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PREFACIO

En la actualidad muchas parejas se encuentran biolégicamente imposibilitadas
de procrear, debido a problemas de infertilidad. Las cuestiones en torno a la infertilidad
son variadas y complejas; Segun Siverino Paula en dialogo con la jurisprudencia No.
141, gaceta juridica, Lima p. 151, estima que afecta entre el 16% y 20% de las parejas,
alrededor de noventa y cuatro millones de personas en el mundo. El avance de la ciencia
facilita la reproduccién humana con las técnicas de reproduccion asistida, con éstas, la
fecundacion es enteramente realizada por el médico en un laboratorio. Situacién
alarmante, ya que se trata de vidas humanas que reciben tratos inhumanos, lo que ha
generado diversas discusiones bioéticas, pues nuestra Constitucion Peruana considera al
concebido como un sujeto de derecho, desde el momento de la concepcion que se

produce por la unién del espermatozoide masculino y el dvulo femenino.

El Derecho como creacién social no es inmutable ni amovible, sino temporal, variable
y dindmico, puesto que debe adecuarse a los cambios sociales, culturales, politicos,
econdmicos y cientificos, de alli la exigencia que las normas juridicas deben ser
adecuadas a los cambios de la realidad social y del vertiginoso avance cientifico,
teniendo como sustento los valores éticos y juridicos a fin de contar con una legislacion
penal adecuada, sin embargo a través del transcurso del tiempo nos damos con la ingrata
sorpresa que el derecho no se encuentra al mismo paso de la ciencia, es por eso que
existen conductas humanas que lesionan varios bienes juridicos que no se encuentran

regulados en nuestro sistema juridico penal para la debida aplicacion del ius puniendi.

El tema de investigacion-reproduccion humana asistida, nos parece de importancia
debido a que trae consigo una serie de afectaciones de indole no sélo afectivas,

emocionales, sino también éticas, sociales y juridicas; toda vez que versan su
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fundamento en razén de la procreacion del ser humano por medios artificiales o
técnicos, vulnerando derechos fundamentales de la mujer y del concebido, celebrando

para ello contratos que devienen en ilicitos, inejecutables e ineficaces.

Maxime si se tiene en cuenta que la mayoria de estudios e investigaciones que se han
realizado han tenido a explicar y complementar estudios médicos y cientificos, dejando
de lado el aspecto juridico que juega un papel importante en la vida del hombre y su rol

dentro de la sociedad.

Teniendo en cuenta lo expuesto y bajo la preocupacién constante por desarrollar un
estudio en el campo del derecho penal desde la érbita de la reproduccién humana
asistida, surge el objeto de la presente investigacion, la cual presenta una cobertura
integral para su desarrollo; por cuanto en un primer lugar inicia con un recorrido desde
el punto de vista médico cientifico, en segundo lugar, se centra en el desarrollo de las
instituciones juridicas como derechos fundamentales, la ilicitud e ineficacia de los
contratos celebrados, entre otros referentes al tema, asi como realizar un anélisis en el
ambito nacional e internacional y legal de estas técnicas de reproduccion humana
asistida, y finalmente ocuparnos en la elaboracion de una propuesta de solucion que
regularia las técnicas de reproduccion humana asistida. Esperando con ello contribuir al
crecimiento de la investigacion que nos avoca en la legislacion penal, desde el punto de
vista que la ciencia y el derecho deben ir concatenados, pero sobre todo hasta qué punto

nuestra legislacion deba permitir la utilizacion de estos métodos cientificos.
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RESUMEN

El trabajo desarrollado aborda a la reproduccion humana asistida, en contrastar
si su utilizacion sin restriccion alguna afecta a los derechos fundamentales de las
mujeres y el concebido; utilizando para ello seudos contratos, el mismo que
supuestamente generaria obligaciones mutuas en las partes intervinientes. Asimismo, se
analizo el inicio de la vida, teniendo como punto de partida el articulo 2° inciso 1 de la
Constitucion peruana; analisis de sentencias como las emitidas por el Tribunal
Constitucional Peruano, con motivo del caso “Distribucion estatal y gratuita de la
Pildora del Dia Siguiente (PDS)”, el que ha interpretado que ante la division cientifica
de posturas médicas Y juridicas respecto de si la concepcion y, por lo tanto, el inicio de
un nuevo ser humano se produce con la fecundacion o con la implantacion del cigoto en
el atero materno, considera que deben aplicarse los principios pro homine y pro debilis
para establecer que la vida humana se inicia con la fecundacién del 6vulo por el
espermatozoide. En consecuencia, para el Tribunal Constitucional la anidacion o
implantacién forma parte del desarrollo del proceso vital, sin embargo no constituye su
inicio, pues el inicio de la vida humana se da con la fecundacion. Tal interpretacion
garantiza la vigencia y eficacia de los derechos del concebido (principalmente el
derecho a la vida y a su integridad fisica), quien es persona desde el instante en el que el
ovulo y el espermatozoide se unen formando el cigoto. El concebido es por tanto una
persona humana digna de tutela juridica y proteccién por parte del Estado peruano. Se
analiza la aplicabilidad del “alquiler de vientre” y la “donacion de 6vulos”, pasando
también por la cuestidn de los embriones supernumerarios, la seleccion de embriones, el
destino de los embriones, teniendo en cuenta que la libertad, siendo inherente a la
condicién humana, no es sin embargo un derecho absoluto, teniendo determinados
limites que, mas que restringirla, la terminan haciendo posible en su dimension
existencial y coexistencial. Concluyendo el trabajo con soluciones juridicas a las

problematicas que surgen a raiz de la utilizacion indiscriminada de la ciencia médica.
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ABSTRACT

The developed work discusses in vitro fertilization in making contrast to the
human assisted reproduction, if its utilization with out any restriction affects the dignity
of women and the conceived; Using for it pseudo contracts, the same that supposedly
would generate mutual obligations in the intervening parts. In like manner, it analyzed
the start of life, having like starting point the article 2° incisional 1 of the Peruvian
constitution; Analysis of sentences like the emitted for the Peruvian Constitutional
Tribunal, by reason of the case ”’State-Owned and gratuitous distribution of the Morning
After Pill (PDS)”, the one that has interpreted that before the scientific division of
medical and juridical body postures in respect of if conception and, there fore, a new
human being's start takes place with fertilization or with the implantation of the zygote
in the maternal uterus, consider that they should be applicable over the principles profit
homine and profit debilis to establish that the human life starts up with the ovule’s
fecundation for the spermatozoon. In consequence, for the TC the nesting or
implantation is a part of the development of the vital process, however does not
constitute its start, because the start of the human life takes place with fertilization. Such
interpretation guarantees the term and efficacy of the rights of the conceived
(principally the right to life and to your physical integrity), who is person from the
instant that the ovule and the spermatozoon stick forming the zygote. The conceived is
therefore a human person that is worthy of protection of the law and protection for
behalf of the Peruvian State. It analyzes the applicability of the rent of belly and the
ovule’s donation, looking also like the issue of the supernumerary embryos, the
selection of the embryos, the destiny of the embryos considering that freedom, being
inherent human condition, however is not an absolute right, having determined limits
that, more tan restrictit, they end up making it possible in existential dimension and
coexistencial. Concluding the work with juridical solutions to the problems that happen

because of the indiscriminate utilization of the medical science.
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INTRODUCCION

Los avances cientificos y el desarrollo de distintas tecnologias en todos los
campos de la vida, han permitido a la sociedad desarrollarse a pasos agigantados e
inimaginables, tal es el caso de la reproduccion asistida. En sus inicios, la reproduccién
asistida sélo era planteada para aspectos meramente cientificos, es decir, situaciones
experimentadas y observadas dentro de un laboratorio. Una vez probada su eficacia se
aplico para fines terapéuticos y dio como resultado el primer nacimiento por

fertilizacion in vitro del cual se tiene noticia: el de Louise Brown en Inglaterra, en 1978
(El 04 de octubre del 2014, el embri6logo britanico Robert Edwards fue galardonado con el Premio

Nobel de Medicina por su decisiva contribucion al desarrollo de la fecundacion in vitro), y trajo como
consecuencia que las investigaciones en este campo se ampliaran cada vez mas con el
objetivo de resolver problemas de esterilidad en las parejas. Ante dichos avances y la
inminente utilizacion de técnicas artificiales para poder procrear, muchos paises,
principalmente europeos, se dieron a la tarea de replantear sus sistemas juridicos
tradicionales, legislando asi en materia de bioética y en cuestiones de derecho. Por esta
razon, algunos de esos paises realizaron modificaciones o inserciones en sus textos
legislativos, elaboraron leyes para regular de forma especifica la materia de
reproduccion asistida con la finalidad de procurar su actualizacion de acuerdo a los
avances en la materia y evolucion de su sociedad, pero sobre todo con la finalidad de
normar todas aquellos intereses cientificos, politicos, sociales y culturales de su

comunidad.

Al hacer una reflexion con respecto al tema, y una revision de nuestra legislacion en
materia penal, podemos observar un gran vacio legal, el cual incide basicamente en el
campo del derecho; pero sobre todo observamos en la practica un aumento en la

tendencia de utilizacion de los métodos de reproduccion asistida y como consecuencia



la proliferacién de clinicas al margen de la legalidad. Es aqui cuando surge la
problematica planteada, la cual se basa en la urgente necesidad de subsanar en nuestro
pais el vacio juridico existente acerca de la regulacién de la reproduccién asistida en el
ambito del derecho penal, toda vez de que la sociedad peruana no se ha visto ajena a la
utilizacion de dichas técnicas y a la consideracion como objetos a las mujeres y al
concebido. En consideracion a los antecedentes ya mencionados, el planteamiento del
presente trabajo radica en analizar los avances que en materia de reproduccion asistida
se han generado y como han afectado los derechos fundamentales de las mujeres y del
concebido, de ahi la urgencia para legislar en nuestro pais dicho tema. Es importante
destacar el interés que ha existido en Peru por legislar sobre la materia de reproduccion
asistida, hecho reflejado basicamente en materia de salud, al regular las técnicas de
reproduccidn asistida y la manipulacion del material genético empleado. A pesar de que
en materia de reproduccion asistida han existido diversas iniciativas de ley, hasta la
fecha nuestro pais sigue sin haber una regulacion juridica que reglamente los efectos
legales entre las personas, Ilamese usuarios o producto, que surgen como consecuencia
de la utilizacion de estos métodos. Es importante que dichas iniciativas sean valoradas
con la relevancia que requieren, sobre todo si se considera que son urgentes, no sélo por
el hecho de tratar de estar a la vanguardia legislativa en este tipo de temas, sino por ser
una realidad social en la que cada vez mas personas encuentran solucion a su
esterilidad, a sus problemas conyugales, o hasta a sus mas personales caprichos. Es asi
que, el presente trabajo tiene como objetivo hacer un analisis de las repercusiones
juridicas de las practicas de reproduccion asistida y a su vez concientizar a los juristas y
a la sociedad, acerca de la vaguedad o ausencia de preceptos juridicos que regulan el
tema de la reproduccion asistida, por lo cual es necesario valorar la importancia de

legislar de forma expresa y no por analogia dicho tema, con lo que se concretiza la



necesidad de crear normas, basicamente en materia penal con respecto de las diversas
consecuencias que se pueden suscitar por motivo de una fecundacion in vitro, establecer
pardmetros que regulen las relaciones surgidas con motivo de los avances cientificos
relacionados intimamente al tema de la reproduccion asistida en sus diversos métodos, y
establecer de forma especifica las probables consecuencias juridicas; asi como la
regulacion explicita de todas las partes que intervienen en el proceso de la reproduccion
asistida como lo son las clinicas que tratan estos padecimientos, de los médicos que
intervienen en el procedimiento, de los donadores quienes juegan un papel de gran
trascendencia y a los mismos receptores 0 contratantes en todo lo que implica sus
derechos y obligaciones en el &mbito personal, asi como en los derechos del producto

proveniente de este tipo de précticas.

El Autor.



CAPITULO |

PROBLEMA DE INVESTIGACION

Planteamiento del Problema

La reproduccion humana asistida tiene una larga historia por ser el método mas antiguo
para combatir la esterilidad, y propiamente son métodos técnicos que sirven para suplir
la infertilidad en la persona.

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TERAS) se clasifican en
Inseminacion Artificial (I.A.) pudiendo esta ser homdéloga o heter6loga 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 Extracorpdrea denominada también Fecundacion
in vitro, puede ser homdloga o heteréloga (segin como se lleve a cabo dentro de
matrimonio o fuera de él), la cual presenta diversas variaciones como la transferencia de
embriones, la transferencia intratubarica de gametos y la transferencia intratubarica de
embriones.

El wvertiginoso avance cientifico experimentado en la Biologia, Genética, y
especificamente el avance cientifico logrado en el campo de la Inseminacion Atrtificial
Humana y la Fecundacion "in vitro", conlleva y plantea dramaticas interrogantes y
problemas desde la perspectiva, ética, moral, social y juridica como son
instrumentalizacién de seres humanos en mujeres y concebidos, posibles afectaciones a
los derechos de éstos, maxime si el concebido no es considerando como un sujeto de
derecho sino como un objeto de contrato, arribado por los intervinientes. De alli la
necesidad de un serio, profundo, amplio estudio y debate sobre la tematica de las
técnicas de Reproduccion Humana Asistida a la luz de las instancias juridicas a fin de

abordar una normatividad acorde a nuestra realidad socio cultural y al avance cientifico.
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Formulacion del problema
Problema General
¢Cudles son los derechos fundamentales de la mujer y el concebido, que se vulneran
al aplicarse la reproduccion humana asistida?
Problemas Especificos
1. ¢Resulta licito, ejecutable y eficaz los contratos para la reproduccion humana
asistida?
2. ¢Resulta necesario elaborar una respuesta penal, respecto a las conductas

vinculadas a la reproduccion humana asistida?

Objetivos de la investigacion
Objetivo general
Determinar qué derechos fundamentales son vulnerados tanto de la mujer y el

concebido, al aplicarse la técnica de reproduccion humana asistida.

Objetivos especificos
1. Determinar la licitud o no del contrato para la reproduccion humana
asistida, y si dichos contratos resultan ejecutables y eficaces.
2. Analizar si resulta necesario elaborar una respuesta penal, respecto a las

conductas vinculadas a la reproduccién humana asistida.

Justificacion de la investigacion

Debido al poco estudio y al vacio legislativo existente sobre el tema que nos avoca, se
evidencia la falta de proteccion por parte del Estado respecto a la dignidad de la
persona humana como principio dominante e ineludible para forjar una comunidad
civilizada fundada en el respeto reciproco; por lo que considero de gran interés e

importancia realizar el analisis sobre la reproduccion humana asistida y sus incidencias



en el derecho penal, ya que hasta el momento la mayoria de estudios e investigaciones
que se han realizado han tenido a explicar y complementar estudios médicos y
cientificos, dejando de lado el aspecto juridico que juega un papel importante en la vida
del hombre y su rol dentro de la sociedad, por lo que, es necesario una justicia agil,
oficiosa y guiada por un sentido humanista de la Ley, en donde los actores
prejurisdiccionales y jurisdiccionales tengan los elementos de juicio objetivos que
permita la imposicion de la norma secundaria como represion a los hechos de mala fe;

en razén de ello, pasamos a justificar el presente trabajo:

a) Elderecho ala reproduccion
Las técnicas de reproduccién 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 justificacidén que se busca de estas técnicas es el derecho a
la reproduccién.
Sin embargo, la norma constitucional peruana no reconoce expresamente el derecho
a tener hijos, lo cual hubiera contribuido, a la solucién de los problemas derivados
de la fecundacion asistida, tales como la maternidad subrogada, de la mujer sola.
Se indica que el articulo cuarto de la Constitucién reconoce el derecho a la
paternidad, sin embargo, ello no es cierto, cuando dicho precepto legal establece
que el “Estado protege a la familia y promueve el matrimonio”, reconociéndolos
como institutos naturales y fundamentales de la sociedad, garantizando con ello la
familia y el matrimonio.
A falta de regulacion expresa, es preciso encontrar su justificacion en valores,
principios y derechos que nos permitan hallar la justificacion del derecho a tener

hijos, en base a la dignidad, la libertad y a fundar una familia.



b) Derecho a la intimidad personal y familiar.

Sefiala Rubio Correa que “el 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 demas. Esto Ultimo es muy importante por lo consiguiente: 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 actuacién para las personas™’.

Entonces, el derecho a la privacidad permitird 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,
por lo que, el derecho de la persona a elegir constituir una familia, cuando
constituirla, y del derecho a decidir como tenerlos se fundamentan en 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 reproduccion humana asistida.
Derecho a fundar una familia

La Declaracion 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
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Pert, hay un derecho

a fundar una familia. Ello implica necesariamente el hecho de procreacion.

1RUBIO CORREA, Marecial, Estudio de la Constitucién de 1993. p. 251.
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Limitacién de la investigacion

Bibliograficas:

- No existe dentro de nuestra doctrina nacional material bibliografico que haya
tratado el tema de manera detallada o profunda, s6lo comentarios en articulos de

revistas que se refieren al tema de manera general.

- Escaso material bibliografico en las bibliotecas de esta ciudad con relacién al tema

de investigacion.

Hipotesis

Hipdtesis General
Los derechos fundamentales que se vulneran con la reproduccién humana asistida,
en la mujer son la vida, la dignidad, y a la salud psicoldgica; en tanto, en el
concebido se vulneran los derechos a la vida, la dignidad y el interés superior del
nifo.
Hipdtesis Especificas
1. Los contratos con respecto a la reproduccién humana asistida, al vulnerar los
derechos fundamentales de las mujeres y el concebido, no resultan licitos
asimismo inejecutable e ineficaces.
2. Al existir determinadas conductas orientadas a vulnerar la dignidad de las
mujeres y el concebido es necesario elaborar una respuesta penal preventivo.
Variables
V1= Vulnerar la vida, la dignidad, la salud psicoldgica, y el interés superior del
nifio.
Derechos fundamentales.

V2= Contratos.



Ambito de la investigacion

Al tratarse de una investigacion de caracter dogmatica, constituye objeto de analisis del

presente trabajo el &mbito de los tratados, estudios y doctrina general nacional y

especialmente extranjera, asi como el analisis y estudio de las leyes penales de nuestros

paises vecinos. En cuanto al ambito temporal no estableceremos limite alguno por el

contrario se tomara en cuenta todos los criterios tomados para la regulacion de la

reproduccion humana asistida.

Meétodo, tipo y técnicas de investigacion

Meétodo de investigacion

a)

b)

Método dogmatico.- Se desarrollo el presente trabajo teniendo en consideracion
el orden logico, basado en los principios generales, dogmas y conceptos juridicos,
ello con la finalidad de brindar una propuesta positiva, que sera producto luego de
haber elaborado los términos conceptuales.

Método de argumentacion juridica.- El presente trabajo como quiera que se
trata de una investigacion sobre instituciones o categorias juridicas, su desarrollo
conceptual y sustento epistemoldgico se realiz6 empleando un conjunto de
estrategias para la organizacion de la investigacion, esgrimiendo una serie
concatenada de razonamientos a efectos de tener unidad del agravio expuesto y
solides logica.

Método de analisis.- Se utilizd este método por cuanto el proceso del
conocimiento se inicia por la identificaciébn de cada una de las partes que
caracterizan una realidad, en este caso la afectacion de la dignidad de las mujeres
y el concebido, asi como otros derechos fundamentales; no existiendo a dichas

conductas respuesta penal alguna.



Tipo de investigacion

a)

b)

d)

Comparativo.- Se utiliz6 este tipo de investigacion en razon a la comparacion
entre los diversos sistemas juridicos extranjeros previamente seleccionados como
referentes de comparacién, el mismo que nos permitird elaborar una propuesta
legislativa.

Interpretativa.- Implica la compresion integral del estudio que nos avoca, siendo
necesario para ello la aplicacion del andlisis previo, el mismo que busca
desentrafiar el significado de las normas juridicas.

Seméntica.- Nos ayudod a desentrafiar el significado de los vocablos como
componentes del texto legal.

Etimologia.- Nos dilucid6 el origen linglistico de los términos utilizados en la

redaccion normativa.

Técnicas de investigacion

a)

b)

Fichaje de informacién doctrinaria

Mediante esta técnica se comprendié fichas bibliogréaficas a fin de recabar y
guardar la informacién obtenida de los diversos trabajos consultados para luego
analizarla, procesarla e interpretarla conforme a criterios metodologicos
adecuados; la misma que se realiz6 fundamentalmente por intermedio del registro

informatico.

Anélisis microcomparativos de sistemas juridicos

En esta técnica de ficha comparativa se utilizd para el analisis de los sistemas
juridicos extranjeros, con la finalidad de obtener sus semejanzas, diferencias a fin
de poderlos estudiarlos y proponer una alternativa legislativa para el vacio penal

que existe en nuestro ordenamiento juridico.
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Universo y muestra

a) Universo

En el presente trabajo, es imposible precisar o definir la poblacion o universo, por

el tipo de estudio a la cual se esta arribando, que tiene como eje fundamental la

dignidad de las mujeres y del concebido, méaxime si se tiene en consideracion que

nuestro sistema juridico positivo no existe regulacion alguna sobre el tema.

b) Muestra

Al no existir universo o poblacion en el estudio que nos avoca, es imposible la

eleccion de una parte representativa de la misma.

Técnicas de recoleccién de informacién

a) ldentificaciony seleccion de las unidades de analisis.

Constitucién Politica del Peru:

Articulo 01.- Esta norma positiva, nos va permitir comprender la importancia
de la persona humana y el respeto de su dignidad como fin supremo de la
sociedad y del Estado.

Articulo 02.- Este articulo nos permitira analizar y desarrollar los derechos
fundamentales de la persona humana.

Articulo 03.- Nos ayudard a no circunscribirnos solamente a los derechos
fundamentales prescritos en el articulo 02 de nuestra Carta Magna, sino

también a los de naturaleza analoga que se fundan en la dignidad del hombre.

Declaracion Universal de Derechos Humanos:
Articulo 01.- Este precepto juridico de categoria supranacional nos ayudara a
desarrollar el presente trabajo, al contemplar que todos los seres humanos

nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
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Convencion Interamericana de Derechos Humanos-Pacto de San José de
Costa Rica:
Articulo 01 inciso 02.- Nos permite ampliar la concepcidn de que toda persona

debe respetar la vida humana, a partir del momento de la concepcién.

Cadigo de los Nifios y Adolescentes
Articulo | titulo preliminar.- Nos permite establecer que se considera nifio a
todo ser humano desde el momento de su concepcion, y el Estado protege al

concebido para todo lo que le favorece.

Caddigo Civil Peruano:
Articulo 01.- Nos permite entender juridicamente que la vida humana

comienza desde la concepcion.

Ley General de Salud No. 26842

Articulo 111 titulo preliminar.- Nos ayuda a conocer que el concebido es sujeto
de derecho en el campo de la salud.

Articulo 07.- Nos ayudara a identificar que en el campo de la salud se permite
procrear mediante el uso de técnicas de reproduccidn asistida, con la condicién

que la madre genética y la madre gestante recaiga sobre la misma persona.

Legislacion comparada

El estudio, analisis e interpretacion de la regulacion juridica internacional,
sobre el tema que nos avoca, tomaremos como algunos paises como Espafia,
Francia, Italia, Argentina, Brasil y algun otro pais que nos ayude a la
interpretacion sobre el tema, nos permitird ver la realidad de cada pais y

obtener de ellos los rescatable y lo malo sobre la reproduccion asistida.
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b)

Elaboracion, prueba y aplicacion de instrumentos de recoleccion de datos o
del disefio del experimento.

Para el desarrollo del presente trabajo, se ha empleado los métodos de analisis y
sintesis, asi como el método deductivo para trabajar (analizarla, sintetizarla y
sistematizarla, para lograr una explicacion de la misma y finalmente formular la
correspondiente propuesta o recomendacion) la informacion tedrica o
doctrinaria; habiendo utilizado los procedimientos dogmaticos, exegético y la
hermenéutica juridica para el estudio e interpretacion de la legislacion
pertinente. Asimismo, como se trata de una investigacion sobre instituciones o
categorias juridicas, su desarrollo conceptual y sustento epistemoldgico se
realizard a partir de la argumentacion logico-juridica. Teniendo en cuenta lo
expuesto y el desarrollo del presente trabajo se evidencia que estamos en el
ambito de las investigaciones de caracter dogmatico en las que no se requiere de
desarrollo empirico o de contrastacion alguna. Y si existiera algunos datos
estadisticos o de los hechos, solo servird para dar mayor sustento a la
argumentacion presentada con mayor solvencia, pero no para comprobar o
verificar las hipotesis, pues la validacion de estas se realizard a través de la

argumentacion juridica, la inferencia logica juridica y la hermenéutica.
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CAPITULO II

MARCO TEORICO CONCEPTUAL

Antecedentes de la Investigacion

2. Canessa Vilcahuaman Rolando Humberto, en la tesis para obtener el grado de
Magister en Derecho mencion Derecho Civil y Comercial, titulado “Problemas
Juridicos que Plantean las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en la
Legislacion Civil Peruana” (ano 2008) en la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, la misma que consta de 4 capitulos: En el primero de ellos se abordan los
aspectos metodoldgicos, tales como la definicién y justificacion del problema, la
formulacién de las hipotesis y los objetivos, la enunciaciéon de los antecedentes y
demas. En el capitulo segundo se exponen los antecedentes de la procreacion
asistida, estableciéndose su definicion genérica, las causas que originan el
sometimiento a las técnicas de reproduccién humana asistida, luego se define la
inseminacién artificial humana. En el Capitulo tercero aborda el tema sobre los
problemas juridicos derivados de las técnicas de reproduccién humana asistida en la
Legislacion Civil Peruana. Para finalmente en el ultimo capitulo, tratar sobre las
propuestas de modificacién de la legislacion nacional en el Cédigo Civil, elaborando
un anteproyecto de la ley que regularia la aplicacién de las técnicas de reproduccion

humana asistida.

3. Abanto Tafur Tatianova, en la tesis para obtener el grado de Magister en Derecho
mencion Derecho Civil y Comercial, titulado “Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida Necesidad de su Regulacion en una Ley Especial” (afio 2011) en la

Universidad Nacional de Cajamarca, pretende establecer las bases gnoseoldgicas

14



para la promulgacion de un dispositivo legal que regule los diferentes aspectos,
situaciones y consecuencias que pueda acarrear el uso de las Técnicas de

Reproduccion Humana Asistida.

1. La Reproduccion Humana Asistida
1.1. Antecedentes Historicos
Desde siempre la reproduccion y, por ende, la fertilidad fueron temas que
inquietaron al hombre en todas las civilizaciones, esto porque la procreacion
es un proceso ligado a la naturaleza® y porque el hombre es probablemente
el Unico ser con conciencia de poseer una existencia que se inicia en un
momento determinado y que esta irremediablemente limitada por la muerte,
entonces tiene conciencia de que su Unica posibilidad de proyectarse mas
alla de su propia realidad, es a través de la reproduccion®.
Pero a diferencia del resto de los seres vivientes, el hombre puede controlar,
con un gran porcentaje de efectividad (avances de técnicas anticonceptivas),
cuando tener un hijo o determinar el sexo del mismo.
Las primeras experiencias de inseminacion artificial en seres humanos y ya
en la Edad Media se atribuye a Arnaud de Villeneuve médico de Papas y
Reyes, que realizo la primera inseminacion artificial con el esperma de
Enrique IV de Castilla y el conyuge de éste.
Sin embargo, informaciones mas exactas remontan la primera inseminacion

artificial humana a la realizada por el médico Hunter en 1799 sobre una

2 BOZA DIBOS dice “La supervivencia de nuestra especie sobre la faz de la tierra estd intimamente ligada a la procreacion de
nuevas generaciones. En ese sentido la reproduccién de la especie humana es vital todo orden social. No solo satisface la
necesidad socio cultural de perpetuar la especie sino también necesidades bioldgicas y psicolégicas del individuo: su
instinto natural de subsistencia”.

BOZA DIBOS, Beatriz “Los adelantos de la ciencia y la permeabilidad del Derecho. Reflexiones en torno a la “reproduccién
humana asistida”. En Derecho. Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima 1991, No. 45, p. 72.

3 COFRE SIRVENT, Jorge “Reproduccién asistida y Constitucién”. En: Teoria y Realidad Constitucional. UNED. México 2001,

No. 7, p. 344.
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pareja estéril cuyo esposo sufria una deformacion en la uretra realizdndose
pocos afios después la primera inseminacion con donante.

El método de la inseminacion artificial como técnica de reproduccion se fue
desarrollando en el campo animal desde mediados del siglo XIX
aplicandose a ovejas, vacas y yeguas; desarrollandose totalmente a finales
de dicho siglo con el patologista ruso Elie lvanoff, sirviendo de técnica que

se aplica todavia en la actualidad.

Sherman en 1953 en los Estados Unidos logré los primeros embarazos
humanos con semen congelado, desde entonces se considera el avance
cientifico en el campo médico - biolégico como vertiginoso — posibilitando

la reproduccién humana asistida.

Respecto a la fecundacion in vitro también denominada Fecundacion
Extrauterina, artificial, extracorporea o en laboratorio, podemos afirmar que
es una técnica por medio de la cual se provoca fuera del cuerpo de la mujer,
el encuentro de un évulo con un espermatozoide para dar como resultado un
embridn, el que sera implantado en el utero de la mujer o en el de una

tercera persona.

Se atribuye a Merkin y Rock ser los primeros que utilizaron este método
para fertilizar con espermatozoides un ovocito extraido de la trompa. Los
trabajos cientificos se multiplicaron y el 25 de julio de 1978, se produjo el
nacimiento de Luoise Joy Brown en el Oldham Hospital, ubicado cerca de
Manchester, Inglaterra, convirtiéndose en la primer bebé probeta del mundo.
Su madre, una inglesa de 32 afios, tenia obstruidas las trompas de falopio.

Los médicos le extrajeron un 6vulo maduro que en condiciones adecuadas
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fue fecundado "in vitro" con esperma de su esposo. Con posterioridad, el
embrién fue implantado en el dtero de Lesley Brown donde se desarroll6
normalmente hasta el momento del alumbramiento®.

Con el nacimiento de Louise Joy Brown se produjo una gran conmocion en
la humanidad que dio lugar a que otras parejas, que se encontraban en la
misma situacion que los Brown, quisieran someterse a este procedimiento.
Las fecundaciones "in vitro" continuaron realizdndose y el jurista se
encuentra hoy frente a una realidad que debe ser objeto de un tratamiento

juridico adecuado.

La proteccion del concebido en el derecho antiguo®

La historia del derecho en general permite conocer como se regulaban
ciertas instituciones juridicas en tiempos pasados, lo que presenta un 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 regulacion de las técnicas de
reproduccion humana asistida, y para una propuesta adecuada sera aquella
gue conozca previamente el devenir histérico de esta realidad, para saber de
donde viene, qué efectos tuvo en su oportunidad, cdmo es su presente y

como deberia ser su futuro.

4 En un ambito geografico mas cercano a nosotros en Argentina, el primer nacimiento mediante la técnica de fecundacién in
vitro tuvo lugar en 1986. PINA, Roxana Gabriela “Las técnicas de fecundacién asistida, ;dieron lugar a la aparicién de un
nuevo sujeto de derechos? El embrion humano y surelacion con bienes juridicos dignos de proteccién penal”. En:
Revista Latinoamericana de Derecho. Rubinzal-Culzoni editores México 2004, afio I, No. 2, p. 251.

5 Los Derechos del embrién (in vitro) frente a la paternidad. llegitimidad de las técnicas de reproduccién asistida
extrauterinas. Tesis para optar por el grado de magister. BUSTERIN AUGUSTO Miguel Gerardo. En
htpp://www.academia.edu/6754585/Pontificia_Universidad_Catdlica-del Peru-escuela_de_postgrado.
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a) Naturaleza juridica del concebido en el derecho romano
Es entendido que en el derecho romano, el hombre, s6lo 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 protegia
las atribuciones patrimoniales del concebido. El resultado l6gico de
estas premisas es afirmar que el concebido era considerado persona, al
respecto, se han formulado una serie de teorias en torno a la
personalidad juridica del nasciturus, las cuales pasaremos a exponer.
a.1) Teoria de la paridad ontoldgica del concebido y nacido
Teorifa desarrollada por Pierangelo Catalano®, basa su teoria 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 le segundo,
conformado por los principios y la reglamentacion de la condicion
juridica del mismo. Estos dos niveles corresponden
respectivamente a los dos ultimos titulos del digesto: “De la
significacion de las palabras” y “De las diversas reglas del
derecho antiguo”. El anélisis realizado le permite distinguir y
vincular los conceptos y la elaboracidn de principios referidos a la
condicion juridica del concebido, para concluir afirmando la
existencia de una paridad ontolégica entre el concebido y el

nacido.

6CATALANO, Pierangelo. “Observaciones sobre la “persona” del concebido a la luz del derecho romano” en la Persona en el
Sistema Juridico Latinoamericano; Contribuciones para la Redaccién de un Cédigo Civil Tipo en Materia de Personas, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, p. 139.
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Con referencia al estudio de las palabras y conceptos, para
Pierangelo resulta evidente que la frase “quid in utero est” y

>’ sefialan la existencia del concebido, en tanto

“quod in utero est
“quid” es un término que se refiere a “quien”, mientras que el
término “quod” hace referencia a un “qué”. Bajo la misma linea
argumentativa sostiene que los términos “in rerum natura ese”
(que se encuentra entre las cosas de la naturaleza), e “in rebus
humanis ese” (que se encuentra entre las cosas humanas) suponen
y destacan la existencia de quien esta en el utero, 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 reglamentacion, Catalano
sefiala 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 estaria claramente reglamentado en
el Libro del estado de los hombres. Concluye terminando que
segun 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 excepcionales, siguiendo el criterio de los
commodum, las partes del derecho en las que no se aplique dicho
principio. Asimismo, precisa que el concebido gozaba de la
proteccion juridica que se le daba al mismo cuerpo de su madre, y

asi podian sancionarse los hechos ilicitos provenientes de

7Quien esta en el vientre materno y lo que esta en el vientre materno, respectivamente.
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cualquier persona, que lesionaran o impidieran la gestacion
normal del concebido.
a.2) Teoria de la ficcidon

La doctrina alemana, sobre la base de la teoria formulada por
Savigny, quien desarrolla esta teoria con relacion a la situacion
juridica del concebido. A decir de Eva Maria Polo Arévalo®, esta
tesis toma como punto de partida los textos del Digesto que
afirman que el concebido no esta “in rerum natura” o “in rebus
humanis”, considerando asi que el nasciturus no es persona
porque tal condicion se adquiere Gnicamente con el nacimiento.
De esta manera Friedrich Karl Von Savigny® afirma que existe
una serie de disposiciones del Digesto que definen al concebido
como una parte de las entrafias de la madre y que no se
contradicen a aquellas que asimilan al concebido con el infante
recién nacido.

Ademas se pregunta cudl seria la capacidad del no nacido aun,
teniendo como respuesta que “no tiene capacidad alguna, porque
ni puede regir relaciones de propiedad, contraer deudas ni tener
créditos”. La ficcion de Savigny se ocuparia 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.

8POLO AREVALO, Eva Maria. Origen y significado del principio conceptus pro iam nato habetur en derecho romando y su
recepcion en el derecho histérico espafiol y en el vigente «cddigo civil. Consultado en
hhtp://ruc.ude.es/dspce/bitstream/2183/2521/1/AD-11-41-pdf

9SAVIGNY, Friedrich Von Karl. Sistema del Derecho Romano actual (versién al castellano por Jacinto Mesia y Manuel
Poley). Centro editorial de Gongora-Madrid, Tomo 1. Pp. 310-311.
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a.3)

Pero ¢como protege la ficcion del derecho romano la vida futura
del infante? Savigny sefiala que lo hace de dos maneras: le
protege por la sancion de las 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 parar salvar a
la criatura®.

Se denota de esta teoria que fundamenta sus bases en que el
concebido era considerado parte de las entrafias de la mujer, y
que, el Digesto excluye al concebido de las cosas de la naturaleza
0 de las cosas del hombre. Frente a ello hay que considerar que
los fragmentos a los que Savigny hace referencia, estan referidos
al concebido de mujer esclava, el mismo que si bien no era
considerado fruto, y por el contrario, tenia un importante valor
econdémico para el propietario de la esclava, no era considerado a
priori un futuro sujeto de derecho; de ahi que los textos citados
digan que el concebido de mujer esclava no existe.

El concebido como centro de imputaciones de derechos y
obligaciones.

Conocida también como teoria de la subjetividad, desarrollada

por Gandolfi, quien sefiala que es un equivoco considerar que

10D.47.9.4. 6 D.48.19.39.
11D.1.5.18.
12D.11.8.2.
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existen contradicciones en el Digesto en torno a la condicién
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 son salvaguardados algunos derechos que
corresponderian a quien ha sido concebido, si ya hubiese nacido.

La presente teoria ha sido recogida tanto por la Constitucion
como por el Cddigo Civil peruano. Asi la Constitucion Politica
del Pert de 1993, en el Capitulo I 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 Gltimo
su calidad de sujeto de derechos en todo cuanto le favorece.
Tambien lo ubicamos en el Cddigo Civil peruano, el mismo que
en su articulo 1° prescribe “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 esta
condicionado a que nazca vivo”. Asi, el legislador 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 razon deje de considerarse vida humana. Para la norma
civil, el concebido no es persona, sino un centro privilegiado,
distinto y autdnomo, un centro de referencia de derechos desde el

instante de la concepcidén y hasta el nacimiento.
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Proteccion del concebido en el Derecho Peruano
Siguiendo a Carlos Ramos Nufiez*®, el articulo 1° del cédigo civil peruano
de 1852 declara que “el hombre, segin su estado natural, es nacido o por
nacer”. Este texto sigue la tradicion juridica romanista que ve en el
concebido un ser humano existente en el momento actual que se distingue
del resto sélo por su nacimiento.
Finalmente, en su articulo 4° establecia que “el nacido y el que estd por
nacer necesitan para conservar Yy transmitir 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 teoria de la viabilidad y de la forma humana para reconocer
personalidad juridica al concebido, manteniendo adn la posicion romanista
de mantener una forma humana para ser considerado persona.
Asimismo, la Constitucion de 1839, vigente al momento de publicarse el
codigo civil de 1852, no regula las garantias constitucionales y garantias
individuales, ni la situacion 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 “la vida humana es inviolable”, prohibiendo incluso la pena
de muerte. Notese que la Constitucion protege la “vida humana” y el
Codigo de 1852 precisa de hombre “nacido o por nacer”, lo que nos lleva a
afirmar, que ya desde al menos el afio 1856, el concebido ya gozaba de la
proteccion de las normas peruanas.
Por su parte, el cadigo civil de 1936 se adhiere a la teoria de la ficcion de

Savignny al prescribir “que el que estd por nacer se reputa nacido para

13 RAMOS NUNEZ, Carlos. El concebido en el derecho peruano del siglo XIX, en instituciones del derecho civil
peruano (vision histérica) Lima. Cultural Cuzco S.A. Tomo L. p. 449.
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todo lo que le favorece a condicion de que nazca vivo”**. El nacimiento
como el hecho determinante de la subjetividad juridica representa una
atribucién de capacidad de goce sujeta a una doble limitacion. 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
Ilegue a nacer vivo.

La Constitucion de 1933, vigente al momento de publicarse el codigo civil
de 1936, garantiza el derecho a la vida, pero delega 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 disposicidn constitucional alcanza a los concebidos.

1.2. Concepto de Reproduccion Humana Asistida

Las técnicas de reproduccion humana asistida —conocidas por algunos como
TERAS y por otros, simplemente como TRA- a decir de Varsi Rospigliosi
“son aquellos métodos técnicos que se utilizan para suplir en la persona o en
la pareja la infertilidad que pudieran padecer y asi posibilitar que lleguen a
tener descendencia”®.

La reproduccion humana asistida debe ser receptada por el ordenamiento
juridico como técnicas que ayudan a solucionar un problema que podria
catalogarse como enfermedad, esto en tanto que la Organizacion Mundial de
la Salud, el término "salud" connota un bienestar corporal, animico y social,

y la esterilidad es la incapacidad para concebir y puede intentar corregirse

médicamente por procedimientos terapéuticos, sean quirtrgicos o no. La

4Articulo 1.

15Art. 46° prescribia que “El Estado legislara sobre la organizacion general y las seguridades del trabajo industrial, y sobre
las garantias en él de la vida, la salud y la higiene”.

16 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genético. Principios Generales. Editora Normas Legales. Trujillo 1995, p. 62.
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esterilidad agobia considerablemente el &nimo de las parejas que la padecen

con consecuencias psicologicas y sociales de importancia. La medicina debe

abordarla como un proceso patoldgico, como una disfuncidn que requiere un
tratamiento, sea éste curativo o sustitutivo, con la finalidad de lograr
descendencia y restablecer el equilibrio personal y social de la pareja.

Entre aquellas técnicas, de acuerdo a lo que explica Noriega Hoces'’,

tenemos a las siguientes:

a. Relaciones sexuales dirigidas.- Se basa en corregir el desorden coital de
la pareja, dirigiendo su actividad sexual reproductivo a los dias
ovulatorios y asi poder coincidir la aproximacion de ambos gametos.

Para lo anterior se realizan ecografias seriadas para indicar el dia exacto
de ovulacion y sugerir la realizacion del coito para obtener el fin deseado.

b. Inseminaciones artificiales.- La inseminacion artificial se define como
el deposito de forma no natural de espermatozoides en el tracto
reproductivo de la mujer, con el fin de conseguir una gestacion. Se
plantea como terapia previa a otras TRA y la posibilidad de gestacion
estd determinada por una indicacion adecuada y son precisas dos
condiciones: un semen adecuado para este tipo de terapia y una anatomia
pélvica que garantice la integridad de las trompas uterinas. Para esta
técnica se pueden elegir la utilizacion de semen de la pareja (homologo)
0 semen donado (heterélogo) y ademas éstos pueden ser frescos (semen
tomado en el dia de la utilizacion) o semen congelado (criopreservado) el

que se realiza como factor protector de las alteraciones que pueden

17Noriega Hoces, Luis “Fertilizacién Asistida. Una esperanza de vida”. En SEIJAS RENGIFO, Teresa de Jesus. Estudios sobre
los aspectos juridicos de la biotecnologia reproductiva humana en el Pert. Editorial San Marcos. Lima 1998, p. 103.
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causar los tratamientos de céncer (quimioterapia o radioterapia) por
ejemplo.

c. Transferencia tubérica de gametos.- Esta TRA llamada simplemente
GIFT por sus siglas del inglés est4 siendo cada vez mas relegada dado
que propugna la colocacion de los gametos en las trompas, por lo que se
debe asumir que éstas no estan afectadas. Pero a la par de este simple
hecho, implica que la paciente deba ser sometida a laparoscopia (método
por el cual se introduce un instrumento Optico dentro de la cavidad
abdominal para la visualizacion interna por una herida minima) para
poder dejar estos gametos en la trompa requerida, ademéas de todos los
pasos previos inherentes a la preparacion de la mujer y el varén que son
los mismos para la fertilizacion in vitro, como veremos seguidamente.

d. Fertilizacion in vitro.-Los doctores Edwards y Steptoe fueron los
primeros en descubrir la técnica de fertilizacion in vitro (FIV) y
transferencia de embriones (TE), y el subsiguiente nacimiento de una
nifia normal, Louise Joy Brown, el25 de julio de 1978. Desde entonces,
la tasa de éxitos de esta técnica ha sido mejorada mediante el uso de
farmacos destinados a mejorar la fertilidad, que proporciona mas ovulos
y por lo tanto mas embriones, aumentando asi, la posibilidad estadistica
de un embarazo. Como resultado de la continua investigacion
internacional se afirma que desde 1978 habrian nacido mas de 200,000
nifios™.

El establecimiento de altas tasas de éxito en los pasos criticos del

procedimiento (recogida de oOvulos, fecundacién y la capacidad del

18Cardenas Quiroz, Carlos “Fecundacion extracorpdrea, proteccion juridica del embrion y reforma del Cédigo Civil del Perd”.
En: Ius et Veritas. Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima 1998, No. 17, p. 196.
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embrion de quedarse en la cavidad del Gtero o implantacién) significa
que la FIV y la TE son ahora un método préctico para el tratamiento de

ciertos tipos de infertilidad.

1.3. Causas que originan el sometimiento a las técnicas de reproduccién
humana asistida.

Los crecientes problemas de esterilidad que afectan al hombre tornan cada
vez mas imperiosa la intervencion médica en la reproduccién humana. En
muchas ocasiones las técnicas de reproduccion asistida representan la Gnica
solucion para los casos en los que la naturaleza por si sola no alcanza. De
acuerdo a las investigaciones realizadas al respecto los quimicos, la
radiacion, las hormonas en los alimentos, el stress, la difusion de las
enfermedades de transmisién sexual, los efectos secundarios de algunos
métodos anticonceptivos, la tendencia actual a retrasar el primer embarazo,
etcétera; son las razones por el creciente aumento de la esterilidad. De
acuerdo a las cifras ofrecidas por el Centro de Fertilidad Procrear, “un
millon 200 mil mujeres peruanas padecen de infertilidad por diversas
causas™®®.

La causa fundamental que origina que las parejas recurran a las técnicas de
reproduccion rumana asistida es la esterilidad o infertilidad a fin de poder
tener descendencia en su comun y noble propoésito de procrear, cuando otras
técnicas terapéuticas resulten inadecuadas o ineficaces.

Se entiende por la esterilidad a la incapacidad de una pareja para lograr un

embarazo luego de un afio de basqueda sin medidas contraceptivas.

19 CENTRO DE FERTILIDAD PROCREAR. “Infertilidad afecta a mas de un millén de peruanas”, disponible en http://www.
procrear.com.pe/articulos_1.php
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Mientras que la infertilidad es aquel problema en el que las parejas
conciben, pero cuyos fetos no alcanzan viabilidad®. Entonces, mientras la
esterilidad, masculina y femenina, significa la imposibilidad definitiva de
concebir naturalmente por causa de una anomalia en la estructura o en la
funcion de los drganos genitales; la infertilidad no implica necesariamente
la existencia de anomalias o procesos irreversibles (esterilidad relativa). Son
diversas las hipdtesis que se presentan al respecto como las causas que
originan los problemas de fecundacion, siendo las mas frecuentes las
siguientes:

1) Cuando sea imposible mantener relaciones sexuales con normalidad.

a) Por impotencia en el hombre la cual puede ser coeundi o generandi,
en el primer caso nos referimos a la imposibilidad para realizar el
coito sexual o union carnal por incapacidad de ereccion del miembro
viril. La doctrina la denomina "impotencia absoluta” y sus causas
pueden ser: la agnesia peneana, malformaciones congénitas del pene,
la denominada impotencia organica (parapléjicos), lesiones graves en
el pene, etc. a nivel local; dentro de las de orden patoldgico se
consideran las intoxicaciones graves como la drogadiccién y la
toxicomania en algunos casos amén del alcoholismo cronico y otras
formas como la denominada ahora impotencia psiquica entre otras. El
segundo caso (impotencia generandi) es la imposibilidad de procrear
o fecundar pero teniendo el individuo la capacidad de realizar el coito

0 union sexual, la doctrina la denomina “esterilidad”, y sus causas

20Asf fertilizacion es el proceso por el cual el 6vulo femenino es fecundado por un espermatozoide masculino, fusionandose
asi el prontcleo masculino y femenino en una nuevaunidad, con informacién genética propia.
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pueden ser la hipospermia, oligospermia (falta de espermatozoides de
namero suficiente) entre otras.

b) Cuando el hombre adolezca de eyaculacion precoz o cuando tenga
déficit de espermatozoides.

c¢) Cuando la mujer adolezca de vaginismo o la vagina adolezca de una
mal formacién.

2) Cuando la mujer presenta acidez vaginal que no favorece a la ascension
de los espermatozoides.

3) Cuando la mujer sufre de anovulacién, que es la ausencia de ovulacion,
esto puede ser consecuencia de varias causas como la
hiperprolactinemia®, déficit de estradiol, enfermedad poliquistica del
ovario, anorexia o bulimia, entre otras).

4) Infertilidad femenina por causa tubérica, esto se produce cuando existe
una obstruccion (fisica o funcional) en las trompas de Falopio.

5) Infertilidad femenina por endometriosis (enfermedad en la que aparece en
el tejido endometrial fuera del Utero, generalmente en el peritoneo de la
pelvis, en las trompas de Falopio o en los ovarios, por diversos motivos
se altera entonces el normal funcionamiento del aparato reproductor
femenino y no se consigue la concepcion.

6) Esterilidad o infertilidad idiomatica femenina, recibe este nombre cuando

no se conoce la causa de la esterilidad.

En las hipotesis mencionadas las técnicas de reproduccion humana asistida ayudan a

la pareja con el proposito de tener descendencia actuando con un carécter

2 _a hiperprolactinemia es la causa mas frecuente de anovulacién. Consiste en la secrecion inadecuada de prolactina. La prolactina
es una hormona que, en condiciones normales aparece después del parto y facilita la lactancia, sin embargo también esta
relacionada con el estrés o con ciertos aspectos de la modulacién de la conducta.
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terapéutico, remediandose asi la esterilidad. Debemos precisar que en tales supuestos
el componente genético a utilizarse proviene de la propia pareja. Pero qué pasa en
los siguientes casos:

1. Esterilidad irreversible como la inmunoldgica.

2. Azoospermia (ausencia total y definitiva de espermatozoides)

3. Radiaciones o intervenciones quirdrgicas que ocasionen esterilidad total y

definitiva.

En estos casos no queda sino la alternativa de recurrir a la denominada IAD
(Inseminacion Artificial Heter6loga) con material genético o semen de un tercero

(donante) fresco o congelado, manteniéndose el anonimato de la donacién.

2. Inseminacion artificial humana
2.1 Concepto
Para Rodriguez Cadilla Ponce la “inseminacion artificial se entiende como la
intervencion médica, mediante la cual se introduce el semen en el organismo
femenino, no a través de un acto sexual normal, sino de manera artificial, a fin

"2 Cabe precisar que la inseminacion artificial

de producir la fecundacion
humana no cura la esterilidad de la pareja por lo que no es una terapia, sino
constituye un paliativo de sus efectos.

La inseminacion artificial es un procedimiento utilizado en los programas de
reproduccion asistida como primera alternativa en el manejo de las parejas
estériles con al menos una trompa uterina permeable que no hayan logrado un

embarazo tras la aplicacion de tratamientos convencionales tendientes a la

correccion de los factores causantes de esterilidad.

% Rodriguez - Cadilla Ponce, Maria del Rosario. Derecho Genético. Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, su trascendencia
juridica en el Perd. Editorial San Marcos. Lima: 1997, p. 23.
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La inseminacion artificial humana interconyugal (con componente genético del
marido y del conyuge) merece aprobacién desde el punto de vista ético, moral y
religioso.
Es asi que inclusive diversos paises regulan juridicamente esta técnica de
reproduccion, los Codigos de Familia de Bolivia (1972) y Costa Rica (1973)
contemplan ciertos dispositivos legales que regulan juridicamente dicha practica
a diferencia del Peru que no prevé o cuenta con norma juridica que regule éstas
précticas, viéndonos obligados a recurrir a la legislacion positiva vigente
(genérica) —a excepcion de una unica norma de la Ley General de Salud— y a
los principios generales del derecho para suplir los vacios de la ley en ésta
materia en una suerte de solucion de lege data.
En consecuencia podemos conceptualizar la inseminacion artificial humana
como la técnica de reproduccion asistida que consiste en inocular artificialmente
el semen en la vagina o Gtero de la mujer a fin de llevarse a cabo la concepcion
sin mediar copula sexual generadora normal lograndose asi superar la esterilidad
de la pareja o mujer sola.
Sosteniendo que el concepto de inseminacion artificial precisa de tres elementos
concomitantes, concurrentes y determinantes que son:

a) Que se realice sin mediar acto sexual generador normal.

b) Que de tal practica se logre la procreacion de un ser humano.

c) Que se recurra a un método especial como técnica de reproduccion

complementariamente.

2.2. Procedimiento de la inseminacion artificial humana
Primero se procede a una estimulacion ovérica, para incrementar el porcentaje

de éxito se recomienda aumentar la cantidad de ovocitos en el tracto genital
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femenino estimulando los ovarios con una inyeccién de la hormona
Gonadotropina Coriénica Humana (HCG).

Luego se realiza un seguimiento folicular que indicard el momento de la
ovulacion y el dia 6ptimo para la inseminacion.

El seguimiento de la estimulacion se realiza mediante ecografia y cuantificacion
de los niveles hormonales en sangre. A través de la ecografia se determina el
namero y tamarfio de los foliculos y el grosor del endometrio, lo que orienta a si
esta preparado para la implantacion.

El procedimiento es distinto en las clases de inseminacion artificial que a
continuacidn se tratan. Asi en la inseminacién homologa, la muestra de semen se
obtiene por masturbacién el mismo dia en que se va a realizar la inseminacion.
Se recomienda a la pareja una abstinencia sexual en los 3 dias previos con el
objeto de maximizar la calidad de la muestra seminal en numero y calidad de
espermatozoides. La técnica de capacitacion espermatica se selecciona segun la
calidad de la muestra de semen. Tiene una duracion hasta de 2 horas y debe
iniciarse a los 30 minutos después de obtenida la muestra.

Mientras que en la inseminacién heteréloga se utiliza semen congelado de
banco, y se indica cuando el varon de la pareja no tiene espermatozoides o
cuando es portador de alguna enfermedad hereditaria. Ademas se utiliza en casos
de mujeres sin pareja que quieren tener hijos. En los bancos de semen, el semen
del donante se recoge y se almacena durante 6 meses antes de su utilizacion para
confirmar la negatividad de las pruebas seroldgicas (Hepatitis B, Hepatitis C,
VIH, Sifilis).

Cuando la muestra estd lista para la inseminacion se deposita en un catéter

especial conectado a una jeringa; la paciente se coloca en posicion ginecologica,
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se aplica un espejo vaginal estéril para localizar el cérvix (igual que en una
exploracién vaginal de rutina) y por su orificio se introduce el catéter hacia el
interior del Utero y se deposita el semen capacitado (inseminacién intrauterina).
Si el caso lo amerita, se puede depositar también semen capacitado en el interior
del cérvix (inseminacion intracervical). Luego de catorce dias se realiza un test

de embarazo para verificar el éxito de la operacion.

2.3. Clases de inseminacion artificial

2.3.1 Inseminacion homologa. (Inseminacion artificial conyugal
[IAC])

Es una de las variantes que presenta las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida en cuanto al origen de los gametos y propiamente consiste en la
fertilizacion de los conyuges o conviviente (con una relacion more uxorio)
con semen del marido o conviviente respectivamente.
Esta técnica de reproduccion asistida es unanimemente admitida por los
juristas, por los sectores médicos y éticos que confluyen en la materia®.
En la inseminacion artificial conyugal el material genético se circunscribe al
ambito de la pareja matrimonial o convivencial, por lo que respecto del hijo
por nacer habra un indiscutido nexo biolégico entre el marido de la madre y
el nacido.
2.3.2 Inseminacion heterdloga
Estd variante de reproduccion humana asistida presenta diferencias

sustanciales respecto a la anterior, diferencias que radican

23En este sentido Moctezuma Barragan nos dice: “Asi, tenemos que la inseminacion homdloga, es decir, aquélla que se
efectda con el esperma del esposo aplicado a su esposa, no presenta ningtin problema juridico en particular, puesto que
técnicamente se trataria de la disposiciéon de componentes de tejidos para inseminacién artificial que sigue la reglas
generales aplicables para los trasplantes [...], asimismo la legislacién civil tomard en cuenta que el hijo concebido
mediante este método es producto de matrimonio bajo el mismo titulo que uno nacido por la via natural”.
MOCTEZUMA BARRAGAN, Gonzalo. “La reproduccién asistida en México. un enfoque multidisciplinario”. En: Cuadernos
del nicleo de estudios interdisciplinarios en salud y derechos humanos. Universidad Nacional Auténoma de México.
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fundamentalmente en el componente genético masculino (semen) que
proviene de un "donante", (tercero) ajeno a la pareja a utilizarse en la

Inseminacion Artificial Heter6loga.

En ésta técnica de reproduccién humana (supraconyugal) el semen a
introducirse en el Gtero de la mujer no es del conyuge sino de un tercero o
donante; o esta se realiza en una mujer soltera, viuda o divorciada.

Desde la perspectiva juridica esta técnica conlleva a graves problemas,
como la instrumentalizacion de seres humanos en mujeres y concebidos,
teniendo una triangulacion de intereses en donde quienes encargan la
gestacion de un hijo, buscan a una mujer que realice la labor de incubacion,
y a otros que aporten el material genético, luego una vez que nazca el
menor, sean ellos quienes han encargado y contactado al resto de los
intervinientes en padres del menor, vulnerando principios fundamentales
reconocidos en nuestra carta magna, consumandolas bajo la suscripcion
ilegal de contratos.

Como es de apreciarse ésta técnica no solo ofrece dificultades y crea
conflictos de orden juridico, razones que permiten a la elaboraciéon del

presente trabajo.

3. Fecundacion "IN VITRO™
3.1. Concepto de fecundacion "IN VITRO"
Esta técnica de procreacion asistida es también denominada Fecundacién
Extrauterina, Artificial, Extracorporea o en Laboratorio. Es una técnica por
medio de la cual se provoca, fuera del cuerpo de la mujer la unién de un 6vulo

con un espermatozoide creando un cigoto, es decir la fecundacion en una
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probeta; para dar como resultado un embrion, el que sera implantado
posteriormente en el Gtero del conyuge o de un tercero.
Cabe precisar que ésta técnica brinda también al ser humano imposibilitado de
procrear, tener descendencia. Actualmente estas practicas especialmente en
Europa son poco sensacionalistas, sino usuales y rutinarias originandose ésta
practica frente a determinadas anomalias que pudiera presentar la mujer como la
obstruccion o ausencia de trompas de falopio a fin de hacer posible una
maternidad hasta antes no realizable, y actualmente, ésta técnica se viene
también aplicando para suplir la esterilidad masculina; sin embargo a decir de
Varsi Rospigliosi® "la utilizacién y aplicacion de las TERAS (especialmente la
FEC) no siempre van en provecho directo e inmediato (...) ya que sirven,
también, para canalizar experimentos negativos 0 manipulaciones que por su
ausencia son contrarios a la naturaleza y a la dignidad del ser humano, llevando
implicita una presuncion de ilegalidad, contrariando las normas de la paz social,
el orden publico y las buenas costumbres™.
La fecundacion "in vitro" continua realizandose y el jurista se encuentra frente
a una realidad que debe ser objeto de un tratamiento técnico-juridico adecuado.
3.2. Clases de fecundacion “IN VITRO”

3.2.1. Fecundacion IN VITRO homologa

Del mismo modo que la inseminacion artificial homologa, los doctrinarios

reconocen la fecundacion “in vitro" interconyugal u homéloga como aquella

que se realiza con componentes genéticos (espermatozoides y &vulos)

provenientes del varon y de la mujer de la pareja ligada por vinculo

matrimonial o0 more uxorio.

24VARSI ROSPIGLIOSI, op. cit., pp. 63-64.
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Esté técnica de reproduccion humana es aceptable no ofreciendo mayores
problemas juridicos habida cuenta que tanto el gameto masculino como el
femenino provienen de los conyuges hecho que otorga seguridad juridica o
alternativamente al provenir de la union de hecho voluntariamente
concertada entre varén y mujer (convivencia); respecto del fruto de la
concepcion regira la presuncién legal (iuris tantum) de paternidad.

3.2.2. Fecundacion IN VITRO heteréloga

La fecundacion “in vitro” serd heteréloga cuando se hace uso de 6vulos de
una mujer distinta a la esposa, de esperma de un tercero o de évulos y
esperma de terceros. Esta fecundacion extracorpérea a decir de Varsi
Rospigliosi®

“Crea situaciones en parte nada seguras ya que con el cedente se carece de
una relacion juridica familiar reconocida para exigirle el cumplimiento de
determinadas obligaciones legales (alimentos), derechos derivados
(transmision sucesoria) o deberes naturales (reconocimiento). (...) ofrece
dificultades y crea conflictos. A pesar de ello, en determinados casos es
necesaria, por tanto darsele margenes de permisibilidad”.

Teniendo en consideracion que en la fecundacion in vitro heteréloga se
puedan dar variaciones como son: que el componente genético masculino
(semen) provenga del marido y el componente genético femenino (6vulo) de
una mujer cedente o donante; que el semen provenga de un tercero cedente
y el ovulo de la conyuge; o que ambos componentes genéticos (semen u

ovulo) provenga de sendos cedente (terceros).

25VARSI ROSPIGLIOS], Enrique. Derecho y Manipulacién Genética. Universidad de Lima. Fondo de Desarrollo Editorial. Lima:
1996, p. 49.
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La situacion descrita reviste un caracter muy especial y, en virtud de aquello
peligroso, tomando en consideracion las situaciones facticas ocurridas tanto
en nuestro pais como en paises vecinos, toda vez que hay organizaciones
que sin temor y remordimiento alguno reclutan a mujeres para la
explotacion de su cuerpo para la gestacion de hijos de terceros, no
existiendo sancion alguna a los intervinientes en esta triangulacion que
generard una vida humana, por lo que se hace necesario distinguir el &nimo
y la intencion que mueve a las partes a realizar un acto refiido con la

naturaleza humana, a fin de realizar un tratamiento legal.

LA VIDA HUMANA, EL CONCEBIDO Y EL NEGOCIO JURIDICO

1. Derecho a la autodeterminacion reproductiva como un derecho implicito
del libre desarrollo de la personalidad y autonomia.
El derecho a la autodeterminacién reproductiva es un derecho implicito
contenido en el més genérico derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este
derecho consiste en la autonomia para decidir en los asuntos que solo atafien a la
persona. Pero también puede afirmarse que el derecho a la autodeterminacién
reproductiva se desprende del reconocimiento de la dignidad de la persona
humana y del derecho general de libertad que le es inherente. Dignidad y
libertad concretizadas a partir de la necesidad de poder optar libremente y sin
ninguna interferencia en el acto de transcender a traves de las generaciones.
Libertad para poder decidir como ser racional, con responsabilidad, sobre: 1) el
momento adecuado u oportuno de la reproduccion; 2) la persona con quién

procrear y reproducirse; y 3) la forma o método para lograrlo o para impedirlo®.

26 Sentencia del Tribunal Constitucional No. 7435-2006-PC/TC.
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2. Teorias sobre el inicio de la vida

Para determinar el momento preciso en que pueda afirmarse que ha comenzado
la existencia de un individuo de la especie humana se han propuesto diferentes
alternativas como el momento de la implantacion uterina (anidacion), la
formacidn del sistema central, el de la viabilidad del feto y la concepcidn que es
la que nuestro codigo civil actual ratifica, teorias sobre el inicio de la vida

humana, que desarrollaremos a continuacion.
2.1. La vida humana comienza con la anidacién:

La anidacion es un fendmeno que acaece entre el séptimo y
decimocuarto dia después de la fertilizacion del 6vulo por el
espermatozoide. Hasta entonces el producto de la fertilizacion
recibe el nombre de blastocito, y al acaecer la implantacion pasa a
denominarse propiamente embrion. Es aqui en donde se establece
por primera vez el binomio madre-hijo y un conjunto de relaciones
endocrinas e inmunologicas entre ambos. Antes de tal implantacion
se produce una pérdida o aborto espontaneo de un alto porcentaje de
blastocitos, cercano al 50% de la cual la mujer no toma nunca
conciencia. Los partidarios de ésta tesis sostienen que antes de la
implantacion el cigoto carece de dos caracteristicas propias de la
especie humana: unicidad (ser unico e irrepetible) y la unidad (ser
uno solo); sélo es importante para ellos determinar en qué momento

aparece un nuevo individuo, la individualizacion.

Otros partidarios agregan que durante el proceso previo a la

definitiva anidacion el cigoto puede, también, “fisionarse” y en vez
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de ser uno, ser dos o tres; “fusionarse” esos dos o tres y juntarse en
uno; o puede ser expulsado por lo que carece de expectativa plena y

segura de vida®'.

Sin embargo al decir que un “individuo humano no se puede
dividir”, se esta confundiendo individualidad con indivisibilidad. En
todo caso siempre habra individualidad con una potencialidad de
divisibilidad cada vez menor, lo que no invalida el que en todo
momento, entes y después de una division con separacion de células,
se pueda hablar de individuo(s). Conviene precisar que esta teoria es
la corriente mas extendida a nivel internacional, en especial de los
paises de Europa. No hay duda que, a pesar que se quiera referir de
diversas formas al concebido, éste merece la debida proteccion
juridica por ser persona humana. Para los penalistas, “a partir de la
implantacion del embrion en el dtero materno, éste recibe del
organismo de la madre los impulsos necesarios para su desarrollo,
por lo que consideran a la anidacion como el principio de proteccion
a la vida ya que, de no haber anidacion no hay desarrollo del

. . L 2
embridn, y como consecuencia no habria vida humana” 8

2.2. Lavida se inicia con el inicio de la actividad cerebral:

Los sostenedores de ésta tesis piensan que debe existir cierta
analogia de criterios para determinar los dos momentos entre los
cuales se extiende la vida humana. La capacidad de sentir dolor y

sufrimiento, que se da cuando ya esta formado el cerebro y el

27 VARSI ROSPIGLIOS], Enrique. “Derecho Genético” 4ta edicién. Grijley - Lima. 2001. P4ag. 100.
28 CASTILLO, José. Derecho Penal: parte especial I, Grijley, Lima, 2008, p. 942.
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sistema nervioso, es lo que para los defensores de ésta tesis

determina el inicio de la vida humana.

Afirman que “el recién concebido posee caracteristicas que alcanzan
niveles muy bajos, y a diferencia de los perros, cerdos, pollos y otros
animales, no posee cerebro ni sistema nervioso, y es posible pensar
que estd muy incapacitado para sentir dolor o experimentar cualquier

cosa. Por lo tanto, no puede tener intereses propios””.

El error de esta teoria radica en que, si sabemos que los 6vulos
fecundados en vitro nunca se anidan en el Utero, ya que se
desarrollan en un laboratorio, entonces se excluiria del ambito tipico
y por tanto de punicidn, la destruccion de embriones fecundados
fuera del dtero materno, aun no implantados, quedando éstos

totalmente desprotegidos.
2.3. La vida se inicia con la viabilidad del feto:

Se ha entendido por viabilidad del feto la posibilidad de
supervivencia de manera autonoma a la madre. Esta capacidad de
supervivencia seria, para los que sostienen esta posicion, la que

determinaria el inicio del concebido.
2.4. La vida inicia con la fecundacion:

Esta teoria se basa en que el inicio del proceso vital, se origina con la
fecundacion; “proceso que se inicia con la penetracion del

espermatozoide en el 6vulo, concluyendo con la formacion del

29 SALVADOR D. Bergel; HINYERK], Nelly. “Bioética y Derecho”. Rubinzal-Culzoni editores. Buenos Aires. 2003. Pag. 289.
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cigoto que es la célula que resulta de la fusion de los prondcleos

masculino y femenino”.

La fecundacion se manifiesta cuando el espermatozoide hace
contacto con el évulo, y de inmediato se reconocen sus membranas
celulares, determinando que son de la misma especie. Luego el
espermatozoide penetra el interior del évulo valiéndose de una
enzima (hialuronidasa) para perforar la membrana ovular. Tan
pronto como la cabeza del espermatozoide penetra, se produce en la
célula fecundada un bloqueo de su cubierta, para que no ingresen
otros espermatozoides, evitando la poliesperma. Después se realiza
la primera fusion celular, la de las membranas que envolvian la

cabeza del espermatozoide y del dvulo.

Asi tenemos que, desde el momento de la fecundacion existe vida
humana, por lo que ‘“el embriéon humano desde el momento de la
fecundacidn, tiene plena dignidad humana y por tanto pleno derecho
fundamental a la vida, el cual merece proteccién”gl. Este punto de
vista se encuentra amparado por la mayoria de la doctrina

constitucional latinoamericana®?.

Para algunos autores, “el embrién es un ser humano con

5933

potencialidades, y merece la proteccion de la ley””, proteccion que

va en donde quiera que se encuentre, asi sea en la placa de un

30SOSA, Juan. “Prohiben al Ministerio de Salud distribuir la pildora del dia siguiente por poner en riesgo la vida del
concebido” en Dialogo con la Jurisprudencia, No. 15, Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 86.
31ISPAEMANN, Robert. Personas: acerca de la distincion entre “algo” y “alguien”, Ediciones Universidad de Navarra, 2000, p.

32SANCHEZ, Rosa. Proteccién Juridica de lavida Pre Natal, con especial relevancia en el Derecho Constitucional Espafiol,
20009, obtenido en http://www.bioeticaweb.com.

33FIGUEROA, Gonzalo. “El comienzo de la vida humana: el embrién como persona y como sujeto de derechos” en Bioética y
Derecho, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2003, p. 286.
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laboratorio. Los partidarios de esta teoria sefialan que los ultimos
descubrimientos de la biologia ratifican sus postulados, en el sentido
de que penetrado el 6vulo por el espermatozoide surge una nueva
vida, distinta a la madre, con un patrimonio genético Unico,

irrepetible, autogobernado por el mismo embrion.

El Pacto de San José de Costa Rica, en su articulo 4°, inciso 1)
indica que “toda persona tiene derecho a que se respete su vida, este
derecho estara protegido por la ley en general, a partir del momento
de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”. Como vemos, la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos sefiala que el inicio de la vida se da desde el

momento de la concepcion.

De igual forma, el Cadigo Civil peruano se adhiere a esta postura en
su articulo 1°, el cual senala que la “vida humana empieza desde la
concepcion...”, en ese sentido, desde el momento de la concepcion

se necesita de una plena proteccién juridica por parte del Estado.

Actualmente se han considerado infinidad de nombres para hacernos
creer que no se trata de seres humanos, “cigoto, morula, pre-
embrién, embrion, blastocito, feto, bebé, nifio, adolescente, joven,

34

adulto, anciano™”, los cuales son soOlo etapas temporales del

desarrollo de un Unico ser individual.

Estamos de acuerdo con esta teoria, porque tanto un dvulo recién

fecundado como un feto que ha alcanzado la madurez, poseen

34 COLL, julio. Bebés medicina: cuestiones cientifico-éticas de la seleccién de embriones, Ediciones Palabra, Madrid, 2006, p.
57.
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dignidad humana, y por tal son personas que merecen la misma
proteccion juridica en virtud de su naturaleza, sin tener en cuenta el
nivel de desarrollo fisico en el que se encuentran, y aunque estas
vidas humanas se den en una probeta de laboratorio, resulta

imposible negar su existencia.

3. Posicion de la doctrina y la jurisprudencia nacional.

La doctrina nacional no es unanime al respecto, Luz Monge Talavera, analizando
lo prescrito en el segundo parrafo del articulo primero del cddigo civil el cual
enuncia que “la vida humana comienza con la concepcion”, si legalmente existe
vida humana desde el momento en que un espermatozoide fecunda un dvulo.
Hace notar que el articulo en mencion se refiere al momento de la concepcién y
no al momento de la fecundacidn, y teniendo en consideracion que la Real
Academia Espafiola a conceptualizado que concebir significa “quedar prefiada la
hembra”, la concepcidén de un ser humano supondria no solo la unién de un
espermatozoide con el dvulo, sino, ademéas la formacion, implantacion y la
anidacién del embrion en el utero materno, lo cual se produce al final de los
primeras semanas de la gestacion y corresponde a la aparicion del sistema
nervioso y a la diferenciacion de cédulas.

Termina mencionando que en consecuencia que el “principio consagrado en el
Codigo segun 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 diagnostico médico y

determina a partir de ella numerosos efectos juridicos”.
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Asimismo, Ferndndez Sessarego, sefiala que “el concebido constituye vida
humana, genéticamente individualizada, desde el instante mismo de la
concepcion, o sea, a partir de la fecundacion de un O6vulo por un
espermatozoide”35. Por su parte, Rubio Correa sostiene que “como fendémeno
bioldgico, la concepcién es la unién del espermatozoide y el 6vulo. En ese
momento se ha producido el hecho que determinard, si todo marcha normalmente

. . 36
en adelante, que haya un ser humano mas sobre la tierra™".

Por otro lado, Jerone Lejeune, genista 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 una
cuestion de gusto u opinién... no es una hipotesis metafisica, sino una

experiencia experimental™’.

Creemos conveniente sefialar que este dilema 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. Asi lo expresa la Sala Primera de la
Camara Civil de la Capital-Argentina: “En caso de colision irremediable, debe
anteponerse el derecho a la vida y la integridad personal, dado su caracter

: 1,38
esencial y fundamental

El Tribunal Constitucional Peruano, al respecto ha sefialado que:

35 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho en las personas. Exposicién de Motivos y Comentarios al Libro Primero del Cédigo
Civil Peruano, Cuarta Edicion. Lima: Cultura Cuzco S.A. Editores, 1992, p. 30.

36RUBIO CORREA, Marcial. Elser humano como persona natural. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru. Lima. 1992, p. 16.

37Lejeune, Jerome, cit. Por SANZ ALVAREZ, Jaime Enrique. Fecundacion Asistida. Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota,
2002, pp. 170, 171.

38Exp. No. 45882/93, Rabinovich Ricardo David s/Medidas Precautorias. Argentina.
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“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
apoyandose en lo que la ciencia médica sefiala, 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
solucién del presente caso, adquieren singular relevancia algunos
principios de interpretacion de los derechos fundamentales, como el pro

homine y el favor devilis™*®

Asimismo, el Principio “Pro Homine”, posee dos variantes principales4o:

a) Preferencia interpretativa, segun el cual el intérprete ha de preferir la
interpretacion 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 prohibicion de aplicacion por analogia de normas restrictivas de
derechos, de in dubio pro operario, de in dubio pro reo, de indubio pro
actione, etc.

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

jerarquia normativa.

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

fundamentales en conflicto, debe tenerse especial consideracion con aquella parte mas

débil, en una situaciéon de inferioridad y no de igualdad con la otra”*.

39Exp. No. 02005-2009-PA-TC.
40 CARBONE]I, Miguel. “La Interpretacién de los Derechos Fundamentales” en lus et Praxis. 1Lima: Palestra Editores, 2009. Pag.
166.
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En lineas generales, se puede decir que la jurisprudencia nacional tiende, al menos en
principio, a proteger los derechos del embrion, reconociéndolo como un sujeto de

derechos, y por lo tanto, pasible de ser protegido por el aparato jurisdiccional.

4. Posicion de la jurisprudencia comparada.

La jurisprudencia argentina se manifiesta en similar sentido, en la resolucién
recaida en el Exp. No. 75882/93, Rabinovich Ricardo David/Medidas
Precautorias, la Sala de la Primera de la Camara Civil de la Capital establece que
el desacuerdo cientifico y filos6fico sobre la verdadera condicion del ovocito
pronucleado (o-pre embrion) no puede ser dirimido por los jueces, por lo que “en
tales condiciones, a la hora de decidir la suerte de ovocito pronucleado la
prudencia impone darle un trato semejante a la persona”
En dicho sentido, la jurisprudencia argentina, ante el desconocimiento del
momento exacto del inicio de la vida, prefiere dar mas amplia proteccion posible,
por eso, sin que 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 No. 95-001734-0007-CD, del quince de marzo del dos mil, 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 minasculo ser humano a partir de esa fase todo
individuo es Unico, rigurosamente diferente de cualquier otro. En
resumen, en cuanto ha sido concebida, una persona y estamos ante un

ser vivo, con derecho a ser protegido por el ordenamiento juridico,

#1Exp. No. 2005-2009-PA/TC.
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seguin se demuestra de seguido. Esta segunda posicion es acorde con las
normas del Derechos Internacional de los Derechos Humanos vigentes

en Costa Rica’.

En dicho sentido, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, precisa 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 analisis debe
superar el plano de lo técnicamente correcto o efectivo. Debe prevalecer
el criterio técnico que inspira los instrumentos del Derechos Humanos
suscritos por nuestro pais: el ser humano nunca puede ser tratado como
un simple medio, pues es el Unico que vale por si mismo y no en razon de
otra cosa. Si hemos admitido que el embridn es un sujeto de derechoy
no un mero objeto, debe ser protegido igual 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 aplicacion
de las técnicas de reproduccion humana asistida en dicho territorio.

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

sefiala:
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“En definitiva no cabe duda de que el sujeto biologico hombre empieza
con la fecundacion o concepcidn; el que se encuentra protegido por las
diversas normas legales y constitucionales tantas veces citadas. Asi las
cosas, unificados los gametos masculino femenino, se constituye el
coédigo genético, responsable de la individualidad y del desarrollo del
nuevo ser, su crecimiento y formacién de sus 6rganos definitivos; por lo
que en este proceso hay coordinacién, continuidad y gradualidad, lo que
su pone un orden intrinseco, un sujeto Unico; cuya proteccion se
encuentra garantizada por nuestro orden legal y constitucional; derecho,
que al igual derecho a la salud fisica de la madre ha sido infringido por
la institucion demandada; debiendo este sentenciador restablecer el
derecho quebrantado, de acuerdo a como se resolvera en lo resolutivo de

este fallo” (considerando 52).

En Espafia, 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 fundamental 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 publicas pueden no
agotar su contenido en el reconocimiento de los mismos, sin que, mas
alla de ello, pueden contener exigencias dirigidas al legislador en su
labor de continua configuracion del ordenamiento juridico, ya sea en la
forma de las llamadas garantias institucionales, ya sea en forma de

principios rectores de contornos mas amplios, ya sea, como en seguida
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veremos, en forma 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 caracter fundamental de

. . Ny ’ . 42
la vida, incluya también, como garantia ultima, las normas penales” .

5. Antecedentes historicos y nocion de concebido

5.1. Antecedentes Historicos
Para los romanos el concebido era simplemente parte de la madre; sin
embargo, admitian que se pudiese reservar algunos derechos hasta el
momento de su nacimiento. Como puede verse no se trataba realmente de un
otorgamiento de derechos al concebido sino a quien naciera después, para ello
se recurre al fingimiento, a la ficcion de que el concebido existe ya desde

antes de nacer®,

Este concepto se repite a lo largo del tiempo, salvo en la Edad media, cuando
bajo la influencia del cristianismo se considera que el individuo es un ser
distinto de la madre, desde el instante en el que se establece el alma; se

descubre entonces el momento en que ello acontece.**

Es asi que el concepto del concebido se va incorporando de diferentes
maneras en los codigos; por ejemplo en el libro de personas del codigo civil
francés se encuentra implicitamente; en el codigo civil alemén, espafiol,

italiano, etc.

42Sentencia 116/1999, del 17 de julio de 1999. Recurso de Inconstitucionalidad 376/1989. Promovido por Diputados del
Grupo Parlamentario 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.

43 GUEVARA PEZO0, Victor. Persona Natural. 32 ed. Lima: Gaceta Juridica, 2004. Pag.87

44 GUEVARA PEZO0, Victor. Persona Natural. 32 ed. Lima: Gaceta Juridica, 2004. Pag. 88
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5.2. Nocién de Concebido
Spota opina al respecto, de la siguiente manera: “Lo decisivo, en cambio,
radica en establecer que para nuestro sistema de derecho positivo es persona
el concebido; o sea, tiene existencia desde la concepcidn en el seno materno,
en cuanto a partir de ese momento tiene capacidad juridica, es decir, aptitud
para la titularidad de algunos derechos, que se adquieren irrevocablemente
si nacen con vida o se resuelven si tal nacimiento no se produce, en cuyo

. . . .. 45
supuesto se considera como si nunca hubiera existido™™.

En conclusion, el concebido es el ser humano antes de nacer que pese a que
depende de la madre para su subsistencia, esta genéticamente
individualizado frente al ordenamiento juridico y, como tal, se convierte en
un centro de imputacion de deberes y derechos que lo favorecen. Es por eso
que se dice que es un sujeto de “derecho privilegiado”.

El ser humano es sujeto de derecho desde la concepcion hasta su muerte, es
decir, es sujeto de derecho, en este lapso, de dos formas: como concebido,
entre la concepcion y el nacimiento, y como persona desde el nacimiento
hasta la muerte, pero nosotros definiremos al concebido.

Concebido “es vida humana que atin no ha nacido, pero que tiene existencia
para el Derecho, la vida humana comienza con la concepcion.”*®

“(...) El concebido es un ser humano que, aunque incapaz de entender y
de querer- y hasta un cierto momento de sentir- es un fin en si mismo y
no puede ser reducido a la calidad de medio o instrumento para lograr

otros fines”.*’

45 SPOTA, Alberto G. Tratado de Derecho Civil. Tomo I, Volumen 3, editorial Depalma, Buenos Aires, 1949, Pag. 49.
46RUBIO CORREA, Marcial. El ser humano como persona natural. Fondo Editorial 1992. Lima. Pag. 18
47 FERNANDEZ SESAREGO, Carlos. “Nuevas Tendencias en el Derecho de las Personas”. Universidad de Lima. Lima, 1990.
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6. Estatuto ontoldgico del concebido

Actualmente se busca relativizar la definicion ontoldgica del concebido hasta tal
punto que se llega a hablar de “mero material bioldgico o conjunto de

948

células”™, asi se habla de una simple vida, quitandole su caracter inalienable e

inviolable para poder hacer con estos seres humanos lo que se desee.

La ontologia se ocupa de la definicion de ser, “el estatuto ontoldgico del
embrion es la cuestion central de la bioética, y condiciona la efectiva

. . 49
universalidad de los derechos”™.

Desde una concepcion ontoldgica, el ser
humano es persona debido a que posee dignidad y el derecho participa en la vida
del hombre en cuanto hombre, es por esto que regula las conductas humanas

para lograr su bienestar.

A partir de esta concepcion, y para fines de la presente investigacion, es
necesario comprender ;Quée o quién es un embrion? ¢ElI embridn es persona?
¢Desde cuando lo es? Las respuestas a estas preguntas dependen de la nocién de
“persona” que se posea, a partir de la misma, se determinara si el embrion es o
no persona. A lo largo de la presente investigacion procuraremos dar respuestas

a las preguntas formuladas.

6.1. La persona humana
Preguntarse por algo es preguntarse por la esencia (el ser) de ese algo.
El ser define una realidad, animada o inanimada, pues el ser de la cosa
es aquello por lo cual la cosa es lo que es y no es otra cosa distinta.

Aplicada esta categoria conceptual a la persona humana se tendria que

Pig. 67.

48LAFFERRIERE, Jorge, “El derecho ante las nuevas cuestiones de la bioética” en Bioética y Persona: Escuela de Elio Sgreccia,
Editorial de la Universidad Catélica de Argentina, Buenos Aires, 2008, p. 174.

49GONZALES, Ana Marta. En busca de la naturaleza perdida: estudios de bioética fundamental, Ediciones Universidad de
Navarra, 2000, p. 122.
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afirmar que el ser de la persona humana es aquello por lo cual la
persona es lo que es y no es otra cosa distinta. Esta aplicacion conduce
necesariamente a preguntarnos por la naturaleza de la persona humana.
Desde luego que no se trata aqui de realizar un estudio antropoldgico
acabado, sino de apuntar algunos elementos constitutivos de la
naturaleza humana que permita al menos una aproximacion al
conocimiento del ser propiamente humano.

La persona humana son seres humanos que como tales tienen vocacion
juridica, como actitud inherente a la persona como sujeto de derechos,
para intervenir en cualquier relacién juridica o actos juridicos.*
También se debe acudir a un concepto pacifico y basico de lo que es la
persona humana definirla como una realidad compleja que tiende a la

perfeccion.”

Una nocion clésica desarrolla qué persona es “una sustancia individual
de naturaleza racional, es decir un individuo concreto, dotado de una
determinada naturaleza ontoldgica, que se manifiesta en una serie de
capacidades, actividades y funciones, que sin duda pueden ser
consideradas como caracteristicas de racionalidad, pero no pueden
reducirse a ésta”®. Por lo tanto, un determinado individuo concreto
puede poseer naturaleza racional, y por ello mismo ser persona, sin
manifestar todas las caracteristicas de su racionalidad, como sucede en

el embrion.

50 Braulio J. Zavaleta Velarle, “Derecho de Personas”, Publicaciones “Juventud” 3ra. Edicion-Trujillo.

51 CASTILLO CORDOVA,LUIS “La Interpretacién iusfundamental en el marco de la persona como inicio y fin del derecho”;
Pautas para interpretar la Constitucién y los Derechos Fundamentales, Gaceta Juridica diciembre del 2009, p. 36.
52CICCONE, Lino. Bioética: historia, principios, cuestiones. Ediciones Palabra, Madrid 2005, p. 79.
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Todos y cada uno de los seres humanos, “tienen la innata capacidad de
gozar de todos los derechos naturales que les corresponden en virtud
de su propia calidad ontolégica de ser humano, es decir por ser
personas"53. Asimismo sefiala la doctrina que “la persona es un
sistema, formado por dos subsistemas: el cuerpo y la psique,
inseparables desde la concepcion. El embrion tiene sustantividad

propia, suidad, personalidad.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San
José de Costa Rica, expresa en su articulo 1°, inciso 2) que “debe
entenderse que persona humana es todo ser humano”, tomando en
cuenta esta disposicion internacional, el concebido que es un ser

humano, seré considerado también persona.

El Tribunal Constitucional Peruano también se pronuncia sobre la
persona humana sefialando que: “persona humana es el ser humano
fisica y moralmente individualizado. Hacia él es que se encuentra
canalizados los diversos atributos, facultades y libertades, siendo solo
él quien puede invocar su respeto y proteccion a titulo subjetivo y en

sede constitucional ™.

El ser persona pertenece al orden ontologico; por tanto, se es persona
0 no se es: la posesion de un estatuto sustancial personal no se
adquiere o se disminuye gradualmente, sino que es un evento

instantaneo y una condicion radical: no se es mas o0 menos persona, No

SSFERNANDEZ, Carlos ;Qué es ser “persona” para el derecho?, 2002. Obtenido en http://www.pucp.edu.pe/dike/biblioteca
de autor_carlos_fernandez-cesareo/articulos.

54STC del 29 de octubre del 2009. (expediente No. 00065-2008-PA/TC); obtenido en http//www.tc.gob.pe/tcaldia_sentencias
/magistrado_vergara/00065-2008-AA.
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Se es pre-persona o post-persona o sub-persona, sino que Se es persona
0 No se es persona, las caracteristicas esenciales de la persona no estan
sujetas a cambio, sino que estan presentes desde el momento en que se

forma la sustancia (concepcién) y se pierde cuando ella se disuelve.

Con esto tenemos que todo ser humano es persona por cuanto posee
dignidad, es asi que todo concebido es ser humano, por lo que todo
concebido es considerado persona y como tal merece proteccion. Asi
resultan equivocas todas las distinciones que se pretenden hacer entre

persona y concebido o entre persona y sujeto de derecho.

6.2. La dignidad de la persona humana
La dignidad humana es definida como “el valor supremo en la
eminencia o excelencia del ser humano, es decir que se trata de un ser
cuyo orden comprende el orden del debe ser. Se puede decir que la
dignidad de la persona es una de las caracteristicas mas profundas del
ser humano, es expresiva de la persona, irreductible al universo fisico

y a las otras personas, porque es estrictamente individual.

La calidad de digno es una condicién de la esencia y existencia del ser
humano y simultaneamente, un condicionante en el actuar social de la
persona, dignidad innata en el ser humano, desde el momento de la
concepcién, la cual no puede ser cuestionada. La dignidad como
cualidad innata e intrinseca, no esta sujeta a debate, sino que existe
independientemente de cualquier norma positiva, porque es real, por
tanto no puede basarse en el contexto historico cultural, sino que es la

fuente de la que surgen los derechos naturales del ser humano.
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La dignidad se instituye asi en una realidad de primer orden,
prevalente y se convierte en el valor supremo del hombre, sin posible
equivalencia y por consiguiente sin precio alguno, aquel valor
irrenunciable y derecho imprescriptible. Nuestra dignidad radica “en
el poder y capacidad de darnos a nosotros mismos la ley que respeta la
libertad igual de todos, con caracter universal, somos por todo ello,

eminentemente auténomos”>

En ese sentido la Constitucion Politica del Peru ha sefialado en su
articulo 1° que “la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. La persona
humana por su dignidad, tiene derechos naturales anteriores a la
sociedad y el Estado, los cuales han sido progresivamente reconocidos
hasta hoy en su legislacion positiva como derechos humanos de

caracter universal.

El enunciado contenido en el articulo 1 de la Constitucion peruana de
1993 es el eje sobre el cual gira la interpretacion de las normas de la
Carta Magna, asi como de todas aquellas otras que integran el
ordenamiento juridico del pais. La defensa de la persona humana y el
respeto a su dignidad constituyen la razon de ser del Derecho. En
realidad, con mas precision, cabe expresar que la persona humana,
considerada en si misma, es el fin supremo de la sociedad y del
Estado, de donde se deriva la obligacion de la sociedad y del Estado

de defenderla y respetarla.

SSBLAZQUEZ, Javier. “La nueva genética ante la privacidad,la dignidad y la discriminacién” en Bioética y bioderecho:
Reflexiones juridicas ante los retos bioéticos, Comares, Navarra, 2008, p. 159.
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Los derechos fundamentales de la persona tienen como finalidad la
proteccion unitaria e integral de la persona en cuanto es un ser que
posee dignidad. Es esta dignidad es la que justifica y explica los
derechos fundamentales de la persona y le sirve de fundamento. De
ahi que el articulo 3 de la Constitucion establezca que los derechos de
la persona no se circunscriben a solo aquellos expresamente normados
por el ordenamiento juridico sino que su proteccién alcanza a aquellos
que, sin encontrarse en esta situacion, "se fundan en la dignidad del

hombre".

Por otra parte la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
prescribe aquellos derechos directamente referidos a la persona
humana, precisando asi en su articulo 1° que: “todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente

los unos con los otros”.

Por la dignidad humana es que podemos distinguir la vida humana
de otra clase de vidas, es aquella que nos permite reconocer a la

persona, precisamente en atencion a su dignidad.

El Tribunal Constitucional en la sentencia No. 2273-2005 considera
que “la realizacion de la dignidad humana constituye una obligacion
juridica, y que la proteccion de la dignidad es solo posible a través de
una definicion correcta del contenido de la garantia. Sélo asi, la
dignidad humana es vinculante, en tanto concepto normativo que

compone el ambito del Estado social y democratico del Derecho,
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pues, en la dignidad humana y desde ella, es posible establecerse un
correlato entre el “deber ser” y el “ser”, garantizando la plena

realizacion de cada ser humano”®

Es asi que todos somos dignos por el hecho de ser personas, por tanto
merecemos que se nos trate dignamente, asi como también tenemos la
obligacion de respetar a las demas personas. La dignidad de la persona
se constituye en regla de comportamiento, regla 0 norma que tiene su
fundamento y origen en la naturaleza del hombre. La persona humana
esta revestida de una especial dignidad por la que sobresale del resto
de la creacion, de tal modo que posee un valor insustituible e

inalienable.

Por todo esto, el concebido es persona porque posee dignidad y el
reconocimiento de la misma estd en base al respeto y proteccion
incondicionada de la vida del embridn, el que tenga dignidad es la
razon por la que se reconoce como persona. Al tener un concepto de
dignidad humana, podremos sefialar que, resulta ilicito atentar contra
la vida o la salud e integridad fisica del concebido y de la mujer,
indiferentemente de sus capacidades actuales, de su estado de salud,
de su raza, sexo, edad, o de la etapa de desarrollo vital en el que se

encuentre.

6.3. Concebido y persona humana.

La doctrina, ain imponente en nuestra sociedad, afirma que la vida no

puede ser supeditada, valorada o clasificada, encontrando su defensa

56STC del 20 de abril del 2006. (Expediente No. 2273-2005-PHC/TC). Obtenido en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/
2006/02273-2005-HC.
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en que la vida comienza desde la concepcion humana, determinando
la existencia de una persona humana, es asi que la vida tiene una
historia muy larga, pero cada uno de los individuos tiene un inicio

bien determinado, el momento de la concepcion.

El Tribunal Constitucional peruano hace una diferenciaciéon entre
concebido y persona, manifestando que: “tanto la persona humana (el
ser humano nacido) como el concebido (el ser humano que esta por
nacer) representan los titulares principales de los derechos

57
fundamentales...”™".

Como vemos, nuestro ordenamiento juridico trata al concebido
diferente de la persona, tal diferencia radica en el nacimiento de esta
ultima, pero no niega que el concebido es sujeto de derecho, titular de
derechos fundamentales y merece una proteccion juridica especial,

para garantizar su pleno desarrollo, antes y después de su nacimiento.

Cabe recalcar que, no siempre la ley positiva se subsume a la ley
natural, que es lo que deberia ser, pues “la ley positiva no puede ser
otra cosa que un enunciado deontico de razon, el cual se origina a
partir de la captacion de la ley natural por la razon, de lo contrario se
convierte en una ley injusta, ademas cabe mencionar que la ley natural
estd viva porque es la regulacion moral, indica lo que es bueno y lo

que es malo, asi como lo que hay que perseguir.

57STC del 04 de agosto del 2006. (Expediente No. 4972-20006-PA/TC). Actualidad Juridica, No. 197, Gaceta Juridica, Lima

2010.
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7. Estatuto juridico del concebido

Para una proteccion juridica del concebido es necesario primero, la
determinacion del momento de inicio de la vida. EI Tribunal Constitucional
peruano se pronuncia sobre el inicio de la vida, manifestando que: “La
concepcién de un nuevo ser humano se produce con la fusién de las células
materna y paterna, con lo cual se da origen a una nueva célula que, de acuerdo
con su configuracion e individualidad genética completa; podra, de no
interrumpirse su proceso vital, seguir su curso hacia su vida independiente o8

Nosotros concordamos con esta posicién, en razon de que la vida se inicia desde
la union del espermatozoide con el évulo y a partir de ese momento el
concebido merece una proteccién especial debido a que a pesar de depender de
la madre, desde ya posee dignidad humana y es titular de derechos. Nuestra
Constitucion declara expresamente que el concebido es sujeto de derecho, lo que
implica que no es un proyecto de vida, sino que es un sujeto con derechos, por lo

mismo el ordenamiento juridico debe regular su debida proteccion desde el

inicio de su vida y a la vez proteger los derechos que de ella se desglosan.

7.1. El concebido como sujeto de derecho y su proteccién en el

ordenamiento juridico peruano.

El término sujeto de derecho viene a ser “la designacién por el
derecho, del ser humano desde su concepcion hasta su muerte, es
decir, durante todo el transcurso de su transito, existencia, en su doble

dimensién estructural de ser simultaneamente individual y colectivo o

58 STC del 16 de octubre del 2009. (expediente No. 02005-2009-PA/TC). Gaceta Constitucional, No. 28, Gaceta Juridica, Lima

2010.
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social™®®. Podemos decir que el concebido es el ser humanos antes de
nacer, que pese a que depende de la madre para su subsistencia, esta
genéticamente individualizado frente al ordenamiento juridico, y
como tal, se convierte en un centro de imputacion de los derechos y
deberes que le favorezcan, es por eso que se dice que es un sujeto de
derecho privilegiado.

Entonces, ¢qué significado tiene considerar al concebido como sujeto
de derecho? En primer lugar, se le otorga una proteccion juridica al
ser humano que se encuentra en dicho periodo de su existencia,
reconociendo su realidad biolégica, es un tratamiento directo,
convirtiéndolo en un ser con aptitud para adquirir derechos y
obligaciones. No solo desde el punto de vista bioldgico es un ser
distinto de la madre, sino también desde el punto de vista juridico.
Este status biologico implica que “el embrion tiene unidad, organica-

80 a5 asi

genética, funcional y ontolégica: tipicos en todo ser vivo
que el embridn tiene todo el potencial genético para convertirse en
adulto y hacer uso de todas sus obligaciones y derechos
correspondientes. Es soOlo potencia, pero bioldgicamente tiene
cualidades irrepetibles en otro ser, y tiene vida.

La Constitucion Politica del Per( sefiala que el concebido es sujeto de
derecho, a la vez nuestro Codigo Civil lo reconoce como tal en su
articulo 1°. Toda persona humana, por su misma naturaleza es sujeto

de derecho y asi el embrion, seria considerado persona ya que posee

dominio ontoldgico caracteristico de éste, el embrion no es parte de la

S9FERNANDEZ, Carlos. Los 25 afios del Codigo Civil Peruano del 1984, Motivensa, Lima, 2009, p. 217.
60RUBIO, marcial. Las reglas del amor en probetas de laboratorio: Reproduccién humana asistida y derecho. Eunsa, Lima,

1996, p. 15.
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madre, es un ser diferente a ella, con vida propia, esto se puede
comprobar por la misma existencia de vida fuera del Gtero, elemento
que se cumple en la fecundacion in vitro, sefialando que inclusive
fuera del Utero materno el embridn puede desarrollarse, afirmando el
caracter de independencia del embriébn como persona, esto también
porque, siguiendo nuestra legislacion, consideramos al embridn
portador de derechos en cuanto le sean favorables.

El que atenta contra el concebido, atenta contra una disposicion
constitucional, porque al considerarsele como sujeto de derecho, es
titular de derechos, como son la salud e integridad fisica del
concebido, los cuales se ven vulnerados en la préactica de las técnicas
de reproduccion asistida en la variante de fecundacion extracorporea,
derechos que el ordenamiento juridico deben garantizar, esto segun

su condicion de persona y la adecuacion a su dignidad humana.

Siendo el concebido sujeto de derecho, nuestro ordenamiento juridico
debe regular su proteccion desde el momento del inicio de la vida,
siendo éste, el momento de la fecundacion, tal como se ha
manifestado en nuestra carta Magna (articulo 2° inc. 01), el Codigo
Civil (articulo 1° y la Convencion Americana sobre derechos
humanos (articulo 4° inciso 1), esto es ratificado por el Tribunal

Constitucional en sentencia No. 2005-2009-PA/TC.

Asi mismo, el Codigo de los Nifios y Adolescentes en su articulo |
del titulo preliminar indica que: “se considera nifio a todo ser
humano desde su concepcion hasta cumplir los doce aros de edad...,

el Estado protege al concebido para todo lo que le favorece...”.
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El citado codigo protege al nifio desde el momento de la concepcion
y a la vez indica en su articulo 1° que el “nifio y el adolescente tienen
derecho a la vida desde el momento de la concepcion, garantizando la
vida del concebido, protegiéndolo de experimentos 0 manipulaciones
genéticas contrarias a su integridad y a su desarrollo fisico o mental”,
dicho esto, cualquier manipulacién o trato que desnaturalice su

condicion de persona humana seré contrario a este dispositivo legal.

Cabe agregar que, al considerarse nifio a todo ser humano desde el
momento de la concepcion, podemos aplicar el “principio general del
interés superior del nifio” que consiste en “el conjunto de acciones y
procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida
digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que les permita
vivir plenamente y alcanzar el maximo bienestar posible”®. Su
importancia radica en la dignidad de la persona; el nifio debe ser
considerado como persona, Yy la persona tiene un nivel elevado ante
los demas seres, pues la persona humana posee dignidad, por la cual
no se permite que se realicen actos en contra de los nifios que los
perjudiquen, fisica 0 moralmente, y que estos actos queden impunes,
pues existe una amplia legislacion nacional e internacional, que los

protegen.

Para la proteccion del concebido también debemos tener en cuenta la
Declaracion de los Derechos del Niflo, que manifiesta “el nifio por su
falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados

especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como

61MENDEZ, Maria. Los principios juridicos en las relaciones de familia, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2006, p. 207.
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después de su nacimiento”. Esta norma juridica supranacional que
forma parte de nuestro derecho interno, también protege al concebido

desde antes de su nacimiento.

La Corte Suprema, del mismo modo, sostiene que “basta el solo
hecho de la concepcion para que el nifio sea catalogado como sujeto

5962

de derecho™”, afirmando una vez més que todo ser humano desde su

concepcidn merece proteccion juridica especial.

De esta manera, podemos ver que, en el ordenamiento juridico
peruano, la vida es protegida desde la concepcion, y podemos obtener
de la doctrina y jurisprudencia nacional que la misma ocurre desde la
unién del espermatozoide con el 6vulo, desde ese momento habra
vida, desde ese momento hay un concebido que merece un trato
juridico especial, por ser una vida dependiente, pero que desde ya es
persona y como tal posee dignidad, de esta manera no podra tratarsele

como un objeto, sino como lo que es, un sujeto de derecho.

8. Estatus juridico del embrién in vitro

La naturaleza juridica del embrion obtenido con técnicas de reproduccion asistida

extracorpdreas esta intimamente ligada con los descubrimientos de la genética y

la biologia. Actualmente los conocimientos en biogenética han permitido

determinar tres estadios en el desarrollo prenatal del ser humano: pre-embrién o

cigoto, embrion y feto.

Se le conoce como pre-embrion al producto obtenido del proceso de fusién entre

los gametos masculino y femenino hasta aproximadamente el décimo cuarto dia,

62STC del 02 de agosto del 2007. (Casacién No. 1486-2007-Cajamarca). Revista Juridica del Perti No. 97, Normas Legales,

Lima. 2009.
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cuando se produce la aparicion de la cresta neural y se procede a su
implementacion en la cavidad uterina. Este término alude al cigoto o masa celular
en proceso de divisidn, proceso que culminara justamente el décimo cuarto dia. El
embrion se forma en la matriz materna y se mantiene hasta aproximadamente dos
meses y medios después, en cuyo periodo se desarrollan érganos como el cerebro
o0 el corazén. Se conoce como feto para la ultima fase del desarrollo embriolégico,
cuando ya se empieza a tener forma humana.
Lo cierto es que el término pre-embrion es un término acufiado por los genetistas
gue experimentan con embriones humanos con menos de 14 dias de desarrollo; y
que usan para fundamentar la existencia de diferencias esenciales entres este y el
ser humano con mas de 14 dias de desarrollo, y de esta manera justificar la
experimentacién con embriones humanos, pues segun ellos, aquellos embriones
que no tienen los indicados dias de desarrollo no son seres humanos. Mas aun, no
es solo una célula humana, como cualquier célula en el cuerpo humano, sino que
en el momento de la fertilizacion, el évulo y el espermatozoide se combinan para
formar un nuevo genotipo. Desde esta Unica célula se desarrollan todos los tejidos
y organos que conforman el cuerpo humano. La fertilizacion marca asi 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 ahora tenemos vida humana, pero antes de este
momento no era ser humano.
En la misma linea la Academia Nacional de Medicina de Argentina, publicd en
1995 un articulo en los siguientes terminos:

“La puesta en marcha del proceso de formacién de una vida humana se

inicia con penetracion del évulo por el espermatozoide; la nueva célula
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resultante (cigoto) contiene su propio patrimonio cromosémico donde se
encuentra programado biologicamente 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 igualitaria la vida del embrion como la del padre

1,63
v la madre

Dicho esto, el embrion es una entidad ontoldgica, 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. Es de sefalar, que coincidimos con la postura de
Castillo Cordova®, al sefialar 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 corresponde a la etapa del
embrion. En ese sentido, ya que ontoldgicamente el cigoto, el embrion y el feto
son iguales, la naturaleza juridica de todos ellos debe ser igual,
correspondiéndoseles 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 embrion gozara de todos sus derechos personales, y de los patrimoniales

siempre y cuando nazca vivo®.

Las mencionadas posturas que acabamos de presentar, se encuentran a favor del

embrién como un ser humano, posturas que a nuestro juicio son perfectamente

63Diario La Nacidn, 23 de setiembre de 1995, cit. en resolucion de fecha 03 de diciembre de 1999 en el Exp. 45882/93:
“Rabinovich Ricardo David s/Medidas Precautorias.

64CASTILLO CORDOVA, Luis (Existen los llamados conflictos entre derechos fundamentales?, en cuestiones
constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. 2005, No. 12. P. 110.

65Art. 1 del Codigo Civil Peruano.
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aplicables al embrion in 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. EI embrion
in vitro también ha surgido a raiz de la unién de un 6vulo con un espermatozoide,
tiene también un codigo genético unico e irrepetible (salvo los casos de clonacién)

y es también el primer estadio de desarrollo la vida humana.

La posicién de la jurisprudencia nacional es casi unanime al sefialar que la vida
humana comienza con la concepcion. Asi lo ha establecido en Tribunal
Constitucional en los expedientes No. 7435-2006-PC/TC y 02005-2009-PA/TC,
referidos al uso de los anticonceptivos orales de emergencia. A. conclusion

semejante llega la sentencia recaida en el expediente CAS No. 1486-2007-

CAJAMARCA, que interpretando el numeral 1° del articulo 2° de la

Constitucion y el articulo 1° del Codigo Civil, concluye que el derecho a la vida
del concebido es un bien juridico digno de proteccién; y que los derechos
personalisimos no pueden ser objeto de transaccion, incluidos los derechos del

concebido.

9. EL NEGOCIO JURIDICO

9.1. Consideraciones generales

Dentro del universo de los hechos juridicos, existe la categoria de los hechos
juridicos voluntarios Ilamados negocios juridicos que se caracterizan por ser
supuestos de hecho conformado por una o mas manifestaciones o declaraciones
de voluntad, emitidas por los sujetos con el propésito de alcanzar un resultado
practico, que en cuanto este tutelado por el ordenamiento juridico, se convierte

en un resultado juridico.
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Estos negocios juridicos constituyen sin lugar a dudas la especie mas importante
de hechos juridicos voluntarios, por cuanto a través de ellos los particulares
tienen la posibilidad de satisfacer sus multiples y variadas necesidades en su
vida de relacién con otros sujetos de derecho autonomia privada, entendida
como el poder que tienen los particulares, sean personas naturales o juridicas, en
los diferentes sistemas juridicos para regular sus intereses privados,
vinculandose con lo demas con el fin de satisfacer sus necesidades. Para poder
ejercer este poder o facultad de la autonomia privada, los particulares tienen la
libertad de celebrar los negocios juridicos que consideren convenientes, por
cuanto a través de los mismos podran alcanzar los resultados practicos que
deseen, creando, modificando, regulando o extinguiendo relaciones juridicas de
caracter patrimonial o extrapatrimonial. Y es por ello justamente que se dice que
los negocios juridicos son la manifestacion mas importante de la autonomia
privada en los diferentes sistemas juridicos. No debe olvidarse sin embargo, que
los negocios juridicos, para ser caracterizados y tutelados como tales, deben
estar orientados al logro de funciones socialmente razonables y dignas. Ademas
de ello, los negocios juridicos deben tener un contenido perfectamente licito, que
no atente contra el orden publico, las buenas costumbres ni las normas
imperativas. Todo esto significa en consecuencia que los particulares tienen la
posibilidad de satisfacer sus variadas y distintas necesidades, vinculandose con
los demas, a través de sus manifestaciones de voluntad, pero siempre y cuando
esos actos tengan un contenido licito y estén orientados al logro de una funcién

socialmente razonable y legitima.

No debe olvidarse que la autonomia privada tiene limites, y que no es un poder

absoluto. Sin embargo, claro esta, que dentro de estos limites los particulares
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tienen total libertad para celebrar los negocios juridicos que consideren mas
convenientes, pudiendo utilizar los esquemas legales contemplados en las
normas juridicas, combinar a su libre albedrio los mismos, utilizar esquemas
tipificados por su uso constante en una determinada realidad, o crear figuras
nuevas siempre que sean socialmente apreciables y dignas. Este es pues el

contenido de la autonomia-privada en el derecho moderno.

Por ello, debe quedar claramente establecido que los negocios juridicos son
celebrados para que produzcan validamente efectos juridicos, pues si no se
llegaran a producir los efectos juridicos, buscados por los sujetos como simples
efectos practicos, no tendria sentido alguno que los sujetos celebraran negocios
juridicos . Y es por ello que el articulo 140° del Codigo Civil Peruano define el
acto juridico como la manifestacion de voluntad destinada a crear, modificar,
regular o extinguir relaciones juridicas, mientras que el articulo 1351 define el
contrato (especie méas importante de los actos juridicos conformada por todos los
actos juridicos bilaterales o plurilaterales con contenido patrimonial) como el
acuerdo de dos o mas partes para crear, modificar, regular o extinguir una
relacién juridica patrimonial. Los negocios juridicos y contratos son celebrados
para que sean eficaces juridicamente y el objetivo fundamental de cualquier
ordenamiento juridico es pues precisamente el que los actos y comportamientos
considerados dignos de la tutela legal sean vinculantes juridicamente, bien sea a
través de la creacion, modificacion, regulacion o extincion de relaciones
juridicas, los negocios juridicos son celebrados para que sean eficaces

juridicamente.

Queda evidenciada pues la importancia de la produccion de los efectos juridicos

tanto en el campo de los negocios juridicos como de los contratos, pues lo que se
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distingue un negocio juridico y contrato validamente celebrado y eficaz de otro
que no lo es, es justamente la produccién de los efectos juridicos, bien se trate de
la creacion, modificacion, regulacién o extincion de relaciones juridicas
patrimoniales o extrapatrimoniales. Esto significa entonces que los negocios
juridicos y contratos se celebran para ser eficaces, por cuanto en tanto lo sean los
mismos permitirdn que los sujetos autorregulen sus intereses privados

satisfaciendo sus necesidades.

De esta manera, queda claramente establecido que la eficacia de los negocios
juridicos es uno de los objetivos fundamentales de toda la disciplina y regulacion
legal de los actos de autonomia privada. Sin embargo sucede en muchos casos
que los negocios juridicos y contratos no son eficaces, pues no llegan en ningun
caso a producir efectos juridicos, o porque los efectos juridicos que se han
producido inicialmente llegan a desaparecer por un evento posterior a la
celebracion de los mismos. En estos supuestos estamos dentro de los que se
denomina en doctrina “ineficacia” del negocio juridico o del contrato.
Consiguientemente, la categoria genérica que describe todos los supuestos en los
cuales los negocios juridicos y contratos no son eficaces, por no haber producido
nunca efectos juridicos, o por desaparecer posteriormente los efectos juridicos

producidos inicialmente, recibe el nombre genérico de ineficacia.

Como resulta claro el sistema juridico busca que los negocios juridicos y
contratos sean eficaces, a fin que los particulares puedan satisfacer sus mas
variadas necesidades de orden social y personal, en la medida que se trate de
intereses privados considerados socialmente dignos y legitimos y por ello mismo
merecedores de tutela legal. Sin embargo, el ordenamiento juridico reacciona en

forma negativa cuando se celebra un negocio juridico que no cumple con alguno
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de los requisitos que establecen las normas juridicas, o cuando carece de alguno
de los elementos, o presupuestos que se establecen normativamente, o cuando el
contenido del negocio juridico celebrado no se ajusta a Derecho, por contravenir
los principios de orden publico, las buenas costumbres o las normas
imperativas. Asimismo, sucede también que el ordenamiento juridico reacciona
negativamente cuando los negocios que se celebran se encuentran viciados. Del
mismo modo, la reaccion es negativa cuando por eventos posteriores a su
celebracion, que el sistema juridico no tolera, los negocios juridicos que han
venido produciendo normalmente sus efectos juridicos, desde la fecha misma de
su celebracién, dejan luego de producirlos. En estos casos el ordenamiento
juridico sefiala como sancion que los negocios juridicos son ineficaces, tema que

desarrollaremos con mayor precision a continuacion.

9.2. Definicién de negocio juridico

Son supuestos de hecho conformados por una 0 mas declaraciones de voluntad
realizadas con el fin de alcanzar un determinado resultado préctico tutelado por
el ordenamiento juridico. Resultado practico social que en cuanto a lo tutelado
por el sistema juridico se convierte en resultado juridico conformado por
determinados efectos juridicos. Esto significa por consiguiente que todos los
negocios juridicos cuando son celebrados conforme a ley, producen como
consecuencia logica necesaria efectos juridicos. Dicho de otro modo, los
negocios juridicos son fuente de efectos juridicos y son celebrados a fin que sean
productores de los mismos. Para ello es necesario, como es evidente, que el
negocio juridico cumpla determinados requisitos de validez, ademas de concurrir
todos sus elementos y presupuestos. Como se aprecia, la eficacia es el objetivo

del ordenamiento juridico respecto de los negocios juridicos, por cuanto lo que
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se busca es que los particulares puedan satisfacer sus multiples necesidades a
traves de sus promesas y declaraciones de voluntad y para ello es necesario que
las mismas sean capaces 0 autorizadas para producir efectos juridicos, bien se

trate de la creacion, modificacion, regulacion o extincion de relaciones juridicas.

Sucede sin embargo que en muchos supuestos los negocios juridicos no
producen nunca efectos juridicos o dejan de producir efectos juridicos que se
han venido produciendo, en estos supuestos nos encontramos frente a supuestos

de ineficacia negocial.

10. Panorama juridico de la ineficacia del negocio juridico
10.1. Definicién y clases de ineficacia negocial

Los supuestos de ineficacia son aquellos en los cuales los negocios juridicos
celebrados no llegan a producir los efectos juridicos buscados por las partes, o
aquellos en los cuales los efectos juridicos producidos normalmente desde un
inicio desaparecen posteriormente por la aparicién de un evento o causa
sobreviniente a su celebracion que justifica dicha celebracion. De esta manera
es facil entender que existen dos grandes categorias de ineficacia de los actos

de la autonomia privada.

A) Ineficacia Originaria, intrinseca o estructural.- En este supuesto el
negocio juridico no produce nunca efectos juridicos por haber nacido
muerto, o deja de producir retroactivamente todos los efectos juridicos que
hubiera producido por haber nacido gravemente enfermo, esta ineficacia se

presenta en dos supuestos:
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a) La Nulidad y la Anulabilidad.- Recibiendo ambas el nombre de
genérico de invalidez en el Cddigo Civil Peruano, consiguientemente,
existen dos supuestos de invalidez en el sistema juridico nacional
(articulo 221 CC. y siguientes), debiendo quedar claramente
establecido que el sistema nacional no reconoce la categoria de
inexistencia, como sucede en otros sistemas juridicos como el Italiano,
Francés y Espafiol. Siendo la caracterizacion entre las dos categorias
distinta, por cuanto la nulidad supone un defecto severo en la
conformacion del negocio juridico, mientras que la anulabilidad
Unicamente un vicio en la estructura, es decir un defecto menor. Pues

bien esta gran diferencia acarrea otras mas que explicaremos:
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NEGOCIO NULO

NEGOCIO ANULABLE

1. Carece de algin elemento, presupuesto o

requisito, o teniendo todos los aspectos de
su estructura tiene un contenido ilicito,
por contravenir las buenas costumbres, el
orden publico o una o varias normas

1. Todos los aspectos de su
estructura y su contenido son
perfectamente licitos, sdélo que
tiene un vicio estructural en su
conformacion, se dice por ello

imperativas. que el negocio anulable es
viciado.
. Nunca produce los efectos juridicos que |2. Produce todos sus efectos

tenia que haber producido y se dice por
ello que nace muerto.

juridicos, pero por haber nacido
con un vicio en su conformacion
tiene un doble destino alternativo
y excluyente o es confirmado, es
decir subsanado por la parte
afectada por la causal, en cuyo
caso seguira produciendo
normalmente todos sus efectos
juridicos, o es alternativamente
declarado judicialmente nulo, en
cuyo caso la sentencia que
declara la  nulidad  opera
retroactivamente a la fecha de
celebracion del negocio.

. Pueda interponerla no sélo cualquiera de
las partes, sino cualquier tercero, siempre
que acredite interés moral y econdmico,
incluso puede interponerla el Ministerio
Publico al cumplir su rol de defensor de la
legalidad.

3. Solo puede interponerla la parte
perjudicada por la causal, también
puede ser declarada de oficio por
el juez cuando resulte manifiesta
(articulo 220 CC).

. Estén basadas en el interés publico. 4.Estdn basadas en el interés
privado
. No son confirmables. 5. Si son subsanables con la

confirmacion.

. La sentencia es simplemente declarativa,
se limita a constatar que se ha producido
la causal de nulidad y que el negocio
nunca ha producido efectos juridicos.

6. La sentencia es constitutiva y por
ello tiene efecto retroactivo a la
fecha de celebracion del negocio
juridico.

. Es expresa o tacita (Art. 219 del Cddigo
Civil)

7.Es expresa, viene declarada
siempre por la norma juridica
(Art. 221 del Codigo Civil)

. Prescribe a los diez afios

8. Prescribe a los dos afios.

Referente a la caracteristica del negocio nulo en la nulidad Tacita o Virtual, cabe
profundizar su estudio porque nos servira para la elaboracion del presente trabajo, al

deducirse del contenido del negocio juridico que se contraviene los fundamentos del
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sistema juridico (buenas costumbres, el orden publico o unas o varias normas
imperativas), infiriéndose de una interpretacion integradora del sistema juridico en su

totalidad.

LA NULIDAD VIRTUAL COMO MECANISMO DE SALVAGUARDA DEL

PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Uno de los temas mas importantes dentro de la categoria de la nulidad de los negocios
juridicos, lo constituye sin lugar a dudas el topico de la nulidad técita o virtual. Como
ya hemos mencionado anteriormente, la nulidad expresa o textual es aquella que es
declarada directamente por la norma juridica, por lo general con las expresiones “es
nulo”, “bajo sancion de nulidad”, pudiendo sin embargo utilizarse, como de hecho
ocurre, cualquier otra expresion que indique la no aceptacion por parte del sistema
juridico de un negocio juridico en particular en una circunstancia especial. En
cualquiera de estos casos y sea cual fuere la expresion que se utilice estaremos frente a

un supuesto de nulidad textual.

Por el contrario la nulidad téacita o virtual es aquella que sin venir declarada
directamente por el supuesto de hecho de una norma juridica, se deduce o infiere del
contenido de un negocio juridico, por contravenir el mismo el orden publico debiendo
entenderse a este como el “conjunto de normas juridicas que el Estado considera de
cumplimiento ineludible, y de cuyos margenes no puede escapar ni la conducta de los
Organos del Estado, ni la de los particulares, para lo cual el Estado compromete sus

%8 las buenas costumbres

atribuciones coercitivas, de ser necesario recurrir a ellas
entendida como “reglas de moral a que deben ajustarse todas las personas y que no

pueden ser derogadas convencionalmente. Por supuesto, varian con los tiempos y los

66 Cas. No. 3702-2000-Moquegua, El Peruano, 01-10-2011, p. 7783.
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pueblos. La referencia juridica posee vigencia en el lugar y época de que se trate”®’, 0

las normas imperativas.

Esto significa en consecuencia que la nulidad virtual o tacita es aquella que se encuentra
tacitamente contenida en las normas juridicas y que se hace evidente cuando un negocio
juridico en particular tiene un contenido ilicito®, no sélo por contravenir las normas
imperativas, sino también por contravenir un principio de orden publico o las buenas

costumbres.

Esta categoria de nulidad virtual, exige por ende una interpretacion no sélo de la norma
juridica, sino también de las bases o fundamentos del sistema juridico, conformado por
normas imperativas, orden publico y buenas costumbres. En otras palabras, para poder
detectar un supuesto de nulidad virtual, es necesario en la mayoria de los casos una
interpretacion integral del sistema juridico, no s6lo sus normas, sino también de sus
fundamentos. Lo que exige a su vez una delicada labor de analisis del sistema juridico
en su totalidad. Como es evidente esta figura hace mucho mas complicada y delicada la

labor interpretativa de los jueces al administrar justicia.

Un ejemplo muy claro de nulidad virtual, presentado por la doctrina, desde siempre, es
el del matrimonio entre personas del mismo sexo. Evidentemente en este caso
especifico, no hay norma que disponga expresamente que el matrimonio sera nulo, por
cuanto dicha prohibicion es innecesaria, ya que dicha nulidad, se deduce tacitamente de
la norma que define el matrimonio en el cddigo civil peruano, segun la cual el mismo es
“la unién voluntariamente concertada por un varon y una mujer legalmente aptos para
ella'y formalizada con sujecion a las disposiciones de este cddigo, a fin de hacer vida en

comun”. Como es obvio, la posicion del legislador peruano es que el matrimonio s6lo

67 Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. Editorial Heliasta SRL. Pag. 139.
68 o prohibido por la ley a causa de oponerse a la justicia, equidad, razén o buenas costumbres. Diccionario de Ciencias
Juridicas Politicas y Sociales. Editorial Heliasta SRL. Pag. 491.
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puede ser validamente celebrado entre personas de sexo opuesto, con la cual se deduce
tacitamente que el matrimonio entre personas del mismo sexo es nulo de pleno derecho.
Otro ejemplo, también bastante simple de entender, seria el de una persona que designe
a su gato como su heredero conjuntamente con sus hijos. Como es evidente, no se
requiere de una norma, que textualmente sefiale, que dicho nombramiento es nulo. Seria
absurdo pretender la existencia de una norma que expresamente sefiale la nulidad en los
dos casos antes mencionados a manera de ejemplo, por tratarse de casos en los cuales la
nulidad se deduce o infiere indirectamente del sistema juridico, siendo innecesaria la
exigencia de una prohibicion textual o directa. Y es justamente en este punto donde
radica la gran utilidad e importancia de la nulidad virtual como mecanismo de
salvaguarda del Principio de Legalidad en el &mbito de la celebracion de los negocios

juridicos y contratos.

Esto significa en consecuencia que las normas, en infinidad de supuestos, indirecta o
tcitamente declaran nulidades, cuando establecen determinados requisitos para la
configuracién de los negocios juridicos, de modo tal que todos los negocios juridicos
que se celebren sin cumplir con dichos requisitos de orden legal, serdn nulos, sin
necesidad de norma expresa que lo disponga, por tratarse de actos con contenido
prohibido o no permitido por el sistema juridico, es decir, por tratarse de negocios

juridicos cuyo contenido no se ajusta a los requisitos legales.

Del mismo modo, el conjunto de principios que constituyen el sustento de un sistema
juridico y que por ello mimos se denominan orden publico, asi como las reglas de
convivencia social aceptadas por todos los miembros de una comunidad de
cumplimiento obligatorio denominada buenas costumbres, y las normas imperativas en
general, constituyen los limites dentro de los cuales los particulares pueden celebrar

validamente negocios juridicos y contratos, esto es, los limites dentro de los cuales se
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puede hacer uso de la autonomia privada, de modo tal que todos los negocios juridicos
que contravengan dichos limites, serdn también nulos, sin necesidad de que existan
normas que lo sefialen asi expresamente, por tener también un contenido ilicito o
prohibido. Nulidad que sera técita o virtual por cuanto se deduce indirectamente de las
bases del sistema juridico. Como sucederia con el caso del contrato de prostitucion, nulo

virtualmente por atentar contra el orden publico y las buenas costumbres.

De esta manera puede reconocerse que la nulidad virtual es uno de las formas como el
sistema juridico salvaguarda el principio de legalidad, esto es, el mecanismo por
excelencia para velar por el cumplimiento del mencionado principio en materia de
negocios juridicos y contratos. La nulidad virtual tiene reconocimiento legal en el Per(
en el octavo inciso del articulo 219° del Cédigo Civil, debidamente concordado con el

articulo V del titulo preliminar.

B. Ineficacia Funcional o extrinseca.- Son aquellos negocios juridicos que venian
produciendo normalmente efectos juridicos, deja de producirlos posteriormente
por la aparicion de una causal sobreviniente a la celebracion del negocio juridico.
Los supuestos tipicos de ineficacia funcional son la resolucion y la rescision, sin
embargo debe sefialarse que en el caso de la rescision la causal es coetanea a la

celebracion del negocio juridico.
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CONTRATO

1. Definicion de contrato
El contrato es un acuerdo de voluntades, verbal o escrito, manifestado en comun
entre dos, 0 mas, personas con capacidad (partes del contrato), que se obligan en
virtud del mismo, regulando sus relaciones relativas a una determinada finalidad
0 cosa, y a cuyo cumplimiento pueden compelerse de manera reciproca, si el
contrato es bilateral, o compelerse una parte a la otra, si el contrato es unilateral.
Es el contrato, en suma, un acuerdo de voluntades que genera «derechos y
obligaciones relativos», es decir, s6lo para las partes contratantes y sus
causahabientes. Pero, ademas del acuerdo de voluntades, algunos contratos
exigen, para su perfeccién, otros hechos o actos de alcance juridico, tales como
efectuar una determinada entrega (contratos reales), o exigen ser formalizados
en documento especial (contratos formales), de modo que, en esos casos
especiales, no basta con la sola voluntad. De todos modos, el contrato, en
general, tiene una connotacién patrimonial, incluso parcialmente en aquellos
celebrados en el marco del derecho de familia, y es parte de la categoria mas
amplia de los negocios juridicos. Es funcion elemental del contrato originar
efectos juridicos (es decir, obligaciones exigibles), de modo que a aquella
relacion de sujetos que no derive en efectos juridicos no se le puede atribuir
cualidad contractual. En cada pais, 0 en cada estado, puede existir un sistema de
requisitos contractuales diferente, pero el concepto basico de contrato es, en
esencia, el mismo. La divergencia de requisitos tiene que ver con la variedad de
realidades socio-culturales y juridicas de cada uno de los paises (asi, por
ejemplo, existen ordenamientos en que el contrato no se limita al campo de los

derechos patrimoniales, Unicamente, sino que abarca también derechos
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personales y de familia como, por ejemplo, los paises en los que el matrimonio

es considerado un contrato).

. Elementos del contrato
El contrato tiene todos los elementos y requisitos propios de un acto juridico

cuales son los elementos personales, elementos reales y elementos formales.

2.1. Elementos personales
Los sujetos del contrato pueden ser personas fisicas o juridicas con la
capacidad juridica, y de obrar, necesaria para obligarse. En este sentido
pues, la capacidad en derecho se subdivide en capacidad de goce (la aptitud
juridica para ser titular de derechos subjetivos, cominmente denominada
también como capacidad juridica) y capacidad de ejercicio o de obrar
activa o pasiva (aptitud juridica para ejercer derechos y contraer
obligaciones sin asistencia ni representacion de terceros, denominada

también como capacidad de actuar).

2.2. Elementos reales
Integran la denominada prestacion, o sea, la cosa u objeto del contrato, por
un lado, y la contraprestacion, por ejemplo, dar suma de dinero, u otro

acuerdo.

2.3. Elementos formales
La forma es el conjunto de signos mediante los cuales se manifiesta el
consentimiento de las partes en la celebracion de un contrato. En algunos
contratos es posible que se exija una forma especifica de celebracion. Por
ejemplo, puede ser necesaria la forma escrita, la firma ante notario o ante

testigos, etc.
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3. Requisitos del contrato

Bésicamente son tres, aquellos requisitos que, en casi todos los sistemas
juridicos, exigen las leyes, para alcanzar la eficacia del contrato: consentimiento,

objeto y causa.

3.1. Consentimiento
Es el elemento volitivo, el querer interno, la voluntad que, manifestada bajo
el consentimiento, produce efectos en derecho. La perfeccion del contrato
exige que el consentimiento sea prestado libremente por todas las partes
intervinientes. La voluntad se exterioriza por la concurrencia sucesiva de la
oferta y de la aceptacion, en relacion a la cosa y la causa que han de
constituir el contrato. Sera nulo el consentimiento viciado, por haber sido

prestado por error, con violencia o intimidacion, o dolo.

Los vicios del consentimiento. La ausencia de vicios en el consentimiento
es imprescindible para la validez y eficacia del contrato, a cuyo fin se
requiere que la voluntad no esté presionada por factores externos que
modifiquen la verdadera intencion. Los mas destacados vicios del

consentimiento se encuentran (a) el error, (b) la violencia y (c) el dolo.

a) El error: Cuando versa el error, existe una equivocacion sobre el objeto
del contrato, o sobre alguno de sus aspectos esenciales. El error es motivo
de nulidad del contrato cuando recae sobre la naturaleza del contrato (queria
hacer un arrendamiento e hizo una compraventa), sobre la identidad del
objeto, o sobre las cualidades especificas de la cosa. El error no debe de ser

de mala fe, porque de lo contrario, se convierte en dolo.
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3.2.

3.3.

b) La fuerza o violencia: En la violencia se ejerce una fuerza irresistible
que causa un grave temor a una de las partes del contrato, o que una de las
partes haya abusado de la debilidad de la otra. La amenaza de acudir ante
una autoridad judicial para reclamar un derecho no es coaccién, a no ser que

se amenace abusivamente de este derecho.

c¢) El dolo: Todo medio artificioso, fraudulento o contrario a la buena fe,
empleado con el proposito de engafiar, o confundir, para inducir a una
persona a consentir un contrato que, de haber conocido la verdad, no lo
hubiera aceptado, es considerado dolo. La victima del dolo puede mantener

el contrato y reclamar dafios y perjuicios.

Objeto

Pueden ser objeto de contratos todas las cosas que no estén fuera del
comercio de los hombres, aun las cosas futuras. Pueden ser igualmente
objeto de contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes, a la

moral, a las buenas costumbres o al orden publico.

Causa

Normalmente, la normativa civil de los ordenamientos juridicos exige que
haya una causa justa para el nacimiento de los actos juridicos. La causa es
el motivo determinante que llevo a las partes a celebrar el contrato. Un
contrato no tiene causa cuando las manifestaciones de voluntad no se
corresponden con la funcién social que debe cumplir, tampoco cuando se
simula o se finge una causa. El contrato debe tener causa y ésta ha de ser

existente, verdadera y licita.
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4. Formacién del contrato

Se trata aqui de analizar aquellos actos, causas, hechos, requisitos y formas que,

instantanea o sucesivamente, han de confluir para la perfeccion y cumplimiento

del contrato.

a)

b)

Acuerdo de voluntades

El contrato necesita de la manifestacion inequivoca de la voluntad de las
partes que conformarén el acto juridico. Asi, cuando las partes contratantes
expresan su voluntad en el momento que se forma el contrato, se denomina
entre presentes. Cuando la manifestacion de la voluntad se da en momentos
diferentes, se denomina entre ausentes. La distincién es importante para
poder determinar con exactitud el momento en que el contrato entra en la
vida juridica de los contratantes. El contrato entre presentes entrard en
vigencia en el momento de la manifestacion simultanea de la voluntad,
mientras que el contrato entre ausentes solamente hasta que el ultimo

contratante haya dado su manifestacion.

Ofertay aceptacion

La oferta es una manifestacion unilateral de voluntad, dirigida a otro. El
ejemplo clésico es el del comercio minorista que ofrece sus productos a
cualquiera, a un precio determinado. La oferta es obligatoria, es decir, una
vez emitida, el proponente no puede modificarla en el momento de la
aceptacion del sujeto interesado. La aceptacion de la oferta debe ser
explicita, de modo que el otro contratante debe mostrar su consentimiento
expreso o tacito, de manera que indique su inequivoca intencion de aceptar la

oferta y adherirse a las condiciones del oferente. La vigencia obligatoria de
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la oferta varia en los distintos ordenamientos juridicos. Para algunos, el
oferente puede variar la oferta mientras ésta no haya sido aceptada; en
cambio en otros la oferta debe mantenerse intacta por todo el periodo que,

usual o legalmente, se reconozca al contratante para aceptarla.

TRATA DE PERSONAS BAJO LA MODALIDAD DE “VIENTRE DE
ALQUILER”

El delito de trata de seres humanos, es un mal que aqueja a la sociedad desde la
antigiiedad vy sin duda persiste hasta hoy bajo otras modalidades (trafico de drganos,
vientre de alquiler, trédfico de personas). La ciencia en particular ha permitido
perfeccionar las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, ello ha generado una gran
demanda mundial de personas que no pueden concebir (infertilidad) y que por lo tanto
recurren a diversos medios (genética) para lograr la filiacion bioldgica de un menor. Sin
embargo los vacios legales y la miopia social ha permitido que este delito ain no
tipificado expresamente en nuestra legislacion peruana se propale e incremente
convirtiendo al Perd en una zona de turismo reproductivo debido a la predisposicién de
personas de bajos recursos econémicos, jévenes que ofrecen su vientre para gestar una
vida a cambio de una contraprestacion econdémica. Ello ha permitido que mafias
estructuradas a través de organizaciones delictivas lucren con la vida de un ser cuyo
destino se hila por la madeja monetaria. Por ello es que el derecho y sus instituciones
deben proteger la libertad, la dignidad de todo ser humano de manera irrestricta, pues
existe en el mundo una nueva forma de explotacién de la mujer y trafico de personas
que convierte a los nifios en productos comerciales. Supone, por tanto, una flagrante
violacion de la dignidad tanto de la madre, como del nifio.

Por otra parte, los contratos de subrogacién son, sin duda una manera de explotacion de

la mujer que vende o alquila su cuerpo por dinero, o por algln tipo de compensacion,
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ésta es una actividad comercial en auge en los que las agencias se lucran a costa del
sufrimiento de los padres infértiles y la vulnerabilidad de las mujeres en situaciones
desfavorecidas, desarrollandose todo un negocio de seleccion y proceso de calidad de
mujeres y posibles futuros bebés.

La persona, y las secuelas psicoldgicas de la maternidad de alquiler son evidentes. En
una época en la que cada dia se constatan con mayor evidencia cientifica los lazos que
se crean entre la madre y el hijo durante el embarazo, algunos pretenden, sin embargo,
hacer creer a la sociedad que un vientre de alquiler es algo aséptico, sin consecuencias
psicoldgicas ni para la madre ni para el hijo.

Tampoco se nos pueden pasar por alto la multitud de imprevistos o situaciones
complicadas que pueden aparecer, como la posibilidad de un embarazo de alto riesgo
para la salud de la madre gestante, la respuesta de los padres contratantes ante posibles
malformaciones del nifio no nacido o que se echen atras a mitad del embarazo, etc.

En la maternidad subrogada, la mujer alquila su cuerpo, normalmente bajo algun tipo de
coaccion, convirtiendose dicha practica en una nueva forma de explotacion y trafico de
mujeres, con la agravante de que el nifio es utilizado como producto comercial y objeto
de transacciones comerciales.

El objetivo de la maternidad subrogada no es el bien del nifio sino el de satisfacer el
capricho o deseo de unos adultos de ser padres a cualquier precio.

La maternidad de alquiler contradice un buen nimero de normas y disposiciones de la
Union Europea, especialmente las relacionadas con la dignidad humana, la adopcion, la

proteccion de la mujer y de los nifios, y el trafico de personas.

1. Concepto de Vientre de Alquiler
Se entiende como la explotacion de mujeres con fines reproductivos. La contratacion

de una mujer que se compromete a gestar un bebé con la obligacion de entregarlo a
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los solicitantes cuando nazca, para que estos Ultimos lo crien, renunciando la gestante
a sus deberes y derechos parentales.

Al respecto, el Comité para los Derechos de las Mujeres y la Equidad de Género del
Parlamento Europeo sefiala que: “la maternidad subrogada constituye una
objetivacion tanto de los cuerpos de las mujeres como de los nifios y representa una
amenaza a la integridad corporal y a los derechos humanos de las mujeres. Permitirla

supondria un retroceso en cuanto a la equidad de género”.

2. Modalidades de adquirir la maternidad
El reconocido tratadista peruano Enrique Varsi Rospigliosi®en derecho genético
refiere las variantes de maternidad:

A. Madre portadora.- La mujer genera Ovulos pero tiene una deficiencia
uterina o fisica que le impide gestar por lo que debe buscar una mujer que
colabore con ella en dicha labor bioldgica. Es un caso de préstamo de Utero,
dandose una maternidad parcial. Se produce un caso de regeneracion humana:

¢ Aporte de espermatozoides del marido,
¢+ Aporte de 6vulo de su mujer,
+« La madre gestante es una tercera.

B. Madre sustituta.- La mujer ni genera ovulos, ni puede gestar, es decir, hay
deficiencia ovarica y uterina por lo que debe buscar una mujer que cumpla
con dichas funciones que permita ser fecundada y termine el proceso de
gestacion. Es el caso de una maternidad integral. Se produce un caso de
progeneracion humana: 1) espermatozoide del marido, e 2) inseminacion en

tercera mujer.

69 “Derecho genético”, cuarta edicion, Lima. Edicién Grijley 2001, p. 264.
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C. Ovodonacion.- La mujer tiene una deficiencia ovéarica, no genera 6vulos pero

si puede gestar por lo que necesita una mujer que sélo le ceda évulos.
Es un caso de maternidad parcial. Se produce un caso de trigeneracion
humana:
1) Espermatozoides del marido;
2) Owvulo de una mujer cedente; y
3) Gestacion de la mujer. La madre procreante no es la misma que la
gestante.

D. Embriodonacion.- El problema es de infertilidad completa de la pareja. La
mujer ni genera 6vulos ni puede gestar, es decir, hay deficiencia ovarica y
uterina y el hombre es infértil por lo que deben buscar un cedente de esperma
y una mujer que permita ser fecundada y termine el proceso de gestacion. Es
un caso especial de procreacion humana integral. Se produce un caso de
multigeneracion humana:

<+ El embridn es de una pareja cedente,

% El marido es infértil, y

s El embridn es gestado por su mujer. La madre procreadora es la
misma que la gestante, a lo que se suma el problema de la paternidad

que no le corresponde al marido.

De lo analizado podemos comentar que tanto la madre portadora y la madre

sustituta pueden ser sujetos de violencia enmarcado en el delito de trata de personas.

3. Mercantilizacion del alquiler de vientre
3.1. Mediacién de pago
En nuestro pais ante el incremento el incremento de la demanda ha permitido la

proliferacion de mafias cuya conducta de mercantilizar la vida se ha expandido
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debido al vacio legal y la falta de pronunciamiento de las autoridades, este delito
va ganando terreno en el campo delictivo tal lo refiere asi un diario de
circulacion nacional:

“existen varias razones para el aumento de esta actividad. La principal: lo
lucrativo que resulta. “Cobran entre 10 mil y 30 mil doélares por nino”. Los
clientes son generalmente extranjeros que no pueden tener hijos”"°

Las variantes ameritan trato juridico distinto. La maternidad subrogada conlleva
una disociacién de filiacion bioldgica materna y el surgimiento de otra juridica,
en cambio, en la gestacion subrogada significa que la mujer sélo lleva un
embarazo y da a luz a un nifio que no es su hijo biol6gico, por tanto no se
establece ningin vinculo de filiacion. Si mediard un pago en el primer caso
significaria que la mujer que proporciona su 6vulo y gesta, entrega a su hijo a
cambio de un dinero convirtiendo esa accion en una verdadera venta o trafico de

nifios. En el segundo caso la entrega de dinero podria ser considerado como el

pago por servicios prestados.

3.2. Conductas que se despliegan para la ejecucién de alquiler de vientre
El instituto de investigacion sobre trata de personas, ONG Capital Humano
Social Alternativo (OHS Alternativo) ha establecido conductas tipicas que se

despliegan en la modalidad de trata de personas en Latinoamérica.

La conducta que despliega el agente delictivo se centra en:
+¢+ Obligar a trabajar a la victima mediante amenazas psicoldgicas o

fisicas.

70Se incrementa las mafias que ofrecen vientres de alquiler. Peri 21. Viernes 27 de enero del 2012. Disponible en:

http://peru21.pe/2012/01/27 /actualidad/se-incremenetan-mafias-que-ofrecen-vientres-alquiler.
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¢+ Deshumaniza y trata como mercancia, se le compara y vende al
concebido

+ Se limita fisicamente o se le impone restricciones a su libertad.

4. Problemas en la explotacion de mujeres con fines reproductivos
La maternidad de alquiler supone, a todas luces, explotacién y cosificacion de seres
humanos. El nifio se convierte en un producto de mercado que se encarga, Se compra
y se vende, e incluso se devuelve o se cambia si no satisface al cliente. Y la mujer

que alquila su cuerpo convertido en un mero envase, un “horno gestacional”. Todo

ello da pie a un sinfin de formas de explotacion, presién, comercializacién y trafico

de seres humanos que se da especialmente en las mujeres de paises pobres o

menos desarrollados que, junto con los nifios fruto de la subrogacion, son una vez
mas, privadas de su dignidad y victimas de situaciones injustas y de flagrante
violacion de los més bésicos derechos humanos.

En los casos de fertilizacion in vitro e inyeccién intracitoplasmatica de
espermatozoides, esta practica contribuye a robustecer el problema de los embriones
supernumerarios; es decir, aquellos que son creados en un laboratorio de manera

extracorpdrea pero que, al no transferirse al Gtero de la mujer, se quedan congelados.

El asunto de los embriones supernumerarios congelados esta presente en otros paises
del mundo y no se ha podido resolver de manera satisfactoria en ninguno™. En el
caso de Per0, sobre todo porgque no existe ni regulacién ni control alguno sobre su
generacion, se ha facilitado que los embriones sean traficados de manera ilegal. En el
caso de México incluso albergd a Ricardo Ash, quien en 1995 fue acusado en

Estados Unidos de traficar con embriones y évulos de sus pacientes. Ash operaba en

71En http://elpais.com/diario/ 2011/04/22/sociedad/ 1303423203_850215.html
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diversas clinicas de fertilidad y en hospitales de gran prestigio en México hasta que
fue descubierto y salid del pais para refugiarse en Argentina, su pais natal, en 2004.
No deja de sorprender que incluso con esta penosa experiencia, en nuestro pais no se
haya previsto el destino de los embriones supernumerarios y sancionado su trafico
ilegal.

En nuestra legislacion no existe un limite al namero de embriones que se transfieren
al utero de la gestante. De suerte que es alta la probabilidad de que se presente un
embarazo multiple. Situacién que ademas de generar embarazos de alto riesgo,
plantea la cuestion de qué hacer en el caso de partos mdltiples, circunstancia
complicada tanto para los solicitantes como para la gestante, especialmente en el
caso de mujeres en situacion de pobreza.

La explotacion de mujeres con fines reproductivos en si misma, deja en amplia
desproteccion a la gestante pues, a la par del embarazo, le transfiere todos los riesgos
médicos que conlleva gestar a un hijo y dar a luz, sin contar con que los solicitantes
asuman por completo las responsabilidades con respecto al bebé. En las iniciativas
presentadas en nuestro pais, no se contempla la obligacion de los solicitantes de
recibir, dado el caso, al bebé que nace con alguna malformacion, discapacidad y/o

enfermedad.
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CAPITULO 111

INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES SOBRE EL INICIO DE
LA VIDA HUMANA Y LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA

ASISTIDA.

El 25 de julio de 1978 marcé el inicio de una nueva era en el campo de la reproduccién
humana, ya que venia al mundo Louise Joy Brown, de Bristol Inglaterra, fue el primer
bebé en el que se habia realizado la técnica de fecundacion artificial, extracorpérea, in
vitro, o “bebé probeta”, en la cual se provoca el encuentro del 6vulo de la madre, fuera
de su cuerpo, con el esperma del padre. Pocos meses después nace por el mismo sistema
otra nifia en Australia. En mayo de 1981 nace Amandine -el primer caso en Francia-y en
diciembre del mismo afio tiene lugar un evento similar en Estados Unidos. En 1984
nace en Espafia el primer bebé probeta en una clinica de Barcelona. El éxito de este
procedimiento significd la esperanza para muchas parejas incapaces de concebir hijos
mediante métodos puramente naturales; asi implicé la regulacién de dichas actuaciones

por el hombre en el plano internacional.

1. Pactos internacionales sobre la vida humana

Pacto San José de Costa Rica convencion americana sobre Derechos
Humanos (1969)
Articulo 04.- Derecho a la Vida:
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 la concepcion.

Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.
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Articulo 17.- Proteccion a la Familia:

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.

2. 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 discriminacion.

CAPITULO V: Deberes de las personas
Articulo 32.- Correlacion entre Deberes y Derechos:

Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948)

Articulo 1.- Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona.

Articulo VI.- Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento
fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para ella.

Articulo X1.- Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por
medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el
vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al
nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad.

Articulo XI11.- Toda persona tiene el derecho de participar en la vida cultural de
la comunidad, gozar de las artes y disfrutar de los beneficios que
resulten de los progresos intelectuales y especialmente de los

descubrimientos cientificos. (...)
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Articulo XXIX.- Toda persona tiene el deber de convivir con las demas de
manera que todas y cada una puedan formar y desenvolver

integralmente su personalidad.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)

Articulo 03.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona.

Articulo 16.- Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y
disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio. (...) La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.

Articulo 27.- Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida
cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el

progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966)
Articulo 10.- Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 1. Se debe
conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de
la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del

cuidado y la educacion de los hijos a su cargo.
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Articulo 15.- 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona a: a)... b) Gozar de los beneficios del progreso
cientifico y de sus aplicaciones.

2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto
deberan adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este
derecho, figurardn las necesarias para la conservacion, el
desarrollo y la difusion de la ciencia y de la cultura.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
respetar la indispensable libertad para la investigacion

cientifica y para la actividad creadora.

Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966)
Articulo 06.- El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este
derecho estara protegido por la ley.
Articulo 23.- La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y

tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.

1.1. Igualdad jerarquica en las normas internacionales
Como se pudo observar del analisis de las normas expuestas, surge que estas
consideran el derecho a la vida en la misma jerarquia, asi como el derecho a
la constitucion de la familia y el derecho a gozar de la utilizacion de los
avances cientificos. Es decir, otorgandole jerarquia constitucional, ahora
bien, ¢en caso de colision de bienes de la misma jerarquia que bien juridico
debe primar? Asi el Pacto de San José de Costa Rica garantiza el derecho a
la vida, delimitando su inicio desde la concepcion, y en su art 17 reconoce a

la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad,
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reconociendo el derecho del hombre y la mujer a “fundar una familia “. El
art 32 establece que toda persona tiene deberes para con la familia,
comunidad y humanidad: ¢procrear, fundar la cedula bésica de la sociedad,
reproducir la especie humana no es acaso el principal deber del ser humano
para con la comunidad y humanidad?

La Convencion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre reconoce
el derecho a la vida del ser humano sin marcar su limite minimo, a la vez de
reconocer el derecho de constituir una familia y a participar de los
beneficios que resulten del progreso de los descubrimientos cientificos
(TRHA), ademés de establecer que el derecho a la salud’® debe ser
preservado por medidas sanitarias y sociales, acaso la infertilidad no es una
enfermedad’® que aqueja a la sociedad, por ende, la proteccion a la salud se
debe preservar con la disposicion de TRHA al alcance de todos los
individuos del estado.

En lineas similares la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
declara como derechos los de la vida, los de fundacion de una familia, y a la
participacion del progreso cientifico, y el Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales establece que los estados partes
reconocen que es obligacion del estado prestar toda la asistencia a la familia
recalcando el especial énfasis a “su constitucion” y a gozar de los beneficios
del progreso cientifico.

Considero que la interpretacion correcta no es la de tratar de establecer la

primacia de un bien en desmedro de otro, sino la conciliacién armonica de

72La Organizacién Mundial (OMS) de la Salud define a la “salud” como un completo estado de bienestar fisico, mental y social
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades

73La OMS considera a la infertilidad como una enfermedad definida como el funcionamiento anormal del sistema
reproductivo, que priva a personas de todas las razasy de todos los niveles socioecondmicos de crear una familia, y como
parametro de diagnéstico fija como presupuesto de diagndstico un afio de coito sin proteccién anticonceptiva y sin que
ocurra el embarazo.
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todos ellos y la consideracidon especial de cada uno de los conceptos. De
todos estos tratados internacionales que en el pais gozan de jerarquia
constitucional se extrae la proteccion del derecho a la vida, en lineas
generales sin distincion respecto al limite minimo de proteccion juridica de
la vida humana. Sin embargo el Pacto de San José de Costa Rica aclara que
la proteccién se debe desde la concepcion del individuo, como también lo

aclaré la Convencién de los Derechos del Nifio.

2. Leyes europeas sobre la reproduccion humana asistida
En Europa existen dos grupos de legislaciones sobre reproduccién humana asistida,
con posiciones totalmente opuestas, en forma esquematica se puede decir que estos
dos grupos reflejan un conflicto entre lo que se podria llamar, por un lado, la
“primacia del libre acceso a las técnicas” y, por el otro lado, “la primacia de la
proteccion de la vida embrionaria y del interés del menor”.

a) EIl primer grupo se integra con leyes de inspiracion netamente individualistas
cuyo objetivo primordial es satisfacer el deseo de obtener un hijo a través de
las técnicas. La idea dominante es por ello la de la permisibilidad de las
diversas variantes de la fecundacién asistida. En funcion de este objetivo no
se fijan condiciones particulares para el acceso a las técnicas (que se trate de
una pareja estable, de una mujer sola y que ambos se encuentren en edad de
procrear). Por el mismo motivo, la vida humana embrionaria no es
considerada merecedora de una proteccion particular, y por ello se autoriza
la seleccion, congelamiento y destruccion de los embriones resultantes de la
fecundacion in vitro, e incluso su uso con fines de experimentacion.
Tampoco se da prioridad al interés del menor en contar con un padre y una

madre legal que coincidan con su padre y madre bioldgicos, al legitimarse el
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2.1.

uso de gametos de donantes. Asi tenemos las leyes espafiolas 35 y 42 de
1988 (hoy reemplazada con la Ley 14 del 2006-Ley sobre Técnicas de

Reproduccion Humana Asistida).

Espaia

Con la entrada en vigor de la Ley 14/2006, del 26 de mayo del 2006, sobre
técnicas de reproduccidn asistida, quedan derogadas todas las disposiciones
normativas anteriores y, en particular, las leyes 35/88 y 45/2003.

La Ley hace referencia a los donantes, al contrato de donacién y a la
determinacion legal de la filiacién que la reproduccién artificial supone
respecto a los hijos nacidos por estas técnicas tanto para el marido como para
el varon no casado; y a los efectos que se derivan de la premoriencia del
marido o del varén no unido por vinculo matrimonial.

En el articulo 03 numeral 01, se establece las “condiciones personales de la
aplicacion de las técnicas™: se limita el recurso a las técnicas de reproduccion
asistida a los casos en que haya posibilidades razonables de éxito, no
supongan riesgo grave para la salud, fisica o psiquica, de la mujer o la
posible descendencia y previa aceptacion libre y consciente de su aplicacion
por parte de la mujer, que deberd haber sido anterior y debidamente
informada de sus posibilidades de éxito, asi como de sus riesgos y de las
condiciones de dicha aplicacién. Dicho de forma sumaria, si no existen
graves riesgos para la mujer o su posible descendencia bastara con
informarla para someterse a estas técnicas.

En el articulo 05 numeral 05 sobre los “Donantes y contratos de donacion”
se dispone que: “La donacion serd andénima y deberd garantizarse la

confidencialidad de los datos de identidad de los donantes por los bancos de
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gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes y de los centros
que se constituyan”.
En cuanto a la identidad de los donantes, la Ley establece:
“Los hijos nacidos tienen derecho por si o por sus representantes legales a
obtener informacion general de los donantes que no incluya su identidad,
solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un
peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a
las Leyes procesales penales, podra revelarse la identidad de los donantes,
siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para
conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion tendré caracter restringido
y no implicara en ningun caso publicidad de la identidad de los donantes™.
La ley establece la prohibicién de conocer la identidad de los donantes a no
ser que dicha revelacion sea indispensable para evitar un peligro cierto para
la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales
penales.
En el articulo 06 numeral Olsobre las “usuarias de las técnicas” se dispone
que:
“Toda mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podra ser
receptora o usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley, siempre que
haya prestado su consentimiento escrito a su utilizacion de manera libre,
consciente y expresa”.
A partir de este articulo las exigencias necesarias para las usuarias de estas
técnicas, ademas de ser debidamente informadas, han de cumplir unos
requisitos de capacidad: tener la mayoria de edad (18 afios) y plena capacidad

de obrar, es decir, no deben estar incapacitados judicialmente.
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En ese mismo articulo se establece que:

“La mujer podra ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley
con independencia de su estado civil y orientacion sexual”. A raiz de este
articulo se inaugura, en Espafia, la posibilidad de hijos sin padre, bien porque
son hijos de mujer soltera o de dos mujeres (se abre asi la puerta a la filiacion
homosexual y la doble maternidad). A los efectos en materia de filiacion,
cabria la posibilidad de que el hijo pueda plantear la accién de reclamacién de
la paternidad frente al donante, pues el anonimato no goza de proteccion
constitucional y, en cambio, el derecho a conocer los propios origenes si,
derecho integrado en el libre desarrollo de la personalidad del hijo y en la

proteccion de su dignidad.

En cuanto a la filiacion homosexual y la doble maternidad indica que a tenor
de la aprobacion de la Ley 13/2005, del 01 de julio, que permite el
matrimonio entre personas del mismo sexo’, la Ley 14/2006 establece, en
materia de reproduccion asistida, los mismos requisitos para las parejas
homosexuales s6lo entre dos mujeres que los establecidos para las parejas
heterosexuales. El hijo nacido como consecuencia de la fecundacion
heteréloga tendria la filiacion legal de la mujer progenitora y de su conyuge-
mujer si esta ha prestado su consentimiento formal tal y como se dispone en

el articulo 08 de la Ley14/2006.

A esto se suma que la Ley 13/2005 también ha hecho posible que las dos
mujeres miembros de una pareja puedan participar del proceso y embarazo si
asi lo desean: una aportaria los ovocitos que serian inseminados con semen de

un donante anénimo, mientras que la otra recibe los embriones y los gesta.

74 Véase Art. 44 numeral 02 del Codigo Civil.
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Esta técnica es denominada ROPA (recepcion de ovocitos de la pareja) con lo
que habria una “madre” genética y una madre gestante tras haber dado ambas

su consentimiento.

Entre otros problemas juridicos con respecto a esta técnica son los relativos al
anonimato del donante que se dispone en el articulo 05 de la Ley 14/2006, asi
como la prohibicién de la eleccion del donante. Lo mismo ocurre con la
inseminacion de las dos mujeres de una pareja homosexual como semen del

mismo donante.

Ahora bien, la determinacion legal de esta filiacién con respecto al conyuge-
mujer de la progenitora solo podra tener lugar mediante la adopcion prevista
en el articulo 175 numeral 04 del Cddigo Civil. No hay posibilidad del
reconocimiento de maternidad por la otra mujer, dado que dicho
reconocimiento se determina por el parto.

El Articulo 06 en su segundo punto dispone:

“Entre la informacion proporcionada a la mujer, de manera previa a la firma
de su consentimiento, para la aplicacion de estas técnicas se incluira, en todo
caso, la de los posibles riesgos, para ella misma durante el tratamiento y el
embarazo y para la descendencia, que se puedan derivar de la maternidad a

una edad clinicamente inadecuada”.

A tenor de este articulo las usuarias, como requisito necesario, habran de
prestar su consentimiento por escrito, previamente informadas, a la aplicacién
de estas técnicas, y de manera libre, consciente y expresa.

Ademas no existe un limite de edad maxima para el tratamiento. En efecto, la

ley admite la maternidad tardia o ‘“abuelas-mama”, si bien los médicos
y
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deberan informar a la mujer los riesgos que implica una maternidad a una
edad clinicamente inadecuada tanto para ella, durante el tratamiento y el
embarazo, como para su descendencia.

Por su parte el articulo 06 numeral 03 establece:

“Si la mujer estuviera casada, se precisara ademas, el consentimiento de su
marido, a menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y asi conste
de manera fehaciente. El consentimiento del conyuge, prestado antes de la
utilizacion de las técnicas, debera reunir idénticos requisitos de expresion
libre, consciente y formal”

Otro de los requisitos necesarios para las usuarias de la fecundacién artificial
es que si una mujer casada se somete a estas técnicas, o separada legalmente o
de hecho si asi consta, precisard del consentimiento del conyuge dado antes
de la aplicacion de las técnicas con los mismos requisitos de expresion libre,
consciente y formal.

Este articulo parece entrar en contradiccion con el parrafo segundo del
articulo 6.1 en el que se dice que toda mujer puede acceder a las técnicas de
reproduccion asistida “con independencia a su estado civil”, al requerir para
la mujer casada un consentimiento complementario (el de su marido) sin el
cual no podria acceder a estas técnicas.

A tenor de la presuncion legal de paternidad del marido contenida en el
articulo 116 del Codigo Civil en virtud del cual se desprende “se presumen
hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y
antes de los trescientos dias siguientes a su disolucién o a la separacion legal
o de hecho de los conyuges”, la diferencia de trato entre las mujeres en

funcién de su estado civil como usuarias de las técnicas de reproduccion
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asistida no comprende una violacion del principio de igualdad, sino que la
razon de que se solicite el consentimiento del marido estriba en que la
determinacion de la filiacion matrimonial se hace de manera automatica. Por
tanto, la mujer casada precisa del consentimiento del marido sea o no hijo
suyo, pues al tratarse de una filiacién automatica se determinard como padre
el que aparece como marido en el registro civil, ya que existe una “presuncion
de paternidad”".

La idea de proteccion al hijo concebido artificialmente, presente en el
precepto italiano, se ve sustituida en el texto espafiol por una vision
exclusivamente individualista, en la que se configura un verdadero “derecho a
la maternidad” para las mujeres solas, mayores de 18 afios y de edad
avanzada. La ley espafiola permite el recurso de las técnicas avanzadas a las
mujeres solteras, a las mujeres que han culminado ya su vida fertil, a las
parejas casadas 0 no casadas y a la fecundacion post mortem.

La ley espafiola 14/2006 de Reproduccion Asistida ha dejado de ser un
remedio para la esterilidad para convertirse en expresion de la defensa de los
intereses de los usuarios hasta el punto de configurar un nuevo derecho
subjetivo: el derecho de la mujer a la reproduccion (sola, casada, homologa,
heteréloga, post mortem, homosexual de una madre casada con otra de la que
recibe los dvulos, la inseminacion de las dos mujeres con semen del mismo
donante) en detrimento del hijo concebido artificialmente, a quien se le
excluye del papel rector como sujeto principal digno de proteccion que le

corresponde.

75Las técnicas de reproduccién Espafia: Aspectos problematicos de la Ley de 26 de mayo del 2006, con relacion a la Ley
italiana de 19 de febrero del 2004, I diritto di famiglia e delle persone, 2007, pp. 846-901.
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b) El segundo grupo de leyes, si bien aceptan las técnicas de procreacion
asistida, intentan encontrar un equilibrio entre éstas y la exigencia ético-
juridico de brindar proteccion a la vida humana embrionaria y de tutelar los
intereses del nifio que resulten concebidos a través de las técnicas. Asi, por
ejemplo, en relacion con el primer aspecto, estas leyes fijan un limite
méaximo al numero de embriones que pueden obtenerse en cada tentativa
(tres), debiéndose transferir los tres a la madre bioldgica, con lo que evita de
raiz el problema insoluble de los embriones “sobrantes”, también se prohibe
la experimentacion con embriones. En relacién con el segundo aspecto, se
prohibe o al menos se desalienta el uso de gametos de donantes anénimos.
Justamente por este motivo, la practica de anonimato de los donantes de
gametos y la imposibilidad para el hijo de rastrear la identidad de su padre o
madre genéticos comienzan a ser vistas como violatorios a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, que dispone que el nifio
tiene derecho, “en la medida posible, a conocer a sus padres, y ser cuidados
por ellos™’®. En este grupo se encuentran la ley de Francia, Italia, Alemania
de proteccién de los embriones de 1990”" y Suiza (Ley federal sobre la

procreacion médicamente asistida, del 18 de diciembre de 1998).

2.2. Francia
Ley No. 2004-800, del 06 de agosto del 2004.
Cadigo de salud publica
El articulo 02 de la Ley 2141, afirma que la procreacion artificial esta
destinada a responder a la demanda parental una pareja y tiene por objeto

remediar la infertilidad cuyo carécter patoldgico haya sido médicamente

76Véase articulo 07.
77Ley de proteccion de los embriones, del 13 de diciembre de 1990. En: http:www.revistapersona.com
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diagnosticado, o evitar la transmisién al nifio o a un miembro de la pareja
una enfermedad de particular gravedad. En los siguientes parrafos de este
articulo se determinan los requisitos para la aplicacion de las técnicas de
reproduccién asistida. Dispone que la procreacion artificial estd reservada
para el hombre y la mujer, que formen parte de la pareja, que estén vivos (no
esta permitido la fecundacion post-mortem, parrafo 03: el hombre y la mujer
que formen pareja deben estar vivos y la muerte de cualquiera de ellos
impide la inseminacion o la transferencia de embriones, en edad de procrear
(la ley no permite a mujeres de méas de 40 afios ser receptoras de dvulos
donados), casados o convivientes sin vinculo matrimonial (en condiciones de
poder aportar una convivencia acreditada de al menos dos afos) y prohibe la
denominada “madre de alquiler” o utero de alquiler.78

El Articulo 03 determina que un embrion sélo puede ser concebido in vitro,
con gametos procedentes de al menos, uno de los miembros de la pareja, él
cual deberd haber dado el consentimiento. Por tanto, se permite la
fecundacion heterologa, pero no podré establecerse ninguna relacion de
filiacion entre el nifio nacido por este tipo de fecundacion y el donante de los
gametos-Art. 311 numeral 19 del Cédigo Civil.

Por tanto, al igual que en la legislacion espafiola, la legislacion francesa
permite la fecundacion heteréloga. El péarrafo primero del articulo 311
numeral 20 de la seccion Il —asistencia medica a la reproduccion- del
Cadigo Civil, dispone que los cényuges o concubinos que, para procrear,
recurran a un donante deberan previamente dar su consentimiento al juez o
notario. Dado éste a la procreacion médica asistida prohibe toda accion de

impugnacion de la filiacion.

78 Véase Art. 16 numeral 07 del Codigo Civil.
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Sin embargo, el consentimiento queda privado de efecto en caso de
fallecimiento, asi mismo queda sin efecto la revocacion por escrito del
hombre o la mujer del consentimiento antes de la realizacion de la
reproduccién asistida ante el médico responsable de la aplicacion de esta
técnica.

Ahora bien, se declarara judicialmente la paternidad no matrimonial de quien
después de haber consentido la asistencia médica no reconociere al hijo que
ha nacido.

Al igual que en la legislacion italiana, en la francesa también se prohibe la
utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida por una sola
mujer. Se exige por ello, el consentimiento de ambos convivientes para
acceder a dichas técnicas. Se permite la fecundacion asistida s6lo a las
parejas casadas 0 que convivan establemente. No se permite la fecundacion
post-mortem, ni la gestacion por sustitucion o maternidad subrogada. Sin
embargo, a diferencia de la legislacion italiana se autoriza la fecundacion
heterdloga.

Por ultimo, Francia prepara la actualizacion de su legislacion sobre
reproduccion asistida. Segun el informe parlamentario sobre el que se basara
la nueva ley, las técnicas de reproduccion asistida se prohiben a personas
homosexuales y a mujeres solteras. Se permiten utilizarlas exclusivamente a
aquellas parejas heterosexuales casadas o no, estas ultimas que hayan
suscrito un PACS (Pacte Civil Solidarité) y que presenten problemas de
fertilidad. EI informe también sefiala que seguira vigente la prohibicién de la

gestacion subrogada o “vientre de alquiler”.
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Asimismo; mediante Ley No. 94-653, del 29 de julio de 1994, se introduce el
articulo 16 al codigo civil, estableciendo que “la ley asegura la primacia de
la persona, prohibe cualquier ataque a su dignidad y garantiza el respeto
del ser humano desde el comienzo de su vida”, 10 que por si ya otorga
proteccion al concebido, independientemente de las condiciones que han
supuesto su concepcidn, sin embargo, no es capaz de determinar el comienzo

de la vida del ser humano.

2.3. Italia
Ley No. 40, del 19 de febrero del 2004 -Normas en materia de procreacién
médica asistida’
La Ley italiana considera la fecundacion artificial como un recurso permitido
en el caso que no existan otros métodos terapéuticos eficaces para eliminar
las causas de infertilidad o esterilidad.
La Ley manifiesta, explicitamente, que la procreacion médicamente asistida
no es un método procreativo alternativo al natural, sino que es el Gltimo
recurso terapéutico contra la esterilidad.
En este sentido, la Ley italiana permite Gnicamente 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»*°. Ambos miembros de la

pareja deben estar vivos (art. 5).

79GERMAN ZURRIARAIN, Roberto. Técnicas de reproduccién humana asistida: determinacién legal de la filiacién y usuarias
en el Derecho comparado. Cuadernos de bioética, vol. XXII, num. 02. Mayo-agosto del 2011. Asociacién Espafiola de
Bioética y Etica.

80Edad fértil: edad de una mujer situada entre la pubertad y la menopausia, que oscila entre los 15 y los 50 afios (segin cada
mujer). Dentro de ese periodo, las mejores condiciones de fertilidad se dan normalmente hasta los 35 afios. Después de
esta edad las posibilidades de conseguir el embarazo disminuyen considerablemente.
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Por tanto, las usuarias de la aplicacion de las técnicas de reproduccion
artificial, a tenor de este articulo, son mujeres casadas 0 que no estando
casadas vivan con varon, para lo cual se requiere que ambos convivientes
manifiesten conjuntamente su consentimiento de acceder a la procreacion

artificial, en la misma forma que ha de prestarlo los conyuges.

Asimismo, se excluyen como usuarias de las técnicas de reproduccion
humana asistida a las mujeres solteras, a las viudas a las parejas
homosexuales y a las “madres-abuelas” que proliferaron en Italia a modo de
recurso publicitario de clinicas de fertilidad. También se prohibe la

fecundacion post mortem (Art. 05).

Ademas, la Ley 40/2004 no autoriza la reproduccion artificial heterloga
(art. 4.3) por lo que la mujer sélo podra ser fecundada con gametos de su
marido, debiendo ambos conyuges prestar su consentimiento mediante un
escrito conjunto ante el médico responsable del centro donde se vaya a llevar
a cabo la reproduccion asistida. En este sentido, se sanciona el uso de
gametos (6vulos y espermatozoides) ajenos a la pareja, su comercializacion
0 el uso de madres de alquiler (art. 12.6) con multas de 300.000 a 600.000
euros y penas de tres meses a tres afios de carcel. En efecto la ley italiana
solo permite la fecundacion homdloga, por lo que la paternidad legal se

corresponde con la bioldgica.

El 12 y 13de junio del afio 2005 se celebr6 un referéndum como consulta
sobre la posibilidad de la abrogacion de la ley 40/2004. En concreto, el
citado plebiscito tuvo como prop6sito aprobar o rechazar algunos asuntos de

la normativa:
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1. Permitir la investigacion con embriones,

2. Eliminar el limite de tres embriones en cada ciclo de reproduccién
artificial,

3. Eliminar la restriccibn de donantes externos a la pareja o
fecundacion heteréloga,

4. Anular el apartado de la ley que equipara los derechos juridicos del
embrion a los de una persona ya nacida; solamente el 25.9% de los
electores italianos se acercaron a las urnas a votar, de modo que no se
alcanzo6 el 51% de los votos necesarios para que su resultado fuera

vinculante®.

CUADRO COMPARATIVO

METODO DE FECUNDACION ESPANA | FRANCIA | ITALIA
Fecundacion homdloga Si Si Si
Fecundacion heteréloga Si Si No
Parejas heterosexuales Si Si Si
Parejas homosexuales Si No No
Mujeres sin pareja, viudas Si No No
Fecundacion post mortem Si No No
Experimentacion con embriones producidos Si Si No
in vitro
Clonacion “terapéutica” Si No No
Seleccidn genética de embriones Si Si No

3. Normas sobre la reproduccion humana asistida en los paises latinoamericanos
En los paises latinoamericanos, a diferencia de los europeos, carecen de leyes
sistematicas sobre la reproduccion humana asistida, en la mayoria de los casos sélo
existen algunos principios generales aplicables a la materia, que figuran en el

Cadigo Civil, en el Cddigo Penal e inclusive en la Constitucion.

81 Casini, C. “II dibattito in bioética: la ragioni del non voto”, Medicina e Morale, 2005, 2, pp. 409-422; Revista de teologia
morale.
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Asi mismo no hay que olvidar que el Pacto de San José de Costa Rica, afirma que
toda persona tiene derecho a que se respete su vida, y que este derecho estara
protegido por la Ley, y en general, a partir del momento de la concepcion (art. 04
inc.01). Es decir, la personalidad se reconoce a nivel interamericano desde el
momento de la concepcion. Esta es una norma muy importante, porque marca una
orientacion definida, y que no tiene paralelo a nivel europeo. Por su parte el articulo
19 del Pacto asigna un lugar preponderante a los derechos del nifio “a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”.

Ademas es interesante destacar que en los paises latinoamericanos existe una clara
tendencia contraria a dos practicas concretas: a) La clonacion humana, y b)
manipulaciones genéticas.

A continuacion se va a enumerar algunas de las normas legales vigentes a nivel

nacional de los paises latinoamericanos que son aplicables a la procreacion asistida.

3.1. Argentina
En la Argentina se han elaborado en los ultimos quince afios mas de veinte
proyectos de ley para regular las técnicas de procreacion asistida, tanto en la
Céamara de Diputados como en la de Senadores. Lamentablemente, hasta el
momento ninguno de ellos logré ser aprobado por ambas camaras. Sin
embargo esa falta de ley especifica no significa que exista un vacio legal
absoluto sobre el tema. Asi por ejemplo, en relacion con una de las
cuestiones clave, como es la del comienzo de la personalidad juridica, el
derecho argentino mantiene una tradicion larga de reconocimiento de la
personalidad desde el momento de la concepcion. Esto resulta en primer

lugar del Cddigo Civil que incluye al concebido en la categoria de la
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82
“persona por nacer’

y lo coloca al mismo nivel que los otros incapaces de
ejercicio, como los menores y los dementes.

El principio de personalidad del concebido resulta de la Convencion de los
Derechos del Nifio, ya que la Argentina, al incorporarla al derecho interno a
través de la Ley 23849, hizo la reserva de que en la nocidon de “nifio” debia
entenderse incluido a todo ser humano desde el momento de su concepcion y
hasta los 18 afios de edad. La reforma constitucional ha conferido una fuerza
particular a este principio, desde el momento en que reconoce en jerarquia
constitucional a la Convencién de los Derechos del Nifio al haberla
incorporado a su derecho interno. Por lo tanto, el reconocimiento del

concebido, como persona constituye en el derecho argentino un principio de

rango constitucional.

3.2. Chile
En Chile tampoco existe una normativa especifica sobre las técnicas de
reproduccidn asistida. Con relacion al tema del estatuto del concebido, segln
el Codigo Civil, “son personas todos los individuos de la especie humana
cualquiera sea su edad, sexo, estirpe y condicién” (art. 55). No obstante a los
efectos patrimoniales, este principio esta limitado por el articulo 74, que
dispone, la “existencia legal de toda persona comienza al nacer, esto es, al
separarse completamente de la madre”. Pero para que no haya dudas de que
fuera el ambito patrimonial, el principio general es el afirmar el comienzo de
la personalidad desde la concepcion. El articulo 75 del mismo cuerpo de leyes
afirma que la “ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en

consecuencia tomard, a peticion de cualquier persona o de oficio todas las

82Articulos No. 63 y 70.
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providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no
nacido, siempre que crea que de algin modo peligra”. Por su parte la
Constitucion dispone en su articulo 19 inc. 01, que la “ley protege la vida del

que esta por nacer”.

En el afio 2006, Chile adopto la Ley 20120, sobre investigacion cientifica en
el ser humano, su genoma humano y prohibicion de la clonacion humana, que
también es aplicable al tema. Segun su articulo 01 la Ley tiene por finalidad
“proteger la vida de los seres humanos desde el momento de la concepcion,

su integridad fisica y psiquica, asi como su diversidad e identidad genética”.

3.3. Brasil
Tampoco existe ninguna norma con rango legal que regule en forma
sistematica la procreacion asistida. En lo que refiere al tema del comienzo de
la personalidad, el Coédigo Civil dispone en su articulo 02 que “la
personalidad civil de la persona comienza con el nacimiento con vida. Pero la
Ley pone a salvo, desde la concepcion, los derechos de nascituro”. Es decir
que se hace una distincion entre los derechos civiles (es decir, principalmente
de caracter patrimonial), que estan subordinados al nacimiento con vida, y los

demas derechos de la persona, que existen desde la concepcion.

Curiosamente, la normativa que rige la proteccién asistida, y que no tiene
rango legal, parece apartarse de este principio. Se trata de la Resolucién 1358
de 1992, adoptada por el Consejo Federal de Medicina, que es una entidad
autdrquica con facultades normativas de la practica médica. La resolucion
titulada “Normas Eticas para la Utilizacion de las Técnicas de reproduccion

Asistida”, estd directamente inspirada en la legislacion espafiola de 1988
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(actualmente en desuso). La resolucién autoriza tanto las técnicas homdlogas
y heter6logas, no sdlo para parejas, sino también para mujeres solas; también
esta permitida la seleccion de embriones, congelamiento de los sobrantes y su
destruccién luego de un cierto plazo, se desconoce el derecho del hijo a saber
la identidad de su padre bioldgico en el caso de las técnicas heter6logas, se

autoriza la maternidad subrogada cuando es practicada sin fines comerciales.

Los Unicos limites que se fijan a las técnicas, ademéas de la exigencia del
consentimiento informado, son:
a. Que los procedimientos no deben ser empleados para seleccionar el
sexo del hijo, salvo cuando se trate de evitar dolencias ligadas al
Sexo,
b. Que esta prohibido fecundar évulos humanos con cualquier otro fin
que la procreacién humana,
c. Que el numero ideal de ovocitos y preembriones a ser transferidos a
la receptora no debe ser superior a cuatro, y

d. Que la donacion de gametos debe ser gratuita.

3.4. México
El procedimiento de fertilizacion in vitro es una practica bastante reciente,
ya que fue apenas en marzo de 2000 que el Instituto de Seguridad Social y
Servicios para los Trabajadores del Estado de México dio a conocer la
noticia del primer embarazo logrado por esta técnica en un establecimiento

de salud pablica.®®

83 Boletin informativo interno. En las clinicas de salud privadas este procedimiento se realiza con anterioridad a la fecha
sefialada, pero debido a la confidencialidad que guardan respecto a sus pacientes no se ha dado a conocer la fecha exacta
del primer bebé producto de fertilizacién in vitro.
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Aspectos juridicos

a. Constitucién Mexicana

En el sistema juridico mexicano no existe regulacion expresa en las
técnicas de reproduccion asistida, el articulo cuarto parrafo segundo de su
Constitucion proclama la libertad de decidir “de manera libre,

responsable e informada el nimero y espaciamiento de sus hijos”.

El mismo articulo en su parrafo tercero, sefiala el derecho a la proteccion

a la salud, prescribiendo lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira
las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecera la concurrencia de la Federacion y entidades federativas en
materia de salubridad en general, conforme a lo que dispone la fraccion

XVI del articulo 73 de esta Constitucion”

Esto significa elevar a rango constitucional el derecho a la salud y, por
tanto, la obligacion de prevenirla y preservarla queda bajo la tutela del
Estado, ya que este derecho implica el compromiso de realizar esfuerzos
deliberados, orientados y planeados para promover el bienestar de las

parejas.

b. Ley General de Salud

El ordenamiento juridico principal en materia de salud, que incluye las
disposiciones relativas a la investigacién para la salud y donacion y
utilizacion de tejidos humanos es la Ley General de Salud. Esta Ley

entiende por servicios de salud todas aquellas acciones realizadas en
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beneficio del individuo y de la sociedad en general, dirigidas a proteger,
promover Yy restaurar la salud de la persona y de la colectividad. Ademas
los servicios de salud se clasifican basicamente en tres tipos: De atencion

médica, de salud publica y de asistencia social.

Dentro del Titulo tercero del ordenamiento en cuestién encontramos el
Capitulo VI “Servicios de planificacion familiar”, el cual sefiala en el
segundo parrafo de su articulo 67 textualmente prescribe: “Los servicios
que se presten en la materia (planificacion familiar) constituyen un medio
para el ejercicio del derecho de toda persona a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de los hijos,

con pleno respeto a su dignidad”.

Por medio de esta disposicion, la Ley General de Salud especifica el
contenido anteriormente aludido del articulo 4 de la Constitucion
Mexicana, sefialando ademas el respeto a la dignidad de todas las personas

en la materia.

b.1. Fecundacién In Vitro en el Reglamento de la Ley General de

Salud

Del mencionado reglamento se aprecia en su articulo 43 que para la
fertilizacion asistida se requiere obtener el consentimiento informado de
la mujer y de su cényuge, este consentimiento se encuentra establecido
en los articulos 20, 21 y 22 de este reglamento y que basicamente dicen:

Art. 20.- Se entiende por consentimiento informado el acuerdo mediante
el cual el sujeto de la investigacion o, en su caso, su representante legal

autoriza su participacion en la investigacion con pleno conocimiento de
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la naturaleza de los procedimientos y riesgos a los que se someterd, con

la capacidad de libre eleccion y sin coaccion alguna.

Art. 21.- Para que el consentimiento informado se considere existente, el

sujeto de la investigacion (la mujer sujeta a la fertilizacion in vitro) o, en

su caso, su representante legal, debera recibir una explicacion clara y

compleja, de tal forma que pueda comprenderla, por lo menos, sobre los

siguientes aspectos:

= La justificacion de los objetivos de la investigacion (En el caso de la
fertilizacion asistida, la explicacion deberd versar acerca de por qué
se recurre a ese medio alternativo de procreacion y qué efectos tendra
la fertilizacion in vitro en su cuerpo. La paciente y la pareja deben
entender por lo menos, la causa y razén del procedimiento);

= Los procedimientos que vayan a usarse y su proposito, incluyendo la
identificacion de los sujetos que son experimentales;

= Las molestias o riesgos esperados;

= Los beneficios que puedan observarse;

= Los procedimientos alternativos que pudieran ser beneficiados para el
sujeto;

= La garantia de recibir respuesta y aclaracion a cualquier duda acerca
de los procedimientos, riesgos, beneficios y otros asuntos con la
investigacion y el tratamiento del sujeto;

= La libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento y dejar
de participar en el estudio, sin que por ello se creen perjuicios para
continuar su cuidado y tratamiento. (En la fertilizacion in vitro, este

precepto puede interpretarse como el derecho de la mujer o de la
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pareja a interrumpir el procedimiento, antes de que el embridn sea
implantado, ya que desde este momento entra bajo la proteccién del
Derecho Civil. Sin embargo, esta interrupcién, se puede realizar sin
perjuicio de que su tratamiento de la infertilidad por otros medios
continue).

= La seguridad de que no se identificara al sujeto y que se mantendra la
confidencialidad de la informacion relacionada con su privacidad (la
pareja tiene derecho a que se guarde la mayor discrecion acerca de su
infertilidad, al tratamiento que recibe para superarla y demas

pormenores que pudieran invadir su privacidad).

Art. 22.- El consentimiento informado debera formularse por escrito.

Asi mismo es de suma importancia mencionar que el articulo 56 del
reglamento en cuestién, porque sefiala que los procedimientos de
procreacion asistida solo serdn empleados como Gltimo recurso para

resolver el problema de esterilidad en la pareja, textualmente dice:

Art. 56.- La investigacion sobre fertilizacion asistida sélo sera admitida
cuando se aplique a la solucion de problemas de esterilidad que no se
puedan resolver de otra manera, respetandose el punto de vista moral,
cultural y social de la pareja, aun si éste difiere con el investigador.
(Suele acontecer que la religion, cultura, creencias, etc. de la paciente
sometida a estas técnicas de reproduccion asistida, no permitan ciertas

intervenciones. En este caso podran rechazar el procedimiento).
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SITUACION ACTUAL DE LAS TECNICAS DE

REPRODUCCION HUAMANA ASISTIDA EN EL PERU

1. Marco legal
El desarrollo de las técnicas de reproduccion humana asistida, no es una realidad
ajena al Peru, pues desde hace mas de veinticinco afios se vienen desarrollando
estas practicas en el territorio nacional, pero la legislacién que existe a la fecha
es casi inexistente.
Existen ciertas normas que de manera muy general regulan este tema, y de la

cual pasaremos a realizar una breve sintesis.

Cadigo Penal
Tipifica una serie 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 la
libertad no mayor de tres meses:
1. Cuando el embarazo sea consecuencia de violacion sexual fuera del
matrimonio o inseminacion artificial no consentida y ocurrida fuera
del 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 diagndstico

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”
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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 dafios que

sufra durante su estancia en el vientre materno, afiade el articulo 124-A.

Queremos resaltar que el articulo en analisis fue incorporado a la norma
sustantiva penal mediante Ley No. 27716, publicada en el afio 2002, es
decir, cuando las técnicas de fecundacion humana asistida ya eran
conocidas hace mas de 10 afios en el Perd, pero no llega a estar claro si
este articulo se dictd pensando en los seres humanos concebidos in
vitro®. Tal parece que no, pues de haber sido asf, se hubiera modificado
la tipificacion del delito de aborto para sancionar la muerte de embriones
concebidos artificialmente y desechados por ser considerados inviables, o

por cualquier otro motivo.

Articulo 324.-Toda persona que haga uso de cualquier técnica de
manipulacion genética con la finalidad de clonar seres humanos, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de

ochos afios e inhabilitacién conforme al Articulo 36°, incisos 4 y 8.
Decreto Legislativo No. 823-Ley de Propiedad Industrial
Articulo 28.- No seran patentables:

a. Las invenciones sobre las materias que componen el cuerpo humano

y sobre la identidad genética del mismo.

84E] legislador, en este caso Alcides Chamorro Balvin, se limita a sefialar que “la praxis jurisprudencial denota situaciones en
que por intervencién quirurgica o por otras circunstancias, se dafia la integridad fisica del feto”, lo cual segtn el legislador
no seria constitutivo de delito de aborto ni de lesiones. Proyecto de Ley No. 839-2001/CR.
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Ley No. 27337-Codigo de los Nifios y Adolescentes

Titulo preliminar:

Articulo I.- Se considera nifio a todo ser humano desde su concepcion
hasta cumplir los doce afios 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 11.- El nifio y el adolescente son sujetos de derecho, libertades y
de proteccidn especifica. Deben cumplir las obligaciones consagradas en

esta norma.

Articulo 1.- El nifio y el adolescente tienen derecho a la vida desde el

momento de la concepcion.

Es de resaltar, que el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, incluye dentro
del concepto nifio al concebido, con lo cual incorpora al nasciturus
dentro del universo de sujetos de derecho, garantizandole la plena
vigencia de aquellos que le corresponden. Asimismo, el Cddigo en
mencion no hace distincion respecto a las circunstancias que envuelven
la gestacion del embrion, cuando ya eran mundialmente conocidas las
técnicas de reproduccién humana asistida, por lo que se entiende que el
legislador garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de
experimentos 0 manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y

desarrollo fisico o mental.
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Ley No. 26842-Ley General de Salud

Articulo 7.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante uso de técnicas de
reproduccion 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 bioldgicos.

Articulo 28.- La investigacion experimental con personas debe cefiirse 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.

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

Humanos”

Estos lineamientos, destaca 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 investigacion e
intervencion en seres humanos. Reconoce la prevalencia del interés
humano sobre el interés de la ciencia; y para el caso de los concebidos,
seflalan que deberdn tomar medidas destinadas a salvaguardar sus
derechos, velando siempre por lo que le resulta méas favorable, y que toda

investigacion y aplicacion cientifica y tecnoldgica en torno a la vida
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humana considerara la igualdad ontologica 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 su 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 sancion, no genera

incentivo alguno para su cumplimiento.
2) Acontecimiento en la realidad
2.1. Mercado peruano para las técnicas de reproduccién humana asistida

Que, al amparo de la Ley No. 27806-Ley de Transparencia y Acceso a
la Informacion Publica, nos apersonamos al Ministerio de Salud-Cajamarca,
a efectos de que se nos brinde informacidn respecto a los aspectos de la
reproduccion humana asistida-fecundacion in vitro, en la cual personal
médico de la misma, informaron que dicha institucion no ha desarrollado o a
implementado politicas de promocion o restriccion a de la referida técnica, y

se desconoce los centros de fertilidad asistida a nivel nacional.

A falta de informacion oficial por parte del Ministerio de Salud, se acudi6 a
la revista Brasilera de Reproduccion Asistida®, la misma que sefiala que
hacia el afio 2010, Per( contaba con 04 clinicas que practicaban estas
técnicas, las mismas que realizaron un total de 2,058 procedimientos de
reproduccion humana asistida extrauterina, de las cuales solo la tercera parte

culminaria en un embarazo exitoso, siendo que el costo del procedimiento

85Jornal Brasileiro de Reproducéo Assistida. 2012. Vol.16, No, 2. P. 321.
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de fertilizacion in vitro cuesta un promedio de 12, 000 soles®®, supone un
total de S/. 25, 056 000, 00 nuevos soles anuales, distribuidos entre los 04

centros de reproduccion humana asistida.

Por otro lado, se ha establecido que en el Perl ejecutan practicas
eugenésicas sin que se adopte ninguna medida por parte de las autoridades,
Ilamese Ministerio Publico, Ministerio de Salud, Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables para evitarlas. Asi en la sentencia del Décimo
Quinto Juzgado de Especializado en Familia de Lima, recaida en el
Expediente No. 183515-2006-00113%", referido sobre impugnacion de
maternidad, se aprecia la utilizacién de madres sustitutas, sin importar los

riesgos que puedan afrontar éstas.

2.2. Técnicas de crioconservacion y desecho de embriones.

Con la sentencia del Décimo Quinto Juzgado en Familia de Lima, recaida en
el Expediente 183515-2006-00113, en su considerando décimo primero,
referido al caso Carla See V. Lucero Aurish-impugnacién de maternidad, el
juez refiere que de los seis embriones que se fecundaron, tres fueron

transferidos a la sefiora Carla See, y los tres restantes fueron congelados.

El Dr. Luis Noriega, especialista en fecundacién asistida y Director del
Grupo Pranor (grupo de reproduccion asistida) en una entrevista al diario
Perd 21 (17 de agosto del 2005), ante la pregunta ;qué es el ICSI?,
responde: “Consiste en agarrar un espermatozoide e inocularlo en el évulo
(...) lo impresionante viene después en la division celular. Si prendio, a las

24 horas seran dos células, a las 48 cuatro, a las 72 ocho. En ese momento

86Informacién obtenida en la pagina web de El Comercio: http://blogs.elcomercio.pe/vidayfuturo/2012/10/conoce -a-invo-
un-metodo-de-fer.html.
87Se adjunta en los anexos del presente trabajo en copia.
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2.3.

se extrae una particula —que no altera el embridén- y se estudia
genéticamente para, es seis horas saber si ese embrion es normal —o sea, si
no tiene sindrome de Down, por ejemplo-. Si lo es se pone en el Utero”. No
precisa el galeno entrevistado, pero se entiende que si el embridon no es

normal, es desechado.

Iniciativas legislativas

Como se ha sefialado a lo largo de este trabajo, en la legislacion 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 Cedron,
presento con fecha 13 de mayo del 2002, el proyecto de ley No. 2830, el
mismo que proponia modificar el articulo 5 del Codigo Civil. Este
proyecto proponia prohibir la modificacion del genoma, salvo que tenga
por finalidad prevenir, disminuir o eliminar enfermedades graves.
Prohibe también manipulaciones genéticas. Asi también, establece que
los embriones o fetos humanos, sus células, tejidos u 6rganos, el genoma
humano no podran ser cedidos, manipulados o destruidos. Finalmente
sefiala que la fecundacion de dvulos humanos sélo tendra fines de
procreacion; y que el alumbramiento determina la maternidad.

Del mencionado proyecto, se puede analizar que su formula es
demasiado genérico para un asunto tan complejo; por lo que, se debid

proponer un texto mas elaborado que permita regular de mejor manera la

122



fecundacion asistida. Ademas, proponer que el parto determina la
maternidad es una idea que recoge su fundamento en la concepcion
natural, donde indefectiblemente el nifio nacido tendr4 como madre a la
misma mujer que lo concibio; pero no es asi en el caso de la fecundacion
asistida donde cabe perfectamente la posibilidad de que le nifio nazca de
una mujer que no es genéticamente su madre. 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.
B) Proyecto de Ley 1722/2012-CR
El congresista Tomas Zamudio Bricefio, present6 el proyecto de ley en
avocamiento, en el que propone “Ley que regula la Reproduccion
Humana Asistida”, en el que buscaba lo siguiente:
b.1. Aplicar las técnicas de reproduccion humana asistida acreditadas
fehacientemente y clinicamente indicadas, asi como su aplicacion

en la deteccion y tratamiento de enfermedades de origen genético.

b.2. Regular las condiciones que deben reunir las personas que desean

acceder a las técnicas de reproduccion humana asistida.

b.3. Regular las condiciones que deben reunir los donantes de los

gametos.

b.4. Otorgar anonimato total a estos donantes. Sélo podra revelarse
la identidad de estos en case de grave peligro para la vida o salud
del  hijo o cuando proceda con arreglo a la leyes procesales

penales.
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b.5. Permitir la fecundacion de la mujer con los gametos de su

cényuge premuerto.

b.6. 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.

b.7. Regular el uso del diagnostico genético preterintencional con
la finalidad de realizar la eleccién embrionaria de los preembriones
que no padezcan de enfermedades genéticas graves o de otras

alteraciones que puedan comprometer la viabilidad del embrion.
b.8. Regular la utilizacion de preembriones con fines de investigacion.
Este proyecto de ley, recibio la opinidn de las siguientes instituciones:

a) El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
Mediante Oficio No. 297-2013-MIMP/SG®, de fecha 29 de enero del 2013,
suscrito por la Secretaria General, remitiendo el Informe 002-2013-MIMP-
DGFC-DIFF-MCLOT, elaborado por la Direccion 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 del 27 de mayo del
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”, sugiriendo asimismo, “propiciar un espacio

88Se anexa copia al presente trabajo.
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de reflexion y desarrollo técnico en el que participe el Colegio Médico del
Perti, el Consejo Nacional de Bioética y Cientificos..., sin dejar la
perspectiva del derecho de las personas y su dignidad humana”

b) Universidad San Martin de Porres
Con Oficio 001-13-VR-USMP®®, del 23 de enero del 2013, calificé esta
iniciativa como un acierto. Recomienda ademas que las entidades e
instituciones que realicen estas técnicas deban ser altamente especializadas,
calificadas y acreditadas internacionalmente; y que en todo proceso de
reproduccion humana intervenga un Comité de Etica y Bioética para la
investigacion humana.

c) Ministerio Pablico
Con Oficio No. 316-2013-MP-FN-SEGFIN®, suscrito por el Secretario
General de la Fiscalia de la Nacion, remite le Oficio No. 4091-2013-MP-FN-
IML/JN, elaborado por el Jefe Nacional del Instituto de Medicina Legal, en
el cual sefala que “es de necesidad del estado peruano regular toda actividad
relacionada con el manejo de material biologico y humano en vista que en la
actualidad la ciencia ha tenido un gran proceso y mientras se ha producido
una amplia gama de aplicaciones al bienestar del ser humano también se han

incrementado las situaciones con complejos dilemas del tipo bioético”

Precisando una serie de recomendaciones al proyecto de ley:
1. El articulo 1.b) sefiala que la propuesta tiene por objeto el tratamiento y
prevencién de enfermedades de origen genético, y en el caso de
preembriones deberd contar con una serie de regulaciones en relacion a

la manipulacion genética.

89Se anexa copia al presente trabajo.
9%0Se anexa copia al presente trabajo.
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Asi también, precisa que se debe especificar que se trata de la prevencion
de aquellas enfermedades genéticas que la pareja demuestra
fehacientemente que puede padecer del 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”.

Es necesario incluir técnicas de reproduccion humana asistida que se
estan realizando en la actualidad.

Debe mencionar quienes formaran la Comision Nacional de
Reproduccion Humana, que incluya un grupo de acreditacién que vele
por la adecuada aplicacion de las técnicas de reproduccion humana y
diagnostico genético molecular y cromosomico aplicado a la
reproduccion humana.

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

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

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

Se debe usar la prueba de ADN para los donantes de gametos; y para la
certificacion post natal del pre-embrion con respecto a los padres o el

donante utilizado.
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8. Con respecto a la criopreservacion 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 decido
por los donantes del material biologico.

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

10.Se deben definir las lineas de investigacién en forma general para
gametos y pre-embriones.

d) Universidad de Piura

Mediante documento de fecha 21 de enero del 2013, emitido por el

Director del Instituto de Ciencias para la Familia, ajunta un informe

elaborado por un equipo de investigadores, los mismos que recomiendan la

no aprobacion del proyecto de ley, por las razones siguientes:

1. El término pre-embrién no ha sido referido por ningun texto legal
preexistente en la legislacion peruana. Los términos que se han utilizado

para denominar la vida dentro del vientre materno han sido “embrion” y
“concebido”.
La Constitucion y la Ley General de Salud reconocen al concebido como
un sujeto de derechos, y el Caodigo de los Nifios y Adolescentes protege
al concebido de experimentos 0 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 manipulacion embrionario de

ningun tipo.

91Se anexa copia al presente trabajo
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2. Ladefinicion que se hace de pre-embrion es falsa ya que se afirma que
ese conjunto de cédulas no es un embrién. Sefialan que el pre-embrion es
un embrién que se origina con la fecundacion, 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 algin 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 fecundacion 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 filiacion resultante de las
técnicas corresponde con verdad biolégica. En consecuencia impide el
hijo la investigacion de su filiacion. 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 sélo 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
participacion en el acto generativo. Sélo puede revocar cuando precisase
para si los gametos donados y siempre que estén disponibles.

6. La confidencialidad en la donacidn puede dar lugar a incestos genéticos.
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7. Con relacion a la fecundacién post mortem, esta resulta contrario al
articulo 6, parrafo tercero de la Constitucion Peruana, que regula el deber
y el derecho de los padres de alimentar, educar y dar seguridad a sus
hijos, ya que permite la concepcion de un hijo huérfano de padres antes
de ser concebido.

8. La promocion del diagnostico preimplantacional para la determinacion de
antigenos de histocompatibilidad de los “pre-embriones” con fines
terapéuticos para terceros, constituye una practica incompatible con el
debido proceso al embrién humano, solo justificada desde una concepcién
utilitarista de la vida humana.

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

10. Este proyecto de ley abre la posibilidad de la sobreproduccion de
embriones, la seleccion eugenésica de “pre-embriones”, la clonacidon de

seres humanos para la investigacion con fines terapéuticos.

Sin embargo, a lo mencionado supra, consideran que para la reproduccion

humana asistida, se deberian tomar en cuenta las siguientes consideraciones:

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

2. Se debe prohibir la implantacién de embriones post mortem.

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.
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5. Las técnicas de fecundacion 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, usadas como un ultimo recurso.

6. Solo deben permitirse técnicas de fecundacion 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
Con documento de fecha 21 de diciembre del 2012%  manifiesta su
conformidad con todos los articulos del proyecto de ley, excepto del articulo
10%, que considera discriminatorio para aquellas mujeres que carecen de

utero o presentan algun defecto anatomico en el mismo.
C) Proyecto de ley 2003/2012-CR

Presentado por el congresista Elias Rodriguez Zavaleta, por el que busca
modificar el articulo 7 de la Ley 26842-Ley General de Salud. El referido
congresista propone que las parejas que presentas problemas de infertilidad
puedan acceder a las técnicas de reproduccion humana asistida, siempre y
cuando exista una autorizacion del Juzgado de Familia o Mixto, previo informe
médico que asegure que la Unica via para poder concebir es mediante esta

técnica. Permite asimismo, la maternidad subrogada.

92Cuya copia se anexa al presente trabajo.
93Articulo 10. Gestacién por sustitucién
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. Lafiliacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucién sera determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accién de reclamacién de la paternidad respecto del padre biol4gico, conforme a las
reglas generales.
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Cabe en este acépite, precisar que en la legislacién nacional la Ley N° 26842,

Ley general de salud en su articulo 7° establece lo siguiente:

Articulo 70.- “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccién
asistida, siempre que la condicién de madre genética y de madre gestante

recaiga sobre la misma persona”.

Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos.
Estd prohibida la fecundacion de oOvulos humanos con fines distintos a la

procreacion, asi como la clonacion de seres humanos.

Entonces, si bien no existe una prohibicién expresa, ni tampoco se encuentra
tipificada como delito la maternidad subrogada; se desprende de acuerdo al
articulo 7° arriba mencionado, que la ovodonacién®, la embriodonacién®, y la
maternidad portadora se encuentran prohibidos, ya que en esos tres casos la

madre genética no coincide con la madre gestante.

Ahora bien, en general para el caso de la maternidad sustituta no existe un
pronunciamiento en nuestra legislacion a pesar que debido a tener un fin ilicito,
y atentar contra el orden publico y las buenas costumbres, sea a todas luces un

acto juridico ilicito.

9 La mujer tiene una deficiencia ovarica, no genera 6vulos pero sf puede gestar por lo que necesita una mujer que sélo le
ceda dvulos. Es un caso de maternidad parcial. Se produce un caso de trigeneracién humana: 1) espermatozoides del
marido, 2) 6vulo de una mujer cedente y, 3) gestacién de la mujer. La madre procreante no es la misma que la gestante.

95El problema es de infertilidad completa de la pareja. La mujer ni genera 6vulos ni puede gestar, es decir, hay deficiencia
ovarica y uterina y el hombre es infértil por lo que deben buscar un cedente de esperma y una mujer que permita ser
fecundada y termine el proceso de gestacién. Es un caso especial de procreacion humana integral. Se produce un caso de
multigeneracién humana: 1) El embridén es de una pareja cedente, 2) El marido es infértil, y 3) El embridn es gestado por
su mujer. La madre procreante no es la misma que la gestante, a lo que se suma el problema de la paternidad que no le
correspondera al marido.
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Es por eso que a estos actos por los cuales la mujer que da a luz al nuevo ser
renuncia a sus derechos de madre y entrega al fruto de su gestacion a la pareja
contratante a cambio de una contraprestacion econdmica, no pueden ser
considerados como licitos y el Derecho debe ejercer el control sobre su

aplicacion.

Al ser actos cuyo fin es ilicito, no son exigibles pues son actos juridicos nulos.
Es decir mal podria alguna de las partes exigir el cumplimiento de la
contraprestacion, pero més alla de este hecho, existe de por medio el tema de la
filiacién, tema delicado y de vital importancia para determinar las relaciones
juridicas de las que formara parte el nuevo ser. Actualmente los actos de
maternidad subrogada se vienen realizando y los nacidos bajo estos mal
Ilamados contratos de alquiler de vientre nacen con el inherente problema de no
poder determinar su filiacion de modo claro, viendo vulnerado de esta manera su
derecho a la identidad, su derecho a conocer el propio origen biolégico, y su
derecho a la identidad genética. EI derecho a la identidad genética es la
posibilidad cientifica de indagar y afirmar la paternidad o maternidad, a través
de pruebas biogenéticas. Con estos métodos especiales se busca determinar el
origen de la huella genética de un sujeto de manera tal que se encuentre su

verdadera relacion filial.

Cabe preguntarnos entonces, si la madre bioldgica podria impugnar la
maternidad, y si el hijo podria solicitar la investigacion de su filiacion,
determinandose la identidad de la cedente en las técnicas usadas para su
procreacion.

Negarle al hijo esta posibilidad, significaria discriminacion, desproteccién a los

derechos del menor, que dada su naturaleza se sobreponen a cualquier otro
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derecho involucrado, como es el derecho de la privacidad en la identidad del
cedente de material genético.

Por lo tanto, partiendo de lo normado por la Ley General de Salud, que prohibe
la ovodonacidn, la embriodonacion, y la maternidad portadora, se debe buscar la
proteccion integral de la procreacion como acto natural y bioldgico,
determindndose la maternidad por el hecho del parto, y prohibiéndose la
embriodonacion.

De esta forma, vemos que el uso de las TERAS no puede ser un uso
indiscriminado, se debe reglamentar su aplicacion, estableciendo los casos en los
que procederia el uso de las TERAS y determinando los requisitos, derechos y
obligaciones del cedente de material genético. Protegiendo por sobre todo a la
dignidad de la persona, su derecho a la identidad, y su derecho a conocer el

propio origen bioldgico.
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LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS EN LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se esta abriendo a
nuevos temas, la sentencia en el caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica®,
publicada en diciembre del afio 2012, marc6 un hito en los derechos reproductivos.
1. Antecedentes del caso
En 1995, Costa Rica emiti6 el Decreto Presidencial 24029-S, norma que autorizaba y
regulaba la fecundacién in vitro (FIV) con un régimen restrictivo: determinaba que la
técnica solo podia realizarse por parejas casadas, prohibia la inseminacion de mas de
seis Ovulos, disponia que todos los embriones debian ser depositados en el Utero
materno y prohibia el congelamiento, preservacion o descarte de embriones.
Ese mismo afio se interpuso una accion de inconstitucionalidad contra el Decreto
Ejecutivo utilizando diversos alegatos sobre la violacion del derecho a la vida. En el
afio 2000, el 15 de marzo especificamente, la Sala Constitucional de la Suprema
Corte de Justicia de Costa Rica, emitio la sentencia en el proceso por la que se anulo
el Decreto. La sentencia, al reconocer personalidad juridica al embridn, establecid
que la fecundacion in vitro, tal y era practicada, implicaba una elevada pérdida de
embriones, directamente causada por la manipulacién consciente y voluntaria de
células reproductoras.
En la medida en que el pronunciamiento del maximo 6rgano de control constitucional
era irrecurrible, se interpusieron dos peticiones ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH). La primera fue interpuesta por Gerardo Trejos Salas,

invocando la violacién de los derechos humanos de un grupo de parejas® que

%Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (fertilizacién in vitro) vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre del 2012. Serie C, No. 257.

97Ana Victoria Sanchez Villalobos, Fernando Salazar Portilla, Gretel Artavia Murillo, Miguel Mejia Carballo, Andrea Bianchi
Bruno, German Alberto Moreno Valencia, Ana Cristina Castillo Le6n, Enrique Acufia Cartin, y otros.
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padecian una situacion de infertilidad o esterilidad y que se vieron afectados (as) con
la sentencia de la Sala Constitucional de la Suprema Corte de Justicia de Costa Rica.
En la argumentacion juridica se invoco la vulneracion de la prohibicion general de
discriminacion y del derecho a la igualdad ante la ley (articulos 1 y 24 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos- CADH), asi como del derecho a la
integridad (articulo 5 de la CADH) y del derecho a la salud (articulo 10 del protocolo
de San Salvador). Se invoc6 también el derecho a la proteccién de la familia (articulo
17 de la CADH), y la prohibicién de injerencias arbitrarias y abusivas de la vida
privada y familiar (articulo 11.2 de la CADH). Asi mismo se cuestiond la
personalidad juridica del embrion conforme fue establecida en la referida sentencia y
se sefiald que, aun cuando existia proteccion legal para el embridn, esta no es absoluta
y esta condicionada a su nacimiento con vida. Complementariamente el peticionario
alego que el derecho a la vida es relativo y que, aunque se trate de un derecho
fundamental, esta sujeto a limitaciones cuando se contrapone a la tutela de otros
derechos fundamentales.

En su informe de admisibilidad®, la Comisién Interamericana declaré admisible la
denuncia en cuanto a las supuestas violaciones de las obligaciones reconocidas en los
articulos 01 (obligacion de respetar derechos), 02 (deber de adoptar disposiciones de
derecho interno) de la CADH con relacion a los derechos a la vida privada y familiar
(articulo 11), a fundar una familia (articulo 17) y a la igualdad ante la ley (articulo
24).

La CIDH declar6 que la sentencia de la Sala Constitucional de la suprema Corte de
Justicia de Costa Rica violo el derecho de las victimas a estar libres de injerencias

arbitrarias en la vida privada (articulo 11.2), su derecho a fundar una familia (articulo

98CIDH, Informe No. 25/04. Admisibilidad. Peticién 12.361, Ana Victoria Sanchez Villalobos y otros vs. Costa Rica, 11 de
marzo del 2004.
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17.2) y su derecho a la igualdad ante la ley (articulo 24). En sus recomendaciones
instd al Estado a encontrar medidas proporcionales para permitir la técnica en
cuestion, de forma que se concilien los derechos actualmente vulnerados por la

prohibicién con el interés legitimo del Estado de proteger el bien juridico de la vida.

2. Sentencia de la corte
La corte IDH considero, por cinco votos a favor y uno en contra, que el Estado de
Costa Rica fue responsable por la vulneracion de los articulos 5.1, 7, 11.2, y 17.2, en
relacion con el articulo 1.1 de la Convencidn Americana, respecto de las victimas del
caso. A continuacion se presentan los principales argumentos de la sentencia.
a) Las excepciones preliminares
Costa Rica aleg6 tres excepciones preliminares. La primera estuvo referida a la
falta de agotamiento de recursos internos por dos razones: i) que la sentencia de
su Sala Constitucional no prohibié la fertilizacion in vitro, sino solo una
modalidad de la técnica, lo que la Corte consider6 como un aspecto de fondo, y
ii) que era posible interponer en la via interna un recurso de amparo contra la
sentencia de inconstitucionalidad, lo que fue desestimado por la Corte porque,
conforme a la Ley de jurisdiccion constitucional de ese pais, las sentencias,
autos y providencias de la Sala Constitucional son irrecurribles.
La segunda excepcion fue referida a la extemporaneidad de la peticion de una
pareja que presento su peticion, luego de seis meses de emitida la sentencia que
puso fin a la via interna.
La tercera excepcion estuvo referida a que la Corte era incompetente para
conocer hechos no incluidos en la demanda referidos a la exposicion mediatica

de las victimas.

136



b) El derecho a la vida privada y familiar

La Corte recuerda que el articulo 11 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos requiere la proteccion estatal de los individuos frente a las acciones
arbitrarias de las instituciones estatales que afectan la vida privada y familiar
(numeral 142), y que el &mbito de proteccion del derecho a la vida privada ha
sido interpretado en términos amplios mas all& del derecho a la privacidad pues
abarca una serie de factores relacionados con la dignidad del individuo,
incluyendo por ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad y
aspiraciones, determinar su propia identidad y definir sus propias relaciones
personales, de modo que la decision de ser o no madre o padre es parte del
derecho a la vida privada e incluye, en el presente caso, la decision de ser madre
o0 padre en el sentido genético o bioldgico (numeral 143).

Recalca que el derecho a la vida privada se relaciona con: a) la autonomia
reproductiva, y b) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra
el derecho de acceder a la tecnologia medica necesaria para ejercer ese derecho,
por lo que la proteccion a la vida privada incluye el respeto de las decisiones
tanto de convertirse en padre o madre bioldgico o genético.

La Corte destaca que el derecho de los articulos 11.2 y 17.2 de la CADH guarda
relacion con el de acceder a la tecnologia médica necesaria, intimamente ligado
al goce de los beneficios del progreso cientifico, derecho contemplado en el
articulo X111 de la Declaracion Americana. Conforme a la regla de interpretacién
de la CADH, el derecho a la vida privada y familiar se extiende al derecho de
toda persona a beneficiarse del progreso cientifico y de sus aplicaciones, por lo
que se deriva el derecho a acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de

asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la prohibicion de restricciones
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desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto para ejercer las decisiones
reproductivas que correspondan en cada persona.
b.1. El derecho a la libertad personal
La Corte reconoce que el derecho a la vida privada y familiar se
vincula a la autonomia reproductiva, componente ligado a la libertad
(Art. 07 de la CADH). Este articulo fue alegado por los
representantes de las victimas.
Tradicionalmente, no se ha interpretado los alcances del articulo en
mencion de forma amplia para proteger la posibilidad de
autodeterminacion, sino solamente la libertad de movimiento o
libertad fisica. En esta sentencia, se sefiala que este articulo incluye
un concepto de libertad en un sentido extenso “como la capacidad
de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras
palabras, constituye el derecho de toda personas de organizar, con
arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias
opciones y convicciones”.
b.2. EI derecho a la vida, en general, a partir del momento de la
concepcion.
En este caso, la Corte IDH ha hecho una interpretacion del articulo
4.1 de la CADH con relacion a la proteccion de la vida en general a
partir del momento de la concepcion. Aunque en todo el tramite
ante el sistema no se considerd que el derecho a la vida fuera uno
de los derechos materia de andlisis, era ineludible el debate acerca
de sus implicancias para la resolucion del caso pues el Estado de

Costa Rica argument6 que el articulo que nos avoca, exigia una

138



proteccion absoluta del embrion y con ello, defendio la posicion
asumida por la Sala Constitucional de su Suprema Corte de
Justicia. La sala, al reconocer personalidad juridica al embridn,
establecio que la fecundacion in vitro, tal y como era practicada en
la época, implicaba una elevada pérdida de embriones directamente
causada por una manipulacion consciente y voluntaria.
Para su labor, la Corte IDH observd los principios
interpretativos 1) de conformidad con el sentido corriente de
los términos; ii) la interpretacion sistematica e historica; iii)
la interpretacion evolutiva, y iv) la interpretacion conforme
del objeto y fin del tratado. Luego de un extenso desarrollo
argumentativo en cada uno de estos aspectos (numerales 174-
263), la corte sefialo lo que, en adelante, para todo el Sistema
Interamericano, en razon de su condicion de intérprete Gltimo
de la CADH, constituye la adecuada lectura de la norma
convencional:
“264. La Corte ha utilizado los diversos métodos de
interpretacion, los cuales han llevado a resultados
coincidentes en el sentido de que el embrion no puede ser
entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la
Convencién Americana. Asimismo, luego de un analisis de
las bases cientificas disponibles, la Corte concluyé que la
concepcion en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el
momento en que el embrion se implanta en el Gtero, razon

por la cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacion
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del articulo 4 de la Convencion. Ademas, es posible concluir
que la proteccion del derecho a la vida no es absoluta, sino es
gradual e incremental segin su desarrollo, debido a que no
constituye un deber absoluto e incondicional, sino que
implica entender la procedencia de excepciones a la regla
general”.
Queda claro entonces que la norma de la Convencién Americana
permite un adecuado balance entre derechos e intereses en
conflicto, de modo que es incorrecto alegar la proteccion absoluta
del embrién anulando otros derechos (numeral 263).
b.3. El impacto discriminatorio de la medida
Para el Tribunal este es un caso de discriminacion indirecta: “El
principio de derecho imperativo de proteccion igualitaria y efectiva
de la ley y no discriminacion determina que los Estados deben
abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan
efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacidn al
momento de ejercer sus derechos “, seiala la Corte IDH, que define
la discriminacion indirecta como aquella que “implica que una
norma O practica aparentemente neutra, tiene repercusiones
particulares negativas en una persona 0 grupo con unas
caracteristicas determinadas” (numeral 286).
En ese caso, la Corte analizo discriminacion indirecta en razon de la
condicion de discapacidad. Sin sefialar explicitamente que la
infertilidad es una discapacidad, pero tomando en cuenta que en

tanto “la discapacidad no se define exclusivamente por la presencia
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de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se
interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen
para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera
efectiva” (numeral 291); entonces concluyd que “las personas con
infertilidad en Costa Rica, al enfrentar las barreras por la decision de
la Sala Constitucional, debian considerarse protegidas por los
derechos de las personas con discapacidad, que incluyen el derecho
de acceder a las técnicas necesarias para resolver problemas de salud
reproductiva” (numeral 293). Para la Corte IDH, dicha condicion
demandaba una atencion especial para que se desarrolle la autonomia
privada.

Ademas, en el caso estuvo presente la discriminacion indirecta por
género en tanto la prohibicion produjo entre hombres y mujeres
“impactos desproporcionados diferenciados por la existencia de
estereotipos y prejuicios en la sociedad”®. Respecto de las mujeres,
la Corte sefald, siguiendo a la Organizacion Mundial de la Salud,
que dado que la feminidad es definida muchas veces en funcién de la
maternidad entonces se exacerba el sufrimiento personal de la mujer
infecunda.

Destaca el Tribunal también que “si bien la infertilidad puede afectar
a hombres y mujeres, la utilizacion de las tecnologias de
reproduccion asistida se relaciona especialmente con el cuerpo de las
mujeres”, pues en ellas se realizan los tratamientos que se

interrumpieron con la sentencia (numerales 299-300).

99 Numeral 294 de la Sentencia.
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b.4.

Respecto de los hombres, la Corte reconocio también el impacto de
los estereotipos de género, los hombres la discapacidad fértil les
ocasiona un fuerte sentimiento de impotencia y como resultado un
cuestionamiento de su identidad de género. El ocultamiento social de
su disfuncion fértil suele ser estrategia defensiva por el temor a la
burla y el cuestionamiento de otros hombres.

La Corte acentlia que los estereotipos de género son incompatibles
con el derecho internacional de los derechos humanos y se deben
tomar medidas para erradicarlos.

Se considerd, por ultimo, discriminacion indirecta en razén de la
situacion econdmica, respecto de quienes no contaban con recursos
para practicarse en tratamiento del FIV en el extranjero, pues muchas
parejas si tuvieron la posibilidad de viajar a Panama o Espafia para
acceder a la técnica porque podian pagarlo.

Proporcionalidad de la restriccién

La Corte IDH consideré que la vulneracion en los derechos de las
mujeres y hombres afectados (as) por la prohibicion de la FIV fue
grave:

“314 (...) la afectacion del derecho a la integridad personal,
libertad personal, vida privada, la intimidad, la autonomia
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 préctica
para aquellas personas cuyo Unico tratamiento posible de la

infertilidad era la FIV. Asimismo, la interferencia tuvo un
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impacto diferenciado en las presuntas victimas por su situacion
de discapacidad, los estereotipos de género y, frente a algunas
de las presuntas victimas, por su situacion economica’.
Por el contrario, la proteccion del embrion que se buscaba a través de
la prohibicién de la FIV tiene un alcance muy limitado y moderado
porque tanto en el proceso de embarazo natural como en la técnica
de inseminacion artificial hay pérdidas embrionarias.

“315. En contraste, el impacto en la proteccion del embrion es
muy leve, dado que la pérdida embrionaria se presenta tanto en
la FIV como en el embarazo natural. La Corte resalta que el
embrion, antes de la implantacion no estd comprendido en los
términos del articulo 4 de la Convencién y recuerda el
principio de proteccion gradual e incremental de la vida
prenatal.

316. Por tanto la Corte concluye que la Sala Constitucional
parti6 de una proteccion absoluta del embrion que, al no
ponderar ni tener en cuenta los otros derechos en conflicto,
implicé una arbitraria y excesiva intervencion en la vida
privada y familiar que hizo desproporcionada la interferencia”.
En tanto que en la ponderacion del test de proporcionalidad se
prohibe que una afectacion intensa de la libertad o de otro derecho
fundamental sea correlativa tan solo a una proteccion minima o leve

de otro derecho o bien juridico.
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C. Las implicancias juridicas internacionales

Esta interpretacion de la Corte Interamericana es relevante para el caso peruano.
En el Pert “las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Pert”'®, y el contenido de los
derechos constitucionales debe interpretarse “de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como
de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos
humanos constituidos segin tratados en los que el Pert es parte”'®’. Esta es la
linea del dominado control difuso de convencionalidad que se extiende a todos
los jueces nacionales que tiene como deber no solo analizar la compatibilidad de
las normas con sus constituciones, sino con la Convencion Americana, sus
protocolos adicionales, otros tratados del sistema y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, aunque el Estado no haya sido parte en el proceso.

La vinculatoriedad de las sentencias de la CIDH no se agota en su parte
resolutiva, sino que se extiende a su fundamentacion o ratio decidendi, con el
agregado de que por imperio de la Constitucion y del articulo V del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional, en dicho ambito la sentencia
resulta vinculante para todo poder publico nacional, incluso en aquellos casos en
los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso.

Lo expuesto desde luego, no alude a una relacion de jerarquizacion formalizada
entre los tribunales internacionales de derechos humanos y los tribunales

internos, sino a una relacién de cooperacion en la interpretacion pro homine de

100 Constitucion Politica del Per, cuarta Disposiciéon Final y Transitoria.
101Cédigo Procesal Constitucional, articulo V del Titulo Preliminar.
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los derechos fundamentales. No puede olvidarse que el articulo 29.b de la
Convencion proscribe a todo tribunal, incluyendo a la propia Corte, “limitar el
goce Yy ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados”. Ello significa, por ejemplo,
que los derechos reconocidos en el ordenamiento interno y la interpretacion
optimizadora que de ellos realice la jurisprudencia de este Tribunal, también es
de observancia de la Corte.

Los derechos reconocidos en los tratados sobre derechos humanos y su
respectiva interpretacion por los tribunales internacionales, son por asi decirlo,
un punto de partida, un referente minimo, en cuyo desarrollo se encuentra
expedita la facultad de los Estados de ampliar su &mbito normativo, sea sumando
derechos nuevos inspirados en la dignidad humana, o acompafiando a los ya
previstos de manifestaciones que impliquen una garantia adicional en su
eficacia, esto es en la proyeccion del derecho juridicamente reconocido a la

realidad concreta.
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CAPITULO IV

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

En este estadio someteremos a comprobar las hipétesis al problema planteado;
por lo que argumentativamnete demostraremos porque se vulneran los derechos
fundamentales de la mujer y el concebido al aplicar las técnicas de reproduccion
humana asistida, ello en concordancia con lo ya precisado anteriormente.
1. Derechos fundamentales afectados a las mujeres

A) Riesgos a la salud fisica-Derecho a la vida

Siguiendo el pensamiento de Juan Espinoza que “el derecho a la vida

es, por excelencia, un derecho natural primario del que todo ser humano

goza, por el solo hecho de su existencia. Mas que una exigencia

constituye un suceso, originario o irreversible, con el cual el hombre se

encuentra consigo mismo; solamente después puede hablarse de la

necesidad de existir”*%.
El maximo intérprete de la Constitucion, en relacion con el articulo 1°
ha sefialado 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 connotacién y se erige en el
presupuesto ontoldégico para el goce de los demés derechos, ya que el
ejercicio de cualquier derecho, prerrogativa, facultad o poder no tiene
sentido o deviene indtil ante la existencia de vida fisica de un titular al

cual puedan serle reconocidos tales derechos ™ .

102ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las personas. Lima-2006, Editorial Rhodas. P. 195.
103 Exp. No. 2016-2004-AA/TC.
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Dado que el derecho a la vida no se agota en el derecho a la existencia
fisico-bioldgica, 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 del Estado social
y democratico de derecho concreta os postulados que tienden a
asegurar el minimo de posibilidades que tornan digna la vida. La 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™%.

De lo analizado, podemos ultimar que el riesgo de perder la vida a la
que se encuentran propensas las mujeres, surgen por complicaciones
que éstas puedan tener durante el embarazo, el parto y el periodo
postparto (como preeclampsia y eclampsia, infecciones del tracto
urinario, incontinencia urinaria de esfuerzo, hemorroides, diabetes ges-
tacional, hemorragia y embolia pulmonar), el alquiler de vientre
incorpora también las problematicas de que en la gran mayoria de los

casos, por el nivel de vulnerabilidad econdmica, educativa y social de la

gestante, no es informada del tipo de riesgos de salud existentes.

Las dificultades que presentan son muchas y de diversa indole. Algunas
de las mas preocupantes es que la gestante recibe, inyecciones de
estrdgeno y de progesterona a fin de que su Utero se encuentre en
condiciones para la implantacion de los embriones sin conocer qué son
estas sustancias, qué pueden provocar en su organismo o los posibles

efectos secundarios que pudieran derivarse de su administracion.

104 STC No. 2945-2003-AA/TC.
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Por otro lado, en paises como Estados Unidos no pueden ser colocados
méas de dos embriones en las gestantes contratadas; en otros, como la
India 0 México, comUnmente son colocados méas de tres embriones para
elevar las posibilidades de embarazo, aunque con ello se incrementen
también los riesgos de salud tanto para el bebé como para la gestante,
pues es sabido que un embarazo multiple aumenta la probabilidad de
complicaciones durante el embarazo y el parto.

Por «ltimo, problemas como parto prematuro, malformaciones
genéticas e infecciones son problemaéticas presentes que no escapan a la

explotacion de mujeres con fines reproductivos.

De lo acotado, se evidencia que la reproduccion humana asistida se
encuentra aparentemente a favor de la vida, pero en la practica se
demuestra lo contrario, pues coloca en peligro inminente no sélo del

concebido sino de la madre gestante.

B) Derecho a la dignidad

El derecho a la dignidad no se encuentra contemplado explicitamente en
el codigo civil y mucho menos en la norma penal, sino que se
encuentra contenida en el articulo primero de la Constitucion Politica
de 1993, la misma que sefala que “la defensa de la persona humana y
el respecto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del

Estado”.

Segun Ruiz —-Giménez Cortés citado por Bustamante Alarcon,

105

Reynaldo™, existen cuatro dimensiones de la dignidad:

105Derechos Fundamentales y Derecho Justo. Primera Edicién. Lima. Ara Editores. P.p. 58 y 59
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a) Dimension religiosa o teoldgica, para quienes creemos en la filiacion
del hombre con Dios.

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

c) Dimension ética, en el sentido de autonomia moral, no absoluta, pero
si como esencial funcion de la conciencia valorativa.
d) Dimension social, como estima proveniente de un comportamiento

valioso, en la vida en relacion.

Al respecto, precisa Carlos Fernandez Sessarego que “la ‘dignidad’ es
una calidad inherente 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 ademas, 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 Alegre Martinez, es “lo que
se debe a la persona por su calidad de tal, y si se quiere darle un sentido
juridico més idoneo, lo que es adecuado a la naturaleza misma del
hombre como ser personal”™®. Es por eso que la Constitucién en su
articulo 3° garantiza el reconocimiento y defensa de otros derechos

fundamentales que no se encuentran contenidos en la enumeracion del

106FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. La Constitucién comentada. Gaceta Juridica. Lima, vol. L. p. 46.
107ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel. La dignidad de la persona como fundamento del ordenamiento constitucional
espaiiol. Espafia. Universidad de Ledn. P. 81.
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articulo 2° del mismo cuerpo normativo, siempre que se basen, entre
otros, en la dignidad del hombre; 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.

C) Derecho a la salud psicolégica

Las madres de alquiler como producto de usar y tirar.

El derecho a la integridad, reconocida en el articulo 2° numeral 1 de la
Constitucidn, establece que es la situacion juridica en la que se tutela la
condicion misma de ser humano, en cuanto inescindible unidad 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 comln de cuantas actividades pudieras devenir perjudiciales

al organismo humano™®

Durante el embarazo, el contacto entre la madre de alquiler y los padres
que la han contratado se hace estrecho y todo son atenciones. Pero una
vez que el procedimiento juridico ha terminado y el contrato concluye, la
pareja contratante desaparece y la madre de alquiler se convierte en un
elemento innecesario, molesto y amortizado, en términos de mercado, y
siente todo el peso de la explotacién, de la separacion del bebé, de la
cosificacion del embarazo y de los intereses creados de una transaccion
comercial que implicaba a personas completas y no a productos de

compra-venta.

108MARTINEZ CALCERRADA, Luis. Derecho médico. Madrid. Tecnos 1986, vol. 1. p. 442.
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Se desconoce el vinculo materno filial que comienza desde el momento
de la concepcion por lo que las acciones de la madre tienen una directa
influencia sobre su hijo y viceversa. Aunque durante todo el embarazo se
desarrolla una relacion que genera lazos excepcionales, a partir del quinto
mes la comunicacion madre-feto se fortalece a través de los movimientos
que la madre percibe de éste.

Es una relacién basada en una comunicacion reciproca donde el feto
percibe las sensaciones de la madre y responde hacia ellas de forma
proporcional a sus percepciones.

La relacion de la madre con su hijo, dentro de los comportamientos
sociales y emocionales, tienen un lugar especifico de accidn: el cerebro
social, que une las estructuras de los hemisferios cerebrales. Esta union
posibilita la accion cerebral vinculada con los estimulos elementales en
las relaciones sociales. Es decir, la experiencia que vive la madre con su
hijo genera un tipo de actividad especifica en el cerebro social por parte
de la madre. La técnica de neuroimagen antes mencionada tiene como
evidencia que la madre, al ver una foto de su hijo de pocos meses, hace
que se enciendan areas del sistema cognitivo-afectivo.

Todos estos procesos fisicos, bioguimicos y emocionales tan complejos
consolidan vinculos muy estrechos entre la madre y el hijo. Por supuesto,
tales procesos escapan a las especificaciones contenidas en cualquier tipo
de contrato o acuerdo como los que se generan en la explotacion de
mujeres con fines reproductivos. Asimismo, es imposible anticipar las
emociones asociadas a la renuncia del bebé después de haberlo gestado

durante nueve meses. Es por esto que algunas clinicas de subrogacion
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someten a las gestantes a periodos de terapia psicoldgica donde se intenta
“suprimir” el vinculo que de facto se desarrolla. Lo que se busca en
realidad es que la gestante corte, olvide, suprima o bloguee toda clase de
vinculo hacia el hijo, desconociendo las posibles afectaciones tanto en

ella como en el bebé.

A diferencia de procesos como la adopcion, donde el objetivo central es
la restitucién de lo que el menor ha perdido (los vinculos fisicos,
bioquimicos, emocionales, que pudieron haberse generado con un padre
y una madre bioldgicos), el alquiler de vientres esta centrada en la
voluntad de los solicitantes quienes buscan, desde un inicio,
“desvincular” al bebé y a la gestante.

Es claro que el desarrollo cientifico de los ultimos afios ha mostrado la
profundidad del vinculo madre-hijo y aunque es amplio aun el terreno
por descubrir, hoy méas que nunca sabemos el tipo de procesos que se
generan durante el embarazo y que debemos tener presentes en temas
como la explotacion de mujeres con fines reproductivos.

Asi, nuestra maxima norma interna 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, disposicion y funcionamiento de los érganos del
cuerpo humano y, en general, la salude del cuerpo.

Por su parte, la moral psiquica busca asegurar el respeto de los
componentes psicoldgicos y discursivos de una persona, tales como su

forma de ser, su personalidad, su caracter, asi como su temperamento y
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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, filosoficas, morales, politicas, sociales,
ideoldgica, 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 determinada manera establecido con ideas
propias sobre si mismo y el mundo que lo rodea.

2. Derechos fundamentales afectados al concebido
Para poder entender a cabalidad este apartado, debemos recordar que los
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 razdn meceré una proteccion especial, es
titular de derechos personales y sujeto en todo cuanto le favorece.
Sostenemos que la vulneracion de los derechos del concebido se dan en
dos momentos muy puntuales del proceso de fecundacién humana
asistida extrauterina: en el momento de la transferencia de embriones,
donde se transfiere el mejor embrién generado para conseguir la
gestacion con éxito; y el congelamiento de los embriones restantes.
A) Afectacion del derecho a la vida
La fecundacion in vitro y transferencia embrionaria casi siempre dejan
morir seres humanos no implantados, o implantados con la certeza casi

absoluta de su nula viabilidad.
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Las estadisticas varian de acuerdo al pais y el tiempo de experiencia en
la aplicacion de las técnicas, en Estados Unidos, se logra 600
nacimientos por 10,0000 intentos de fecundacion, es decir, tiene una tasa
de éxito del 69%.1%

Tenemos, que un grupo de justifican la técnica sefialada, aduciendo que
en el proceso natural de reproduccion también se pierden concebidos.
Sin embargo, el defecto de esta teoria es que “la produccién técnica de
efectos negativos no queda éticamente justificada por el hechos de que
tales efectos puedan producirse también por fallos o catastrofes
naturales... el hecho de que la naturaleza pueda dar lugar a un monstruo
no justifica, desde el punto de vista ético, la produccion biotecnoldgica
de un ser humano deforme”*™

El derecho del embridn también se ve afectado por el procedimiento de
congelamiento del mismo, para después ser congelados y ser sometidos
a una “liquidacion de alcohol”, es decir, su destruccion mediante
sumergimiento en alcohol. Destruccion que son efectuados sin mayor
miramientos ni pudor, por lo que, un mismo procedimiento,
supuestamente destinado a permitir la vida, atenta directamente contra
ella, generando una nueva modalidad impune, de infanticidio.

Asi, el legislador espafiol ha intentado también limitar la
crioconservacion de embriones, estableciendo la Ley 45/2003 que el

tratamiento debera evitar generacion de preembriones supernumerarios.

109lnforma\ci(')n obtenida en web: http://es.catholic.net/sexualidadybioetica/347/1647.articulo.php?id=26927.

110RODRIGUEZ LUNO Y LOPEZ MONDEJAR. La fecundacién in vitro. Madrid. Ediciones La Palabra. 1986. Pp. 113 y 114, cit.
Por Navarro Del Valle, Hermes. Derecho a la vida y la inconstitucionalidad de la fecundacién in vitro. San José de Costa
Rica. Ediciones Promesa. P. 78.
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Mas riguroso es el Decreto No. 24029-S de Costa Rica, que prohibe en
su articulo 10 el uso de la crioconservacion.

B) Afectacion del derecho a la dignidad: Los nifios convertidos en

producto comercial con control de calidad.

La crioconservacion de embriones es un procedimiento claramente
atentatorio a la dignidad del embrion, pues éste ostenta similar
naturaleza que cualquiera de nosotros, y el tener diferente forma, o ser
claramente inferior (en capacidades, o naturaleza) no lo hace menos ser

humano.

Al respecto cabe precisar, la sentencia emitida por el 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 subrogada, en el Exp. 183515-2006-00113,
tomando la regulacion espafiola del destino de los embriones
supernumerarios, propone cuatro posibles destinos de los mismos: 1)
utilizacion por la propia mujer o su conyuge, 2) donacién con fines
reproductivos, 3) reproduccion con fines de investigacion y; 4) cese de
su conservacion sin otro fin; y apardndose en la proteccion que brinda el
Cddigo de los Nifios y Adolescentes al Concebido, sostiene lo
siguiente:

“De acuerdo a nuestra legislacion, s6lo es valido y ética moralmente
aceptable la primera alternativa, dado que las dos siguientes, al
considerar al embridon no sujeto de derecho sino objeto de derecho

afecta principios fundamentales de la dignidad humana, dado que la
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persona es siempre un valor en si y por si misma y no puede ser tratada
como objeto utilizable, como instrumento o medio”.

Cuando se ha invertido una gran cantidad de dinero en la compra de
algln producto, evidentemente las expectativas respecto a su calidad,
son muy altas. Las parejas que recurren a los vientres de alquiler, suelen
ser parejas acomodadas y que ya han gastado una cantidad considerable
de dinero en técnicas de reproduccién asistida. En una transaccion
econdmica de semejantes términos, las expectativas son altas e incluso
se llega a asumir que no solo se tiene derecho a recibir el bebé sino que
ademas que éste ha de tener unas caracteristicas concretas y unas ciertas
garantias de éxito social y personal.

Asi, los procesos de seleccion de las madres de alquiler incluyen un
sinfin de pruebas y requisitos personales para garantizar esa “calidad” de
los dvulos y del vientre que llevara a su futuro hijo, que pueden incluir
la seleccion del sexo o de la raza.

Los nifios nacidos a traves del medio de alquiler de vientre con gametos
de proveedores anonimos 0 no anonimos, informa que la confusion
sobre su identidad, la falta de informacion y la “culpa” de no parecerse
en nada a sus padres (sin saber la razon), presentan un panorama
estremecedor para los hijos concebidos por estas técnicas.

Por otro lado, el aspecto psicoldgico en los nifios nacidos por gestacion
contractual es complejo y se vuelve mas complicado en la medida que
aumenta el namero de “padres” involucrados y hay gametos de terceros,
sea s6lo el 6vulo o también el espermatozoide. Los expertos han

insistido en la importancia de los lazos que se crean entre la madre y el
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hijo durante el embarazo y su importancia en el futuro desarrollo de hijo.
Asi pues, cabe presuponer que un embarazo considerado como un
negocio y la relacion con un hijo al que se renuncia de antemano y al
que se considera como un producto y una fuente de ingresos, pueda
afectar al correcto desarrollo psicolégico del nifio, mas ain cuando sepa
cual es su origen.

C) Interés Superior del Nifo.

No es en si un derecho fundamental, pero si un principio que rige toda
regulacion que existe a nivel nacional en torno al nifio; y en lo que a

nosotros concierne, al concebido.

El principio materia de avocamiento, ha sido reconocido
internacionalmente desde 1989, gracias al a Convencion sobre los
Derecho del Nifio, la misma que en su articulo tercero, numeral
primero, establece que “en todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifio”. En nuestra legislacion, se reconocié este principio con la
publicacion el 29 de diciembre de 1992, del Decreto ley 26102, que
aprueba el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, el mismo que reconoce
este principio en el articulo VIII del Titulo Preliminar. Posteriormente,
este Cddigo fue derogado por la Ley 27337, actual Cddigo de los Nifios
y Adolescentes, recogiendo el citado principio en el articulo 1X del

Titulo Preliminar.
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Sefiala Evelia Castro Avilés™" 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.

Por lo que, puede decirse, que son derechos que permiten ejercer otros
derechos y resolver conflictos entre derechos igualmente reconocidos, e
inspirar las decisiones de las autoridades, pese a poseer esta un
caracter imperativo hacia las autoridades, en ese sentido se reconoce a
este como un principio garantista.

Es preciso e interesante indicar, que en el debate suscitado en los
Estados Unidos no s6lo dentro del Parlamento Norteamericano, sino
también con los grupos feministas del citado pais, Susan
Markens'*relata 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 argumento, en 1987, que el derecho a
procrear incluye todo tipo de forma de procreacion, en el mismo
sentido, Bill Handel, director del Centro de Paternidad Subrogada de
Los Angeles, a proposito del caso “Baby M”*reconoci6 que la madre

tiene derecho a hacer con su cuerpo lo que ella elija.

111CASTRO AVILES, Evelia. El interés superior del nifio versus el derecho a la informacién de los medios de
Comunicacion social. Documento extraido de la web: http://www.usmp.edu.pe/derecho/instituto/revista/articulos/
Interés Superior del Nifio.pdf.

112MARKENS, Susan. Surrogate Mother hood and the politics of reproduction. New Life Ecobook. California-Estados Unidos
2007. P. 50.

113La 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 arreglado por el
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Por otro lado, quienes se manifestaban en contra de la maternidad
subrogada, basan su postura en el interés suprior del menor. Sefialan
que los derechos que posee el menor son mayores que el derecho a
elegir que tiene la mujer; por lo que, es realmente el nifio que esté alli el

que esta protegido por la legislacion.

Presento esta pequefia referencia de lo que sucedié en Estados Unidos
pues trae consigo un problema 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 mi interés por el debate que acabo

de presentar .

D) Complicaciones imprevistas: Cuando el bebé se convierte en el
producto no deseado de una transaccion econémica
Se han dado ya casos en los que el bebé presentaba malformaciones
o no era del sexo “adecuado” y han sido rechazados por los padres
contratantes o han exigido que fuese abortado. Asi, en el mes de
agosto de 2014, una pareja homosexual de australianos dejo
abandonado en Tailandia un bebé nacido con sindrome de Down,
pero se llevaron a su gemela que naci6 sana. La madre de alquiler

se quedo con el bebé enfermo, a pesar de su situacion econémica, y

Centro de Infertilidad de Nueva York, la Sra. Whitehead accedié a que en el mejor interés del nifio, no desarrollara
ni intentara desarrollar una relaciéon padre-hijo (..)y dejaria libremente la custodia a para William Stern,
padre natural, inmediatamente después del nacimiento del nifio. A pesar de los acordado la Sra. Whitehead se neg6 a
entregar al nifio, por lo que se inici6 un proceso judicial. Después de un juicio de 32 dias, el juez Sorkow
declard el contrato de subrogacién valida y ejecutable, terminé con los derechos maternos de la Sra.
Whitehead y otorgé la custodia exclusiva al Sr. Stern. También concedi6 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 prohibicién legal a la subrogacién cuando la
madres 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 confirmé la concesion de la custodia al padre natural, y anulf la finalizacion de los derechos de la
madre natural y requiri6 al tribunal inferior que determinara los términos de la visita de la madre natural al nifio.
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solicito que se le devolviese a la nifia sana, pero se le denego vy la
nifia se ha quedado con los dos hombres que la compraron***

Puede darse también la paradoja de un bebé con dos madres, pero
del que nadie quiere hacerse cargo. Cuando un bebé es fruto de una
compra-venta, y por el que ademas se ha pagado una elevada suma
de dinero, parece que lo esperable, y por tanto exigible, es que el
bebé objeto del contrato tenga una garantia de calidad o que se

pueda devolver si uno no queda satisfecho.

114

En  http://www.profesionalesetica.org/2015/02/abolicion-de-los-vientres-en-tailandia-un-triunfo-de-los-derechos-

humanos-universales/
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CAPITULOV

PROPUESTA DE SOLUCION

A lo largo del presente trabajo, se ha demostrado la imposibilidad de congeniar las
técnicas de reproduccion humana asistida con la proteccion del derecho a la vida,
dignidad, salud e integridad fisica del concebido y de las mujeres que acceden a estos
métodos. 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 (la
realidad nos brinda a diario ejemplos de esta dramatica situacién), sino sin historia
genética conocida (hay que recordar el anonimato de donante de gametos), con el
consiguiente dafio psicolégico que ello supone. Todo ello sin contar, que hasta la fecha
no se saben los 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 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 Cadigo Penal sancionando con varios afios de pena privativa de la

libertad.

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
contenido en el Caso 12.361; Gretel Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro),

obligaria al Estado Peruano permitir el uso de estas técnicas de reproduccién humana.
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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 regularla; presento 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 deben
contemplarse como minimo para que sea un proyecto que regule convenientemente el

tema. Estos criterios son:

1. Estatus del embridn
Se reconoce al embrion el mismo estatuto juridico, siguiendo los términos
utilizados por el Cddigo Civil, de aquel que estad por nacer, siendo titular por
tanto de todos los derechos personales y los patrimoniales estan condicionados a

su nacimiento con vida.

2. Estatus juridico del embrion in vitro
Se reconoce al embridn in vitro el mismo estatuto juridico, siguiendo los
términos utilizados por el Cddigo Civil, de aquel que esta por nacer, siendo
titular por tanto de todos los derechos personales y los patrimoniales estan

condicionados a su nacimiento con vida.

3. Fecundacidn y transferencia embrionaria
Inicialmente nuestra postura era la de prohibir las técnicas de reproduccion
humana asistida extrauterinas con la finalidad de evitar la afectacion de los
derechos del embrién y de algunas mujeres 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.
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En dicho sentido, lo correcto seria buscar los mecanismos menos agresivos para
los intervinientes en el proceso, por lo cual planteamos que podran fertilizarse
un méaximo de dos 6vulos por tratamiento médico, los mismos que deberan ser
implantados inmediatamente en la mujer, evitando el descarte de embriones y su
crioconservacion. Asimismo, podran acceder a estas técnicas de reproduccion
aquellas parejas que se encuentren formalmente estables, contando para ello con
un registro actualizado interconectado con las instituciones publicas y privadas
para el sersioramiento del caso, existiendo previo a ello los tramites
administrativos respectivos, con apercibimiento de ejercer las acciones legales
respectivas.

Es cierto que se podria objetar que las tasas de éxito de la fecundacion son
minimas cuando se transfieren Gnicamente dos embriones a la mujer y que el
costo del procedimiento es muy alto, pero son detalles menores cuando se trata
de proteger en el otro lado a la vida humana. Ademés 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

Se propone la fecundacion e implantacién de un maximo de dos Gvulos con la
finalidad de evitar vernos en la necesidad de crioconservar embriones, sin
embargo, por las razones ya expuestas precedentemente, siempre serd posible
que exista la necesidad de acudir a este procedimiento, razén por la cual su
regulacion ha de considerarse.

La crioconservacion de embriones deberd realizarse Unicamente en aquellos

casos que medicamente evaluados, sea riesgoso para la madre seguir con éxito el
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proceso fecundatorio; y siempre que se trate de riesgos que hayan sido

detectados con posterioridad al proceso.

Intervinientes

Teniendo en consideracion que traer un nifio al mundo no es un capricho
personal, por ende, no puede ser un objetivo para lograr la realizacion personal,
como si se tratara de la compra de una casa, de un auto o la consecucion de
logros académicos o profesionales. Por esa razén, el nifio que se conciba
mediante estos procedimientos deberia tener todas las condiciones que le
permitan un desarrollo personal digno. Es por esta razon que considero que las
técnicas de reproduccion humana asistida deben realizarse Gnicamente en mujer
casada o conviviente con mas de dos afios de convivencia debidamente
acreditados; debiendo la pareja ser mayores de edad. Debiéndose permitirse la
fecundacién homologa.

Para llevar a cabo la fecundacion asistida, debe mediar el consentimiento de
ambos miembros de la pareja, y el galeno que lo ejecute debe ser colegiado,

ginecologo y especialista en genética.

Derecho a la identidad

A pesar de lo dispuesto en el apartado precedente, es posible que en la practica
se den situaciones de maternidad subrogada o de fecundacién heterdloga. En
estos casos se sancionard al establecimiento de fertilidad que realizo el
procedimiento.

Pero también es necesario velar por el derecho a la identidad genética del menor
concebido, razdn por la cual se permite que este, cumplida la mayoria de edad o

en su defecto, a través de sus representante legales, indague en el centro de
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fertilidad la identidad del hombre que dond sus gametos o la mujer que lo llevo
en su vientre. Ello no deberia suponer vinculo de filiacion alguno ni

responsabilidad alimentaria de los donantes hacia el nifio.

Derecho a la informacion

Ambos miembros de la pareja deben ser informados, tanto por escrito como 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 otro tema que ellos

consideren oportuno conocer.

Modificacion del articulo 153° del Codigo Penal

Asi tenemos que el Articulo 153° del Codigo Penal, establece:
“El que promueve, favorece, financia o facilita la captacion, transporte,
traslado, acogida, recepcion o retencion de otro, en el territorio de la
Republica o para su salida o entrada del pais, recurriendo a: la violencia,
la amenaza u otras formas de coaccion, la privacion de la libertad, el
fraude el engafio, el abuso del poder o de una situacion de vulnerabilidad,
0 la concesion o la recepcion de pagos o beneficios, con fines de
explotacion, venta de nifios, para que ejerza la prostitucion, someterlo a
esclavitud sexual, u otras formas de explotacion sexual, obligarlo a
mendigar, a realizar trabajos o servicios forzados, a la servidumbre a la
esclavitud o préacticas andlogas a la esclavitud u otras formas de
explotacion laboral, o extraccién o trafico de 6rganos o tejidos humanos,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor

de quince afios”.
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Considero que este articulo, debe modificarse de la siguiente manera:

“El que promueve, favorece, financia o facilita la captacion, transporte,
traslado, acogida, recepcion o retencion de otro, en el territorio de la
Republica o para su salida o entrada del pais, recurriendo a: la violencia,
la amenaza u otras formas de coaccién, la privacion de la libertad, el
fraude el engafio, el abuso del poder o de una situacion de vulnerabilidad,
o la concesion o la recepcion de pagos o beneficios, con fines de
explotacion, venta de nifios, para que ejerza la prostitucion, someterlo a
esclavitud sexual, u otras formas de explotacion sexual, obligarlo a
mendigar, a realizar trabajos o servicios forzados, a la servidumbre a la
esclavitud o practicas andlogas a la esclavitud u otras formas de
explotacion laboral, o extraccion o trafico de 6rganos o tejidos humanos,
alquiler de vientres, serd reprimido con pena privativa de libertad no

menor de ocho ni mayor de quince afios”.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones
1. De todo lo expresado en el presente estudio, y de ello no nos cabe duda
alguna, es que la persona humana, es merecedora de la proteccién y amparo
del Derecho, lo es desde el momento mismo de la concepcidn, esto es, desde
el mismo instante en que se une la célula sexual masculina con el 6vulo o
gameto femenino y, es desde ese mismo momento que el nuevo ser es
acreedor a que se respete su vida, se le reconozca su derecho fundamental a

vivir y se le trate dignamente como persona humana que ya es.

2. No es deseable que las normas juridicas sean absolutamente limitativas en
cuanto anulen por completo la posibilidad de avance en la investigacion,
puesto que seria un retroceso en la misma actividad humana, contrario a la
finalidad misma de una regulacién. Es necesario, por el contrario potenciar un
avance constante en la investigacion, por ello es importante el papel del
Derecho ante los avances cientificos en este campo, ya que debe entrar a una
regulacion que concilie plenamente la dignidad de la persona humana, la
libertad de investigacion cientifica y la solidaridad entre los hombres. En el
futuro se vislumbran problemas tanto o mas complejos que los enunciados,
debido a los grandes avances en el campo de la experimentacién biomédica y
frente a los cuales el Derecho deberé adoptar determinaciones para regular las
nuevas situaciones con normas que sean coherentes con lo ya expresado y con
los valores humanos fundamentales que hemos mencionado, especialmente en
cuanto debe necesariamente velar por el respeto y proteccion de los derechos
esenciales de la persona en toda su dignidad, los que le pertenecen desde el
instante mismo en que se produce la gestacion de un nuevo ser humano.
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3. Se ha podido determinar que el alquiler de vientre, no se encuentra tipificado
en la norma sustantiva penal, denotandose de ello el poco interés por parte del
Estado sobre la dignidad de las mujeres y concebidos pues son tratados como
productos comerciales, presentdndose asi implicancias y/o consecuencias

juridicas de &mbito penal que no pueden ser resueltos por los actores juridicos.

Recomendaciones
De caracter tedrico
1. Se deben realizar estudios juridicos de Derecho Penal, para la modificacion
del articulo 153° del Codigo Penal, en el cual se incluya como verbo rector
para la configuracion del delito de Trata de Personas al alquiler de vientre,

conforme a propuesta de modificacion penal que se plantea para su estudio y

anélisis.

2. Sugerimos adoptar una serie de criterios que deben tenerse en cuenta al
momentos de legislar, respecto al tema que nos ocupa, Como son:

2.1. Prohibirse la maternidad subrogada

2.2. El embridn in vitro debe tener el mismo status juridico de aquél que esta
por nacer.

2.3. SOlo debe permitirse la fecundacion y transferencia embrionaria de dos
embriones en el mismo ciclo.

2.4. Las técnicas de reproduccion humana asistida sélo se aplicaran sobre
parejas casadas o parejas con dos 0 mas afios de convivencia, siempre
que medie el consentimiento expreso de ambas partes.

2.5. Ambos miembros de la pareja tendran derecho a recibir informacion por

escrito y de manera oral respecto a la técnica a aplicar.
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De caracter practico

Se debe realizar capacitaciones a los integrantes del &rea de salud, llamese a
médicos, enfermeras y cualquier persona del &rea asistencial, sobre los temas
de reproduccién humana asistida, y sus consecuencias juridicas.

Mas presencia del Estado a través del Ministerio de Salud, sobre los temas de
alquiler de vientre y reproduccién humana asistida.

Implementacion en los Puestos de Salud, Policia a través de comisarias,
puestos maviles rurales, del Ministerio Publico por medio de los fiscales
como titulares de la accién penal; dotados de apoyo logistico para la difusion
sobre el delito de trata de personas , la reproduccion humana asistida y el

alquiler de vientre.
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ANALISIS, DISCUSION Y EXPLICACION

1. La tecnologia que rodea las técnicas de reproduccion asistida y en general el
campo de la genética, crece sin cesar. Los limites geograficos de los paises de
todo el mundo ya no constituyen ningun obstaculo para el avance cientifico y el
intercambio de informacion de los centros de investigacion mas importantes se
hace con una velocidad vertiginosa, razon por la cual el derecho debe encontrarse
a la vanguardia de los avances cientificos.

2. A pesar de los esfuerzos realizados, pocos paises han logrado un consenso interno
que se traduzca en una legislacion o una politica nacional coherente. Al revisar las
regulaciones y disposiciones vigentes en diversos paises, asi como las
recomendaciones de comités y organismos internacionales, se comprueba que
existen aspectos comunes en lo que respecta a la utilizacion de las técnicas
actuales.

Estos son:

= El acceso a eéstas técnicas debe estar limitado a parejas
heterosexuales casadas legalmente, 0 que mantengan una union
estable.

= Las instituciones y el personal médico que ofrecen estos servicios
deben estar sujetos a supervision y regulacion sanitaria.

= La paternidad y la maternidad deben estar determinadas por leyes
gue rijan para todos los nacimientos logrados mediante estas
técnicas.

= Las historias clinicas y la informacion deben conservase con
carécter confidencial.

= Previamente debe obtenerse el consentimiento de los participantes
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= Las agencias o intermediarios para la subrogacion deben estar
prohibidas.

= Prohibicién absoluta de la manipulacion genética por técnicas
extremas de ingenieria genética (clonaje, creacién de quimeras
partenogénesis, fertilizacion entre especies y otras).

3. De todo esto se desprende que, a la hora de establecer leyes y regulaciones que
definan la politica interna en materia de reproduccion, cada Estado debe velar por
que éstas no atenten o interfieran con la libertad y los derechos humanos basicos.
Para esto han quedado determinados varios principios, independientemente de las
variaciones politicas, culturales y religiosas, que pudieran servir de base a futuras
regulaciones o acuerdos de carécter internacional, y que se resumen en:

1. EIl respeto por la dignidad humana.
2. La seguridad del material genético.
3. La calidad de los servicios brindados.
4. Lainviolabilidad de la persona.

5. Lainalienabilidad del cuerpo humano.

Los tres primeros constituyen mecanismos de proteccion de la persona, mientras
que los restantes son un medio para asegurar el control sobre la libertad personal y
cientifica, asi como el respeto a la dignidad humana que es en si el origen de todos

los derechos humanos fundamentales.
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>Embarazo en vidrio. La historia de
Jovita y Lady, madre e hija, marcé
un antes y un después en la historia
de ia reproduccidn peruana. A los 22
afios, Jovita se someti6 a la entonces
inédita fertilizacion in vitro. De todos
los embriones que ke implantaron,
uno tuvo éxito: Lady.

) DESPUES DE 1§
E PROBETA DEL PERU D

LAt MARCOS CHUMPITA
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no dice

Su nombre

I' SI MISMO
Pero su

nacimiento fue considerado

un triunfo de la medici

CcImna

reproductiva en el Pert.

Pena Huayta ﬁ_le la primy
robeta

pals.Ah

tiene 18 anosyvme en Huacho.

Su

coincide con los 30
anios de Louise B

mu\}’:io]a pnmera

nina que vino al my
lafer%zamonmwtw ,una

téenica que contintia ayudando

a Co

pat

uandolacomida escaseay lavio-
lencia abunda, lo menos que uno
piensa es en tener un hijo. Pero
“es0no ocurrio con Jovita Huayta.
‘Era 1989 vy medio Pert andaba
‘ahorcado con la inflacion, los
Wysmdcm Luminoso.
Y mientras el puchlo cual Zava-
lita, el personaje de Mario Var-
gas Llosa en CONVERSACION EN
1A CATEDRAL, se preguntaba en
quémomentose habia*jodido™ el
Pert, aJovita solo le preocupabi
nna cosa: (quedar embarazada,
“Tras cuatro anos de infructuo-
sos intentos porconeebirde forma
natural, Jovita v su esposo Ela-
dio Pena, habian perdido todas
las ilusiones. Poralguna razon,
Jovita, que tenia entonces 22
anos, no podia coneebir como lo
hacian las demds mujeres en Cal-
dera, un caserio cerca de Huacho,
donde vive hasta hoy. Eso le trajo
problemas. “Mi esposo discutia
conmigo, se molestaba porque no
le podia dar un hijo. Yo me daba
cuenta que ¢l va se estaba abu-
rriendo. Siempre saliamos con
ganas de Hovar del hospital, al ver
alas parcjas cargandoun nino”.
Laesperanza llego en mayode
ese ano con un fuerte doloren el
vientre, Cuando fue a atenderse
a una clinica de Huacho, uno
de los médicos le hablo del doc-

amillones dﬁl parejas infértiles

ansiada

tor Luis Noriega, un ginecélogo
que estaba iniciando una téenica
de fertilidad asistida que habia
logrado tener éxito en otras par-
tesdel mundo. El nombre le sond
raro: fertilizacion in vitro(FIV),

COMIENZO DE LA ILUSION
Apresurada, la pareja cogio sus
maletas y viajo 149 kilometros
para intentar someterse a este
novedoso tratamiento que con-
sistia en fundirlos espermatozoi-
des y los dvulos fuera del cuerpo.
para luego transferirdos al itero
materno. Yaen Lima, los médi-
cos dieron con ¢l motivo de su
esterilidad: Jovita no podia con-
cebir porque tenia “obstroido” el
titero debidoala tubereulosis que
padecia. La enfermedad habia
mermado su sistema reproduc-
tivo casi en su totalidad: el itero,
sus trompas y los ovarios. Con
ese diagndstico, las posibilida-
des de quedar embarazada eran
muy bajas, “casi nulas”. Eldoctor
Noriega se negd en un principio
a hacerle el tratamiento, pero la
insistencia de la mujer terming
por convencerlo. “Ella daba por
seguro que iba a quedar emba-
razada, pese asu estado de salud.
Me dijo que yo no era nadie para
negare su derecho a ser madre”,
recuerda el médico que hoy dirige

somos 129
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>Ploneros, Los médicos Luis Noriega y Ladislao Prazac son los dos orqullosos “padres” que dieron vida 3 Ja primera bebé probeta del Perd,
Ambos inauguraron la primera clinica pervana de fertifidad en 1988,

el grupo de fertilidad Pranor.

Trasvarias pruebasy un inten-
sivo tratamiento hormonal, se le
extrajeron algunos ovalos que fue-
ron fecundados en laboratorio con
el espermatozoide de su esposo. A
pesardeque latéenicaya tenia por
entonees 11 anos de creada, conti-
nuabasiendo riesgosa: habiadolor,
exigiamuchosanalisisy un reposo
largo. Para entonces no habia
medios de cultivos especializados
comolosdeahoraque permitenali-
mentarel embrion hasta ¢l quinto
chia de desarrollo. Las incubado-
ras eran obsoletas y los microsco-
pios velan 80 a 100 veees menos
de loque ven ahora. “Muchas cosas
tenian gue hacerse al azar”, senala
Noriega. “La tecnologia no nos
permitia albergar muchas posibi-
lidades de éxito, apenas un 10%.
El objetivo eraJograr un ambiente
similar al ambiente materno para
que erezea el embrion y se trans-
fiernala madne”,

JUGADA DE LABORATORIO
Jovita fueimplantadaconembrio-
nes fertilizados in vitrojunto a
otras 19 mujeres que formaron
la primera serie de procedimien-
tos de este tipo que se realizaba
en el pais. Sin embargo, de todas
ellas, Jovita fue lainica en quedar
embarazadi. Lanoticia la recibié

180

>Debate. Si bien la fertilizacion in vitro ya es aceptada por muchos, la controversia sique
en torno & cuantos embriones se deben transferir a la madre y el congelamiento de évulos
jévenes para ser utilizados posteriormente,

el 18 de julio de 1989, fechaen que
se conmemora el primer emba-
razo exitoso por fertilizacion in
vitroque llego aconeretarse ecnun
nacimiento (¢l de Lady).
Ellanacié de parto natural un
19 de abril de 1990 a las 6:37 de
la tarde. Pesé 3 kilos con 127 gra-
mosy midio 48.5 centimetros. Su
nacimiento mared un antes y un
después en la fertilidad asistida
en el Peri. Con Lady, la repro-
duceion en el pais dejo de serun
hecho derivado exclusivamente
de las relaciones sexuales, “Eso
va no hacia falta para concebir”,
indica Luis Noriega. “El deseo

de tener un hijo es tan poderoso
queamuchos no les importa usar
ovulos donados o espermatozoi-
des de bancos de semen, Si ti
a una muger estéril le dices que
amine sin zapatos sobre can-
delayle aseguras que asi quedari
embarazada, estoy seguro que lo
hari. Ese desco fue lo que animo
aJovita a arriesgarse”.

Antes de Lady, varios médi-
cos se acreditaban la autoria de
embarazos in vitrosimilares. Lo
que no contaban es que muchas
veces esas gestaciones no lega-
ban abuen puertoy duraban ape-
nas unas semanas. Incluso, uni
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>Madre solo hay una, Jovita Huayta (42) llegé desde Huacho con la esperanza de
concebir, Sin proponérselo, se convirtié en la primera mujer peruana en salir embarazada

exitosamente con la fertilizacién in vitro (FIV).

noticia publicada en L CoMER-
c10 en enero de 1990 anun-
ciaba que el primer bebé probeta
peruano habia nacido, en una
“clinica local”, el 27 de febrero de
1989, "mediante una operacion
cesirea”. Poco después se supo
que la madre de este bebé habia
recibido su tratamiento de ferti-
lizacion en Colombiay noenel
Perti, como se habia anunciado.

PROEZA MEDICA

La hazana del grupo Pranor fue
validada y sustentada al poco
tiempo en el Colegio Médico del
Pert v en la Sociedad Peruana
de Ginecologiay Obstetricia. Ese
anio, los médicos ganaron ¢l pre-
mio nacional “Profesor Doctor
Eduardo Valdivia Ponee”, por
su trabajo “Fertilizacion Asis-
tida con Procedimientos de Alta
Complejidad”, otorgado en el X
Congreso Peruano de Obstetri-
ciay Ginecologia. “Eso le dio la
validez a una especialidad que
ainestaba en panales en el Perd”,
acota Noriega quien aleanzo este
reconocimiento juntocon el doe-
tor Ladislao Prazak y el bidlogo
Guillermo Llerena.

Cabe indicar que los doctores
peruanos recibieron la asesoria
de un grupo de expertos argen-
tinos en fertilidad, miembros
de la famosa Clinica Feeundi-
tas. “Ellos nos ayudaron a gatear
en estos primeros procedimien-
tos™. Ahora, luego de 19 anos,
Noriega dice sentirse orgulloso
de haber superado a sus “maes-
tros”. “Estamos muy avanzados

PARA SORPRESA
DE LOS MEDICOS
QUE HICIERON
POSIBLE SU
NACIMIENTO,
LADY YA TIEN
UN HIJO DE ANO
Y MEDIO QUE
VINO AL MUNDO
DE FORMA
NATURAL, SIN
AYUDA DE LA
CIENCIA.

respecto a otros paises. Incluso
aqui se hacen realizan procedi-
mientos queen muchas partes de
Estados Unidos no se hacen”.

La fertilizacion in vitro se
hizo eélebre en todo el mundo el
25 de julio de 1978 tras el naci-
miento de Louise Brown, la pri-
mera bebé probeta del mundo, en
la localidad britinica de Bristol.
Los doctores Robert Edwards y

Yatrick Steptoe fueron los médi-
cos qque hicieron posible este pri-
mer parto concebido en un labo-
ratorio.

ROMPIENDO UN TABU

Hoy en dia la FIV es un trata-
miento normal y corriente, pero
hace 19 afios cuando se inicid en
¢l Perii, habia muchas dudas.
Mucha gente estaba en con-
tra porque pensaba que no era
un proeeso éticamente acepta-
ble. De hecho, el mismo ano que
nacio Lady, una red internacional
de mujeres, Finrrage, inicio una

181



campanaen contrade teenologias
como la FIV, acusada de “mani-
pularlavida™y de ser nociva para
lasalud delamujer. Elhecho coin-
¢idi6 con la publicacion del libro
MorHER MactiNg, de la perio-
dista Gena Corea, que aseguraba
que las mujeres que se sometian
ala reproduccion artificial salian
“traumatizadas” ¢ invadidas “en
sumis profunda intimidad”. Eso
sin contar con la Iglesia Catolica
que prohibe hasta hoy esta téenica
porserantinatural.

“Nos eriticaron mucho en esa
época’, recuerda Noriega. “Decian
que Cramos asesings, (que matdiba-
mos embriones y que nos crefa-
mos dioses por jugar con la natu-
ralezi. Sin embargo, eso no nos
amiland. Parn nosotros, la cien-
cia no ¢s buena ni mala, sino que
depende del uso que le demos, A
laseniora Brown, jamads Je pregun-
taron si era feliz o no con su hija,
sino que la eriticaron por haber
hecho eso. Actualmente hay
millones de seres humanos que
han nacido por téenicas de repro-
duceion. Apuesto a que esa gente
que dice estar en contra jamds ha
preguntado a estos padres lo que
sintieron cuando vieron nacer a
sthijo”

EMOCIONES COMPARTIDAS
A diferencia del nacimiento de
Louise Brown, lallegadade Lady
Penia no ocupd las primeras pla-
nas de los periddicos ni causo
revuelo o asombro pese a su sig-
nificado en términos médicos.
Podria decirse que paso total-
mente desapercibida. Curiosa-
mente, un dia después, la prensa
se ocupd del nacimiento de otra
nina huachana, tanto o mis fas-
cinante que Lady: una“bebé her-
mafrodita” (KL CoMERCIO, 20 de
abril 1990). Este silencio tam-
bién fue alimentado por la pro-
pia madre de Lady que prefirio
mantener el anonimato durante
este tiempo. En 1993 algunos
periodistas se interesaron en su
caso, pero dona Jovita se resis-
ti6. Luego de 19 anos de su emba-
razo, estaes la primeravezqueda

semana pasada con el doctor
Lais Noriega, su “segundo padre”,
quien la ayudd a nacer en 1989,

321somos

.

Fernando Fufimota

>Probeta global. Desde 1978, tres millones de personas han nacido gracias a fa fertilizacién
in vitro, En el Perd, cada afio se practican unos tres mil tratamientos de este tipo.

El estado de la cuestion

La fertilizacion in vitroy los debates actuales

182

Para sorpresa de los médicos que
colaboraron en su nacimiento,
Lady ya tiene un hijo de ano y
medio llamado Cardes. “Pensé que
ibaa tener el mismo problema que
mi mamd, pero no. Mi hijo nacio
de forma natural, sin ayuda de la
ciencia”, No se siente una chica
especial, aungue si muy afortu-
nada. Vive orgullosa de todo ¢l
esfuerzo que hizo sumadre para
tenerda, “Mimama es mi mami.
Ast hubiera sido adoptada, o si
fui coneebida en una probeta, ella
siguesiendo mimadrey laquiero”.
El doctor Noriega no pudo ocul-
tar su emocion al ver su esfuerzo
de tantos aios convertido en una
Jjoven sana, feliz y ahora madre.
Sabe ue Lady es unachica tinica,
porlo que significé para la repro-
duccion en el Perti.

“Mas que un anhelo de con-
vertirme en un pionero de la fer-
tilidad asistida en ¢l Pert, gand
masmideterminacion de ayudar
alas parejas infértiles. Lady que-
dard en mi memoria para siem-
pre”, acota, Sin embargo, dice
que su verdadera mision recién
comienza. Ahora lucha porque
la FIV pueda ser financiada por
el gobierno, y llegue de forma
masivi, en especial a las parcjas
pobres. Si bien su elinica ya llega
alos conos y algunas provincias,
los procedimientos contintian
siendo caros y a veces resultan
un lujo para muchas parejas que
viven en carne propia el dolor de
no poder tener hijos.

“Iis injusto que se tenga que
pagar tanto como si la esterili-
dad no fuera una enfermedad”,
senala. “Pero eso va a cambiar.
Estamos dominando tanto la
teenologia que los costos segui-
ran reduciéndose. Pero igual,
necesitamos el apoyo del Minsa
y del seguro social, para que se
declare a la infertilidad como
un problema que afecta la salud.
El estado tendri que incorpo-
rar muy pronto ¢stos sistemas
en beneficio de la poblacion. La
infertilidad ya dejo de ser una
cosa de ricos o blancos, le ocurre
atodos. A nadie se le puede negar
el derecho a tener un hijo. Jovita
nos enseno que los médicos no
somos dioses para prohibirle a
nadic la posibilidad de embara-
zarse”. %
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Mas de tres millones de bebés
han nacido en los Gittimos
~ L BtEoaci

in vitro, la técnica de fertilidad
asistida que marco un antes y
un después en la reproduccion
humana. Aunque su seguridad

casl nunca

fue cuestio

un

estudio reciente acaba de descubrir

quelosniﬁosnacidosbaajoeste
sistema podri ir de diabetes
ﬁobesidaddeadu}tos,algoqueha

temblar los

cimientos de

esta industria médica que genera
mas de 1.000 millones de délares

cada ano.
Escribe MARCOS CHUMPITAZ

a fecundacion, ese inquictante
fenémeno que marea ¢l origen de
lavida, dejo de serla misma hace
31 anos. Laaparicion de la ferti-
lizacion in vitro (FIV), la téenica
en la cual la fusion de espermas
y dvulos se hace fuera del cuerpo
de la madre, abrié un universo
nuevo en la procreacion humana
y lallevo a limites jamas vistos.
Para empezar, el sexo en pareja
se volvio preseindible (al menos
para procrear).

Robert Edwards, el inven-
tor de esta téenica, solo nece-
sit6 un recipiente de labora-
torio para poder engendrar a
Louise Brown, la primera bebé
probeta del mundo, “Desde ese
momento, los cientificos fueron
capaces de manipular cualquier
fase de la generacion”, escribié
recientemente ¢l médico pato-
logoy ensayista mexicano, Fran-
cisco Gonzilez Crussi en una
explosiva eritica a la fertilidad
stida publicada en la revista
Letras Libres. Alli el destacado
médico lamenta cdmo la con-
cepeion ha dejado de ser una
“experiencia memorable” para
convertirse ¢n una mera mues-
tra de esperma obtenida en un
cuarto de laboratorio. “El semen

se objetiva. Se havuelto mercan-
cia. Ya estamos acostumbradosa
ver muestras de semen viajando
en recipientes, por avion, para
encontrarse con ¢l gameto feme-
nino y efectuar asi la fecunda-
cion a distancia” (Letras Libres,
enero 2008),

IMPACTOS FUTUROS

Hoy en dia, las posibilidades de
la reproduccion asistida pare-
cen producir un vértigo genera-
lizado. Ya vemos hijos concebi-
dos de padres muertos meses o
anos atris, cuyo semen se habia
almacenado a bajas tempera-
turas. Tampoco sorprende que
mujeres de més de sesenta anos
sean convertidas en madres
gestantes gracias a la fertilidad
asistida.

Incluso, varios laboratorios
actualmente investigan la posi-
bilidad de construir un “ttero
artificial”, bajo la justificacion
de salvar las vidas de neonatos
muy prematuros. “Casi nadie
cuestiona semejantes cosas,
«Como serd el origen de la vida
en un futuro? A juzgar por lo
que hoy vemos, ¢s posible imagi-
narun panorama preocupante”,
insiste Gonzilez Crussi.
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A pesar de los grandes aivances
que ha logrado In fertilidad asis-
tida, es poco lo que sabemos de
los posibles riesgos que entrana.
De hecho, muy pocos expertos en
fertilidad se preguntan cudl serd
elimpacto que podria tener todo
esto en el futuro.

Anualmente, se realizan
cerca de un millon de procedi-
mientos de fertilidad asistida
en todo el mundo. En el Per, la
marca anual Hega alos dos mil
casos. Tomando en cuenta que
solo la tercera parte llega a con-
cretarse en una embarazo exi-
toso, eso significa que unos 300
mil nifos nacen cada ano por
estas téenicas. “Se han hecho
estudios para saber los riesgos
de la FIV, pero hasta ahora no
hay diferencias importantes con
los ninos nacidos de forma natu-
rul”, senala el doctor Pedro Ben-
dezt, gineco-obstetra de la cli-
nica Concebir.

Los estudiosos de la embrio-
logia han investigado hasta el
cansancio ¢l papel de los game-
tos en la concepeion y e6mo
mejorar las tasas de éxito de la
FIV. Sin embargo, muy pocos se
han preocupado por compren-
der las posibles consecuencias
que tendra esta forma de gene-
racion artificial,

La semana pasada, la Uni-
versidad de Temple, en Pensil-
vania (EE.ULL), puso el dedo
en Ia Haga y abrié el debate con
un estudio demoledor: por pri-
mera vez se comprueba que la
FIV podria traer “serias conse-
cuencias” sobre la salud de los
nifios coneebidos en laborato-
rios. Estudiando la placentay la
sangre del cordon umbilical de
bebés nacidos por FIV, los cien-
tificos, liderados por la bidloga
Carmen Sapienza, descubrieron
que los nifios procreados bajo
esta téenica son susceptibles de
desarrollar enfermedades como
la diabetes y ser obesos.

“Esto llama la atencion por-
que este problema también se¢
havisto en experimentos de clo-
nacion en animales, Eso implica
una manipulacion in vitro. La
oveja Dolly, por ejemplo, ¢n
pocos aiios desarrollé artri
envejecimiento prematuro’,
tiene ¢l genetista Ricardo Fujita,

321somos

>CIRCULO VICI0S0. £l estudio de la Universidad de Temple suglere que
tanto los gametos como el embrién estdn sujetos a diferentes niveles de
estrés durante el proceso mismo de fa fertilizacion, lo que alteraria su
actividad genética (1). Al parecer, dichas perturbaciones volverian al feto
mds vulnerable a ciertas enfermedades (2). Este mismo fendmeno se ha
repetido en las técnicas de clonacién donde los animales suelen heredar
males degenerativos, como sucedié con la famosa oveja Dolly (3).

LA FERTILIDAD
ASISTIDA
COMPRENDE
VARIAS TECNICAS
COMO LA |
INSEMINACION
ARTIFICIAL, EL
ICSI'Y EL TOMI,

DE FACTURA
PERUANA. LA
MAS POPULAR ES
LA FERTILIZACION
IN VITRO.
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director del Instituto de Gené-
tica y Biologia Molecular de la
Universidad San Martin.

DESCONCIERTO DE GENES
El dilema de la FIV estaria en
la forma en que se ordenan los
genes dentro de las eélulas. Por
algunarazon, este procedimiento
interviene en los mecanismos
queactivan y frenan los genes en
el embrion, un proceso que los
médicos denominan metilacion,
La metilaciéon funciona como
un interruptor de luz. Le indica

a los genes si van a estar apaga-
dos o prendidos durante la vida
(verinfografia), “Lametilacion es
responsable de como se ordenan
nuestros genes. Pero es un pro-
ceso que culmina en los cinco pri-
meros dias del embrién”, resalta
¢l Dr. Bendezi.

Sapienza descubrié que la
F1V altera este proceso acti-
vando genes que normalmente
no deberian expresarse. En una
entrevista al diario inglés Sun-
day Times, la doctora deter-
mindé que dichas alteraciones




podian afectar “el desarrollo del
embrion”, ademés de influenciar
en la expresion de ciertos genes a
largo plazo. “Esto podria aumen-

Libertad de expresion

Todos los genes no funcionan a la vez. Algunos se expresan y otros se mantienen apagados durante
todo el periodo de vida. La metilacion se encarga de decirle a un gen si permanece activo o no.

HN AR 5t Heredamos el ADN de Cuando esperma Sin embargo, no todos El proceso de metilacion
tar el riesgo de estos bebés de nuestros padres. Del dvulo se 1u‘;?onany 3 los genes ge 2508 cull:nina al quinto dia de
padecer ciertos problemas meta- espermatozoide forman los 46 Cromosomas se desarrollo del embridn,
bélicos en el futuro”. recibimos 23 CrOmOSomas que expresan, Algunos cuando es un biastocisto.

Aunque ningtin estudio ha cromosomas y del tendra el nuevo ser deben apagarse y otros
podido hacer un seguimiento dvulo otros 23 humano. permanecen activos
real de la salud de las perso- producto de la .—/.
nas concebidas por FIV desde metilacion .?/.
Louise Brown, Sapienza cree gue '4.
el movil de estas perturbaciones /”.
podria estaren las propias condi- ot
ciones de la téenica in vitro, ® -

Por ¢jemplo, se ha compro- \\\ ® ‘\‘\
bado que estimular la ovulacion &pennatozold)' ‘\‘\ a®
de mujeres infértiles con hormo- } L R

nas artificiales, antes de prepa-
rar la FIV, podria alterar de un
modo u otro la metilacion del
futuro embrion (Human Repro-
duction, 2007). “Es cierto que
esto empeora cuando se usan
altas dosis de hormonas”, acota
Pedro Bendezi. “Sin embargo,
en la actualidad las dosis son
menores que hace una década.
De usar 500 unidades ahora
hemos pasado a 150. Por ¢so
el proceso de ovulacion es mis
natural”.

A eso hay que agregar ¢l
estrés embrionario. No hay que
ser un experto para saber que
las caracteristicas fisicas, qui-
micas y hormonales de las trom-
pas de Falopio jamis podrin ser
imitadas por una fria placa de
vidrio, aunque los expertos de
fertilidad digan lo contrario. *I's
posible que haya un estrés por-
que no es lo natural, Los genes
no s¢ comportan igual in vitro
que en vivo. Sin embargo, creo
que Jos beneficios dela fertilidad
asistida siguen siendo mayores”,
explica Ricardo Fujita,

AVANCES Y DESCARGOS

Como era previsible, el estudio
ha levantado una serie de criti-
cas de parte de los expertos en
fertilidad. Algunos lo recha-
zan por no tener fundamentos.
“Es ligero pensar que la téenica
en si puede hacer dano. No hay
pruebas de eso”, indico a Somos
Santiago Munné, presidente de
Reprogeneties y uno de los pio-
neros del diagnostico genético
de embriones en ¢l mundo. En
¢l Pery, las dos principales cli-
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La metilacion podria ser perturbada por:

Medio de cultivo: En una
fertilizacion natural, el embrion
esta sujeto a cambios
hormonales y quimicos. Eso no
sucede en los procedimientos
in vitro, donde el embrion
reposa sobre un medio de

Percy Ramires

>SIN PELIGROS. Para el doctor Pedro
Bendezd, el uso de mejores materiales
y tecnologia sofisticada ha reducido
muchos de los posibles riesgos de la
fertilizacion in vitro,
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Sobreestimulacion ovarica:
Usar una doslis alta de hormonas
para obtener dvulos puede
alterar la metilacion de ADN del
futuro embrion, Esta
estimulacion hormonal es
necesaria en los procedimientos
de fertilidad asistida

nicas de fertilidad han prefe-
rido mantener cautela sobre el
estudio, aunque le imputan un
hecho conereto: que ignore los
grandes avances que ha experi-
mentado la fertilidad enlos ilti-
mos afios.

Por cjemplo, las clinicas més
modernas va utilizan micros-
copios ultrasensibles que detee-
tan en detalle si un espermato-
zoide tiene su material genético
danado. “Si observamos que ¢l
ADN esti fragmentado mas de
lo normal, ese varon no entra a
un proceso de reproduceion. Eso
disminuye el riesgo”, acota Luis
Noriega, director de Pranor.

Asimismo, los actuales medios
de cultivo son muy superiores.,
Ahora las condiciones en las cua-
les se preservan los embriones son
“casiidénticas”alas que tienen en

Los procedimientos de
fertilizacion in vitro pueden
alterar el proceso de metilacion
del embrion, activando genes que
normalmente no deberian
expresarse.

Fragmentacion del esperma:
Los hombres estériles suelen
sufrir serias alteraciones
espermaticas. Procedimientos
de fertilidad como el ICSI
(inyeccion intracitoplasmatica)
podrian estar usando espermas
danados en sus genes

EL COMERCIO

la trompa de Falopio, “Tenemos
mejores incubadoras, por eso la
tasa de éxitose haelevado”, aclarn
Klaus Wiemer, director del New
Center Reproductive Sciences de
Seattle.

Y portltimo, v quizas lo mas
importante, algunos laborato-
rios ya han empezado a reali-
zarestudios experimentales con
dosajes de metilacion de ADN,
tanto para el esperma como
para ¢l ovulo, algo que dismi-
nuiria en gran parte los riesgos
planteados por Sapienza. “Los
estudios han sido claros, no hay
peligro”, indica Bendezn. “Sin
embargo, la fertilidad no puede
tomarse a la ligera. Debemos
estar atentos a todos los cam-
bios v trabajar siempre con cui-
dado. Por suerte, la teenologia
esta de nuestro lado”, *
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Lima, 19 FYE. 2013 CONGRESO DE LA REPUBLICA
COMISION DE SALUR Y POBLACION
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R Cii a
Sefiora -....__
KARLA SCHAEFER CUCULIZA L

Presidenta de [a Comisién de Salud y Poblacion
Congreso de la Republica
Edif. Victer Radl Haya de la Torre — 2° plso

Lima-

Asunto : Obinién instituclonal sobwe el Provecta de Ley 1722/2012-CR, que
propone la Ley que regula la reproduccién humana asistida

Referencia : Oficio N° 861-2012-2013/CSP-CR

; - -, Expediants 20612-021-5025782

Tengo el agrado de dirfgime a usted, para saludaria cordiaimente y por especial encargo de la
sefiora Ana Jara Veldsquez, 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 reproduccién humana

asistida.

Al respecto, tengo a bien remitir a usted el Informe N° 002-2013-MIMP-DGFC-DIFF-MCLOT,
elaborado poriaiDiecctn Senerat delariFamilialy lasGomunidad, dando respuesta af documento
antes mensionatio,

Hago propicia la oportunidad para expresarie el festimenio deanl @special. consideracién y.estima

Alentaments,
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A ! SARA MEJIA GONZALES "
Directora ( e ) de la Direccidn de Fortalesimients de las Familias. \ -
ASUNTO : Remite opinion técnica sobre el pioyecto de Ley N° 1722/2012-CR que "kegula la
Reproduccidn Humana Asistida®.
REF. ! Expedients N 2012-031-E039783
Nota N° 003-2013-MIMP/DVAIM
FECHA : Lima, 11 de enero de 2013

Me dirijo & usted, para poner en su conocimiento lo siguiente:

I. ANTECEDENTES:

1. La Presidenta de Ia Comisién do Salud y Poblacién dal Congreso de [a Repliblica, ssfiora Karla M.
Schaefer Cucufiza mediants Oficio N° 881-2012-2012/CSP-CR remite ¢l 10 ds diciembra de 2012 el

Proyecto de Ley N® 1722/2012-CR que reguia la reproduccion humana aststida,

2. Con Nota N°* 163-2012-MIMP/DGIGND ds 26 de diciembre de 2012 la Directora Generdl da Ja
Dirsceitn General de lgualdad de Génera y No Discriminacion remite al Despacho Viceministerial ds
fa Mujer & Informa Técnico N* 083-2012-MIMP/DGIGNDIDPPM-MIEV sobre el Proyecto de Ley
1722/2012-CR que propone la Ley que regula s reproduccidn humana asistida presentada por el
congresista Tomas Zamudio Bricefio, sefialando dicho informe que el proyecio prasentado y parte
importante de la exposicidn de mofivas son copla literal de fa Ley 14/2008 sobre Técnicas de
Repreduccién Humana Asistida de Espafia del 27 de mayo da 2006, fa cual es anexada.

Aslmismo, recomienda un mayor analisis def tema de acuerdo a la realidad peruana y Ia experiencia
tatinvamericane comparada (s.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 expertes{as) en ia materfa, asf como constituir un grupo do trabajo que revise el tema desde una
perspectiva bioética, y contar con fa opinidn dal Colegio Médico del Perd y &f Conselo Nacional de
Bioélica.

e, Con Nota N° 003-2013-MIMP/DVMM da 03 do enero de 2013 la Viceministra de ia Mujer remita a la
s N ria General del MIMP el Informe N 008-2012-MIMP/DVIMM/FMVA sobre el Proyecto de Ley
- 117222012-CR que propone la Ley que regula la reproduccion humana, recomendando solicitar al
% inisterio de Poblaciones Vulngrables su opinion respecto al proyscto de ley, por ser de su
<5 incumbencia; asf como remitir al Conareso un consolidado de los Informes emitidos por ef Sector

4. Con Hoja de Ruta N® 2012-031-E035783 se remite a fa Direccidn de Fortalecimiento da las Famiias
para‘para emitir opinion técnica; la que es derivada a la suscrita el 09 de enero de 2013,

1.~ Declaracion Universal de los Derechas Humanos, art. 1°- Todos los seres humanos nacen libres &
igueles en dignidad y derechas y, dofados como estdn de razdn y conciencia, deben comportarse
freternalmente los unes con los otros.

s 3 & -

:{511) 4165200
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Direccién de Fortalecimiento de fas Familiss

Art. 2°.- Toda persona tiene todos los derechos y las fibertades proclamados en estz Declaracion,
<in distincién alguna do raza, color, sexo, kioma, religion, opinlén politica o de cualquier ofra Indole,
origen nacional o soclal, posiclon econémica, nacimiento o cualquier otra condicion,

Al 3°« Todo individuo tiene derecho a |a vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.

Art 7°- Todos son iguales ante Ia ley y tienen, sin distincién, derecho 2 Igual proteccidn de la ley.
Todos tienen deracho a igual proteccidn contra toda discriminaciéén que infrinja esta Declaracién y

conlra toda provocacién a tal discriminacion,

2.~ Pacto Internacional de Derechos Econdmices, Socisles y Culturales, art 1°- Todos los pueblos
ticnen el ‘derecho de Jibre determinacién. En virtud de este derecho establecen fibremente sy
condicién politica y proveen asimismo a su desarrolio econdmico, soclal y cultural.

Art. 2° 2.- Los Estados Partes en el presenta Pacto se comprometen a garantizar el eercico de los
derachos que en & se enuncian, sin discriminacisn glguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
refgion, epinién politica o de otra Indole, origen nacional o soclal, pesicidn econdmics, nacimiento o

Art. 3°.- Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombras yaks
mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados en

el presente Pacto,

At 4° Los Estedos Partes en el presente Paclo reconocen que, en glercicio de jos derechos
garantizades conforme al presente Pacio por ol Estado, éste podra someter tales derechos
tnicamente a limitaciones determinadas por lay, sélo en la medida compatible con la natursleza de
escs derechos y con el exclusivo objeto de promover el blenestar general en una sociedad

democréﬁc_a.

Art. 16°b).- Los Estados Partes en ol presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a gozar

de los beneficics del progreso clentifico y da sus aplicacisn,

3.- Convencién Amerfcana de Derechos Humanos, art 4° 1. Teda persona Hene derecho: @ que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la lay y, en general, a partir del momento de la
concepcidn. Nadie puede ser piivado de Is vida arbitrariamente.

4.- Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 3" En todas las medidas concemientes a [os nifios,
que tomen Ias instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades

interés superior del nifio.

son &l fin supremoe de Ia socledad y del Estado.

8.- Ley N° 28542, Ley de Fortalecimiento de ia Familia, art. 1°,

administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se alendera sera el

6.~ Constitucion Politica de! Perti, art. 1° - La defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad

Codigo Civii, art 1°.- La persona humana =3 sujelo de derecho desde su nacimiento. La vida
humana comlenza desde la concepcidn. El concebido es sujeto de derecho para fedo cuanto le
favorece. La atribucion de derechos patrimoniaies ests condicionada a que nazca vivo,

- Su objetivo es promaver y fortalscer el

desarrolio de la familia como fundamento de la sociedad y espacio fundamental para el deésarrolio
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Direccidn de Fortalecimiento de las Familias
integral del ser humano, baséndose en el respeto de Ibs derechos fundamentales y las relaciones
equitativas enfre sus miembros y velando especialmente por aquellas familias que se encuentran en
situacién de extrema pobreza, pabreza o riesgo social.

9.- Acuerde Nacional 16° Poiitica de Estado.- Fortalecimiento de la familia, proteccion y promocian de la
nifiez, la adolescencia y 1a juventud, promoviendo una comunidad familiar respetuosa de la dignidad
de jos derechos de todos sus integrantes, asi como el bienestar, el desamollo integral y una vida
digna para los nifios, nifias, adolescentes y jovenas, en especial de aguellos que se encueniran en
situacion de riesgo, pobrexa y exclusion.

10.-Ley N° 28842, Ley General de Salud, art. 7°.- Toda persona tiene derecho a recurri al tratamiento
de su infertilldad, asi como 5 procrear mediants el uso de técnicas de reproduccin asistida, siempra
que la condicion de madre genstica y madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para fa
aplicacion de lécnicas de reproduccion asistida, se requiere ef coneentimiento previo por escrito de
los padres, Estd prohibida Ia fecundacion de dvulos humanos con fines distintos a iz prooreacién,
asl como la clonacién de sares humanos".

11.-Ley Marcso para la Produccion y Sistematizacién Legislativa, aprobado por Decreto Supremo N°® 008-
20068-JUS.

2.2 ANALISIS DE LA NORMA PROPUESTA

" El Proyecto de Ley N° $722/2012-CR objeto dal prasente andlisls es una copia literal de fa Ley
Espafola 14/2005 de 27 de mayo de 2008, desda su articulo 1° hasts el art 18°, dejendo de lado
los demas articulados que proponen un régimen de Infracclones y ssnciones, 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 adverido mediante Informe N° 083-
2012MIMP/DGIGND/DPPDOM-MIEV emitido por la sefiora Marfa Isabel Echegaray Villanueva,
abogada de la Direccion de Promocion y Proteccién de los Derechos de fa Mujer dei MIMP; por o
que .no se puede efacluar un =nalisis técnico Jegal de un proyecto referido a una ey vigenta
actualmente en Espafia cuya estructura socio, econ6mica, legal y desamolio constitucional diferents
ala realidad pervana.

¥ A pesar de ello, consideramos importante mencionar que *ia verliginosa carrera cienfificista en
maleria procreatica avasalla ef Derecho de familia, sobre todo en el lema fillal, siendo la tendencia
actual en la delerminacién del nexo filial la prevalencia de la voluntad, desplazando el aspecio
biogenético, tendiendo a su desbiglogizacién. Esta corrients distingue Ia filiacion de los nacides por
las técnicas de reproduccion haciéndole inatacable en sustents de la motivacién de lzs paries y el

5 mmdaloewos_.apmfdalalanndemiadonemelobiolégboyblogai.Sehabladala
7 -'“-ﬁ\denommde filiacién civil fundamentada en la voluntad procreacional de los participantes, el deseo
, . 2de ser padres, el contenido socioafectivo, La filiacion biolégica perdié su fuerza frente a la voluntad y
g7 ¢l afeclo. En la filiacién derivada de la procreacion asistida priman los conceptos sccioldgicos y
.;yz'eultumlas. La paternidad y matemidad comesponde aquellos que la anhelsron, El régiman
= patemofifial se asemeja al de la adopcién, ambas se sustentan en la voluntad ¥ no el dato bicksgico
{en e} padre, no el progenitor nl dador). Se crea un tercer género, aparte de la filiacién por
naturaleza y la adoptiva, fa llamada fiiiacion civil cuya naturaleza es la socicafoctividad yrola

v' Se hace necesario sbordar el tema enfatizando la tulela Juridica, Ia proteccidn de la persona
humana desde su concepcidn, proclamada en = articulo 1° de la Constitucidn Politica del Pert,
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mur:o de na desnaturalizar los principios de la petemidad, del concebido, de la persona yde la

v Las técnicas de reproduccion humana asistida ~cenockies por alguncs como TERAS y por ofros,
simplemente como TRA “son aquelios métodes técnicos que se utllizan para suplir en la persona o
en la pareja fa infertilidad que pudieran padecer y asl posibilitar que lleguen a tener descendencia™.

¥ Las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (TERAS) se clasifican en Inseminacién Artificial
(LA.) pudiendo eshserhonﬁlogaohdmlommndoelmatefhlganwco (semen) pertensce al
marido, (existiendo vinculo matrimonial) o cuando el semen no es dal mando, o el gameto femenino
ne es de fa cényuge, sino de’ un tercero o cedente y la Fecundacion Extracorporea denominada
también Fecundacién in vitro, puede ser homéloga o heterdloga (segim como se Hieva a cabo dentro
de matimonlo o fuera de &), k cual presenta diversas varlaciones como la transferencia de

embriones, la transferencia intratubsrica de gametos y fa transferencia intratubdrica de embriones®.

¥ Consideramos quodabelnnwseencumlalaargummhddnafawryen contra de estas técnicas
de acuardo &l contenido del Informe N* 083-2012/MIMP/DGIGNDIDPPDM-MIEV para podar reguler
legalmente la utiizacion efectiva de las técnicas, si se tisne en cuenia que dentro de 13 legisiacion
comparada atn no hay consenso sobre los limites de su aplicacidn’, existiendo coincidencia en no
perder de vista la dignidad humana; por bo que previaments el legistador debe propiciar un espacio

"Asimismo.enestoshba}osdediscmﬁnsedebenmmummnladﬁetenlesaspectosde
Wndenciabgalmelhﬁdodehvldahumana;nuestraleglshdénadophlapodwadele
conoepcion,porloque'ladlsﬂnobnquesohaoeenEspaﬁeenlrapre-embria\yembﬁawmrewna
vilida en nuesira raalidad normativa, pues entre estos dos esladios de formacién no existe mayor
diferencia ontolégica™, surgiendo entonces unas primeras interrogantes 4Cudndo empieza la
conoepcion7'¢waxeselstaussde(embﬁbn¢seuafadeumpetsomplena.mpetsonapotevﬂal,
ostnplemmunconjuntodeoémasquemmrespeboperoalcualnosepuedaambuir

= derechos? aspecto fundamental al referimos a la conservacien de embriones humanos, su
AIEEN manipulacion (elecclén de sexo, caracteristicas fenolipicas — color da ojos, color de cabello,
Y ¥ ooeﬁuientnmmodual.m).Enelcasodelamsemhadmm{al'quémd'mla'pmmidad'

“‘45' deesepadm,yaquemespadm—gméﬁcamontehab!mdo—deesofutuwhﬁo.Sllaldantidaddel
ol D donanndebeaernevohdaalaspamjaslnsemlnadasyquéhfamadénscdabedar,enunmu

RN

3WMM.MW.WMMQNMﬂ®M&WMuMTW 1825, p. 62

’Mm—lmmmnumanmmmmmnwmmmmﬁm:spmepe-rd
mm uWMMMmdwmmwnymhLWuMCammmm
MWM&S&W&F&MyM%M-W“M-M
cmhmahmwmwdohmcwudehm.mwhammhfomndaddnh%omwm.Sh
e o S L e v o e
4 ‘con fa so ha 3 y s \ ya
) Mmmmaummam&?mmmn

con fa mayor celerifad, positve [a prohibicién de In Vilto y para que las persenas que Geasan hacer uso de
’Mﬂm«nmm&&;uemzmoﬂncmmm:&:‘md:ﬁ —_— 4 i i
"Problemas Juridices que tean nicas da reproduceitn ana on islacidn pervana”, TESI
Mam&qm:l;wmmconmmdhmbomodvlymrdslmumbwcam-vum
UnNevsldadN.daulMayordoSanMamol.FmdycwdaPoIMQ-UnHaddePuﬂ—Gmdo.
'mmubghhdénpwmdhmbmmuhoonm»da‘apuﬂrdolofeamzfaa'ﬁndombvﬁopo:duummmt
Dcnmoda?aMmM&Mmemwm&ugwmcmw.mm-
Personas Jurldicas. Comunidades Camposinas, Carfos Faméndex s83rego, . 5; y para Costa por gje; e
Segtn &l Comunicado de prensa de 20 de diciembee da 2012,

recidn dasde el momento e gue el embribn se implants en el Maro”.
uc«mmuumnmuoommmumwmdoumwuonmmmaobswmmmmm
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&l nifio {en la précfica, generalmente, no se dice de la identidad del donante)”; de lo que se puede
colegir que es un tema que requiers de un trabajo no solamente clentifico, sino también legal por tas
Implicancias juridicas que resuitan de este tipo de técnicas.

¥ Consideramos que una propuesta para regular |a reproduccidn humana asistida en el Per) deba
minkmamente cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 2° del Reglamento de la Ley
Marco para la produccién y Sistematizacidn Legistativa, aprobado por Decrato Supremo N° 008-
2006-JUS que es de aplicacién en todas las entidadas da la Adminisiracién Plblica.

v .En la parie exposifiva o exposicion de motivos, de la propuesta no hace referencia 2 la reslidad
peruana, no fundamenta juridicamente la necesidad de la propuesia ¥ no establece un andlisis
sobre |s constitucionalidad o legalidad de fa inicialiva planteada con una explicacion de los aspectos
m'ésrelevanbnyunmsumndelocmtecedwtesqueoon-espondany. de ser el caso, de la
Ieglslacién comparada, doctrina que se ha utilizedo para su elaboracion y con la obligaciones de los
tratados Intemacionales ralificados por el Estado; (nicamente copla en parfe la exposicion da
motivos de la Ley N° 14/2006 de Espafia, en la cual se hace un recuento de toda el proceso de

desarrollo normativo sobre el tema.

v Con relacion al andlisis costo beneficio, no efectia un anaisis para conccer en téminos
cuantitatives Ios impactos y efectos que tiena Ia propuesta normativa sobre diversas varables que
afectan a los actores, la sociedad y el bienestar general, de fal forma que permita cuantificar los
mo;ﬁc&xee beneficios o en su defecto posibllite apreciar anallticamente beneficios y costos no
cuan 3

’cmmpedoalanéﬁsisdc&npaobdelavlgemiadelamnnacnla lagislacion nacional, la
propuesta no ha pracisado si se trata de innovar supliendo vacios en el ordenamiento o si se trata
de una propuesta que medifice o deroga normas vigentes; no incl una referencia a los
antecedentes, diagnostico de la situacion actual del Pert y objetivos de propueste; no indica si
modifica ¢ deroga una norma vigente debe analizarse su ioneidad o efectividad precisando
falenclas, vacios o defactos qua s2a necesario superar medianta una sccion nomativa, de acuerdo
a lo* establecido en el articulo 4° del Reglamento de ia Ley Marco para la produccién y

7 Sistematizacion Leglislativa, aprobado por Decrato Supremo N° 008-2008-JUS.

CONCLUSION.

1. Por las consideraciones expuestas en el presente Informe no sa puede efectuar un andlisis tdcnico
legaldounproyedoreteﬂdoamaleyv!gsmeaduahmnmensspaﬁa cuya esfructura socio,
econdmica, legal y desamollo constilucional es diferente a la realidad peruana.

Previamente el legisiador debe propictar un espacio de reflexién y desarrollo técnico en el que
participen el Colegio Madico del Perv, el Consejo Nacional de Bioética y clentifices que conozean a
profundidad las técnicas y lograr asl un marco clentifico, que sirva de base a un cuerpo legal que
responda 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.

3. Se debe efectuar una propussta enmarcada en la reaiidad peruana con la observancia del
Reglamento de la Ley Marco para la produccién y Sistemalizacién Legislativa, aprcbado por
Decraio Supremo N° 008-2006JUS.

IV. RECOMENDACION

Remilir el presente informe a la Direccidn General de la Familia y la Comunidad para dar
cumplimiento a fo dispuesto por el Daspacho Viceministerial de Poblaciones Vulnerables yel

" Reproduccion asistide, mmyamaMmmmmmmwmrmmammmmna UNFPA, ASDI
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Despacho Viceministarial de 1a Mujer segdn recomendaciones del Informie N° 008-2012-
MIMP/DVMM/FMVA,

Escwntolnﬁonnoausmdpambsﬁrmdeley.

Directors Goneral
Dieverién Generad do fa Fasal y b Commridad
Minp

ANEXOS:
Nota a Ia Direccién General de ka Famitia ¥ [a Comunidad
Nota al Despacho Vicaministerial de Poblacionss Vulnsrables
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del jer y 2
Poblaciones Viinerahles F7s2 8 0

‘Decanic de las Personas con Distapacidad en & Perl”
“Adio da la Integracidn Nagianal y el Reconocimiento de Nuestra Diversidad®

Lima, 26 DiC. 2012

NQT% N;QQ;‘ 2-2012-MIMEIQGIGND

Sefiora

MARCELA HUAITA ALEGRE

Viceministra de la Mujer

Presente.-

Referencia Oficio N® 861-2012-2013/CSP-CR

De mi mayor consideracién:

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, sebre el Proyecto de Ley
1722/2012-CR, que propone la Ley que regula la reproduccidn humana asistida
presentadd por el congresista Tomas Zamudio Bricefio, :

~Al respecto, cabe sefialar que la suscrita comparte con la opinién dada porla profesional
de esta Direccicn.
Asimismo, adjunto propuesta de nota para elevacién al Despacho Ministerial ¥ propuesta
de oficio dirigido a la presidenta de la Comisién de Salud y Poblacién del Congreso de fa
) Republica remitiende !a opinién solicitada.

- Atentamente,
!
Gure e s e e T D
WM pay w'mw
m.mlmpaa.b.f:e Smt gf\;cm -l
EACIDPPDM T (511) 4165200
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7 ELE S

"Decanto da las P Discapacidad en el Pe 1385 a0
0 da las Perscnas con en "
“Ano do la Integracion Nacional y el Reconocimiento de Nuestra o CiEsl Po

: o
m&%gg& W DERBIR

Hm.%.su Flrmng: &4
INFORME N° 083-2012/MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV
A: SILVIA QUINTEROS CARLOS
Directora de Promacién y Proteccitn de los Derechos de la Mujer
Asunto: Opinién sobre proyecto de ley N° 1722/2012-CR
Referencia: Expediente 2012-031-E030783
Fecha: 18 de diclembre del 2012.
L. ANTECEDENTES

Por oficio N® 861-2012-2013/CSP-CR de facha 10 de diciembre, la presidenta de Ia
Comisién de salud y poblacién del Congreso de la Repiblica envia para opinlén el
proyecio de ley de la referencia presentado por 6l Grupo Parlamentario Gana Per( a
iniciativa def Congresista Tomés Zamudio Bricefio.

FUNDAMENTACION LEGAL
2.1 INTERNACIONAL

Naciones Unidas

2.1.1 Declaracion Universal ds 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, enfre ellos el de formar una familia v &l
de una seguridad social que le permita la satisfaccibn de los derechos
econémicos, soclales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrolio de su personalidad.’

.2.1.2 Pacto Internacionzl de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®. Contempla on sus

arlicuios 1, 2, 8, 4, 15 el compromiso de los estados a garantizar el ejercicio de los
derechos acondmicos scciales y culturales sin distincidn alguna, tanto 3 hombres como a
mujeres asfcomo entra otros derechos fa igualdad entre mujeres y hombres. Ademés, al
derecho de gozar de los beneficios del progreso clentifico y sus aplicaciones.

2.1.3 Convencién sobre la Efiminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer - CEDAW.? Compromete a los Estado a adoptar medidas para acelerar la
fgualdad de facto tomando las medidas apropiadas para efiminar la discriminacién

'Amwampwolmmmwugwwtmuwamé- 1659,
1 Aprobado por Decreto Ley N°® 22129 dal 28 do marzo de 1978, Facha de entada on vigencia el 25 de julio de 1878,

Suscrita por ef Estado peruano (23/07/1981), ratificada por Resclucion Legislativa 23432 (S/06/1982),

3
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conlra la mujer tanto en la esfera econdmica comoe familiar, seguridad social.
(Artlculos 1, 2,34, 6, 10,12, 14)

No Vinculantes

2.1.4 Plataforma de Accitn 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 tomo a garantizar, en condiciones de
igualdad, Ia salud sexual y reproductiva asl como:

“antrafia la capacidad de disfruter de una vida sexual satisfactoria y
sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerfo o no
hacerlo, cudndo y con qué irecuencia. Esta Gitima condicidn Heva
Impiicito el derecho del hombre y la mujer a oblener informacién y de
planificacién de la familia de su eleccion, asl como a otros métodos
para la regulacidn de la fecundidad que no estén legalmente
prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y
aceptables, el derecho & recibir servicios adecuados de atencion de
la salud que permitan los embarazos y los partos sin riesgos y den a
Ias parejas las méximas posibilidades de tener hijos sanos.”

2.1.5 Programa de Accitn de la Conferencia Mundial sobre Poblacién y Desarrollo ~ El
Cairo. Dentro de los objetivos se hace referencia a la igualdad y equidad entre los
sexos y habiltacion de la mujer. Para ello se recomienda la creacién de
mecanismos que garanticen el acceso de la mujer a Jos servicios de salud sexual
y reproductiva. Ademds, entre sus principios se dice que los.Estados deberian
adoptar medidas para asegurar, en condicicnes de igualdad entre hombres y
mujeres, "ol acceso universal a los sarvicios de atencion médica, Incluidos los
relacionados con la salud reproductiva, que incluye la planificacion de la familia Y
fa salud sexual. Los programas de atencidn de la salud reproductiva deberian
proporcionar los més amplios servicios posibles sin ninglin tipo de coaccién.
Todas las parejas y todas las personas tienen el derecho fundamental de decidir
libre y responsablemente el niimero y el espaciamiento de sus hijos v de disponer
de fa informacion, la educacion 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 asf como la
proteccién del derecho del hombre y de la mujer a fundar una familia. Asimismo,
los Estados Partes se comprometen a respetar los derechos y libertades

* Fue adoptada en 1a Cuarta Conferencia Mundial sobre Iz Mujer realizada en Beijing, en septiembre de 1995
*Ver parrefa 94 de Informe de Cuarta Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre la Mujer, en Beljingen

1595
® Capitulo ViI. Derechos Reproductivos y Salud Reproductiva.

INFORME N® 083-2012/MIMP/DGIGND/OPPOM-MIEV
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reconocidos en ella, garantizando su libre y pleno efercicio sin discriminacién
alguna, inclusive lo de atencién médica. (Articules 1, 2, 11, 17, 24)

2.1.7 Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer - Belém Do Para. En el Sistema interamericano, la Convencion

Belem Do Paré, contiene dispesitivos que indican qué es violencia contra la mujer
y hacer que se cumpla la Convencién. (articulos 1y 7)

2.2 NACIONAL

221 Constitucién Politica de la Repiblica. Contempla la Igualdad de mujeres y hombre
ante Ia ley, prohiblendo toda forma de discriminacién incluso cuando esta tenga
como fundamento el sexo (Art. 2, Num. 2). De manera especifica se reconoce el
derecha universal a un seguro social y a prestaciones de salud.

2.2.2 Loy 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 emadicar todas las
formas de discriminacién, Ademds, se consideran entre los lineamientos del
Ejecutivo se encuentran ) Garantizar el derecho a la salud en cuanto a Ia
disponibiiidad, calidad, aceptabilidad y accesibilidad a los servicios, con especial
énfasis en la vigencia de los derechos sexuales y reproductivos, la prevencién del
embarazo adolescente, y en particular el derecho a la matemnidad segura.

(Articulos 4 y 6)

«2.2.3 Ley N° 29168, Ley Organica del Poder Ejecutivo’. Establece la inclusién 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). Ademdas, establece los requisitos para formar

comisiones y su naturaleza,

2.2.4 Decreto Supremo N° 027-2007-PCM. Define las politicas naclonales de

obligatorio cumplimiento para fas entidades del gobierno nacional, regulando

- entre ofros, en Materia de lgualdad de Mujeres y Hombres, promoviendo la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en las politicas piiblicas,

planes nacionales y précticas del Estado. )

2,2.5 Ley General de Salud, Ley N° 26842 qua en su articulo 7° indica que toda
persona tiene derecho a recunir a un tratamiento para su infertilidad.

iil. 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 2008, paginas 19947 a
19856 y que ha sido tfomado de Ila siguiente direccion web:

htto:/; ‘doc.ohp?id=B0O 9292 el dia de hoy.

.

? Del 20 do diciembre del 2007, modiicada por Ley N* 29209,
INFORME N? 083-2012/MIMP/OGIGND/DPPDM-MIEY '
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En esta ley que ya forma parte del ordenamiento juridico espafiol positivo vigente, no
sdlo se tocan los contenidos de los articulos del 1 al 16 sino que ademds propone un
“régimen de infracciones y sanciones, en el que se definen las conductas prohibidas y
se les asignan las correspondienies sanciones”, io cual se omite en la propuesta

peruana.

Ademas, la exposicion de motives peruana no hace mayor abundamiento a la realidad
nacional sobre el tema ni cudl es la situacién peruana en este tema, a diferencia de la
exposicién de motivos de la ley espaiiola en la que analizan el impacto de una ley
precedente sobre el tama y tratan de comregir los problemas en ella suscitados con Ja
presente norma. Asimismo, olorga 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 pals con el cual, clertamente tenemos afinidad, pero cuya
realidad es fotalmente diferente a la nuestra y no por elio podemos aprobar una norma
que responde a sus necesidades. Es més, en la norma espariola se crean instituciones
que no existen en nuestra leglslacién y ello no sélo requiere de un mayor andlisis sino
de la asignacidn presupuestal correspondiente, por lo que también es necesario hacer
un mayor anlisis costo beneficio qus nos indique cusnto se necesita para Implementar
una Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida, que segin la norma
espaiiola es “es el drgano colagiado del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
lgualdad, de cardcter permanente y consultivo, dirigido a asesorar y orientar sobre la
utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida, a contribuir 2 ia
actualizacién y difusion de los conocimientos clentificos y técnicos en esta materia, asi
como a fa elaboracién de criterios funcionales y estructurales de los centros y servicios
donde aquélias se realizan.”®

Independientemente de este tema relativo a la copia de la nomna y al poco andlisis que
reviste la exposicién de motivos planteada, considero que es imperativo contar con fa
opinién del Colegio Médico del Peri1 y del Consejo Nacional de Bioética.

Ademds, considero pertinente que se analicen y tomen en cuenta los argumentos a
favor y en contra que existen en la fiteratura respecto de este tema. Asf, el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos y el Fondo de Poblacién de las Naclones Unidas
han elaborado un documento que pemmite iniciar un debate sobre este tema:
Reproduccibn asistida, género y derechos humanos en América Latina® Tomando
como referencia esta publicacién, considero pertinente transeribir literalmente los
argumentos a favor y en conira esbozados en este documento realizados por personas
expertas en ol tema y can el auspicio de una institucién como el IIDH y UNFPA:

"Argumentacion a favor de las técnicas de reproduccion asistida:

* Ver hitp://www.cnrha.msssi.gob.es/ , pagina web de la Comisidn Nacional de Reproduccion Humana Asistida
* Ver NDH-UNFPA. REPRODUCCION ASISTIDA, GENERO Y DERECHOS HUMANOS EN AMERICA LATINA. SanJosé.,

2008,
INFORME N® 083-2012/MIMP/DGIGND/OPPOM-MIEV
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1} Ayuda a 12 paternidad o a Is maternidad; su peso radica en la necesidad y el
derecho de los seres humanos a tener hijos biolégicos. Considera la infortilidad

incluidas 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 aceplar y legislar sobre esle tipo de lécnicas 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 Ia
posibilidad de compatibilizar la posicién 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 ast como otras no encontrardn mayores

problemas.

3) Adquisicidn beneficiosa de conocimiento: se sostiene que, dado que
desarrollo de estas fécnicas reproductivas requiere la investigacion de estadios
tempranocs del embridn y del medio en donde éste se desamolla, se obtiene por
medio de ellas conocimlento acerca de Ja reproduceion y los primeros astadios 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 svolucion genédtica permite
que se localicen defectos genéticos y asi, en un futuro, evitar ciertas
enfermedades. Ademés, el conocimiento sobre la situacién ideal para que se

- realice. la fecundacién ayuda, paradéjicamente, a mejorar las técnicas de

- contracepcién. Si bien este argumento respalda estas técnicas, lo hace

—  considerandolas como un medio para otfo objetivo. Sefala los beneficios

secundarios que estas técnicas brindarfan.”

Argumentos que rechazan el uso de las técnicas de reproduccion asistida:

1}  Argumento de fo natural: este argumento enfatiza lo antinatural y artificial de las
téenicas. Sefiala que la gestacion se realiza por medios mecanicos o tecnolégicos
o por coniratos sociales, sin amor™, , GqUa como consecuencia de Jo
anterior, el uso de las mismas llevar a la destruccién del matimonio y de la

institucién de la familia. '

Este argumento no parece estar bien fundamentado. Combina dos elementos: la
critica a lo no-natural y una versién de! argumento de la “pendiente resbaladiza”.

** Este es el caso de Ja maternidad sustituta, por la cual se puede gestar el hijo de otras personas con las cuales
se realiza un contrato social.

IKFORME N2 082-2012/MIMP/DGIGND/OPPDM-MIEY
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A fo primero se puede contra-argumentar explicando que, del hecho de que la
técnica no sea natural o de gque se realicen complicados contratos sociales, no
implica que el bebé por nacer no sea deseado ¢ 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 allerar ef curso de la naturaleza
@ ir en conira de procesos ~como las enfermedades— que son “naturales”, Es
mas, toda a historia de 1a 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 nalural 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 matemidad o patemidad por motivos no necesariamente loabies,
pero eslo puede llevarse a cabo por vias naturales o no-naturales. Lo que sucede
es que al recurrir 2 un proceso tecnoldgico aquellas motivaciones parecen
exhibirse de una manera desembozada.

Respecto del argumento de la “pendiente resbaladiza”, este esgrime que la
-aceptacién o modificacién de una practica nos desliza a la aceptacidén de otras
practicas sociales las cuales, finalmente, destruirdn la estructira 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 cuestién resulta imposible poner Ilimites o frenos. La I6gica subyacente
as que si se acepta a, enlonces necesaramente tendremos que aceptar b, ¢, d....
Considera imposible establecer limites o criterios que distingan entre tas
diferentes practicas. En general se considera a este tipo de argumento como
falaz. En esta version del argumento do 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 llegar a genersalizarse
produciendo un caos social no parece muy factible, ya que sélo aquellas parejas
con problemas de infertilidad utllizarian estas -técnicas que son costosas,

~ Incbmodas y que implican la intervencion médica y el consumeo de drogas y
hormonas. Parecerfa, entonces, que fa amorosa reproduccién natural deberia
seguir siendo el método preferido para concebir hijos.

2} Argumento de la “disolucién social por Ia manipufacién de material
reproductivo™ Sa irata de ofra versién del argumentc de la “pendiente
resbaladiza”. EI mismo plantea que la aceptacién de este tipo de técnicas
conducirla al caos y a la disolucién social (ya sea porque abririan la puerta a
experimentaciones con embriones u ofras manipulaciones semejantes
degradando el sentido de la vida y fomentando una “cultura de la muerts”) y que,
ante este peligro, es mejor no aceptarlas. Nuevamente este razonamisnto se
puede criticar por el uso falaz del argumento de Ja "pendiente reshaladiza”. 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 filar

INFORME N2 083-2012/MIMP/DGIGND/OPPDM-MIEY
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3)

condiciones para 10s usos de tales técnicas. No obstante es claro que regular o
reglamentar no implica una prohibicién total.

Argumento de la opresién de las mujeres: varias filésofas feministas han
tratado de ubicar estas #&cnicas en un contexto histérico y social para evaluarias.
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 maternidad o la paternidad blolégicas, refuerza la idea de que las
mujeres necesitan ser madres para sentirse satisfechas. Como la matemidad ha
sido histricamente una Justificacion importante para limitar sus oportunidades en
la sociedad, muchas feministas tienen cierta aprehension a estos desarroflos
tecnolgicos que ponen a la matemidad en ef centro de la vida de las mujeres.
Estas técnicas, entoncas, serfan més opresivas que libaradoras, en la medida en
que fomentan el rol 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 Ia 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 psicoldgicos) para superar su inferfilidad. La mera posibilidad de lograr
un embarazo por medio de la FIV puede hacer més dificll que aguellas mujeres
que son infértiles asuman esta condicidn, ya que se sienten presionadas a
intentar este tipo de técnicas. ¢

En segundo lugar, otro lipo de argumentacién desde el feminismo sefiala que la
concepcion tecnolégica transfiere el control reproductive 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 dafios que las mujeres
sufrieron en manos de lo que consideran una medicina dominada por los hombres
y sefialan los posibles abusos de las técnicas reproductivas. También subrayan
que los varones han tratado por afios de asumir el control sobre Jas capacidades
reproductivas de las mujeres y que lo pueden lograr con la implementacién de
estas técnicas.

Eslas posiciones son afines a una linea de pensamiento feminista, caracterizado
como “radical’, de acuerdo al cual se plantea una fuerte oposicién 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

" Strickier, op. cit, 120 :
* Véase Rothman B.K. Recreating Motherhood, Ideslogy ond Technology in o Patriarchal Society, Norton, New

York, 1289.
* Véase Callahan 3. “Feministm and Reproductive Technotogies”, en Donchin A. y Purdy LM. (eds.), Embodying

Bloethics: Recent Feminist Advances, Lanham MD, Rowman and Littiefield, 1399. Para un panorama general de
las posicionies feministas respecto de estos temas. También Tong R, Feminist Approuches to Bioethics,

Westview, Colorado, 1997, p. 162y s5.
** Denny E. “Liberation or Oppression? Radical Feminism and In Vitro Fertilization”, Sociofogy of Heolth & iliness

16 (1); 62-80. 1994.
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universalmente oprimidas y pasivas; objetando que, en general, la memtgra
feminista ha fomado un enfoque tedrico excluyendo Ia visién de las propias
mujares.

Asl, las posiciones feministas pueden varar sustancialmente hacia una postura
liberal cuyo acento esté puesto en la autonomia y la sleccion de las mujeres, o
hacla posiciones también basadas en una perspectiva de género pero
fundamentadas en los derechos humanos, como elementos fundamentales en sl
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
mujeres: le parmiten desamollarse, estudiar, ser profesionales y elegir quizds méas
tardiamente la matemidad. Esto liene como consecuencia la posibilidad de
superar algunas de las restricciones biolégicas que la reproduccion impone a la
mujer como diferente del vardn.

4) Argumento de la posibilidad de adopeldn: este argumento no ataca a las
técnicas reproductivas en si, sino que sefiata 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 da nifios que necesitan un buen hogar es
independiente de la fertilidad o infertilidad de quienes pueden adoptar. Como el
argumento de la adopcidn, podria extenderse rio sélo a parejas infértiles sino
también a cualquier pareja. Vale la pona preguntarse si no se frata injustamente a
las personas con problemas de fertilldad, al hacar recaer en ellas todo el peso de
la adopcibn. .

Por ofro lado no puede negarse el valor altamente positivo y ético que surge
cuzndo se adopta un bebé: implica hacer un bien al nifio qus frecuentements se
encuentra en instituciones pdblicas y es recibido por una familia que lo quiere y
educa, involucra un bien para esa parcja que logra su deseo de formar una
familia y también entrafia un blen para la sociedad. En esta ecuacién todos
parecen ganary, efectivamente, en la mayoria de los casos es asi. Sin embargo,

s puede objetarse este argumento por ser supererogatorio: esto es, una exigencia
q;.le poderios realizar si asl lo deseamos, pero que no estamos obligados a
efectuar.

Dea hecho, ésta parece ser una de las decisiones mas “faciles” y éticamente ideal,
Paradéjicamente, no es #a opcién més elegida. Los motivos son variados: 1)
Querer tener un hijo propio (de la misma sangre); 2) Las dificultades inherentes al
proceso de adopeién, como por ejemplo la falta de “disponibilidad” de bebés para
adoptar, con la consecuente espera durante varios afios para hacerlo asf 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 soclales por parie del Estado (personas de
BSCas0s recursos © 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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Estes son, entre otros, los motivos que hacen que una pareja acuda a3 Jas
tecnologias  reproductivas. Si bien es moralmente deseable adoptar un nifio, no
puede ser una obligacisn el tener que hacerlo. Muchas veces se confunden estos
dos argumentos y del hecho de que es élicamente ideal adoptar, se infiere que
deben prohibirse las técnicas de reproduccién asistida. Efectivamente, sl se
acepia que es dticamente ideal adoptar, lo es en general y no sélo en el caso de

parejas infértiles,

En funcion de estas razones, hay que iener en clare que tanto fas técnicas de
reproduccion asistida como ia de adopcion son dos aliernativas diferentes que
serdn elegidas segin las posibilidades "y problemas de cada persona vy cada

pareja,"*®

Con los argumentos a favor v en contra transcritos del documento del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, es necesario hacer una reflexién sobro 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 informacién especifica sobre
cada una de ellas.

El hecho que en Latincamérica no exista mayor regulacién al respecto o que sdlo se
ofrezcan estas técnicas de reproductidn asistida a parejas estables o matrimonios, no
significa que no se requiera de un estudio profundo en nuestra region.

IV. ANALISIS COSTO/BENEFICIO

Tal y como se informé en el andlisis de la norma que nos presentan, se considera que
el cual debe ser calculado y

si existe un costo para Implementar esta norma,
sién- Naclonal de Reprodu_ccién

presupuestado para que pueda funcionar una Comi
Humana. g O

. - vy 0*
. P

V. CONSTITUCIONALIDAD

La norma que se presenta se encuentra enmarcada dentro de la Constitucion Politica

del Perti, sin embargo es necesario qus la propuesta que se presente contenga un
mayor fundamento y esté acorde a fodo nuestro ordenamiento juridico positivo vigente.

VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Consideramos que una norma de ests tipo requiere de un mayor andlisis y la necesidad
de un diagnéstico seglin la realidad peruana y no sélo la transcripcién de una norma

forédnea.

6.2 Deberfa revisarse la tematica propuesta en este proyecto ya que la alcanzada es una
copia literal de la ley espariola sobre la materia. En tal sentido, mansjar la experiéncia

6.1

® oM. op. cit. piginas 19-27.
INFORME N2 0B3-2012/MIMP/DGIG NO/DPPDM-MIEV !
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latinoamericana de Costa Rica y Argentina, con 4nfasis en la norma aprobada en
Buenos Alres, consideramos que serla importante.

6.3 Tomar en cuenta l6s 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 de! estado civil u orlentacion sexual de las personas.

6.4 Constituir un grupo de trabajo que revise este toma desde una perspecliva bioética y

que pueda determinar cudl es el limite del uso de estas técnicas asi como cudles las

Alentamente,

Dado cuenta el informe que antecede, of mismo que la suscrita hace suyo, remitase a la
aral de Igualdad de Géneray No discriminacion, para los fines pertinentes.

INFORME N# 083-2012/MIMP/DGIGND/DPPOM-MIEY
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ELSA CUBILLAS BUENO HEagadinrza

Secretaria General - MIMP

Presente.-

Asunto : Proyecto de Ley 172272012-CR - Lsy 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 & usted en atencidn al Oficio N°® 861-2012-2013/CSP-CR, mediante el
cual la Presidenta de la Comision de Salud y Poblacién del Congreso de la Repiblica

sclicité a este Ministerio su opinion

pecto al Proyecto de Ley 1722/2012-CR — Ley que
Regula la Reproduccién Humana Asistida, :

A fin de dar respuesta a la solicitud, tengo el agrado de adjuntar &l Informe Técnico 083-

2012-MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV.

Agradeciendo de antemano su envio a fa Comisién de Salud y Poblacién del Congreso de
la Republica, hago propicia la ocasién para manifestarle los sentimientos de mi

consideracion y estima personal.

oy
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Lima, 28 de diclembre de 2012

INFORM 12 VA

Dactora

MARCELA HUAITA ALEGRE

Viceministra de fa Mujer

Asunto > Proyeclo de Ley 1722/2012-CR — Ley que Regula la Reproduccién
Humana Asistida R

Referencia : Oficio N° 861-2012-2013/CSP-CR

H. de T. Expadiente N° 2012-031-E039783

Tengo el agrado de dirigirme a usted, en relacién con el asunto del rubre, a fin de
Informarle lo sigulente;

I. ANTECEDENTES:

Mediante Oficio N° 861-2012-2013/CSP-CR, del 10 de diciembre de 2012, 1a
Presidenta de fa Comisién de Salud y Poblacién de! Congreso de la Repuiblica remitié a
este Ministerio para su opinién el Proyecto de Ley 1722/2012-CR ~ Ley que regula fa
Reproduccion Humana Asistida. La solicitud fue derivada a este Vicemlnisterio ef 12 de -

diciembre de 2012,

En respuaesta a dicha solicitud, mediante Nota 183-2012-MIMP/DGIGND, la: Birescion
General de Igualdad de Género y Ne:Discriminacién remiti a este Viceministerio ‘ol "
Informe Técnico 083-2012-MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV. Este Informe sefiala que el .
Proyecto de Ley y parte importante de 12 Exposicién de Motivos son copia litersfiesta Ley ~ .-
14/2006  sobre Técnicas de’Reproduccion Humana Asistida de Espafia, del 27 de’mayo .

de 2008, la cual se adjunta en anexo.

Por ello, en dicho informe se recomienda un mayor anélisis de! tema de acuerdo ala.
realidad peruana y la experiencia latinoamericana comparada (e.g. Argentina, Costa
Rica). También recomienda tomar en cuenta los argumentos a favor y en contra de esta
norma, a fin de inlciar un debate con un grupo de expertas y expertos en la materia, asf
como constituir un grupo de trabajo que revise el tema desde una perspectiva bioética, y
contar con la opinién del Coleglo Médico del Pert y el Conssjo Nacional de Biodtica.

I, BASE LEGAL

Convencién Americana de Derechos Humanas
Corte interamericana de Derechos Humanos - Caso Artavia Murillo y olros
(Fertilizacion in Vitro) v. Cosla Rica. :

- Conslitucion Politica del Per()
- Decreto Legisiativo 1098 ~ Ley de Organizacién y Funciones del MIMP.

D.S. 003-2012-MIMP - Reglamento de Organizacién y Funciones del MIMP.
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"Decenio do fas Persones con Discapacliad en of Perid”
"Afia do Ia Imtegracida Noclonal y ef Recanocimianio do Nuestra Diversided”

. ANALISIS

3.1. El MIMP tiene competencia para emitir opinidn en virtud del articulo 5, inciso b} y ¢)
de su Ley de Organizacidén y Funciones, y el articulo 2 incisos b) y ¢) de su
Reglamento de Organizacién y Funciones, que declara al Ministerio competente en
proteccion y promocion de los derechos de las mujeres,

Elioc porgue Iz reproduccidn humana asistida no sole implica el ejercicio de los
derechos reproductivos, sino también de derechos fundamentales consagrados en la
Constitucién Politica y en fa Convencién Americana de Derechos Humanos como son
ol derecho a la integridad personal {artfeulo 5.1), libertad personal {articulo 7.1)ya la
vida privada y familiar (articule 11.2 y 17). Ello fue recientemente desarrollado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia sobre el caso Artavia
Murillo y ofros (Fertilizacién in Vitro) v. Costa Rica, del 28 de noviembre de 2012."

Esta rectoria en el tema también se fortalece a fravés del Plan Naclonal de Poblacién
2010-2014, el cual a través de fa Polltica y &l Plan de Poblacion garantiza, enfre
otros, los derechos de la persona a formar su familia y al respeto de su intimidad, a
la libre determinacidn de! nimero de hijos, y a la salud integral y al libre
desenvolvimiento de su personalidad.?

3.2, De la comparacién entre la Ley 14/2008 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 casl en su integridad fa norma
sspafiola sobre reproduccién humana asistida.

3.3. Del mismo modo, la exposicién de motivos reproduce parcialments aguélia de la
norma espafiola, y no profundiza en el andlisis de la realidad nacional y las
?ecaddages espzzfﬂcas (E mujeres y hombres peé:‘uanqs"qu'e__rqqubjan‘ de estas
écnicas: de reproduccién. El Proyecto y la: Exposicl i6n da Mitivos: debégfan-taner en
cuenta fos antecedenites naclonalgs, oom'z el qugmq}gﬁgl. ie la gom%&épecigl
de Estudio del Anteproyecto dé la_Ley de Reforma -der@déu.cbl(za'mdnqe, al
igual que el Proyecto de Ley, se realfizan propuestas”sobie filacian™sh. casos “do
reproduccidn asistida. > ° ' -l

Asimismo, debs tener en cusnla antecedentss Interamsricanos, como la sentencia
del caso Artavia Murilio y otros (Ferfilizacién in Viiro) v, Costa.Rica, donde-se analiza.
el iema con una perspectiva de derechos, a Ja luz de la Convencién Americana de

Derechos Humanos, tratado vinculante para el Peri.

3:4. Asimismo, tal como sefiala el Informe Técnico 083-_2_Q1é-hﬁMPIDGI§NDJDPPDM—
MIEV, o Proyecto de Ley no realiza un andlisis costo-baneficio. El Proyecto se limita
a decir que no irroga gastos al erario nacional, ¢uando el ariculado propone la

' CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Artavia Murillo y otros (Fertillzacién in-Vitro)
v. Cosla Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 noviembre de

2012, Seria C No, 257, hitp:/Avivw.corteidh,or. orioc 257 as ‘
? MINISTERIO DE LA MUJER Y DESARROLLO SOGIAL. Plan Naclonal de Poblacion 2010-2014. Segunda

Edicidn. Lima: MIMDES, 2011, p. 16.
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creacién de Instituciones como la Comision Nacional de Reproduccidn Humana
Asistida, que requerird presupuesto y contratacién de personal.

3.5. Finalmente, debido a la complsjidad del tema, resulla 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 Nacionat de Bioética, tal como fuem
propuesto en el Informe Técnlce 083-2012-MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV.

3.6. Asimismo, debido a que los derechos involucrados en la reproduccion humana
asistida se relacionan con los planes ejecutados por !a Direccion General de
Poblacién y la Direccidn de Fortalecimiento de las Familias, se recomienda resnviar el
expediente al Viceministerio de Poblaclones Vulnerables para solicltar su opinién y
acompanaria a las opiniones de esta Viceministerio.

IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Sa recomienda;
4.1. Solicitar al Viceministerio de Poblaciones Vulnerables su opinidn respecto al presente
proyecto de ley, por ser de su incumbencia,

4.2. Remifir a la Comisién de Salud y Poblacidn del Congreso de la Republica una version
consolidada de! Informe Técnico 083-2012-MIMP/DGIGND/DPPDM-MIEV, el

presente Informe N° 008-2012-MIMP/DVMMIFMVA, v ¢l Informe que presente el
Viceministerio de Poblaciones Vulnerables.

Sin otro particular, hago proplcia la oportunidad para reiterarle los sentimientos de mi
espacial consideracion y estima personal.

Atentamente,

Viceministerio de la Mujer
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OFICIO N° 001-13-VR-USMP 2 8 ENE 2013 Pg/
Sefiora L
KARLA SCHAFFER CUCULIZA ST

Presidenta de la Comisién de Salud y Poblacion
Congreso de fa Republica

Presente.-
De mi especial consideracion:

Tengo el agrado de dirigirme a usted con referencia al Oficio N” 893 — 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 opinién acerca del
Proyecto de Ley 1722/2012-CR, presentanda por el Grupo Parlamentario Gana Pert a
iniciativa del Congresista Tomds Zamudio Bricefio, que propone la ley gue regula la
reproduccion humana asistida.

El proyecto de ley en mencidn fue analizado y estudiado por nuestra Facultad de Medicina
Humana, encabezado por su Decano, Dr. Frank Lizaraso Capard, que ha calificado este
Proyecto como un aclerto, pues permitird regular la reproduccion humana asistida en el
Pard.

Unas de las recomendaciones de la USMP es que las entidades e instituciones que
realicen estas técnicas deberdn ser altamente especializadas, calificadas y acreditadas
internacionalmente con el fin de asegurar |a calidad de los profesionales médicos y
técnicos, asi cemo de los equlpos cientificos que se utilizan en estos procesos. Ademds, la
USMP sugiere también que en todo proceso de reproduccidn 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
sollcitado opinidn en un tema tan importante coma la reproduccidn asistida humana, cuyo
Proyecto de Ley esperamos sea aprobada primero por la Comisién de Salud y Poblacidn y
luege en &l Pleno del Congreso de la Repliblica.

Agradeciendo su fina atencion a la presente, aprovech 3 OPOGU RARA YR8 N PL
sentimientos de mi alta consideracion. ocha: 2 L"Lll 3 "‘m__
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. Fax: 363-0557

27 k.

- /j!e’o,a?, P CaLp MM (upoeo

209



CONGRESO DE 4 REPUB
COMISION DE sALUD v Poaucugﬂ

i 2 5 ENEW er'?&z'ud?n a3 el Desarrolio Avral y Ja Seguridad Aflmeoarls™
i ol

. |LREQYBIDO
Farsia de & Naoks; ﬁ-—--’ e SO

OFICIO N° ©Z/6 . 2013-MP#N-SEGFIN
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Sefora
KARLA M. SCHAEFER CUCULIZA
Congresista de la Reptblica
Presente. -
1 N2 12-
De mi mayor consideracion: P.L 1321-201

Tengo el honor de dirigirme a usted, por especial encargo det sefior Fiscal de la Nacién, a fin
de remitirle el Oficio N°® 4091-201 3-MP-FN-IML/JN en folios (03), cursado por el doctor Gino
Davila Herrera, Jefe N ituto de Medicina Legal del Ministerio Pablico, a través

i ¥ su documento de ia referendia; lo que hago

la oportunidad que brinda el presente reiterarle la seguridad de mi espacial

consideyfacién y estima personal.
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s
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c ° ng l ~2012-MP~FN~- N
Seiior Doctor

JOSE ANTONIO PELAEZ BARDALES
Fiscal de la Nacién det

Ministerio Péblico

Presente.~

ASUNTO: OPINION TECNICA SOBRE PROYECTO DE LEY
N°1722/2012~CR

Tengo el agrado de dirigirme a usted con la finalidad de dar opinidon al
documento de a2 referencia sobre el proyecto de Ley N 1722/2012-CR "Ley
que Regula Ja Reproduccicn Humana Asistida”, presentada por el
congresista Tomas Zamudio Briceho.

Al respecto debo mencionar que es de necesidad del estado peruano regular
toda actividad relacionada con &l manejo de material bioldgico humano en
vista que en la actualidad |a clencia ha tenide 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 bicético.

En ese sentido este proyecto de ley N 1722/2012-CR comprende aspectos
relacionados:

. Organcs de control

. Los donantes

L.as receptoras

Crio preservacidn y consentimientos informados

Uso de gametos(Ovulos)

Uso de pre-embriones{gestacion y uso terapéutico como células
madres)

g. Investigacién sobre gametos y pre embriones (incluye investigacion
para generacién de lineas células madres para terapia).

mpARpEw

Sin embargo en cada uno de esos puntos es necesario definir en forma més
clara los niveles de regulacién que contribuyen a |3 bioética del uso de las
técnicas de reproduccidn asistida v sus aplicaciones.

En ese sentido en el caso del Capitulo 1 relacionado a las disposiciones
generales se cbserva que se debe definir con mayor detalle lo siguiente:
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1. En el punto 1.b menciona aspectos de prevencién y tratamiento de

enfermedades de origenes genéticos. Sin embargo en &l Per solo se
hace prevencién, vy en el caso de tratamiento de enfermedades
genéticas en pre-embriones deberd contar con una serie de
regulaciones en relacién a la manipulacién 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 prevencién de clertas
enfermedades gendticas mediante !a selecclén (por técnicas
moleculares de diagnostico genético pre-implantacional) de pre
embriones ne afectados por una enfermedad en concreto. La pareja
que solicita este tipo de pruebas deberd presentar la documentacion
médica pertinente que acredite que dicha enfermedad en efecto es
recurrente en su familia y representa un aito riesgo para su futura
descendencia, El screening se hard Unicamente para la deteccién de
la causa genética (la mutacién en cuestién) de dicha enfermedad o
alteracién cromosémica, més 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 selecclonar pre-
embriones con clertas caracteristicas, ya que solo se seléccionaran
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 reproduccién humana se asistida
que se estdn utilizando en |2 actualidad

a. Inseminacién Intrauterina (1IU)

b. Facundacién vitro(FIV)

¢. Transferencla de gametos a las trompas de Falopio (GIFT)
d. Transferencia del embrién a las trompas de Falopio (TET)
a. Congelamlento de embriones

f. FIV con évulos o embriones donados

g. Inyeccidn intracitopldsmica de espermatozoides (ICSI)

h. Maternidad subrogada o vientre de alquiler

3, En relacién a la Comisién Naclonal de Reproduccién Humana debe
mencionar quienes la conformaran y ademds es recomendable la
participacién de instituciones o centros del estado y privados
relacionades con la reproduccién humana asistida y/o diagnéstico
genético molecular.,

4. Es necesarlo que dentro de la comisién Nacional se incluya un grupo
de acredltacién gue vele por la adecuada aplicacién de las técnicas de
reproduccidn humana y diagndstico genético molecular y
cromosémice apficado 2 reproducclén humana, con el fin que estas
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e S =y
técnicas estén validadas. Por lo tanto es un drgano de cardcter
técnico,

5. Asl mismo se deberd considerar la creacidn del Registro Nacional de
Dohanies de Gametos y pre embriones con el fin de levar un mejor
control del uso de este material bioldgico v que estard dentro de la
Comisidén Nacional.

En refacién el caso del Capltulo II es necesario definir lo siguiente:

6. Es necesarioc por razones de regulacion 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 intemacionales

H e Ba Extern

Se debe asegurar que la seleccion de las muestras heterdlogas
cumplan normas de bicética en 1a cual no se haga su seleccién por
caracteristicas estéticas.

7. En el caso de las receptoras se debe definir:
a. Re de a- riones generad &

propics

b. d e nes generados co vl
donados y vientre no subrogado, es aquella paciente que
por motivos fisioldgicos yfo morfologicos no tiene dvulos
adecuados y recurre a dvulos donados para poder ser madre.

¢. Receptoras de pre-embriones generados con o6vules
donados y vientre subrogado, es aquella mujer que recibe
los pre-embriones ya sea de Gvulos de |a paclente o generada
de dvulos diferentes a la de 1a paciente.

Se debe asegurar que la seleccién de los évulos donantes cumplan
normas de bioética en la cual nc 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 conocide come “Vientre de
Alquiler”, requiere regulaciones para que:
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a. Unicamente sean usado en el caso que se demuestre en la
historia cilnica de la paclente que es medicamente imposible
que pueda mantener en su dtero un embridn,

b. Que las mujeres que sean vientre subrogado lo puedan hacer
una sola vez (un solo embarizo a termino come vientre
subrogado), Por ello también el registro nacional de donantes
de gametos y pre-embriones se incluya esa informacion.

Con estas medidas se podrd controlar y evitar el TRAFICO DE
NINOS y el LUCRO, por el uso de madre subragada,

9. Se debe mencionar quien deberd hacer el control de ndmero maéximo
de hijos generados por un mismo donante, las mujeres que 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 & través del Registro Nacional de Donantes de
Gametos y pre-embriones dentro de la Comisidén Nacional.

10.En el proyecto de ley menclonan que las pacientes no estdn
permitidas de seleccionar a su donante de semen, lo cual estarfa
limitando su derecho a !2 libre eleccién de un progenitor para sus
hijos. Por otro lado, permitir la selecclén Unicamente por el equipo
médico podria generar clertos monopollos a largo plazo.

11.En relacidn a la filiaclén en |a actualidad se cuenta con la técnica de
ADN que permite un mayor control de ja identidad del material
bioldgico, el cual se deberd usar para:

a. Los donantes a los Banco de muestras de semen y ovulos en
los diferentes cantros.,

b. Certificacion postnatal del pre-embrién con respecto a los
padres o el donante utilizado.

Esto permitird una MAYOR CALIDAD en los centros y ademas
contribuira a evitar el TRAFICO DE NINOS,

En el caso del Capitulo III de criopreservadién y otras técnicas
coadyuvantes de las de reproduccién 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 deberd especificar el tiempo que permanecerdn
criopreservados (se debe definir el plazo méximo) para cada tipo y
asi mismo el destino que se les va'a dar segln la clasificacién que se
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la ha dado en la propuesta de ley segin el Articulo 11 punto 4. Debe
quedar claro que las decisiones que se tomen sobre el destino del
material biolégico deben ser tomadas (nicamente por la(s)
persona(s) de donde proviene el material bioldgico.

13.En el proyecto ley se menciona la aplicacion de células madres con
fines terapéuticos, el cual es un punto relacionado a la generacién de
Ifneas 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 Capitulo IV sobre Investigacién con gametos y pre
embriones humanos deberd definir:

14.Que deliberadamente no se podran generar pre-embriones con fines
de Investigacién, sino dnicamente se podrdn utilizar para
Investigacién aquellos pre-embriones sobrantes y donados a la
institucién investigedora por los progenitores mediante un
consentimiento informado.

15.5e deberad definir en los consentimientos informados claramente si
desean que su material biolégico sea utilizado en investigacion.

16.Se deberd definir en el proyecto de ley las lineas de investigacién 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 bloéticos respectivos.

17.En el caso que exista una linea de Investigacién de generacidon de
lineas celulares a partir de células del pre-embrién deberd seguir un
estricto control bioético y cuya Inclusion deberd ser discutida.

Sin otro patticular estimo propicia la ocasién para manifestarle las muestras
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Madicina Legal y Clenclas Forenses
Presente.- :

De mi mayor cmswémdén:

Tengo e agrado de dirigirmes a usted, por especial encargo del sefior Fiscal de 1a Nacién, a
fin de remitile el Oficio N* 889-2012-2013/DC/LMCT-CR y sus anexos en folios (10),
cursado por la sefiora Lui uliza Torre, Congresista de la Repliblica, a través dal
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Seflora
Karla M. Schaefer Cuculiza
Comislon 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 Perd, a iniciativa del congresista
Tomds 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 clentifica, para que pueda ser tenido en cuenta
por la Comisién de Salud y Poblacién, de acuerdo a lo que
crean conveniente.

Atentamente,

Instituto de Ciéncias para’la Familia
Director
DNI 02880022
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N° Provel......euurean.
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El presente informe que presenta el Instituto de Ciencias para la Familia de
Ia Universidad de Piura responde al trabajo interdisciplinar de diversos
especialistas de Ja institucion, en temas legales, médicos, bioéticos y
antropolégicos. Los profesores que han participado con sus aportes son:
Dra, Maria Laura Malespina, Dr. Jaime Millds (Bioética); Dr. Gerardo
Castillo (Medicina); Dra. Maricela Gonzales Pérez, Dra. Rosario Garcia
Naranjo (Derecho); Dra. Genara Castillo (Antropologfa); 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,

PREMISAS DE PARTIDA

2.1. Definicion de “pre-embriGn”

a) Desde el punto de vista legal:

El presente Proyecto de Ley adolece de varios problemas
termiholégicos, siendo el principal ¢l denominado “pre- embrién”.
Asf, dicho término no ha sido referido por algtin texto legal pre-
existente en la legislacién peruana. De ese modo, los términos que
s¢ han utilizado para denominar la vida dentro del vientre
materno han sido “embrién” y “concebido”.

En Ia 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 artfculo II del
titulo prefiminar 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 mds 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 teoria que concibe el inicio de la vida,
desde la concepeién, no hallando compatibilidad el artfculo 1.2 del

PIURA: Av. Ramdin Mugics 131, Urb, San Eduardo LIMA: Mértir Josi Otaya 162, Miratlores
Tetéfono: (31-73) 284500 Fax: (51-73) 284510 Tetéfono: (51-1) 2135600 Fax: {51-1) 2339688
Apartaco Posial 553 W utap. et po
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b)

Proyecto de ley en comentario, que sefiala que el embrién adquiere
calidad humana recién catorce dias después de la fecundacién.

Asf, de acuerdo a Ia legislacién nacional no habria lugar a
manipulacién embrionaria de ningon tipo, como si lo habria en
paises que se acogen al concepto de embrién como aquel que se
forma catorce dias después de la fecundacion, palses como Espafia
e Inglaterra, en donde no hay respeto al embrién antes de tal

fecha.
de unio de vista médi oético:

La definicion que se hace de “pre-embrién” como un conjunto de
células resultantes de Ia 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, sisteméatico, uniforme,
sin saltos cualitativos, por lo que es imposible hablar que en un
momento no hay vida pero que después de los 14 dfas si 1o hay.

El desarrollo biolégico se inicia con la fecundacién y sin ningtin
tipo de solucién de continuidad, pasa luego a ser mérula y
posteriormente blastula. Se implanta en la cavidad uterina, y
contintia su proceso de divisién celular hasta la semana en que
culmina el perfodo de organogéncsis con casi todos sus érganos
completamente formados.

Por lo tanto, ese conjunto de células (mal denominado “pre-
embrién”), es un organisme pluricelular arménicamente unido,
unico, coordinado y dirigido por una “inteligencia” que lo
encamina hacia un fin “escrito” en los genes: llegar al final de un
proceso que comenz6 con la fecundacion.

Los conocimientos cientificos, técnicos y juridicos definen al
embrion como al ser vivo en fase del desarrollo que abarca desde
el momento en el que el ovecito fecundado se encuentra en el
dtero de una mujer hasta que se produce el inicio de la
organogénesis, y que finaliza a los 56 dfas a partir del momento de
la fecundacién,
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Por lo tanto el “pre- embrion” es un embrién que se origina con la
fecundacién, un individuo de pocas horas ¢ dias de la especie
humana, y no un estadio «pre-humano» entre gameto y embrién.
Reafirmar el uso del término «pre-embrién» constituye un
wartificio» 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 méds 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 biologica del embrion quedan suspendidas en la
ambigilledad que implica que el embrién ya no seéa tin individuo
humano, sino un «pre-embrién», una realidad pre- humana que no
merece el respeto debido a Ios 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 Lépez
Moratalla, Catedrética de Bioquimica y autoridad en la materia,
sobre el inicio de la vida humana!',

El término “pre-embrion”, pues, no existe, no es término castellano
ni cientifico, y mds atin se puede definir por un Proyecto de Ley,

2,2, Questionamientos sobre el Objeto v ambito de aplicacion de la Ley

a) Regular la aplicacién de las técnicas de reproduccién humana

asistida,

Antes de proceder a regular las téenicas de fecundacidn artificial
ha de tenerse en cuenta que la normatividad juridica de la
filiaci6n, desde siempre —desde el Derecho Romano—, parte del
hecho natural del nacimiento, producto de la copula sexual entre
hombre y mujer. Al mismo tiempo, para los casos en que Ia pareja
no puede concebir un nifio, los ordenamientos, incluido el
peruano, han previsto la institucion de la adopeién, para asegurar
al menor la posibilidad de crecer dentro de una familia.

Lépez Moratalla, Natalia. Puede revisarse la siguiente pagina web:

o[ Lwww biceticaweb. 13 ion autores/t or/id.538
{Itemid 204/; de manera més concreta el articulo: “El primer viaje de la vida del
engendrado en la Madre” (http://arvo.net/embarazo-y-aborto/ el-primer-visje-

e-la-vida-del- -en-la-madr -piv827-co
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Las denominadas técnicas de fecundacién asistida, que mediante
ley se pretenden regular, han venido a romper el molde clésico de
la filiacion, al originar un vinculo paterno-filial sin recurso a la
c6pula 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 iécnicas a fin de evitar vulnerar la vida o la integridad
fisica del nifio concebido.

Anélisis jurfdico del Proyecto de Ley

Revisado el Proyecto de Ley N° 1722/2012-CR, se puede constatar
que no sélo se fundamenta en la Ley Espafiola de Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida (Ley 14/2006 de 26 de mayo), sino
que, practicamente, es una transcripcién del articulado de esta
tultima. Ello representa un gran problema puesto que fa Ley
espaiiola es una de las leyes europeas que regula la fecundacién
asistida de manera mds amplia y menos protectora para el hijo.

En concreto, los inconvenientes al Proyecto de Ley que se
presentan son:

1. Fundamenta la permisién al uso de las técnicas de fecundacion
humana asistida en un supuesto “derecho fundamental a la
procreacion”, derecho a tener un hijo; dereche 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 algdn 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 inmtervenciones estatales que
pretendifan limitarla. Este serfa el caso, por ejemplo, de Estados
que limita el nimere de hijos que cada matrimonio o pareja
puede tener, e incluso de aquellos que no permiten el
nacimiento de criaturas de un determinado sexo.

2

Asi lo demuestra Ta declaracién de un médico de una famosa clinica limefa que
Tlev6 a cabo una fecundacién iz zitro: “al acudir 2 mi consuitorio vi que Ia dnica
posibilidad de que la sefiora XXX pudiera tener un bebé era extrayéndole sus
svulos juntindolos con el esperma del sefior XXX y ast formar embriones
humanos, ese proceso se realiza en una incubadora en el laboratoric por tres dias,
a partir de la concepcidn hasta {8 formacién de un embrion de 8 células” (cfr.
considerando undécimo de la sentencia de 6 de enero de 2009, del! 15° Juzgado
Especializado de Famiiia de Lima).
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Por ello, es importante realizar una distincién entre las técnicas
de fecundacién artificial y la adopcién; figuras que difieren
totalmente. La adoprion 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 ningiin
contrato previo entre los padres y una clinica,

En general, las técnicas de fecundacion artificial implican dar
prevalencia al supuesto derecho a tener un hijo, tratdndose a
éste como un objeto de derecho. La adopcién, por el contrario,
por esencia, busca el interés superior del nifio. Protege a nifios
abandonados insertdndolos en familias idéneas donde puedan
desarrollarse armoniosamente.

2. El Proyecto de Ley bajo andlisis, en su Exposicién de Motivos,
justifica la utilizacion de las técnicas de fecundacién artificial en
constituir una solucién a la Infertilidad en un matrimonio o
pareja. Afirmacién que consideramos falaz. La fecundacién
asistida permite la procreaciébn a la pareja en caso de
infertilidad, pero nunca soluciona este problema. La infertilidad
persiste después de que la mujer se someta a la reproduccién
asistida®. Es decir, el presente Proyecto de Ley pretende que las
técnicas de fecundacién artificial en el Perd no tengan una
finalidad terapéutica, sino que scan un modo alternativoe de
procreacion, siendo la voluntad de los padres el elemento
determinante de la filiacidn, a diferencia de otros paises, como
Austria y Francia.

En el primero, el uso de las técnicas es subsidiario. Sélo pueden
llevarse a cabo si todos los demds tratamientos posibles
conducentes a inducir ¢l embarazo a través del coite han
fracasado o no tienen posibilidades razonables de éxito. El
ordenamiento francés también prohibe la reproduccién asistida
sin razén terapéutica. Sélo la admite en supuestos de esterilidad

3

Un articulo publicado por la periodista neozelandesa Carolyn Moynihan, en
www.mercatornet.com, pone de manifieste que, paradéficamente, la fecundacién
in vitrg, 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 téoenico de la fecundacién in vitro
ha empezado a funcionar, segun 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. EI articulo recoge las declaracicnes del doctor
Richard Fisher, uno de los principales expertos de fecundacion in vitro en Nueva
Zelanda, quien sostiene que un tercio de las mujéres sometidas o tratamientos de
fecundacion in vitro superan los 40 afos; edad en la que las oportunidades de
concebir de forma natural gstdn entre el 6 % y el 0%.
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lato sensu, médicamente comprobada, y cuando existe riesgo de
transmisién de una enfermedad grave e incurable. Ademis, no
hay posibilidad de utilizar técnicas de reproduccién asistida por
consideraciones eugenésicas: color de piel, color de ojos, ete.

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 afos, 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 dnico que
importa es haya prestado su consentimiento de manera libre,
consciente y expresa (cfr. articule 6 del Proyecto de Ley).

4. Por otro lado, como lo importante para el Proyecio de Ley es la
voluntad de las personas de tener un hijo, no toma en cuenta si
la filiacion resultante de las técnicas corresponde con la verdad
biolégica {verdad de sangre, la filiacién real). En consecuencia,
autoriza las técnicas de fecundacidn artificial heterblogas, 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) v 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 artfculo 6 de la Constitucién
peruana y que tienen todos los padres con caricter general.

La falta de limitc en la edad de la usuaria revela que lo primordial es la simple
veluntad de querer tener un hijo. Sin importar que ello rompa totalmente con la
propia capacidad reproductiva de la mujer, que encuenira su limite al llegar a una
determinada edad. La prensa ha dejado noticias de mujeres mayores de 60 afios
que, gracias a las #éenjcas de reproduccitn asistida, han logrado ser madres: Entre
ellas, €l de una mujer espafiola a Ia que nadie vio embarazada. Viajé a Houston
para convertirse en la madre mas vieja del mundo, 67 afios, de gemelos,
engendrados por fecundacién in vitro con semen y évulos donados. Incluso, el
doctor Rafacl Bernabeu, presidents de Ia Asociacién Nacional de Clinicas de
Reproduccién Asistida en Espafia, ha calificado de “frivolidad meédica, el
embarazo de esta mujer sexagenaria” (Diario El Munde, de 14 de enero de 2007).
En Perd, el caso que resuelve Iz Sentencia de! 13° Juzgado Especializado de
Familia de Lima, de 6 de enero de 2009, nos deja constancia de una mujer de 34
afios de edad que se somete a una fecundacién in vitre. Su avanzada edad le
impide completar &l perfodo normel del embarazo y, a los sicte meses de
gestacion, se ve obligada a someterse 2 una cesirea,
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El perjuicio para el hijo es mucho més claro en el caso de la
mujer sola que se somete a las técnicas. El hijo se encuentra con
que tiene un padre al gue 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 compaiiia, 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 én una
familia integrada por una madre y un padre.

De esta manera, el Proyecto de Ley que pretende regular la
reproduccién humana asistida ¢én el Pertt consagra un sistema
que fue rechazado a inicios del siglo XX por todos los
ordenamientos, que introdujeron la investigacion de la
paternidad con el objeto que los padres asuman sus obligaciones
y deberes para con todos sus hijos, sin importar el origen de la
filiacions.

En conclusién, la inconstitucionalidad del anonimato del
donante radica en impedir al hijo reclamar la paternidad de su
padre bicl6gico, en el caso de la inseminacién de myjer sola, o
ejercitar una accion niixta a efectos de impugnar la filiacion
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, quiencs 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 heterdlogas,
no s6lo son una excepcién al principio rector de verdad
material, sino que también generan una diversificacion entre la
maternidad y paternidad biol6gicas —sobre las que el Derecho
de Familia tradicional descansa— y lo que se denomina
maternidad y paternidad “legales, educacionales o de deseo”s.

3

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
dvulo ajeno fecundade con esperma de su marido o de donente; mujer soltera o
viuda que gesta su propio 6vule facundado con semen de donante 0 con semen de
su marido faliecido; mujer seltera o viuda que gesta un 6vulo donado con semen
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En contraposicion a esta errada regulacion, se ha destacar la Ley
de procreacion artificial austriaca y alemana, que sélo permiten
el uso de métodos homologos, que no involucren técnicas
particularmente sofisticadas y que no se separen demasiado de
Jos medios naturales de concepcion. Asi, en Austria se prohibe
la utilizacion de ovulos y esperma de donantes en
procedimientos de fecundacién in vitro. Para el legislador
austriaco ¢l uso de la fertilizacién in vitro, como opuesto a la
procreacion natural, planteaba asuntos serios como el bienestar
del nifio concebido por este medio, su salud y sus derechos.
Tombién trastocaba los valores éticos y morales de la sociedad y
entrafiaba el riesgo de la comercializacién y la reproduccién
selectiva. Es decir, la prohibicion se fundamentaba en el
blenestar del nifio, la verdad biolégica y la proteccién de las
mujeres. El objetivo de dicha proscripcion era evitar que se
formasen relaciones personales inusuales, come un nifio con
mis 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 participacion 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 anos, capacidad de obrar y gozar de buen estado de salud
psicoffsica. 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 genecrativo’. Sélo
puede retractarse cuando precisase para st 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 donacion de gametos, sobre todo en este Proyecto de Ley en
que s¢ garantiza la confidencialidad de los donantes, pucde dar
lugar a “incestos genéticos”, Un donante, que segin la Ley haya
sido capaz de donar en 6 lugares distintos y que ademids se
cuida Ia no difusién 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
6vulo propio o ajeno con semen de donante.

Los gametos no son como otras piczas, rgancs o tefidos del cuerpo humano, Adn
separados de la persona, mantienen una especial conexidn con ella, en cuanto
potencialidades de nuevas vidas que bioldgicamente serdn hijos.
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intentar formar una familia desconocisndo 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
cede su material genético a mantener esta decisién de

manera irrevocable, cuando atn no han sido utilizados sus
gametos, es obligarlo a asumir Ja posibilidad de uma
descendencia involuntaria cuando no se ha consumado la unién
de gametos. En contradiccidn 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 paradéjica y absurda, en la cual el
donante varén no podré 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
morlem. Este método posibilita la concepcién de un hijo con la
particularidad que uno de los progenitores, el padre, ha
fallecido antes de la fecundacidn®. Ello rompe con los esquemas
de la filiacién tradicional en la que el hijo pdéstumo es el nacido
con posterioridad a la muerte de su padre, pero concebido por
él en vida. Por lo tanto, el Proyecto de Ley permite la
concepeién de hijos no péstumos, sino superpdsturos.

La razén dltima de esa regulacion 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 dis es una
realidad gracias a la crioconservacién. Esta ha permilido que, en Ia realizacién de
{as técnicas de reproduccidn asistida, las fases de obtencién de gametos y la fase
de la gestacién no se efectien en ¢l mismo momento, de mode gue la gestacién
puede tener lugar mucho Hempo después de producirse la extraccién de los
gametos y de la muerte del progenitor.
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Asimismo, el documento bajo andlisiy, en su Exposicién de Motivos,
amplia el 4mbito de actuacion de estas técnicas para evitar la aparicion de

que en la actualidad carecen de tratamiento. Ademis, permite

seleccion 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 diagndstico preimplantacional para la determinacion
de antigenos de histocompatibilidad de los Wmﬂm
terapéuticos para terceros, constituye una prictica incompatible con el
respeto debido al embrién humano, sélo justificada desde una concepcion
utilitarista de la vida humana. La produccién ex profsso y utilizacién
posterior de un ser humano para curar a otro, no solo es inaceptable, sino
qucamxhoopnm(&mpaqm\plo) el Codigo Civil
comrespondicnte castiga explicitamente a equicnes fecunden o6vulos
humanos con cualquier fin distinto a la procreacién humanas, Es nada
mids y nada menos que una forma de instrumentalizar a un ser humano,

Regulacién de los supuestos y requisitos de utilizacion de gametos y
“pre-embriones™ humanos crioconservados

Lo més grave es que el Proyecto de Ley regula las tonicas de
fecundacién asistida de tal forma que el nifio se convierte en objeto de

, llegéndose, incluso, a poner cn riesgo su vida. Esto se
mmmmdnmbllhdntmc)yd)ymdu&ub
14 y siguientes dei Proyecto, que establecen que los embriones

’

Muy ilustrativo es el caso de Marlana De Los Angeles, concebida mediante la
técnica de fertilizaclén in vitro. La nifis nacié con cardiopatia congénita,
hipertension pulmonar, complicaciones en higado y rif\dn y sindrome de Down,
Por estos motivos, sus padres pensaban demandar a {2 clinica limefia que reslizo
la técnica porque, segin clles, Jes dieron “un producto fallado”. La madre de la
menor sefiald que de cinco embriones fecundados ie Introdujeron dos, pero que no
le advirtieron que podian hacerie el diagndstico 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 ¢l tacho de desechos”, en La
Ley. Periddico mensual de Gaceta Juridics, 1 al 30 de noviembre de 2010, pp. 8-9).
Expresioncs que resultan denigrantes para la dignidad de la menor y de cualquier
ser humano que padezca alguna discapocided o enfermedad que le impida estar

completamente sano,

10
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crioconservados sobrantes de una fecundacién in vitro —es decir, seres
humanos— pueden ser utilizados con fines de investigacion o destruidos.
Preceptos que contradicen la Constitucion y los tratados internacionales
que defienden la vida del nifio desde su concepcién, Especificamente, los
siguientes preceptos de la Constitucién peruana y del Cédigo de los
Nifios y del Adolescente:

Articule 1 Constitucidn: “La defensa de Ia persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

Articulo 2, inciso 1 Constitucidn: “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”.

Arficulo 4 Comstitucidn: "La comunidad y e Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién
de abandono. También protegen # la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos Gltimos como institutos naturales y fundamentales de
la sociedad”.

Articulo 1 del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes: “Se
considera nifio a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los
doce afos de edad (...). El Estado protege al concebido para todo lo que le
favorece (...) El nifio y ¢l Adolescente tiene derecho a la vida desde el
momento de Ia concepcidn. El presente Cédigo garantiza la vida del
concebido, protegiéndolo de experimentos o manipulaciones genéticas
contrarias a su integridad y a su desarrollo fisico 0 mental”,

Esa situacién lesiva para el nifio se puede ver reflejada, como gjemplo, en
un caso reak: 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 fecundacién artificial compara al menor concebido con un
enimal “Que al preguntarle si la sangre con la que se alimenta el
concebido contribuye con la formacién y el desarrollo del embridn, dijo
«si contribuye con la formacién y con €l crecimiento, mas no con ka
transformacidn de los cromosomas o genes que fue procreada, @ modo de
ejemplo cuando se insertan embriones de vacas Holteins en vacas criollas
(chuscas) nacen terneritos cien por ciento Holteins porgue la sangre
solamente contribuye a su alimento igual que la leche materna»”,

Asimismo, el citado médico, para lograr la concepcién del niflo, fecunda
ocho évulos, de los que sobreviven seis embriones. De éstos, solo 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 afos, de lo contrario ordena su donacién a otra

pareja®,

W En palabrag del juzgador: “Que conforme lo dispone el articulo 1 del Titule
Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adoloscentes (...) Falla declarando (...):5)

11
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Segin se plantea en el Proyecto de Ley, articulo 2 in fime, se creard una
Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida, dependients del
Ministerio de Salud. Tal como est# Indicado serfan los que deberdn dar un
informe favorable para la aplicacién de cualquier téenica no incluida en el
numeral 1, dar un informe favorable para fijar periddicamente las
condiciones bdsicas que garanticen el cardcter gratuito de las donaciones,
reciblr Jos informes de la aplicacién de las técnicas de diagndstico
preimplantacional, dar un informe favorable para que se realicen proyectos
de investigacién relacionados con el desarrollo de las técnicas de
reproduccion asistida o los relacionados con la obtencidn, desarrollo y
utilizacion de lineas celularés de cflulas troncales embrionarias y recibir el

resultado delas experimentaciones.

Como se puede desprender hay una responsabilidad muy grande en esta
que requiere que se explicite de la manera mds precisa su

Comision
conformacién, su organizacion, los gastos que deben estar asumidos, etc.

I Otros cuestionamientos

Como suele suceder en los proyectos de ley con lenguaje ambiguo, da
lugar a “diversas interpretaciones” abriendo as{ un sinffn de
posibilidades en contra de la vida humana embrionaria.

En este proyecto de ley se abre la posibilidad de:

La_sobreproduccion d¢ embriones. No restringe el ndmero de “pre-
embriones”. En el articulo 3 del Proyecto de Ley, se autoriza de manera
precisa la transferencia de un méximo de tres embriones con Ia finalidad
de evitar la “reduccién embrionaria”® pero no limita el mimero 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 Jos justiclables XXX y XXX hagan
efectivo el derecho a Ja vida que tienen los tres embriones concobidos producto de
la fecundacion in vitro de sus ovocitos y espermatozoides (...) contados & 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 Ministcrio de la
Mujer y Deaarrollo Secial (MIMDES), seg@n sea cl caso, a efectos de que inicie el
proceso de abandono de los citados embriones congelados y pueda otorgarse en
adopeién a padres sustitutos, con la finalidad de hacer cfectivo el +Derecho a la
vida» que tienen dichos embriones en su calidad de nifios y por ende Sujetos de
Derechos y de Proteccién Bspecifica”.

12

229



N

S
&

s VS,
h "dw\Q

AL

En Ja coyuntura internacional actual, hay una enorme preccupacion por
la gran cantidad de embriones congelados existentes. Paises como Italia o
Alemaniia han procurado, a través de sus leyes, garantizar que solo se
generen aquellos que se transferirdn a la madre.

Ofro aspecto que hay que tener en cuenta es el reporte econémico de
estas prdcticas de fertilidad asistida, En general, el negocio de Ia compra-
venta de dvulos 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 cllas son sometidas
no lo justifica por los riesgos que conlleva. En el extremo alguien podria
hacerlo peor una hermana, pero lo cierto es que los centros de
reproduccion asistida se estén asociando a los “bancos de célula madre”
que lucran con esas células y no les importa mucho los riesgos a los gue
estin sometidas las mujeres donantes ni siquiera la salud -—-fisica y
psiquica— de los propios nifios asf obtenidos, de cuyos riesgos tampoco
se habla. Tode 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, ete.

La seleccién eugenésica de “pre-embriones”. Como habrin nntos, se
"seleccionaran los mejores”. No se especifica qué tipos de “pre-

embriones” sobrantes son Jos gue 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 biclégico.

Si bien es cierto que prohibe la clonacién con fines reproductivos, se abre

la posibilidad de la clonacién para la investigacién con fines terapéuticos.

Con respecto a los criterios antropolégico-¢ticos podemos decir que este
proyecto de ley fomenta gl dominio tecnoldgico en la generacién de la
vida. Pero la vida humana no es igual que la de cualquier viviente. Las
pricticas de la fecundacién artificial dejan atrds la relacién natural
paterno filial. La dignidad del sér humano es tan alta que su concepcion
requiere un dmbito natural, el ser humano no puede ser artefactable,
reducido a su condicién de cosa, producido de manera artificial. La
repreduccién 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 ma4s, menos
someterlos a seleccién eugenésica para aquellos que en el proceso

13
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hubieran contraido anormalidades cromosémicas, Es de temer que en
esas condiciones de cosa la vida obtenida artificialmente sen manipulable
o0 se maltrate de manera irreversible, Si por alguna razoén los padres no
estuvieran dispuestos a acoger los hijos excedentes de su proyecto
reproductor, y tampoco existe quien pueda o quiera acogerios, miles de
seres humanos en fase embrionaria estarfan condenados a morir. Pero|
también estarfan indefensos ante la manipulacién de quienes los usen con’
“fines teraptuticos” que es el eufemismo usado para ocultar el asesinato

que esa prictica conlleva.

IV.CONCLUSION

EN CONCLUSION, el Proyecto de Ley 1722/2012-CR, que pretende
regular la reproduccion humana asistida, vulnera varios articulos de l1a ;
Constitucion peruana, en especial el interés del hijo, su vida e integridad
fisica, por lo que se recomlenda de manera expresa su NO

APROBACION.

SUGERENCIAS A TENER EN CUENTA

Es clerto que pese a no estar reguladas, las técnicas de fecundacion
artificial se realizan de facto, cada dfa, en los distintos centros médicos
peruanos. Esta realidad exige que el legislador se avenga a regular esta
situacion. Sin embargo, esta legislacion debe ser respetuosa del interés
superior del hijo, que rige todo el Derecho de filiacion,

Para ello sugerimos que se tengan en cuenta los siguientes aspectos:

- Las téenicas de fecundacién artificial han de permitirse exclusivamente a
los matrimonios o a una relacién similar al matrimonio (sobre la base de
que sélo 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 téenica,
prohibiéndose la implantacién de embriones post mortem. Ademss, debe
tratarse de una pareja en capacidad de procrear, por 1o que se prohifbe ser
usuaria a la mujer menopsusica. El consentimiento debers ser expreso y
se concederS un plazo de reflexién. Este consentimiento podra ser
revocado libremente, antes de la realizacion de la técnica.

« Las técnicas de fecundacion asistida no son un derecho de lus personas y,

por ende, no pueden regularse como un medio alternativo de procrear.,
Por tanto, deben ser subsidiarias, como un altimo recurso, luego de que

14
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las parcjas 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 mancra se evitard la diversificacion de la paternidad y/o
maternidad del hijo asf 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
transgresién 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 cesién de Gtero. 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 trifico jurfdico. Es un bien extra comerciian, 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 constitucién de Ia relacién juridica paterno-filial y la
atribucién de la condicién jurfdica 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
lay. Sin descartarse la sancién penal cuando se atente contra el estado
civil de las personas, segun lo regulado por el Cédigo penal peruano en
sus articulos 144 y 145.

Si se quisiera realmente hacer frente al problema de Ja infertilidad y fomentar Ja
fertilidad, se deberfan presentar todas las opciones que respeten la vida y Ja dignidad
del ser humano. En la linea de fomentar la fortilidad existen avances como los de la
naprotecnologia que es el camino para la fertilidad natural. En general existen ya
varios métodos naturales (temperatura basal, ete.) para que la mujer pueda conocer
sus dfas fértiles y eso puede llevar a vivir una relacion conyugal de mucha riqueza, ya
que el amor conlleva el respeto y bdsqueda del bien del cényuge. Educarse en ese
sentido elevaria la unidn conyugal al plano realmente humano y no la reduce a la
genitalidad.
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Calle Los Antares 320, Torre A, Of, 901
Centro Empresarial £l Nusvo Trigal,
{Esquina Av. Velasto Astete y

Av, Benavides Surco)

Teléfonos: (511) 272-2444 / 2716776

INSTITUTO DE MEDICINA GENET
Lima, 18de diciembre de

Sefiora Congrasisia

KARLA M, SCHAEFER CUCULIZA
Presidento

Comisién de Salud y Poblacién
Presente.-

Referencia: Qlicio 898-2012-2013/CSP-CR

Por la presente doy repuesta o la carta que me didgiera ! dio 13 de Diciembre. en
relocion ol alicio de o reierencia,

Debo manlfestar en primer lugor mis felicitociones al Congreso de lo Republica por
este proyecto de ley que regula la Reproduccién Humana Asistida. Considero que
dicho proyecio fiene una redoccidn impecable y que aborda fodos los ospecios
necesarios pora regular esta Importante actividad médica.,

En cuanfo ol conlenido, estoy de acuerdo con lodes los arficules axceplo e
articulo 10, que considero discriminatorio para aguelias mujares que, en formo
congénitc o por alguna infervencién quinirgica carecen de Ulero o prasentan
algun delecto anotémico en el mismo, asi como parc quienes fienen alguna
condicién clinica (por ejemplo insuficlencia renal) que les impide llevar o cabo un
embarazo, o pesar de ser capoces de producir Gvulos normales, Lo mismo es
aplicable para los mujeres en quienes lo gestacién pone en grave riesgo su salud o
ko del felo [por ejemplo quien requiere medicamentos que pueden ser
leralogénicos).

En estos casos es posible implantar el dvulo fecundado o pre embién en el (tero de
olra penona, adecuadomente preparodo, quien llevard el emborazo o pesar de
no ser la madre genética.

De no permifitse esta opcidn lo ley estoria dando oportunidad de procreor
mediante reproduccion asistida o personas con diversos tipos de discapacidad o
incopacidad paro conceblr, pero no o oqueilos que Por rezones medicas ne
pueden albergar su propio dvulo fecundedo.

Por 1ol motive, sugiero © los autores del proyecto considerar lo modificockén del
arficule 10,
JL 722 -200

Sin otro particulor, quedo de Ud, o
COMISION DE SALUL 1 PUBLACON
Fethe: N Prowsido.... oo
Muy alentomente, : . Posa;
\.’ o
: [ N T —
o |. Quiroga de Michel Urgete st
Q. s o de elenc _
C.M.P. 3860 Importants / ONOF.... .o oonsiasans
AGCHNSG P, “F'faz - 2012 ..
Eva Kiein de Zighelboim Maria |. Quirnga de Michelena

CM.P. 1359 C.M.P. 3860
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EXP. N.° 02005-2009-PA/TC
LIMA

ONG “ACCION DE LUCHA
ANTICORRUPCION”

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 16 dias del mes de octubre de 2009, el Tribunal Constitucional en
sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Vergara Gotelli,
Presidente; Mesia Ramirez, Vicepresidente; Landa Arroyo, Beaumont Callirgos, Calle
Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente sentencia, con los
fundamentos de voto de los magistrados Vergara Gotelli y Mesia Ramirez, que se
adjunta, y con el voto singular en el que convergen los magistrados Landa Arroyo y
Calle Hayen, que se agrega.

ANTECEDENTES

Con fecha 29 de octubre del 2004, la ONG “Accion de Lucha Anticorrupcion”
interpone demanda de amparo contra el Ministerio de Salud con el objeto de que dicha
dependencia estatal se abstenga: a) de iniciar el programa de distribucion de la
denominada “Pildora del Dia siguiente” en todas las entidades publicas, asistenciales,
policlinicos y demas centros hospitalarios en los cuales se pretenda su entrega gratuita,
b) de distribuir bajo etiquetas promocionales proyectos que el Poder Ejecutivo pretenda
aprobar y ejecutar respecto del Método de Anticoncepcion Oral de Emergencia, sin
previa consulta del Congreso de la Repulblica. A juicio de la demandante, se trata de
evitar que se vulnere en forma flagrante el derecho a la vida del concebido.

Especifica la recurrente que el Ministerio de Salud, a través de dofia Pilar
Mazzeti (ex titular de dicha cartera), dispuso la distribucion masiva y gratuita de la
denominada “Pildora del dia siguiente”, por considerarla como un método
anticonceptivo necesario que debe ser distribuido en la misma condicion que un
farmaco para beneficio de la poblacion menos favorecida; que este proceder sin
embargo resulta seriamente cuestionable por cuanto en la citada distribucion media una
mala y engafiosa informacién en cuanto a sus propiedades abortivas y a su supuesta
condicion de medicamento, lo cual constituye un acto de manifiesta
inconstitucionalidad que genera un evidente peligro de asesinato masivo cuya apologia
de impunidad se esta propiciando con el citado programa abortivo; y que para tratar de
legitimar su proceder la ministra ha argumentado que las citadas pildoras se venden
desde el afio 2001 en farmacias vecinales a S/. 25.00 cada una, por lo que al permitirse
Su acceso a personas que ostentan medios econdémicos suficientes, debe también
facilitarse su uso gratuito a parejas pertenecientes a poblaciones pobres dentro del
programa de control de la natalidad.

Agrega finalmente la demandante que el accionar del Ministerio de Salud
responde a intereses personales que solo buscan contribuir con el desarrollo de grupos
econoémicos nacionales e internacionales (empresas biotecnoldgicas) que hacen de la
ciencia un negocio aun a costa del resguardo y del verdadero respeto por los derechos
de la humanidad.
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La Procuradora Publica a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de Salud
se apersona al proceso deduciendo las excepciones de falta de legitimidad para obrar de
la demandante, de caducidad y de falta de agotamiento de la via administrativa. Por otra
parte y en cuanto al fondo de la demanda solicita que sea declarada improcedente y/o
infundada, por considerar que el Ministerio de Salud dispuso por Resolucion Suprema
N.° 007-2003-SA, de fecha 11 de septiembre de 2003, la conformacion de una Comision
de Alto Nivel encargada de emitir un informe Cientifico Médico y Juridico, y que
culminadas sus labores dicho informe concluyé en que la anticoncepcion oral de
emergencia posee pleno sustento constitucional y legal y que su disponibilidad en los
servicios del Ministerio de Salud para la poblacion de menores recursos debe ser libre,
voluntaria, informada e idéntica a la que se ofrece a las usuarias de mayores recursos en
las farmacias privadas del pais.

Agrega que a raiz de ello es que fue expedida la Resolucidén Ministerial N.° 668-
2004/MINSA mediante la cual se aprueban las “Guias Nacionales de Atencion Integral
de la Salud Sexual y Reproductiva” que contienen los métodos, técnicas y servicios que
contribuyen con la salud y el bienestar reproductivo; y que mediante Resolucién
Defensorial N.° 040-2003-DP, del 18 de Diciembre del 2003, se aprobd el Informe
Defensorial N.° 78 “Anticoncepcion Oral de Emergencia” en el que se concluye que los
mecanismos de accion del Anticonceptivo Oral de Emergencia son similares a las
pastillas de uso regular.

Aduce también que el método referido acta: i) Inhibiendo o retrasando la
ovulacion; ii) Dificultando la migracion espermatica debido al espesamiento del moco
cervical; y iii) Afectando levemente el endometrio. No obstante lo cual, en ningln
momento quedd acreditado que tal efecto sobre el endometrio sea suficiente para
impedir la implantacion, lo que supone que no afecta el embarazo ya iniciado y por
tanto no es abortivo.

Sostiene por ultimo la representante de la demandada que la restriccion en el uso
del Anticonceptivo Oral de Emergencia constituye un asunto de salud pablica, en tanto
impide a las mujeres de escasos recursos contar con un método anticonceptivo
cientificamente reconocido para evitar embarazos no deseados.

Con fecha 17 de agosto de 2005 el Vigesimo Noveno Juzgado Especializado en
lo Civil de Lima, declara infundadas las excepciones propuestas y fundada en parte la
demanda, fundamentalmente por considerar que por el desempefio de la demandada en
cuanto a la ejecucion del Programa de Distribucién Publica de la denominada pildora
del dia siguiente, se podria generar una amenaza sobre el derecho a la vida del
concebido al no haberse descartado en forma palmaria el “tercer efecto” del citado
farmaco. La demanda sin embargo se desestima en cuanto al extremo en el que se
solicitaba la previa consulta al Congreso de la Republica, por parte de la demandada.

En segunda instancia y en sucesivos momentos se apersonan al proceso y solicitan
ser considerados en la condicion de amicus curiae diversas entidades y organizaciones:

a) La Defensoria del Pueblo quien mediante escrito de fecha 15 de Noviembre del
2005 y reiterando su Informe Institucional N.° 78 y su Recomendacion efectuada
mediante Resolucion Defensorial N.° 040-2003/DP del 19 de diciembre del
2003, concluye que los mecanismos de accion del Anticonceptivo Oral de

235



b)

d)

f)

9)

Emergencia, son similares al del resto de anticonceptivos, por lo que solo actla
sobre el proceso de ovulacion y dificulta la migracion espermatica, y si bien
altera levemente el endometrio, no impide el proceso de implantacion ni
tampoco tiene efecto alguno después de haberse producido éste, lo que supone
que no afecta el embarazo ya iniciado y no es, por tanto, abortiva.

La Academia Peruana de Salud, quien mediante escrito del 6 de diciembre del
2005 argumenta que el Anticonceptivo Oral de Emergencia es un método
anticonceptivo cientificamente reconocido, efectivo y seguro que cubre las
necesidades insatisfechas de planificacion familiar, evitando las consecuencias
de embarazos no deseados que incrementan la mortalidad materna,
especialmente en las mujeres pobres y adolescentes, por lo que garantizar su
accesibilidad es un asunto de salud publica que compete al Estado.

La Organizacion Panamericana de la Salud (Oficina de la Organizacién Mundial
de la Salud), quien mediante escrito del 14 de marzo del 2006 puntualiza que la
comunidad cientifica internacional coincide en que el anticonceptivo oral de
emergencia no es abortivo y no impide la implantaciéon de un évulo fecundado
ya que no tiene efectos sobre el endometrio, siendo por otro lado un asunto de
salud publica, y que permite a las mujeres y sobre todo a las mas pobres contar
con un método anticonceptivo cientificamente reconocido que contribuye a
evitar los embarazos no deseados.

El Colegio Médico del Perl, quien mediante escrito del 15 de marzo del 2006
especifica que la politica de Estado destinada a garantizar el acceso al
anticonceptivo oral de emergencia de las mujeres pobres y extremadamente
pobres constituye la respuesta mas adecuada que el Estado pueda dar a la
sociedad para atender el problema que suponen los embarazos no deseados y los
abortos inducidos, garantizando el derecho a la planificacién familiar. Afade
que por lo demas la actitud de quienes se oponen a su acceso se debe a la falta de
informacion o de actualizacion en la informacion sobre el mecanismo de accion
de las hormonas del citado anticonceptivo, sélo asi se explica que el supuesto
teorico de accion antiimplantatoria del 6vulo fecundado en el endometrio
continde siendo un tema de controversia.

El estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer (DEMUS), Instituto
Peruano de Paternidad Responsable (INNPARES) y Centro de Promocion y
Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos (PROMSEX) quienes
mediante escrito del 15 de marzo del 2006 arriban a la conclusion de que el
anticonceptivo oral de emergencia no amenaza ni viola la vida del concebido.
Agregan que las normas que obligan al Ministerio de Salud a distribuir dicho
método son plenamente constitucionales y por tanto aplicables y que, al revés de
ello, su no provision atenta contra el derecho de las personas a acceder a una
gama amplia de métodos anticonceptivos.

La Alianza Latinoamericana para la Familia (ALAFA), quien mediante escrito
del 20 de julio del 2007, concluye en que cientificamente no es posible afirmar
que la pildora del dia siguiente no tiene efectos abortivos, incertidumbre que
resulta suficiente para encontrar acreditada la amenaza reclamada sobre el
derecho fundamental a la vida del concebido.

La Population Research Institute quien mediante escrito del 11 de septiembre del
2008 sostiene que no se puede comercializar una droga cuando existe la
posibilidad de que uno de sus mecanismos de accion pueda atentar contra el
derecho a la vida. La duda en todo caso favorece la vida, y en el caso concreto al
embrion.
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h) La Coordinadora Nacional Unidos por la Vida y la Familia (CONUVIFA), quien
mediante escrito del 11 de septiembre del 2008 argumenta que la pildora del dia
siguiente puede prevenir la implantacion en el utero de un 6vulo fecundado, es
decir, de un concebido, lo cual frustra el curso regular y natural de una vida que
es la que el Estado debe proteger y respetar.

i) La Asociacion Nacional de Médicos Catolicos del Pert, quien mediante escrito
del 11 de septiembre del 2008 sostiene que la vida humana comienza con la
fusion del 6vulo y el espermatozoide, dandose con ello inicio a la concepcion; y
que de generalizarse el uso del anticonceptivo oral de emergencia se correria el
riesgo de condenar a muerte a un vasto sector de seres humanos cuyo unico
delito seria no haber llegado a tiempo para implantarse en el Gtero de la madre.

La Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, con fecha 27 de
noviembre del 2008 y tras sucesivas discordias, revoca la sentencia apelada en el
extremo en que se declara fundada la demanda, y reforméandola la declara fundada so6lo
en parte, pero limitando la decision en cuanto se refiere a la vulneracién del derecho a la
informacion. Argumenta su posicion en el hecho de que en las Guias Nacionales de
Atencion Integral de Salud Sexual y Reproductiva no se ha consignado que los
Anticonceptivos Orales de Emergencia producen una ligera alteracion al endometrio,
que en todo caso no es determinante para impedir la implantacién. Por otro lado se
declara infundados los otros extremos de la demanda, tanto el que sefiala que se estaria
vulnerando el derecho a la vida por tener el anticonceptivo oral de emergencia caracter
abortivo, como el que pedia ordenar al Ministerio de Salud excluir al citado
anticonceptivo de sus programas de planificacion familiar.

FUNDAMENTOS

1 . De acuerdo al petitorio de la demanda, el presente proceso constitucional tiene por
objeto que el Ministerio de Salud se abstenga de:

(i) Iniciar el programa de distribucion de la denominada “Pildora del Dia
Siguiente” en todas las entidades publicas, asistenciales, policlinicos y
demas centros hospitalarios en los cuales se pretenda su entrega
gratuita.

(it) Distribuir bajo etiquetas promocionales, proyectos que el Poder
Ejecutivo pretenda aprobar y ejecutar respecto del Método de
Anticoncepcion Oral de Emergencia, sin previa consulta del Congreso
de la Republica.

Legitimidad procesal

2 . De manera preliminar a la solucion de la presente controversia y aun cuando en la
sede judicial ya ha habido en su momento un pronunciamiento sobre las
excepciones deducidas por la Procuraduria Publica a cargo de los asuntos judiciales
de la entidad demandada, este Tribunal considera importante hacer referencia a la
condicion procesal de la entidad demandante.

3. Por la especifica cuestion controvertida que no trata de un particular interés que
corresponda de manera exclusiva y excluyente a la demandante, sino que se trata de
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un interés juridico general que traspasa dicho interés particular al ingresar al
ambito del interés comun, podriamos afirmar que se configuraria el supuesto de un
interés difuso al que se refiere el articulo 40 del Codigo Procesal Constitucional.

Siendo que el presente caso se encuentra referido a la distribucion gratuita de un
producto farmaceéutico vital para la vida misma que como derecho fundamental de la
persona humana obliga a su proteccién por el Estado, la que desde luego alcanza en
general a los consumidores, corresponde asumir dicha proteccion conforme lo
prescribe el articulo 1° de la Constitucion Politica del Perd, ya que se encuentran
dentro del &mbito de la especial proteccion que corresponde asumir al Tribunal
Constitucional, en aras de la afirmacion desde la perspectiva antropocéntrica del
principio kantiano de que la persona, es eje centro, conforme lo prescribe el art. 1 de
la Constitucion, que privilegia a la persona humana como el centro de la
preocupacién por el Estado y la sociedad en general. La postura del consumidor
exige segun el articulo 65° de la Constitucion que El Estado defienda el interés de
los consumidores y usuarios, garantizando el derecho a la informacion sobre los
bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado, en bien de la
salud y la seguridad de la poblacion.

Cuestiones a resolver

81. Derecho a recibir informacion

4.

En la normativa internacional se encuentra consagrado el contenido de este
derecho. Asi se tiene el articulo 19° de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, el articulo 19° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y
a nivel regional el articulo 13° de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. A nivel nacional, en el mismo sentido se encuentra establecido en el
inciso 4), articulo 2°, de nuestra Constitucion Politica.

En cuanto a lo que es materia del presente proceso, el derecho a la informacion
sobre los distintos métodos anticonceptivos que se constituye en el presupuesto
béasico para el ejercicio de los derechos reproductivos de la mujer, consagrados en
el articulo 6° de la Constitucién. Pero es también un auténtico principio
constitucional que obliga al Estado a brindar la informacion necesaria para que
tanto la paternidad y maternidad se desarrollen en condiciones de responsabilidad,
obligando a que las personas asuman a conciencia las implicancias y la
trascendencia de traer un hijo a la sociedad. En consecuencia, el derecho a la
informacion sobre los métodos anticonceptivos constituye una forma de concretizar
el principio de dignidad de la persona humana y forma parte de los elementos
esenciales de una sociedad democratica, porque posibilita el ejercicio de los
derechos sexuales de modo libre, consciente y responsable [STC 7435-2006-
PC/TC, fundamento de voto del magistrado Mesia Ramirez].

82. Derecho a la autodeterminacion reproductiva como un derecho implicito del
libre desarrollo de la personalidad y autonomia

6.

El derecho a la autodeterminacion reproductiva es un derecho implicito contenido
en el mas genérico derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este derecho
consiste en la autonomia para decidir en los asuntos que sélo le atafien a la persona.
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Pero también puede afirmarse que el derecho a la autodeterminacién reproductiva
se desprende del reconocimiento de la dignidad de la persona humana y del
derecho general de libertad que le es inherente. Dignidad y libertad concretizadas a
partir de la necesidad de poder optar libremente y sin ninguna interferencia en el
acto de trascender a través de las generaciones. Libertad para poder decidir como
ser racional, con responsabilidad, sobre: 1) el momento adecuado u oportuno de la
reproduccion; 2) la persona con quién procrear y reproducirse; y, 3) la forma o
método para lograrlo o para impedirlo [STC 7435-2006-PC/TC, fundamento de
voto del Magistrado Mesia Ramirez]. En consecuencia, toda mujer tiene derecho a
elegir libremente el método anticonceptivo de su preferencia, lo que esta
directamente relacionado con su decision acerca de cuéntos hijos quiere tener, con
quién y cuando.

83. La vida como derecho fundamental

7.

Dado que nuestro orden juridico protege al ser humano desde la concepcion, y se
acusa a la denominada “Pildora del Dia Siguiente” de afectar justamente al
concebido, este Tribunal estima que en el decurso de esta sentencia debera
responderse las siguientes cuestiones:

v’ ¢La eliminacién de un embrion fecundado antes de su completa anidacion en el
endometrio implica una afectacion del derecho a la vida de un ser humano?

v (El embrion fecundado es el “conceptus” al que el derecho peruano le otorga
proteccion juridica?

v’ ¢La concepcion se produce en la fecundacion o en la anidacién o también llamada
implantacion?

v' ¢Cudles son los efectos de la pildora en la madre y en el proceso reproductivo
humano?

So6lo a partir de las respuestas que se haga a estas preguntas sera posible establecer
juridicamente si es que la denominada “Pildora del Dia Siguiente” afecta o no el
derecho a la vida reconocido tanto por los documentos internacionales de derechos
humanos como por nuestro ordenamiento juridico interno.

3.1. El Tribunal Constitucional, derechos fundamentales y el derecho a la vida

8

. El reconocimiento de los derechos fundamentales, como facultades inherentes

emanadas de todo ser humano y por lo tanto no pertenecientes en exclusiva a
determinados grupos sociales o de personas, €S una conquista del
constitucionalismo y que con su proceso evolutivo ha venido a constituir lo que
hoy se denomina Estado constitucional democratico y social. Los Estados han
venido efectuando un reconocimiento positivo de los derechos fundamentales,
usualmente en las normas fundamentales de sus respectivos ordenamientos, como
un presupuesto de su exigibilidad como limite al accionar estatal y al de los propios
particulares. Sin embargo, tal exigibilidad no s6lo aparece desde el reconocimiento
positivo sino, quiz& con mayor fuerza, a partir de la connotacion ética y axioldgica
de los derechos fundamentales, en tanto manifiestas concreciones positivas del
principio-derecho de dignidad humana, preexistente al orden estatal y proyectado
en él como fin supremo de la sociedad y del Estado (articulo 1° de la Constitucion)
[STC N.° 01417-2005-PA, fundamento 2].

239



10 .

3.2.

El Tribunal Constitucional ha sefialado en relacion al derecho a la vida que
“Nuestra Constitucion Politica de 1993 ha determinado que la defensa de la
persona humana y el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado; la persona esta consagrada como un valor superior, y el Estado esta
obligado a protegerla. EI 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
demas derechos, ya que el ejercicio de cualquier derecho, prerrogativa, facultad o
poder no tiene sentido o deviene inltil ante la inexistencia de vida fisica de un
titular al cual puedan serle reconocidos tales derechos.” [STC N.° 01535-2006-PA,
fundamento 83).

Dado que el derecho a la vida no se agota en el derecho a la existencia fisico-
bioldgica, 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 democratico de Derecho concreta los
postulados que tienden a asegurar el minimo de posibilidades que tornan digna la
vida. La 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, el cual ahora se compromete a cumplir el encargo social de garantizar,
entre otros, el derecho a la vida y a la seguridad.”[STC N.° 01535-2006-PA,
fundamento 82].

El derecho a la vida en los tratados y otros documentos internacionales de los

gue el Peru es parte

11.

12.

El derecho a la vida, inherente a toda persona humana, ha sido consagrado también
por documentos internacionales relacionados con los derechos humanos, de los que
el Per( forma parte y que los vinculan especialmente en virtud de lo dispuesto por
la Disposicion Final Cuarta de la Constitucion, en los siguientes términos: “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas
por el Pera”.

Asi, por la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(articulo I) “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona.”; por la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 3°)
“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona.”; y por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6°)
“El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara
protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”.
Igualmente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de San
José de Costa Rica- dispone en su articulo 4°, inciso 1), que “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 concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”. Este mismo documento, en su articulo 5° inciso 1), agrega:
“Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral”; y, en el articulo 11°, inciso 1), establece que “Toda persona tiene derecho
al respeto de su hora y al reconocimiento de su dignidad”. Asimismo, la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 (parrafo 3 del Predmbulo)
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“Considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes
como después del nacimiento.”

84. La ontogénesis humana desde la perspectiva de la ciencia
4.1. Identidad genética e individualidad bioldgica

13 . CHIERI y ZANNONI, respecto a la formacion de una nueva individualidad
genética, sefialan que “en el caso del hombre, todas las células surgen de una
inicial, el cigoto, el cual se forma a partir de la union del 6vulo procedente de la
madre y el espermatozoide procedente del padre. EI évulo aporta toda la
maquinaria celular, ademas de un nucleo que contiene la mitad de la informacion
genética de la madre. El espermatozoide aporta exclusivamente el nucleo con la
mitad de la informacién genética del padre. La fusion de ambas informaciones
genéticas da lugar al material genético del hijo; en consecuencia, cada nuevo
individuo es Unico en su informacion genética, de aqui el término de individualidad
biologica”. Prosiguen afirmando que “a su vez, esta informacion de la primera
célula es heredada por cada una de las células que se van a desarrollar a
continuacion, de manera que todas tienen el mismo material genético. Es por ello
que si se estudia el ADN de células (...) De cualquier parte del organismo, siempre
se encuentra el mismo material genético, propio de cada individuo y diferente de
cualquier otro, excepto en el caso de los gemelos monocigdticos”. [CHIERI,
Primarosa y ZANNONI, Eduardo A. Prueba de ADN. Buenos Aires: Astrea, 2da.
edicion actualizada y ampliada, 2001, p. 4].

4.2. Teorias sobre el inicio de la vida

14 . Desde el punto de vista de la ciencia médica existen diversas teorias que pretenden
identificar el momento en el que la vida humana empieza. Hay quienes consideran
que la vida humana surge desde el instante en que se inicia la actividad cerebral
(aproximadamente la sexta semana contada desde la fecundacién), pues resulta
l6gico que si la persona llega a su fin con el estado irreversible de las funciones
cerebrales, de la misma manera la actividad cerebral daria inicio a la vida. Sin
embargo, las mas importantes considerando el numero de seguidores, y que
justamente han sido ampliamente debatidas a partir del caso en cuestion, se
encuentran en la llamada Teoria de la Fecundacion, basada principalmente en la
existencia, ya en esta instancia, de una nueva individualidad genética; y la Teoria
de la Anidacion, fundamentada en la viabilidad del embrion y la certeza del
embarazo.

(i) La Teoria de la Fecundacion se basa, en principio, en que la
concepcién y por ende el inicio del proceso vital se origina en la
fecundacién. Sin embargo, la fecundacion es un proceso que dura
algunas horas, y se inicia con la penetracion del espermatozoide en el
ovulo, y concluye luego con la interaccion bioquimica con la
formacion del cigoto que es la célula que resulta de la fusion de los
prondcleos masculino y femenino.

De los que se adscriben a la Teoria de la Fecundacion hay sectores
que consideran que desde el inicio del proceso fecundatorio ya nos
encontramos ante la concepcion pues una vez que el 6vulo ha sido
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fecundado por el espermatozoide, se ha dado inicio a un proceso vital
irreversible. Frente a ellos, se encuentran quienes consideran que, aun
cuando la concepcion se produce en la fecundacion, ésta se da recién
en el momento de la fusion de los pronucleos masculino y femenino
(singamia), conjugandose los 23 cromosomas paternos con los 23
cromosomas maternos, surgiendo el cigoto como realidad nueva,
diferenciado de la madre y del padre, y con autonomia genética para
presidir su propio desarrollo; desarrollo que acaba con la muerte y
que durante todo su proceso ni la madre ni ningdn otro agente externo
le agregan nada a su configuracion genética e individualidad ya
establecida.

(i) La Teoria de la Anidacién, considera en principio que el inicio del
ser humano sélo es posible afirmarlo a partir de la anidacion del
6vulo fecundado (cigoto) en la parte interior del Gtero materno. La
anidacién no es un acto instantaneo sino que también es un proceso
que comienza aproximadamente al sétimo dia de la fecundacion,
cuando el cigoto ya transformado en blastocisto empieza a adherirse
al endometrio y con la hormona llamada gonadatrofina coridnica
humana (HCG) secretada por el blastocisto a través de la sangre, el
cuerpo materno advierte que se esta desarrollando un nuevo
individuo, actuando entonces para impedir la ovulacion. El proceso
de anidacion dura aproximadamente 7 dias una vez iniciado y 14
desde la fecundacidon. Seglin esta teoria alli recién se da la
concepcion, cuyo producto —el concebido- seria el embridon que ha
iniciado su gestacion en el seno materno. Solo a partir de alli habria
certeza del embarazo de la madre

85. El concebido como sujeto de proteccion juridica

5.1. Tratamiento del concebido en el ordenamiento juridico peruano

15

16 .

17.

. El Codigo Civil de 1852, siguiendo una corriente trazada ya desde el Derecho

romano, establecia en su articulo 1° que “El hombre, segiin su estado natural, es
nacido o por nacer”, y en el articulo 3° que “al que estd por nacer se le reputa
nacido para todo lo que le favorece”; para finalmente agregar en el articulo 4° que
“El nacido y el que estad por nacer necesitan para conservar y trasmitir estos
derechos que su nacimiento se verifique pasados seis meses de su concepcion, que
vivan cuando menos veinticuatro horas y que tenga figura humana”.

El proyecto de Cddigo Civil de 1890 era, por su parte, hasta mas preciso al
establecer en su articulo 149 que “el hombre, segin su estado natural, es concebido
o nacido”, agregando que “al concebido se le reputa nacido para todo lo que le
favorece”. Ya el Codigo Civil de 1936 no utiliza el término “concebido”, como se
preveia en el proyecto antes glosado, sino que establecia que “El nacimiento
determina la personalidad. Al que esta por nacer se le reputa nacido para todo lo
que le favorece, a condicion de que nazca vivo”.

El Cédigo Civil de 1984, en su articulo 1° declara que “la persona humana es
sujeto de derecho desde su nacimiento”, agregando que “la vida humana comienza
con la concepcion”, y que “El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le
favorece”. Por su parte, el Decreto Legislativo N.° 346 — Ley de Politica Nacional
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18

19

20

21

de Poblacion, establece en el articulo IV inciso I del Titulo Preliminar que “La
Politica Nacional garantiza los derechos de la persona humana: a la Vida” y que
“El concebido es sujeto de derecho desde la concepcion”; la Ley N.° 26842 — Ley
General de Salud, cuyo titulo Preliminar, articulo III, estipula que “toda persona
tiene derecho a la proteccion de su salud en los términos y condiciones que
establezca la ley...”, asi como que “El concebido es sujeto de derecho en el campo
de la salud”. El Codigo Sanitario aprobado en marzo de 1969 mediante Decreto
Ley N.° 17505, establecia en su articulo 17° que “Con la concepcidon comienza la
vida humana y nace el derecho a la salud. El cuidado de la salud durante la gestion
comprende a la madre y al concebido”; agregaba también (articulo 31°) que “Al
nifio desde la concepcion hasta la adolescencia le corresponde un esmerado
cuidado de la salud...”; de otro lado, en el articulo 113° estipulaba que “Las
acciones de salud comprenden al hombre desde la concepcién hasta la muerte y
deben ejercitarse en todas las etapas de conforman su ciclo vital”.

. El derogado Cddigo de los Nifios y Adolescentes aprobado por Decreto Ley N.°

26102, en el articulo I del Titulo Preliminar definia: “Se considera nifio a todo ser
humano desde su concepcion hasta cumplir los 12 afios de edad y adolescente
desde los 12 hasta cumplir los 18 afos de edad”; y, en cuanto a los derechos,
sefialaba en su articulo 1° que “Todo nifio y adolescente tienen derecho a la vida
desde el momento de la concepcion. El presente Codigo garantiza la vida del
concebido, protegiéndolo de experimentos 0 manipulaciones genéticas contrarias a
su integridad y desarrollo fisico o mental”’. Ambas disposiciones se repiten
practicamente de manera literal en el vigente Cédigo de los Nifios y Adolescentes
aprobado por Ley N.° 27337.

. Tanto por la normativa internacional como la nacional (constitucional como

infraconstitucional) resulta evidente que la vida es protegida desde la concepcion;
siendo ésta, por lo menos desde la perspectiva del Derecho aplicable a nuestro pais,
una cuestion ya determinada, y sobre la cual no tendria utilidad hacer en este
momento disquisiciones mayores.

. Aun asi, y he ahi una de las claves de la controversia, del conjunto de normas

anotadas, que por cierto no agotan a todas las que en nuestro ordenamiento hacen
referencia a la vida y su proteccion juridica desde la concepcién, se aprecia que
ninguna de ellas explica o define en qué momento del proceso vital se produce la
concepcion. Sin embargo, debe remarcarse que si existe una norma, actualmente
vigente, que de alguna manera compromete su posicion respecto al momento desde
el cual se debe brindar atencién y proteccion al ser humano, fijandolo en este caso
a partir de la fecundacion.

. Se trata del documento denominado “La Salud Integral; Compromiso de Todos —

Modelo de Atencion Integral de Salud”, aprobado por Resolucion Ministerial N.°
729-2009-SA/DM de 20 de junio de 2003, como “marco conceptual referencial
que establece las acciones y estrategias para garantizar la satisfaccién de las
necesidades de salud de las personas, la familia y la comunidad”(resaltado nuestro).
En este documento, cuyo cumplimiento e implementacién corresponde tanto a la
Direccion General de Salud de las Personas como a las Direcciones Regionales y
Sub Regionales de Salud, se dispone entre otros aspectos, la implementacion de
programas de Atencion Integral, y para ello, el punto 1.1 “Grupos Objetivo para los
Programas de Atencion Integral” prevé que “Cada Programa de Atencion Integral
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de Salud por Etapa de la Vida, contiene un grupo objetivo diferenciado por cada
etapa de vida los cuales se constituyen de la siguiente manera: *Programa de
Atencién Integral de Salud del Nifio, que comprende desde la fecundacion
hasta los 9 afos...” (resaltado y subrayado nuestro). La misma disposicion sefiala
la necesidad de que cada programa a fin de optimizar la atencién se divida en sub
grupos por etapas de la vida; y, en lo que corresponde a los nifios, establece como
el primero de ellos al de “Nifio por nacer: desde la fecundacion hasta antes del
nacimiento” (resaltado y subrayado nuestro). En el anexo 2 del mismo documento
se establecen los “Cuidados Esenciales para los Programas de Atencion Integral de
Salud por Etapas de la Vida”, el cual en el punto denominado “Atenciones
Individuales Especificas del Nifo. Estimulacion Prenatal y Temprana” prevé lo
siguiente: “Atencidn periddica durante la gestacion, a fin de estimular el desarrollo
psicoafectivo del nifio. Conjunto de procesos y acciones que potencian y
promueven el desarrollo fisico, mental, sensorial y social del ser humano desde
la fecundacion hasta el nacimiento...” (resaltado y subrayado nuestro).

5.2. El concebido para la doctrina juridica

22

. Es importante, en primera instancia, indagar como ha sido entendido el término

concepcion en el mundo juridico a través de los diccionarios juridicos; por lo que
se recurrird a uno histérico de nuestro pais y a dos de los méas usados en el mundo
hispano: los diccionarios de GARCIA CALDERON, CABANELLAS y OMEBA,
respectivamente. Es asi que estas fuentes definen el término concepcién de la
siguiente manera:

(i) “Uniéon de los materiales suministrados por ambos sexos en el acto
procreativo, para la formacion de un nuevo ser”, y se remite, entre otros
al término prefiez [GARCIA CALDERON, Francisco. Diccionario de la
Legislacion Peruana, tomo I. Lima: Grijley, edicion en facsimil de la
segunda edicidén, 2003, p. 501]. En cuanto a esta ultima palabra, indica:
“Se llama prefiez o prefiado el estado de una mujer que ha concebido un
hijo...” [Op. cit. Tomo I, p. 1571].

(ii) “El acto de la fecundacion y comienzo del proceso vital”. Se agrega que
fisiologicamente “La concepcion se efectiia en el momento en el cual la
cabeza del espermatozoide penetra en el dvulo. La concepcion no es
inmediata a al cdpula carnal; pues a veces puede transcurrir algin
tiempo desde ésta al instante en que el espermatozoide, o elemento
masculino, fecunda el dvulo o elemento femenino”. En cuanto al aspecto
estrictamente juridico sefiala que “Desde la concepcion en el seno
materno comienza la existencia de las personas...” [CABANELLAS, G.
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo Il. Buenos Aires:
Heliasta, 16° edicion, 1981, p. 253].

(iii) “Del latin (concepto-onis). Accion y efecto de concebir. Biolégicamente
es el momento de fecundacion del évulo, que determina en el orden
juridico, el comienzo de la existencia de la persona” [Enciclopedia
Juridica Omeba, Ed. Bibliografica Argentina, sine data, Tomo Ill, p.
578].
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23 . Dentro del campo juridico, como se encuentra glosado supra, si bien se reconoce
reiteradamente al concebido como sujeto de derechos, la normativa no define ese
estado, salvo un caso en el que, como se ha sefialado, expresamente se inclina a
considerar a la vida como un proceso que se inicia con la fecundacion. Dentro de
esa situacion de controversia anotada, es posible identificar:

(i)

(if)

Un importante grupo de juristas que se han pronunciado a favor de ubicar
la concepcion en la etapa de la fecundacion y especificamente a partir de
la fusion de los pronucleos y la formacion de la nueva célula distinta a la
que le dieron origen. Entre ellos se encuentran, sélo para citar a los
peruanos, MARCIAL RUBIO CORREA, CARLOS FERNANDEZ
SESSAREGO Y ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI, reconocidos juristas
y especialistas en derecho constitucional, derecho civil y derecho
genético, respectivamente. Esta posicion considera que toda la
informacion constitutiva del nuevo ser ya esta contenida en esa primera y
Unica ceélula; ella contiene el codigo de la vida que igualmente se
encuentra en cualquier ser humano nacido. Todo lo que le ha de permitir
evolucionar, toda la informacion necesaria y a la vez suficiente que
define las caracteristicas de un nuevo ser humano, Unico e irrepetible,
surge de la union de los 23 cromosomas femeninos con los 23
masculinos. Es un ser humano en una etapa inicial y en proceso de
desarrollo, pero ello no debe implicar que se le condicione o niegue la
titularidad de los derechos que surgen de su propia naturaleza, menos aun
el de la vida, que es el presupuesto para el goce de todos los demés. De
otro lado, condicionar los derechos dependiendo de la edad o de la etapa
de desarrollo implicaria una vulneracién del principio derecho de
igualdad, reconocido tanto por nuestra constitucion como por todos los
tratados internacionales de derechos humanos.

Por su parte, se encuentran aquellos que consideran la anidacién del
ovulo fecundado en el utero materno como el inicio de la vida humana, la
gestacion y por ende el embarazo de la mujer. Entre ellos se encuentran
LUIS BRAMONT ARIAS, LUIS BRAMONT-ARIAS TORRES, RAUL
PENA CABRERA, LUIS ROY FREIRE, FELIPE VILLAVICENCIO
TERREROS Y JOSE HURTADO POZO, todos juristas reconocidos en
el &mbito penal, siguiendo asi la corriente mayoritaria en este campo del
Derecho.

24 . 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, apoyandose
en lo que la ciencia médica sefiala, 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, adquieren singular

relevancia algunos principios de interpretacion de los derechos fundamentales,
como el pro homine y el favor débilis.
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86. Aplicacion de los principios de interpretacion constitucional: La posicion del
Tribunal Constitucional respecto a la concepcion

6.1. Principios de interpretacion de la Constitucion y los derechos fundamentales

25

26

. Si se hace referencia a los derechos fundamentales, evidentemente que al mismo

tiempo se hace mencion también a la parte dogmatica de la Constitucion que a su
vez los reconoce y garantiza; tanto a partir de su condicion de derechos subjetivos,
por la que no solo se protege a sus titulares de las injerencias injustificadas y
arbitrarias de cualquiera (sea el Estado o un tercero), facultandolos también para
exigir del estado determinadas prestaciones concretas; como a partir de su
naturaleza de derecho objetivo, es decir como elementos que legitiman vy
constituyen todo el ordenamiento juridico, toda vez que ‘“‘comportan valores
materiales o instituciones sobre los cuales se estructura (o0 debe estructurarse) la
sociedad democratica y el Estado Constitucional” [STC N.° 3330-2004-PA,
fundamento 9].

. De alli que, para el presente caso, tan controvertido y con posiciones encontradas

tanto en la ciencia médica como en la juridica, resulta necesario acudir al criterio
de interpretacion constitucional denominado por la doctrina como “interpretacion
institucional”, y que ya ha sido utilizado y definido en la jurisprudencia de este
Colegiado.

6.1.1. Interpretacion institucional

27

28

. Este criterio interpretativo [STC N.° 0008- 2003-PI, fundamento 5] permite

identificar en las disposiciones constitucionales una Idgica hermenéutica univoca,
la que, desde luego, debe considerar a la persona humana como el prius ético y
I6gico del Estado social y democratico de Derecho. En efecto, las normas
constitucionales no pueden ser comprendidas como &tomos desprovistos de
interrelacion, pues ello comportaria conclusiones incongruentes. Por el contrario,
su sistematica interna obliga a apreciar a la Norma Fundamental como un todo
unitario, como una suma de instituciones poseedoras de una ldgica integradora
uniforme.

Por ello es necesario sustraerse de las posiciones subjetivas que pretendan glosar la
Carta Fundamental, pues, como afirma GARCIA PELAYO, “lo significativo para
la interpretacion no es la razon instrumental o la voluntad subjetiva del
constituyente, sino la racionalidad y voluntad objetivas que se desprenden del
texto.” [GARCIA PELAYO, MANUEL “Consideraciones sobre las clausulas
economicas de la Constitucion”. En: Estudios sobre la Constitucion espafiola de
1978, a cargo de M. RAMIREZ, Zaragoza, 1979, p. 79]. A tal propdsito coadyuvan
los principios interpretativos institucionales de “unidad de la Constitucion”,
“eficacia integradora” y “concordancia practica”.

. Dichos principios, que no son sino muestras de un criterio de interpretacion

institucional superior, permiten inferir lo que PETER HABERLE denomina las
“cristalizaciones culturales” subyacentes en todo texto juridico, las que, sin duda,
se encuentran contenidas también en la Constitucion. En consecuencia, ninguna
sociedad que se precie de mantener una solida identidad con el bien comdn, puede
soslayar que la Norma Fundamental encierra todo un complejo cultural, en el que
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29.

30.

31

32

es posible identificar un “minimo comun axioldgico”, esto es, el punto de
encuentro entre los valores basicos de la comunidad. Asi, “la Constituciéon no se
limita a ser un conjunto de textos juridicos o un mero compendio de reglas
normativas, sino la expresion de un grado de desarrollo cultural, un medio de
autorrepresentacion (...) de todo un pueblo, espejo de su legado cultural y
fundamento de sus esperanzas y deseos. (...). De ahi que los propios textos de la
Constitucion deban ser literalmente “cultivados” (la voz “cultura” como sustantivo
procede del verbo latino cultivare) para que devengan auténtica Constitucion”.
[HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura.
Traduccion de Emilio Mikunda. Madrid: Tecnos, 2000, pp. 34-35].

Por todo ello, representa un mandato para este Colegiado identificar los contenidos
valorativos dispuestos en la Carta Fundamental, que la erigen como la letra viva
que plasma la propia esencia cultural de nuestra sociedad, y que son el fundamento
tanto para reconocer las dificultades y contingencias del presente como para
avizorar las eventuales soluciones a futuro.

Los fundamentos axiolégicos de la Constitucion -cuyo presupuesto ontoldgico es la
dignidad de la persona humana (articulo 1°)-, son la expresion y la propia
proyeccion de nuestra comunidad. De ahi su importancia, y la necesidad inexorable
de reconocerlos, desarrollarlos y ubicarlos en el contenido esencial de todos y cada
uno de los derechos fundamentales.

. En efecto, el ndcleo duro de los derechos fundamentales, mas alla de la materia

concreta sobre la que versen, y al margen de la técnica ponderativa que pueda
aplicarseles, esta imbuido de los valores superiores de nuestro orden constitucional.
Y es que un derecho fundamental desprovisto de la raigambre ética que debe
transitar nuestro sistema cultural, poco tendra siquiera de “derecho”, pues estara
condenado al repudio social.

. De otro lado, existe un conjunto de principios o directrices de aplicacion e

interpretacion propios de los derechos fundamentales. En tal medida, para el
analisis del presente caso resulta imprescindible considerar de manera especial
como pauta o cauce hermenéutico el principio pro homine y el principio pro
debilis, justamente porque se presenta en la circunstancia de analizar un caso donde
se encuentran en cuestion el derecho a la vida y la situacion o condicion mas débil
en que podria encontrarse el ser humano: cuando inicia su proceso vital, el primer
paso en el desarrollo de su vida que acabara con la muerte.

6.1.2. Principio pro homine

33 . El principio pro homine es un principio hermenéutico que al tiempo de informar el

derecho de los derechos humanos en su conjunto, ordena que deba optarse, ante
una pluralidad de normas aplicables, siempre por aquella norma iusfundamental
que garantice de la manera mas efectiva y extensa posible los derechos
fundamentales reconocidos; es decir aquella que despliegue una mayor eficacia de
la norma. O como reiteradamente ha sefialado la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, el principio pro homine implica que los preceptos normativos se
tengan que interpretar del modo que mejor se optimice el derecho constitucional y
se reconozca la posicion preferente de los derechos fundamentales [STC N.° 1049-
2003-PA, fundamento 4]. Asimismo pero de manera inversa, también implica que
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debe preferirse la norma o interpretacion mas restringida cuando de los que se trata
es de fijar restricciones al ejercicio de los derechos, sean éstas de caracter
permanente o extraordinaria. Esta directriz de preferencia de normas o de
interpretacion alcanza a ser aplicable incluso en los casos de duda sobre si se
presenta una situacién en que se encuentran en juego derechos fundamentales u
otros derechos.

6.1.3. Principio pro debilis

34

. Debe también servir como pauta interpretativa de los derechos fundamentales

implicados en el presente caso el principio favor debilis, pro debilis o principio de
proteccion a las victimas, que junto con el principio pro homine antes anotado,
configuran el principio de centralidad del ser humano. Este principio manda que
ante situaciones de derechos fundamentales en conflicto, debe tenerse especial
consideracion con aquella parte mas débil, en una situacion de inferioridad y no de
igualdad con la otra.

6.2. Analisis en concreto

35 . Este Tribunal considera que se debe ser sumamente cauteloso en la dilucidacién de

36

este caso, en el que existen posiciones encontradas desde la ciencia respecto a los
efectos de la pildora en el cuerpo de la madre y en el proceso vital del nuevo ser. Si
bien no corresponde zanjar las dudas de la ciencia o definir desde esa perspectiva
cuando es que la vida comienza, pues la auctoritas de este Colegiado no es
cientifica, si le corresponde administrar sobre la duda que genera la inexistencia de
consenso Yy certeza sobre los efectos de la pildora.

. Para ello, previamente se debe adoptar una posicion evidentemente sobre

fundamentos que resulten razonables y justos, y sin olvidar que lo que se estd
interpretando es nada menos que la norma constitucional, la cual, “no es otra cosa
que un ensayo, tal vez imposible y casi podriamos calificarlo de “faustico”, pero
profundamente humano y digno de ser interpretado, de transformar en derecho
escrito los supremos valores, la pretension de “encerrar” de “definir” en una norma
positiva, lo que por su naturaleza es inasible e indefinible: lo absoluto”.
[CAPPELLETTI, M. EI control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el
derecho comparado. Traduc. De Cipriano Lara y Héctor Fix Zamudio, México,
1996, p. 74].

37 . A este Colegiado correspondia pues, dentro del marco constitucional y sobre la base

de los valores y principios que la configura, ponderar adecuadamente cada una de
las posiciones expresadas y mostradas en el expediente, respecto a lo que la ciencia
médica entiende por concepcion y el momento en que ésta se produce. Igualmente
debe ponderar lo que dice la doctrina y normativa juridica, que no hace sino
replicar la controversia inconclusa sobre este hecho tan trascendental. Este
inacabado debate, del que se ha dado s6lo somera cuenta, no hace sino mostrar de
manera descarnada el hecho de que el ser humano, tan orgulloso de si por el avance
cientifico y grado de evolucién que ha logrado, todavia no es capaz de determinar,
sin lugar a controversia, el instante en el que se ha creado un nuevo miembro de su
especie.

248



38 . Teniendo en cuenta todo lo expresado hasta aqui, y surgiendo la disyuntiva de tener
que optar por uno de los principios de interpretacion constitucional desarrollados
supra respecto a la constitucion del concebido; este Colegiado se decanta por
considerar que la concepcién de un nuevo ser humano 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. Un ser Unico e irrepetible, con su configuraciéon e individualidad genética
completa y que podré, de no interrumpirse su proceso vital, seguir su curso hacia su
vida independiente. La anidacion o implantacion, en consecuencia, forma parte del
desarrollo del proceso vital, mas no constituye su inicio. Por lo demaés, aun cuando
hay un vinculo inescindible entre concebido-madre y concepcion-embarazo, se
trata de individuos y situaciones diferentes, respectivamente; pues es la concepcién
la que condiciona el embarazo y no el embarazo a la concepcion, y es el concebido
el que origina la condicion de mujer embarazada, y no la mujer embarazada la que
origina la condicién de concebido.

87. La denominada “Pildora del Dia Siguiente” y sus efectos

39 . La abundante instrumental que corre en autos nos dice de la riqueza de la
informacidn traida al proceso por las partes y por las personas a las que se les ha
permitido intervenir en las instancias precedentes, informacion cientifica que se
pone de lado de una y otra posicion y que aun en la incertidumbre el Tribunal esta
en el deber de decidir puesto que conforme a lo que prescribe el articulo 1X del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, los jueces no pueden dejar
de resolver el conflicto sometido a su determinacidn, ni en casos de vacios de la ley
0 en ausencia de ella.

7.1. Lo que dicen los insertos en el producto, respecto a sus efectos

40 . Junto con lo anterior, en que, como se ha resefiado, existen posiciones encontradas
en el mundo cientifico respecto a los efectos de la pildora, es necesario e
importante determinar lo que los fabricantes y/o distribuidores del producto, que
operan en nuestro pais con sus correspondientes autorizaciones, refieren respecto
de aquél y la forma en la que actdan.

a. GLANIQUE (Levonorgestrel) 0.75 6 1.5 mg., elaborado en Argentina por
Laboratorios Blipack, S. A. En el inserto del producto se sefiala:
“Farmacodinamia: EI mecanismo de accion de levonor-gestrel no se
conoce completamente. GLANIQUE, en dosis de dos tomas... o dosis
unica... bloquea la ovulacidon, impidiendo la fecundacion si la relacion
sexual ha ocurrido en las 72 horas precedentes a la ovulacion, es decir en
el periodo durante el cual el riesgo de fecundacién es el mas alto. Podria
impedir_igualmente la implantacion de un 6vulo, pero es ineficaz si el
proceso de implantacion ha comenzado” . (Negrita y subrayado nuestro).
(informacion aparecida en:
http://www.facmed.unam.mx/bmnd/plm_2k8/src/prods/35280.htm).

b. TIBEX (Levonorgestrel) 0,75 mg.; Farmindustria S.A. En el inserto del
producto se sefiala: “Accion Farmacologica: Levonorgestrel inhibe la
secrecion de la gonadotropina e la pituitaria anterior, previniendo la
ovulacion y la maduracion folicular. Interfiere con la fertilizacion y la
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implantacion en el ciclo luteal por espesamiento del moco cervical vy
cambios _en el endometrio”. (Negrita y subrayado nuestro).
(informacion aparecida en:
(http://www.farmindustria.com.pe/productos/222.html).

c. POSTINOR 2 (Levonorgestrel) 0,75 mg.; Fabricado por: Laboratorio
Gedeon Richter S.A.Budapest, Hungria. En el inserto del producto se
sefiala: “Accidén Farmacoldgica: POSTINOR 2 (levo-norgestrel) a la
dosis recomendada inhibe la secrecion de las gonadotropinas de la
hipéfisis anterior, de este modo actua impidiendo o previniendo la
ovulacion 'y la maduracion folicular. Asimismo, tiene accion
anticonceptiva a traves de otro mecanismo interfiriendo con el transporte
espermatico por espesamiento del moco cervical._Consecuentemente,
previene la fecundaciéon e implantacion en el ciclo luteal. Por el
contrario, no es eficaz una vez iniciado el proceso de implantacion.
(Negrita y subrayado nuestro). (informacién aparecida en la pagina web
www.col.org.pe/biblio/plm/PLM/productos/32067.htm).

d. NORTREL (Levonorgestrel) 0,75 mg.; Laboratorios Farmacéuticos
Markos S.A. En el inserto del producto se sefiala: “Accion
Farmacologica: Mecanismo de accion/Efecto.  Anticonceptivo
(sistémico): La inhibicion de la excrecion de las gonadotropinas de la
pituitaria anterior previene la ovulaciéon y la maduracion folicular y es
una de las acciones anticonceptivas de levonorgestrel. En algunos
pacientes que usan anticonceptivos solamente dosis bajas de progestinas,
particularmente implantes subdérmico de levonorgestrel, la ovulacién no
se suprime consistentemente de ciclo a ciclo. El efecto anticonceptivo
de la progestina se alcanza a través de otros mecanismos que
resultan en interferencia con fertilizacién e implantacion en el ciclo
luteal tal como adelgazamiento del moco cervical y cambios en el
endometrio.”. (Negrita y subrayado nuestro). (informacion aparecida en
http://www.col.org.pe/biblio/plm/PLM/productos/52934.htm).

e. POST DAY (Levonorgestrel) 0,75 mg.; Lafrancol. En el inserto del
producto se senala: “Accion Farmacologica: POSTDAY es un
medicamento que inhibe y retrasa la ovulacion, altera el transporte
espermatico mediante el espesamiento del moco cervical.
Posteriormente impide la fecundacién e implantacion por lo que no se
debe administrar después de dicho suceso. Una de las acciones
anticonceptivas del levonorgestrel es la inhibicion de la secrecion de
gonadotropina de la glandula pituitaria anterior previniendo la ovulacion
y maduracién del foliculo”. (Negrita y subrayado nuestro). (informacion
aparecida en la siguiente direccién electronica
http://www.col.org.pe/biblio/plm/PLM/productos/47894.htm).

41 . Conforme se desprende de la glosa aparecida en el inserto de los cinco productos
mostrados y autorizados en nuestro pais como Anticonceptivos Orales de
Emergencia, en todos los casos se hace referencia al denominado “tercer efecto”,
esto es expresamente refieren, segln el caso, que ademas de inhibir la ovulacion o
espesar el moco cervical, previenen, interfieren o impiden la implantacion.
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42 . El Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de Productos
Farmacéuticos y Afines, aprobado por D.S., N.° 010-97-SA, en su articulo 49°
modificado por D.S. N.° 020-2001-SA establece que “El prospecto o inserto que
acompafia al producto farmacéutico debera consignar, la siguiente informacion: a)
Nombre del producto farmacéutico. b) denominacion Comun Internacional (DCI).
En el caso de los productos medicinales homeopaticos se debera consignar el
nombre cientifico del recurso o recursos utilizados. ¢) Forma farmacéutica. d)
Principios activos y excipientes (c.s.p.). €) Accion farmacoldgica. f) Indicaciones.
g) Cuando corresponda, deberd indicarse las interacciones con otros medicamentos
y con alimentos, contraindicaciones, precauciones incompatibilidad, reacciones
adversas, advertencias y tratamiento en caso de sobredosis. h) Dosis y via de
administracion. Informacién sobre algunos excipientes cuyo conocimiento sea
necesario para un correcto uso del producto.”

De acuerdo a las Identificaciones Estandar de Datos en Salud, aprobado por D.S.
N.° 024-2005-SA, “Rotulado”, se define como (item 20 del anexo): “Leyenda o
escrito, inserto o prospecto que se imprime o adhiere en los envases del producto,
se le adjunta o lo acompafia y que contiene la informacién técnica que obra en el
registro sanitario del producto”. En el mismo cuerpo legal se define (item 19)
Registro Sanitario como “Procedimiento de aprobacion por la autoridad sanitaria
competente del Per( para la comercializacion de un medicamento, una vez que el
mismo ha pasado el proceso de evaluacion. El registro debe establecer el uso
especifico del medicamento, las indicaciones y contraindicaciones para su empleo”.

43 . Como se desprende de esta normativa, los insertos incluidos en los envases de los
productos farmacéuticos en general, y obviamente en los que corresponden a
Levonorgestrel en sus distintas presentaciones y marcas, no sélo se trata de
informaciones que los propios fabricantes consignan sobre la base de sus
investigaciones y experimentaciones con el producto que colocan al acceso del
publico. También, y esto es sumamente importante relevar, constituyen dichos
insertos un pronunciamiento de las autoridades sanitarias peruanas, pues al
momento de otorgar el Registro Sanitario a un medicamento, se esta aprobando su
comercializacion “una vez pasado el proceso de evaluacion” (evaluacion que —se
supone- es muy rigurosa, dada la naturaleza del producto y su uso en seres
humanos, debiendo establecer dicho registro el uso especifico del medicamento, las
indicaciones y las contraindicaciones para su empleo.

44 . Aparece como contradictorio para este Colegiado que, al tiempo que el accionado
Ministerio de Salud niegue cualquier efecto de los anticonceptivos orales de
emergencia sobre el endometrio y la implantacion, el mismo Ministerio de Salud
reciba y previa evaluacion apruebe registros sanitarios de dichos productos donde
se expresa todo lo contrario.

7.2. Lo que dice la FDA

45 . A mayor abundamiento, es necesario referir lo que respecto a los anticonceptivos de
emergencia y, especificamente del producto Plan B (una de las formas como se
presenta el producto en los Estados Unidos), sefiala la Agencia norteamericana para
la Administracion de Alimentos y Drogas FDA
(http://www.fda.gov/Drugs/DrugSafety/PostmarketDrugSafety%20InformationforP
atientsandProviders/ucm109795.htm).

251


http://www.fda.gov/Drugs/DrugSafety/PostmarketDrugSafety%20InformationforPatientsandProviders/ucm109795.htm
http://www.fda.gov/Drugs/DrugSafety/PostmarketDrugSafety%20InformationforPatientsandProviders/ucm109795.htm

a.1. What is emergency contraception?

Emergency contraception is a method of preventing pregnancy to be used after a
contraceptive fails or after unprotected sex. It is not for routine use. Drugs used
for this purpose are called emergency contraceptive pills, post-coital pills, or
morning after pills. Emergency contraceptives contain the hormones estrogen
and progestin (levonorgestrel), either separately or in combination. FDA has
approved two products for prescription use for emergency contraception —
Preven (approved in 1998) and Plan B (approved in 1999).

Su traduccion seria :

¢Que es anticoncepcion de emergencia?

La anticoncepcion de emergencia es un método de prevencion de embarazo, a ser
usado cuando un anticonceptivo falla o luego de sexo sin proteccion. No es de
uso rutinario. Los medicamentos (drogas) usados para éste propdsito, son
Ilamadas pildoras (pastillas) anticonceptivas de emergencia, pildoras post coito o
pildoras del dia siguiente. Los anticonceptivos de emergencia contienen las
hormonas estrogeno y progesterona, ya sea por separado o en combinacion. La
FDA ha aprobado dos productos para ser usados en caso de anticoncepcion de
emergencia : Preven y Plan B.

b. 2. What is Plan B?

Plan B is emergency contraception, a backup method to birth control. It is in the
form of two levonorgestrel pills (0.75 mg in each pill) that are taken by mouth
after unprotected sex. Levonorgestrel is a synthetic hormone used in birth
control pills for over 35 years. Plan B can reduce a woman’s risk of pregnancy
when taken as directed if she has had unprotected sex. Plan B contains only
progestin, levonorgestrel, a synthetic hormone used in birth control pills for over
35 years. It is currently available only by prescription.

Su traduccidn seria:

¢Qué es el Plan B?

Plan B es anticoncepcion de emergencia, un método backup de control de
natalidad. Se administra en forma de dos pastillas de levonorgestrel que se toman
por via oral, luego de haber tenido sexo sin proteccion. Levonorgestrel es una
hormona sintética usada en pildoras de control de natalidad (anticonceptivos) por
méas de 35 afios. Plan B reduce el riesgo de la mujer de quedar embarazada,
cuando es ingerido tan pronto haya tenido sexo sin proteccion. Plan B contiene
solo progestin, levonorgestrel, una hormona sintética usada en pildoras de
control de natalidad por mas de 35 afios. Regularmente, se puede conseguir bajo
prescripcion (médica).

c. 3. How does Plan B work?

Plan B works like other birth control pills to prevent pregnancy. Plan B acts
primarily by stopping the release of an egg from the ovary (ovulation). It may
prevent the union of sperm and egg (fertilization). If fertilization does occur,
Plan B may prevent a fertilized eqg from attaching to the womb (implantation).
If a fertilized egg is implanted prior to taking Plan B, Plan B will not work.
(resaltado y subrayado nuestro).
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Su traduccidn seria:

¢Como trabaja (actta) Plan B?

Plan B trabaja como cualquier otra pildora de control de natalidad, para prevenir
el embarazo. Plan B actua primeramente, paralizando la liberacién de un huevo
(ovulo) del ovario. Puede impedir la unién entre el espermatozoide y el 6vulo
(fertilizacion). Si ocurriese la fertilizacion, Plan B puede impedir que el dvulo
fertilizado se adhiera en el utero (implantacién). Si el dvulo estuviera
implantado antes de tomar Plan B, Plan B no trabaja.

46 . La misma Agencia norteamericana para la Administracion de Alimentos y Drogas —

FDA, también tiene registrado como anticonceptivo oral de emergencia al
medicamento denominado Plan B One-Step fabricado por Gedeon Richter, Ltd.,
para Duramed Pharmaceuticals, Inc.
http://www.accessdata.fda.gov/drugsatfda_docs/label/2009/021998Ibl.pdf) y
replicado en la pagina web de  promocion  del  producto
(http://www.planbonestep.com/pdf/PlanBOneStepFullProductinformation.pdf), se
indica claramente el efecto sobre la implantacion por alteracion del endometrio.
prescribiendo: PLAN B ONE-STEP “CLINICAL PHARMACOLOGY 12.1
Mechanism of Action Emergency contraceptive pills are not effective if a woman is
already pregnant. Plan B One-Step is believed to act as an emergency
contraceptive principally by preventing ovulation or fertilization (by altering tubal
transport of sperm and/or ova). In_addition, it may inhibit_implantation (by
altering the endometrium). It is not effective once the process of implantation has

2

begun”.

Cuya traduccion es: “Farmacologia clinica. 12.1 Mecanismo de accion. Las
pildoras de anticoncepcion de emergencia no son efectivas si las mujeres se
encuentran embarazadas. Plan B One-Step se cree que actla como un
anticonceptivo de emergencia principalmente evitando la ovulacion o la
fertilizacion (por alteracion del transporte del esperma y 6vulos). Adicionalmente,
puede inhibir la implantacidn (por alteracion del endometrio). No es efectiva
una vez que el proceso de implantacion ha comenzado”.

Es importante referir que el inserto del producto PLAN B aqui glosado, ha sido
revisado en julio del 2009, segun se consigna al pie del documento.

88. La necesidad de recurrir al principio precautorio en el caso concreto

47

. Junto a los principios que nos han servido de pauta interpretativa respecto al

derecho a la vida; para la adopcién de una posicion respecto a la denominada
“Pildora del Dia Siguiente” y su acusada afectacion al concebido con el
denominado tercer efecto, que produciria cambios en el endometrio y no permitiria
la anidacion, sera necesario utilizar el denominado por la doctrina y la legislacion
principio precautorio. Esta directriz adquiere especial relevancia en los casos
donde se encuentran en controversia la posible afectacién de los derechos a la salud
y la vida, por actividades, procesos o productos fabricados por el hombre.

8.1. Principio precautorio

48

. El principio precautorio inicialmente creado para la proteccion del habitat de

animales y después en general para la proteccion de la ecologia y el medio
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ambiente, ha pasado ya también a ser pauta o recurso para el andlisis de
actividades, procesos o productos que puedan afectar a la salud del ser humano. La
salud humana es uno de los ejes fundamentales del recurso a este principio.

49 . Al principio precautorio se le pueden reconocer algunos elementos. Entre ellos: a)

50 .

o1

la existencia de una amenaza, un peligro o riesgo de un dafio; b) la existencia de
una incertidumbre cientifica, por desconocimiento, por no haberse podido
establecer evidencia convincente sobre la inocuidad del producto o actividad aun
cuando las relaciones de causa-efecto entre éstas y un posible dafio no sean
absolutas, o incluso por una importante controversia en el mundo cientifico acerca
de esos efectos en cuestion; y, ¢) la necesidad de adoptar acciones positivas para
que el peligro o dafio sea prevenido o para la proteccion del bien juridico como la
salud, el ambiente, la ecologia, etc. Una caracteristica importante del principio
anotado es el de la inversion de la carga de la prueba, en virtud de la cual los
creadores del producto o los promotores de las actividades o procesos puestos en
cuestion deben demostrar que estos no constituyen un peligro o no dafian la salud o
el medio ambiente.

Respecto de este principio el Tribunal Constitucional ha sefalado que “b) El
“principio precautorio” o también llamado “de precaucion” o “de cautela” se
encuentra estrechamente ligado al denominado principio de prevencién. Este exige
la adopcion de medidas de proteccion antes de que se produzca realmente el
deterioro al medio ambiente. Aquel opera mas bien ante la amenaza de un dafio a la
salud o medio ambiente y la falta de certeza cientifica sobre sus causas y efectos.
Es justamente en esos casos en que el principio de precaucion puede justificar una
accion para prevenir el dafno, tomando medidas antes de tener pruebas de este”
[STC N.° 3510-2003-PA]. Adicionalmente ha sefialado en la misma sentencia que
“c) Si bien el elemento esencial del principio de precaucion es la falta de certeza
cientifica para aplicarlo, aun cuando no sea imprescindible demostrar plenamente
la gravedad y realidad del riesgo, si resulta exigible que haya indicios razonables y
suficientes de su existencia y que su entidad justifique la necesidad de adoptar
medidas urgentes, proporcionales y razonables. No siempre la prohibicion absoluta
de determinada actividad es la Unica via para alcanzar determinado grado de
proteccion, pues, dependiendo del caso, el mismo puede ser alcanzado, mediante la
reduccion de la exposicion al riesgo, con el establecimiento de mayores controles y
la imposicion de ciertas limitaciones”.

. Por lo expuesto, atendiendo a que, segin lo evidenciado en autos, el mundo

cientifico se encuentra fisurado respecto a los efectos del AOE sobre el endometrio
y la implantacion; es necesario ponderar cada una de las posiciones expresadas, a
fin de definir juridicamente si tales efectos existen. Dada esta realidad, y sin
desconocer la validez e importancia de las opiniones presentadas durante el
proceso, este Tribunal considera que hay suficientes elementos que conducen a una
duda razonable respecto a la forma en la que actta el AOE sobre el endometrio y su
posible efecto antimplantatorio, lo que afectaria fatalmente al concebido en la
continuacién de su proceso vital. Esta decision se adopta fundamentalmente sobre
la base de la informacion expresada en los insertos de cada una de las
presentaciones de los anticonceptivos orales de emergencia, que en su totalidad
hacen referencia a tal efecto.
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52

. No obstante ello, la decision de ninguna manera podria pretender ser inmutable,

pues como reiteradamente se ha sefialado, ésta ha debido ser tomada aun cuando
hay importantes razones del lado de la demandada, importantes pero no suficientes,
para vencer la duda razonable aludida, por lo menos hoy en dia. Mas adn,
atendiendo justamente a esa situacion, debe quedar claro que si en el futuro se
llegase a producir niveles de consenso tales respecto de la inocuidad del
levonorgestrel para el concebido, evidentemente tendria que cambiarse de posicion.

8.2. Dilucidacién de la controversia

53 . Por lo anteriormente expuesto, y teniendo en cuenta, por un lado, que la concepcion

54 .

se produce durante el proceso de fecundacion, cuando un nuevo ser se crea a partir
de la fusién de los pronicleos de los gametos materno y paterno, proceso que se
desarrolla antes de la implantacién; y, por otro, que existen dudas razonables
respecto a la forma y entidad en que la denominada “Pildora del Dia Siguiente”
afecta al endometrio y por ende el proceso de implantacién; 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.

Respecto al extremo de la demanda en el que se pide que una decisién del Poder
Ejecutivo dependa de una eventual y previa consulta al Congreso de la Republica,
éste debe ser declarado infundado, pues de acuerdo a su configuracion politico
constitucional, el Pert es un Estado que se sustenta, entre otros, en el principio de
divisién, balance y control de poderes (articulo 43° de la Constitucion), en los que
el Poder estatal es ejercido de acuerdo a las funciones, atribuciones y competencias
que la propia Constitucion establece, con las consecuencias y responsabilidades
propias de su funcién.

89. Algunas consideraciones en torno a la venta de la denominada “Pildora del Dia
Siguiente”

55

56

. Sobre la base de las consideraciones expuestas supra, se ha fundamentado la

inconstitucionalidad de la distribucidon gratuita como método anticonceptivo del
Programa Nacional de Planificacion Familiar del AOE. Sin embargo, este
Colegiado estima necesario plantear algunas valoraciones sobre la venta y
expendio del producto en farmacias privadas y establecimientos comerciales, no
obstante no formar parte del petitorio de la demandante. Y ello porque los posibles
efectos derivados de la libre comercializacion desinformada de la AOE representan
una amenaza concreta respecto de la cual no es posible permanecer indiferentes.

. Todos estos elementos de analisis no se afincan en el ambito de un pretendido

perfeccionismo moral ni en el de la tutela dispensada por un Estado paternalista,
Los términos de por si complejos de la controversia exigen que se tome posicion;
conviene subrayar por ello que frente al relativismo moral y ético de las sociedades
actuales, la Constitucion establece “un consenso minimo, esto es, Un CONSENSO
sobre un nucleo de criterios morales que representen los valores basicos para una
convivencia realmente humana” [ROBLES, Gregorio. Los derechos fundamentales
y la ética en la sociedad actual. Madrid: Cuadernos Civitas, 1997. pp. 183 y ss.].
Este Colegiado esta convencido de que este consenso minimo se encuentra en la
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afirmacion de la proteccion que se exige a los poderes publicos respecto a los
derechos fundamentales de la persona humana, y de las distintas dimensiones en las
que concurre de manera concreta en un mercado libre de intercambio de bienes y
servicios. En efecto, todos los seres humanos somos consumidores y usuarios, y
todas las actividades econdmicas que el hombre realiza en una u otra medida estan
destinadas a la satisfaccion de necesidades.

. Dentro del espectro de garantias de la tutela de los consumidores, en lo que a

materia del presente caso corresponde, se emitird pronunciamiento sobre el manejo
de la informacion sobre los productos (de importancia para la salud publica y para
una adecuada toma de decision de consumo).

58 . Asi, en el fundamento 9 de la STC N.° 3315-2004-AA/TC, se ha interpretado que el

59

articulo 65 de la Constitucion se sustenta en un conjunto de principios, dentro de
los cuales se encuentra el principio in dubio pro consumidor. El cual, en si mismo,
implica un mandato para los operadores administrativos o jurisdiccionales del
Estado (entre ellos este supremo Tribunal) para que realicen una interpretacion de
las normas legales en términos favorables al consumidor o usuarios en caso de
duda insalvable sobre el sentido de las normas. En puridad, alude a una proyeccion
del principio pro consumidor.

. De alli que si habia duda sobre los efectos reflejada en los insertos del producto,

ésta ha debido merecer, antes del otorgamiento del Registro Sanitario respectivo
que autoriz6 su expendio en nuestro pais, una evaluacion y, a partir de alli, una
aprobacién por parte de las autoridades de Salud, conforme a lo previsto en la
normativa del sector. Se exige por tanto la realizacion directa de la inspeccion
técnica o técnico-sanitaria y de los correspondientes controles y analisis, en la
medida en que se cuente con medios para su realizacion, o promoviendo,
colaborando o facilitando su realizacion por otras entidades u organismos. De lo
contrario, los consumidores quedardn en situacion de indefension por una
deficiencia del Estado en su deber de cautelar los productos que ingresan al
mercado, atendiendo sobre todo a la importancia que tienen en la salud y la vida
humana misma. A esta situacion se afiade la comercializacion indiscriminada, que
no se encuentra acompafiada de la correspondiente prescripcion, o del necesario
control médico previo y posterior en los supuestos extraordinarios de su ingesta, o
de la frecuencia de ella. Asimismo, se oferta como un método anticonceptivo,
siendo que ni siquiera los sectores médicos mas entusiastas pueden darle dicho
caracter. Todo lo cual configura una situacion de irregularidad inconstitucional.

60 . Por ello, este Colegiado considera que el presente caso permite revalorizar el status

de consumidor no como el de ser sujeto pasivo de la economia que observa con
indiferencia o impotencia el modo como los agentes econémicos y las entidades del
Estado competentes desarrollan sus actividades o entran en disputa, sino el de ser
destinatario fundamental de las relaciones que la sustentan y, por supuesto, de
aquellas que la justifican en el marco del Estado social y democratico de Derecho.
Corresponde pues establecer limites fundamentados en la relevante posicién que
ocupa, lo que supone que no se puede permitir el acceso al mercado de productos
cuyos efectos no se encuentran debidamente establecidos, por los riesgos
inminentes que representa no sélo para la vida del concebido, sino incluso por los
efectos secundarios que pueden presentarse en la propia mujer que las ingiere.
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61 . Entonces surge la interrogante sobre la legitimidad del Estado para intervenir de
alguna manera frente a esta situacion. EI razonamiento econdémico alega que en los
“mercados perfectos” se debe permitir a los compradores y vendedores interesados
Ilevar a cabo sus transacciones comerciales sin interferencia del gobierno. Pero los
productos farmacéuticos y la atencion de salud son diferentes de otros bienes de
consumo, por lo que varias consideraciones apoyan la necesidad de participacion
del gobierno. Uno de estos supuestos habilitantes es el desequilibrio de
informacion, pues a entender de este Colegiado queda acreditado que las mujeres
destinatarias, y a menudo los profesionales de la salud, tienen dificultades para
tener informacién completa acerca de la calidad, inocuidad, eficacia e idoneidad de
este producto.

62 . En consecuencia, todo ello exige que el consumidor disponga de informacion
suficiente sobre la seguridad y efectividad del producto. Son las autoridades
competentes las que deben efectivamente cerciorarse, hasta tener un grado de
certeza, que el farmaco tiene propiedades benéficas para la salud y que no produce
efectos secundarios mortales o dafiinos. Sin embargo, una vez que esas autoridades
efectlen tales examenes y autoricen el farmaco sin grados de dudas sobre ello, los
terceros que sostengan que las autoridades se han equivocado, deben probar el
efecto dafiino que alegan (inversion de la carga de la prueba).

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda; en consecuencia, ordénase al Ministerio de
Salud se abstenga de desarrollar como politica publica la distribucién gratuita a
nivel nacional de la denominada “Pildora del Dia Siguiente”.

2. Ordenar que los laboratorios que producen, comercializan y distribuyen la
denominada “Pildora del Dia Siguiente” incluyan en la posologia la advertencia
de que dicho producto podria inhibir la implantacion del évulo fecundado.

Publiquese y notifiquese.

SS.

VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA
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DECIMO QUINTO JUZGADO ESPECIALIZADO DE FAMILIA-

Expediente Nro. : 183515 - 2006 — 00113,

Especialista : Maria Ida Torres Yupanqui.
Demandante : Carla Monic See Aurish.
Demandados : Lucero Aurish de la Oliva y otro.
Materia : IMPUGNACION DE MATERNIDAD.
Juez . Dra. Nancy Coronel Aquino

ol SENTENCIA

I

j

|

v RESOLUCION NRO TREINTA Y UNO.
Lima, seis de enero
Del dos mil nueve.-

-
M~’§~..—.—.L

VISTOS: Resulta de autos que por escrito de fojas 106/145.
subsanado a fojas 238/241 dofia CARLA MONIQUE SEE AURISH interpone
demanda de IMPUGNACION DE MATERNIDAD la misma que la dirige contra
doita JENNI LUCERO AURISH DE LA OLIVA y don LUIS EDUARDO
MENZOA BARBER a efectos que el Organo Jurisdiccional declare: 1) Que la menor
DANIELA MENDOZA AURISH es hija de la actora al haber sido concebida por su
persona y por su esposo Luls Eduvardo Mendoza Barber: y II) Se ordene la
rectificacion de la partida de nacimiento en la que erréneamente se ha sefialado que la
madre de la citada menor es dofia Jenny Lucero Aurish De La Oliva; en base a los
fundamentos de hecho gue expone, que esencialmente, son los siguientes: 1) Que
entre los afos mil novecientos noventa y dos y mil novecientos novenia y tres
conocid al demandado Luis Eduardo Mendoza Barber manteniendo una relacion
sentimental que se consumé ef catorce de junio del dos mil tres, fecha en la cual
contraen matrimonio ctvil; 2) Que al ser victima de constantes dolores de cabeza, con
fecha diecisiete de julio de mil novecientos noventa y ocho decidié someterse a un
examen médico con la finalidad de determinar la causa de sus molestias fisicas, hasta
que con fecha veintiocho de diciembre del mismo aio, el doctor Luis Selari le
diagnosticé que padecia de insuficiencia renal y solo contaba con el rifién izquierdo
en funcionamiento inadecuado. pues mediante una ecoyrafia. practicada el dieciocho
de julio del dos mil cinco. se determino que tenia ™., rifiones hipoplacicos de menor
tumaiio en ol lado devecho v retardo de eliminacian por of rifion derecho con figera
alteracion morfologica de los calices en ambos riioney...”  enfermedad que se
origino a los tres afos de edad debido a una leve infeecion urinaria inadecuadamente
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atendida que motivé que ¢l rifién derecho se auto cicatrizara dejando asi de funcionar
por completo. dado lugar aun doble trabajo del rifion izquierdo y por ende ¢l desgaste
mas rapido de to normal. que al diagnosticdrsele "...insuficiencia renal Newropatia
por analgésicos y hipertension arterial,...” el médico tratante. doctor Batillana le
confirmo que su organismo nunca podria resistir un embarazo, dado que en caso
Jde quedar embarazada la vida de la actora como del embrién no podrian
coexistir; 3) Que al no resistir la idea de tener una familia conformada solo por ¢lla
¥ su conyuge y sabiendo que los procedimientos de adopcion en el Perd son
engorrosos, decidieron buscar posibilidades cientificas, y es asi que llegan a la
Clinica de Miraflores, siendo atendidas por el doctor Augusto Ascenzo quien les
confirmo la posibilidad de emplear el método de “maternidad subrogada”,
denominado asi por el hecho que es otro vientre, distinto a la de la madre, que da
cobijo a un ser humano durante nueve meses. ¢l mismo que ha sido concebido con cl
ovulo y esperma de una pareja heterosexual distinta a la dueiia del vientre que lo
albergara: 4) Que habiendo la madre de la actora, Jenny Lucero Aurich De La Oliva,
ofrecido su vientre para posibilitar la procreacion de un hijo, se realizo el
procedimiento de “maternidad subrogada” en cuyo vientre se iba implantar el
embrién concebido con las células sexuales de la pareja; 5) Que después de varios
procedimientos y exdmenes pertinentes, en septiembre del dos mil cuatro se realizo la
extraceion de los dvulos de su persona, asi como los espermatozoides de su conyuge
Luis Eduardo, para llevar a cabo la fecundacion In Vitro, que al haberse procedido a
Ja concepeion, el embrion fue insertado en el vientre de dofia Jenny Lucero Aurich
De La Oliva, con un diecinueve por ciento de albergarla exitosamente, culminado la
técnica humana del embarazo, el mismo que se llevo con normalidad. hasta que el
seis de mayo del dos mil cinco. cuando la nifia Daniela tenia siete meses y veinte dias
de gestacion, nace mediante cesarea en la Clinica de Miraflores, y desde aquella fecha
ha sido entregada y criada por su persona y la de su esposo en condicion de padre de
ta menor; 6) Que sin embargo el dia que nace su hija, la Clinica de Miraflores
consigna en la partida de nacimiento, de manera errénea, que la madre de Daniela era
Jenny Lucero Aurich De La Oliva, esto es que, segin la partida de nacimiento
Daniela y la actora son hermanas ¢ hijas de Jenny Lucero Aurich De La Oliva, lo cual
resulta un problema en lo concernicnte a la patria potestad. herencia, identidad de la
menor y otros supuestos juridicos mas. Ampara su demanda en los Articulos 2° inciso
I v 4 de la Constitucion Politica del Estado: Articulos 1°, 9°, 20° 233°. 236° dJel
Codigo Civil; Articulos 1, IX del Titulo Preliminar del Cadigo de Los Niflos y
Adolescentes; Articulos 6°, 8 del mismo cuerpo legal. v demds normas que alli
precisa. Que tramitada la causa con arreglo a su naturaleza. por resoluciones dos 3
cuatro. de fojas 244 y 257. se admite a tramite la demanda de impugnacion de
maternidad cn la via del Proceso de Conocimiento. confiriéndose traslado a los
demandados por cf plazo v apercibimiento de ley: Por resolucion seis. de fojas 279, se
ticne por contestada fa demanda a don Luis Eduardo Mendoza Barber en los
tErminos que aparecen en su escrito de fojas 250,233, subsanado a fojas 277 278: por
resolucion siete. de fojas 289, se tiene por contestada la demanda a la co-demandada
Jeany Lucero Aurich De Lu Oliva. en los érminos que se contrae sus escritos de fojas
260.264 v 288, declardndose Sancado el Proceso v se cita a las partes a la Audienciy
de Conciliacion. la mismu yue tiene fugar en los términos a gue se refiere of acta de

= fopas 3183200 deswroliandose las etapas de Conciliacion, Fijucion de Puntos
v Contrevertidos » Saneamicnto Probatowrio: La  \udiencia de Pruchas se desarrollo on
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cuatro sesiones consecutivas, conforme las actas de fojas 363:364. 377/381. 412:418
y 166,468 que incorpotados y actuados todos los medios probatorios, remitido fos
autos al Ministerio Piablico para ¢l Dictamen de Ley. evacvado mediante Dictamen de
fojas 492.499; v solicitado sentencia, es el momento de expedirla: Y
CONSIDERANDO: Primero: DE LA FINALIDAD DEL PROCESO: Que
conforme el articulo 111 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil. = £/ juez
debera atender a que la finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de
intereses o Climinar wna incertidumbire, ambas con relevanciv juridica. haciendo
efectivo los derechos sustanciules y que su finalidad abstracta es lograr lu paz sociul
en justicia.”,  Que en virtud de ello el Juzgador al resolver las controversias debe
basarse en el mérito de lo actuado, ¢l derecho y la justicia; Segundo: DE LOS
MEDIOS PROBATORIOS: Que los medios probatorios tienen por finalidad: 1)
Acreditar los hechos expuestos por las partes: 2) Producir certeza en ¢l Juez
respecto de los puntos controvertidos: y 3) Fundamentar sus decisiones. v la
valoracion de los mismos se realizard en forma conjunta utilizando la apreciacion
razonada, contorme dispone los articulos 188° y 197° del Cédigo Procesal Civil:
Tercero: DE LA PROCEDENCIA DEL EJERCICIO DE LA ACCION: Que
para efectos de emitir un pronunciamiento valido sobre el fondo de la controversia se
hace necesario verificar la validez de la relacion juridica procesal, esto es la
preexistencia de los presupuestos procesales y las condiciones de la accién, y sobre
este ltimo. el “interés para obrar”, \a “legitimidad para obrar” y la “posibilidad
Jjuridica”. reguladas en el Articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil
en concordancia con el Articulo 427¢ incisos 1. 2 y 6 del mismo Cédigo Adjetivo:
que en el caso que nos ocupa, la demandante CARLA MONIQUE SEE AURISH
pretende se le reconozea el derecho de madre de la nifia DANIELA MENDOZA
AURISH, cuya procreacion, refiere aporto su Ovulo genético, ¢l mismo que
conjuntamente con el espermatozoide de su conyuge Luis Eduardo Mendoza Barber
procreo a la referida nifia, habiendo la madre de la actora, dofta JENNI LUCERO
AURICH DE LA OLIVA aportado su utero o matriz para albergar al ovulo
fecundado In Vitro, para su consiguiente gestacion v parto, y estando a que el
“interés pura obrar” e¢s el derectn que ticne todo justiciable de autentica tutela
jurisdiccional se cumple esta prim . condicién del ejercicio de la aceidn; que con
relacion a la “legitimidad para obrar”, o “legitimacion activa”™, entendida aquella
como la refacion de identidad entre aquetios que intervienen en la relacion juridica
material previa. con la relacion juridica procesal, en ¢l caso que nos ocupa, de la
copia certificada del acta de nacimiento de la nifia DANIELA MENDOZA AURISH
de fojas 99. repetida a fojas 131, fluye como: Datos de la madre: JENNI LLCERO
AURICH DE LA OLIVA. y Datos del padre: LLUIS EDUARDO MENDOZA
BARBLR. apareciendo ¢l reconocimiento expreso de ambos padres con su firma
respectiva, vy ¢n consecucncia, desde esta optica la demandante no se encontraria
legitimada para solicitar ¢f reconacimiento de maternidad a su favor. maxime que
conforme lo dispone el \rticulo 393 del Codigo Cisil ~El reconocimiento no admite
modalidad y es irrevocable ”: Gue por otro fado, cn observancia estricta del principio
de legalidad. nuestro Codigo Civil en su Articuto 3717, solo permite impugnar ly
maternidad en dos supuesios:  Nuplamacion de hijo™ N “pario supresto”. 10 que Do s
prosenta en el case dotitos: por otro lado. ¢ \rticuio 20 del mismo Cadigo expane
Ler muder puede sovc e Sndicialmente ¢ reeanoviniveee e i cmharazo o def
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Articulo 409° establece “La maternidad extramatrimonial también puede ser
declaruda judicialmente cuando se pruebe el hecho del parto y la identidad del hijo.”

# supuestos que no se presentan el caso sub-materia, y desde aquella Optica dando

estricto cumplimiento al Principio de Legalidad, seria imposible juridicamente
impugnar la maternidad de una nifia, cuando la actora alega haber aportado con su
évulo para la fecundacion de dicha menor, por no encontrarse regulado en nuestro

" ordenamiento juridico dicho supuesto fictico; Cuarto: A que sin embargo, estando

a que nuestro ordenamiento juridico positivo con el devenir del tiempo se esta
quedando desactualizado, ya que el avance de la ciencia médica- bioldgica viene

incorporando a nuestra vida diaria nuevas situaciones facticas, como en este caso,

nuevas técnicas de reproduccion humana, que también requieren de proteccion y

amparo juridico, y el derecho no  puede quedar ajeno ante esta realidad existente;
que el Articulo 139° inciso 8 de la Constitucion Politica del Estado prescribe como
uno de los principios y derechos de la funcion jurisdiccional “El Principio de no
dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso deben
aplicarse los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario.”, lo
que obliga al Organo Jurisdiccional crear el derecho pertinente, a efectos de hacer
efectivo el derecho de Tutela Jurisdiccional Efectiva consagrada también en el inciso
3 del citado Articulo Constitucional, y por lo tanto resulta procedente emitir
pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, estando al Principio del Interés
Superior del Nifio y el respeto a sus derechos, y entre ellos, el derecho a preservar su
identidad, el derecho al nombre incluido sus apellidos y las relaciones familiares de
conformidad con la ley y sin ingerencias ilicitas, el derecho a conocer a sus padresy a
ser querido por ellos, y otros mas consagrados en los Articulos (X y X del Titulo
Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, en concordancia con el Articulo
6° del mismo Cédigo, y Articulos 3°, 7° y 8° de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion
44/25 del 20 de noviembre de 1989, el que forma parte del derecho nacional, al haber
sido ratificado por el Per mediante Resolucién Legislativa Nimero 25278 del 3 de
Agosto de 1990, maxime que en su Articulo 4 prescribe “Los Estados Partes
adoptardn todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién.”; Quinto: DE
LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS FIJADOS§: Que para dar cumplimiento al
Principio de Congruencia Procesal, es preciso connotar los puntos controvertidos
fijados en sesion de Audiencia de fojas 318/320, siendo ellos lo siguiente:
Determinar si la demandante es madre de la menor Daniel Mendoza Aurich; Sexto:
DE LA MATERNIDAD; Segin el Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas,
“madre es la mujer que ha dado a luz uno o mas hijos”, y en tal sentido, segin el
Derecho Romano “mater semper certa est etiam si vulgo concepterit”, es decir “la
maternidad serd siempre cierta con el solo ver a una mujer gestante y después, con
el infante en brazos”, concepto que con el avance de la ciencia y con las técnicas de
reproduccion asistida (TERAS) tendientes a suplir los factores de infertilidad de las
personas, ha dejado de ser ciertas en su totalidad, y dicho concepto tradicional con el
devenir del tiempo y el avance de la ciencia y teenologia, especificamente la llamada
“reprogenética” ha quedado obsoleto; tal es asi que el derecho contemporaneo
(Derecho Genético) crea nuevos conceptos de maternidad y por ende representa un
problema juridico con diferentes matices, cuya solucién y regulacion fegal resulta
insoslayable para armonizar las relaciones humanas en la sociedad; Que en efecto,
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seutin Adriano Lopez. profesor emérito de la LCA. Magister en Bioética y Miembro
del Consejo du Edud de Cadiz. Espaiia. considera diversos tipos de maternidad:
Desde una perspectiva biologica, la maternidad puede ser plena o no plena: ¢n la
maternidad bioldgica plena la madre bivlogica gesta al hijo con su propio ovule: gn la
no_plena o parcial. la mujer puede aportar ¢l utero y la gestacion (maternidad de
cestucion o de parto) o aportar su ovule u OVUIOS { medre genéiica). pero no ambos.
Desde una perspectiva social. madre es aquella que cria y educa al nifio: Desde el
aspecto juridico, no hay una correspondencia absoluta entre una e legal, o una
madre biologica o social. la misma que se determina de acuerdo a la legistacion de
cada pais y de los veredictos judiciales et casos conceelos; En los casos de
adopcion, se aplica el nombre de madre udoptante; madre portadora, la que presta
su vientre, su utero, para lograr un nifio, que luego entregard, la también llamada
madre de alquiler o vicaria : y por fin madre nodriza o madre de leche que da de
mamar a un nifo que no es suyo. Que en resumen, exisien tres tipos de madre: madre
aenética, madre gestacional o de parto y madre social. Obviamente los tres tipos de
madre puede ser la misma persona, ¢l problema radica en las posibles combinaciones.
Segun el citado autor, para traer al mundo un niio se necesitan tres ingredientes
biologicos diferentes: un 6vulo, un espermatozoide y un fitero, cuando falta una
de ellos el resultado es la esterilidad. La ciencia médica ha creado avances
importantes, desarrollando técnicas de reproduccion asistida, como la fecundacion In
Vitro con transferencia embrionaria a la madre genética o a terceros, madre
portadora, madre de alquiler o madre sustituta. Al respecto, Enrique Varsi
Rospigliosi, en su obra Derecho Genctico, Grijley ta. Edicion, Lima 2001, Pdg. 264,
define los conceptos o formas de maternidad subrogada ® ... a) Madre portadora: .4
mujer genera ovulos pero ticne una deficiencia uterina o fisica que le impide gestar
por lo que debe buscar otra que colabore con ella en dicha labor biolégica. Es un
caso solo de préstamo de itero, dindose una maternidad parcial. S¢ produce un
caso de trigeneracion humana: 1) aporte de espermatozoides del marido, 2) aporte de
ovulo de su mujer. 3) la madre gestante es una tercera; b) Madre sustituta: La mujet
ni genera Ovulos ni puede gestar, es decir hay deficiencia ovarica por lo que debe
buscar una mujer que cumpla con dichas funciones que permita ser fecundada y
termine ef proceso de gestacion. Es un caso de maternidad integra. Se produce un
caso de pregeneracion humana: |) espermatozoides del marido, 2) inseminacion en
wercera mujer; ©) Ovedonacion: La mujer tiene deficiencia ov arica, no genera ovuios
pero si puede gestar por lo que necesita ¢s una mujer que solo le ceda Gvulos. Es un
caso de maternidad parcial. S¢_produce un caso de trigeneracion _humana: [)
espermatozoides del marido. 2) ovulo de una mujer cedente, 3) gestacion de la mujer:
d) Embriodonacién: E) problema es de infertilidad completa de la pareja. La muier
no genera ovulos ni puede gostar. es decir hay deficiencia ovarica y uterina i

nombre es infértil por lo que deberd buscar un cedente de espenna v una mitjer Jqus

: permita ser fecundada v termine ¢f proceso de gestacton. Es un caso especial de

arocreacion humana imeget. Se produce un vaso_de multiveneracion humuapa: 13 <l
cmbrion de una pareja cedente: 2y ol marido s infertil, 3) ¢f embrion no e gestado
por st mujer: Que realizado o analisis doctrinario pres 0. nos preguntamos [Com s
dotcrming fo HHiacion? dcomos al poder legishitive yue Jegisle dicha materia. o <
SHSO UL DOS oetpa e correspende determinar Jgrdvn ox mrendic e Phatiicia
Vientdora daio ) o000 guicn eonisideramion tiodee e Crtendit g e Haeed
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Séptimo: Que de la revision de autos fluye. que con fecha catorce de junio del dos
mil tres dofa CARLA MONIQUE SEE contrae matrimonio civi! con don LUIS
EDUARDO MENDOZA BARBER ante la Municipalidad de Miraflores, conforme la
copia certificada del Acta de Matrimonio de fojas 27 y 132: De la copia certificada
del Acta de Nacimiento de fojas 99. repetida a fojas 151 fluye. que con fecha seis de
mayo del dos mil cinco nace la nifia DANIELA MENDOZA AURICH. cuyos datos
de los padres se encuentran consignados como JENNI LUCERO AURICH DE LA
OLIVA » LUIS EDUARDO MENDOZA BARBER cuyo reconocimiento expreso
obra en el mismo. apreciandose también que la nifia tiene inscrita los apellidos de
ambos padres, con arreglo a lo dispuesto en ¢l Articulo 20° del Codigo Civil: Qctavo:
Que de la copia certificada del Informe Médico de fojas 174/175 obra las resultados
de los Junta Médica practicada a la paciente CARLA SEE AURICH con fecha
diccinueve de Agosto de mil novecientos noventa y ocho que concluye *...Se trata de
un caso de neuropatia por analgésicos (la paciente ingeria combinaciones de
Cafeina, Aspirina. Paracetamol, etc) ... la paciente padece: 1. Insuficiencia Renal
Leve Moderada: 2. Neuropatia por analgésicos: 3- Hipertensién Arterial Secundaria
1y 2.."; a fojas 159/170 obran los Exdmenes Clinicos de Bioquimica, Acido Urico e
Orina, Aldosterona, Renina, Hemograma Completo, Proteinograma Electroforetico,
y otras practicados por la Clinica Angloamericana en la persona de Carla See Aurich;
De la copia certificada del Informe Médico emitido con fecha veintiocho de
Diciembre de mil novecientos noventa y ocho, por ¢l Doctor Luis Solari de la
Fuente (fojas 172) fluye *... Conoci a la paciente CARLA SEE AURICH (22 arios) el
08 de Julio de 1998, quien me consulto por su episodio de Bronquitis Aguda.
Incidentalmente en su examen clinico le detecte presian arterial de [48/96 mm Hg. ...
siendo yo el primer médico que le detecto Hipertension Arterial. procedi a solicitarle
una investigacion completa para tal diagnostico con particular énfasis en explorar
sus rifiones y vias urinarias, por ser eslos organos causa frecuente de HTA en
personas joévenes. En su urografia excretora minutada se constalo que tiene rinones
pequerios, siendo mas pequenio el del lado derecho, con retardo de la eliminacion de
la sustancia de contraste con éste rifion, presentando también alteracion de la
morfologia calidad de ambox rifones. Ademds hay reduccion de tamadio del polo
superior del rifion izquierdo. Ln la urografia isotépica con radiorrenograma se
aprecio que el rifion derecho ¢s de aspecto atréfico y solo con eshozo de actividad
quncional. El vifion izquicrdo ticne lenta fase excretora. ... Con la evidencia de estar
ante un caso de Hipertension Arterial Nefrogena e Insuficiencia Renal leve
moderada, y debido a la juventud de la paciente, dispuse la realizacion de una junta
médica ... para evaluar el caso, definir el origen de los destacado, su trutamiento y
evolucién ...". Noveno: Que de las copias de la Historia Clinica del Proceso de
Fecundacion. embarazo y parto de la menor DANIELA MENDOZA AURICH
emitida por fa Clinica Miraliores de tojas 179,237 v 333:350 que conticne: Informe
Medico sobre el Procedimicnto realizado a la paciente Carla Monique See Aurich en

¥ dicha institucion: La Historia Clinica de ta Aspiracion Folicular  de fa paciente Caria

See Aurich: La Historia Clinica de fa franslerencia embrionaria a la sciora Jenny
Aurich De La Ofiva: s fa Historia Clinica de lu cesirea de la seiora Jenny Aurich De
ta Oliva: fluye. con relacion a la demandante CARLA MONIQUE SEE AURICTL
con fecha veintinueve de Abril del dox mil cuatro. s¢ determina gque tiene
weintisicte atos de edad. ey casada con don Luis Lduardo Mendozl. tratamicntos
cicetuados anteriormente L siene insuficiencia reaal v el netrologo i fret liches qne
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a0 puede twener hijos usavemos a su mamd para el vienre de alguiler por
asuficiencia renal...”". Con techa veintidos de mayo del dos mil cuatro {ltojas 182)
se le practica una Ecografia Ginecologica cuya IMPRESION DIAGNOSTICA dice
UTERO:  Anteverso. ligeramente  lateralizudo  hacia  la  derecha. bordes
ligeramente  irregulares. OVARIO DERECHO: Micropoliquistico.  ( WARIO
[ZOUIERDO: Micropoliquistico Leve. LIQUIDO EN DOUGLAS: Escaso. .7 con
fecha diecinueve de setiembre del dos mil cuatro “...se aspiran 09 ovocitos. .”
(fojas 181, 189 y 346); Con fecha treinta de Septiembre del dos mil cuatro. el Jefe
del Laboratorio del citado Instituto de Ginecologia y Fertilidad emite el Informe de
Reproduccion Asistida "NOMBRE DE LA PACIENTE: Mendoza —~ See; MEDICO
TRATANTE: Augusto Ascenzo, PROCEDIMIENTO: ICSI; FECHA: 19 de
Septiembre del 2004; OVOCITOS OBTENIDOS: 09 (08 MET-II. 1 ATRESICO);
OVOSITOS INSEMINADOS/INYECTADOS: (8; OVOCITOS FECUNDADOS:
06: EMBRIONES OBTENIDOS: 06; EMBRIONES TRANSFERIDOS: 03 (6-1],
S-11. 8-11); EMBRIONES CONGELADOS: 03 ..." (Fojas 190); Que del Informe
Médico — Nefronolégico expedido con fecha nueve de diciembre del dos mil cinco
(fojas 25) por el médico tratante, Doctor Cesar Liendo Liendo, relacionado a dofa
Carla See Aurich, precisa ... La sefiora Carla See ha sido controlada médicamente
de manera ambulatoria ¥ con algunas imtercurrencias de hospitalizacion por el
suscrito. desde Abril del 2001. Refiriendo la Historia Clinica que desde Diciembre de
1998 se detecta hipertension arterial asociada a insuficiencia renal cronica estaclio
leve a moderado... concluyéndose que la causa era dependiente de hipoplasia renal y
neuropatia intersticial cronica por consumo de analgésicos. ... en mayo del 2003 el
suscrito fue consultado sobre la posibilidad de gestacion de la sefora Carla See. Se
revisa el caso clinico v la evolucion laboratorial de la paciente y se opino por la NO
OPINION FAVORABLE en relacion al embarazo, pues esta situacion fisiologica
(gestacion) tendria lo gran posibilidad de ACELERAR el deterioro de la funcion
renal. Al momento actual la sefiora See es portadora de insuficiencia renal cronica
estadio avanzado...”; Décimo: Con relacion a dofia JENNI LUCERO AURICH DE
LA OLIVA. con fecha veintiuno de Junio del dos mil cuatro, se determina que
tiene cincuenta y cuatro afos de edad, a fojas 202 aparece “_..serd vientre de su
hija..."en aquella fecha se le practica la primera ECOGRAFIA OBSTETRICA |-
4D. cuya IMPRESION DIAGNOSTICA ¢s *...GESTACION UNIC.A: de 06 semanas
tPor Ecografia); MARCADORES CROMOSOMICOS FETA LES:  Normales:
CERVIX: Longitud 33 mm: ORIFICIO INTERNO Y EXTRENQ: Cerrados: BOTON
PLACENTARIO DE INSERCION: Baja. ..." (fojas 203): Con fecha primero de
Diciembre del dos mil cuatro. se le practica la segunda FEC OGRAFIA
OBSTETRICA | 4D. cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es ... GESTACION
LN de 12 wemanas, 02 dias  (Por  Ecogratia);  MARCADORES
CROMOSOMICOS FETALES: Normales: CERVIX: Longitud 33 mm: ORIFICIO
INTERNO ¥ EXTRENO: Cervados: PLACENTA DE INSERCION: Baja (Previa
Totali. ... (fojas 2105 Con lecha trece de Encro del dos mil cinco. se le practica la
tercera FCOGRAFIA OBSTTTRICA H=11 4D. cuya INPRESION DIAGNOSTICA
os . GESTICION UNIC L de 1N semanas. 02 dias (Por Feogratic). PODALICO
LONGHECDINAL: Dorso Anterior: PLACENT L POSTERIIR DE INSERC TON Buja
evia galy. VIRCADORES  CROMOSOMICOS — FELALES \ormales
BIENESTAR FETAL Esnedio Fluxomcrricn Doppler Color en Avterie U nhilical
Noematl o ARTERIY CEREBRAL ANEDLY Noemuad 7 fojas 21340 Con fechy
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diecisiete de Febrero del dos mil cinco. se le practica la cuarta ECOGRAFIA
OBSTETRICA II-111 4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es ... GESTACION
UNICA: de 23 semanas, 03 dias (Por Ecografia): SITUACION TRANSVERSA
DORSO POSTERIOR: : circulacion del cordon tipo 1V (circular simple de cordén):
PLACENTA POSTERIOR DE INSERSION BAJA: Previa Totul: VENTRICULO
LATERAL [ZQUIERDO: 09 mm normal: MARCADORES CROMOSOMICOS
FETALES: Normales; BIENESTAR FETAL: Estudio Fluxometrico Doppler color en
arteria umbilical normal y arteria cerebral media normal. ... (fojas 218); Con fecha
veintiuno de Marzo del dos mil cinco, sc le practica la quinta ECOGRAFIA
OBSTETRICA II-111 4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es ... GESTACION

‘NICA: de 28 semanas (Por Ecografia); PLACENTA POSTERIOR Y LATERAL
{ZQUIERDA (Previa marginal); CIRCULAR DE CORODON TIPO 11 (30 % circular
simple de comodon); MARCADORES CROMOSOMICOS FETALES: Normales:
BIENESTAR FETAL: Estudio Fluxometrico Doppler color en arteria umbilical
normal y arteria cerebral media normal. .. (fojas 225 vta.); Con fecha diecinueve
de Abril del dos mil cinco, se le practica la sexta ECOGRAFIA OBSTETRICA [I-
[l 4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es *... GESTACION UNICA: de 32
semanas, 01 dia (Por Ecografia); CEFALO LONGITUDINAL DORSO POSTERIOR:
circular del cordon tipo I (50% circular simple de cordon); BIENESTAR FETAL:
Estudio Flixometrico Doppler color en arteria umbilical normal y arteria cerebral
media normal. ...” (fojas 227); que finalmente con fecha cinco de mayo del dos mil
cinco, se de practica la dltima ECOGRAFIA OBSTETRICA =111, cuya
IMPRESION DIAGNOSTICA es *... GESTACION UNICA: de 33 semanas, 05 dias
(Por  Ecografia); CEFALO V LONGITUDINAL DORSO POSTERIOR:
Oligodramnios Moderado -~ Severo. Se recomienda ecografia posterior:
MARCADORES CROMOSOMICOS FETALES: Normales; BIENESTAR FETAL:
Estudio Fluxometrico Doppler color en arteria umbilical normal y arteria cerebral
media normal. ..." (fojas 237); y asi mismo se le determina el examen de Riesgo
Quirtrgico, con Diagnostico Preoperatorio: Cesérea (235 y 333), finalmente nace la
nifia el seis de mayo del mismo aio; Que conforme las Anotaciones de la Sala de
Operaciones “...Paciente ingresa a SOP para ser intervenida quirirgicamente de
Cesdrea por el Dr. Augusto Ascenzo, ... Extraen Jeto vivo, sexo femenino en buenas
condiciones, es atendido por el médico pedriata Dr. De La Piedra luego realizan
extraccion manual de placenta Completa, no remite a patologia por indicacion del
Dr- Augusto Ascenzo ... Paciente es trasladada a Sula de Recuperacion ..." (fojas
342 y 101); siendo dada de alta el nueve de mayo del dos mil cinco, entregandosele el
certificado de nacimiento firmado por el médico Dr. Augusto Ascenzo A nombre de
la seffora Jenny Aurich De la Oliva (fojas 351); Décimo Primero: Que segin la
Declaracion Testimonial prestada por don AUGUSTO FELIPE ASCENZO
1 APARICIO medico tratante que conocio el proceso de fertilizacién, crecimiento pre

; % natal y nacimiento de la nifia DANIELA MENDOZA AURICH. de fojas 377/381. la
- demandante Karla See Aurich si pedia concebir pero no pedia llevar adelante el
~ ; embarazo por que sufria de insuficiencia renal y podia llevarla a la muerte. que dicha

enfermedad es incompatible con la gestacion porque requiere de rifiones sanos para

= poder llevar adelante una gestacion de nueve meses: que al narrar el proceso de
¢ © fertilizacion de la citada nifa, dijo “...a/ acudir a mi consudiorio vi que lu tinica

. posibilidad de que la sehora Carla See pudiera tener un bebe, erd extravendola sus

Do ovudos  jumtandole con el esperma del seior Mendoza Voasi formar embriones
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humanos. ese proceso se redliza en una incubadora en el luboratorio por ires dias. a
partir de {a concepcion husta la formacion de un embrion de & celulas, aclarando
que la concepcion se vrealiza en forma inmediata una vez Juntados los
espermatozoides con el évulo, el mismo dia que aspiramos los ovulos a lu seRora
Carla (09 évudos de los cuales 08 eran maduros y 01 inmaduro). ese fue el 19 de
veptiembre del 2004. ese mismo dia se le inyvecto un espermaiozoide a cada ovulo (08
espermatozoides). de los cuales 06 évulos fecundaron y por lo tanto se obtuvieron 06
embriones, todo esto fue fuera de la incubadora y al dia siguiente, y tres dias
después se transfieren tres embriones al itero de la sefiora Jenny Aurich y los tres
restantes se congelaron, los mismos que pueden seguir su proceso embrionario una
vez descongelado en cualquier momento. Ingresando los fres embriones en el utero
de la sefiora Jenny Aurich quien a través de la Hormona Sub Unidad Beta HCG
indico que estaba embarazada, desconociendo de cuantos embriones habrian
sobrevivido, la misma que siguié su proceso de embarazo, dando a luz el seis de
mavo del dos mil cinco por cesdrea, teniendo la bebe 07 meses y 20 dias. eso fue por
que a la mamad le dio hipertension arterial dada su edad cronologica de cincuenta y
cuatro afios de edad, naciendo la nifia en la Clinica de Miraflores y expidiendo la
Constancia de Certificado Vivo a quien le atendi el parto del concebido ....”; Que al
preguntarle si la sangre con la que se alimenta el concebido contribuye con la
formacion y el desarrollo del embrion, dijo “... si contribuye con la formacién y con
el crecimiento, mas no con la transformacion de los cromosomas o genes que fue
procreada, a mode de ejemplo cuando se inserta embriones de vacas Holreins en
vacas criollas (chuscas) nacen terneritos cien por ciento Holteins porque la sangre
solamente contribuye a su alimento igual que la leche materna ..., Que al
preguntarle el Representante del Ministerio Piblico ;Quién determina el tipo de
sangre que tendrd el feto, el de la madre gestante o de los que han facilitado los
cromosomas?, contesto “...unicamente los que han facilitado los cromosomas,
porque la sangre no se mezela...”; ;Si ¢l declarante extraje los espermatozoides del
sefior Luis Eduardo Mendoza Barber? Dijo *... él los extrajo en mi presencia una
hora antes de aspirar a la sefiora Carla los évulos...”; Agregando que considera
como “madre genética” de la menor Daniela Mendoza Aurich a Carla See Aurich,
“padre genético” a Luis Eduardo Mendoza Barber. y a dofia Jenny Lucero Aurich De
La Oliva “incubadora de la nifia”. Décimo Segundo: Que para determinar “con
certeza” cual de las dos presuntas madres es la “madre bioldgica™ de la nifia Daniela
Mendoza Aurich, se dispuso de oficio la realizacion de la prucba genética de ADN, la
de mayor validez cientifica (fojas 319). la que previo tramite de ley. ¢l Laboratorio de
Genética Biomolecular del Instituto de Medicina Legal del Ministerio Piablico en
informe de fojas 405/407. presenta los siguientes resultados finales: ~... que el

individuo registrado con el Codigo de Luboratorio ADN-2007-005-PW1 SEE

AURICH, Carlu Monigue, NO PUEDE SER EXCLUIDA de la presunta relacion de
parentesco en condicion de MADRE BIOLOGICA del individuo registrado con el
codigo de Laboratorio ADN= 2007- 005-H MENDOZA AURICH. Danielu. con
respecto al individuo regisirado con el Codigo de Laboratorio ADN 2007-005-P
- MENDOZA BARBER. Luis Eduardo ...." v ... que el individuo registrado con ¢l
Codigo de Laboratorio ADN-2007-005-PM2 ALRICH DE LA OLIVA, Jenny Lucero,

QUEDA EXCLUIDA de la presumta relacion de parentesco  en condicidn de
 wMADRE BIOLOGICA del individuo registrado con el codigo de Laboratorio ADN-

< 2007- 005-H MENDOZA AL'RICH. Danieta. con respecto al individuo registrado

"
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con el Codigo de Laboratorio ADN 2007-005-P MENDOZA BARBER. Luis Eduardo
... Informe Pericial que fue ratificado por los Representantes de dicho Laboratorio
del Ministerio Piblico. en los términos que se contrae el acta de fojas 466/468 y
corroborado por el Laboratorio Biolinks, quien practico la misma prueba con las
contra-muestras custodiadas por la Corte Superior; cuyos informes. que corren a
fojas 473/481 concluyeron *... /.- No se ha encontrado exclusion de paternidad. El
indice de paternidad acumulado asciende a 2.136, que corresponde a una
Probabilidad de Paternidad de 99.953202328048%. 2.- Estas cifras corresponden
una certeza de paternidad para la prueba. 3.- Por lo tanto, la paternidad biologica
del donante de la muestra codificada como ADN 2007-005-P LUIS EDUARDO
MENDOZA BARBER (A) sobre el donante de la muestra codificada como ADN-
2007- 005-H DANIELA MENDOZA AURICH (C), es demostrada por el analisis
realizado. 4.- Segiin las normas internacionales sobre prueba de ADN para
determinacion de maternidad, dos o mas alelos que no coinciden entre el supuesto
hijo y la supuesta madre son demostracion de exclusion de maternidad, La donante
de la muestra codificada ADN-2007-005-PM2 JENNI LUCERO A URICH DE LA
OLIVA (B) NO ES MADRE BIOLOGICA de la donante de la muestra codificada
ADN- 2007- 005-H DANIELA MENDOZA AURICH (C). 5.- No se ha encontrado
exclusion de maternidad. El indice de maternidad acumulado asciende a
1,583'112.135, que corresponde a una Probabilidad de Maternidad  de
99 99999996833%. 6.- Estas cifras corresponden a una certeza de maternidad para
la prueba. 7.- Por lo tanto, la maternidad biologica de la donante de la muestra
codificada como ADN-2007-005-PM1 CARLA MONIQUE SEE AURICH (D)
sobre la donante de la muestra codificada como ADN- 2007- 005-H DANIELA
MENDOZA AURICH (C), es demostrada por el andlisis realizado.”; Décimo
Tercero: Que habiéndose determinado objetiva y cientificamente, que la demandante
Carla Monique See Aurich tiene la calidad de “madre biolégica” lo que la doctrina y
la ciencia también la califica como “madre genética” de la citada nifia, y dofia Jenny
Lucero Aurich De la Oliva como “madre sustituta”, queda determinar juridicamente
a cual de las dos es considerada como “madre de la menor”, aquella que aporto sus
ovulos y por ende sus genes para la fecundacion de la nifia o aquella que albergo en
su vientre durante todo la etapa de gestacion y alimenté a la nifa hasta su
nacimiento; Que al respecto la “Ley General de Salud”, Ley N2 26842 determina en
su Articulo 7° “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion
asistida, siempre que la condicion de “madre genética” y de “"madre gestante”
recaiga sobre la misma persona. ..., A que sin embargo, / como se determina la
filiacion si las condiciones de “madre genética”™ y “madre gestante” recaigan sobre
diferenies personas?, situacion factica que no esta prohibido legalmente, pero
tampoco no esta expresamente permitido, y a tenor de lo dispuesto en et Articulo 2°
inciso 24 letra a) de la Constitucién Politica del Estado, que regula el Principio de
Reserva, en virtud del cual “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe.”: y por consiguiente considerandose licita
tal conducta. solo nos queda determinar si es amparable la pretension demandada.
‘considerando que la conducta dofia Jenny Lucero Aurich De La Oliva se ha realizado
“sin fines de lucro, en torma altruista v por amor a su hija Carla Monique See Aurich.
‘como lo afirma en su Declaracion de Parte de fojas 414. Que regresando al concepto
 tradicional. salvo los casos de adopcion, “madre solo hay und” 12 misma que se
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determina por la “filiucion biologica™. por la identidad sanguinea. por la identidad
hiologica. que los genes transmiten de padres a hijos. la herencia de los caracteres
anatomicos. citolégicos y funcionales entre los padres y fos hijos: y por lo tanto debe
ampararse la pretension demandada. pese a que en el acta de nacimiento de la nifia se
cncuentra registrada y expresamente reconocida como madre a dofa JENNI
LUCERO AURICH DE LA OLIVA y ileva yuxtapuesto a su nombre y lucgo del
primer apellido del padre. el primer apellido de ésta; dejandose de aplicar lo dispuesto
en el Articulo 395° det Codigo Civil; Décimo Cuarto: DE LOS EMBRIONES
VIVOS CONGELADOS: Que por otro lado, resulta insoslayable emitir
pronunciamiento, respecto a lo descubierto durante el curso del proceso, referente a
los tres embriones sobrantes del proceso de fecundacién In Vitro, los mismos
que se encuentran vivos y congelados en los laboratorios de la Clinica Miraflores

a cargo del Doctor Augusto Felipe Ascenzo Aparicio: Que conforme lo dispone e
Articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo de Los Nifios y Adolescentes “Se
considera niio a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los doce afios
de edad .... El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. ...": que en
consecuencia reconociéndose “al concebido” calidad de nifio v por ende “sujeto de
derechos™, “libertades” y “proteccion especifica”, conforme lo prescribe el Articulo
Il del Titulo Preliminar del citado Cddigo, v estando a que conforme lo dispone el
Articulo 1% del mismo Cédigo “El nifie p el Adolescente tiene derecho a la_vida
desde el momento de la concepcion. El presente Cédigo garantiza la vida del
concebido, protegiéndolo de experimentos o manipulaciones genéticas contrarias a
su integridad y a su desarrolio fisico o mental.”, Que en consecuencia, estando a que
el derecho a la vida, el derecho a crecer y desarrollarse en ¢l seno de una familia. son
considerados derechos indisponibles, se hace necesario emitir pronunciamiento de
oficio pese ha que no ha sido solicitado, ni por las partes, ni por la Seiiora
Representante del Ministerio Publico, ni menos adn por la Defensoria del Pueblo en
su escrito de “Amicus curiae” (amigo de la Corte) de fojas 580/592, estando ademas
que conforme el Preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. en su
novena parte establece “...7Teniendo presente, como se indica en la Declaracion de
los Derechos del Nifio. “el nifio por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes
como después del nacimiento”...": norma juridica supranacional que forma parte de
nuestro derecho interno, en mérito a los dispuesto en la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de ta Constitucion Politica del Estado en concordancia con ¢l Articulos 3°
de la misma norma fegal: Décimo Quinto: Que en consecuencia no preguntamos
(QQué hacer con los embriones sobrantes?, ;Qué medias tomar respecto de los ties
concebidos que se encuentran congelados vivos?. En nuestro pais ain no se regula
3 pna ley de reproduccion humana asistida. que contemple estas situaciones facticas v
3 iroteja el derechos de los niflos: Analizando el derecho comparado. tomando como
ase. la legislacion espaiola. la Lev 14.2006 sobre *1'écnicas de Reproduccion
éﬁ-\sistida". del veintiséis de mayo del dos mil seis. en su Articulo 117 establece fos
diferentes destinos posibles que podian darse 4 los embriones crioconseryados: 1) Su
5 tilizacion por la propid miger o su eonyuge: 2) La donracion con fines reproductivos:
§ 31 L a donacidn con fines de investigacion: v 4) F cese de su conservacion sin otra
£ utilizacion: De acuerdo a nuestro derecho nucional <olo e vadido v etica
morulmente aceptable L primera altemativa, dado gue las dos siguientes. ul
considerar ol embrion. 0o sujetos de derecho. sino vhjcto de derccho. afecta
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principios elementales de la dignidad humana, dado que la persona es siempre un
valor en si y por si misma y no puede ser tratada como objeto utilizable, como
instrumento o medio, por esta sustantiva razon se le debe respeto desde el primer
instante de su existencia, mas ain que conforme el Articulo 7° (iltima parte de la Ley
General de Salud, Ley Numero 26842 “Esta prohibida la fecundacion de évulos
humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la clonacion de seres
humanos.”; La ltima alternativa, tampoco la consideramos adecuada, por cuanto
implica la muerte de los embriones crioconservados lo que conlleva a la vulneracion
del derecho que tiene todo ser humano a la vida desde su concepcién; que por lo
tanto, deben dictarse las medidas adecuadas con la finalidad de hacer efectivo el
derecho a la vida, que tiene todo concebido en su calidad de nifio, de conformidad
ademas con lo dispuesto en el Articulo 2° inciso 1° de la Constitucién Politica del
Estado; Que por lo expuesto la sefiorita JUEZ del Décimo Quinto Juzgado de
Familia de Lima, administrando Justicia nombre de la Nacion; FALLA:
DECLARANDQ: 1) FUNDADA la demanda de IMPUGNACION DE
MATERNIDAD fojas 106/145, subsanado a fojas 238/241 interpuesta por dofa
CARLA MONIQUE SEE AURISH contra doiia JENNI LUCERO AURISH DE LA
OLIVA y don LUIS EDUARDO MENZOA BARBER y en consecuencia
DECLARO: Que la niia DANIELA MENDOZA AURISH es hija de la
demandante CARLA MONIQUE SEE AURISH la misma que tiene la calidad de
madre de la citada nifia; 2): DISPONGO: Dejar sin efecto la inscripcion y
reconocimiento efectuado por dofia JENNI LUCERQ AURISH DE LA OLIVA como
madre de la nifia CARLA MONIQUE SEE AURISH en el acta de nacimiento de la
Municipalidad de Miraflores; 3) DISPONGO: La inscripcién y reconocimiento de
la citada nifia por su madre CARLA MONIQUE SEE AURISH en el acta de
nacimiento de la Municipalidad de Miraflores; 4) DISPONGO: La rectificacion de
los apellidos de la nifia, cuyo nombre de hoy en adelante es como sigue “DANIELA
MENDOZA SEE", conforme lo dispone ¢l Articulo 20° del Cddigo Civil; 5)
OTORGO: El plazo de DOS ANOS a efectos que los justiciables CARLA
MONIQUE SEE AURISH y LUIS EDUARDO MENZOA BARBER hagan efectivo
el derecho a la vida que tienen los tres embriones concebidos producto de la
fecundacion In Vitro de sus ovocitos y espermatozoides. que se encuentran vivos y
congelados en la Clinica de Miraflores, sea mediante implantacién en el vientre
materno de dofia CARLA MONIQUE SEE AURISH o una subrogacién de vientre
de tercera sin fines de lucro, contados a partir de que la presente quede consentida y/o
ejecutoriada; 6) DISONGO: 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), segun sea el
i 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 lu vida® que tienen dichos embriones en su calidad de
nifios v por ende Sujetos de Derechos y de Proteccion Especifica; 7) DISPONGO:
Que la Defensoria del Pueblo. en su calidad de “Amicus curive " (amigo de la Corte)
vy encargado de la Defensa de los Derechos Fundamentales de la Persona Humana, de
acuerdo al Articulo 162° de la Constitucién Politica del Estado y Articulo 1° de su
Ley Organica, Ley Numero 26520, SUPERVISE ei cumplimiento y la ejecucion de
la presente sentencia: 8) DISPONGO: De conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 14° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial ELEVAR EN CONSULTA ala
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Sala Constitucional v Social de la Corte Suprema de la Republica la presente, st no
fuese impugnada, via control difuso. estando a: 1) La inaplicacion del Articulo 395°
del Codigo Civil por considerario que existe incompatibilidad en su interpretacion
con los Articulos 7° y 8° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante resolucion 44/25, con techa
20 de noviembre de 1989, y ratificada por ei Perit mediante Resolucion Legislativa
Numero 25278 del 03 de agosto de 1990, la misma que forma parte del derecho
nacional, de conformidad con lo dispuesto en ¢! Articulo 3° de la Constitucion
Politica del Estado, en concordancia con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de
dicha Carta Politica; 2) Haber aplicado el derecho que corresponde al proceso por
vacio y deficiencia de la ley; y 3) Haber dispuesto de oficio, pese ha no ser parte dei
petitorio, medidas tendientes a preservar y hacer efectivo el Derecho a la Vida de los
tres embriones vivos que se encuentran congelados en la Clinica de Miraflores, por
constituir derechos indisponibles, inaplicando las restricciones dispuestas en el
Articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil, respecto a la
prohibicion de fallo “Ultra y Extra Pettita” , al prevalecer el Principio y Derecho de
la funcién jurisdiccional de “la observancia del debido proceso y tutela
jurisdiccional efectiva de tres concebidos, indefensos, sujetos de proteccion y
cuidados especiales” conforme lo prescribe el Articulo 138° inciso 3 de la
Constitucién Politica del Estado, en concordancia con el Noveno Preambulo de fa
citada Convencion sobre los Derechos del Nifio.- Notifiguese a las partes; con
efensoria del Pueblo.-

YODER JoDma,
_ /}';m

- /L <
¥ze T Yupasequl RSy

Enpesislista [a
=3 FRNRe 9% dammmem > Y A

e

Pagina 13 de 13

271



MATERIA: INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS AL CONCEBIDO

“...Que, el articulo primero del Codigo Civil establece que la persona humana
es sujeto de derecho desde su nacimiento. A continuacion, refiere que la vida
humana comienza con la concepcion, que el concebido es sujeto de derecho
para todo cuanto le favorece, y que la atribucion de derechos patrimoniales
estd condicionada a que nazca vive. Como puede advertirse, de primera
intencion, el legislador se acoge a la corriente cldsica que estima que es sujeto
de derecho el nacido vive, pero a continuacion seiala que también lo es el
concebido, a condicion de que nazca vivo, ello porque a partir del nacimiento
la persona puede ejercer a plenitud el pleno goce de sus derechos civiles, y
mientras esto no ocurra solo puede gozar de derechos [limitados.
Particularmente, nuestra doctrina entiende que el concebido es un sujeto
derecho privilegiado, por cuanto la ley le atribuye solo lo que le favorece, y
tratdndose de derechos pecuniarios (patrimoniales) su concrecién sélo tendrd
lugar a condicion de que nazca con vida; ergo, tratindose de derechos
extrapatrimoniales no existe condicion alguna que impida el goce de los
mismos...En otras palabras, para el articulo primereo del Cidigo Civil rige la
condicion suspensiva de la efectividad de derechos patrimoniales, lo que no
significa que aquellos derechos no existan para el concebido, sino que antes de
que se produzca el hecho del nacimiento con vida, aquel concebido no tiene
capacidad para recibir, verbi gratia, donaciones, legados o indemnizaciones;
pero una vez nacido tiene derecho a recibirlos.”

CAS. N* 1486-2007-CAJAMARCA

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA

DEMANDANTE: Donatila Martinez Mendoza de Leyva y Otros

DEMANDADO: Minera Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada y Otros
MATERIA: Indemnizacién por dafios y perjuicios

FECHA: 18/07/2008; publicada en “E!l Peruano™ el 03/02/2009.

CAS. N® 1486-2007 CAJAMARCA. Indemnizacién por dafios y perjuicios. Lima, dieciocho de
julio del afio dos mil ocho.- LA SALA CIVIL. TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA; vista la causa namero mil cuatrocientos ochenta y seis -
dos mil siete, en Audiencia Publica de la fecha, y producida la votacién con arreglo a ley, de
conformidad con lo opinado en el dictamen de la sefiora Fiscal Suprema en lo Civil, emite la
siguiente sentencia, MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacién interpuesto
por Donatila Martinez de Leyva mediante escrito de fojas mil cuatrocientos cuarenta y tres,
contra el auto de vista emitido por Ia Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, de
fojas mil cuatrocientos veintitrés, su fecha veintisiete de diciembre del afio dos mil seis, que
confirmo en parte la resolucién dictada en la Audiencia de Saneamiento Procesal llevada a cabo
el dieciocho de mayo del aflo dos mil cuatro, en los extremos que declara fundada la excepcion de
conclusién del proceso por transaccion respecto de los menores de edad Anner Ever Cabanillas
Visquez, William Jesis y Paola Janeth Mantilla Aquino, anulindose todo lo actuado en este
extremo; infundada la excepcion de falta de legitimidad para obrar pasiva deducida por Minera
Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada y Ransa Comercial Sociedad Anénima;
infundada la excepcion de prescripcion extintiva de la accién formulada por Ransa Comercial
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Sociedad Andénima y Esteban Arturo Blanco Bar; fundada la excepcién de falta de legitimidad
para obrar de los demandantes respecto de la pretensién indemnizatoria por dafio ambiental,
deducida por Esteban Arturo Blanco Bar, asi como el extremo que declara saneado el proceso;
fundada la excepcion de falta de legitimidad para obrar de la codemandante menor de edad Laura
Jacquelin Cotrina Alvarado; infundada la excepcién de representacién defectuosa de la
codemandante Diocelinda Alvarado Sdenz respecto de la codemandante menor de edad Laura
Jacquelin Cotrina Alvarado; infundada la excepcion de falta de legitimidad para obrar de los
demandantes Diocelinda Alvarado Sdenz, Marcelino Cabanillas Saavedra, Edward Hernan, Jamer
Lenis Cabanillas Véasquez y Luz Angélica Véasquez Torres; revocando la misma resolucién en el
extremo que declara Infundada la excepcién de conclusion del proceso por transaccién respecto
de los demandantes mayores de edad Donatila Martinez de Leyva, Manuel Mantilla Aguilar y
Natividad Aquino Chiclote, y la menor en ese entonces Nancy Janeth Arteaga Martinez deducida
por Minera Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada, Ransa Comercial Sociedad
Anonima y Esteban Arturo Blanco Bar, y reformandola declara fundada dicha excepci6n,
anulandose lo actuado; FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Que, el recurso de casacion fue
declarado procedente por resolucién del dos de agosto del afio dos mil siete, por las causales
previstas en los incisos primero, segundo y tercero del articulo trescientos ochenta y seis del
Codigo Procesal Civil, en virtud a lo cual la recurrente denuncia: L- Con respecto a la excepcion
de conclusién del proceso por transaccion: a.- La inaplicacién de los articulos cinco y mil
trescientos cinco del Codigo Civil. Puesto que se ha transigido sobre dafios a la salud de la
recurrente a consecuencia del derrame de Mercurio, lo que afecta su integridad fisica e incluso su
vida y que por tratarse de derechos personalisimos y extrapatrimoniales éstos son irrenunciables y
no pueden ser objeto de cesidn ni transaccion alguna; sin embargo, la Sala Superior dio valor a
las transacciones que han versado sobre tales derechos, pese a que vulneraban las normas
denunciadas y el ordenamiento legal, siendo claro que las transacciones son nulas y no pueden
servir de sustento a las excepciones planteadas; b.- La contravencion de las normas que
garantizan el derecho a un debido proceso: Toda vez que en atencién al articulo cuatrocientos
cuarenta y seis inciso décimo del Cédigo Procesal Civil, solo procede amparar la excepcion de
conclusioén del proceso por transaccion cuando las partes hubieran celebrado una transaccién
anterior para poner fin a un proceso judicial, tal es asi que conforme a lo dispuesto en los
articulos cuatrocientos cincuenta y dos y cuatrocientos cincuenta y tres inciso cuarto del precitado
Cédigo Procesal se requiere la existencia de dos procesos idénticos, siendo indispensable la
existencia de un proceso en que se haya transigido respecto del conflicto de intereses de las
partes, y en este caso no existe proceso previo ni idéntico que haya culminado con las
transacciones presentadas; c.- La Infraccion de las formas esenciales para la eficacia y validez de
los actos procesales. Toda vez que ¢l inciso décimo del articulo cuatrocientos cuarenta y seis del
Cédigo Procesal Civil establece una formalidad imperativa, segiin la cual sélo podra utilizarse
como fundamento de esta excepcién una transaccién con la que se haya concluido otro proceso;
asi también, existe otra formalidad que prescribe el inciso cuarto del articulo cuatrocientos
cincuenta y tres del acotado Cédigo Procesal, a cuya virtud la excepcion de conclusién del
proceso por transaccion solo serd fundada cuando se inicie un proceso idéntico a otro en que las
partes transigieron, teniendo que en el presente caso no existe ningiin proceso previo que haya
culminado con las transacciones presentadas por la demandada al formular su excepcion.
Ademds, la Sala Superior ha resuelto en contra del criterio jurisprudencial de obligatorio
cumplimiento establecido por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, en la
Casacién nimero setecientos treinta dos mil cinco (Cajamarca), proceso seguido también contra
la Minera Yanacocha, en el cual la Sala Suprema ha establecido que la excepcién de conclusién
del proceso por transaccién s6lo serd amparable si se presenta una transaccion mediante la cual se
haya puesto fin a un proceso anterior idéntico; IL- Con respecto a la excepcion de falta de
legitimidad para obrar de la menor Laura Jacquelin Alvarado Cotrina; a.- La interpretacién
errénea del articulo primero del Cédigo Civil. Por cuanto la Sala Superior sostiene que la citada
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menor de edad no era sujeto de derecho, pues al producirse los hechos materia de la demanda
tenia el cardcter de no concebida; sin embargo, la norma material da la calidad de sujeto de
derecho al concebido, pues la vida humana comienza desde la concepcidn, y el concebido es
sujeto de derecho en todo cuanto le favorece a condicién de que nazca vivo, supuesto que se
ajusta perfectamente al presente caso, pues la menor ya habia sido concebida al momento de
producirse el dafio, y como quiera que ha nacido viva, esta facultada a reclamar los derechos que
le corresponden, obviamente a través de sus representantes, mas atn si aquélla ha sido afectada
también por la contaminacién; b.- La contravencién de las normas que garantizan el derecho a un
debido proceso. Pues no se ha motivado debidamente ¢l amparo de la excepcion de falta de
legitimidad para obrar de la menor de edad; y, CONSIDERANDO: Con respecto a la excepcion
de conclusién del proceso por transaccion: Primero.- Que, existiendo denuncias por vicios in
iudicando e in procedendo, corresponde verificar primero si se ha configurado o no esta Gltima
causal, pues en caso de ser estimada, se dispondria el reenvio de la causa al estadio procesal
correspondiente, impidiendo que sea factible el, andlisis de las normas materiales en las que se
sustenta o debié sustentarse la resolucion recurrida; Segundo.- Que, conforme se desprende de la
revisién de los actuados, en el proceso seguido por Marcelino Cabanillas Saavedra, Luz Angélica
Viasquez Torres (por su propio derecho y en representacion de sus menores hijos Anner Ever,
Edward Heman y Jamer Luis Cabanillas Visquez), Manuel Mantilla Aguilar, Natividad Aquino
Chiclote (por su propio derecho y en representacion de sus menores hijos William Jesis y Paola
Janeth Mantilla Aquino), Diocelinda Alvarado Séenz (por su propio derecho y en representacion
de su menor hija Laura Jacquelin Alvarado Cotrina), Donatila Martinez Mendoza de Leyva y
Nancy Janeth Arteaga Martinez, sobre indemnizacién por dafios y perjuicios, ocurrido con
ocasion del derrame de mercurio en el departamento de Cajamarca, la demandada Minera
Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada formulé -entre otros- la excepcidn de
conclusion- del proceso por transaccion respecto de los demandantes menores de edad William
Jesis y Paola Janeth Mantilla Aquino y Anner Ever Cabanillas Vasquez, asi como también
respecto de los demandantes mayores de edad Manuel Mantilla Aguilar, Natividad Aquino
Chiclote, Donatila Martinez Mendoza de Leyva y Nancy Janeth Arteaga Martinez, sefialando
haber suscrito con todos ellos sendas transacciones extrajudiciales con el objeto de poner fin a
cualquier conflicto que surja con respecto al derecho indemnizatorio que pudieran reclamar en el
futuro, siendo éstas: .- Transaccién Extrajudicial Individual celebrada el siete de noviembre del
aflo dos mil con Anner Ever Cabanillas Vasquez, representado por sus padres Marcelino
Cabanillas Saavedra y Luz Angélica Visquez Torres, a quienes se le hizo entrega de la suma de
cinco mil doscientos cincuenta nuevos soles (fojas doscientos treinta y siete). Dicha transaccion
fue autorizada mediante resolucién del nueve de agosto del afio dos mil uno, expedida por el
Segundo Juzgado Especializado de Familia de Cajamarca (fojas doscientos cuarenta y uno); IL-
Transaccién Extrajudicial individual celebrada el dos de setiembre del arlo dos mil con William
Jests y Paola Janeth Mantilla Aquino, representados por sus padres Manuel Mantilla Aguilar y
Natividad Aquino Chiclote, a quienes se hizo entrega de la suma de nueve mil quinientos nuevos
soles (fojas doscientos sesenta). Dicha transaccion fue complementada con el Addendum del seis
de noviembre del afno dos mil, mediante el cual se elevé el monto de la indemnizacién a
diecinueve mil nuevos soles (fojas doscientos sesenta y cuatro). Tanto la Transaccién
Extrajudicial como el respectivo Addendum fueron autorizados mediante resolucion del veintitrés
de noviembre del afio dos mil expedida por el Tercer Juzgado Especializado de Familia de
Cajamarca (fojas doscientos sesenta y seis); I11.-Transaccién Extrajudicial individual celebrada el
dos de setiembre del afio dos mil con los sefiores Manuel Mantilla Aguilar y Natividad Aquino
Chiclote, a quienes se le hizo entrega de la suma de ocho mil doscientos cincuenta nuevos soles
(fojas doscientos cincuenta y cinco). Dicha transaccién fue complementada con el Addendum del
seis de noviembre del afio dos mil, mediante el cual se elevo ¢l monto de la indemnizacién a
dieciséis mil quinientos nuevos soles (fojas doscientos cincuenta y nueve); I'V.- Transaccion
Extrajudicial individual celebrada el ocho de noviembre del afio dos mil con Donatila Martinez
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Mendoza de Leyva, a quien se le hizo entrega de la suma de seis mil nuevos soles (fojas
doscientos cuarenta y cuatro); V.- Transaccion Extrajudicial individual celebrada el diecisiete de
enero del afio dos mil uno con la entonces menor Nancy Janeth Arteaga Martinez (hoy mayor de
edad) representada por su madre Donatila Martinez Mendoza de Leyva; a quien se le hizo entrega
de la suma de seis mil doscientos cincuenta nuevos soles (fojas doscientos cuarenta y ocho).
Dicha transaccién fue complementada con el Addendum del diez de enero del afio dos mil dos,
mediante el cual se elevo el monto de la indemnizacion a doce mil quinientos nuevos soles (fojas
doscientos cincuenta y dos). Tanto la denunciada civil Ransa Comercial Sociedad Anénima como
el litisconsorte necesario pasivo Esteban Arturo Blanco Bar formularon también -entre otras- la
citada excepcion de conclusion del proceso por transaccion sustentandose en la suscripcion de los
documentos antes descritos; Tercero.- Que, al resolver las excepciones, el juez de la causa ha
declarado infundada la excepcion de conclusién del proceso por transaccién respecto de los
demandantes mayores de edad Donatila Martinez Mendoza de Leyva, Nancy Janeth Arteaga
Martinez, Manuel Mantilla Aguilar y Natividad Aquino Chiclote, y fundada la misma excepcion
respecto de los demandantes menores de edad Anner Ever Cabanillas Vasquez, William Jesas y
Paola Janeth Mantilla Aquino, anuldndose todo lo actuado en ese extremo, pues en relacién a los
cuatro primeros mayores nombrados debe estarse a lo establecido en los articulos cuatrocientos
cuarenta y seis y cuatrocientos cincuenta y tres del Cédigo Procesal Civil, segiin los cuales
corresponde amparar esta excepcion cuando se inicie un proceso idéntico a otro, esto es, debe
existir una transaccion homologada en un proceso anterior, vale decir, que se trate de una
transaccién extrajudicial que se convierta en judicial (sic), por lo que debe desestimarse la
excepcidn en este extremo; sin embargo, en cuanto a las transacciones celebradas a favor de los
menores de edad, al contar las mismas con autorizacion del Juez de Familia, se ha cumplido con
lo establecido en el articulo cuatrocientos cuarenta y ocho inciso tercero del Codigo Civil,
contando tales actos con pleno valor, por lo que debe ampararse la excepcién en este extremo.
Apelada que fuera esta decision, la Sala Superior confirmé el extremo de la apelada que declard
fundada la excepcién de conclusion del proceso por transaccion respecto de los demandantes
menores de edad, revocandola en la parte que declara infundada la misma excepcion respecto de
los demandantes mayores de edad, la que, reforméndola declara fundada y, en consecuencia,
anula el proceso también en este extremo, pues estima que el argumento del A quo en el sentido
de que para amparar esta excepcion se requiere que la transaccion haya puesto fin a un proceso
anterior es incorrecto, mas aun si la ejecutoria suprema recaida en la Casacién nimero dos mil
trescientos ochenta y tres -dos mil cinco sefiala que deben aplicarse las disposiciones contenidas
en el articulo mil trescientos dos del Cddigo Civil, segin el cual por la transaccién se pone fin a
algin asunto litigioso evitando el pleito que podria promoverse o finalizando el que estd iniciado,
y tiene el valor de cosa juzgada, por lo que debe procederse sin mas tramite ni disquisicién a
amparar dichas excepciones, mas atn si se ha cumplido con recabar las autorizaciones judiciales
respecto de las transacciones celebradas con los demandantes menores de edad, conforme a lo
establecido en el inciso tercero del articulo cuatrocientos cuarenta y ocho del Cédigo Civil,
concordante con el articulo mil trescientos siete del mismo Codigo; Cuarto.- Que, mediante
sentencia en mayoria expedida con fecha veintidés de enero del afio dos mil ocho en el Primer
Pleno Casatorio Civil, recaida en la Casacidn nimero mil cuatrocientos sesenta y cinco - dos mil
siete, en el proceso seguido por Giovanna Angélica Quir6z Villaty contra Minera Yanacocha
Sociedad de Responsabilidad Limitada y Otros sobre indemnizaciéon por dafios y perjuicios,
también a consecuencia del derrame de mercurio ocurrido el dos de junio del aiio dos mil en el
departamento de Cajamarca, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica ha
establecido doctrina jurisprudencial en materia de excepcion de conclusion del proceso por
transaccion, sefialando como precedente vinculante el siguiente: "La Transaccién extrajudicial no
homologada judicialmente puede ser opuesta como excepcién procesal conforme a lo regulado
por el inciso décimo del articulo cuatrocientos cuarenta y seis ¢ inciso cuarto del articulo
cuatrocientos cincuenta y tres del Cédigo Procesal Civil, por interpretacion sistematica de dichas
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normas con las que contiene el Cédigo Civil sobre la Transaccién."; Quinto.- Que, en el punto
sexto de la citada sentencia en mayoria expedida por el Primer Pleno Casatorio Civil, la Sala
Plena de la Corte Suprema ha estimado que la misma no tiene efectos ex tunc, sino por el
contrario tiene efectos ex nunc, razon por la cual los procesos resueltos con anterioridad a esta
decision bajo criterios diferentes mantienen plena vigencia al estar protegidos dentro del marco
de la autoridad de la Cosa Juzgada, en tanto que ¢l caso presente [aludiendo a la Casacién nimero
mil cuatrocientos sesenta y tres - dos mil siete materia del Pleno], asi como los demis que estan
pendientes de resolverse por ambas Salas Supremas Civiles, donde se estan discutiendo iguales
hechos e iguales razones, deberdn ajustarse al precedente vinculante trazado en la presente
sentencia, en mérito a lo dispuesto por el articulo cuatrocientos del Cédigo Procesal Civil; Sexto.-
Que, los precedentes vinculantes de los Tribunales de Justicia en un Estado Constitucional son
aquellas decisiones que si bien resuelven un caso en concreto, a la vez contienen una regla
juridica que serd de observancia obligatoria para el mismo tribunal (precedente vinculante
horizontal), asi como para todos los jueces y tribunales inferiores, en todos aquellos casos que
sean sustancialmente iguales (precedente vinculante vertical): (Confrontar: Adridn Coripuna,
Javier. La jurisprudencia vinculante de los altos tribunales como limite al principio de
independencia judicial. En: Estudios al Precedente Constitucional. Lima, Palestra Editores, dos
mil siete, paginas ciento diecinueve y ciento treinta y tres); Sétimo.- Que, el uso de un precedente
vinculante se sujeta a dos condiciones: la primera, referida a la relacién que debe existir entre el
proceso y el precedente que se emplea para la solucion del caso planteado (deben ser
sustancialmente iguales), y la segunda, que tal precedente sea una decisién que revista el cardcter
de cosa juzgada es decir, que haya puesto fin a un proceso. Ademds, la aplicacion del precedente
no deberd afectar situaciones juridicas que ya gocen de sentencia firme y, por tanto, no podra
afectar lo decidido o resuelto con anterioridad a su expedicion; Octave.- Que, en el actual caso,
existe relacién entre este proceso y el que motivé la convocatoria al Primer Pleno Casatorio, pues
en ambos casos Minera Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada, Ransa Comercial
Sociedad Anénima y Esteban Arturo Blanco Bar han formulado la excepeién de conclusion del
proceso por transaccidn sustentdndose en similar relacién juridica material y relacién juridica
procesal, presentando para ello las transacciones extrajudiciales que se celebraron con cada uno
de los demandantes, no obstante que dichas transacciones no fueron presentadas ni homologadas
en un proceso anterior. La sentencia expedida en mayoria por el Primer Pleno Casatorio
constituye cosa juzgada, porque resolvié en forma definitiva la causa que la motivo, siendo sus
efectos aplicables a este proceso que se encuentra pendiente de resolver; en ese sentido, aplicando
la doctrina jurisprudencial vinculante a la presente causa seguida por Domiciano Chaguayo Ledn
y Otros, debe concluirse que la excepcién de conclusion del proceso por transaccién puede ser
vilidamente alegada ya sea sustentindose en la celebracion anterior de una transaccion
extrajudicial no homologada como en una transaccién judicial, ello en virtud -como lo ha
establecido el referido Pleno Casatorio- a la interpretacién sistematica de los articulos trescientos
treinta y siete, trescientos treinta y ocho, cuatrocientos cuarenta y seis inciso décimo,
cuatrocientos cincuenta y dos y cuatrocientos cincuenta y tres inciso cuarto del Caédigo Procesal
Civil con los articulos mil trescientos dos y mil trescientos tres del Cddigo Civil; en
consecuencia, no hay contravencién a las normas que garantizan el debido proceso ni se infringen
las formas esenciales para la eficacia y validez de los actos procesales, conforme viene alegando
la recurrente en su recurso de casacién (punto 1, acdpites b y ¢); por lo tanto, la resolucién
impugnada se ajusta a derecho, y particularmente a la Jurisprudencia vinculante anotada que es de
estricta y obligatoria observancia conforme a lo dispuesto en el articulo cuatrocientos del acotado
Cédigo Procesal; Noveno.- Que, la causal de inaplicacién de una norma de derecho material se
configura cuando concurren los siguientes supuestos: .- el Juez, por medio de una valoracion
conjunta y razonada de las pruebas, establece corno probados ciertos hechos alegados por las
partes y relevantes del litigio; IL- que estos hechos guardan relacién de identidad con
determinados supuestos fiicticos de una norma juridica material: I1.- que no obstante esta
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relacién de identidad (pertinencia de la norma) el Juez no aplica esta norma (especificamente, la
consecuencia juridica) sino otra distinta, resolviendo el conflicto de intereses de manera contraria
a los valores y fines del derecho y, particularmente, lesionando el valor de justicia; Décimo.-
Que, al sustentar este extremo del recurso (punto I, acapite a) la demandante sostiene que no se ha
tenido en cuenta lo normado en los articulos cinco y mil trescientos cinco del Codigo
particularmente porque se ha transigido sobre dafios a la salud, derecho personalisimo y
extramatrimonial que es irrenunciable y no puede ser objeto de transaccién alguna, siendo claro
que las transacciones son nulas y no pueden servir a las excepciones planteadas. Sobre este punto,
siguiendo la ténica ya establecida por la doctrina jurisprudencial vinculante recaida en la
Casacién nimero mil cuatrocientos sesenta y cinco - dos mil siete, se advierte que -sobre idéntica
causal sustentada en los mismos hechos- la Sala Plena de la Corte Suprema ha establecido por
mayoria que los aspectos transados por las partes no versaron sobre el derecho a la salud, sino
sobre los dafios que se ocasionaron a la salud como consecuencia de la exposicion y
manipulacién del mercurio que sufrieron los accionantes y sus menores hijos. Cuando se
menciona que se indemniza un daiio, lo que se est4 haciendo es patrimonializar ¢l mismo, sean de
naturaleza personal, material o moral, por lo que el articulo mil trescientos cinco del Cédigo
Civil, al indicar que no se puede transar sobre derechos extrapatrimoniales, se refiere a todos
aquellos derechos que no pueden ser apreciados o valorizados en dinero, pero no se ha transado
sobre la salud en si misma, porque las partes no han acordado que una de ellas tenga derecho de
dafiar a la otra, sino que se ha acordado en reparar ese dafio causado a través de un monto
dinerario. De lo expuesto, queda descartada toda vulneracién a los articulos cinco y mil
trescientos cinco del Cédigo Civil, y por ende, las transacciones celebradas tienen plena validez,
pues no se advierte que la parte accionante haya renunciado a alguno de sus derechos
fundamentales referidos a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor y demads inherentes
a la persona humana; Décimo Primero.- Que, en el caso concreto (al igual que en el precedente
vinculante) en las transacciones y addendums obrantes de fojas doscientos treinta y sicte a
doscientos setenta, las partes acordaron cuantificar los dafios a la salud producidos a consecuencia
del derrame de mercurio ocurrido el dos de junio del afio dos mil conforme a las sumas que ya
fueron precisadas en el segundo considerando de la presente resolucién, no conteniendo ninguna
de tales transacciones acuerdos mediante los cuales se disponga del derecho a la salud en si
misma, por 1o que resulta impertinente la aplicacion de los articulos cinco y mil trescientos cinco
del Codigo Civil para dilucidar la presente causa; razoén por la cual la causal material alegada
debe ser también desestimada, Con respecto a la excepcién de falta de legitimidad para obrar de
la menor Laura Jacquelin Alvarado Cotrina: Décimo Segundo.- Que, existiendo denuncias por
vicios in iudicando e in procedendo, corresponde verificar primero si se ha configurado o no esta
Gltima causal, pues en caso de ser estimada, se dispondria el reenvio de la causa al estadio
procesal correspondiente, impidiendo que sea factible el analisis de las normas materiales en las
que se sustenta o debié sustentarse la resolucion recurrida; Décimo Tercero.- Que, la demandada
Minera Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada formulé -entre otros- la excepeion de
falta de legitimidad para obrar de la menor de edad Laura Jacquelin Cotrina Alvarado, toda vez
que de la partida de nacimiento que obra en autos se advierte que ésta nacié el nueve de julio del
ano dos mil, es decir, luego de haber transcurrido un mes del derrame de mercurio, que tuvo lugar
el dos de junio del afio dos mil. La denunciada civil Ransa Comercial Sociedad Andnima también
formulé -entre otras- la citada excepcién; Décimo Cuarto.- Que, al resolver esta excepcion, el
juez de la causa ha declarado fundada la excepcién de falta de legitimidad para obrar de la
codemandante menor de edad Laura Jacquelin Cotrina Alvarado, anulando lo actuado en ese
¢xtremo, pues estima que a tenor de lo normado en el articulo primero del Cédigo Civil la
persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento y no antes, siendo que la citada menor
naci6 luego de mas de un mes de producido el derrame de mercurio. Apelado que fuera este
extremo de la resolucién de excepciones, la Sala Superior la confirma, reiterando la conclusién
del A quo en el sentido de que la menor Laura Jacquelin Cotrina Alvarado naci6 un mes después

277



de ocurrido el derrame, no siendo por ello sujeto de derecho a tenor de lo prescrito en el precitado
articulo primero del Cédigo Civil; Décimo Quinto.- Que, al sustentar la causal procesal (punto II
acdpite b) la recurrente alega que en el auto de vista se omitié motivar o argumentar el extremo
que ampara la excepcion de falta de legitimidad para obrar de la menor de edad Laura Jacquelin
Cotrina Alvarado, afirmacion que no resulta cierta, pues como se advierte en la parte final del
considerando sétimo de la recurrida, el Colegiado Superior ha motivado fictica y juridicamente
su decisién, interpretando la norma material y aplicandola a este caso, por lo que este extremo del
recurso no resulta atendible; Décimo Sexto.- Que, de otro lado, la causal de Interpretacion
erronea de una norma de Derecho material se configura cuando concurren los siguientes
supuestos: a.- el Juez, a través de una valoracién conjunta y razonada de las pruebas aportadas al
proceso, establece determinados hechos; b.- que éstos, asi establecidos, guardan relacion de
identidad con los supuestos ficticos de una norma juridica determinada; c.- que clegida esta
norma como pertinente (sélo ella 0 en concurrencia con otras) para resolver el caso concreto, la
interpreta (y aplica); d.- que en la actividad hermenéutica, el Juzgador, utilizando los métodos de
interpretacion, yerra al establecer el alcance y sentido de aquella norma, es decir, yerra al
establecer la verdadera voluntad objetiva de la norma, con lo cual resuelve el conflicto de
intereses de manera contraria a los valores y fines del derecho y, particularmente, vulnerando el
valor superior del ordenamiento juridico, como es la justicia; Décimo Sétimo.- Que, el articulo
primero del Cddigo Civil establece que la persona humana es sujeto de derecho desde su
nacimiento. A continuacién, refiere que la vida humana comienza con la concepcidn, que el
concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece, y que la atribuciéon de derechos
patrimoniales estd condicionada a que nazca vivo. Como puede advertirse, de primera intencion,
el legislador se acoge a la corriente clasica que estima que es sujeto de derecho el nacido vivo,
pero a continuacion sefiala que también lo es el concebido, a condicién de que nazca vivo, ello
porque a partir del nacimiento la persona puede ejercer a plenitud el pleno goce de sus derechos
civiles, y mientras esto no ocurra solo puede gozar de derechos limitados. Particularmente,
nuestra doctrina entiende que ¢l concebido es un sujeto derecho privilegiado, por cuanto la ley le
atribuye solo lo que le favorece, y tratindose de derechos pecuniarios (patrimoniales) su
concrecion solo tendrd lugar a condicién de que nazca con vida; ergo, tratandose de derechos
extrapatrimoniales no existe condicion alguna que impida el goce de los mismos. Asi lo entiende
Luz Monge Talavera cuando, al comentar los alcances del articulo comentado, sefiala "La
expresion para todo cuanto le favorece es invocada tradicionalmente para reservar al concebido
derechos patrimoniales, como por ejemplo derechos sucesorios, donaciones, legados o
indemnizaciones. Sin embargo, los derechos patrimoniales no se concretizan antes del
nacimiento. El articulo primero supedita la atribucién de derechos patrimoniales a la condicion
del nacimiento con vida. (Codigo Civil comentado por los cien mejores especialistas; Torno L
Primera edicién, Lima, Gaceta Juridica, dos mil tres; pagina noventa y siete: El resaltado es
nuestro). En otras palabras, para el articulo primero del Codigo Civil rige la condicién suspensiva
de la efectividad de derechos patrimoniales, 1o que no significa que aquellos derechos no existan
para el concebido, sino que antes de que se produzca el hecho del nacimiento con vida, aquel
concebido no tiene capacidad para recibir, verbi gratia, donaciones, legados o indemnizaciones;
pero una vez nacido tiene derecho a recibirlos. Ejemplo ilustrativo es el que resalta la autora
citada respecto del derecho indemnizatorio que asiste al concebido: "... si durante la gestacion el
concebido sufre un traumatismo a causa de un tercero, tendra derecho a una indemnizacién por el
dafio sufrido en dtero si nace vivo." (Obra Citada, Pagina noventa y ocho); Décimo Octavo.-
Que, entonces, queda claro que nuestro ordenamiento juridico concede la calidad de sujeto de
derecho a la persona desde su concepcidn, y no desde su nacimiento, aunque supedita el goce de
los derechos patrimoniales a que nazca con vida. En tal sentido. existe interpretacion errénea del
articulo primero del Cédigo Civil cuando las instancias de mérito estiman que la menor Laura
Jacquelin Cotrina Alvarado no era sujeto de derecho indemnizatorio por haber nacido
aproximadamente un mes después de haber ocurrido el derrame de mercurio en ¢l departamento
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de Cajamarca; cuando lo cierto es que bastaba el sélo hecho de su concepcién para que sea
catalogada como sujeto de derecho. Su posterior nacimiento inicamente significé que, a partir de
dicho momento, podia hacer efectivo ¢l derecho a recibir una indemnizacién, como en efecto lo
viene demandando a través de su madre y representante legal Diocelinda Alvarado Sdenz, razén
por la cual no se advierte que la citada demandante adolezca de legitimidad para obrar; Décimo
Noveno.- Que, por lo demas, debe tenerse en consideracion que la legitimidad para obrar es una
de las condiciones del ejercicio valido de la accién y que en la doctrina ha sido conceptuada de
distintos modos: - come la relacion logica de correspondencia que existe o debe existir entre el
demandante concretamente considerado y la persona a quien en abstracto la norma juridica
confiere el derecho (legitimidad activa), o entre el demandado concretamente considerado y la
persona que en abstracto debe cumplir una obligacion (legitimidad pasiva); I1.-también como la
posicién habilitante para formular una pretension o para contradecirla, y que surge de la
afirmacién de ser titular de un derecho (legitimidad activa) o de la imputacién de una obligacién
o deber juridico (legitimidad pasiva). En consecuencia, cuando el juez examina si ¢l demandante
tiene o no legitimidad para obrar, debe verificar si existe esa relacién formal de correspondencia;
0, en la otra acepcidn, si es la persona habilitada para formular la pretensién. Por tanto, al resolver
una excepeion de falta de legitimidad para obrar no debe juzgar la justicia de la pretension ni el
fondo de la litis, ni mucho menos si ¢l demandante es el titular en la relacién sustantiva
controvertida en el proceso, ya que estos aspectos de la pretensién, deben ser objeto de
pronunciamiento en la sentencia, mediante el respectivo juicio de fundabilidad y luego de haberse
desarrollado la actividad probatoria sobre los hechos controvertidos en el principal. Si esto es asi,
basta que en su calidad de concebida, la menor Laura Jacquelin Cotrina Alvarado alegue haber
sufrido dafios a consecuencia del derrame de mercurio ocurrido un mes antes de su nacimiento
para que tenga legitimidad para demandar el pago de una indemmizacién. Serd entonces al
momento de expedir la sentencia respectiva pronunciéndose sobre el fondo del asunto que el
Juzgador establecera si, en efecto, ¢l evento dafioso afectd o no a la citada codemandante durante
su concepcion; Vigésimo.- Que, conforme lo establece el inciso primero del articulo trescientos
noventa y seis del Codigo Procesal Civil, el amparo de una causal material trac como
consecuencia no sélo la nulidad de la sentencia impugnada, sino el deber de la Sala de Casacion
de resolver lo que corresponda a la naturaleza del conflicto de intereses, sin devolver el proceso a
la instancia inferior. En tal sentido, de conformidad con los fundamentos juridicos y doctrinarios
expuestos en los considerandos décimo sétimo a décimo noveno, la excepcion de falta de
legitimidad para obrar de la demandante menor de edad Laura Jacquelin Cotrina Alvarado,
deducida por Minera Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada y Ransa Comercial
Sociedad Andénima, debe ser desestimada; RESOLUCION: declararon FUNDADO el recurso de
casacion interpuesto por Donatila Martinez Mendoza de Leyva mediante escrito de fojas mil
cuatrocientos cuarenta y tres; CASARON el auto de vista de fojas mil cuatrocientos veintitrés, su
fecha veintisiete de diciembre del dos mil seis; y actuando en sede de instancia, REVOCARON
la resolucién nimero tres dictada en la Audiencia de Saneamiento Procesal, cuya acta obra de
fojas cuatrocientos diez a cuatrocientos veintiuno, repetida a fojas ochocientos setenta y seis a
ochocientos ochenta y siete, y mil doscientos veintisiete a mil doscientos treinta y ocho,
unicamente en ¢l extremo recurrido que declara fundada la excepcién de falta de legitimidad para
obrar de la codemandante menor de edad Laura Jacquelin Cotrina Alvarado, deducida por Minera
Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada y Ransa Comercial Sociedad Anénima, y
anula todo lo actuado en ese extremo, y, REFORMANDOLA, declararon INFUNDADA la
citada excepcion, debiendo continuar el proceso con las partes legitimadas conforme a su estado;
dandose expresamente establecido que el recurso de casacion es INFUNDADO en el extremo del
auto de vista que ampara la excepcion de conclusién del proceso por transaccion respecto de los
demandantes menores de edad Anner Ever Cabanillas Vasquez, William Jesis y Paola Janeth
Mantilla Aquino, y los demandantes mayores de sedad Donatila Martinez de Leyva, Manuel
Mantilla Aguilar, Natividad Aquino Chiclote y Nancy Janeth Arteaga Martinez, para quienes el

279



proceso ha concluido; DISPUSIERON se publique la presente resolucién en el Diario Oficial El
Peruano; en los seguidos por Donatila Martinez Mendoza de Leyva y Otros contra Minera
Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada y Otros; sobre indemnizacién por dafios y
perjuicios; y los devolvieron; interviniendo como Vocal Ponente el sefior Ticona Postigo.- SS.
TICONA POSTIGO, SOLIS ESPINOZA, PALOMINO GARCIA, CASTANEDA SERRANO,
MIRANDA MOLINA.
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CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS'

CASDO ARTAVIA MURILLD ¥ OTROS ["FECUHDAEI'{)N IN VITRO™) V5. COSTA RICA

RESUMEN OFICIAL EMITIDO POR LA CORTE INTERAMERICAMNA

DE LA SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMERE DE 2012
(EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO, REPARACIONES ¥ COSTAS)

El presente caso se relaciona los efectos de la sentencia emitida por la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Costa Rica de 15 de marzo de 2000, mediante la cual se declars
inconstitucional el Decreto Ejecutive Mo. 24023-5, en el cual se regulaba la técnica de
Fecundacion In Vitro (FIV) en &l pais. Esta sentencia implico que se prohibiera la FIV en
Costa Rica, v en particular, generc que algunas de las victimas del presente caso deabieran
interrumpir el tratamiento meédico que habian iniciade, v que otras se vieron cbligadas a
viajar a otros paises para poder accader a la FIV.

El 28 de noviembre de 2012 |a Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante "la
Corte Interamericana”, "la Corte™ o "el Tribunal™) emitio la Sentencia, en la cual desestimo
las excepciones preliminares interpuesta por el Costa Rica (en adelante el “Estado”).
Asimismo, la Corte declaré a Costa Rica responsable intermacionalmente por haber
vulnerado el derecho a la vida privada v familiar vy el derecho a la integridad personal en
relacian con la autonomia personal, a la salud sexual, &l derecho a gozar de los benaficios
del progreso cientifico y tecnolégico v el principio de no discriminacian, consagrados en los
articuloes 5.1, 7, 11.2 v 17.2 en relacion con el articule 1.1 de |la Cenvencion Americana en
perjuicic de Grettel Artavia Murillo, Miguel Mejias Carballe, Andrea Bianchi Bruna, German
Alberto Moreno Valencia, Ana Cristina Castillo Ledn, Enrigue Acufa Cartin, Ileana Henchoz
Bolafios, Miguel Antonic Yamuni Zeledon, Claudia Maria Camre Maklouf, Wiktor Hugo
Sanabria Ledn, Karen Espinoza Vindas, Hector Jiménez Acufia, Maria del Socorre Calderon
P., Joaquinita Arrayo Fonseca, Geovanni Antonio Vega, Carlos E. Vargas Solérzano, Julieta
Gonzalez Ladezma y Oriester Rojas Carranza.

1. Excepciones preliminares

El Estado interpuso tres expeciones preliminares: i) la falta de agotamiento de recursos
internaos; ii) la extemporaneidad de la peticidon presentada por Karen Espinoza y Héctor

: Inbegrada por los siguientes jueces: Diego Garda-Saydn, Presidente;, Leonardo A. Franco, Juez;
Margarette May Macaulay, Jueza; Rhadys Abreu Blendet, Jueza, Eduarde Vio Grossi, Juez, ¥ Alberto Pérez Pérez,
Juez. El Jusz, Manuel E. Ventura Robles, de nacionalidad costarricence, no participd en el presente caso de
conformidad con el articule 19.1 del Reglamento de la Corte. El Secretario del Tribunal es Pablo Saavedra
Alessandr ¥ la Secretaria Adjunta es Emilia Segares Rodriguez.
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Jimeénez, y iii) la incompetencia de la Corte Interamericana para conocer de hechos
sobrevinientes a la presentacion de la peticion.

&l analizar su procedencia, la Corte dessstimo las tres excepciones preliminares
interpusstas por Costa Rica: i) respecto a la expecion preliminar de previo agotamiento de
los recursos intermos, el Tribunal manifestd que era irrazonable exigir 2 las victimas que
tuvieran que seguir agotando recursos de amparo si la mas alta instancia judicial en materia
constitucional se habia pronunciado sobre los aspectos especificos que controvierten las
presuntas victimasi, y gue la funcicn de dicho recurso en el ordenamiento jundico interno
no era idomea para proteger la situacion juridica infringida v, en consecuenda, no podia ser
considerado como un recurso interno gque debic ser agotado; i) con relacidn a la excepcidn
de extemporaneidad de |la peticion presentada por Karen Espinoza y Héctor Jimeénez, el
Tribunal destace gue &l presente caso exigia una interpretacion del requisito de los & meses
establecido en &l articule 46.1.b, por cuants una parsja podia tomar meses o afios en
decidir si acude a una determinada técnica de reproduccion asistida o a otras alternativas,
de manera que no era posible genarar en las presuntas wictimas una carga de tomar una
decision de presentar una peticion ante el Sistema Interamericanoc en un determinado
pericdo de tiempo, v iii) por dltimo, sobre la excepdion de la incompetencia de la Corte
Interamericana para conocer de hechos sobreviniantes a la presentacicn de la peticién, el
Tribunal consideros que no correspondia pronunciarse de forma preliminar sobre &l marco
factico del caso, ya que dicho analisis correspondia al fondo del caseo.

IL. Fondo

a. Sintesis de los hechos principales

La infertilidad puede ser definida como la imposibilidad de alcanzar un embarazo dinico
luego de haber mantenido relaciones sexuales sin proteccion durante doce meses o mas.
Las técnicas o procedimientos de reproduccién asistida son un grupo de diferentes
tratamientos medicos que se utilizan para ayudar a las personas y parejas infértiles a lograr
un embaraze, las cuales incluyen "la manipulacion, tanto de owvocitos como de
espermatozoides, o embricnes [...] para el establecimiento de un embarazo”. Por su parte,
la FIV &z "un procedimiento en el cual los dwulos de una mujer son removidos de sus
ovarios, ellos son entonces fertilizados con esparma en un procedimiento de laboratorio,
una vez conduido esto el ovuloe fertilizado (embrién) es devuelto al dtere de la mujer”. Esta
técnica se aplica cuando la infertilidad se debe a la ausencia o blogueo de las trompas de
Falopio de la mujer, es dedir, cuando un évulo no puede pasar hada las trompas de Falopio
para ser fertilizade v posteriormente implantado en el Utero, o en casos donde la infertilidad
recag en la pareja de sexo masculino, asi como en los casos en gue la causa de la
infertilidad es desconocida. Las fases gue se siguen durante el la FIV son las siguientes: i)
induccion a la ovulacion; i} aspiracion de los owulos contenidos en los ovarios; iii)
inseminacion de ovulos con espermatozoides; iv) cbservadon del proceso de fecundacien e
incubacien da los embriones, ¥ v) transferencia embrionaria al dtero materno.

El primer nacimiento de un bebe producto de la FIV occurric en Inglaterra en 1978. En
Latinoamerica, el nadmiente del primer bebe producto de la FIV ¥ la transferencia
embrionaria fue reportado en 1984 en Argentina. Desde que fuera reportado el nacimiento
de la primera persona como resultado de Técnicas de Reproduccidn Asistida (en adelante
"TRA"), "cinco millones de personas han nacido en el mundo gracias a los avances de esta
[tecnologia]”™. Asimisme, "[alnualmente, se realizan millones de procedimientos de TRA. Las
estimaciones para 2008, comprenden 1.500.000 tratamientos que dieron origen a 400.000
personas nacidas entre 2008 y septiembre de 20097 en el mundo. En Latinoamérica “se
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estima que entre 1930 y 2010 130.000 personas han nacido” de acuerdo con el Registro
Latimcamericano de Reproduccion Asistida.

En Costa Rica, el Decreto Ejecutive No. 24029-5 de 3 da febrero da 1995, emitido por el
Ministerio de Salud, autorizaba la practica de la FIV para parejas conyugales v regulaba su
ejecucian. En su articulo 1% el Decreto Ejecutivo regulaba técnicas de reproduccion asistida
entre conyuges, y establecia reglas para su realizacion. La FIV fue practicada en Costa Rica
entre 1995 v 2000 vy en ese lapso nacieron 15 costarricensas.

El 7 de abril de 1995 se presentd una accion de inconstitucionalidad contra dicho Decreto
Ejecutivo, utilizando diversos alegatos sobre viclacion del derecho a la vida. El 15 de marzo
de 2000, la Sala Constitucienal dea la Corte Suprema emitic sentencia, medianta la cual
declara "con lugar la accion [y] se anula por inconstitucional [..] el Decreto Ejecutiva Mo.
24029-5". Las razones sesgrimidas por la Sala Constitucional para motivar su decision
fueron, en primer lugar, la “infraccion del principio de reserva legal”, debido a que concluyd
gue el Decreto Ejecutivo regulaba el "derecho a la vida vy a la dignidad del ser humano®,
razen por la cual "[l]a regulacion de estos derechos por el Poder Ejecutive resulta[ba]
incompatible con el Derecho de la Constitucion”, por cuanto "solamente mediante ley
formal, emanada del Poder Legislativo por el procedimiento previsto en la Constitucion para
la emision de las leyes, es posible regular v, @n su caso, restringir los derechos y libertades
fundamentales”. En segundo lugar, la Sala Constitucional determing que las practicas de FIV
"atentan claramente contra la vida y la dignidad del ser humane”, por cuanto: i) “[e]l ser
humano es titular de un derecho a no ser privade de su vida ni a sufrir atagues ilegitimos
por parte del Estado o de particulares, pero no sdlo eso: el poder pablico v la sociedad civil
deben ayudarlo a defenderse de los peligros para su vida"; ii) "en cuanto ha sido concebida,
una persona s una persona y estamos ante un ser vive, con derecho a ser protegido por el
ordenamiento juridico®”, v iii} "como el derecho [a la vida] se declara a favor de todos, sin
excepcion, debe protegerse tanto en el ser ya nacido como en el por nacar”.

Finalmente, la Sala Constitucional concluya:

El embridn humano es persona desde & momento de la concepcidn, por lo que no puede ser tratadoe como
objeto, para fines de investigacidn, ser sometido a procesos de seleccidn, conservado en congelacidn, ¥ e
gue es fundamental para lz Sala, no es legitimo constitucionalmente que sea expuesto a un riesgo
desproporcionade de muerte. [..] La objecidn prindpal de la sala es que |a aplicacidn de 1a téoica importa
una slevada pérdida de embriones, que no puede justificarse en el hecho de que el objetivo de &sta es
lograr un ser humana, dotar de un hijo a una pareja que de otra forma no podria tenerlo. Lo esencial es
que los embriones cuya vida se procura primero ¥ luego se frustra son seres humanos y &l ordenamients
constitucional no admite ninguna distincidén entre ellos. [..] Segdn la Sala ha podido constatar, la
aplicacién de la Témica de Fecundacidn in Vitro y Translerencia Embrionaria, en la forma en gue se
desarrolla en la actualidad, atenta contra la vida humana. Este Tribunal sabe que los avances de la cencia
y la biotecnologia son tan vertiginosos que la técnica podria llegar & ser mejorada de tal manera, que los
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inconstibucional por infraccidn al articulo 21 de la Constibucidn Politica v 4 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos. Por conbravenir la tonica, considerada en sl misma, el derecho a la vida, debe
dejarse expresa comstancia de gue. ni siguiera por norma de rangs legal es posible  autorizar
legitimaments su aplicacién, al menos, se insiste, mientras su desamollo_dentilico permanezca en el
aotual estads v signifique el dafio consdente de vidas bumanas, (Aftadido fuera del texto original)

De la prusba gue obra en el expadiente, Costa Rica es el dnico Estado en el mundo gue
prohibe de manera expresa la FIV.

Por otra parte, la Corte realizo un recuento de la situacion particular de las nueve parsjas
gue son victimas en el presente caso, en el cual se evidencio: i) las causas de infertilidad de
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cada pareja; ii} los tratamientos a los cuales recurrieron para combatir dicha condician; iii)
las razones por las cuales acudisron a la FIV; iv) los casos en que se intermrumpic el
tratamiento para realizar la FIV debido a la sentencia de la Sala Cuarta, v v) los casos en
que las parejas debieron viajar al exterior para realizarse dicho procedimianto.

b. Conclusiones y determinaciones de la Corte

1. Alcance de los derechos a la integridad personal, libertad personal y vida
privada y familiar en el presente caso

El articulo 11 de la Convencion Americana requiere la proteccion estatal de los individuos
frente a las acciones arbitrarias de las institucicnes estatales que afectan la vida privada vy
familiar. Prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas,
enunciando diversos ambitos de la misma como la vida privada de sus familias. Ademas,
esta Corte ha interpretado en forma amplia el articule 7 de la Convencion Americana al
sefalar gque eéste incluye un concepto de libertad en un sentido extenso como la capacidad
de hacer y no hacer todo lo gue esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el
derecho de toda persona de crganizar, con arreglo a la ley, su vida individual v social
conforme a sus propias opciones y convicciones. Asimismo, la Corte ha resaltado el
concepto de libertad v la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse v escoger
libremente las opciones v circunstancias que le dan sentido a su existenda, conforme a sus
propias opciones y convicdones. La vida privada incluye la forma en gue el individuo se ve a
si mismo y como decide proyectarse hacia los demas, y es una condicion indispensable para
gl libre desarrollo da la personzlidad. Ademas, la Corte ha senalado que |z matemnidad
forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres. Teniendo en
cuenta todo lo anterior, la Corte considera que la decision de ser o no madre o padre es
parte del derecho a la vida privada e incluye, en el presente caso, la decision de ser madre
o padre en el sentido genético o biologico.

Ademas, la Corte senalo que el articulo 17 de la Convencion Americana reconoce el papel
central de la familia v la vida familiar en la existencia de una persona v en la sociedad en
general. La Corte ya ha indicade gue el derecho de proteccion a la familia conlleva, entre
otras obligaciones, a favorecer, de la manera mas amplia, &l desarrclle v la fortaleza del
rnuclea familiar. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha sefalade gue la
posibilidad de procrear es parte del derecho a fundar una familia.

Azimismo, el Tribunal indice que el derecho a la wvida privada se relaciona con: i) la
autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual invelucra el
derecho de acceder a la tecnologia madica necesaria para ejercer ese derecho. Por tanto,
los derechos a la vida privada v a la integridad personal se hallan también directa =
inmediatamente vinculados con la atencion de la salud. La falta de salvaguardas legales
para tomar en consideracion la salud reproductiva pusde resultar en un menoscabo grave
del derecho a la autonomia v la libertad reproductiva. Respectoc a los derechos
reproductivos, se indicd que dichos derechos se basan en el reconocimiento del derecho
basico de todas las parejas e individuos a decidir libre v responsablemente el nimero de
hijos, el espadamiento de los nacimientos v el intervalo entre éstos v a disponer de la
informacion v de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud
sexual y reproductiva.

Finalmenta, el derecho a la vida privada vy la libartad reproductiva guarda relacién con el
derecho de acceder a la tecnologia medica necesaria para ejercer ese derecho. Del derecho
de acceso al mas alto y efectivo progreso cientifico para el sjercicio de la autonomia
reproductiva v la posibilidad de formar una familia se deriva el derecho a acceder a los
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mejores servicios de salud en técnicas de asistencia reproductiva, ¥y, en consecuencia, la
prohibicion de restricciones desproporcionadas e innecesarias de ivre o de facto para ejercer
las decisiones reproductivas.

La Corte considerd gue =l presente caso se trata de una combinacion particular de
diferentes aspectos de la vida privada, gue se relacionan con el derecho a fundar una
familia, el derecho a la integridad fisica v mental, v especificamente los derechos
reproductivos de las personas.

2. Efectos de la prohibicion absoluta de la FIV

El Tribunal constatd que la Sala Constitucional considerd que si la técnica de la FIV podia
realizarse respetando un concepto de proteccion absoluta de la vida del embrion, ésta
podria ser practicada en el pais. Sin embargo, la Corte considerd que si bien en la sentencia
de la Sala Constitucional s= utilizaron palabras condicicnantes para admitir la practica de la
FIV en el pais, lo cierto es que doce afios después de emitida la sentencia, dicha técnica no
se realiza en Costa Rica. Por ello, el Tribunal estimd que la “condicion suspensiva®
establecida en |la sentencia, hasta el momento, no ha producido efectos practicos reales. Por
glle, sin entrar a catalogarla como prohibicion "absoluta” o "relativa”, fue posible concluir
que la decision de la Sala Constitudional ocasiong como hecho no controvertide que la FIV
no s& practigue en el territorio costarricense v que, por tanto, las parejas que dessen a
acudir a dicha técnica, no pueden llevarla a cabo en su pais. Ademas, debido a que la Sala
Constitucional condiciond |la posibilidad de realizar la técnica a gue no hubiera pérdida
embrionaria alguna en la aplicacion de la misma, esto implica, en la practica, una
prehibicion de la misma, toda vez que la prueba en el expediente indico que, hasta el
moments, no existe una opcion para practicar la FIV sin que exista alguna posibilidad de
perdida embrionaria.

Asimismo, dicha sentencia generd la interrupdon del tratamiento medico gue habian
iniciado algunas de las presuntas victimas del presente caso, mientras gue otras se wieron
obligadas a viajar a otros paises para poder acceder a la FIV. Estos hechos constituyeron
una interferencia en la vida privada v familiar de las victimas, quienes debieron modificar o
variar las posibilidades de acceder a la FIV, lo cual constituia una decision de las parejas
respecto a los metodos o practicas que deseaban intentar con el fin da procrear un hijo o
hija biologicos. La Corte precisaé que la injerencia en el presente caso no se ancuentra
relacionada con el hecho de que las familias hayan o no podide tener hijos, puss adn =i
hubieran podide acceder a la técnica de la FIV, no es posible determinar si dicho objetivo se
hubiera podide alcanzar, por lo que la injerencia se circunscribe a la posibilidad de tomar
una decision auténoma sobre el tipo de tratamientos que quenan intentar para ajercer sus
derechos sexuales y reproductivos.

3. Interpretacion del articule 4.1 de la Convencion Americana en lo relavante
para el presente caso

La decdision de |la Sala Constitucional considerd que la Convencion Americana exigia prohibir
la FIV tal como se encontraba regulada en el Decreto Ejecutivo, por lo que la Sala interpreto
el articulo 4.1 de la Convencian en el entendido de gue dicho articulo exigia una proteccion
absoluta dal embrién. Sin embargo, esta Corte es la intérprete autorizada de la Convencidn,
por lo cual estimé relevante analizar si la interpretacién de la Convencidn gue sustents las
injerencias occurridas era admisible a la luz de dicho tratado y teniendo en cuenta las
fuentes de derecho intermacional pertinentes. En particular, la Corte examing el alcance de
los articulos 1.2 y 4.1 de la Convencion Americana respacto a las palabras "persona”, "ser
humano", "concepcién”™ v “"en general”. Para ello, se realizéd una interpretacion: i) conforme
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al sentido corriente de los términos; ii} sistematica e historica; i) ewvolutiva, v iv) del
objeto v fin del tratado.

3.1. Interpretacion conforme al sentido corriente de los terminos

En =l presente caso, la Corte cbservo que el concepto de “parsona” es un término juridico
que se analiza en muchos de los sistemas juridicos internos de los Estados Parte. Sin
embargo, para efectos de la interpretacion del articule 4.1, la definicion de persona esta
anclada a las menciones que se& hacen en el tratado respecto a la "concepcian” v al "ser
humana”, términos cuyo alcance debe valorarse a partir de la literatura cientifica.

El Tribunal hizo notar que la prueba en =l expadients evidenciaba como la FIV transforma la
discusion sobre como se entendia el fenomeno de "la concepcion”. En efecto la FIV refleja
que puede pasar un tiempo entre la unidn del avule v el espermatozoide, v la implantacion.
Por tal razdn, la definicion de “"concepcion”™ que tenian los redactores de la Convencion
Americana ha cambiado.

La Corte aobservo que en el contexto cientifico actual se destacan dos lecturas diferentes del
térming "concepcion”. Una corriente entiende "concepcion” como el momento de encuentro,
o de fecundacion, del avulo por el espermatozoide. De la fecundacion se genera la creacion
de una nueva célula: el cigoto. Cierta pruseba cientifica considera al cigoto como um
organismo humano que alberga las instrucciones necesarias para el desamolle del embrion.
Otra corriente entiende "concepcién” como &l momento de implantacion del évulo fecundado
en el utero. Lo anterior, debido a que la implantadon del dvulo fecundado en el dtero
materno faculta la conexien de la nueva ceélula, el cigoto, con el sistema circulatorio
matemo que le permite acceder a todas las hormonas v otros elementos necesarios para el
desarrollo dal embridn.

Por otra parte, respecto a la controversia de cuando empieza la vida humana, la Corte
considera que se trata de una cuestion valorada de diversas formas desde una perspectiva
biologica, meédica, ética, moral, filosdfica vy religiosa, vy coincide con  tribunales
internacionzales y nacionales, en el sentido que no existe una definicion consensuada sobre
el inicio de la vida. Sin embargo, para la Corte es daro gue hay concepciones gua ven an los
ovulos fecundados una vida humana plena, Algunos de estos planteamientos pusden ser
asociados a concepciones gue le confieren ciertos atributos metafisicos a los embriones.
Estas concepciones no pusden justificar gque se otorgue prevalencia a cierto tipo de
literatura cientifica al momento de interpretar el alcance del derecho a la vida consagrado
en la Convencion Americana, pues ello implicaria imponer un tipo de creencias especificas a
otras personas que no las comparten.

Mo obstante lo anterior, la Corte considerd gque es procedente definir, de acuerdo con la
Convencion Americana, comeo debe interpretarse el término "concepcion”. Al respecto, la
Corte resaltd que la prusba cientifica concusrda en  diferenciar des momentos
complementarios vy esenciales en el desanolle embrionario: la fecundacion v la
implantacion. El Tribunal ocbservé que sdlo al cumplirse &l segundo momento se cierra el
ciclo que permite entender que existe la concepcion. Teniendo en cuenta la prusba cientifica
presentada por las partes en el presente caso, &l Tribunal constato que, si bien al ser
fecundado el dvulo s2 da paso a una celula diferente v con la informacion genetica suficiente
para el posible desarrolle de un "ser humano”, lo cierto es que si diche embrion no se
implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si un embrion
rnunca lograra implantarse en el uters, no podna desarrollarse pues no recibira los
nutrientes necesarios, ni estarna en un ambiente adecuado para su desarrolla,
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En este sentido, la Corte entendic que el término "concepcion” no puesde ser comprendido
coma un momento o proceso excluyents del cuerpo de la mujer, dado que un embrién no
tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacidn no sucede. Prueba de lo
anterior, es que sélo es posible establecer si se ha producido o no un embarazo una vez ss
ha implantade el owvulo fecundado en el utero, al producirse la hormona denominada
"Gonodatropina Corionica”, que sdlo es detectable en la mujer que tiens un embrion unido a
glla. Antes de esto es imposible determinar si en el interior del cuerpe ccurria la union entre
el ovulo vy un espermatozoide v =i esta union se perdio antes de la implantacion.

Teniendo en cuenta lo anterior. el Tribunal entendisc que el término "“concepcion” desde el
momento an gue ocurre la implantacien, razdén por la cual considerd gqua antes da este
evento no procede aplicar el articulo 4 de la Convencien Americana. Asimismao, la expresidn
"en general” permite inferir excepdones a una regla, pero la interpretacion segun el sentide
corriente no permite precisar el alcance de dichas excepciones,

3.2. Interpretacion sistematica & historica

La Sala Constitucional y el Estado sustentaron sus argumentos a partir de una
interpratacion de la Declaracion Universal de Darechos Humanos, el Pacto Intemacional de
Deraechos Civiles v Politicos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio v la Declaracion de
los Drerechos del Nifio de 1959, En particular, el Estado afirmad gue otros tratados distintos a
la Convencion Americana exigen la proteccion absoluta de la wida prenatal. Por tanto, la
Corte analizo alegato a partir de una valoracien general de lo dispuesto por los sistemas de
proteccion respecto a la proteccion del deracho a la vida, en particular: i) el Sistema
Interamericano; i) el Sistema Universal; i) el Sistema Europeo, vy iv) al Sistema Africano.
Asimismo, la Corte estudid los trabajos preparatorios de dichos tratados.

3.2.1. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

e los antecedentes de la Declaracion Americana, la Corte considero gue los trabajos
preparatorios no ofracian una respuesta definitiva sobre el punto en controversia.Respacto a
la Convencion Americana, la Corte observde que durante los trabajos preparatorios se
utilizaran los teérminos "persona” y "ser humans” sin la intencion de hacer una diferencia
entre estas dos expresiones. El articulo 1.2 de la Convencién precisé que los dos términos
deben entenderse como sinonimos. Por tanto, la Corte conduye que los trabajos
preparatorios de la Convendion indican que no prosperarcn las propuestas de eliminar la
expresion "y, en general, desde el momento de la concepcion”, ni la de las delegaciones gue
pedian eliminar sclo las palabras "en general”.

Por otra parte, la Corte indice que la expresion "toda persona” es utilizada en numerosos
articulos de la Convencion Americana y de la Declaracion Americana. Al analizar todos estos
articulos no es factible sostener gue un embridén ssa titular v ejerza los derechos
consagrados en cada uno de dichos articules. Asimisme, teniendo en cuenta lo ya sefialado
an &l santido que la concepcien solo ocurre dentro dal cuerpo de la mujer, se puede concluir
respecto al articule 4.1 de la Convencion gque el objeto directo de proteccien es
fundamentalmente la mujer embarazada, dado gque la defensa del no nacido se realiza
esencialments a traves de la proteccion de la mujer. Por todo lo anterior, la Corte concluyo
gue la interpretacien historica v sistematica de los antecedentes existentss en =l Sistema
Interamericano, confirma gue no es procedente otorgar el estatus de persona al embrian.
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3.2.2. Sistema Universal de Derechos Humanos

La Corte senale gue la expresion "ser humano”, utilizada en la Declaracion Universal de
Derachos Humanos, de acuerdo con los trabajos preparatorios, no fues entendida en el
sentide de incluir al no nacide. Asimismao, indica que los trabajos preparatorios del articule
6.1 del PIDCP indican gue les Estados no pretendian tratar al no nacide como persona y
otorgarle &l mismeo nivel de proteccion que a las personas nacidas. Igualmente, manifests
gque las decisiones Comité de Dereches Humanos permiten afirmar que del PIDCP no se
deriva una proteccion absoluta de la vida prenatal o dal embrion.

Respecto a la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer, la Corte sefialé que los informes del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion Contra la Mujer {en adelante Comité da la "CEDAW® por sus siglas en ingles)
dejan en claro gue los principios fundamentales de igualdad v ne discoriminacion exigen
privilagiar los derechos de la mujer embarazada sobre &l interézs de proteger la vida en
formacion.

Por dltime, indico que los articulos 1 v 6.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio no
se refieren de manera explicita a una proteccion del no nacide. El Preambulo hace refarencia
a la necesidad de brindar "proteccion v cuidado especiales [...] antes [...] del nacimienta®.
Sin embargo, los trabajos preparatorios indican que esta frase no tuvo la intencien da hacer
extensivo al no nacido lo dispuesto en la Convencién, en especial el derecho a la vida.

3.2.3. Sistema Europeoc de Derechos Humanos

La antigua Comisién Europea de Derechos Humanos vy el Tribunal Europeo de Derecho
Humanos (en adelante &l "TEDH") =& han pronunciade sobre el alcance no absoluto de la
proteccion de la vida prenatal en el contexto de casos de aborto y de tratamientos médicos
relacionados con la fecundacién in vitro. Asi, por ejemplo en el Caso Paton vs. Reine Unido
la Comision Europea de Derechos Humanos sostuvo gue los términos en gue esta redactada
el CEDH "tienden a corroborar la apreciacion de que [el articule 2] no incluye al qua esta
por nacer’. Agrego que reconocer un derecho absoluto a la vida prenatal seria "contrario al
objeto y propesite de la Convencion”.

Por su parts, en el Caso Vo. Vs Francia, el Tribunal Europeo senale que "s= pusde
considerar que los Estados estan de acuerdo que el embrion/el feto es parte de la raza
humana[, pero |]a potendalidad de este ser y su capacidad de convertirse en persona [...]
requiere proteccion en el nombre de la dignidad humana, sin hacerle una "persona” con el
"derecho a la vida". Respecto a casos relacionados con la practica de la FIV, &l TEDH se
pronuncio en el caso Evans Vs, Reino Unide, en el cual confirms que "los embriones creados
por el peticionario [y su pareja] no tienen el dereche a la vida dentro del significado del
articulo 2 de la Convencion v que no ha, por lo tanto, habido una viclacien a tal provision”.
Mientras gque en los Casos S.H. Vs, Austria, v Costa y Pavan Vs, Italia, que trataron,
respectivamente, de la regulacion de la FIV respecto a la donacion de owvulos ¥y
espermatozoides por terceros, y del diagnostico gensatice preimplantacienal, el TEDH ni
siquiera se refiric a una presunta violacien de un derecho propio de los embriones.

3.2.4. Sistema Africano de Derechos Humanos
La Corte indicd que el Protocole de la Carta Africana de Derechos Humanes v de los Pueblos
Relative a los Derechos de la Mujer (Protocala de Maputo), no se pronuncia sobre el inicio

de la wida, v ademas establece que |los Estados deben tomar medidas adecuadas para
"proteger los derechos reproductives de la mujer, parmitiendo 2l aborto con medicamentos
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en casos de agresion sexual, viclacidn e incesto v cuando la continuacion del embarazo
ponga en peligro la salud mental v fisica de la embarazada o la vida de la embarazada o del
feto”.

3.2.5. Conclusion sobre la interpretacion sistematica

La Corte concluyd gue la Sala Constitucional se basd en el articulo 4 de la Convencidn
Americana, el articule 3 de la Declaracién Univarsal, el articule 6 del Pacto Intermacional de
Derachos Civiles y Politicos, la Convencion sobre los Derechos del Nifo v la Declaracion de
los Deraechos del Nino de 1959, Mo obstante, de ninguno de estos articulos o tratados era
posible sustentar que el embrion pusda ser considerado persona en los terminos del articulo
4 de la Conwvencion. Tampoco era posible desprender dicha conclusion de los trabajos
preparatorios o de una interpretacion sistematica de les derechos consagrados en la
Convencion Americana o en la Declaracion Americana.

3.3, Interpretacion evolutiva

En el presente caso, la interpretacion evolutiva era de sspecial relevanda, teniendo en
cuenta que la FIV es un procedimiento gue no existia al momento en el que los redactores
de la Convencién adoptaron el contenido del articulo 4.1 de la Convencidn. Por tanto, la
Corte analizé dos temas: i} los desarrollos pertinentes en 2l derecho internacional v
comparado respecto al status legal del embrién, v i) las regulaciones y practicas del
derecho comparado en relacion con la FIV.

3.3.1. El estatus legal del embrion

La Corte hizo referencia al Convenio de Oviedo, a varios casos del Tribunal Europeo ¥ a una
santencia del Tribunal de Justicia de la Union Eurcpea para concluir que las tendencias de
regulacion en el derecho internacienzal no llevan a la conclusion que el embrien sea tratado
de manera igual a una persona o gue tenga un derecho a la vida. Asi, por ejemplo, en &l en
el Caso Costa v Pavan Vs. Italia, el TEDH. en sus consideraciones pravias sobre el derecho
europeo relevante para el analisis del caso, resalto gue en "l caso Roche c. Roche v otros
[..]: Iz Corte Suprema de Irdanda ha establecido que el concepto del nifioc por nacer
("“unborn child”) no se aplica a embriones obtenidos en el marco de una fecundacion in
vitra, v estos dltimos no se benefician de la proteccion prevista por el articulo £0.2.2 de la
Constitucion de Idanda que reconoce el derecho a la vida del nino por nacer”.

3.3.2. Regulaciones y practicas sobre la FIV en el derecho comparado

La Corte considerd gque, a pesar de que no existen muchas regulaciones normativas
especificas sobre la FIV en la mayoria de los Estados de la region, estos permiten que la FIV
sa practique dentro de sus territorios. Ello significa que, =n el marco de |la practica de la
mayoria de los Estades Parte en la Convencion, se ha interpretado que la Convencion
permita la practica de la FIV. El Tribunal considers gue estas practicas de los Estados se
relacionan con la manera en que interpretan los alcances del articulo 4 de la Convencion,
pues ninguno de dichos Estados ha considerado que la proteccion al embrion deba ser de tal
magnitud gque no se permitan las técnicas de reproduccien asistida o, particularmente, la
FIV. En ess sentido, dicha practica generzlizada estz asociada al principio de proteccion
gradual e incremental -y no abscluta- de la wvida prenatal v a la condusion de gque el
embrion no puede ser entendide como persona.

289



10

3.4. El principio de interpretacion mas favorable y el objeto y fin del tratado

Los antecedentes que se han analizado hasta el momento permiten inferir que la finalidad
del articulo 4.1 de la Convencion es la de salvaguardar el derecho a la vida sin que ello
implique la negacion de otros derechos que protege la Convencion. En ese sentido, la
clausula "en general” tiene como objeto v fin el permitir que, ante un conflicto de derechos,
sea posible invocar excepciones a la proteccion del derecho a la vida desde la concepcian.
En otras palabras, el objeto v fin del articule 4.1 de la Convendion es qua no se entienda el
dereche a la vida como un derecho absoluto, cuya alegada protecdon pueda justificar la
negacion total da otros derachos.

En consecuencia, no es admisible el argumento del Estado en el sentide de que sus normas
constitucienales otorgan una mayor proteccion del derecho a la vida vy, por consiguiente,
procede hacer prevalecer este derecho en forma absoluta. Por el contrario, esta vision niega
la existencia de derechos que pueden ser objeto de restricciones desproporcionadas bajo
una defensa de la proteccien absoluta del derecho a la vida, lo cual seria contrario a la
tutela de los derechos humanos, aspacto que constituye el objeto v fin del tratada.

Por tanto, la Corte conduyd que el objeto v fin de la dausula "en general”™ del articulo 4.1 es
la de permitir, segun corresponda, wun adecuado balance entre derechos e intereses en
conflicte. En el caso que occupa la atencion de la Corte, basta sefalar que dicho objeto v fin
implica gque no pueda alegarse la proteccion absoluta del embrion anulando otros derechos.

3.5. Conclusion de la interpretacion del articulo 4.1

La Corte utilizd los diversos meétodos de interpretacion, los cuales llevaron a resultados
coincidentes en el sentido de que el embrien no puede ser entendide como persona para
efectos del articulo 4.1 de la Convencion Americana. Asimisme, luego de un analisis de las
bases cientificas disponibles, la Corte concluyd que la "concepcion” en el sentido del articulo
4,1 tiene lugar desde el momente en gue el embrien se implanta en el dtero, razon por la
cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacion del articule 4 de la Convencian.
Ademas, es posible conduir de las palabras "en general” que la proteccion del derecho a la
vida con arreglo a dicha disposicion no es absoluta, sino es gradual e incremental segun su
desarrollo, debido a que no constituye un deber abscluto e incoendicional, sino gque implica
entender la procedancia de excepcionas a la regla general.

4. Proporcionalidad de la medida de prohibicion

Este Tribunal ha establedide en su jurisprudencia que un dereche puede ser restringido por
los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por ello, deben estar
previstas en ley en sentide formal y material, perseguir un fin legitimo v cumplir con los
requisitos de idoneidad, necesidad v propordonalidad. En el presente caso, la Corte resalto
que &l "derecho absolute a la vida del embrion” como base para la restriccion de los
dereches involucrados, no tiene sustento en la Convendcion Americana, razon por la cual no
fue necesaric un analisis en detalle de cada uno de dichos requisitos, ni wvalorar las
controversias respecto a la declaracien de inconstitucionalidad en sentido formal por la
presunta viclacion del principio de la reserva de ley.

Sin perjuicic de lo anterior, el Tribunal estimo pertinente exponer la forma en que el
sacrificio de les derechos involucrados an el presente caso fue desmeadido en relacion con
las ventajas que se aludian con la proteccien del embrign. Para esto, la restriccion tendria
que lograr una importante satisfaccion de la proteccion de la vida prenatal, sin hacer
nugatorie los derechos a la vida privada v a fundar una familia. La Corte efectuara una
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ponderacion en la que analizara: i) la severidad de |z interferencia ccurrida en los derechos
a la vida privada y familiar. Asimismo, esta severidad es analizada desde el impacto
desproporcionade relacionado con: i) la discapacidad, iii) el geéneroc v iv) la situacion
sociceconomica. Finalmente se evaluaran v) los alegados logros alcanzades en la
persecucion de la finalidad buscada con la interferencdia.

4.1. Severidad de la limitaciéon de los derechos involucrados en el presente caso

La Corte considerd que una de las injerencias directas en la vida privada se relaciona con el
hecho de que la decisidn de la Sala Constitucional impidié gue fueran las parejas quienes
decidieran sobre si deseaban o no someterse en Costa Rica a este tratamiento para tener
hijos. La injerencia se hace mas evidente si s tiene an cuenta que la FIV es, en la mavyoria
de los casos, la técnica a la que recurren las personas o parejas después de haber intentade
otros tratamientos para enfrentar la infertilidad (por ejemple, el sefor Vega y la sefiora
Arroyo sa realizaron 21 inseminacienes artificiales) o, en otras circunstancias, es la dnica
opcien con la que cuenta la persona para poder tener hijos biologicos, como en el caso del
sefior Majias Carballo vy la sefiora Calderon Porras.

El Tribunal establecid que dicha injerencia implicaba una severidad en la limitacion, por
cuanto, en primer lugar, la prohibicion de la FIV impactd en la intimidad de las personas,
toda vez gque, en algunos casos, uno de los efectos indirectes de la prohibicidon ha sido que,
al no ser posible practicar esta técnica en Costa Rica, los procedimientos gue se impulsaron
para acudir a un tratamiento médico en el extranjero exigian exponer aspectos que hacian
parte de la wida privada. En segundo lugar, respecto a la afectacion de la autonomia
personal v del proyecto de vida de las parejas, la Corte observé que la FIV suele practicarse
como Ultimo recurso para superar graves dificultades reproductivas. Su prohibicion afecta
con mavyor impacto los planes de wida de las parejas cuya Unica opcdon de procrear es la
FIV. En tercer lugar, se vio afectada la integridad psicologica de las personas al negares la
posibilidad de acceder a2 un procedimiento gue hace peosible desplagar la libertad
reproductiva deseada. De manera gue, por las razones senaladas, las parejas sufrieron una
interferencia severa en relacion con la toma de decisiones respecto a los metodos o
practicas que dessaban intentar con el fin de procrear un hijo o hija biologicos.

4.2, Severidad de la interferencia como consecuencia de la discriminacion
indirecta por el impacto desproporcionado respecto a discapacidad, genero vy
situacion economica

La Corte ha senalado que el principic de derecho imperative de proteccion igualitaria v
efectiva de la ley v no discriminaciéon determina que los Estados deben abstenerse de
proeducir regulacionas discriminatorias o gue tengan efectos discriminatorios en los
diferentes grupes de una poblacidn al momento de ejercer sus derechos. El concepto de la
discriminadion indirecta implica gque una norma o practica aparentemente neutra, tiene
repercusiones particularmente negativas en una persona o grupo con unas caracteristicas
determinadas. Es pesible gque guien haya establecddo esta norma o practica no sea
consciente de esas consecuencias practicas y, en tal caso, la intencion de discriminar no es
lo esendal v procede una inversion de la carga de la prusba. La Corte considers que el
concepto de impacto desproporcdonado esta ligado al de discriminacion indirecta, razon por
la cual =& analizé si en el presente caso existio un impacte desproporcionado respacto a
discapacidad, genero vy situacion econamica.
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4.2.1. Discriminacion indirecta en relacion con la condicion de discapacidad

La Corte tomo nota gue la Organizacion Mundial por la Salud (OMS) ha definido la
infertilidad comeo “una enfermedad del sistema reproductivo definida como la incapacidad de
lograr un embarazo clinico después de 12 meses o mas de relaciones sexuales no
protegidas”. Por su parte, la Convencion sobre los Dereches de las Personas con
Discapacidad establece que las parsonas con discapacidad "incluyen a aguellas gue tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a large plaze que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participadion plena v efactiva en la sociedad, en
igualdad de condicionas con las demas”. La discapacidad resulta da la interaccién entre las
limitaciones funcionales de una parsona y las barreras existentes en el entornmo que impiden
el gjercicio pleno de sus derechos v libertades.

Con base en estas consideraciones vy teniendo en cuenta la definicion desarrollada por la
OMS seguan la cual la infertilidad es una enfermedad del sistema reproductivo, la Corte
considerd que la infertilidad == una limitacien funcional reconocida como una enfermedad v
gue las personas con infertilidad en Costa Rica, al enfrentar las barreras generadas por la
decisién de la Sala Constitucional, debian considerarse protegidas por los derechos de las
personas con discapacidad, que incluyen el derecho de acceder a las técnicas necesarias
para resolver problemas de salud reproductiva. Dicha condicion demandaba una atencion
especial para que se desarrollara la autonomia reproductiva.

4.2.2. Discriminacion indirecta en relacion con el género

La Corte considerd que la prohibicion de la FIV pudo afectar tanto a hombres como a
mujeras v les pudo producir impactos desproporcionados diferenciados por la existencia de
estarectipos v prejuicios en |la sociedad. En este sentido, si bien la infartilidad puede afectar
a hombres v mujeres, la utilizacion de las tecnologias de reproduccion asistida se relaciona
especialmente con el cuerpo de las mujeres. Aunque la prohibiciéon de la FIV no esta
expresamente dirigida hacia las mujeres, v por lo tanto aparece neutral, tiens un impacto
negativo desproporcional scbra ellas.

Al respecto, el Tribunal resalts que se interrumpic el proceso inicial de la FIV {induccien a la
ovulacion)} en varias de las parejas, tuvo un impacte diferenciado en las mujeres porgue era
en sus cuerpos donde se concretizaba esta intervencion inicial destinada a realizar el
proyecto familiar asociado a la FIV. Dado que en todo procedimients de FIV las mujerss
reciben una estimulacién hormonal para la induccién ovarica, ello generaba un fuerte
impacte en los casos donde se interrumpia el tratamiento como consecuencia de la
prohibicion v en aquellos casos donde los procedimientos realizados fuera del pais exigieron
cargas adicionales. Por otra parte, se hizo referencia a los esterectipos que tuvieran impacto
en los casos de infertilidad masculina. La Corte resalts que estos estersotipos de génaro son
incompatibles con & derecho intermnacional de los derechos humanos v se deben tomar
medidas para erradicaros. El Tribunal no valido dichos esterectipos v tan solo los reconocic
v visibilizd para precisar el impacte desproporcionado de la interferencia generada por la
sentencia de la Sala Constitucional,

4.2.3. Discriminacion indirecta en relacion con la situacion economica
Finalmenta, el Tribunal destacd gque la prohibicion de la FIV tuvo un impacto

desproporcionade en las parejas infértiles que no contaban con los recursos economicos
para practicarse la FIV an el extranjerc.
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4.3. Controversia sobre |la alegada perdida embrionaria

La Corte observoe gue el Decreto declarado inconstitudonal por la Sala Constitucional
contaba con medidas de proteccion para el embrion, por cuanto establecia 2l nimers de
ovulos que podian ser fecundados. Ademas, prohibia "desechar o eliminar embricnes, o
preservarlos para transfersncia en cicles subsacuentes de la misma paciente o de otras
pacientes”. En este sentido, existian medidas para gue no se generara un “riesgo
desproporcicnade” en la expactativa de vida de los embriones. Por otra parte, de acuerdo a
lo establacido en dicho Decreto, la unica posibilidad de perdida de embriones gue ara viable,
era =i estos no se implantaban en el dtero de la mujer una vez sa realizara la transferencia
embrionaria.

La Corte considero necesario profundizar en este dltimo aspacto a partir de la prueba
producida en el proceso ante el Tribunal en relacion con las similitudes y diferencias
respecto a la pérdida de embriones tanto en los embarazos naturales como en la FIV. Para
el Tribunal fue suficiente constatar que la prueba obrante en el expediente era concordante
en sefalar que tanto en 2l embarazo natural como en el marco de la FIV existe perdida de
embriones. Asimismao, tanto el perito Zegers como el perite Caruso concordaron en sefialar
que las estadisticas socbre pérdida embricnaria en los embarazos naturzles son poco
medibles a comparacion con la medicien de las pérdidas en la FIV, lo cual limita el alcance
gue se procura dar a algunas de las estadisticas que se han presentado ante la Corta,

Teniendo en cuenta que la pérdida embrienaria ocurre tanto en embarazos naturales como
cuando se aplica la FIV, el argumento de la existencia de manipulacion consciente v
voluntaria de células en el marco de la FIV salo puede entendarse como ligado al argumento
desarrollade por la Sala Constitucional en tomo a la proteccion absoluta del derecho a la
vida del embrion, el cual ha sido desvirtuado en secciones anteriores de la presente
Sentencia. De manera gue la Corte encontro desproporcicnado pretender una proteccion
abszoluta del embridén respecto 3 um riesgo que resulta comdn e inherente incluso en
procesos donde no interviene la técnica de la FIV.

El Tribunal reiterd que, precisamente, uno de los objetives de la FIV es contribuir con la
creacion de wida, lo cual se evidencia con las miles de personas que han nacide gracias a
este procedimients, En suma, tanto en el embarazo natural como en técnicas como la de la
inseminacion artificial existe pérdida embrionaria. La Corte observe gque existen debates
cientificos sobre las diferencias entre el tipo de pérdidas embrionarias que ccurren en estos
procesos v las razones de las mismas. Pero lo analizado hasta &l momento permite concluir
que, teniendo en cuenta las pérdidas embrionarias que ccurren en el embarazo natural v en
otras técnicas de reproduccion que se permiten en Costa Rica, |a proteccion del embrion que
se buscaba a traveés de la prohibicion de la FIV tenia un alcance muy limitado y moderado.

4.4, Conclusion sobre el balance entre la severidad de la interferencia vy =l
impacto en la finalidad pretendida

Una ponderacion entre la severidad de la limitacion de los derachos involucrados en el
presente caso v la importancia de la proteccion del embrion, permite afirmar gue la
afectacion del derecho a la integridad personal, libertad personal, vida privada, la intimidad,
la autonemia reproductiva, el acceso a servicios de salud reproductiva v a fundar una
familia es sevara y supone una violacion de dichos derechos, pues dichos derechos son
anulados en la practica para aguellas personas cuyo dnico tratamiento posible de la
infertilidad era la FIV. Asimismo, la interferencia tuvo un impacto diferenciadoc en las
victimas por su situacion de discapacidad, los esterectipos de género v, frente a algunas de
las presuntas wvictimas, por su situacion econdmica. En contraste, el impacto en la
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proteccion del embrion es muy leve, dado gue la perdida embrionaria se presenta tanto en
la FIV como en el embaraze natural con andlogo grado de posibilidad. La Corte resalts que
el embrién antes de la implantacion no esta comprendide en los termines del articulo 4 de la
Convencion y recuerda el princdpio de proteccion gradual e incremental de la vida prenatal.

Por tanto, la Corte conduyd que la Sala Constitudional partio de una proteccion absoluta del
embrion que, al no ponderar ni tener en cuenta los otros derechos en conflicto, implico una
arbitraria v excesiva intervencion en la vida privada y familiar que hizo desproporcionada la
interferencia. Asimismo, la interferencia tuvo efectos discriminatorios.

III. Reparaciones

La Corte establecid gue su Sentencia constituye per se una forma de reparacién vy.
adicionalmente, ordeng al Estado: i) temar las medidas apropiadas para gue guede sin
efecto con la mayor celeridad posible la prohibicion de practicar la fecundacién in vitro v
para que las personas gue dessen hacer uso de dicha técnica de reproduccidon asistida
puedan hacerlo sin encontrar impedimento al efecto; ii) el Estado debera, a la brevedad.
regular los aspectos que considere necesarios para su implementacien y establacer sistemas
de inspeccion y control de calidad de las instituciones o profesionales calificados que
desarrollen este tipo de técnica de reproduccion asistida, y iii) la Caja Cestarricenss de
Seguro Social debera incluir gradualmente la disponibilidad de la Fecundacion in Vitre
dentro de sus programas y tratamientos de infertilidad en su atencion de salud, de
conformidad con el deber de garantia respecto al principio de no discriminacian.

Ademas, el Estado como reparacion debera: i) otorgar gratuitamente el tratamiento
psicolégico a las victimas que asi lo requisran; ii) publicar el resumen oficial elaborado por
la Corte en el diario oficial. en un peridgdico de amplia circuladon nacional y tenero
disponible en un sitio web de la rama judicial; iii} implementar programas y cursos
permanentes de educacion y capacitacion en derachos humanos, derechos reproductivos y
no discriminacion dirigidos a funcionarios judiciales, y iv) pagar indemnizacicnes
compensatorias por dafio material e inmaterial a las vickimas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos supervisara el cumplimiento integro de la

Sentencia v dara por concluido el caso una vez gque el Estado haya dado cabal cumplimiento
a lo dispuesto en la Sentencia.
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