estudic de la Universidad de Temple sugiere gue
tantc los gametos coma el embritn estén sujetos a diferentes niveles de
eshres duranle el precesg mixng de le fer
actividad genética (1), A pare:er, dihas perturkaciones volverizn ol feto
mag vulnerable a clortas enfermedades (20, Este mismo fendmeno oo ha
repedido en las técnicas de clonacian donde los enimales sueen heredar
males degeneratisos, como sucedid ton la lamasa avejs Dally (31

LA FERTILIDAD
ASISTIDA
COMPRENDE
VARIAS TECNICAS
COMO LA |
INSEMINACION
ARTIFICIAL, EL
ICSIY EL TOMI,

DE FACTURA
PERUANA. LA
MAS POPULAR ES
LA FERTILIZACION
IN VITRO.

lilieaciin, lo que alieraris su

director del Tnstituto de Gené-
tica y Biologia Molecular de la
Universidad Sam Martin,

DESCONCIERTO DE GENES
Bl dilemeade la FIV estaria en
la forma en gue se ordenan los
reneadentro de las eéluks, Por
alguna razon, este procedimiento
interviene en los mecanismos
que activan v frenan los genes en
ol embridn, un proceso que kos
oo dern i et
La metilacion funciona comao
un interruptorde luz. Le indiea

i los genes sivan o estar apaga-
dos o prendidos durante lnvida
(verinfogradia), “La matilaciin e
FESOTIS * om0 se ordenan
nuestros geres. Fero ¢s un pro-
s quie cuhminaen los eines pri-
mieros dias del embrion”, resalta
el Dr, Bendesii.

sapienza descubrio qgue la
FIV altera este proceso acti-
vando genes que normalments
no deberian expresarse. En una
erlrevista al diario lnglés Sun-
day Times, In doctora deter-
mino gue dichas alteraciones




pochian afectar “el desarvollo del
enbrion”, ademis deinfTuenciar
en lnexpresion de ciortos genes a
I[Il'i..';‘l I"]"?U _E:.-'ii” IH'lﬂ.il'l‘lHll'”lH" 1
tar ¢l riesgo de estos bebés de
padeeer ciertos problemas meta-
bolicos en el futuro”,

Aungue ningin estudio ha
l"”'..] I“.!'” iili'l‘."‘l'r un -"-L.'E.',l'l'i ||1'i|-..'1'|“ ¥
real de la salud de las serso-
nas concebidas por FLV desde
Louise Brown, Sapicaza coee gue
el movil deestas perturbaciones
podrinestor en s propios comli
ciones de ki téenicain vitro,

Por cjemplo, se ha compro-
el gue estimindar kuosalacion
de mujeresinfértiles con bormn-
nas artificiales, antes de prepa-
rar la FIV, podria alterar de un
moddou otro I metilacion del
futurc embrion{ Huran Repro-
duction, 2007, “Es cierto que
eakbo L'lll'l'”..":ll'-i.'u LR |";I-‘:| LR
altas dosisde hormonas”, acota
Fedro Bendezu. “Sin embargno,
en la actualidad las dosis son
menores que hace una década,
De usar 500 unidades ahora
hemaos |:|:|.~i.'u.|:l a 150, Por cso
d proceso de ovulacion es niis
matural”,

A eso hay que agregar el
cstréscmbrionario. Mo hay que
ser un experto para saber gue
las carncteristicas fisicas, qui-
ricasy hormonales de las trom-
pas de Falopio jumids podrin ser
iitalas por v i placa de
vidrio, aungue los expertos de
tertilidad digan lo contrario, “Fs
posiboe e haya on estrés por-
gue no es o natural. Los genes
s se conporban iguad e viteo
gue en vivo, Sin embargo, oo
gue los bereficios dela tertilidad
asiatidn signen dendo mavores”,
explica Ricardo Fujta,

AVANCES Y DESCARGOS

Como era previsible, el estudio
ha levantado una serie de eriti-
cas de parte de los expertos en
fertiliclad, Algunos o recle-
zan por no tener fundamentos,
“Es ligero pensar que la téenica
L1 I"||- Flll.'ll_" h‘:“".'l' r.l-il-li LS :"‘-‘ll ]1:'._'\-
pruehas de eso’, indicd a Somos
Santiago Munné, presidente de
Reprogeneticsy uno de los pio-
neros del diagndstico genético
de cmbriones en el mundo, Fn
el Perty, las dos principales cli-

341 somos

Libertad de expresion

Todos lca genes no funcionan £ la vez. Algunes 3& expresan y olroa 3g mantienen apagados durante
todo el period de vida. La metlacion se encarga de dacirle & un gen si permanece acivo o no

Heredamos el ADN de Cuando esparma y Sin embargo, ro todos El process de metilation
nuestros padres, Del twilo se fusionan los penes de es0s culming al guinio dia de
gspermatozoide forman los 46 CrOMOSOmas 52 desarmolla del emioridn,

recibimos 23
cromosomas v de

cuando ez un biactoccto.

CramdsCmas gua
tendra el nuevo ser

oxprecan Algunos
deben apagarse y olnos

ovulo ofros 23 humano permanecen activos
. profucto de la
. medlacion
S
i
Eeparmatozoida

La metilacion podria ser perurbada pos:

Meadin de cultiva: Fn una

Eso no
sucede en dimientos
i vitro :
regosa sobre un medio de

cultivo artificial.

Funrse: Ficomio Fua! Peco Bendnn)

*5IN PELIGROS. Para ¢ doctor Pedro
Bendend, o uso fe majnres materides
y te:nologia sofisticada ha reducido
muchos dt los posibles ricsgoes de fa
fertilizacién in vitro.

Snhrastimulasion avArica:
Usar una dosis alta d2 hormonas
para obfterer ovulos puede
alterar [a metilacion de ADN del
futury emb sta

gstimulacion harmonal es
necesaria en lus procedimentos
de fertilided asistida

] il;,"-']:‘" [ii' 'I'|'1 i |i|:|i|.|.| |'|;1 11 ]Tllli':.l."'-
riih v maantemner I":ll.ll-l"l:! = ll“'l' 1"'
estudio, aungue le imputan un
|.||."L'Et|.| corcielis l.ll L i;.L"II.UI s
grandes avaness que haexpori-
mentado I fertilidad en los aiti-
WS A0S

Par ejemple, las clinieas mis
||i':"]'.'| Blals ;'| al 'Llilil'.lﬂll |||i"| =
H.ll'lil::h ultrasensibles e detioe-
tan en detalle si unespermacio-
soide Hiene su material penctien
danado. “Si observamos gque ¢
A esta Mragmentado s de
lo normal, esevardn noentr a
un proeeso de reproduecion. Eso
disminuve el Fiespa”, acota Tais
Noriega, directior de Pranor,

Asimisme, los aciuales medios
de cultive son muy superiores,
Ahora las condiciones enlas cna-
|I"¥;'\I ] :'Il"‘l =TT ||:hr i 11“';”“""’\\1 Wl

“easi kénticas™n las que tienenen

Los procedimientos de
ferilizacion in vitro pueden
atterar el proceso de metilacion
del embridn, activendo genes que
nomalmente no deberian
EXprEsarse,

Fragmentacidn del egparma:
Los hombres estériles suelen
sufrir cerias alteraciones
espermaticas. Procedimientos
srtlidad come el ICS
ion intracioplasmatica)
1 esler usanio espermas
danados en sus genes

EL COWERCC

Lt trewmpa de Fadopio. “Tenemes
|'|'H:I[IH'I':L 'irll"lll'.“l.lllr-'lﬁ,I!I'“'I""il:’ |:
tasa e crito se haclevado™, ackars
Bl Wik o, dlivevtonr del BWew
Center Reproduetive Scienees de
Scattle.

Y por B, v opuies lo mais
impaortante. alzgunos laborato-
i i:l.‘\_l|.|1 ]4.|.||'|'||t|||.'.'.._||._|'|| a reali-
watr estudios experimentales con
dosajes de metilacion de ADN,
tanto para el esperma coma
pari el dvulo, algo gue dismi-
i oo gran paite los ricsgos
planteados por Sapienza, “Los
estucdios han sido claros, o hay
peligren”, indica Benden “Sin
cmbargo, lafertilidad no puede
tommarse a b ligera, Debemos
estar atentos a todos los cam-
hios v trabajar siempre con cui-
dacle, Por suerte, I tecnologia
‘l""\.l-'"l. ‘il' m tl"hi ' I]lllj-'. *
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José Gabriel Chueca

Entrevista.
jck

Hace 50 anos, nadie aceptaba que

erainfértil Hoyel hombreylamu- :
jermodernos aceptan que pueden ser-
lo o que pueden tener dificultad para :
tener hijos ylo hablan con el médico. El :
homnbre acepta que es impotente, que :
le falta esperma o que es eyaculador :
precoz,yla mujer acepta que noovula, |

que tiene 39 afos y que sus c‘nvulos
estan viejos o que no tiene Utero. An-
tes,esoera tabd", expl ica Luis Noriega.

1Esas drﬁcu!tades son usuales?

Hoy tenemos nimeros claros. Aproxi- i

madamente, el 15% de personas en
edad reproductiva—entre 18y 43 aﬁ09~
tiene problemas para concebir. Habla- :
mos de 1 millon 200 mil personas.

iAqué edad aparecene:-osproblemas? :

Una vez oi decira un sexdlogo,enuna
reunion de meédicos, de los cien que :
hay aqui, todos mayores de 50, tengan  :
la seguridad de que el 95% sufre algin !
problema de ereccion’ Fso no quitaque
yono conozca a alguien que,alos 70
anos, tiene relaciones todos los diaso
a personas asexuales,a las que noles
interesa el sexo. Hoy hemos abierto
la mente y entendemos que enel mun-

do hay muchas posibilidades.

Hoy, muchas chicas que estudian y tra-
bajan dejan la maternidad para des- |
pues de los 30. ;Qué opciones tienen?

Alos 20 afios, una mujer tiene 80% de
posibilidades de quedar embarazada |
si tiene relaciones sexuales sin protec-
cion, A los 40, son menos del 10%. Des- :
pués de un ano de vida sexual sinun ;
embarazo, se necesita un diagnosti- !
co.Hay que ver trompas, ttero, hormo-
nasy hacer un espermatograma.Sito-
do eéstuviera bien y no saliera embara- |
zada luego de inseminaciones, se co-
rrigen otros factores. Si nofunciona, es-
t4 el bebé probeta, sacamos los dvulos
y el esperma los fertiliza. Pero,pormas
macho que sea uno,es posible queel !
espermatozoide noingreseal évulo.Se

recurre entonces al ICS|,

iOuéesel ICSI?

Consiste en agarrar un espermatozoi- :
deeinocularloenel dvulo.Paraeso hay
microscopios con tenazas microscopi- |
cas que permiten sujetar un soloesper-
matozoide y un solo Gvulo.Peroesoes
lo mas burdo del proceso. Lo impre-

Luis Noriega

MEDICO ESPECIALIZADO ENFERTILIZACION

“No hay pareja
que no pueda

ener hijos”

Autoficha

Naci en Huacho, en 1952. Es-
tudié en el colegio Maristas.
Segui Medicina en la Univer-
sidad Villarreal. Mis estudios
sobre reproduccién los hice en
Europa, Estados Unidos y en
otros paises de Latinoaméri-
ca. Soy ginecélogo, médico ci-
rujano ginecobstetra, con la
subespecialidad en fertili-
dad... pero en la clinica Conce-
bir trabajamos con un equipo
muy grande de especialistas.
La primera bebé probeta en el
mundo nacié en el 78; en el Pe-
i lo hicimos 12 afios después;
ahora tiene 15 afios. Tengo
cuatro hijos; los tres primeros
son hombres, para la iltima
si necesitamos asistencia.;pa-

ra mi, ella es un regalo de Dios.

Luis Noriega es pionero de la fecundacion in vitro (bebé probeta) en el Perti. Maiana, a
las 7 p.m., en el hotel Marriott, ofrecera la conferencia ‘Deseamos tener un bebé’, junto
con el doctor Ladislao Prazak. El ingreso es libre, previa inscripcion al 221-4249.

i sionante viene en la division celular, Si
i prendio,a las 24 horas seran dos célu-
las;alas 48, cuatro;a las 72, ocho.Enese
: momento seextrae una particula—que
i noaltera el embrion—y se estudia ge-
i néticamente para, en seis horas, saber
si ese embrion es normal -0 sea, si no
¢ tiene sindrome de Down, por ejemplo—.
Silo es,se pone en el ttero.

Increible.

. Y,alfinal, esta la adopcion. Hay gente
. que dice que no optaria por un banco
. de esperma o por un ovulo donado
. porqueno seria mi hijo, no tendria mis
i genes’ No se trata de eso. El amor no
i esgenético—si asi fuera, no habria pa-
i dres que abandonan a sus hijos—.La
: relacion de padres e hijos es un puen-
¢ tedeamor. No hay pareja en el mun-
¢ do que no pueda tener hijos.

. $Qué oposicién ha enfrentado para
¢ llevar esto adelante?

i Siempre hay grupos fundamentalistas,
i lalglesia Catdlicay,en el Congreso,gen-
¢ te como Solari o Chavez Chuchdn. No
i puedo concebir que alguien como Cha-
i vez Chuchaén diga que usar preservati-

vo lo denigra como ser humano. Para

: mi,es unimbeécil.Yo creo que en los ac-
: tosen los que se busca la vida esta Dios.

. jQué caso ha sentido especialmente?

¢ Justamente, el primer bebé probeta
© peruano, hace 15 anos. Armamos un
i grupo de 20 muijeres, pero una de las
i pacientes se retird y, por ahi, aparecio
{ una mujer humilde, de provincia,que
¢ insistio mucho. La recibi. Ella tenia 40
i anos, tuberculosis, solo un tercio de
i (tero... Le dije que no. Insistic. Me di-
! jo,'¢por qué me lo prohibe? Yo tengo
: derecho’.'Pero, senora, tiene todo en
i contra''He recibido un mensaje, que
i usted me vaa embarazar, dijo.

Estaba decldlda

. Laaceptamos. Las 19 mujeres venian
: con sus esposos,y ella, sola y se senta-
: baaparte Llego el dia del procedimien-
: to.Ella habia usado mal sus medicinas
i ypusoun soloovulo—contra los 106
i 15 de las otras— Tuvo solo un embrion
i ysimplemente,se lo pusimos. Hubo di-
i ficultad.La mayoria de pacientes se hos-
| pitaliz. Ella, cuando volteé, ya se habia
i idoasucasaatrabajarElladioa luzal
i primer bebé probeta peruano.



Secretarfa General
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“Decenio de ias Personas con Discapacidad en ef Per(”
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Lima, Z § ENE. 2013 CONGRESO DE LA REPUBLICA
COMISION DE SALLD Y POBLACION
OFICIO N° 2693 -2013-MIMP/SG S
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RECIiu: DO
Sefiora Firma: ”E Hoa L2 2 O
KARLA SCHAEFER CUCULIZA v

Presidenta de la Comisién de Salud y Poblacion
Congreso de la RepUblica
Edif. Victor Raul Haya de |la Torre — 2° piso

Lima.-

Asunto : Opinion institucional sobre el Proyecto de Ley 1722/2012-CR, que
propone la Ley que regula la reproduccién humana asistida

Referencia Oficio N° 861-2012-2013/CSP-CR

Expediente 2012-031-E039783

Tengo el agrado de dirigirme a usted, para saludarla cordialmente y por especial encargo de la
sefiora Ana Jara Velasquez, Ministra de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, comunicarle he
recibido su Oficio N° 861-2012-2013/CSP-CR, mediante el cual solicita opinién institucional sobre
el Proyecto de Ley 1722/2012-CR, que propone la Ley que regula la reproduccion humana
asistida.

Al respecto, tengo a bien remitir a usted el Informe N° 002-2013-MIMP-DGFC-DIFF-MCLOT,
elaborado por fa Direccién General de la Familia y la Comunidad, dando respuesta al documento
antes mencionado.

Hago propicia la oportunidad para expresarle el testimonio de mi especial consideracién y estima
personal.

Atentamente,
CQMISION DE SALUD Y POBLACION
‘ 5 Fecha:__‘_{L_(_Q,?;{Q_ N Proveido....._
,M Pase a: . Para: )
ELSA ESTRELLA CUBILLAS BUENC g;%é?w#aw Atondio
Secretaria General ore. Lo Eish, Pr?:y
Ministerio de 1a Mujer y Poblaciones Vulneeable e /c\yuda miﬂl:!.l.c;lti-a-“"
Urgents onocimiento y fines
Importante E Slt“r:gei:\fos

ﬂiw.g,
A;{'eog(ya: AL O LS uesT Ju.f\es'—o

Camané 616 Cercado - Lima
Lima 01, Perd
T:(511) 416-5200

www.mimp.gob.pe
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Bireccion de Fortalecimiento de ias Familias

| Recibido por;, ¢

A : SARA MEJIA GONZALES
Directora ( e ) de la Direccién de Fortalecimiento de las Familias.

o &

ASUNTO : Remite opinion técnica sobre el proyecto de Ley N° 1722/2012-CR que "kegula la
Reproduccién Humana Asistida”.

REF. . Expediente N° 2012-031-E039783
Nota N° 003-2013-MIMP/DVMM

FECHA : Lima, 11 de enero de 2013

Me dirijo a usted, para poner en su conocimiento lo siguiente:

i. ANTECEDENTES:

1. La Presidenta de la Comisién de Salud y Poblacidn del Congreso de la Reptiblica, sefiora Karla M.
Schaefer Cuculiza mediante Oficio N° 861-2012-2012/CSP-CR remite el 10 de diciembre de 2012 el
Proyecto de Ley N° 1722/2012-CR que regula la reproduccion humana asistida.

2. Con Nota N° 163-2012-MIMP/DGIGND de 26 de diciembre de 2012 [a Directora General de la
Direccion General de Igualdad de Género y No Discriminacion remite al Despacho Viceministerial de
la Mujer el informe Técnico N° 083-2012-MIMP/DGIGND/DPPM-MIEV sobre el Proyecto de Ley
1722/2012-CR que propone la Ley que regula la reproduccién humana asistida presentada por el
congresista Tomas Zamudio Bricefio; sefialando dicho informe que el proyecto presentado y parte
importante de la exposicién de motivos son copia literal de la Ley 14/2006 sobre Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida de Espafia del 27 de mayo de 2006, 1a cual es anexada.

Asimismo, recomienda un mayor andlisis del fema de acuerdo a ia realidad peruanz y la experiencia
latinoamericana comparada (e.9. Argentina, Costa Rica y Argentina). Asimismo, recomienda tomar
en cuenta los argumentos a favor y en contra de esta norma, a fin de iniciar un debate con un grupo
de expertos(as) en la materia, asi como constituir un grupo de trabajo que revise el tema desde una
perspectiva bioética, y contar con la opinién del Colegio Médico del Perll y el Consejo Nacional de

B?oética.

3. Con Nota N° 003-2013-MIMP/DVMM de 03 de enero de 2013 la Viceministra de la Mujer remite a la
2Secretarfa General de! MIMP el Informe N° 008-2012-MIMP/DVMM/FMVA sobre el Proyecto de Ley
722/2012-CR que propone la Ley que regula la reproduccion humana, recomendando solicitar al
-5« Miceministerio de Poblaciones Vulnerables su opinidn respecto al proyecto de ley, por ser de su
s incumbencia; asi como remitir ai Congreso un consolidadoe de los Informes emitidos por el Sector.

4. Con Hoja de Ruta N°® 2012-031-E039783 se remite a la Direccion de Fortalecimiento de las Familias
para para emitir opinidn técnica; la que es derivada a (a suscrita el 09 de enero de 2013.

ANALISIS
2.1 BASE LEGAL

1.- Declaracién Universal de los Derechos Humanos, art. 1°.- Todos los seres humanos nacen libres e
iguaies en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente ios unos con los otros.
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Direccién de Fortalecimiento de fas Familias
Art. 2°.- Toda persona tiene todos los derechos vy las libertades proclamados en esta Declaracién,
sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién.

Art. 3°.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.

Art. 7°.- Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccién de la ley.
Todos tienen derecho a igual proteccién contra toeda discriminacion que infrinja esta Declaracion y
contra toda provocacién a tal discriminacion.

2.- Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art 1°.- Todos los pueblos
- tienen el derecho de libre determinacién. En virtud de este derecho establecen libremente su
condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.

Art. 2° 2.- Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en &l se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o

cualquier otra condicién social.

Art. 3°.- Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las
mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en

el presente Pacto.

Art. 4° Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos
garantlzados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra someter tales derechos
Gnicamente a limitaciones determinadas por ley, séio en la medida compatible con la naturaleza de
esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad

democrética.

Art. 15°b).- Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a gozar
de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicacion.

3.- Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 4° 1. Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de fa
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

4.- Convencion sobre los Derechos del Niflo, art. 3° En todas las medidas concernientes a los nifios,
gue tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio.

\Convenmén sobre Ia Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, art. 13, Los
“Estado partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la
T,muj.er en otras esferas de la vida econémica y social a fin de asegurar, condiciones de igualdad
~/entre hombres y mujeres, los mismos derechos.

6.- Constitucion Politica del Pert, art. 1° - La defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad
son el fin supremo de ia sociedad y del Estado.

} Codigo Civil, art. 1°.- La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida
humana comienza desde la concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le
favorece. La atribucién de derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo.

8.- Ley N° 28542, Ley de Fortalecimiento de la Familia, art. 1°.- Su objetivo es promover y fortalecer el
desarroilo de la familia como fundamento de la sociedad y espacio fundamental para el desarrollo
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Direccién de fortalecimiento de las Familias
integral del ser humano, basandose en el respeto de los derechos fundamentales y las relaciones
equitativas entre sus miembros y velando especialmente por aquellas familias que se encuentran en
situacion de extrema pobreza, pobreza o riesgo social.

9.- Acuerdo Nacional 16° Politica de Estado.- Fortalecimiento de la familia, proteccion y promocion de la
nifiez, la adolescencia y la juventud, promoviendo una comunidad familiar respetuosa de la dignidad
de los derechos de todos sus integrantes, asi como el bienestar, el desarrollo integral y una vida
digna para los nifios, nifias, adolescentes y jovenes, en especial de aquellos que se encuentran en
situacion de riesgo, pobreza y exclusion,

10.-Ley N° 26842, Ley General de Salud, art. 7°.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento
de su infertilidad, asf como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre
que la condicién de madre genética y madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la
aplicacion de técnicas de reproduccién asistida, se requiere el consentimiento previo por escrito de
los padres. Esta prohibida la fecundacion de évulos humanos con fines distintos a la procreacion,
asl como la clonacién de seres humanos”.

11.-Ley Marco para la Produccién y Sistematizacién Legislativa, aprobado por Decreto Supremo N° 008-
2006-JUS.,

2.2 ANALISIS DE LA NORMA PROPUESTA

v" El Proyecto de Ley N° 1722/2012-CR objeto del presente andlisis es una copia literal de la Ley
Espafiola 14/2006 de 27 de mayo de 2006, desde su articulo 1° hasta el art. 16°, dejando de lado
los demas articulados que proponen un régimen de infracciones y sanciones, definiendo las
conductas prohibidas y determinando las sanciones correspondientes, hecho que es omitido en el
Proyecto de Ley N° 1722/2012-CR, hecho que es advertido mediante Informe N° 083-
2012/MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV emitido por la sefiora Marfa Isabel Echegaray Villanueva,
abogada de la Direccion de Promocién y Proteccion de los Derechos de la Mujer del MIMP; por lo
que -nc se puede efectuar un analisis técnico legal de un proyecto referido a una ley vigente
actualmente en Espafia cuya estructura socio, econémica, legal y desarrolio constitucional diferente
a la realidad pervana.

v A pesar de ello, consideramos importante mencionar que “la vertiginosa carrera cientificista en
materia procreatica avasalla el Derecho de familia, sobre todo en el tema filial, siendo ia tendencia
actual en la determinacion del nexo filial la prevalencia de la voluntad, desplazando el aspecto
biogenético, tendiendo a su desbiologizacién. Esta corriente distingue ia filiacion de los nacidos por
las técnicas de reproduccion haciéndola inatacable en sustento de la motivacion de las partes y el
interés de los hijos, a pesar de la falta de relacion entre lo bioldgico vy lo legal. Se habla de la
denominada filiacién civil fundamentada en la voluntad procreacional de ios participantes, el deseo
e ser padres, el contenido socioafectivo. La filiacion biolégica perdié su fuerza frente a la voluntad y
gl afecto. En la filiacion derivada de la procreacién asistida priman los conceptos sociolégicos y

: _-}culturales La paternidad y maternidad corresponde aquellos que la anhelaron. El régimen
~£2:27 paternofilial se asemeja al de la adopcubn ambas se sustentan en la voluntad y no el dato bioldgico
(en el padre, no el progenitor ni dador). Se crea un tercer género, aparte de la filiacién por
naturaleza Y, la adoptiva, la llamada filiacion civil cuya naturaleza es la socioafectividad y no la
biologicidad"'; hecho este que nos conduce a interrogantes y problemas desde la perspectiva, ética,
noral, social y juridica. De alli la necesidad de un estudio y debate serio, profundo y amplio sobre la
jematica de las Techicas de Reproduccion Humana Asistida a la luz de nuestra normativa la que
ebe ser un reflejo de la realidad socio-cultural y del avance cientifico en nuestro pals.

v Se hace necesario abordar el tema enfatizando la tutela juridica, fa proteccion de la persona
humana desde su concepcion, proclamada en el articulo 1° de la Constitucién Polltica del Perq,

! Enciclopedia de Bioética y Derecho. Cétedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano, Fundacién BBV, la Diputacién Foral
de Bizkaia, ¥ la Universidad de Deusto. http: .enriquev mv/2008/10ffiliacin-y-reproduccin-asistida.btinl

s
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Direccién de Fortalecimiento de las Familias
tratando de no desnaturalizar los principios de la paternidad, del concebido, de la persona y de la
familia.

v Las técnicas de reproduccion humana asistida —conocidas por aigunos como TERAS y por otros,
simplemente como TRA “son aguellos métodos técnicos que se utilizan para suplir en la persona o
en la pareja la infertilidad que pudieran padecer y asi posibilitar que Illeguen a tener descendencia”.

v Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TERAS) se clasifican en Inseminacién Artificial
(l.A.) pudiendo esta ser homéloga o heteréloga cuando el material genético (semen) pertenece al
marido, (existiendo vinculo matrimonial) o cuando el semen no es del marido, o el gameto femenino
no es de la conyuge, sino de un tercero o cedente y la Fecundacién Extracorporea denominada
también Fecundacion in vitro, puede ser homéloga o heterdloga (seguin como se lleve a cabo dentro
de matrimonio o fuera de él), la cual presenta diversas variaciones como la transferencia de
embriones, la transferencia intratubérica de gametos y la transferencia intratubarica de embriones®.

v Consideramos que debe tomarse en cuenta la argumentacién a favor y en contra de estas técnicas
de acuerdo al contenido del Informe N° 083-2012/MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV para poder regular
legalmente la utilizacion efectiva de las técnicas, si se tiene en cuenta que dentro de la legislacién
comparada aun no hay consenso sobre los limites de su aplicacion®, existiendo coincidencia en no
perder de vista la dignidad humana; por lo que previamente el legislador debe propiciar un espacio
de reflexion y desarrollo técnico en el que participen el Colegio Médico del Perd, el Consejo
Nacional de Bioética y cientificos que conozcan a profundidad las técnicas de reproduccion asistida
y lograr asf un marco legal de acuerdo a las necesidades reales del Per( (Libro de Personas y de
Familia del Codigo Civil), sin dejar la perspectiva de derecho de las personas y su dignidad humana.

v Asimismo, en estos trabajos de discusion se deben tomar en cuenta diferentes aspectos de
transcendencia legal como el inicio de fa vida humana; nuestra legislacion adopta la postura de la
concepcidn, por lo que “la distincidn que se hace en Espafia entre pre-embridn y embrién no resulta
valida en nuestra realidad normativa, pues entre estos dos estadios de formacion no existe mayor
diferencia ontolégica™; surgiendo entonces unas primeras interrogantes ¢Cudndo empieza la
concepcion?® Jcudl es el status del embrion ¢ se trata de una persona plena, una persona potencial,
o simplemente un conjunto de células que merecen respeto pero al cual no se puede atribuir
derechos? aspecto fundamental al referirnos a la conservacién de embriocnes humanos, su
manipulacién (eleccion de sexo, caracteristicas fenotipicas — color de ojos, color de cabello,
coeficiente intelectual, etc). En el caso de la inseminacion artificial “qué sucede con la "paternidad”
de ese padre, ya que no es padre — genéticamente hablando — de ese futuro hijo. Si |a identidad del
donante debe ser revelada a las parejas inseminadas y qué informacion se debe dar, en un futuro,

2 VARS! ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genético. Principios Generales. Editora Normas. Legales. Trujillo: 1995, p. 62.

3 “Problemas jurldicos que plantean las técnicas de reproduccion humana asistida en la legislacion civil peruana™. TESIS para optar el
grado académico de Maglster en derecho con mencién en Derecho civil y comercial. Rolando Humberto Canessa Vilcahuaman,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Facultad y Ciencia Politica —~ Unidad de Post — Grado.
n Costa Rica la Sala Constitucional de la Suprema Corte de Justicia, prohibié la aplicacién de la fecundacién in vitro en su pals. Sin
o] ety barge, mediante comunicado de prensa de 20 de diciembre de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecid
"con la prohibicién de la FIV se ha afectado los derechos de la vida privada y familiar, los derechos reproductivos, ¥ a la
tehyridad personal. Al analizar la interferencia desproporcionada e impacto discriminatorio de [a restriccién generada por ta decision
<#a Sala Constitucional, la Corte Interamericana tuvo como punto de partida que el derecho a la vida privada esta estrechamente
acionada con: i) el derecho a la familia, el cual confleva, la obligacién de favorecer, de la manera mas amplia el desarrollo y la
fortaleza del niicleo familiar; ii) la autonomia reproductiva, y iii) el acceso a servicios de salud reproductiva, que comprende el
derecho de acceder a la tecnologfa médica necesaria, por lo que ordent adoptar las medidas apropiadas para que quede sin efecto,
con ta mayor celeridad, posible la prohibicién de practicar fecundacién in vitro y para que las personas que deseen hacer uso de
dicha técnica de reproducci6n asistida puedan hacerlo sin encontrar impedimento al efecto.
® "Problemas juridicos que plantean las técnicas de reproduccién humana asistida en la legislacién civil peruana™. TESIS para optar el
grado académico de Magister en derecho con mencién en Derecho civil y comercial. Rolando Humberto Canessa Vilcahuaman.
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Facultad y Ciencia Polltica - Unidad de Post - Grado.

® Para la legislacion peruana el instante mismo de la concepcion se da *a partir de la fecundacién de un évufo por ef espermatozoide”.
Derecho de las Personas. Exposicion de Motivos y Comentarios al Libro Primero del Cédigo Civil peruano. Personas Naturales -
Personas Juridicas. Comunidades Campesinas. Carios Ferndndez Sessarego. Pdg. 5; y para Costa Rica por ejemplo "Tiene lugar
recién desde el momento en que el embrién se implanta en el Utero”. Segin el Comunicado de prensa de 20 de diciembre de 2012,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos referido al caso de la "Prohibicién en Costa Rica de la Fertilizacién In Vitro viola los

Derechos Humanos”.
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al nifio (en la préactica, generalmente, no se dice de la identidad del donante)”’; de lo que se puede
colegir que es un tema que requiere de un trabajo no solamente cientifico, sino también fegal por las
implicancias juridicas que resultan de este tipo de técnicas.

n?,

v Consideramos que una propuesta para regular la reproduccién humana asistida en el Peri debe
minimamente cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 2° del Reglamento de la Ley
Marco para la produccién y Sistematizacion Legislativa, aprobado por Decreto Supremo N° 008-
2008-JUS que es de aplicacion en todas las entidades de la Administracion Pablica.

v _En la parte expositiva o exposicion de motivos, de la propuesta no hace referencia a la realidad
peruana, no fundamenta juridicamente la necesidad de la propuesta y no establece un analisis
sobre la constitucionalidad o legalidad de la iniciativa planteada con una explicacion de los aspectos
mas relevantes y un resumen de los antecedentes que comrespondan y, de ser el caso, de la
legislacién comparada, doctrina que se ha utilizado para su elaboracién y con la obligaciones de los
tratados internacionales ratificados por el Estado; unicamente copia en parte la exposicion de
motivos de la Ley N° 14/2006 de Espafia, en la cual se hace un recuento de todo el proceso de
desarrollo normativo sobre el tema.

v' Con relacion al andlisis costo beneficio, no efectia un andlisis para conocer en términos
cuantitativos los impactos y efectos que tiene la propuesta normativa sobre diversas variables que
afectan a los actores, |a sociedad y el bienestar general, de tal forma que permita cuantificar los
costos y beneficios o en su defecto posibilite apreciar analiticamente beneficios y costos no

cuantificables.
¥v" Con respecto al andlisis de impacto de la vigencia de la norma en la legistaciéon nacional, la

propuesta no ha precisado si se trata de innovar supliendo vacios en el ordenamiento o si se trata
de una propuesta que modifica o deroga normas vigentes; no incluye una referencia a los
antecedentes, diagnéstico de la situacion actual del Perl y objetivos de la propuesta; no indica si
modifica 0 deroga una norma vigente debe analizarse su idoneidad o efectividad precisando
falencias, vacios o defectos que sea necesario superar mediante una accion normativa, de acuerdo
a lo establecido en el articulo 4° del Reglamento de la Ley Marco para la produccién y
Sistematizacién Legislativa, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2006-JUS.

. CONCLUSION.

Por las consideraciones expuestas en el presente informe no se puede efectuar un analisis técnico
legal de un proyecto referido a una ley vigente actualmente en Espafia cuya estructura socio,
economica, legal y desarrollo constitucional es diferente a la realidad peruana.

Previamente el legislador debe propiciar un espacio de reflexion y desarrollo técnico en el que
participen el Colegio Médico del Peru, el Consejo Nacional de Bioética y cientificos que conozcan a
profundidad las técnicas y lograr asl un marco cientifico, que sirva de base a un cuerpo legal que
responda a las necesidades reales del Per( (Libro de Personas y de Familia del Cédigo Civil), sin

dejar la perspectiva de derecho de las personas y su dighidad humana.

Se debe efectuar una propuesta enmarcada en la realidad peruana con la observancia del
Reglamento de la Ley Marco para la produccion y Sistematizacion Legislativa, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2006JUS.

IV. RECOMENDACION

Remitir el presente informe a la Direccion General de la Familia y la Comunidad para dar
cumplimiento a lo dispuesto por el Despacho Viceministerial de Poblaciones Vulnerables y el

7 Reproducci6n asistida, género y derechos huntanos en América Latina. Instituto Interamericano de Derechos Humano, UNFPA. ASDI
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Despacho Viceministerial de la Mujer segin recomendaciones del Informe N° 008-2012-
MIMP/DVMM/FMVA.

Es cuanto informo a usted para los fines de ley.

Atentamente

bogada — DIFF
)GFC — MIMP

Tic. SARA ME, AGONzA”iES
DIRECTORA(®)
DiwcibndeFurtaiedmientodelasFamﬂmsM\MP

----------------------------

Diractora
Diraccién Genersl de la Familia y la Comunidad
MiMP

ANEXOS:
Nota a la Direccion General de la Familia y la Comunidad
Nota al Despacho Viceministerial de Poblaciones Vulnerables
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Clgua

“Decenio de las Personas con Discapacidad en el Per(”
“Ano de la Integracion Nacional y el Reconocimiento de Nuestra Diversidad”

Lima, 76 DIC. 2012
NOTA N°(){2) -2012-MIMP/DGIGND

Sefiora

MARCELA HUAITA ALEGRE

Viceministra de la Mujer

Presente.-

Referencia Oficio N° 861-2012-2013/CSP-CR

De mi mayor consideracion:

- Tengo el agrado de dirigirme a usted para saludarla cordialmente y remitir a su despacho
el Informe Técnico N°083-2012-MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV, sobre el Proyecto de Ley
1722/2012-CR, que propone la Ley que regula la reproduccion humana asistida
presentado por el congresista Tomas Zamudio Bricefio.

Al respecto, cabe sefialar que la suscrita comparte con la opinién dada por la profesional
. de esta Direccion.

Asimismo, adjunto propuesta de nota para elevacion al Despacho Ministerial y propuesta
- de oficio dirigido a la presidenta de la Comision de Salud y Poblacién del Congreso de la
~ Republica remitiendo la opinion solicitada.

. Atentamente,

_/4 send

— C*Aé-\ﬁ%{niaz ORTIZ
ohectora“ oo y o iscaimisacién
Diecci Geralde Iguaisd pisciones Yolnerables

Winisterlo do ia Hajor y Po
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: Y HO DISCRMACION
Jer I 300X 0TI
. ) 19 DiC. 2012
“Decenio de las Personas con Discapacidad en el Per(”
“Ano de la Integracién Nacional y el Reconocimiento de Nuestra iviredie € =2 D o

e N’@'ﬁ“ Firma: 172,
INFORME N° 083-201ZIMIMPIDGIGNDIDPPDM-MIEV

A: SILVIA QUINTEROS CARLOS
Directora de Promocién y Proteccién de los Derechos de la Mujer

Asunto: Opinién sobre proyecto de ley N° 1722/2012-CR

Referencia: Expediente 2012-031-E039783
Fecha: 18 de diciembre del 2012.

e ———————————
L ANTECEDENTES

Por oficio N° 861-2012-2013/CSP-CR de fecha 10 de diciembre, la presidenta de la
Comisién de salud y poblacién del Congreso de la Republica envia para opinion el
proyecto de ley de la referencia presentado por el Grupo Parlamentario Gana Pert a
iniciativa del Congresista Tomas Zamudio Bricefio.

. FUNDAMENTACION LEGAL
2.1 INTERNACIONAL

Naciones Unidas

2.1.1 Declaraci6n Universal de los Derechos Humanos. En sus articulos 1, 2, 3 7, 22 se
consagran los derechos de toda persona a ser igual ante la ley y a que le sean
respetados y reconocidos sus derechos, entre ellos el de formar una familia y el
de una seguridad social que le permita la satisfaccion de los derechos
econémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre

desarrollo de su personalidad.’

,2.1.2 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®. Contempla en sus
articulos 1, 2, 3, 4, 15 el compromiso de los estados a garantizar el ejercicio de los
derechos econémicos sociales y culturales sin distincién alguna, tanto a hombres como a
mujeres asi como entre ofros derechos la igualdad entre mujeres y hombres. Ademas, al
derecho de gozar de los beneficios del progreso cientifico y sus aplicaciones.

2.1.3 Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la
' Mujer - CEDAW.? Compromete a los Estado a adoptar medidas para ag:e!erar_ la
igualdad de facto tomando las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion

Aprobada por el Per(t mediante Resolucidn Legislativa N° 13282 del 15 de diclembre de 1959,
2 Aprobado por Decreto Ley N° 22129 del 28 de marzo de 1978. Fecha de entrada en vigencia el 28 de julio de 1978.

* Suscrita por el Estado peruano (23/07/1981), ratificada por Resolucién Leg:slativa 23432 (5/06/1982).
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contra la mujer tanto en la esfera econdmica como familiar, seguridad social.
(Articulos 1, 2, 3,4, 6, 10,12, 14)

No Vinculantes

2.1.4 Plataforma de Accién de Beijing y Programa de Accion Regional para las mujeres
de América Latina y el Caribe 1995-2001*. Contiene objetivos estratégicos y las
medidas que deben asumir los Estados en torno a garantizar, en condiciones de
igualdad, la salud sexual y reproductiva ast como:

“entrafia la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y
sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no
hacerio, cuandc y con qué frecuencia. Esta Ultima condicién lleva
implicito el derecho del haombre y la mujer a abtener informacién y de
planificacion de la familia de su eleccion, asi como a ofros métodos
para la regulacién de la fecundidad que no estén legalmente
prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y
aceptables, el derecho a recibir servicios adecuados de atencién de
fa salud que permitan los embarazos y los partos sin riesgos y den a
las parejas las méximas posibilidades de tener hijos sanos.”

2.1.5 Programa de Accidn de la Conferencia Mundial sobre Poblacion y Desarrollo ~ El
Cairo. Dentro de los objetivos se hace referencia a la igualdad y equidad entre los
sexos y habilitacion de la mujer. Para ello se recomienda la creacion de
mecanismos que garanticen el acceso de la mujer a los servicios de salud sexual
y reproductiva. Ademds, entreé sus principios se dice que los Estados deberian
adoptar medidas para asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres, “el acceso universal a los servicios de atencion médica, incluidos los
relacionados con la salud reproductiva, que incluye la pianificacién de la familia y
la salud sexual. Los programas de atencién de la salud reproductiva deberian
proporcionar los mas amplios servicios posibles sin ningin tipo de coaccién.
Todas las parejas y todas las personas tienen el derecho fundamental de decidir
libre y responsablemente el nitmero y el espaciamiento de sus hijos y de disponer
de la informacién, la educacién y los medios necesarios para poder hacerlo.®

Organizacion de Estados Americanos
Vinculantes

2.1.6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Este tratado regional tiene
disposiciones especificas relacionadas con el derecho a la igualdad asi como la
proteccién dei derecho del hombre y de la mujer a fundar una famitia. Asimismo,
los Estados Partes se comprometen a respetar los derechos y libertades

* Fue adoptada en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer realizada en Beijing, en septiembre de 1995
* Ver pérrafo 94 de Informe de Cuarta Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre la Mujer, en Beijing en
1995 .

® Capitulo VII. Derechos Reproductivos y Salud Reproductiva.
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reconocidos en ella, garantizando su libre y pleno ejercicio sin discriminacion
alguna, inclusive lo de atencién médica. (Articulos 1, 2, 11, 17, 24)

2.1.7 Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer - Belém Do Para. En el Sistema interamericano, la Convencion
Belem Do Para, contiene dispositivos que indican qué es violencia contra la mujer
y hacer que se cumpla la Convencién. (articulos 1y 7)

2.2 NACIONAL

2.2.1 Constitucion Politica de la Republica. Contempla la igualdad de mujeres y hombre
ante la ley, prohibiendo toda forma de discriminacién incluso cuando esta tenga
como fundamento el sexo (Art. 2, Num. 2). De manera especifica se reconoce el
derecho universal a un seguro social y a prestaciones de salud.

222 Ley N° 28983, Ley de lgualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres.
Promueve y garantizar la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres,
adoptando todas las medidas necesarias que permitan remover los obstaculos
que impiden el ejercicio pleno de este derecho, con el fin de erradicar todas las
formas de discriminacién. Ademas, se consideran entre los lineamientos del
Ejecutivo se encuentran i) Garantizar el derecho a la salud en cuanto a la
disponibilidad, calidad, aceptabilidad y accesibilidad a los servicios, con especial
énfasis en la vigencia de los derechos sexuales y reproductivos, la prevencion del
embarazo adolescente, y en particular el derecho a la maternidad segura.

(Articulos 4 y 6)

+2.2.3 Ley N° 29158, Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo’. Establece la inclusion y .
equidad como principios de desarrollo, hace referencia a expresiones. de Igualdad
de Oportunidades (Quinta Disposicién Complementaria), asf como las funciones
de los ministerios (Art. 23). Ademds, establece los requisitos para formar

comisiones y su naturaleza.

2.2.4 Decreto Supremo N° 027-2007-PCM. Define las politicas nacionales de
obligatorio cumplimiento para las entidades del gobierno nacional, regulando
entre otros, en Materia de Igualdad de Mujeres y Hombres, promoviendo la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en las politicas publicas,

planes nacionales y préacticas del Estado.

2.2.5 Ley General de Salud, Ley N° 26842 que en su articulo 7° indica que toda
persona tiene derecho a recurrir a un tratamiento para su infertilidad.

. ANALISIS

La norma propuesta esta tomada literaimente de la ley espafiola Ley 14/2006 publicada

en el Boletin Oficial del Estado, nim. 126 de 27 de mayo de 2006, paginas 19947 a

19956 y que ha sido tomado de la siguiente direccion  web:
J/fwww.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2006-9292 el dia de hoy.

7 Del 20 de diciembre del 2007, modificada por Ley N° 29209,
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En esta ley que ya forma parte del ordenamiento juridico espafol positivo vigente, no
solo se tocan los contenidos de los articulos del 1 al 16 sino que ademas propone un
“régimen de infracciones y sanciones, en el que se definen las conductas prohibidas y
se les asignan las correspondientes sanciones’, io cual se omite en la propuesta
peruana.

Ademas, la exposicién de motivos peruana no hace mayor abundamiento a la realidad
nacional sobre el tema ni cudl es la situacion peruana en este tema, a diferencia de la
exposicién de motivos de la ley espafiola en la que analizan el impacto de una ley
precedente sobre el tema y tratan de corregir los problemas en ella suscitados con la
presente norma. Asimismo, otorga un capitulo completo al tema de los centros
sanitarios y equipos biomédicos asi como las autorizaciones respectivas, lo que se
omite en la propuesta peruana.

Considero que este tema reviste la mayor seriedad y no basta con trasladar una parte
de una ley que sirve para un pais con el cual, ciertamente tenemos afinidad, pero cuya
realidad es totalmente diferente a la nuestra y no por ello podemos aprobar una norma
que responde a sus necesidades. Es mas, en [a norma espaiola se crean instituciones
que no existen en nuestra legislacién y ello no sélo requiere de un mayor andlisis sino
de la asignacion presupuestal correspondiente, por lo que también es necesario hacer
un mayor andlisis costo beneficio que nos indique cuanto se necesita para implementar
una Comisiébn Nacional de Reproduccion Humana Asistida, que segin la norma
espafiola es “es el érgano colegiado del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, de caracter permanente y consultivo, dirigido a asesorar y orientar sobre la
utilizacion de las técnicas de reproduccién humana asistida, a contribuir a ia
actualizacién y difusién de los conocimientos cientificos y técnicos en esta materia, asi
como a la elaboracién de cntenos funcionales y estructurales de los centros y servicios
donde aquélias se realizan.”

Independientemente de este tema relativo a la copia de la norma y al poco andlisis que
reviste la exposicién de motivos planteada, considero que es imperativo contar con la
opinién del Colegio Médico del Perd y del Consejo Nacional de Bioética.

Ademas, considero pertinente que se analicen y tomen en cuenta los argumentos a
favor y en contra que existen en la literatura respecto de este tema. Asli, el Instituto
interamericano de Derechos Humanos y el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas
han elaborado un documento que permite iniciar un debate sobre este tema:
Reproduccién asistida, género y derechos humanos en América Latina.® Temando
como referencia esta publicacion, considero pertinente transcribir literaimente los
argumentos a favor y en contra esbozados en este documento realizados por personas
expertas en el tema y con e! auspicio de una institucion como et lIDH y UNFPA:

“Argumentacién a favor de las técnicas de reproduccién asistida:

® Ver http://www.cnrha.msssi.gob.es/ , pagina web de la Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida
® Ver IIDH-UNFPA. REPRODUCCION ASISTIDA, GENERO Y DERECHOS HUMANOS EN AMERICA LATINA. San José.,

2008.
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1) Ayuda a la paternidad o a la maternidad: su peso radica en la necesidad y el
derecho de los seres humanos a tener hijos bioldgicos. Considera la infertilidad
como un problema que puede ser superado y a estas técnicas como un medio
posible de lograrlo. Como veremos luego este argumento se puede respaldar
fdesde la defensa de los derechos humanos, al considerar a estas practicas como
mo;luida:s en la salud sexual y reproductiva y a la intimidad y privacidad familiar,
entre otros.

2)  Argumento del pluralismo: este argumento complementa el anterior. Agrega
que aceptar y legislar sobre este tipo de técnicas implica comprometerse a que la
gente las pueda elegir, pero no a que todas las personas deban someterse a
ellas. No obliga a nadie a realizar una practica con la que desacuerda. Sefiala la
posibilidad de compatibilizar fa posicion de quienes que quieren superar su
problema de infertilidad y quienes, por creencias religiosas, por ejemplo, no
quieren someterse a ellas. Esto es, reconoce que pueden haber diferentes
concepciones respecto, por ejemplo, de los embriones en relacion a la
criopreservacion o al descarte de los mismos y es, justamente por eso, por la
divergencia que puede implicar en convicciones religiosas, que algunas personas
prefieren no someterse a estas técnicas asi como otras no encontrarén mayores

problemas.

3) Adquisicién beneficiosa de conocimiento: se sostiene que, dado que el
desarrollo de estas técnicas reproductivas requiere la investigacion de estadios
tempranos del embrién y del medio en donde éste se desarrolla, se obtiene por
‘medio de ellas conocimiento acerca de la reproduccién y los primeros estadios del
embrién que puede ser usado para beneficiamos. Por ejemplo, este conocimiento
permite determinar de qué manera el feto es afectado por toxinas en el medio

- ambiente y por drogas que usa la madre. En segundo lugar, el conocimiento
adquirido sobre estadios tempranos del embrién y su evolucion genética permite
que se localicen defectos genéticos y asl, en un futuro, evitar ciertas
enfermedades. Ademas, el conocimiento sobre la situacion ideal para que se

- realice . la fecundacion ayuda, paraddjicamente, a mejorar las técnicas de
contracepcién. Si bien este argumento respalda estas técnicas, lo hace
considerandolas como un medio para otro objetivo. Sefiala los beneficios
secundarios que estas técnicas brindarian.”

Argumentos que rechazan el uso de las técnicas de reproduccion asistida:

1) Argumento de lo natural: este argumento enfatiza lo antinatural y artificial de las
técnicas. Sefiala que la gestacion se realiza por medios mecanicos o tecnologicos
o por contratos sociales, sin amor'®. Concluye, que como consecuencia de lo
anterior, el uso de las mismas llevard a la destruccion del matrimonio y de la

institucion de la familia.

Este argumento no parece estar bien fundamentado. Combina dos etementog'.: Ia
critica a lo no-natural y una version del argumento de la “pendiente resbaladiza”.

1% Este es el caso de la maternidad sustituta, por la cual se puede gestar el hijo de otras personas con las cuales
se realiza un contrato social.
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A io primero se puede contra-argumentar explicando que, del hecho de que la
técnica no sea natural o de que se realicen complicados contratos sociales, no
implica que el bebé por nacer no sea deseado o querido. Ademas, el argumento
de la antinaturalidad de las practicas podria ser aplicado a toda la medicina en
general, ya que lo que ésta hace es basicamente alterar el curso de la naturaleza
e ir en contra de procesos —como las enfermedades— que son “naturales’. Es
mas, toda la historia de Ja humanidad puede leerse como una “lucha” en contra de

la naturaleza.

Muchas veces subyace a esta critica cierta idealizacion de los procesos naturales:
lo natural-por el hecho de ser natural parece calificar como bueno. Una suerte de
falacia naturalista que confunde el “es” con el “debe”. En este sentido, vale la
pena recordar que en la mayoria de las situaciones el problema no es la técnica,
sino los usos (y abusos) que pueden hacerse de ella. Los seres humanos muchas
veces buscan la maternidad o paternidad por motivos no necesariamente loables,
pero esto puede llevarse a cabo por vias naturales o no-naturales. Lo que sucede
es que al recurrir a un proceso tecnolégico aquellas motivaciones parecen
exhibirse de una manera desembozada.

Respecto del argumento de la “pendiente resbaladiza”, este esgrime que la
-aceptacidn o modificacion de una practica nos desliza a la aceptacion de otras
précticas sociales las cuales, finalmente, destruiran la estructura social o llevaran
al caos. Esto es, que la primera alteracién que se efectia del status quo implicara
deslizarse por una pendiente resbaladiza, ya que una vez aceptado el primer
.cambio en cuestion resulta imposible poner limites o frenos. La légica subyacente
es que si se acepta a, entonces necesariamente tendremos que aceptarb, c, d....
Considera imposible establecer limites o criterios que distingan entre las
diferentes practicas. En general se considera a este tipo de argumento como
falaz. En esta versién del argumento de la “pendiente resbaladiza® tampoco
queda claro por qué el uso de estas técnicas podria destruir a la familia.

Por otro lado, el riesgo de que esta técnica pueda Hegar a generalizarse
produciendo un caos social no parece muy factible, ya que so6lo aquellas parejas
con problemas de infertilidad utillizarian estas técnicas que son costosas,
incomodas y que implican la intervencion médica y el consumo de drogas y
hormonas. Pareceria, entonces, que fa amorosa reproduccion natural deberia
seguir siendo el método preferido para concebir hijos.

2) Argumento de la “disolucién social por la manipulacién de material
reproductivo™ Se trata de otra versién del argumento de la “pendiente
resbaladiza”. E! mismo plantea que la aceptacion de este tipo de técnicas
conducirfa al caos y a la disolucion social (ya sea porque abririan la puerta a
experimentaciones con embriones u otras manipulaciones semejantes
degradando el sentido de la vida y fomentando una “cultura de la muerte”) y que,
ante este peligro, es mejor no aceptarlas. Nuevamente este razonamiento se
puede criticar por el uso falaz del argumento de la “pendiente resbaladiza™. Hay,
sin embargo, un punto que reviste importancia y éste se vincula con la posibilidad
de abusos y malos usos de tales técnicas. Esta es una posibilidad, sin embargo,
existen alfernativas legales o regulaciones que pueden trazar limites y fijar
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condiciones para los usos de tales técnicas. No obstante es claro que regular o
reglamentar no implica una prohibicién total.

3) Argumento de la opresién de las mujeres: varias filosofas feministas han
tratado de ubicar estas técnicas en un contexto histérico y social para evaluarlas.
Hay dos lineas de andlisis que llevan a dos criticas diferentes aunque
relacionadas. La primera, sefiala que la inversion y énfasis en nuevas tecnologias
que facilitan la matemidad o la pateridad biolégicas, refuerza la idea de que las
mujeres necesitan ser madres para sentirse satisfechas. Como la maternidad ha
sido histéricamente una justificacion importante para limitar sus oportunidades en
la sociedad, muchas feministas tienen cierta aprehensién a estos desarrollos
tecnoldgicos que ponen a la matemidad en ei centro de la vida de las mujeres.
Estas técnicas, entonces, serfan méas opresivas que liberadoras, en la medida en
que fomentan el rof reproductor de las mujeres. En una linea semejante, se ha
argumentado que la mera existencia de técnicas como la fecundacién in vitro
(FIV) para tratar la infertilidad femenina hace que se someta a una presion
indebida a las mujeres infértiles, de las cuales se espera demasiado (alin a costa
de dafios psicologicos) para superar su infertilidad. La mera posibilidad de lograr
un embarazo por medio de la FIV puede hacer mas dificil que aquellas mujeres
que son infértiles asuman esta condicién, ya que se sienten presionadas a

intentar este tipo de técnicas. '

En segundo lugar, otro tipo de argumentacién desde el feminismo sefiala que la
concepeién tecnoldgica transfiere el control reproductivo de las mujeres a los
médicos. Aunque reconozcan que algunas mujeres que son incapaces de
concebir se pueden beneficiar de estas tecnologias, la literatura feminista, afirma
que a nivel de la sociedad, esta tecnologia dafia a las ‘mujeres en tanto grupo
colectivo mas que ayudarla®'. Asi, se concentran en los dafos que las mujeres
sufrieron en manos de lo que consideran una medicina dominada por los hombres
y seiialan los posibles abusos de las técnicas reproductivas. También subrayan
que los varones han tratado por afios de asumir el control sobre las capacidades
reproductivas de las mujeres y que lo pueden lograr con la implementacion de

estas técnicas.

Estas posiciones son afines a una linea de pensamiento feminista, caracterizado
como “radical”, de acuerdo al cual se plantea una fuerte oposicion al desarrollo de
estas técnicas'®. Sin embargo, esto no agota la posicién del feminismo™. Dentro
del mismo feminismo hay criticas. Por ejemplo, Elaine Denny' sefiala que la
mayor debilidad de este tipo de argumentacién es pensar a las mujeres como

* strickler, op. cit, 120
12 véase Rothman B.K. Recreating Motherhood, Ideology and Technology in a Patriarchal Society, Norton. New -

York, 1989.
2 véase Callahan J. “Feminism and Reproductive Technologies”, en Donchin A. y Purdy L M. (eds.), Embodying

Bioethics: Recent Feminist Advances, Lanham MD, Rowman and Littlefield, 1999. Para un panocrama general de
las posicionies feministas respecto de estos temas. También Tong R., Feminist Approaches to Bioethics,

Westview, Colorado,1997, p. 162 y ss.
 Denny E. “Liberation or Oppression? Radical Feminism and In Vitro Fertilization”, Sociology of Health & Ilines

16 (1): 62-80. 1994. '
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universalmente oprimidas v pasivas; objetando que, en general, la literatgra
feminista ha tomado un enfoque tedrico excluyendo la visibn de las propias
mujeres.

Asi, las posiciones feministas pueden variar sustancialmente hacia una postura
liberal cuyo acento esté puesto en la autonomia y la eleccion de las mujeres, o
hacia posiciones también basadas en una perspectiva de género pero
fundamentadas en los derechos humanos, como elementos fundamentales en el
logro de la justicia e igualdad para todas las mujeres. En este sentido, sobre todo
en determinadas sociedades, estas técnicas amplian la autonomia de las
muijeres: le permiten desarrollarse, estudiar, ser profesionales y elegir quizas mas
tardiamente la maternidad. Esto tiene como consecuencia la posibilidad de
superar algunas de las restricciones bioldgicas que la reproduccion impone a la
mujer como diferente del vardn.

4) Argumento de la posibilidad de adopcién: este argumento no ataca a las
técnicas reproductivas en si, sino que sefiala que no es necesario que quienes
son infértiles recurran a ellas, dado que siempre existe la posibilidad de adoptar
un bebé.

Es importante notar que este argumento puede ser usado también para objetar la
reproduccion natural. La existencia de nifios que necesitan un buen hogar es
independiente de la fertilidad o infertilidad de quienes pueden adoptar. Como el
argumento de la adopcion, podria extenderse no sélo a parejas infértiles sino
también a cualquier pareja. Vale la pena preguntarse si no se trata injustamente a
las personas con problemas de fertilidad, al hacer recaer en ellas todo el peso de
la adopcion.

Por otro lado no puede negarse el valor altamente positivo y ético que surge
cuando se adopta un bebé: implica hacer un bien al nifioc que frecuentemente se
encuentra en instituciones publicas y es recibido por una familia que lo quiere y
educa, involucra un bien para esa pareja que logra su deseo de formar una
familia y también entrafia un bien para la sociedad. En esta ecuacion todos
parecen ganar y, efectivamente, en la mayoria de los casos es asi. Sin embargo,
puede objetarse este argumento por ser supererogatorio: esto es, una exigencia
q;xe podemos realizar si asi lo deseamos, pero que no estamos obligados a
efectuar.

De hecho, ésta parece ser una de las decisiones mas “faciles” y éticamente ideal.
Paraddjicamente, no es la opcion méas elegida. Los motivos son variados: 1)
Querer tener un hijo propio (de la misma sangre); 2) Las dificultades inherentes al
proceso de adopcion, como por ejemplo la falta de “disponibilidad” de bebés para
adoptar, con la consecuente espera durante varios afios para hacerlo asi como
también en muchos casos afios de angustia (ain cuando el nifio ya vive con la
familia adoptiva) para obtener los papeles y la adopcidn definitiva;, 3)
Requerimientos econdmicos y sociales por parte del Estado (personas de
escasos recursos o con una “moral” no aceptada pueden ser rechazadas como
candidatas para la adopcién); 4) Desconocimiento de los antecedentes de salud
del nifio a adoptar.
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Estos son, entre otros, los motivos que hacen que una pareja acuda a las
tecnologias reproductivas. Si bien es moraimente deseable adoptar un nifio, no
puede ser una obligacion el tener que hacerlo. Muchas veces se confunden estos
dos argumentos y del hecho de que es éticamente ideal adoptar, se infiere que
deben prohibirse las técnicas de reproduccién asistida. Efectivamente, si se
acepta que es éticamente ideal adoptar, lo es en general y no s6lo en el caso de

parejas infértiles.

En funcién de estas razones, hay que tener en claro que tanto las técnicas de
reproduccion asistida como la de adopcion son dos alternativas. diferentes que
seran elegidas segun las posibilidades'y problemas de cada persona y cada

pareja.”*®

Con los argumentos a favor y en contra transcritos del documento del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, es necesario hacer una reflexion sobre estas
técnicas y construir un adecuado marco legal que cumpla con el objetivo de ayudar a
superar el problema de fertilidad y contribuir a evitar que se haga un uso inadecuado de
estas técnicas de reproduccion asistida asi como brindar informacion especifica sobre

cada una de ellas.

El hecho que en Latinoamérica no exista mayor regulacién al respecto o que sdélo se
ofrezcan estas técnicas de reproduccion asistida a parejas estables o matrimonios, no
significa que no se requiera de un estudio profundo en nuestra regién.

IV. ANALISIS COSTO/BENEFICIO

Tal y como se informé en el andlisis de la norma que nos presentan, se considera que
si existe un costo para implementar esta norma, el cual debe ser calculado y
presupuestado para que pueda funcionar una Comision- Nacional de Reproduccion

Humana. e

V. CONSTITUCIONALIDAD

La norma que se presenta se encuentra enmarcada dentro de la Constitucién Politica
del Perd, sin embargo es necesario que la propuesta que se pr_esente.pontqnga un
mayor fundamento y esté acorde a todo nuestro ordenamiento juridico positivo vigente.

VL. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1 Consideramos que una norma de este tipo requiere de un mayor andlisis y la necesidad
de un diagnostico segln la realidad peruana y no s6lo la transcripcion de una norma

foranea.

6.2 Deberia revisarse la tematica propuesta en este proyecto ya que la alcanzada es una
copia literal de la ley espafiola sobre la materia. En tal sentido, manejar la experiencia

 [IDH. op. cit. paginas 19-27.
INFORME N2 083-2012/MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV '
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latinoamericana de Costa Rica y Argentina, con énfasis en la norma aprobada en

Buenos Aires, consideramos que seria importante.

6.3 Tomar en cuenta los argumentos a favor y en contra de esta norma, de tal manera que
un grupo de expertos y expertas en la materia puedan iniciar un debate sobre el tema,
teniendo en cuenta los derechos de todos y todas a tener una descendencia, si asi lo

desearen, con prescindencia del estado civil u orientacién sexual de las personas.

6.4 Constituir un grupo de trabajo que revise este tema desde una perspectiva bioética y

que pueda determinar cudl es el limite del uso de estas técnicas asi como cudles las

prohibiciones.

Atentamente,

Dado cuenta ¢on el informe que antecede, el mismo que la suscrita hace suyo, remitase a la

Direccién General de Igualdad de Género y No discriminacion, para los fines pertinentes.

/
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INFORME N¢ 083-2012/MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV
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w Yo Acmue VuLnsrABLES
SECRETARIA GENERAL P

NOTA N° 0o —2013-MIMP/DVMM

Sefiora

ELSA CUBILLAS BUENO

Secretaria General - MIMP

Presente.-

Asunto :  Proyecto de Ley 1722/2012-CR - Ley que Regula la
Reproduccién Humana Asistida

Referencia :  Oficio N° 861-2012-2013/CSP-CR

H. de T. Expediente N° 2012-031-E039783

De mi consideracién:

Es grato dirigirme a usted en atencién al Oficio N° 861-2012-2013/CSP-CR, mediante el
cual la Presidenta de la Comisién de Salud y Poblacién del Congreso de la Republica
solicité a este Ministerio su opinién respecto al Proyecto de Ley 1722/2012-CR - Ley que

Regula la Reproduccion Hurmana Asistida.

A fin de dar respuesta a la solicitud, tengo el agrado de adjuntar el Informe Técnico 083-

2012-MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV.

Agradeciendo de antemano su envio a la Comisién de Salud y Pobiacion del Congreso de
la Republica, hago propicia la ocasion para manifestarie los sentimientos de mi

consideracién y estima personal.

Atentamente,

o OAITAALEGRE
Ministra de la Mujer
' V'“_" "MIMP

& T
DIRECCION GENERAL Dli.A‘FMlI.M vy uem
f n o

‘Qp v
EXP. NP uersasasnsnsnsansessas HO@....’,Q.-M' —

."ﬂ
e

Camand 818 Carcado -Lima
Lima 01, Perd
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Daoctora

MARCELA HUAITA ALEGRE

Viceministra de la Mujer

Presente.-

Asunto ¥ Proyecto de Ley 1722/2012-CR - Ley que Regula la Reproduccnén
Humana Asistida

Referencia : Oficio N° 861-2012-2013/CSP-CR

H. de T. Expediente N° 2012-031-E039783

Tengo el agrado de dirigirme a usted, en relacién con el asunto del rubro, a fin de
informarie lo siguiente:

I.  ANTECEDENTES:

Mediante Oficio N° 861-2012-2013/CSP-CR, del 10 de diciembre de 2012, la
Presidenta de la Comisién de Salud y Poblacion del Congreso de la Republica remitié a
este Ministerio para su opinién el Proyecto de Ley 1722/2012-CR - Ley que regula la
Reproduccion Humana Asistida. La solicitud fue derivada a este Viceministerio el 12 de -

diciembre de 2012.

En respuesta a dicha solicitud, mediante Nota 163-2012-MIMP/DGIGND, Ia- Bireseith
General de Igualdad de Género y Ng:Discriminacion remitié a este Voemlmsteno el

Informe Técnico 083-2012-MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV. Este informe seﬁaia que el e

Proyecto de Ley y parte importante de ia Exposicién de Motivos son copia literabiiiasta; Ley " .
14/2006 sobre Técnicas de’Reproduccién Humana Asistida de Espafia, del 27 de'mayo .

de 2006, la cual se adjunta en anexo.

Por ello, en dicho informe se recomienda un mayor-andlisis del tema de acuerdo a la -
realidad peruana y la experienma latinoamericana comparada (e g. Argent;na. Costa
Rica). También recomienda tomar en cuenta los argumentos a favor y en contra de esta
norma, a fin de iniciar un debate con un grupo de expertas y expertos en la materia, asi
como constituir un grupo de trabajo que revise el tema desde una perspectiva bioética, y
contar con la opinién del Colegio Médico del Perti y el Consejo Nacional de Bioética.

. BASE LEGAL

-  Convencién Americana de Derechos Humanos o
Corte Interamericana de Derechos Humanos - Caso Artavia Murillo y otros
(Fertilizacion in Vitro) v. Costa Rica.

-  Constitucion Politica del Peru
-  Decreto Legislativo 1098 —.Ley de Organizacion y Funciones del MIMP.

- D.S. 003-2012-MIMP - Reglamento de Organizacion y Funciones del MIMP.
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Hl. ANALISIS

3.1. El MIMP tiene competencia para emitir opinién en virtud del articulo 5, inciso b) y ¢)
de su Ley de Organizacién y Funciones, y el articulo 2 incisos b) y c) de su
Reglamento de Organizacién y Funciones, que declara al Ministerio competente en
proteccion y promocion de los derechos de las mujeres.

Ello porque la reproduccidn humana asistida no solo implica el ejercicio de los
derechos reproductivos, sino también de derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion Politica y en la Convencién Americana de Derechos Humanos como son
el derecho a la integridad personal (articulo 5.1), libertad personal (articulo 7.1) y a la
vida privada y familiar {(articulo 11.2 y 17). Ello fue recientemente desarrollado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia sobre el caso Arfavia
Murillo y otros (Fertilizacién in Vitro} v. Costa Rica, del 28 de noviembre de 2012."

Esta rectoria en el tema también se fortalece a través del Plan Nacional de Poblacién
2010-2014, el cual a través de la Politica y el Plan de Poblacién garantiza, entre
otros, los derechos de la persona a formar su familia y al respeto de su intimidad, a
la libre determinacién del nimero de hijos, y a la salud integrat y al libre
desenvolvimiento de su personalidad.?

3.2. De la comparacion entre la Ley 14/2006 de Espaiia y el Proyecto de Ley citado,
queda claro que, efectivamente y tal como sefiala el Informe Técnico 083-2012-
MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV, el proyecto reproduce casi en su integridad la norma
espafiola sobre reproducciéon humana asistida.

3.3. Del mismo modo, la exposicion de motivos reproduce pargialmente__aa-uélla de la
norma espafiola, y no profundiza en el andlisis de la redlidad national y las
. necesidades especificas de mujeres y hombres peruanos que reqweran de estas
- técnicas. de reproduccion. El Proyecto y. la: Exposicién dg, §-geb@an tener en -
cuenta los antecedentes nacionales, camg el informe’ E ngl j e la Comigién- Especial
de Estudio del Anteproyecto de la Ley de Reformia- deﬁﬁbdlgo_CMI (2011).donde, at .
igual que el Proyecto de Ley, se réalizan propuestas’ se’bre fi Haquénfeh casos de

reproduccién asistida. o 8 Rmiac seedy e be U R

Asimismo, debe tener en cuenta antecedentes mteramenganps como. la sentenciad
del caso Artavia Murillo y ofros (Fertilizacién in Vitro) v. Costa.Rica, donde -8e analiza. -
el tema con una perspectiva de derechos, a la luz de la Convenci6n Amencana de
Derechos Humanos, tratado vinculante para el Peru.

3:4. Asimismo, tal como sefiala el Informe Técnico 083—2012 MIMPIDGtGNDIDPPDM—
MIEV, el Proyecto de Ley no realiza un anélisis costo-beneficio. El Proyecto se limita
a decir que no irroga gastos al erario nacional, cuando el articulado propone la

! CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Arfavia Murillo y otros (Fem.'izacién in Vitro)
v. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 noviembre de

2012 Sarie C No. 257, hitp:/Awww.corteidh.or.cridocsicasos/arliculos/seriec 257 ' esp.pdf
2 MINISTERIO DE LA MUJER Y DESARROLLO SOCIAL. Plan Nacional de Poblacion 2010-2014 Segunda

Edicién. Lima: MIMDES, 2011, p. 16.
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creacion de instituciones como la Comision Nacional de Reproduccion Humana
Asistida, que requerira presupuesto y contratacién de personal.

Finalmente, debido a la complejidad del tema, resulta viable un debate mas amplio
sobre esta propuesta, que involucre a expertas, expertos y otros actores en el tema,
como el Colegio Médico del Pert y el Consejo Nacional de Bioética, tal como fuera
propuesto en el Informe Técnico 083-2012-MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV.

Asimismo, debido a que los derechos involucrados en la reproduccion humana
asistida se relacionan con los planes ejecutados por la Direccion General de
Poblacidn y la Direccién de Fortalecimiento de las Familias, se recomienda reenviar el
expediente al Viceministerio de Poblaciones Vulnerables para solicitar su opinion y
acompanaria a las opiniones de este Viceministerio.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Se recomienda:

Solicitar al Viceministerio de Poblaciones Vulnerables su opinién respecto al presente
proyecto de ley, por ser de su incumbencia.

Remitir a la Comision de Salud y Poblacion del Congreso de la Republica una version
consolidada del .Informe Técnico 083-2012-MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV, el
presente Informe N° 008-2012-MIMP/DVMM/FMVA, y el Informe que presente el

Viceministerio de Poblaciones Vulnerables.

Sin otro particular, hago propicia la oportunidad para reiterarie los sentimientos de mi

especial consideracion y estima personal.

Atentamente,

Hor deMaria Ygldez

Aseso

= Viceministerio de la Mujer
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COMISION DE sALup v Poamcrow

OFICIO N° 001-13-VR-USMP

Sefora
KARLA SCHAFFER CUCULIZA = ——===xug
Presidenta de la Comision de Salud y Poblacion
Congreso de la Republica

Presente.-

De mi especial consideracion:

Tengo el agrado de dirigirme a usted con referencia al Oficio N° 899 — 2012 — 2013- CSPR-
CR, enviado a nuestro Sefior Rector, Ingeniero Jose Antonio Chang Escobedo, en ese
sentido la Universidad de San Martin de Porres tiene a bien dar su opinion acerca del
Proyecto de Ley 1722/2012-CR, presentando por el Grupo Parlamentario Gana Peru a
iniciativa del Congresista Tomas Zamudio Bricefio, que propone la ley que regula la
reproduccién humana asistida.

El proyecto de ley en mencién fue analizado y estudiado por nuestra Facultad de Medicina
Humana, encabezado por su Decano, Dr. Frank Lizaraso Caparo, que ha calificado este
Proyecto como un acierto, pues permitira regular la reproduccién humana asistida en el
Perd.

Unas de las recomendaciones de la USMP es que las entidades e instituciones que
realicen estas técnicas deberan ser altamente especializadas, calificadas y acreditadas
internacionalmente con el fin de asegurar la calidad de los profesionales médicos y
técnicos, asi como de los equipos cientificos que se utilizan en estos procesos. Ademas, la
USMP sugiere también que en todo proceso de reproduccién asistida intervenga un
Comité de Etica y Bioética para la investigacién humana, para que regule y supervise el
consentimiento informado de los donantes que se sometan a estos procedimientos

La Universidad de San Martin de Porres agradece a su digno despacho por habernos
solicitado opinién en un tema tan importante como la reproduccién asistida humana, cuyo
Proyecto de Ley esperamos sea aprobada primero por la Comision de Salud y Poblacién y
luego en el Pleno del Congreso de la Replblica.

Agradeciendo su fina atencion a la presente, aprovechp la opgﬁu%ﬂmamag&a&u Pl

sentimientos de mi alta consideracion. Fecha:_. L"&[{ N Proveido
e a: - rara;
é% oy .é%b(&@fﬁ'é Alencidn -
Elab. Proy...........
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Jr. Las Calandrias N° 151 - 291 - Santa Anita
Telf: 362-0064 / 317-2130
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CONGRESO DE LA REPUBLICA
COMISION DE SALUD Y PORLACION
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Sefora /

KARLA M. SCHAEFER CUCULIZA 033500
Congresista de la Republica
Presente.-

Ref.: Oficio N° 889.2012-2013/CSR-CR
De mi mayor consideracion: P.L 1ntr-zoiz

Tengo el honor de dirigirme a usted, por especial encargo del sefior Fiscal de la Nacién, a fin
de remltlrle el Oficio N° 4091 -2013-MP-FN- IML/JN en folios (03), cursado por el doctor Glno

consideyacioén y estima personal.

Atentampente,

EDUARDO VLADEMIR GUE v OMA
SECRETARIO GENERAL
FISCALIA DE LA MACION

COMISION DE SALUD ¥ POBLACIO
N
Fecha: 2.5 0 (43, N* Proveido
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Ministerio Publico - Fiscalia de la Ndcion 3 ANOS

Defendiendo la Legalidad



. k “Afio de la Integracién Nacional
MINISTERIG PUBLICO - : 5 -
RISCALIA DE LA NACION y el reconocimiento de Nuestra Diversida

JEFATURA NACIONAL DEL
INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL

Lima,

OFICIO N° L{OCH ~2012-MP-FN-IML/JN

Sefor Doctor
JOSE ANTONIO PELAEZ BARDALES

Fiscal de la Nacion del ME DE péif:l'ESm.
Ministerio Publico [ﬁ%?;‘.ygi.u. I e
Presente.- 7

ASUNTO: OPINION TECNICA SOBRE PROYECTO DE LEY
N°1722/2012-CR

Tengo el agrado de dirigirme a usted con la finalidad de dar opinion al
documento de la referencia sobre el proyecto de Ley N 1722/2012-CR “Ley
que Regula la Reproduccién Humana Asistida”, presentada por el
congresista Tomas Zamudio Bricefo.

Al respecto debo mencionar que es de necesidad del estado peruano regular
toda actividad relacionada con el manejo de material biolégico humano en
vista que en la actualidad la ciencia ha tenido un gran progreso y mientras
se ha producido una amplia gama de aplicaciones al bienestar del ser
humano también se han incrementado las situaciones con complejos
dilemas de tipo bioético.

En ese sentido este proyecto de ley N 1722/2012-CR comprende aspectos
relacionados:

Organos de control

Los donantes

Las receptoras

Crio preservacion y consentimientos informados

Uso de gametos(Ovulos)

Uso de pre-embriones{gestacion y uso terapéutico como células
madres)

g. Investigacion sobre gametos y pre embriones (inciuye investigacion
para generacion de lineas células madres para terapia).

"o oo oo

Sin embargo en cada uno de esos puntos es necesario definir en forma mas
clara los niveles de regulacién que contribuyen a ia bioética del uso de las
técnicas de reproduccion asistida y sus aplicaciones.

En ese sentido en el caso del Capitulo I relacionado a las disposiciones
generales se observa que se debe definir con mayor detalle lo siguiente:
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1. En el punto 1.b menciona aspectos de prevencion y tratamiento de
enfermedades de origenes genéticos. Sin embargo en el Perl solo se
hace prevencién, y en el caso de tratamiento de enfermedades
genéticas en pre-embriones deberd contar con una serie de
regulaciones en relacidén a la manipulaciéon genética, para asegurar
que se utilicen técnicas validadas y aprobadas por organismos
internacionales y nacionales que no afecten la estabilidad del genoma
humano de las células pre embrionarias tratadas.

Se debe también especificar que se trata de prevencidn de ciertas
enfermedades genéticas mediante la seleccion (por técnicas
moleculares de diagnostico genetico pre-implantacional) de pre
embriones no afectados por una enfermedad en concreto. La pareja
que solicita este tipo de pruebas deberd presentar la documentacién
médica pertinente que acredite que dicha enfermedad en efecto es
recurrente en su familia y representa un alto riesgo para su futura
descendencia. El screening se hard Unicamente para la deteccién de
la causa genética (la mutacién en cuestiéon) de dicha enfermedad o
alteraciéon cromosémica, mds no para otras enfermedades para las
cuales no se tiene un riesgo incrementado. De este modo se evitara
que se pretenda hacer mal uso de esta técnica para seleccionar pre-
embriones con ciertas caracteristicas, ya gue solo se seleccionaran
aquellos pre-embriones que simplemente no tengan el factor de
riesgo. El fin no es la mejora sino la prevencién.

2. Es necesario incluir los Técnicas de reproduccidon humana se asistida
que se estan utilizando en la actualidad

Inseminacion intrauterina (IIU)

Fecundacién vitro(FIV)

Transferencia de gametos a las trompas de Falopio (GIFT)

Transferencia del embrion a las trompas de Falopio (TET)

Congelamiento de embriones

FIV con 6vulos o embriones donados

Inyeccion intracitopldsmica de espermatozoides (ICSI)

Maternidad subrogada o vientre de alquiler

SO OO0 T

3. En relacién a la Comisién Nacional de Reproduccién Humana debe
mencionar quienes la conformaran y ademas es recomendable la
participacién de Instituciones o centros del estado y privados
relacionados con la reproduccion humana asistida y/o diagnéstico
genético molecular.

4. Es necesario gue dentro de la comision Nacional se incluya un grupo
de acreditacidon que vele por la adecuada aplicacion de las técnicas de
reproduccidén  humana vy diagndstico genético molecular vy
cromosdmico aplicado a reproduccidén humana, con el fin que estas
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técnicas estén validadas. Por lo tanto es un o6rgano de caracter
técnico.

5. Asi mismo se deberd considerar la creacién del Registro Nacional de
Donantes de Gametos y pre embriones con el fin de llevar un mejor
control del uso de este material bioldgico y que estard dentro de la
Comision Nacional.

En relacion el caso del Capitulo II es necesario definir lo siguiente:

6. Es necesario por razones de regulacién que involucran aspectos
bioéticos que se defina en el caso de muestras de semen:
a. Muestras Homologas que corresponden al semen del padre
b. Muestras Heterdlogas las cuales corresponden a los
donantes de semen los cuales pueden pertenecer al mismo
centro (Muestras Heterdlogas de Banco Interno) o pueden
pertenecer a otros centros nacionales o internacionales
(Muestras Heterologas de Banco Externo)

Se debe asegurar que la seleccion de las muestras heterdlogas
cumplan normas de bioética en la cual no se haga su seleccién por
caracteristicas estéticas.

7. En el caso de las receptoras se debe definir:

a. Receptoras de pre-embriones generados con évulos
propios

b. Receptora de pre-embriones generados con 6vulos
donados y vientre no subrogado, es aquella paciente que
por motivos fisioldgicos y/o morfologicos no tiene dvulos
adecuados y recurre a ovulos donados para poder ser madre.,

c. Receptoras de pre-embriones generados con odvulos
donados y vientre subrogado, es aquella mujer que recibe
los pre-embriones ya sea de ovulos de la paciente o generada
de ovulos diferentes a la de la paciente.

Se debe asegurar que la seleccion de los ovulos donantes cumplan
normas de bioética en la cual no se haga su seleccién por
caracteristicas estéticas.

8. En el caso de las Receptoras de pre-embriones generado con évulos

donados y vientre subrogado o conocido como “Vientre de
Alquiler”, requiere regulaciones para que:
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a. Unicamente sean usado en el caso que se demuestre en la
historia clinica de la paciente que es medicamente imposible
que pueda mantener en su Utero un embrién,

b. Que las mujeres que sean vientre subrogado lo puedan hacer
una sola vez (un solo embarazo a termino como vientre
subrogado). Por ello también el registro nacional de donantes
de gametos y pre-embriones se incluya esa informacion.

Con estas medidas se podra controlar y evitar el TRAFICO DE
NINOS y el LUCRO, por el uso de madre subragada.

9. Se debe mencionar quien debera hacer el control de niimero maximo
de hijos generados por un mismo donante, las mujeres gue son
vientre subrogado, Bancos de gametos y pre-embriones de los
Centros y usos de los gametos y pre-embriones. El que deberia
realizar este control es a través del Registro Nacional de Donantes de
Gametos y pre-embriones dentro de la Comision Nacional.

10.En el proyecto de ley mencionan que las pacientes no estan
permitidas de seleccionar a su donante de semen, lo cual estaria
limitando su derecho a la libre eleccién de un progenitor para sus
hijos. Por otro lado, permitir la seleccion Unicamente por el equipo
médico podria generar ciertos monopolios a largo plazo.

11.En relacidon a la filiacion en la actualidad se cuenta con la técnica de
ADN que permite un mayor control de la identidad del material
bioldgico, el cual se deberd usar para:

a. Los donantes a los Banco de muestras de semen y dvulos en
los diferentes centros. ,

b. Certificacién postnatal del pre-embrién con respecto a los
padres o el donante utilizado.

Esto permitira una MAYOR CALIDAD en los centros y ademas
contribuird a evitar el TRAFICO DE NINOS.

7 bk awo c

7 uvapffien
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En el caso del Capitulo III de criopreservacion y otras técnicas
coadyuvantes de las de reproduccion asistida debe definirse con mas
claridad:

12.El tipo de consentimiento que se firmara para cada uno de los
donantes, receptoras o pacientes conforme al punto 6 y 7 de este
documento. Se debera especificar el tiempo que permaneceran
criopreservados (se debe definir el plazo maximo) para cada tipo y
asi mismo el destino que se les va a dar segun la clasificacién que se
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la ha dado en la propuesta de ley segln el Articulo 11 punto 4. Debe
quedar claro que las decisiones que se tomen sobre el destino del
material bioldgico deben ser tomadas dnicamente por la(s)
persona(s) de donde proviene el material bioldgico.

13.En el proyecto ley se menciona la aplicacién de células madres con
fines terapéuticos, el cual es un punto relacionado a fa generacién de
lineas celulares a partir de estas células madres con fin de generar
terapias contra enfermedades. Sin embargo tiene un aspecto bioetico
muy importante, el cual debe ser discutido y en el caso que se
apruebe su inclusién debe ser aplicado a un determinado grupo de
enfermedades en donde se ha comprobado cientificamente su
efectividad. Cabe mencionar que el trabajo con células madres aun
esta en fase experimental en el mundo.

En el caso del Capituio IV sobre investigacién con gametos y pre
embriones humanos debera definir:

14.Que deliberadamente no se podran generar pre-embriones con fines
de investigacion, sino Udnicamente se podran utilizar para
investigacién aquellos pre-embriones sobrantes y donados a Ia
institucidén investigadora por los progenitores mediante un
consentimiento informado.

15.Se deberd definir en los consentimientos informados claramente si
desean que su material bioldgico sea utilizado en investigacién.

16.Se deberd definir en el proyecto de ley las lineas de investigacion en
forma general para gametos y pre-embriones y en caso que exista
una nueva linea esta deberd ser evaluada y aprobada por el Comité
Nacional siguiendo los aspectos bioéticos respectivos.

17.En el caso que exista una linea de investigacién de generacidén de
lineas celulares a partir de células del pre-embrién deberd seguir un
estricto control bioético y cuya inclusion debera ser discutida.

Sin otro particular estimo propicia la ocasién para manifestarle las muestras
de mi copisidgracién,
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MINISTERIO PUBLICO
Secretaria General de la
Fiscalia de la Nacidn

oFicio N° 25 2012.MP-FN-SEGFIN

Lma, 19 DI 2017

Senor Doctor

GINO DAVILA HERRERA

Jefe Nacional del Instituto de
Medicina Legal y CtenCIas Forenses
Presente .~

De mi mayor consideracion:

Tengo el agrado de dirigirme a usted, por especial encargo del sefior Fiscal de la Nacién, a
fin de remitirle el Oficio N° 889—2012-2013/DCILMCT CR y sus anexos en folios (10),
cursado por la sefiora Luis uculiza Torre, Congresista de la Republica, a través del
cual, solicita opinigrrTecnica relacionada el Proyecto de Ley que propone regular la
reproduccion imana asistida; lo cual hago de stwgonocimiento para su oportuna atencion.

Sin otro particular, aprovecho la oportunidad para rengvarle los sentimientos de mi especial
considefacion y estima personal.

Atentamente,

------------------ FmdfadaterriTanandasaesian

EDUARDO VLADIMIR CUEVAP A
ECRETARIO GE
FISCALIA DE LA NATION

EVCPlepp
Reg. N° 33657-12

Ministerio Publico - Fiscalia de la Nacién 3 ANOS
Defendiende la Legalidad
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7 / ——Thura, 21 de enero de 2013

Sefiora

Karla M. Schaefer Cuculiza
Comisién de Salud y Poblacién
Presidenta

De mi mayor consideracion:

Reciba mi agradecimiento por solicitar y considerar nuestra
opinién en este Proyecto de Ley 1722/2012-CR presentado por
el Grupo parlamentario Gana Pert, a iniciativa del congresista
Tomés Zamudio Bricefio, que propone la Ley que regula la
reproduccién humana asistida (Oficio 868-2012-2013/CSP-CR).

Adjuntamos el informe solicitado, el cual ha sido elaborado
por un equipo de investigadores desde la perspectiva
académica y cientifica, para que pueda ser tenido en cuenta
por la Comisién de Salud y Poblacién, de acuerdo a lo que
crean conveniente.

Atentamente,

. orcuera
Instituto de Ciéncias para'la Familia
Director
DNI 02880022

COMISION DE SALUD Y POBLACION
Fecha:_é,,z_é_o“c_[ﬁ N° Proveido.........._._
Fase ?: ‘\,\ Para:

Coord. Con: - Atencion
______________________ Elab. Proy.._.__..___.
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UNIVERSIDAD
DE PIURA

INFORME DEL INSTITUTO DE CIENCIAS PARA LA FAMILIA DE LA
UNIVERSIDAD DE PIURA SOBRE EL PROYECTO DE LEY 1722/2012-CR
(LEY QUE REGULA LA REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA)

1. INTRODUCCION

El presente informe que presenta el Instituto de Ciencias para la Familia de
la Universidad de Piura responde al trabajo interdisciplinar de diversos
especialistas de la institucién, en temas legales, médicos, bioéticos y
antropolégicos. Los profesores que han participado con sus aportes son:
Dra. Marfa Laura Malespina, Dr. Jaime Millds (Bioética); Dr. Gerardo
Castillo (Medicina); Dra. Maricela Gonzéles Pérez, Dra. Rosario Garcia
Naranjo (Derecho); Dra. Genara Castillo (Antropologia); y los miembros
del Instituto de Ciencias para la Familia (Mgtr. Gloria Huarcaya, Mgtr.
Mariella Bricefio y mi persona). El desarrollo del informe, responde a la
visién cientifica, propia de un centro de educacién superior.

II. PREMISAS DE PARTIDA

2.1. Definicién de “pre-embrion”

a) Desde el punto de vista legal:

El presente Proyecto de Ley adolece de wvarios problemas
terminolégicos, siendo el principal el denominado “pre- embrién”.
Asi, dicho término no ha sido referido por algtin texto legal pre-
existente en la legislacion peruana. De ese modo, los términos que
se han utilizado para denominar la vida dentro del vientre
materno han sido “embrién” y “concebido”.

En la legislacién peruana, la Constitucién vigente de 1993, sefiala
en su articulo 2.1 que “El concebido es sujeto de derecho en todo
cuanto le favorece”, reafirmando literalmente lo mismo el Cédigo
Civil en el articulo 1. La Ley General de Salud en el articulo II del
titulo preliminar reconoce lo siguiente: “El concebido es sujeto de
derecho en el campo de la salud”. Por otro lado, el Codigo de los
nifios y los adolescentes va mas all4, sefialando en su articulo 1
que se protege al concebido de experimentos o manipulaciones
genéticas contrarias a su integridad y a su desarrollo fisico y
mental.

Se aprecia entonces que el Estado peruano ticitamente, se ha
venido decantando por la teorfa que concibe el inicio de la vida,
desde la concepcién, no hallando compatibilidad el articulo 1.2 del

PILURA: Av. Ramén Mugica 131, Urb. San Eduardo LIMA: Martir José Olaya 162, Miraflores
Telefono: (51-73) 284500 Fax: (51-73) 284510 Teléfono: (51-1) 2139600 Fax: (51-1) 2139699
Apartado Postal 353 www.udep.edu.pe



b)

Proyecto de ley en comentario, que sefiala que el embrién adquiere
calidad humana recién catorce dias después de la fecundacién.

Asi, de acuerdo a la legislacién nacional no habria lugar a
manipulacién embrionaria de ningtn tipo, como si lo habria en
paises que se acogen al concepto de embrién como aquel que se
forma catorce dias después de la fecundacién, paises como Espafia
e Inglaterra, en donde no hay respeto al embrién antes de tal
fecha.

Desde el punto de vista médico y bioético:

La definicién que se hace de “pre-embrién” como un conjunto de
células resultantes de la divisién progresiva del ovocito desde que
es fecundado hasta 14 dias mds tarde (articulo 1.2), sobre la cual se
apoya fundamentalmente esta Propuesta de Ley, es falsa ya que
afirma que este conjunto de células no es un embrién.

Se puede afirmar que desde el mismo instante en que el 6vulo es
fecundado por el espermatozoide, se inicia una nueva vida,
distinta a la de sus padres, con toda una carga genética necesarias
para que nazca un nuevo ser 40 semanas después. El ovocito
fecundado se desarrolla de modo orgénico, sistemético, uniforme,
sin saltos cualitativos, por lo que es imposible hablar que en un
momento no hay vida pero que después de los 14 dias si lo hay.

El desarrollo biol6gico se inicia con la fecundacién y sin ningun
tipo de solucién de continuidad, pasa luego a ser moérula y
posteriormente bldstula. Se implanta en la cavidad uterina, y
contintia su proceso de divisién celular hasta la semana en que
culmina el periodo de organogénesis con casi todos sus 6rganos
completamente formados.

Por lo tanto, ese conjunto de células {mal denominado “pre-
embrién”), es un organismo pluricelular armoénicamente unido,
dnico, coordinado y dirigido por una “inteligencia” que lo
encamina hacia un fin “escrito” en los genes: llegar al final de un
proceso que comenzé con la fecundacion.

Los conocimientos cientificos, técnicos y juridicos definen al
embrién como al ser vivo en fase del desarrollo que abarca desde
el momento en el que el ovocito fecundado se encuentra en el
dtero de una mujer hasta que se produce el inicio de la
organogénesis, y que finaliza a los 56 dias a partir del momento de
la fecundacién.



Por lo tanto el “pre- embrién” es un embrién que se origina con la
fecundacién, un individuo de pocas horas o dias de la especie
humana, y no un estadio «pre-humano» entre gameto y embrién.
Reafirmar el uso del término «pre-embrién» constituye un
«artificio» verbal sin ninguna base cientifica, para establecer como
rigurosamente probada la existencia de una doble categorfa de
embriones: los de menos de 14 dias y los de més de 14 dias. Los
primeros denominados «pre-embriones» son susceptibles de ser
producidos y congelados para ser empleados en investigacién y
experimentacion. Con el término «pre-embrién» la realidad
ontolégica y biolégica del embrién quedan suspendidas en Ia
ambigliedad que implica que el embrién ya no sea un individuo
humano, sino un «pre-embrién», una realidad pre- humana que no
merece el respeto debido a los seres humanos y, por ende, se
justifica su uso y muerte como medio necesario para fines
terapéuticos o de investigacion.

Para ampliar conocimientos sobre el tema y descartar la existencia
del estadio “pre-embrién” en el desarrollo del ser humano pueden
revisar los documentos escritos por la Dra Natalia Lopez
Moratalla, Catedratica de Bioquimica y autoridad en la materia,
sobre el inicio de la vida humana.

El término “pre-embrién”, pues, no existe, no es término castellano
ni cientifico, y mas atn se puede definir por un Proyecto de Ley.

2.2, Cuestionamientos sobre el Objeto y Ambito de aplicacién de 1a Ley

a) Regular la aplicacién de las técnicas de reproduccién humana
asistida.

Antes de proceder a regular las técnicas de fecundacioén artificial
ha de tenerse en cuenta que la normatividad juridica de la
filiacién, desde siempre —desde el Derecho Romano—, parte del
hecho natural del nacimiento, producto de la cépula sexual entre
hombre y mujer. Al mismo tiempo, para los casos en que la pareja
no puede concebir un nifio, los ordenamientos, incluido el
peruano, han previsto la institucién de la adopcién, para asegurar
al menor la posibilidad de crecer dentro de una familia.

1

Lépez Moratalla, Natalia. Puede revisarse la siguiente pagina web:
http:/ / www.bioeticaweb.com/component/option,com autores/task,autor/id, 538
[Itemid 904/; de manera mas concreta el articulo: “El primer viaje de la vida del
engendrado en la Madre” (http://arvo.net/embarazo-y-aborto/el-primer-viaje-
de-la-vida-del-engendrado-en-la-madre/gmx-niv827-con17166.htm).




Las denominadas técnicas de fecundacion asistida, que mediante
ley se pretenden regular, han venido a romper el molde clasico de
la filiacién, al originar un vinculo paterno-filial sin recurso a la
c6épula natural, llegando, en varios casos, a “fabricar” un hijo en
un laboratorio humano? como sucede en la fecundacién in vitro.
Motivo por el cual ha de tenerse muchisimo cuidado al legislar
sobre estas técnicas a fin de evitar vulnerar la vida o la integridad
fisica del nifio concebido.

Anélisis juridico del Proyecto de Ley

Revisado el Proyecto de Ley N° 1722/2012-CR, se puede constatar
que no s6lo se fundamenta en la Ley Espafiola de Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida (Ley 14/2006 de 26 de mayo), sino
que, prdcticamente, es una transcripcién del articulado de esta
dltima. Ello representa un gran problema puesto que la Ley
espafiola es una de las leyes europeas que regula la fecundacién
asistida de manera mas amplia y menos protectora para el hijo.

En concreto, los inconvenientes al Proyecto de Ley que se
presentan son:

1. Fundamenta la permision al uso de las técnicas de fecundacién
humana asistida en un supuesto “derecho fundamental a la
procreaciéon”, derecho a tener un hijo; derecho que no existe. El
hijo nunca puede ser objeto de un derecho subjetivo. El hecho
de contraer matrimonio no confiere a los cényuges el derecho a
tener prole, simplemente les atribuye el derecho-deber a realizar
los actos sexuales propios para procrear. Si en algiin momento
se ha pretendido defender ese derecho al hijo, se ha hecho
justificando la libertad de los progenitores a decidir sobre su
facultad procreativa ante las intervenciones estatales que
pretendfan limitarla. Este seria el caso, por ejemplo, de Estados
que limita el nimero de hijos que cada matrimonio o pareja
puede tener, e incluso de aquellos que no permiten el
nacimiento de criaturas de un determinado sexo.

Asi lo demuestra la declaracién de un médico de una famosa clinica limefia que
llevé a cabo una fecundacién in vitro: “al acudir a mi consultorio vi que la anica
posibilidad de que la sefiora XXX pudiera tener un bebé era extrayéndole sus
6vulos juntdndolos con el esperma del sefior XXX y asi formar embriones
humanos, ese proceso se realiza en una incubadora en ¢l laboratorio por tres dias,
a partir de la concepcién hasta la formacion de un embrién de 8 células” {cfr.
considerando undécimo de la sentencia de 6 de enero de 2009, del 15° Juzgado
Especializado de Familia de Lima).



Por ello, es importante realizar una distincion entre las técnicas
de fecundacién artificial y la adopcién; figuras que difieren
totalmente. La adopcién no tiende a cumplir “deseos” de nadie;
se limita a proteger valores fundamentales, como la vida y la
integridad fisica del nacido. Asimismo, implica que el hijo ha
sido procreado de manera natural y no ha existido ningtin
contrato previo entre los padres y una clinica.

En general, las técnicas de fecundacién artificial implican dar
prevalencia al supuesto derecho a tener un hijo, tratdndose a
éste como un objeto de derecho. L.a adopcién, por el contrario,
por esencia, busca el interés superior del nifio. Protege a nifios
abandonados insertandolos en familias idéneas donde puedan
desarrollarse armoniosamente.

2. El Proyecto de Ley bajo anilisis, en su Exposicién de Motivos,
justifica la utilizacién de las técnicas de fecundacion artificial en
constituir una solucién a la infertilidad en un matrimonio o
pareja. Afirmacién que consideramos falaz. La fecundacién
asistida permite la procreacién a la pareja en caso de
infertilidad, pero nunca soluciona este problema. La infertilidad
persiste después de que la mujer se someta a la reproduccion
asistida3. Es decir, el presente Proyecto de Ley pretende que las
técnicas de fecundacién artificial en el Perd no tengan una
finalidad terapéutica, sino que sean un modo alternativo de
procreacion, siendo la voluntad de los padres el elemento
determinante de la filiacién, a diferencia de otros paifses, como
Austria y Francia.

En el primero, el uso de las técnicas es subsidiario. S6lo pueden
llevarse a cabo si todos los demds tratamientos posibles
conducentes a inducir el embarazo a través del coito han
fracasado o no tienen posibilidades razonables de éxito. El
ordenamiento francés también prohibe la reproduccién asistida
sin razén terapéutica. $6lo la admite en supuestos de esterilidad

Un articulo publicado por la periodista neozelandesa Carolyn Moynihan, en
www.mercatornet.com, pone de manifiesto que, paradéjicamente, la fecundacién
in vitro, concebida por el Premio Nobel Robert Edwards para que las parejas
infértiles pudieran tener hijos, puede haberse convertido en otro factor de
infertilidad. La esperanza que brinda el milagro técnico de la fecundacién in vitro
ha empezado a funcionar, segtin la periodista, como un motivo para retrasar la
edad de tener hijos, constituyéndose este retraso de la maternidad en una nueva y
principal causa de infertilidad. El articulo recoge las declaraciones del doctor
Richard Fisher, uno de los principales expertos de fecundacién in vitro en Nueva
Zelanda, quien sostiene que un tercio de las mujeres sometidas a tratamientos de
fecundacién in vitro superan los 40 afios; edad en la que las oportunidades de
concebir de forma natural estan entre el 6 % y el 0%.



lato sensu, médicamente comprobada, y cuando existe riesgo de
transmisién de una enfermedad grave e incurable. Ademads, no
hay posibilidad de utilizar técnicas de reproduccién asistida por
consideraciones eugenésicas: color de piel, color de ojos, etc.

3. El hecho que el Proyecto de Ley perciba las técnicas como un
derecho, ha dado lugar a que permita ser usuaria a la mujer
mayor de 18 afios, sin imponer un limite de edad¢y sin tomar en
cuenta su estado civil: casada, soltera e, incluso, a la mujer sola,
y con independencia de su orientacién sexual. Lo tinico que
importa es haya prestado su consentimiento de manera libre,
consciente y expresa (cfr. articulo 6 del Proyecto de Ley).

4. Por otro lado, como lo importante para el Proyecto de Ley es la
voluntad de las personas de tener un hijo, no toma en cuenta si
la filiacién resultante de las técnicas corresponde con la verdad
biolégica (verdad de sangre, la filiacién real). En consecuencia,
autoriza las técnicas de fecundacion artificial heterélogas, es
decir, técnicas que se lleven a cabo con la contribucién de un
tercero, de un donante. Al que encubre con el mds absoluto
anonimato, impidiendo al hijo investigar su paternidad (cfr.
articulo 5, incisos 1 y 5 del Proyecto de Ley). En otras palabras,
se estd prohibiendo al hijo, en todos los casos, conocer a su
verdadero progenitor (el donante de gametos) y determinar la
paternidad o maternidad que biolégicamente le corresponde.
Con esto, el Proyecto de Ley privilegia a los donantes, porque
imposibilita que se les atribuya responsabilidad alguna por el
hecho de ser progenitores. Responsabilidades y obligaciones
que se ponen de relieve en el articulo 6 de la Constitucién
peruana y que tienen todos los padres con cardcter general.

La falta de limite en la edad de la usuaria revela que lo primordial es la simple
voluntad de querer tener un hijo. Sin importar que ello rompa totalmente con la
propia capacidad reproductiva de la mujer, que encuentra su limite al llegar a una
determinada edad. La prensa ha dejado noticias de mujeres mayores de 60 afios
que, gracias a las técnicas de reproduccion asistida, han logrado ser madres. Entre
ellas, el de una mujer espafiola a la que nadie vio embarazada. Viajé6 a Houston
para convertirse en la madre mas vieja del mundo, 67 afios, de gemelos,
engendrados por fecundacién ir vitro con semen y 6vulos donados. Incluso, el
doctor Rafael Bernabeu, presidente de la Asociacién Nacional de Clinicas de
Reproduccién Asistida en Espafia, ha calificado de “frivolidad meédica, el
embarazo de esta mujer sexagenaria” (Diario El Mundo, de 14 de enero de 2007).
En Pert, el caso que resuelve la Sentencia del 15° Juzgado Especializado de
Familia de Lima, de 6 de enero de 2009, nos deja constancia de una mujer de 54
afios de edad que se somete a una fecundacién in vitro. Su avanzada edad le
impide completar el periodo normal del embarazo y, a los siete meses de
gestacion, se ve obligada a someterse a una ceséarea.



El perjuicio para el hijo es mucho mds claro en el caso de la
mujer sola que se somete a las técnicas. El hijo se encuentra con
que tiene un padre al que no puede conocer ni reclamar ninguna
responsabilidad, en contra de lo consagrado en la Constitucién.
Es decir, el vinculo con el varén queda eliminado y el hijo
nacido carece de padre legal y de familia paterna, con todo lo
que ello implica desde el punto de vista afectivo: como velar por
él y tenerlo en su compaiifa, derecho a llevar sus apellidos, a
recibir alimentos y los correspondientes derechos sucesorios.
Por tanto, el dudoso derecho de la mujer a ser madre comporta
que éste prevalezca sobre el derecho del hijo a nacer en una
familia integrada por una madre y un padre.

De esta manera, el Proyecto de Ley que pretende regular la
reproduccién humana asistida en el Perti consagra un sistema
que fue rechazado a inicios del siglo XX por todos los
ordenamientos, que introdujeron la investigacion de Ia
paternidad con el objeto que los padres asuman sus obligaciones
y deberes para con todos sus hijos, sin importar el origen de la
filiaciéns.

En conclusién, la inconstitucionalidad del anonimato del
donante radica en impedir al hijo reclamar la paternidad de su
padre biolégico, en el caso de la inseminacién de mujer sola, o
ejercitar una accién mixta a efectos de impugnar la filiacién
voluntarista y reclamar la del dador. Asimismo, se discrimina a
los hijos nacidos mediante estas técnicas, en comparacién con lo
hijos procreados de forma natural, quienes tienen acceso a todo
el sistema de acciones de estado previsto en el Cédigo Civil
peruano. Ademds, el anonimato del dador transgrede el
principio de indisponibilidad del estado civil de los hijos.

Por otro lado, las técnicas de reproduccién asistida heterélogas,
no s6lo son una excepcién al principio rector de verdad
material, sino que también generan una diversificacién entre la
maternidad y paternidad biolégicas —sobre las que el Derecho
de Familia tradicional descansa— y lo que se denomina
maternidad y paternidad “legales, educacionales o de deseo”s.

Por este motivo, el ordenamiento francés prohibe a la mujer sin pareja someterse a
las técnicas de fecundacién asistida.

Las variaciones que se pueden producir son muchas: esposa que gesta su propio
6vulo fecundado con esperma de su marido o de donante; esposa que gesta un
6vulo ajeno fecundado con esperma de su marido o de donante; mujer soltera o
viuda que gesta su propio 6vulo fecundado con semen de donante o con semen de
su marido fallecido; mujer soltera o viuda que gesta un 6vulo donado con semen



En contraposicién a esta errada regulacién, se ha destacar la Ley
de procreaci6n artificial austriaca y alemana, que sélo permiten
el uso de métodos homélogos, que no involucren técnicas
particularmente sofisticadas y que no se separen demasiado de
los medios naturales de concepcién. Asf, en Austria se prohibe
la utilizacibn de 6vulos y esperma de donantes en
procedimientos de fecundacién in wvitro. Para el legislador
austriaco el uso de la fertilizacién in viiro, como opuesto a la
procreacion natural, planteaba asuntos serios como el bienestar
del nifio concebido por este medio, su salud y sus derechos.
También trastocaba los valores éticos y morales de la sociedad y
entrafiaba el riesgo de la comercializacién y la reproduccién
selectiva. Es decir, la prohibicién se fundamentaba en el
bienestar del nifio, la verdad biolégica y la proteccién de las
mujeres. El objetivo de dicha proscripciéon era evitar que se
formasen relaciones personales inusuales, como un nifio con
mas de una madre biolégica (la madre genética y otra que gesta
al nifio), y el riesgo de explotacién de las mujeres.

5. Pese a la transcendencia de la participacién del dador, el
Proyecto de Ley es bastante flexible en cuanto a las condiciones
que ha de reunir este donante, futuro padre biolégico del nifio
concebido mediante estas técnicas. Apenas le exige superar los
18 afios, capacidad de obrar y gozar de buen estado de salud
psicofisica. Tampoco le concede un tiempo de reflexién acerca
del acto que va a realizar, ni la posibilidad de revocar su
consentimiento y participacién en el acto generativo?. Sélo
puede retractarse cuando precisase para si los gametos donados
y siempre que estén disponibles. Asimismo, establece un tope
muy alto (6) en cuanto al nimero de hijos que pueden ser
engendrados con el material reproductor del donante (cfr.
articulo 5, incisos 6 y 7 del Proyecto).

La donacién de gametos, sobre todo en este Proyecto de Ley en
que se garantiza la confidencialidad de los donantes, puede dar
lugar a “incestos genéticos”. Un donante, que segun la Ley haya
sido capaz de donar en 6 lugares distintos y que ademds se
cuida la no difusion de sus datos personales, puede procrear 6
hermanos con apellidos distintos que en un futuro pudieran

de donante o de su marido fallecido y mujer casada con otra mujer que gesta un
évulo propio o ajeno con semen de donante.

Los gametos no son como otras piezas, 6rganos o tejidos del cuerpo humano, An
separados de la persona, mantienen una especial conexién con ella, en cuanto
potencialidades de nuevas vidas que biol6gicamente seran hijos.



intentar formar una familia desconociendo totalmente que son
hijos del mismo padre.

De acuerdo con el articulo 5.2, el donante de gametos estarfa
privado de la posibilidad de revocar su consentimiento, excepto
en el caso de que este precisase los gametos para si. Obligar a
quien cede su material genético a mantener esta decisién de
manera irrevocable, cuando atiin no han sido utilizados sus
gametos, es obligarlo a asumir la posibilidad de una
descendencia involuntaria cuando no se ha consumado la unién
de gametos. En contradiccién con esta exigencia, el articulo 3.5
si permite a la usuaria de las técnicas desistir del tratamiento
mientras no se haya realizado la transferencia de embriones.
Esto crea una situacién paraddjica y absurda, en la cual el
donante varén no podrd revocar su consentimiento en el caso de
que su material no haya sido utilizado, mientras que una
usuaria de las técnicas, aun cuando haya generado una nueva
vida con su propia carga genética, puede negarse a asumir la
maternidad de su propia descendencia.

6. El Proyecto de Ley en su articulo 9 regula la fecundacién post
mortem. Este método posibilita la concepcién de un hijo con la
particularidad que uno de los progenitores, el padre, ha
fallecido antes de la fecundacién®. Ello rompe con los esquemas
de 1a filiacién tradicional en la que el hijo péstumo es el nacido
con posterioridad a la muerte de su padre, pero concebido por
¢l en vida. Por lo tanto, el Proyecto de Ley permite la
concepcién de hijos no péstumos, sino superpdstumos.

La razén ultima de esa regulacién no es otra que satisfacer el
deseo de la mujer de concebir un nifio de su compafiero muerto,
o el deseo del fallecido de ver inmortalizada su memoria. No
obstante, la fecundacién post mortem resulta contrario al articulo
6, parrafo tercero de la Constitucién Peruana: “Es deber y derecho
de los padres alimentar, educar, y dar seguridad a sus hijos”, ya que
permite la concepcién de un hijo huérfano de padre antes de
nacer.

Esta posibilidad, que hasta hace poco parecia imposible, hoy en dia es una
realidad gracias a la crioconservacién. Esta ha permitido que, en la realizacién de
las técnicas de reproduccién asistida, las fases de obtencién de gametos y la fase
de la gestacion no se efectten en el mismo momento, de modo que la gestacién
puede tener lugar mucho tiempo después de producirse la extracciéon de los
gametos y de la muerte del progenitor.



b) Regular la aplicacién de las técnicas de reproduccién_humana

asistida en la prevencién v tratamiento de enfermedades de origen
genetico.

Asimismo, el documento bajo anilisis, en su Exposicién de Motivos,
amplia el &mbito de actuacién de estas técnicas para evitar la aparicién de
enfermedades, sobre todo, en las personas nacidas que carecen de
tratamiento preventivo. Establece que el diagnéstico genético
preimplantacional abre nuevas vias en la prevencién de enfermedades
genéticas que en la actualidad carecen de tratamiento. Ademds, permite
la seleccién de “pre-embriones” para que, en determinados casos y bajo el
debido control y autorizacién administrativos, puedan servir de ayuda
para salvar la vida del familiar enfermo.

La promocion del diagnéstico preimplantacional para la determinacién
de antigenos de histocompatibilidad de los “pre-embriones” con fines
terapéuticos para terceros, constituye una préactica incompatible con el
respeto debido al embrién humano, sélo justificada desde una concepcién
utilitarista de la vida humana. La produccion ex professo y utilizaciéon
posterior de un ser humano para curar a otro, no solo es inaceptable, sino
que en muchos paises (Espafia por ejemplo), el Cédigo Civil
correspondiente castiga explicitamente a «quienes fecunden 6vulos
humanos con cualquier fin distinto a la procreacién humana». Es nada
mds y nada menos que una forma de instrumentalizar a un ser humano.

Regulacién de los supuestos y requisitos de utilizacién de gametos y
“pre-embriones” humanos crioconservados

Lo més grave es que el Proyecto de Ley regula las técnicas de
fecundacién asistida de tal forma que el nifio se convierte en objeto de
manipulaciones?, llegéndose, incluso, a poner en riesgo su vida. Esto se
puede constatar en el articulo 11 inciso 4, apartados ¢) y d) y en el articulo
14 y siguientes del Proyecto, que establecen que los embriones

Muy ilustrativo es el caso de Mariana De Los Angeles, concebida mediante la
técnica de fertilizaciébn in wvitro. La nifia nacié con cardiopatia congénita,
hipertensién pulmonar, complicaciones en higado y rifién y sindrome de Down,
Por estos motivos, sus padres pensaban demandar a la clinica limefia que realiz6
la técnica porque, segan ellos, les dieron “un producto fallado”. La madre de la
menor seflalé que de cinco embriones fecundados le introdujeron dos, pero que no
le advirtieron que podian hacerle el diagnéstico genético preimplatacional para
determinar si éstos presentaban malformaciones genéticas, por lo que sostiene:
“pagué por una seleccién genética, por lo mejores embriones. No cumplieron”
(cfr. “Embriones humanos: entre la congeladora y el tacho de desechos”, en La
Ley. Periédico mensual de Gaceta Juridica, 1 al 30 de noviembre de 2010, pp. 8-9).
Expresiones que resultan denigrantes para la dignidad de la menor y de cualquier
ser humano que padezca alguna discapacidad o enfermedad que le impida estar
completamente sano.
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crioconservados sobrantes de una fecundacidn in vitro —es decir, seres
humanos— pueden ser utilizados con fines de investigacion o destruidos.
Preceptos que contradicen la Constitucién y los tratados internacionales
que defienden la vida del nifio desde su concepcion. Especificamente, los
siguientes preceptos de la Constitucion peruana y del Cédigo de los
Nifios y del Adolescente:

Articulo 1 Constitucion: “La defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

Articulo 2, inciso 1 Constitucién: “Toda persona tiene derecho: A la vida, a
su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto
le favorece”.

Articulo 4 Constitucion: “La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién
de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos tltimos como institutos naturales y fundamentales de
la sociedad”.

Articulo 1 del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes: “Se
considera nifio a todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir los
doce afios de edad (...). El Estado protege al concebido para todo lo que le
favorece (...) El nifio y el Adolescente tiene derecho a la vida desde el
momento de la concepcién. El presente Cédigo garantiza la vida del
concebido, protegiéndolo de experimentos o manipulaciones genéticas
contrarias a su integridad y a su desarrollo fisico o mental”.

Esa situaci6n lesiva para el nifio se puede ver reflejada, como ejemplo, en
un caso real: en el caso que recoge la sentencia del 6 de enero de 2009, del
Juzgado Especializado de Familia de Lima. El galeno que lleva a cabo la
técnica de fecundacion artificial compara al menor concebido con un
animal: “Que al preguntarle si la sangre con la que se alimenta el
concebido contribuye con Ia formacién y el desarrollo del embrién, dijo
«si contribuye con la formacién y con el crecimiento, mas no con la
transformacién de los cromosomas o genes que fue procreada, a modo de
ejemplo cuando se insertan embriones de vacas Holteins en vacas criollas
(chuscas) nacen terneritos cien por ciento Holteins porque la sangre
solamente contribuye a su alimento igual que la leche materna»”.

Asimismo, el citado médico, para lograr la concepcién del nifio, fecunda
ocho évulos, de los que sobreviven seis embriones. De éstos, s6lo tres se
implantan en la mujer y los otros tres quedan congelados. El tribunal, en
defensa de la vida de estos tres nifios, ordena que sean utilizados por la
pareja en el plazo de dos afios, de lo contrario ordena su donacién a otra
parejall,

En palabras del juzgador: “Que conforme lo dispone el articulo 1 del Titulo
Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes (...) Falla declarando (...):5)
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IIE.

2.3. Creacion de Jla Comisién Nacional de Reproduccién Humana
asistida del Ministerio de Salud

Segtn se plantea en el Proyecto de Ley, articulo 2 in fine, se creard una
Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida, dependiente del
Ministerio de Salud. Tal como esta indicado serfan los que deberdn dar un
informe favorable para la aplicacién de cualquier técnica no incluida en el
numeral 1, dar un informe favorable para fijar periédicamente las
condiciones basicas que garanticen el cardcter gratuito de las donaciones,
recibir los informes de la aplicacién de las técnicas de diagndstico
preimplantacional, dar un informe favorable para que se realicen proyectos
de investigacion relacionados con el desarrollo de las técnicas de
reproduccién asistida o los relacionados con la obtencién, desatrollo y
utilizacién de lineas celulares de células troncales embrionarias y recibir el
resultado delas experimentaciones.

Como se puede desprender hay una responsabilidad muy grande en esta
Comisién que requiere que se explicite de la manera mds precisa su
conformacion, su organizacién, los gastos que deben estar asumidos, etc.

Otros cuesticnamientos

Como suele suceder en los proyectos de ley con lenguaje ambiguo, da
Iugar a “diversas interpretaciones” abriendo asi un sinfin de
posibilidades en contra de la vida humana embrionaria.

En este proyecto de ley se abre la posibilidad de:

La sobreproduccién de embriones. No restringe el ntumero de “pre-

embriones”. En el articulo 3 del Proyecto de Ley, se autoriza de manera
precisa la transferencia de un maximo de tres embriones con la finalidad
de evitar la “reduccién embrionaria” pero no limita el ntimero de
embriones producidos, los cuales pueden ser en nimero determinado por
la pareja y que pueden llevar en el futuro a una sobreproduccién de
embriones.

OTORGO el plazo de DOS ANOS a efectos que los justiciables XXX y XXX hagan
efectivo el derecho a la vida que tienen los tres embriones concebidos producto de
[a fecundacién in vitro de sus ovocitos y espermatozoides (...) contados a partir
de que la presente quede consentida y/o ejecutoriada; 6} DISPONGO: Que
vencido dicho plazo, si los citados justiciables no cumplieran precitado mandato,
CURSAR OFICIOS al Juzgado de Familia Tutelar respectivo o al Ministerio de la
Mujer y Desarrollo Social (MIMDES), segiin sea el caso, a efectos de que inicie el
proceso de abandono de los citados embriones congelados y pueda otorgarse en
adopcién a padres sustitutos, con la finalidad de hacer efectivo el «Derecho a la
vida» que tienen dichos embriones en su calidad de nifios y por ende Sujetos de
Derechos y de Proteccién Especifica”.
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En la coyuntura internacional actual, hay una enorme preocupacién por
la gran cantidad de embriones congelados existentes. Paises como Italia o
Alemania han procurado, a través de sus leyes, garantizar que solo se
generen aquellos que se transferirdn a [a madre.

Otro aspecto que hay que tener en cuenta es el reporte econémico de
estas practicas de fertilidad asistida. En general, el negocio de la compra-
venta de o6vulos ha sido presentado como algo humanitario para
“ayudar” a las mujeres que tienen problemas de fertilidad; pero el
tratamiento hormonal y las intervenciones a las que ellas son sometidas
no lo justifica por los riesgos que conlleva. En el extremo alguien podria
hacerlo por una hermana, pero lo cierto es que los centros de
reproduccion asistida se estan asociando a los “bancos de célula madre”
que lucran con esas células y no les importa mucho los riesgos a los que
estdn sometidas las mujeres donantes ni siquiera la salud —fisica y
psiquica— de los propios nifios asi obtenidos, de cuyos riesgos tampoco
se habla. Todo ser humano tiene derecho a ser gestado naturalmente, a
vivir una vez generado, y a desarrollarse saludablemente; pero junto con
ello tiene derecho a ser considerado ser humano y no cosa, tiene derecho
a conocer su identidad, etc,.

La seleccién eugenésica de “pre-embriones”. Como habran tantos, se
“seleccionardn los mejores”. No se especifica gqué tipos de “pre-
embriones” sobrantes son los que se orientan a la investigacién, si los
viables, los no viables, o los muertos. Son situaciones completamente
distintas en cada caso. Asf por ejemplo, un embrién humano no viable es
aquel que ha perdido su capacidad de desarrollo biolégico.

Si bien es cierto que prohibe la clonacién con fines reproductivos, se abre
la posibilidad de la clonacién para la investigacion con fines terapéuticos.

Con respecto a los criterios antropolégico-éticos podemos decir que este
proyecto de ley fomenta el dominio tecnolégico en la generacién de la
vida. Pero la vida humana no es igual que la de cualquier viviente. Las
practicas de la fecundacién artificial dejan atrds Ia relacién natural
paterno filial. La dignidad del ser humano es tan alta que su concepcién
requiere un ambito natural, el ser humano no puede ser artefactable,
reducido a su condicién de cosa, producido de manera artificial. La
reproduccién humana requiere un marco de dignidad porque el ser
humano la tiene y exige ser acogido como persona y no producido como
cosa.

No se pueden ni se deben disefiar ni “fabricar” seres humanos como si
fueran cosas; como tampoco se les puede descartar sin mds, menos
someterlos a seleccién eugenésica para aquellos que en el proceso
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hubieran contraido anormalidades cromosémicas. Es de temer que en
esas condiciones de cosa la vida obtenida artificialmente sea manipulable
o se maltrate de manera irreversible. Si por alguna razén los padres no
estuvieran dispuestos a acoger los hijos excedentes de su proyecto
reproductor, y tampoco existe quien pueda o quiera acogerlos, miles de
seres humanos en fase embrionaria estarfan condenados a morir. Pero
también estarfan indefensos ante la manipulacién de quienes los usen con
“fines terapéuticos” que es el eufemismo usado para ocultar el asesinato
que esa préctica conlleva.

IV.CONCLUSION

EN CONCLUSION, el Proyecto de Ley 1722/2012-CR, que pretende
regular la reproduccidon humana asistida, vulnera varios articulos de la
Constituciéon peruana, en especial el interés del hijo, su vida e integridad
fisica, por lo que se recomienda de manera expresa su NO
APROBACION.

. SUGERENCIAS A TENER EN CUENTA

Es cierto que pese a no estar reguladas, las técnicas de fecundacién
artificial se realizan de facto, cada dia, en Jos distintos centros médicos
peruanos. Esta realidad exige que el legislador se avenga a regular esta
situacién. Sin embargo, esta legislacién debe ser respetuosa del interés
superior del hijo, que rige todo el Derecho de filiacién.

Para ello sugerimos que se tengan en cuenta los siguientes aspectos:

- Las técnicas de fecundacién artificial han de permitirse exclusivamente a
los matrimonios o a una relacion similar al matrimonio (sobre la base de
que s6lo hombre y mujer pueden procrear}). Asi se permitird al hijo
concebido mediante ellas nacer dentro de una familia que garantice su
desarrollo integral. Por tanto, no se pueden someter a estas técnicas el
soltero, la pareja homosexual, ni una pareja heterosexual de fecha
reciente.

- Ambos progenitores deben estar vivos cuando se practique la técnica,
prohibiéndose la implantacién de embriones post mortem. Ademas, debe
tratarse de una pareja en capacidad de procrear, por lo que se prohibe ser
usuaria a la mujer menopéausica. El consentimiento deber4 ser expreso y
se concederd un plazo de reflexién. Este consentimiento podrd ser
revocado libremente, antes de la realizacion de la técnica,

- Las técnicas de fecundacién asistida no son un derecho de las personas y,

por ende, no pueden regularse como un medio alternativo de procrear.
Por tanto, deben ser subsidiarias, como un tltimo recurso, luego de que
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las parejas hayan intentado tener hijos de manera natural y se hayan
sometido previamente a tratamientos de fertilidad que no tuvieron éxito.

Han de permitirse dnicamente técnicas de fecundacién homélogas, con
los mismos gametos de la pareja, y que no vulneren la dignidad del
nacido. De esta manera se evitard la diversificacién de la paternidad y/o
maternidad del hijo asi como el desconocimiento de su verdadero
progenitor y la imposibilidad de determinar su verdadera paternidad. Se
ha de descartar, por consiguiente, la fecundacién in vitro, que implica la
instrumentalizacién del hijo (su concepcién en un laboratorio} y una
transgresion a su integridad fisica, sobre todo cuando existen seres
humanos (“embriones”) sobrantes congelados.

Ha de prohibirse expresamente la maternidad subrogada, tanto en su
modalidad de vientre de alquiler como en la de cesion de ttero. Este
método implica el alquiler, o préstamo en caso de ser gratuito, de una
funcién de la mujer, tan importante, como es la maternidad, que no
puede ser objeto del trafico juridico. Es un bien extra comercium, fuera del
comercio de los hombres.

La maternidad subrogada también transgrede la indisponibilidad del
estado civil de la persona, ya que trata de modificar las normas que
determinan la constitucion de la relacién juridica paterno-filial y la
atribucién de Ia condicién juridica de progenitor e hijo.

Ademds es contraria a la dignidad de la mujer y del nifio. Supone una
explotacién y manipulacién de la madre, a la que se le considera una
simple incubadora, y se produce al margen de los intereses del hijo,
quien tampoco puede ser objeto de comercio, no puede ser transferible.

Se han de imponer una serie de sanciones administrativas y pecuniarias
a los centros médicos y galenos que lleven a cabo métodos prohibidos por
ley. Sin descartarse la sancién penal cuando se atente contra el estado
civil de las personas, segin lo regulado por el Cédigo penal peruano en
sus articulos 144 y 145.

Si se quisiera realmente hacer frente al problema de la infertilidad y fomentar la
fertilidad, se deberfan presentar todas las opciones que respeten la vida y la dignidad
del ser humano. En la linea de fomentar la fertilidad existen avances como los de la
naprotecnologia que es el camino para la fertilidad natural. En general existen ya
varios métodos naturales (temperatura basal, etc.) para que la mujer pueda conocer
sus dias fértiles y eso puede llevar a vivir una relacién conyugal de mucha riqueza, ya
que el amor conlleva el respeto y biisqueda del bien del cényuge. Educarse en ese
sentido elevaria Ja unién conyugal al plano realmente humano y no la reduce a la
genitalidad.
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§ Firma
INSTITUTO DE MEDICINA GENETI\»H

Lima, 18 de diciembre de 261(5

Sefora Congresista

KARLA M. SCHAEFER CUCULIZA
Presidenta
Comisién de Salud y Poblacion
Presente.-

Referencia: Oficio 898-2012-2013/CSP-CR

Por la presente doy repuesta a la carta que me dirigiera el dia 13 de Diciembre, en
relacion al oficio de la referencia.

Deboc manifestar en primer lugar mis felicitaciones al Congreso de la Republica por
este proyecto de ley que regula la Reproduccion Humana Asistida. Considero que
dicho proyecto tiene una redaccién impecable y que aborda todos los aspectos
necesarios para reguiar esta importante actividad médica.

En cuanto al contenido, estoy de acuerdo con todos los articulos excepto el
articulo 10, que considero discriminatorio para aquellas mujeres que, en forma
congénita o por alguna intervencién quirdrgica carecen de Utero o presentan
algin defecto anatdmico en el mismo, asi como para quienes tienen alguna
condicién clinica {por ejemplo insuficiencia renal) que les impide llevar a cabo un
embarazo, a pesar de ser capaces de producir dvulos normales, Lo mismo es
aplicable para las mujeres en quienes la gestacion pone en grave riesgo su salud o
la del feto (por ejemplo quien requiere medicamentos que pueden ser
teratogénicos).

En estos casos es posible implantar el évulo fecundado o pre embrion en el Utero de
ofra persona, adecuadamente preparada, quien llevard el embarazo a pesar de
no ser la madre genética.

De no permitirse esta opcién la ley estariac dando oportunidad de procrear
mediante reproduccion asistida a personas con diversos tipos de discapacidad o
incapacidad para concebir, pero no a agueilos que por razones medicas no
pueden albergar su propio ¢vulo fecundado.

Por tal motive, sugiero a los autores del proyecto considerar 1a moduflcomon del

articulo 10.
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