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RESUMEN

El siguiente trabajo, se realiza sobre la base de una investigacion con enfoque
cualitativo, versa sobre el tema del derecho a la vida del feto anencedlico frente al
derecho a la salud de la madre gestante, el cual sera desarrollado de conformidad
con el concebido en concordancia con el status juridico que le brinda la ley peruana,
frente al derecho a la salud de la madre que se considera afectado, asi como a los
derechos del concebido que se encontrarian vulnerados en caso de un eventual
aborto; apoyando y promoviendo en todo momento el derecho a la vida. Para ello,
se analiza la legislacion comparada y el caso denominado K.L vs Perq, de la
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas del afio 2005, en el cual
se pondera prevalentemente la salud de la madre sobre el derecho a la vida del
feto anencefélico, mencionando que el Estado parte, es decir, Peru, tiene la
obligacion de proporcionar un recurso efectivo que incluya una indemnizacién por
los dafios psicosomaticos causados. Sin embargo, nosotros somos de la opinidon
gue no se debe generalizar, sino determinar en cada caso en concreto el modo en
gue sea posible preservar la vida del concebido anencefalico — por el simple hecho
de considerarlo una persona digna con igual derecho que todos los nasciturus por

nacer.

Palabras clave

Sujeto de derecho — aborto terapéutico — feto anencefalico — Comité de derechos

humanos — legislacién comparada — derecho a la vida — derecho a la salud.



ABSTRACT

The following work is done on the basis of an investigation with a qualitative
approach, it deals with the subject of the right to life of the anencephalic fetus front
of the pregnant mother's right to health, which will be developed in accordance with
the one conceived in accordance with the legal status that Peruvian law gives it in
a preferential way, front the right to health of the mother who is considered affected,
as well as the rights of the conceived that would be violated in the event of an
eventual abortion; supporting and promoting the right to life at all times. For this, the
comparative legislation and the case called KL vs Peru, of the United Nations
Human Rights Commission of 2005 are analyzed, in which the health of the mother
is weighted over the right to life of the anencephalic fetus, mentioning that the state
party, that is, Peru, has the obligation to provide an effective remedy that includes
compensation for the psychosomatic damages caused. However, we are of the
opinion that it should not be generalized, but rather determine in each specific case
the way in which it is possible to preserve the life of the anencephalic conceived -
for the simple fact of considering him/her a worthy person with equal rights to all

unborn babies.

Keywords

Subject of law - therapeutic abortion - anencephalic fetus - Human rights committee
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l. Introduccién

En el afio 2005, sucedié un hecho histérico para nuestro pais, debido a que el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas emiti6 un dictamen, el cual
contenia la Comunicacion N° 1153-2003 que se hacia a nuestro pais, respecto de
la denuncia presentada por la agraviada Karen Noelia LLantoy Huaman
(representada por las organizaciones DEMUS, CLADEM vy “Center For
Reproductive And Law Policy”) contra el Estado peruano, pues estas consideraban
gue se habian vulnerado los derechos de la agraviada al no haberle permitido, el
presunto responsable, ejercer el derecho del aborto terapéutico de un feto
anencefalico, porque consideraban que al no tener probabilidad de vida
extrauterina, lo Unico que se hacia era prolongar el tiempo de su vida natural,
ademas sefialaban que la agraviada se veia afectada en su integridad
psicosomatica al llevar a cabo un embarazo riesgoso para su salud.
Sorprendentemente, el Estado peruano perdio dicho debate juridico e indemnizé a
la agraviada en el afilo 2015, y no solo eso, sino que se le recomendo al Pera
implementar un procedimiento seguro para el acceso al aborto de la mujer gestante
bajo ciertos parametros, lo cual se llevé a cabo de modo objetivo con la “Guia
Técnica Nacional para la estandarizacion del procedimiento de la Atencion Integral
de la gestante en la Interrupcién voluntaria por indicacion terapéutica del Embarazo
menor de 22 semanas con consentimiento informado en el marco de lo dispuesto

en el articulo 119° del Cédigo Penal”.

En ese sentido, en el presente trabajo, se presenta una cuestion muy importante
respecto al derecho a la vida del concebido humano y el derecho a la salud de la
madre, pues a raiz del citado pronunciamiento del Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, nosotros nos preguntamos ¢,en la legislacion peruana se debe
proteger el derecho a la vida del concebido en cuyo diagnéstico pre-natal le fue
detectada la anencefalia, frente a la salud de la gestante, a propdsito de la
legislacion peruana, comparada y el caso K.L Vs Perd, Dictamen del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, para proteger y concientizar acerca

del derecho fundamental a la vida y la disposicion del cuerpo de la madre?
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Para esto, debemos seguir un recorrido sistematizado, teniendo como objetivo
general, establecer si se debe proteger el derecho a la vida del concebido en cuyo
diagnostico pre-natal le fue detectada la anencefalia, frente al derecho a la salud y
disposicién del cuerpo de la madre. Como se apreciard, esto es relevante por
cuanto se trataran aspectos referidos al derecho a la vida humana, porque existe
una diferenciacion legal en cuanto al ya nacido respecto del concebido, pues este
ultimo es sujeto de derecho privilegiado. También trataremos aspectos referidos a
la anencefalia concordandolo con el derecho a la salud del feto que la padece. No
menos importante resultara estudiar aspectos referidos a la disposicion del cuerpo
de la madre.

Tal como se observara en nuestra presente investigacion, existen cuatro capitulos,
de los cuales, cada uno responde a un objetivo especifico derivado del general. En

ese sentido, expondremos cada uno de ellos.

Respecto al primero, nos ocuparemos de analizar las teorias acerca del inicio de la
vida humana. Existen muchas teorias, pero hemos creido conveniente tomar las
mas relevantes y exponerlas. En ese sentido, contamos con notas acerca de la
teoria de la fecundacion, singamia, implantacién y formacién del sistema nervioso
central. Al exponer cada una de ellas, podremos observar que existe una suerte de
conveniencia en el modo de su proposicion, ésta consiste en proteger o no al
nasciturus desde determinada edad, la cual, transcurre desde que éste se

encuentra en el seno materno.

En el segundo capitulo, que responde a nuestro segundo objetivo especifico,
trataremos de establecer una comparacion entre el ordenamiento juridico peruano,
entre otras legislaciones extranjeras y el caso K.L vs Peru respecto al inicio de la
vida humana. Lo que se busca con esto es investigar a qué teoria del inicio de la
vida humana se adhiere nuestro ordenamiento juridico, y una vez ubicado esto,
investigaremos el tratamiento y estatus legal que otros sistemas juridicos le otorgan
al concebido, pues no todos los Estados acogen una determinada teoria de modo
fijo. También es significativo mencionar, que trataremos un caso importante para
nuestro trabajo y pais, se trata del caso K.L vs Perl, que representa uno de los

motivos cardinales para realizar esta investigacion, porque aqui trataremos acerca
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de como es que dicho caso afecta directamente no solo el derecho a la vida del
concebido anencefalico, sino de otros fetos que contraigan taras fisicas al
nacimiento, con lo que se vulnera arbitrariamente el derecho a la vida de estos

inocentes e indefensos sujetos de derecho.

En el apartado siguiente, nos ocuparemos de analizar aspectos referidos al derecho
a la salud y disposicion del cuerpo de la madre. Este capitulo se torna relevante,
toda vez que es indispensable esbozar conceptos respecto al modo en que se debe
entender lo que abarca el derecho a la disposicion del cuerpo de la madre, porque
si le otorgamos una concepcion arbitraria, sucedera que se aplicaran concepciones
e interpretaciones diversas que no coadyuvan a la defensa y proteccién del
concebido anencefalico, contrario sensu, lo hacen ver como algo desechable,
inservible, susceptible de manipulacion, de decisiones, etc., lo cual, desde luego no
es acorde con un Estado de Derecho donde se defiende la vida humana desde la
concepcion. No menos importante resulta el factor salud en el desarrollo de este
tema, porque no podemos ser indiferentes con la madre que lleva el embarazo de
un feto anencefalico, de modo que se debe verificar la forma de procedencia
objetiva del derecho a la salud de la madre en concordancia con un peligro de

muerte de la misma a causa del embarazo antes mencionado.

En nuestro ultimo capitulo, y respondiendo a nuestro cuarto objetivo especifico,
vamos a determinar mediante un analisis fundamentado y l6gico, si existe 0 no
prevalencia entre un conflicto respecto del derecho a la vida con el derecho a la
salud. Esto es importante para saber la delimitacién de uno y otro derecho antes
mencionado, porque debemos determinar si, por ejemplo, el derecho a la vida del
concebido anencefalico es absoluto, o si el derecho a la salud de la madre también
lo es, o si por el contrario ambos son relativos y si asi fuese, en qué sentido lo son,
es decir, que, respecto a este Ultimo caso, se debera determinar los supuestos en

los cuales uno u otro derecho citado deberan ceder.

Finalmente, por la delicadeza y notoriedad del tema que implica el valor de la salud
y la vida humana, hemos justificado su tratamiento en la conveniencia social de
esbozar conceptos fundamentales acerca del mismo, en el mencionado valor

institucional de la vida humana, en el caracter de relevancia social que suscita, en
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las implicancias practicas que no nos son ajenas Yy finalmente en el valor tedrico
gue supone la férrea defensa de la vida humana con especial énfasis en el

desprotegido concebido humano anencefélico.

En ese sentido, con el presente trabajo se pretende defender la vida humana desde
la concepcion, aportando fundamentos teoricos solidos para que se reconozca al

concebido humano ya no solamente como sujeto de derecho sino como persona.
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CAPITULO |

LAS TEORIAS SOBRE EL INICIO DE LA VIDA HUMANA

Iniciando el tratamiento del tema, es preciso recordar que el ente considerado por
excelencia como sujeto de derecho por la ley —es la persona, como tal, corresponde
tener previas nociones de lo que esta significa. En ese sentido, debemos esbozar
lineas correspondientes a su naturaleza y su tratamiento distinguido respecto de
otras especies. Siendo tales los motivos que nos preceden, abrimos paso a la

doctrina para desarrollar el &mbito pertinente.
1. Sobre la naturaleza humana de la persona como nota preliminar

Como hemos referido, el presente apartado nos otorgara lineas fundamentales
acerca de la naturaleza humana, con tal preambulo haremos referencia a los

motivos por los cuales una persona es lo que le hace ser.

Cabe mencionar, para generar un vistazo horizontal, que de muchas formas se
puede decir el ser de una persona, para esto basta detallar a modo de descripcion
sus caracteristicas estrictamente relevantes, sin embargo, se trata de buscar aquel
distintivo mas relevante entre las demas, cuestidn que resulta ser una tarea que
requiere de una vision tan general de la persona como particular a la vez. General
— porque se requiere buscar las caracteristicas que individualizan al ser humano
como tal; y particular, porque una vez encontrado un distintivo que sobresale, esta

debe corresponderse, a la vez, con las demas.

A través del tiempo, no ha existido consenso respecto de si existe 0 no una

naturaleza humana, pese a que algunos autores la hacen aparecer evidente. Por
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tanto, es necesario que distingamos ambas posturas: la que niega la existencia de
la naturaleza humana y la que dice lo contrario, para lo cual, se iran esbozando

conceptos principales acerca de sus fundamentos.

1.1. Posturas acerca de la naturaleza humana

1.1.1. Tesis en contra de la existencia de la naturaleza humana

Debemos revisar el pensamiento de autores que se ocuparon del tema sub
examine. Para comenzar, encontramos que la naturaleza humana, no es un
concepto elaborado que no admita discusion, al punto que existen autores que
abordan el tema interrogdndose si existe o no la misma, al respecto mencionan:
¢ existe una naturaleza humana? No faltan razones para negarlo. Cuando se
habla de naturaleza humana parece que se restringen las posibilidades de
nuestra libertad. En efecto, lo propio de la libertad parece ser la apertura a
multiples posibilidades. La naturaleza en cambio sigue reglas estables,
predecibles. Por otra parte, no pocos sostienen que aquello que nosotros
llamamos “natural” no es mas que el producto de formas culturales. En la
medida que esas expresiones culturales se generalizan o arraigan en los

sujetos, las llamamos “naturales”, pero no son mas naturales de lo que
podrian ser sus contrarias. (Garcia, 2009, p.169).

Lo suscrito por el referido autor, se puede valuar en el contexto social, cuando
pretendemos hallar en éste la naturaleza de la persona, vemos un ser libre, pero
no con plena libertad, y no es que al ver tal cuestion — veamos restringida la
posibilidad de la libertad de la persona, sino que, al avizorarla, encontramos que
todo lo que hace el ser humano libremente no tiene, en su integridad, efectos
coadyuvantes a la vida en sociedad y que permitan identificar mdaltiples

caracteristicas relevantes definitivas.

Ademas, existen valores vigentes en determinado momento histérico, que hacen
posible ver lo que a nosotros nos parece no natural — como natural y contrario
sensu, tal es el caso de los esclavos en la época romana, donde era totalmente
natural ver a dichos seres restringidos de su libertad y sus derechos tal como si los
ostentaban los ciudadanos romanos; lo que de hecho, no quita que en el presente
se rechace totalmente la esclavitud — precisamente por no estar vigente dicha

practica humana en el momento histérico en el que nos ha tocado vivir.
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En ese sentido, se denota también, la complejidad — respecto a la busqueda — de
encontrar notas distintivas que nos conduzcan a determinar la naturaleza humana,
en efecto, en el ejemplo antes mencionado, no se podria aducir validamente que
tal naturaleza era la libertad — el ser libre — puesto que, los esclavos eran también

hombres, pero sin libertad.

Desde antafio, al menos desde que se conoce el pensamiento filoséfico, no se tenia

problemas en considerar que, si existia una naturaleza humana. Pero:

A lo largo de la modernidad, han sido varios los pensadores que han
afirmado que el ser humano carece de naturaleza. En lugar de la misma le
han atribuido una libertad incondicionada, una necesidad de hacerse a si
mismo desde una suerte de autodeterminacion radical. Entre los fantasmas
gue ha producido el delirio de la razon - afirma Jesus Mosterin, destaca por
Su extravagancia y recurrencia la idea filosofica de la inexistencia de una
naturaleza humana. Se suele citar en esta linea el precedente renacentista
de Pico della Mirandola. Segun este autor, Dios habria creado al ser humano
fuera de las leyes naturales que determinan al resto de las criaturas, para
gue construyese su naturaleza sin barrera alguna, segun su libertad y
arbitrio. Mosterin (citado en Alfredo Marcos, 2010).

Lo mencionado, apoya la tesis de la negacion de la existencia de algun tipo de
naturaleza humana, aduciendo el motivo de que el ser humano es, en realidad
totalmente libre, en ese sentido, en lugar de tener naturaleza, él debe crearsela.
Esto significa, que hemos venido al mundo sin cualidades especificas que nos

distingan de otros seres que nos rodean.

De lo mencionado, se puede apreciar que, si el ser humano tiene libertad
incondicionada, sus actos, independientemente sean buenos o malos, se pueden
tomar como referencia para conferirle naturaleza. Significa que debemos dejar que
se autodetermine sin tener como base determinados criterios, pues no se sabrian

cuales tomar como parametros; seguidamente:

Cita Mosterin a John Locke (1632-1704), ya que para éste todo conocimiento
nace de la experiencia, luego venimos al mundo como papel en blanco.
Dependemos en el plano cognoscitivo de lo adquirido, pues ningun
contenido nos es dado de modo innato. Aun asi, Locke no niega
radicalmente la naturaleza humana. Arranca su Segundo Tratado sobre el
Gobierno Civil con la conocida afirmacion de que todos somos por naturaleza
libres e iguales. Es mas, sobre esta afirmacién apoya una filosofia moral y
politica de corte iusnaturalista. En el plano moral, al menos, y también en el
ontoldgico, Locke reconoce la existencia de una cierta naturaleza humana.
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Dicho de otro modo, el rechazo del innatismo en teoria del conocimiento no
equivale, en Locke, a la negacién de la naturaleza humana. Locke (citado en
Alfredo Marcos, 2010).

Claramente con Locke, podemos mencionar que si bien se puede negar la
naturaleza humana — tal como algunos autores referidos, no se podria afirmar
tajantemente que carece de ella, asi, constituyen elementos intrinsecos a él: la
libertad e igualdad, al menos en el pensamiento del referido fildsofo, sin embargo,
“ya en el siglo XX, Ortega y Gasset (1883-1956) afirmé que es erréneo hablar de
naturaleza humana, pues el hombre tiene, en lugar de naturaleza, historia.” (Alfredo
Marcos, 2010, p.4).

Acotando la referencia, tendriamos que la persona, es un ser que después de su
nacimiento, adquiere personalidad, con la cual — conjuntamente comenzara a
formar su historia. En ese sentido, los hechos que constituyan el relato de su vida
seran su patrimonio preciado — el cual — acorde a los habitos y costumbres con las
cuales se constituyo, le conferian determinada diferencia de entre sus semejantes

gue, a su vez, fueron arquitectos de su propia historia.

Por tanto, no debemos aferrarnos a buscar cual es nuestra naturaleza, debemos
prescindir de la misma, sic, o que existe es, y si es — tiene ser, por tanto: tiene
caracteristicas, pero existe sin alguna clase de notas distintivas que defina lo que

le hace ser. En ese sentido:

Hay que reconocer que no faltan dificultades para hablar de una naturaleza
humana vy justificar la aplicacion al hombre de la categoria de lo natural. Sin
embargo, no son menores las que se derivan del hecho de prescindir de ella.
Nosotros nos fijamos en las consecuencias negativas que puede tener el
decir que la esclavitud es por naturaleza. Sin embargo, mayores son las de
afirmar que, como no hay tal naturaleza, el hecho de que a los hombres se
les deba respetar la libertad, la honra u otras cosas semejantes, no deriva
de otra fuente que de nuestra propia decision. Alguien podria estar tentado
a pensar que, si no existe algo asi como una naturaleza y ciertas exigencias
naturales, habria que inventarlas para poner al menos una cierta cortapisa a
la convencién humana. (Garcia, 2009, p.169).

Como hemos podido apreciar, existe una postura que niega la existencia de la
naturaleza humana, sin embargo, debemos mencionar que es muy peligroso
ostentar una postura fundada en aquello, la sola decisién individual haria arbitraria

la forma de constituir qué se tiene por naturaleza.
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A continuacién, es necesario ceder el paso a la postura contraria a la antes

desarrollada, para lo cual, delinearemos conceptos fundamentales.
1.1.2. Tesis afavor de la existencia de la naturaleza humana

Esbozados los argumentos antes mencionados, corresponde abordar la postura a

favor de la naturaleza humana.

Es necesario fundamentar la tesis acerca de la existencia de cierta naturaleza que
nos confiera identidad y que resalte sobre las demas caracteristicas esenciales de

nosotros, en ese sentido:

La esencia o naturaleza de algo (una piedra, una planta, un animal o un ser
humano) es lo que le confiere identidad, es decir, le permite ser eso que
especificamente es. Una cosa se convierte en algo determinado (hoc aliquid)
gracias a su forma: asi, por ejemplo, para un perro ser consiste en ser perro,
es decir, para este ente no hay otra posibilidad de existencia sino a través
de su perreidad, o sea, la naturaleza o esencia de perro por la cual recibe el
sery, ala vez, su identidad propia. (Irizar, 2011, p.285).

Como tal, segun opinién de la autora todas las cosas tienen ser y por tanto
naturaleza, cabe ahora acercarse a desarrollar algunas lineas acerca de la
naturaleza de la persona. En ese sentido, podriamos mencionar algunos rasgos y
elementos que definan a ésta, tal como, prima facie, ser consciente de estar en el

mundo. Para esto necesitamos el concepto de conciencia:

En términos generales, puede definirse como esa capacidad que tiene el ser
humano de “darse cuenta de ... algo” ... Asi, darse cuenta de dimensiones
como el tiempo y el espacio es cualitativamente diferente al hecho de darse
cuenta de uno mismo (autoconciencia) o a darse cuenta que uno se da
cuenta de algo (autorreflexion o experiencia consiente) (Orozco, 2000,
p.377).

El hombre es el ente privilegiado y unico, que se formula la pregunta acerca
del ser y se interroga acerca de cual es su ser particular. Dicho ente es el
hombre a quien Heidegger llama Dasein (ser ahi). El Dasein es el modo de
ser especial que tiene el hombre de estar-en-el-mundo (in-sein). Dasein
significa estar ahi, en el mundo; entendiendo el mundo como el conjunto de
posibilidades o futuribles de realizacion de mi ser. Pero, el hombre no solo
es estar-en-el-mundo (dasein), sino también ser-con-el-mundo (mit-sein), ser
entre las cosas o preocupado por ellas. Heidegger (citado en Aguilera, 2007).

En ese sentido, el ser consciente de estar en este mundo, para el ser humano —

resulta una nota distintiva de aquel, confiriéndole, ademas, capacidad de auto-
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conciencia, lo cual lo llevara precisamente a distinguir acerca de la bondad o

maldad de sus actos, cosa que ninguna otra forma de vida puede realizar; “la
conciencia subjetiva dota a los seres humanos de una extraordinaria capacidad de
interpretar el mundo y responder con riqueza de conductas a los requerimientos del
medio (flexibilidad conductual)” (Lumbreras, Sanchez & Fernandez, 2017, p.775),

lo cual es una de sus cualidades especiales que le hacer ser como es.

Sin embargo, la conciencia no es la Unica cualidad especial que posee, también
esta el ser solidario con sus semejantes, sic, “la idea tradicional de “solidaridad
humana” consiste en decir que hay dentro de cada uno de nosotros algo- nuestra
humanidad esencial- que resuena ante la presencia de eso mismo en otros seres
humanos”. (Aguilera, 2007, p.7). No debemos olvidar que el ser humano como ente

autonomo no puede desarrollarse individualmente, no se basta por si solo.

Y es que la solidaridad humana es tan visible en nuestros dias, que, no cabria dudar
gue se trata de una de nuestras notas distintivas, por ejemplo, cuando contribuimos
por una noble causa a favor de nuestros semejantes — en ese sentido recordemos
las habituales fechas en las que el frio asecha y la solidaridad humana hace llegar
sus presentes a todas aquellas partes donde las personas mueren de frio — en claro

acto de solidaridad.

Tal vez, mezclando la cualidad de la conciencia con la solidaridad humana,
podriamos mencionar que la persona es solidaria debido a que es consciente de la
situacion de sus semejantes — complicando quiza, de entrada, el panorama para
determinar la caracteristica que nos hace ser en clara distinciébn por sobre las

demas.

Otra de las caracteristicas que definen la naturaleza del ser humano es el hecho de
ser sociable, de vivir de forma no aislada, de hacerse en medio de un entorno en el

gue participan sus semejantes, en ese sentido:

Aristételes define al ser humano como un “animal politico”, en el sentido de
gue le es propio y natural el asociarse y constituir la ciudad, la polis: “la
ciudad es una de las cosas naturales y el hombre es por naturaleza un animal
social”. Esto significa precisamente que la inteligencia y la racionalidad del
hombre, en cuanto constitutivas de su esencia, son lo que fundamenta la
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sociabilidad y la existencia de la comunidad politica. Aristoteles (citado en
Prevosti, 2011).

Haciendo alusion a lo mencionado, denotamos un distintivo natural en nuestro ser,
qgue es el de vivir en sociedad, habiendo dejado en el pasado el estado de
naturaleza hobbesiano, el hombre se agrupa con sus semejantes y decide formar
pequefas hordas, que se convertirdn en tribus y finalmente en pequefios pueblos
cada vez mas civilizados, sin embargo no cabe olvidar que el proceso no comenzé
a raiz que las personas vivieran como ermitafios individuales, pues resulta
incoherente que, por ejemplo, una mujer en estado de naturaleza — deje a su hijo a
la intemperie para que éste se crie por si solo, lo que forzosamente nos lleva a
concluir que aun en el estado de naturaleza el ser humano es social, pues si bien
no forma grandes grupos — si se reune con su familia, vale decir, el padre, la madre

y sus hijos minimamente.

Atendiendo a que el ser humano, tiene varias cualidades que lo diferencian de los
animales y que lo hacen ser lo que es, es necesario recurrir a desentrafar el rasgo
gue, en todo caso, mejor puede definir a la persona — colocandolo por encima de
las demas cosas creadas, con la antelacion de recordar que “la condicion humana,
la de ser un simple humano, de manera paradojica, la de ser solo una finitud
espacio-temporal, irremediablemente existente para las demas especies, no es
mas que la minima manifestacion de la capacidad creadora de Dios”. (Giraldo,
2011, p.117). Por tanto, si partimos de la nocién que somos criaturas de Dios, sigue
gue nos ha otorgado un lugar especial en su creacion, de modo que poseemos un
atributo que nos define en Ultima instancia como seres racionales a pesar de lo
expuesto antecedentemente, por tanto, la naturaleza humana también:
Es la que corresponde a una naturaleza racional o espiritual que, tal como
ha ensefiado Aristételes, es en cierto modo infinita respecto de la naturaleza
corpoérea. Porque somos, en efecto, capaces de conocer “todas las cosas”,
traer hacia nuestro interior y “apropiarnos” del universo entero. En virtud a su
naturaleza espiritual o racional, la persona es apertura, la cual conduce a
una corriente de interaccion entre el yo personal y la realidad, de manera
particular, con el ti personal de los demas seres humanos. Tal interaccion

se traducira, en muchos casos, en un incremento de su ser. (lrizar, 2011,
p.290).



21

En esta ensefianza del fildsofo estagirita, encontramos — lo que podriamos
denominar, el distintivo que mas sobresale entre las notas antes expuestas, en ese
sentido ser racional significa que la persona analiza sus pensamientos, toma en
cuenta sus decisiones y actia conforme a ellos, sin dafiar a sus semejantes ni a la
naturaleza creada a su alrededor; significa que tiene conocimiento que sus actos
llevan consigo consecuencias y que apreciandose €l como ser superior en la
naturaleza es capaz de querer tales consecuencias, pues su razén le impulsa a

conocer y a hacer el bien.

Por tanto, recogiendo las cuatro notas distintivas del ser humano antes
mencionadas, podemos indicar que éste es consiente porque se da cuenta que esta
en el mundo; es solidario, porque es capaz de ayudar a sus semejantes; es social
— y esto presupone la existencia de muchos individuos entre los cuales se
desarrolla. Sin embargo, no podria ser consiente, ni solidario y tampoco social — si
antes no es un ser racional, pues este ente espiritual se conduce con el uso de la
razon, la cual, de no poseerla, acabaria por asimilar la condicion de cualquier ente

creado por Dios.

De este modo, concluimos que la racionalidad de la persona es su nota esencial,
gracias a ella el ser humano es administrador de cuantas cosas Dios ha creado

para él.
1.2. Naturaleza humanay personalidad

Después de haber revisado conceptos esenciales acerca de la naturaleza humana,
debemos mencionar que aquella es la que confiere personalidad a la persona,
como tal es necesario diferenciar los conceptos antes mencionados referidos a qué

es personalidad y qué es ser persona, en ese sentido:

Tomas de Aquino acufia el concepto de “personalidad” para afirmar que ella
‘es la substancia de una naturaleza espiritual dotada de inteligencia y
voluntad”. Poniendo entre paréntesis por un momento la utilizacién
metafisica del concepto de substancia espiritual, y asumiéndolo en cuanto
manera de ser que es esencial a un ser, se puede reconocer, como hacia el
filésofo, que la personalidad es la manera de ser de una individualidad que
va adquiriendo cierta forma o ciertos rasgos especificos; pues la
personalidad hace que ciertos entes que tienen inteligencia y libertad
subsistan como individuos o0 se mantengan en la existencia como tales, y
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mas importante aun, que se vayan haciendo, que vayan adquiriendo un sello,
una impronta, los cuales se van formando por la capacidad del ser corporal
de ser maleable. En términos de Aquino y Aristételes, se trata de reconocer
gue el ser humano es acto y potencia. Es un ser corporal en acto, poseedor
de facultades y capacidades que lo hacen estar en potencia de adquirir una
forma y una manera de ser, por su relacion con el mundo y con los otros. Y
en términos de Hegel, que el individuo sea building, formacion o continua
construccion. Se destaca asi el significado de “individualidad” de la persona.
Tal como hemos podido apreciar, la naturaleza humana le confiere
personalidad a la persona, debido a que esta, siendo lo que es, necesita
determinados elementos que la caractericen en su desarrollo social,
haciendo que esta no la defina, sino que se moldee a su fin subjetivo en la
sociedad. (Betancur, 2010, p.134).

La personalidad se forma con las costumbres vigentes de cada sociedad porque
ciertamente, cuando un ser humano se desarrolla en convivencia con sus
semejantes, no existe medio por el cual se sustraiga a asimilar las diversas
practicas aceptadas en el momento historico que le ha tocado vivir. La personalidad

se forma y no se nace con ella.

Por la maleabilidad de la persona, decimos que es posible modificarla total o

parcialmente en cuanto a su forma de ser, para lo cual, basta observar la sociedad.

Es importante destacar el fin subjetivo de la persona en sociedad, porque
precisamente esto es lo que le conducira a ser, siendo determinantes los motivos
gue este adopte para construir — sea consciente 0 inconscientemente su

personalidad.
1.3. Naturaleza humanay persona

Como hemos podido apreciar, la naturaleza humana le posibilita personalidad a la
persona, y recordando las distintas nominaciones etimolégicas del concepto de
persona en la antigua Grecia — tales como prosopon, mencionamos que ‘los
significados del concepto en este campo llevaron a hablar, a pensadores como
Jung, de que la persona es la mascara o el rol que asumen los individuos en
sociedad” (Betancur, 2010, p.130).

Esto nos remite al significado mas profundo de la nocion de persona

entendida como “lo que es mas perfecto en la naturaleza”. Perfeccidon
enraizada en su naturaleza racional que le confiere el ser consciente de su
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ser, cualidad antropolégica que, a su vez, confiere a la persona la
autoposesion de si. Ser alguien y no algo equivale en este contexto a ser
duefio de si mismo. Dicho en otros términos, afirmar que el ser personal es
racional o espiritual es tanto como decir que es un ser “abierto a otro ser, un
ente que se tiene a si mismo en su poder y puede disponer libremente de
si”. (Irizar, 2011, p.291).

Si atendemos al medio que nos rodea, no encontraremos a la fecha, ser mas
perfecto que la persona, debido justamente a que posee racionalidad y
continuamente se perfecciona, es un ser espiritual y por tanto trascendental, en ese

sentido busca al Creador de Todas las Cosas, se esfuerza en tratar de conocerlo.

El ser humano no es una cosa, de modo que no se puede decir que sea algo, pues
a dicho ser no se le debe utilizar como medio, sino como fin en si mismo, bajo pena
de cosificarlo y usarlo como herramienta insensible, no trascendental y sin cualidad
ni posibilidad de perfeccionarse — tal como Marx se expresaba al respecto, pero en
términos del capitalismo antropolégico “El trabajador, al producir, se empobrece
ontologicamente, deviene mas y mas en un mero trabajador, un mero ser-
productivo, un mero instrumento de produccidn, una mera mercancia que se mueve
por sus propias reglas” (Bermudo, 2015, p.45). En sentido contrario, la persona es
alguien, es un ser-estar, abierto a posibilidades, que no se agota en si mismo,
social, consciente, racional — que necesita de sus semejantes para hacer posible

su desarrollo como tal.

Llegado a este punto, habiendo previamente recorrido los fundamentos de las
posturas a favor y en contra de la existencia de la naturaleza humana, es necesario
adoptar una postura al respecto para poder llevar a cabo con determinacion
fundamentada el presente trabajo. Al respecto, debemos mencionar que resulta
paradojico que el ser humano posea tantas cualidades intrinsecas que le hacen ser
lo que es —y que pese a ello hayan existido ilustres autores que negaran la misma,

tal como ha sido posible apreciar en cuanto han sido citados.

Carece de razonabilidad y sentido comun — decantarse en una postura en contra
de la naturaleza humana — pues siendo la persona Consiente, Solidario, Social y
Racional como minimo, no es posible no ver lo que es, y aunque algunos no
quisieran reconocerlo, el hecho que su deseo asi sea, no exime la existencia de las

mismas.
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En ese sentido, adoptamos la tesis planteada por Aristételes en cuanto se refiere a
definir la naturaleza humana como racional, pues esta caracteristica humana,
presupone cualquier otra, en efecto, un ser es Consiente, Solidario, Social, etc.,
justamente por ser racional. Por tanto, convencidos de la existencia de la misma,

trabajaremos sobre la base de su nota diferencial mas resaltante.

Por ahora, se hace necesaria la definicion de vida humana, de modo que una vez
delineada, podamos ingresar a valorar con vista acuciosa las diferentes teorias que
justifican su comienzo. Sin embargo, ingresando de lo general a lo particular,

abordaremos brevemente lo primero.
2. Lavidaen general y lavida humana

Cuando nos referimos la nocion de vida humana, no podemos evitar pensar en la
vida en general, y que el ser humano es su administrador de cuanta forma
existencial puebla la tierra; en efecto, en nuestro medio ambiente existen —
animales, plantas, microorganismos y otros seres que son diferentes formas de

manifestar la vida.
2.1. Definicion de vida en general

La vida, forma de estar en este gran planeta denominado Tierra, ha comenzado
hace tiempos inmemoriales, no se sabria con exactitud cuando, es mas, no hay
consenso — sino teorias del modo en cémo pudo surgir, videlicet, ella, esta asociada
al modo de nacimiento de nuestra hermosa esfera luminosa azul. Asi en un primer
momento, definiendo la vida de forma general, podemos decir que “una vida no es
mas que un fendémeno biolégico en tanto la vida no sea interpretada” (Ricoeur,
2006, p.17).

Por el momento, no existe ninguna definicion de vida que sea universalmente
aceptada. Obviamente existen caracteristicas que todas las definiciones
toman en cuenta, pero no todas le dan la misma importancia a cada una de
ellas. Para algunos autores la caracteristica mas importante de la vida es el
metabolismo celular, ya que por medio de este los organismos pueden
mantener su estructura y funcion. Para los bidlogos moleculares, lo mas
importante es el ADN y la capacidad de replicarse que tenga dicho
organismo. Para otros, los organismos vivos hay que definirlos desde la
perspectiva ecoldgica, que ningun ser vivo puede vivir aisladamente, en tanto
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otros se inclinan hacia una perspectiva de caracter evolucionista (Herrero,
2006, p.3).

En ese sentido, también se han pronunciado los cientificos, entre los que figuran:
bidlogos, fisicos, quimicos, a la pregunta ¢Qué es la vida? Cada uno tendra una
respuesta distinta, por ejemplo: el bidlogo puede opinar que es algo que se
reproduce a si mismo, y que los errores reproductivos son corregidos por la
seleccion natural — es lo Unico que debe saberse sobre la vida. El quimico podra
opinar: también es algo que metaboliza, que coge elementos quimicos del entorno,
los procesa y los devuelve, y de alguna forma — todo el sistema se mantiene
siempre en un estado maravilloso y constante que logra estar en equilibrio. Un fisico
podria opinar: nada de eso, es un sistema que funciona como un frigorifico, coge
energia libre, la transforma y se construye asi mismo como una estructura que

disipa energia.

Como podemos observar, no es posible adoptar un concepto consensual sobre la
vida. Seguidamente, abordemos el concepto sub examine, desde dos posturas

bastante conocidas, la mecanicista y la organicista.

Si nos guiamos por una concepcidon mecanicista, reduciriamos la vida a un
conjunto de procesos fisicos y quimicos, subordinando lo organico a lo
inorganico, llegando a la conclusién de que no somos mas que seres que,
de acuerdo a determinadas “piezas” recibimos determinados estimulos de
un mundo (si es mecanico mejor) para luego dar respuestas. Y esta vision
no solo reduciria nuestra existencia a la de meras maquinas, sino que nos
llevaria a destruir el concepto de vida, porque deberiamos admitir que una
maquina cualquiera esta viva también, cosa que no parece demasiado
plausible. Por otro lado, la vision organicista nos plantea que la vida es el
conjunto de los elementos constitutivos de un organismo mas un “valor
agregado” que se da por la relacion de estos elementos, o sea, el todo
constituyendo un “algo mas” que la suma de las partes. Bernardo (s.f).

No resulta demas, la consideracion de la vida desde una postura animista, segun
la cual, los seres de la naturaleza lato sensu, en cuanta diversificacion existe,

poseen vida.

En ese sentido, tal como hemos podido apreciar, podemos dar cuenta que no existe
consenso en lo que tal concepto significa, de modo que resta alcanzar una
definicion unificadora. Eso mismo, al parecer sucede con el concepto de vida

humana.
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2.2. Definicién de vida humana

La vida humana no es la excepcion, y también puede definirse desde diferentes
angulos, y con esto — interpretarla de acuerdo a su naturaleza, no sin olvidar que la
nocion que tomemos puede ser muy perjudicial para nuestra especie, pues aquella

debe ser vista siempre, en su integridad.

Para comenzar, en un sentido biolégico, podemos mencionar que: “la vida humana
consiste en el genoma humano, y que este consta de un poco mas de 30.000
genes”. (Bello, 2007, p.111), lo cual, equivale a decir que la vida en cuestion es una

secuencia de genes que nos identifican e individualizan como seres irrepetibles.

Al respecto, se han pronunciado algunos autores, postulando una tesis en contra
de la definicion sub supra, en efecto, manifiestan:
Decir que el secreto de la humanidad esta en los genes es apresurado e
infundado. La dignidad humana no esta en los genes. Es una conviccion
filosofica y moral que tiene sus fuentes propias, validas por si mismas y no
dependen del empirismo cientifico. El desciframiento del genoma no aportara

nada a la comprension cualitativa de la vida humana. Declaraciones recogidas
por El Pais (citado por Bello, 2007).

Asi podemos apreciar, como una definicion del tipo biologica, no resulta completa
para algunos autores, por considerar que, si bien es cierto — nadie pone en tela de
juicio que los genes nos identifican, no es lo menos decir, que se trata de un aspecto

reducido respecto a la compleja comprension de la vida humana y de la persona.

Por el motivo antes mencionado, se han buscado definiciones mas amplias, que
abarguen con mas claridad la nocién de vida humana, en ese sentido, desde el
punto de vida filosofico se aprecia que:
Para Ortega la vida humana es realidad radical, en el sentido de que a ella
tenemos que referir todas las demas, ya que las demas realidades, efectivas
0 presuntas, tienen de uno u otro modo que aparecer en ella. Es en ella, en
la vida humana como realidad radical, en donde cada uno se da y en donde

el hombre encontraré su potencial. Ahi es donde decidira qué camino seguir
y donde tendra que hacerse asi mismo (Secchi, 2007, p.4).

En todo caso, podemos mencionar, que la vida humana es la forma de existencia
de nuestro ser en el mundo sensible, dicha definicion permite comprender de forma

extensa los diversos ambitos que abarca la vida del mismo.
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3. Teorias sobre el comienzo de la vida humana

Una vez revisados los conceptos de naturaleza humana, y las cuestiones acerca
de la definicion de vida de éste, es propicio para nuestros fines, adentrarnos a
revisar las teorias acerca del comienzo de esta, de modo que tengamos un
panorama que a posteriori nos permita analizar cuestiones fundamentales, por
ejemplo, desde cuando comienza la vida humana, desde cuando se considera
persona a un ser humano; siendo este el fin, comenzamos esbozando la teoria de

la fecundacion.
3.1. Teoriade lafecundacion

La primera teoria, en orden al desarrollo biolégico del ser humano a tratar, es la de
la fecundacion o concepcion, por ser el primer fenOmeno que se presenta al
momento de encontrase los pronucleos heterosexuales de los padres, en ese

sentido:

La postura concepcional indica que el momento de la concepcidon da origen
al ser humano en cuanto persona, si bien esta caracteristica es potencial y
se desarrollara a lo largo del tiempo. La Iglesia Catdlica ha abandonado la
discusion sobre el momento de la animacion, prefiriendo hablar de
hominizacion y declarando que el 6vulo fecundado muestra que desde el
primer instante se encuentra fijado el programa de lo que sera el ser viviente:
un hombre, este hombre individual con sus caracteristicas ya bien
determinadas. San Pablo (citado en Kottow, 2001)

En concordancia con lo mencionado, se expresa la opinion de algunos especialistas
en Medicina Humana, quienes concuerdan en que el inicio de la vida humana sea

con la concepcion, al respecto manifiestan:

La vida de cada persona comienza con la fecundacién. El dinamismo
biolégico de todo ser vivo, comienza con la union del espermatozoide y el
ovulo. Antes de la fusibn de estas células transcurre un tiempo de
maduracién de las mismas en el interior del aparato genital correspondiente.
(Velayos, 2000, p.30).

La teoria bajo andlisis, a su vez se basa en fundamentos filoséficos tales como los

de potencia y acto, por los cuales, una vez que se hayan encontrado las células de
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ambos padres — se dird que existe un ser humano en acto, y en potencia de

desarrollarse en el claustro materno.

Para los defensores de la existencia de un individuo desde la primera célula,
la potencia se asemeja a lo que ensefd Aristételes. Se daria una especie de
energia en cada cuerpo que tiende, por necesidad, a un fin que le es propio.
De ahi que entre la potencia y el acto solo mediara tiempo; un tiempo que
hace explicito lo que estaba implicito al principio. Sadaba (citado en Herrera,
2008).

Sin embargo, hay quienes no estan de acuerdo con tal teoria, mencionando
determinados requerimientos para que se considere que existe vida humana, en

ese sentido Singer menciona lo siguiente:

La primera tesis consiste en afirmar que existe vida humana desde el
momento de la concepcion. Se puede aceptar dicha afirmacion, pero
entonces hay que reconocer la distincion entre vida humana en sentido
biologico (miembro de la especie Homo sapiens) y vida humana como
persona. La atribucion de un derecho a la vida humana, no puede hacerse
por la mera existencia de un hecho biolégico, sino que requiere la existencia
de unas caracteristicas morales relevantes que justifiquen el reconocimiento
de derechos. (Boladeras, 2007, p.100)

En ese sentido, se considera que deben existir requisitos para considerar la
existencia de la vida humana, se debe tener determinadas caracteristicas que la
identifiquen, de modo que sea posible reconocerle derechos, y esto difiere

abismalmente de un ser intrauterino, en ese sentido, Singer menciona:

Pretender que todo ser humano tiene derecho a la vida so6lo por ser miembro
biolégico de la especie Homo sapiens es convertir a la misma relacion de
membresia en base de derechos. Y esta tesis es tan indefendible como
hacer de la pertenencia a una raza la base de los derechos. [...] Si vamos a
atribuir derechos sobre bases moralmente defendibles, tenemos que
apoyarnos en algunas caracteristicas que sean moralmente relevantes en
los seres a los que les atribuimos derechos. Ejemplos de tales caracteristicas
moralmente relevantes serian la conciencia, la autonomia, la racionalidad,
etc., pero no la raza o la especie. Singer (citado en Boladeras, 2007).

Como hemos visto, la teoria de la concepcién es la primera en cuanto a proceso

bioldgico de la formacion del ser humano, que se inicia con la fusién de los gametos
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de los padres — lo cual formaré un ser nuevo e irrepetible. A su vez, se ha puesto
de manifiesto posturas en contra de dicha teoria, para la cual, se requieren
caracteristicas propiamente de la persona en el medio social.

A continuacién, pasaremos a desarrollar la segunda teoria en orden bioldgico en

cuanto al desarrollo del feto, la cual, ha sido denominada como singamia.

3.2. Teoria de la singamia

Segun esta teoria, que difiere en muy poco de la anterior, habra un ser humano
nuevo e irrepetible, no a partir de la concepcion, que es como se ha indicado — el
momento de la union de los gametos de diferente sexo, sino a partir de la fusion
gue sucede una vez producida la unién de aquellos, en ese sentido:
La vida humana comienza luego de que el espermatozoide ha penetrado el
ovocito, se produce aproximadamente entre las doce y dieciocho horas
posteriores, la combinacion de los cromosomas, configurandose asi el

intercambio de la informacidon cromosOmica que determina la aparicion de
una nueva y exclusiva estructura. Blasi (citado en Davila y Ugalde, 2013).

De este modo, estariamos ante la proteccion de la vida humana, horas después de
producida la concepcion, pues habiéndose esta producido antes, se debera espera
la fusion de los pronucleos independientes, lo cual culmina con el intercambio de
informacion genético de ambos progenitores, que sera una vida nueva, que, de no
ser interrumpida en su fase de desarrollo, culminara con el nacimiento de la
persona, abundando en criterio mencionamos:
Luego de ese primer contacto entre el espermatozoide y el ovulo, sigue un
proceso que dura horas en el cual, bajo la membrana del ovocito se van a ir
formando los dos pronucleos, que permanecen sin tocarse durante un cierto
lapso, hasta que se produce la singamia apareciendo esta nueva formacién

gue, segun los bidlogos, se trata de una personalidad con material genético
propio Unico e irrepetible. Massaglia de Bacigalupo (citada en Acufia, 2017).

En ese sentido, tenemos un potencial nacimiento de la persona después de la
concepcion, sin embargo, también hay quienes opinan que aquello es una falacia,
al respecto mencionan:

Desde el inicio de la divisién celular que se produce en el ovulo fecundado
se origina un ser gque tiene el potencial de convertirse en persona. ¢ por ese
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hecho se ha de otorgar al embrion un estatuto moral especial? Singer cree
gue no, por la razon siguiente: Todo lo que pueda decirse acerca del
potencial del embrion, puede decirse también sobre el potencial del 6vulo y
del esperma. La diferencia entre uno y otro es que el proceso para llegar
hasta el final en el 6vulo y el esperma es mas largo, y tiene mas fases en las
gque puede fracasar, pero esto no permite adjudicarle una diferencia
significativa. Singer (citado en Boladeras, 2007).

Lo mencionado, hace especial alusion a los gametos heterosexuales cuando aun
no convergen en unién, de este modo, un espermatozoide tendra el potencial de
convertirse en un ser humano siempre que logre atravesar dos barreras, prima
facie, el estado de formacion del mismo en el varon, y una vez formado, aun llegar
primero hacia el ovulo en la gran carrera por la vida; videlicet, lo mismo sucede con

el gameto femenino en concordancia con su naturaleza.

En ese sentido, existe una interpretacion a pari, respecto del potencial de vida
humana que despliega el ovulo fecundado, se dice que al igual que este, aquel
también posee la misma fuerza de convertirse en un miembro de la especie

humana.

A continuacién, habiendo desarrollado lo concerniente a la teoria de la singamia,
corresponde, en orden de proceso bioldgico del ser humano, esbozar la teoria de

la implantacion del ovulo fecundado en el Utero.
3.3. Teoria de la implantacion en el Utero

Vamos a tratar acerca de la teoria de la Anidacion, previamente sabemos que
después del encuentro entre gametos y producida la concepcién, el citado gameto
femenino ya compuesto, se dirige hacia la que sera la morada final del potencial
ser humano, donde se implantara y continuara su desarrollo.
Esta teoria, conocida como de la Anidacion o Nidacion, tal como ha sido
explicada, ocurre a los catorce dias de producida la concepcion, tiempo
durante el cual no existe un embridén sino un pre-embridn, que se convertira

en aquel veintiin dias después de la union de los gametos o siete dias
después de producida la anidacién. (Blasi, 2007).

En ese sentido, estamos ante la potencial vida humana intrauterina a partir del
séptimo dia de producida la anidacién, suceso a partir del cual se tendria que tutelar

al ser humano previo a nacer, en efecto:
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Quienes sostienen esta teoria, arguyen que desde que el embrién se
implanta en el Utero comienza la existencia de un nuevo ser, o sea que la
concepcidén coincide con el inicio de la gravidez o el embarazo. Ergo, esta
corriente afirma que con la anidacién se define tanto la unicidad — calidad de
ser Unico — como la unidad — ser uno solo — del embridn... ya que hasta ese
momento pueden ocurrir naturalmente dos procesos: por un lado la fision
gemelar que hace que de un embriébn se generen dos, y la fusion —
procedimiento inverso — por el cual dos embriones se unen generando un
unico y nuevo embrion. Lenti y Gorini (citados en Blasi, 2007).

Sin embargo, es un tanto complicado sostener que existe dicha unicidad y otras

caracteristicas del nuevo ser, porque las investigaciones cientificas sefialan que:

Se llega a la conclusion de que, de todos los preembriones (cigotos) que se
generan, solo el 50% se adhieren al utero materno y se pierde el resto. Otras
investigaciones han determinado que solo el 42% se implanta. Y otras
sefialan que las dos terceras partes de los Ovulos fecundados se pierden

antes de la implantacion. (Morales, 1999, p.416).

De este modo, no es posible hablar de unicidad, por ejemplo, cuando se sabe que
el ovulo fecundado, probablemente no llegue a implantarse en el Utero, perdiendo

asi tal pre-embrion la calidad de ser unico, en efecto, los criticos manifiestan:

Un embrion tiene la capacidad de dividirse en dos o de sumarse en uno. Las
dos cosas pueden suceder hasta que el embridn tiene un cierto tamafio, ese
tamafo coincide con la primera semana de la implantacion en la pared
uterina. ElI embrién nada en la trompa -donde se fecunda- tres dias, se
implanta en la cavidad del Gtero al séptimo diay es a partir de alli cuando se
determina si va a ser un individuo o se va a dividir para conformar dos
gemelos. Desde ese momento es persona y se da entre los siete y catorce
dias. Roberto Nicholson (citado en Morales, 1999).

Hay quienes critican también la posicion mencionada sub supra, acotando haberse
producido una confusion entre los términos individualidad con indivisibilidad, al

respecto manifiestan:

Al decir que un individuo humano no lo es si se puede dividir, se esta
confundiendo individualidad con indivisibilidad [...] En todo caso, siempre
habrd una individualidad con una potencialidad de divisibilidad cada vez
menor, lo que no invalida el que, en todo momento, antes y después de una
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divisién con separacion de células, se pueda hablar de individuo/ individuos.
Velayos-Santamaria (citado en Morales, 1999).

Finalmente, como sabemos, la teoria del inicio de la vida humana que adopte
determinado ordenamiento juridico servira para defender la misma desde
determinado momento, que en el caso del presente subtitulo seria una vez

producida la anidacion.

A continuacion, tenemos la Teoria de la formacion del sistema nervioso central, la
cual, corresponde tratar de acuerdo al desarrollo biolégico que va teniendo el feto

en el claustro materno.

3.4. Teoriade laformacion del sistema nervioso central

En cuanto al propdsito de exponer las teorias respecto al inicio de la vida humana,
tenemos la denominada Teoria de la formacion del sistema nervioso central,
esbozaremos a continuacion lineas fundamentales acerca de su perspectiva. Esta
es:
Conocida como la teoria de la aparicion de la linea primitiva o surco neural,
es decir que, recién al decimoquinto dia de la evolucidon embrionaria
aparecen los rudimentos de lo que seré la corteza cerebral, por lo que recién

comienza la vida con la presentacion de la llamada linea primitiva o surco
neural. Soto (citado por Blasi, 2007).

En ese sentido, podemos afirmar que recién cuando se cumple el periodo de tiempo
sefialado sub supra, habrd un nuevo ser humano digno de proteccion juridica, que
sera posible defender sus derechos en un determinado ordenamiento juridico, por
tanto:
El inicio de la vida humana sea mas tarde, sefialando que la necesidad del
sistema nervioso central para ser capaz de sentir, manifestar mas tarde
preferencias. Otros todavia, luego de la 20 a 28 semana, siempre en la
formacion de la corteza cerebral considerada como condicion

neurofisiolégica para la posibilidad del ejercicio de las funciones racionales.
(Santa Maria, 2012, p.56)

Lo mencionado, parece una mezcla de dos teorias, la de la formacion del sistema
nervioso central y la de la facultad de racionalidad. Sin embargo, mencionamos que

no es asi, la segunda de ellas, si bien es cierto existe como teoria, hace referencia
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expresa al momento en que el feto se encuentra ya fuera del vientre de la madre,
por lo que se le exige racionalidad para para poder ser responsable de sus actos y
los asuma frente a la sociedad, ademas de poder valerse ante los demas como
nota distintiva a partir de su razén, en ese caso, no serian consideradas personas
los retardados mentales, por ejemplo. Por tanto, difiere del sentido en que aqui ha
sido tratado la teoria de la formacion del sistema nervioso, estando, asi las cosas,
también hay quienes se han pronunciado en disidencia de la teoria de la
racionalidad:
Desde el comienzo, el nasciturus es mucho mas: es un individuo
perteneciente al género humano, desde el embrién hasta su conversion en
adulto, recorriendo un proceso continuo de desarrollo. Segun ellos, tal
derecho deberia atribuirse, mas bien, a quienes poseen ciertas cualidades y
capacidades que son relevantes en este contexto, a saber, la autoconciencia
y la racionalidad. Solo tales seres son personas, y solo las personas son
titulares del derecho a la vida. Los embriones no son personas; tampoco lo
son los nifios en el primer afio de vida, los que padecen una grave invalidez
mental o los que sufren demencia senil en los asilos. Por tanto, todos esos
grupos humanos, en principio pueden ser entregados a la muerte...el
derecho a la vida de un cachorro de una especie animal superior esta por
encima del de un nifio de un afio. Se pretende establecer el nacimiento como
punto donde comienza a tener vigor el derecho a la vida, considerando las

cosas desde el punto de vista juridico. Robert Spaemann (citado en Santa
Maria, 2012).

Para estos autores, existe arbitrariedad en el modo de considerar quien es 0 no
persona, actuando ésta de modo irracional en contraste con el derecho a la vida —
por los efectos legales que lleva consigo. Significa, dejar de considerar persona a
todo aquel que no razona o que ha perdido las facultades del raciocinio, cuestion

con la que se manifiestan en desacuerdo.

Como hemos podido apreciar, se han tratado las teorias respecto al inicio de la vida
humana, esbozando lineas fundamentales acerca de cada una. Se ha visto que no
es pacifica la pugna por hacer prevalecer una sobre la otra, como se sabe, esto

ocurre debido a intereses, entre otros, econdmicos.

Finalmente, mencionar que somos del parecer que la teoria del inicio de la vida
humana que se debe adoptar debido a su caracter tuitivo respecto de los derechos

del concebido desde un momento primigenio de la existencia del mismo, seria la
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gue propone al fendmeno de la concepcion, que se produce con la union de los

gametos heterosexuales de los padres, y se tenga como el inicio de la misma.
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CAPITULO Il

EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO Y SU POSTURA, FRENTE A LA
LEGISLACION COMPARADA Y EL CASO K.L VS PERU - RESPECTO AL
INICIO DE LA VIDA HUMANA

En el presente capitulo, estudiaremos con mayor profundidad el tema sub examine,
para lo cual se ha requerido la elaboracion de las diferentes teorias que
fundamentan, desde su peculiar punto de vista, uno de los acontecimientos mas
importantes de nuestra existencia que es: el nacimiento de la vida humana. Esto ha
sido desarrollado con el propésito de exponer, tomar una postura y facilitar lo que
constituira el presente capitulo. En ese sentido, nos disponemos a realizar la
comparacion oportuna entre la teoria de la concepcion, a la cual se adhiere nuestra
Constitucion, nuestro Codigo Civil de 1984, y las que acogen algunas legislaciones
extranjeras, analizando también el caso K.L Vs Peru del Comité de Derechos

Humanos.

Este capitulo es importante porque, como veremos oportunamente, no existen en
los ordenamientos juridicos uniformidad de pareceres o una teoria que sirva como
postura indiscutible respecto del inicio de la vida humana. Asi, damos inicio al

desarrollo correspondiente de nuestro presente capitulo.
1. Elinicio de lavida humana en el ordenamiento juridico peruano

En este apartado, desarrollaremos la postura adoptada por nuestro ordenamiento
juridico en cuanto a la teoria que acoge respecto del inicio de la vida humana, para

esto analizaremos los dispositivos mas importantes que la contengan.
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En primer lugar, analizaremos la redaccion de nuestra actual Constitucion Politica
de 1993, seguidamente, nuestro Codigo Civil de 1984. Sin embargo, no podria
faltar, sea por su novedad, el andlisis respectivo a un sonado caso peruano resuelto
por el méximo intérprete de la Constitucion, el cual, ya tendremos oportunidad de

exponer.
1.1. Segun la Constitucion Politica de 1993

Conviene analizar el dispositivo que contiene el nomen iuris del bien juridico

denominado vida, prescrito en nuestra Carta Magna actual.

Prima facie, mencionamos que el derecho a la vida se encuentra consagrado en el
articulo 2°, inciso 1 de la actual Constitucion Politica peruana de 1993, que a laletra
prescribe: “Toda persona tiene derecho... a la vida... el concebido es sujeto de

derecho en todo cuanto le favorece”.

En primer lugar, comenzamos por mencionar algun concepto respecto al derecho
a la vida, que al decir de Zarini (1999), afirma que:
Es la condicion esencial, innata propia, inherente, a la persona humanay, en
consecuencia, necesariamente imprescindible, para el ejercicio de los

demas derechos. La vida, al decir de Ortega y Gasset, es para cada uno su
realidad radical, porque en ella “radican” todas las demas realidades. (p.436)

En segundo lugar, destacamos que tenemos constitucionalmente regulado el
derecho a la vida, lo que significa que, pese a que el derecho natural ya lo
reconozca, nos hemos abocado a su prescripcion. Luego, mencionamos que la
maxima Carta Politica ya advierte de forma clara su posicion respecto al inicio de
la vida humana, siendo incisivo y por tanto no banal el hecho que aparezca
redactado que el concebido es sujeto de derecho, lo cual, ya tendremos

oportunidad de resaltar debido a su gran importancia.

En ese sentido, cabe realizar un analisis conceptual respecto de los derechos
invocados, no sin antes mencionar, que toda persona independientemente de su
condicion — cuestidén que resulta de total relevancia en este tema y que se podra
observar con claridad en su oportunidad — es titular del derecho a la vida, esto es

concordante con lo prescrito en el articulo 2°, inciso 2 de la Carta Magna, en efecto,
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este derecho se ejerce: sin discriminacion de raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicién econdémica o de cualquiera otra indole. En ese sentido:
El derecho-deber a la vida —o tal vez al vivir, como seria mas pertinente
expresar- es el derecho primario, basico y natural que posee la persona. Por
ello merece la proteccion de la sociedad y el estado. El ser humano goza de
este derecho, que le es inherente simplemente por ser tal, por el hecho de
haber sido concebido. El derecho objetivo a la vida, recogido por los

ordenamientos juridicos, es la consecuencia de una exigencia existencial.
(Fernandez, 2005, p.14)

Por tanto, cabe comenzar a diferenciar aspectos basicos determinantes para el
cabal entendimiento del derecho sub examine, denotamos en primer lugar que la
vida tiene una naturaleza, la cual, viene determinada por un aspecto imperativo-
mandante u ordenador que es posible inferir tras adoptar una vista especulativa
frente al medio que nos rodea, en efecto, una vez dispuestos conforme lo

mencionado, no es dificil observar que la vida manda vivir.

Lo anterior, podria parecer l6gico, sin embargo, no esta claro para quienes optan
por practicas contrarias a la misma, desnaturalizando su esencia — contraviniendo

mandatos imperativos de esta.

La vida humana, es de Derecho Natural, lo es porque le asiste a un ser que
observamos que vive en un medio social, en este caso a una persona, la cual vive
cada momento de un modo independiente al de sus semejantes, siendo esta

connatural a ella en cuanto persona y natural a ella en cuanto ser.

Asimismo, sefiala Fernandez (2005) que “La vida es un don, un extraordinario y
bello don que participa del misterio que significa todo lo relacionado con la
existencia y destino del ser humano. Ninguna persona pidié vivir, no fijé el siglo o
el lugar de su nacimiento” (p.15). De este modo, se deduce que uno de los
caracteres de la vida humana esté referida a su indisponibilidad, pues si es un don,
aquel no es de suyo propio — sino adquirido, por tanto, este ser no lo puede manejar

a su antojo, sino respetar su naturaleza, puesto que aquel es su portador.

También cabe recordar que la vida humana es irrenunciable, lo cual, viene a ser no
mas que la derivacion de su indisponibilidad, pues no se puede renunciar a lo

indisponible; siendo esto asi, la persona no debe tener derecho al suicido, por
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ejemplo, por mas avales que se esbocen a su favor. En ese sentido, Bernales

(2012) afirma que:

La vida tiene un reconocimiento negativo en la prohibicién de matar. Es una
forma de proteccion minima. Pero lo central en sentido afirmativo es que
tiene una proteccion activa que se expresa en las diferentes formas de
desarrollo que se da a la persona. En sentido técnico, el pleno respeto del
derecho a la vida implica la prohibicion a cualquier agente, funcionario o
autoridad estatal, o particular que actie bajo las ordenes o con la
aquiescencia directa, indirecta, o circunstancial de los agentes o autoridades
del Estado, de atentar contra ella, por cualquier medio y en cualquier
circunstancia. Comisién Andina de Juristas (citado en Bernales, 2012)

La situacion actual del derecho a la vida se vierte en un ambito donde se distingue
en terminologia juridica conceptual entre persona y sujeto de derecho, pues no hay
completa unanimidad en considerar que el concebido sea persona, debido a que
es considerado explicitamente por la Constitucion y la ley como sujeto de derechos,
a pesar que eso quiera decir que tal calidad la tiene una persona segun algunos
autores. En ese sentido Saenz (2015) afirma que:

... la categoria enunciada “sujeto de derecho”, tiene alcances genéricos e

incluye tanto a la persona como al concebido, idea que presupone una

distincion juridica entre ambas situaciones, sin descartar y antes por el
contrario defender, que la vida es un atributo o derecho inescindible de estas.

(p.57)

Sin embargo, hay quienes niegan esa posibilidad, mencionando que sujeto de
derecho es aquel centro de imputaciones juridicas o ente susceptible de recibir
derechos, al cual, se le puede distinguir de persona humana y de ser humano, y
que en todo caso “la persona comienza con el nacimiento del concebido, y esto se
produce con el corte del cordon umbilical, desde alli es persona porque ha nacido”
(Rubio, 2004). Negando esta diferenciacion, se pronuncia Chanané (2015) quien
opina que:
La distincion que se sugiere a veces en algunos documentos internacionales
entre “ser humano” y “persona humana”, para reconocer luego el derecho a
la vida y a la integridad fisica solo a la persona ya nacida, representa una
distincion artificial sin fundamento cientifico ni filoséfico pues todo ser
humano, desde su concepcién y hasta su muerte, posee el derecho

inviolable a la vida y merece todo el respeto debido a que debe ser
considerado como persona humana. (p.170)
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Aparece como paradojico el hecho que el legislador haya previsto que el concebido
sea considerado como sujeto de derechos cuando estando “aun por nacer, se le
otorga todos los derechos que le correspondieran si estuviera vivo: el derecho a la
vida, el derecho a heredar” (Rubio, 1984), siendo en todo caso inconsistente la
norma en el sentido que apertura derechos a un “simple” centro de imputaciones
juridicas. Asimismo, para algunos autores resulta contraproducente verificar un
hecho contrastable, resulta que la titularidad del derecho a la vida y el ejercicio del
mismo se producen en un mismo momento, careciendo de conscientica racional
separarlos, en ese sentido “La titularidad es la igualdad. El ejercicio es la diferencia.
La titularidad es el sine qua non del ejercicio. El ejercicio es el para qué de la
titularidad” (Pérez, 2014, p.242). de donde es posible colegir que no se puede

ejercer un derecho cuando la persona ni siquiera existe.

Finalizamos este apartado, recordando nuestra posicion respecto al momento en

gue se inicia la vida humana, esto es, desde el momento de la concepcion, en ese

sentido, en compaiiia de la posicion tedrica de Eto (2013), reafirmamos que:
Resucitado, renovado por la fecundacion, el 6vulo se trasforma en una célula
plena de vida, pletérica de esperanza. Momento a partir del cual podra
cumplir su prodigiosa funcion consistente en producir un nuevo ser. Bajo
estas maravillosas palabras, el escritor galo Jean Rostand, describe el
misterioso fenémeno del inicio de la vida y, en virtud del cual la proteccion
juridica viene desde la misma concepcion. EI hombre como ser orgéanico,

pasa por todo un ciclo biolégico de nacimiento, desarrollo, reproduccion vy,
finalmente la muerte. (p.438)

A continuacion, vamos a exponer y analizar el precepto legal que esboza el derecho
a la vida del concebido segun nuestro Codigo Civil peruano de 1984, para constatar
la concordancia o no respecto de la redaccion constitucional antes prescrita

respecto del derecho bajo andlisis.
1.2. Segun nuestro Cédigo Civil de 1984

En primer lugar, debemos mencionar la posicion estratégica por su importancia en
la que se encuentra regulado el comienzo del derecho a la vida, siendo que la
encontramos en el libro | del Cédigo Civil peruano, denominado Derecho de las
Personas, el cual, en su primer articulo prescribe “La persona humana es sujeto de

derecho desde su nacimiento. La vida humana comienza con la concepcion. El
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concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribucion de
derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo”. En tal dispositivo, de
aparente facil lectura, se pueden realizar diferentes interpretaciones, las cuales,

expondremos en el trascurso de este trabajo.

Consideramos necesario repasar la nocion de sujeto de derecho en base a dos
perspectivas, la primera referida a la calificacibn de ésta como centro de
imputaciones juridicas, y la segunda como persona, para esto comenzamos citando
al jurista Fernandez (1985) quien afirma que:
“Sujeto de derecho” es el ente al cual el ordenamiento juridico imputa
derechos y deberes. En la experiencia juridica este ente o centro de
referencia normativo no es otro que el ser humano, antes de nacer o después
de haberse producido este evento, ya sea que se le considere
individualmente o como organizacion de personas. El término “sujefo de
derecho”resulta asi genérico al designar cualquier modalidad que asuma la
vida humana en cuanto dimension fundamental de lo juridico. La expresion
“persona” se reserva, en cambio y de acuerdo con la tradicién juridica, para

mentar dos situaciones especificas dentro de las cuatro categorias de “sujeto
de derecho” que reconoce el Codigo Civil. (p.48)

Por tanto, la nocion o concepto estudiado de sujeto de derecho tiene alcances
generales, y “como tal comprendia, no solo a la persona sino al propio concebido,
e incluso y de modo extensivo a las personas juridicas colectivas (sean 0 no
inscritas)”. (Saenz, 2015, p.56). En ese sentido, teniendo ya una nocion preliminar
del concepto estudiado, vamos a esbozar lineas en cuanto a la persona humana
desde tal perspectiva, comenzando con su nacimiento, en ese sentido citamos al
jurista Torres (2002), quien afirma:

El ser humano se divide en concebido y persona humana (dos especies de

sujeto de Derecho). El sujeto de Derecho es el género, la persona humana

es la especie de sujeto; las otras especies de sujeto son el concebido, las
personas juridicas y las agrupaciones de personas no inscritas. (p.40)

La persona es el ente corporal del ser humano, es decir, en cuanto se exterioriza
ante el medio ambiente, y también cuando se muestra ante sus semejantes. Esto
quiere decir que antes no es posible hablar de persona segun nuestra legislacién,
pues esta tiene que nacer para ser considerada como tal, a excepcion de la

condicion prescrita en la tercera oracion del citado articulo. Como sabemos, el
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nacimiento se produce con la separacién del feto con el vientre de la madre para

ya no depender del claustro materno.

Seguidamente, el articulo bajo andlisis menciona que la vida humana comienza con

la concepcidn, al respecto, Torres (2002) menciona que:
El ser humano es sujeto de derecho por antonomasia desde que es
concebido hasta que muere, individualmente considerado (persona fisica) o
integrando agrupaciones o colectivos (personas juridicas). El Codigo Civil
distingue entre concebido o nasciturus (desde la concepciéon —unién del
espermatozoide con el ovulo — hasta el nacimiento) y persona humana
(desde el nacimiento hasta la muerte) como dos sujetos distintos de derecho.
La vida humana comienza con la concepcion del embrion por el normal acto

sexual o in vitro, pues, no es posible negar la real existencia de técnicas de
reproduccion humana asistida. (p.39)

En efecto, tal como hemos esbozado, el fenbmeno de la concepcidon es muy
particular, y significa la union de los gametos heterosexuales de los padres, a fin de
procrear un nuevo ser unico e irrepetible. En el mismo sentido, pero afadiendo
diversos conceptos, se expresa Espinoza (2008) quien menciona:
La doctrina admite una categoria juridica genérica denominada nasciturus
(el que habra de nacer), la cual a su vez comprende dos especies, a saber:
- Conceptus o concebido, - Concepturus, es decir, el que habra de ser

concebido. El concebido es un sujeto de derecho privilegiado, que se inicia
desde la concepcidn y culmina antes del nacimiento. (p.55)

Seguidamente, se menciona que el concebido es sujeto de derecho para todo
cuanto le favorece, en ese sentido Tuesta (2001), afirma que:
El concebido es sujeto de derecho privilegiado —teoria de la sub-jetividad-;
pues, solo serd sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. El derecho

protege la vida humana desde su formacion hasta su muerte. Con el
nacimiento recién se puede hablar de persona. (p.29)

Como apreciamos, a un ser que es concebido, no se le puede cargar o imponer
obligaciones a menos que aquellas le favorezcan, pues su estatus privilegiado le
permite legalmente abstraerse a tales eventos contrarios a sus intereses (Espinoza,
2010). En base a esto podriamos sostener que a aquel ser no le favorece el aborto,

por ejemplo, por ser contrario a su bien juridico tutelado denominado vida.

En concordancia con lo mencionado, tenemos la opinion de Monge (2007), quien

afirma que:
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El codigo civil peruano de 1984, marcando una clara diferencia respecto a la
concepcion imperante, descarta la ficcion latina, reconoce al ser humano
antes de su nacimiento, un verdadero estatus juridico y define a partir de
este un régimen juridico particular. El articulo primero proclama que “el
concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece”. Lo cual
evidencia que el ser humano antes de su nacimiento no es una persona
ficticia, tampoco una persona, menos aun una cosa. El concebido se
beneficia del estatus juridico de sujeto de derecho. (p.78)

Asi, en cuanto a la redaccion del articulo bajo examen, tenemos que, la atribucion
de derechos patrimoniales esta condicionado a que el concebido nazca vivo, y esto
tiene una logica evidente en el sentido de que solo si el concebido nace con vida
podra gozar de sus derechos patrimoniales, por tanto, la redaccion de esta parte

del articulo primero del Codigo Civil no peca de arbitrariedades.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar y compartir la alegria por la gran

atribucion de la nocion del concebido como sujeto de derecho aportada por un

jurista peruano, en ese sentido, el mismo Fernandez (1985) afirma que:
El articulo primero del Cdédigo, como se advierte, contiene un novedoso
aporte al otorgar al concebido la calidad de sujeto de derecho, de centro de
imputacion normativo. Esta importante innovacion se sustenta en la realidad,
desde que el concebido constituye vida humana, genéticamente
individualizada, desde el instante mismo de la concepcion, o sea, a partir de
la fecundacion de un ovulo por un espermatozoide. De este modo se supera
la ficcion que se alojaba en el articulo primero del Codigo Civil de 1936 en

cuanto se reputaba nacido al concebido, no obstante que, en verdad, aun no
habia nacido. (p.49-50)

En fin, se ha concluido con la parte correspondiente al estudio de la persona
humana como sujeto de derecho segun nuestro Codigo Civil de 1984, quedando
impresos su caracter tutelar de la vida humana en cuanto la protege desde el
instante de la concepcion, como tal no debe permitirse ni practicarse actos o
disposiciones contrarias al mandato legal en pos de proteger al bien juridico

denominado vida.

A continuacién, vamos a esbozar algunas ideas respecto al inicio de la vida humana
en cuanto lo entiende el Tribunal Constitucional peruano como maximo intérprete

de la Constitucion, en este caso la de 1993.
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1.3. El Tribunal Constitucional peruano y su interpretacion acerca

del inicio de la vida humana

En nuestro medio juridico, se ha tenido la oportunidad de analizar dos resoluciones
importantes respecto del inicio de la vida humana, se trata de la resolucion judicial
Exp. N° 02005-2009-PA/TC sobre la pildora del dia siguiente y la resolucion EXxp.
N° 30541-2014-18-1801-JR-CI-01 del Primer Juzgado Especializado en lo
Constitucional de Lima y sobre el mismo tema, todo esto en un marco envuelto en
la polémica por la forma en como se ha tutelado el derecho a la vida humana e

interpretado en “concordancia” con nuestra Constitucion.
A continuacion, exponemos las resoluciones antes mencionadas.

1.3.1. Resolucion del Tribunal Constitucional Exp. N° 02005-2009-
PA/TC

Habiendo ya, esbozado conceptos fundamentales acerca del derecho a la vida
humana, de lo que significa la nocion de sujeto de derecho- asi como otros
conceptos fundamentales, vamos a pasar a revisar la primera resolucién antes
mencionada, el Exp. N° 02005-2009-PA/TC, para saber cOmo se interpretd en
aquella resolucion un concepto muy importante como lo es el del derecho a la vida

y su tutela.

Los hechos se suscitan por cuanto la demandante ONG “Accion de lucha
Anticorrupcién”, considera que el Ministerio de Salud debe abstenerse de
iniciar la distribucion de la “pildora del dia siguiente” y abstenerse de distribuir
proyectos que promocionen el uso del citado Anticonceptivo Oral de
Emergencia — por considerar que con ello se vulnera el derecho a la vida del
concebido.

En primera instancia, el Vigésimo Noveno Juzgado Especializado en lo Civil de
Lima, declara Fundada la demanda, no estimando los argumentos expuestos por

la Procuradora Publica, quien expuso que:

El método referido actia: i) inhibiendo o retrasando la ovulacién; ii)
Dificultando la migracién espermatica debido al espesamiento del moco
cervical; y iii) Afectando levemente el endometrio. No obstante, lo cual, en
ningln momento quedo 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. [ STC N.° 02005-2009-
PA/TC, Antecedentes].
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En segunda instancia, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima revoca
la apelada, pero la declara fundada en parte solo en el extremo que se ha vulnerado
el derecho a la informacion. Todo esto tras las intervenciones de los amicus curiae,
entre ellos — manifestdndose a favor de la reparticion del Anticonceptivo antes
referido se encontraban: La Defensoria del Pueblo, La Academia Peruana de la
Salud, La Organizacién Panamericana de la Salud, el Colegio Médico del Peru, y
los estudios del Instituto de los Derechos de la Mujer, el Instituto Peruano de
Paternidad Responsable y el Centro de Promocion y Defensa de los Derechos
Sexuales y Reproductivos; y manifestandose en contra: la Alianza Latinoamericana
para la Familia, la Population Research Institute, La Coordinadora Nacional Unidos

por la Vida y la Familia y la Asociacion Nacional de Médicos Catolicos del Peru.

Luego, la controversia lleg6 al Tribunal Constitucional, quien después de revisar la
forma, comenzoé la redaccion de su resolucion explicando acerca del derecho a
recibir informacion, la autodeterminacion reproductiva, el derecho a la vida, las

teorias del derecho a la vida, el concebido como sujeto de proteccién juridica, etc.

En ese recorrido de desarrollo incluso doctrinario y jurisprudencial, el Tribunal

Constitucional, toma una postura con relacion al comienzo de la vida humana, al

respecto menciona:
Este colegiado se decanta por considerar que la concepcion 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 al estado actual de la
ciencia, constituye el inicio de la vida de un nuevo ser. Un ser unico e
irrepetible, con su configuracion e individualidad genética completa y que
podra, 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, seguir su curso hacia su vida
independiente. [ STC N.° 02005-2009-PA/TC, fundamento 38].

Sin embargo, el citado Tribunal, si bien es cierto toma una posicion, nos menciona
gue el tema no esta del todo claro — y que por tanto su decision no es determinante
a futuro, debido a que, de las pruebas cientificas mostradas en el proceso respecto
de los efectos del Levonorgestrel, que es el quimico usado para la fabricacion de la
“pildora del dia siguiente”, no se ha hallado que se muestre con certeza que tal

Anticonceptivo produzca efectos contrarios a la vida humana del concebido, pues
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no se sabia con exactitud la totalidad y la clase de efectos que producia el citado
qguimico contra los espermatozoides. Por estos motivos, el Tribunal expone:
Dada esta realidad, y sin desconocer la 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
gue actta el AOE sobre el endometrio y su posible efecto antimplantatorio,

lo que afectaria fatalmente al concebido en la continuacion de su proceso
vital [ STC N.° 02005-2009-PA/TC, fundamento 51].

Finalmente, en cuanto a la resolucién aludida, el Tribunal, para dejar clara su
posicién, nos expresa un ultimo fundamento, no sin considerar que existe una duda
razonable respecto a su posicion, pero que, con la finalidad de salvaguardar el
derecho a la vida del concebido, no se podria tomar una mejor decision por cuanto
el principio pro debilis los habilita aun con mayor fuerza para tomar una decision.
En ese sentido, expresa:
Por lo anteriormente expuesto, y teniendo en cuenta, por un lado, que la
concepcion se produce durante el proceso de fecundacion, cuando un nuevo
ser se crea a partir de la fusion de los pronucleos de los gametos materno y
paterno, proceso que se desarrolla antes de la implantacion; y, por otro, que
existen dudas razonables respecto a la forma y entidad en que la
denominada “Pildora del Dia Siguiente” afecta el endometrio y por ende el
proceso de implantacion, se debe declarar que el derecho a la vida del

concebido se ve afectado por accion del citado producto [ STC N.° 02005-
2009-PA/TC, fundamento 53].

Por los fundamentos antes expuestos, el Tribunal Constitucional resuelve declarar
Fundada la demanda interpuesta por la citada ONG, en efecto, decide prohibir que
el Ministerio de Salud realice practicas que coadyuven a la distribucion de la pildora

del dia siguiente.

Ahora, es preciso revisar algunas opiniones que ha merecido la citada resolucion

del maximo intérprete de la Constitucion.

Al respecto, en concordancia con los convenios internacionales como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 4 inciso 1 donde
menciona que el inicio de la vida humana se inicia con la concepcion, se encuentran
opiniones que saludan la resolucion sub examine del citado Tribunal, y se
manifiestan a favor, entre otras cuestiones en que la vida humana comienza con la

unién de los gametos de los padres, esto es, incluso antes de la produccion de la
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singamia, por lo que nuestro ordenamiento le deberia proteccion desde aquellos
instantes, esto quiere decir, que de acuerdo con el caracter de continuidad del
concebido, esta nueva célula se desarrollara con normalidad de no ser interrumpida
por evento alguno, pues desde ese momento se ha producido la existencia de un
nuevo ser humano unico e irrepetible, perteneciente a nuestra especie, y como tal,
merecedor de la debida proteccion del Estado. En ese sentido se manifiestan
(Sanchez, 2011, Diaz, 2010; Rubio, 1995 y Ugarte, 2008).

Asimismo, algunos autores nos recuerdan que de no haberse presentado pruebas
gue condujeran al Tribunal Constitucional a dudar razonablemente sobre la no
inocuidad del Anticonceptovo Oral de Emergencia, no se habria producido tal duda,
y se hubiese tutelado de forma eficaz el derecho a la vida del concebido, en ese
sentido, Diaz (2010), menciona que:
Frente a esta “duda razonable”, sobre el posible efecto abortivo del AOE, el
TC recurre al principio de interpretacion de derechos humanos denominado
precautorio, segun el cual cabe prohibir una actividad, proceso o producto
fabricado por el hombre que, por la falta de certeza cientifica sobre sus

efectos, no encuentra garantizada su inocuidad para los derechos humanos,
principalmente la vida, la salud o el medio ambiente (p.94).

Cabe hacer mencion, de parte de la critica de algunos autores en referencia a la
resolucién citada, que la “pildora del dia siguiente”, ha sido considerada por la
opinidn de algunos autores como una técnica abortiva del tipo interceptiva, pues
cuando se despliegan sus efectos, impide que el embridn llegue a implantarse en
el utero, denotando claramente un caracter abortivo de la misma al interrumpir el
ciclo natural del proceso de embarazo (Agulles, 2007), y por tanto, no debiera
autorizarse su comercializacion. Sin embargo, esto solo puede afirmarse si se tiene
la conviccion de que la vida humana comienza con la union de los gametos
heterosexuales, contrario sensu, no habria ninguna violacion al derecho a la vida

del concebido.

Otros, critican que el Levonorgestrel (LNG), causa reacciones adversas en el
organismo de la mujer, recordemos que eso no ha sido puesto de manifiesto en la
resolucién citada del Tribunal Constitucional, segun estos autores, dichos efectos

no serian leves en el sentido que producen dafios que a largo plazo pueden
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ocasionar en la consumidora incluso el no poder llegar a concebir, en ese sentido
Ferndndez y Giménez (2011) manifiestan:
Diferentes estudios han informado de la aparicion de reacciones no
deseadas con el consumo de LNG. Estas son de indole pasajero, sin
embargo, su presencia aumenta en aquellos casos en los que se consume
el farmaco con relativa frecuencia dentro del ciclo menstrual. Se destaca la
aparicion de nauseas, vomitos, mareos, sangrado genital, dolor mamario,

disminucion de fuerzas, dolor abdominal hipogéastrico, que se explican por el
aumento brusco de estrégenos en sangre luego de la administracion del LNG

(p-53).
Tal como hemos hecho referencia, algunos basan sus postulados a favor de la
citada resolucion y otros en sentido contrario, especialmente las organizaciones

gue participaron como amicus curiae antes mencionadas.

Como hemos tenido oportunidad de revisar, el Tribunal Constitucional prohibié que
el Ministerio de Salud realice practicas que coadyuven a la distribucion de la pildora
del dia siguiente — en el ambito publico, sin embargo, no hizo la misma mencion
para el sector privado como las farmacias, con lo cual, algunas personas de bajos
recursos se han quejado de una practica discriminatoria contra su derecho al

acceso del citado Anticonceptivo.

En ese escenario, en el afio 2014, se interpuso una Accion de Amparo respecto al
mismo tema antes tratado, esto es, si se debe o no comercializar la “pildora del dia
siguiente”, en ese sentido, es propicio analizar la resolucion del juzgado que atendié

la causa.

1.3.2. Resolucion del Primer Juzgado Especializado en lo
Constitucional de Lima Exp. N° 30541-2014-18-1801-JR-CI-01

Se trata de un proceso de Amparo, mediante la cual, la demandante Gomez
Hinostroza Violeta Cristina solicita que el Juzgado ordene la distribucion gratuita

del Anticonceptivo Oral de Emergencia que contiene Lenovorgestrel.

La demandante sostiene que la STC N.° 02005-2009-PA/TC viola el derecho a la
igualdad y no discriminacion por razon de sexo en cuanto a las mujeres, en
particular llama la atencién uno de sus fundamentos alegados, que el mismo

Tribunal usa para fundamentar su decision, en el que expone:
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Que al afo siguiente de emitida la Sentencia del Tribunal Constitucional en
el Expediente N.° 02005-2009-PA/TC la Organizaciéon Mundial de la Salud
publico de forma actualizada la “Hoja Informativa sobre la Seguridad de las
Pildoras Anticonceptivas de Emergencia de Levonorgestrel, en ella asegurd
explicitamente que el AOE no posee efectos abortivos. Los avances
continuos han confirmado la afirmacion sefialada, toda vez que la Nota
Descriptiva No. 244 de la Organizacion Mundial de la Salud, actualizada a
febrero de 2016, se sefala explicitamente lo siguiente. Las pildoras
anticonceptivas de emergencia de levonorgestrel no son eficaces una vez
que ha comenzado el proceso de implantacion y no pueden provocar un
aborto...” [Exp. N° 30541-2014-18-1801-JR-CI-01, fundamento octavo].

El Tribunal, ademas de los fundamentos mencionados, usa los que se prescriben
a continuacion para declarar Fundada la medida cautelar innovativa solicitada, al
efecto recuerda y menciona el fundamento 52 del Expediente N.° 02005-2009-
PA/TC:

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 aun atendiendo justamente a esa situacion, debe
guedar 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... [Exp. N° 30541-2014-
18-1801-JR-CI-01, fundamento décimo].

Con lo antes mencionado, el Tribunal puso en evidencia que en el momento de
emitir su fallo — no se contaba con la absoluta certeza acerca de los efectos que
podria producir el citado Anticonceptivo y si, por lo tanto, podria 0 no vulnerar los

derechos del concebido.

El juez de la causa, también fundamenta su fallo en un conocido caso resuelto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se trata del caso denominado
Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, al efecto, usando un fundamento de la citada

resolucién, el juez menciona:

El termino concepcion no puede ser comprendido como un momento o
proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un embrién no tiene
ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacion no sucede (...)
teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal entiende el término “concepcion”
desde el momento en que ocurre la implantacion, razén por la cual considera
gue antes de este evento no procede aplicar el articulo 4 de la Convencién
Americana [Exp. N° 30541-2014-18-1801-JR-CI-01, fundamento décimo].
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Como se puede apreciar, el Tribunal toma en consideracion lo resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y opta por una postura contraria a la
expuesta por el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 02005-2009-PA/TC, en ese
sentido, menciona que hace uso de dicha jurisprudencia de acuerdo con el articulo
55° de la Carta Magna, segun la cual, los tratados firmados por el Perd forman parte
del Derecho nacional en concordancia con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
de nuestra actual Constitucion y en aplicacion del control de convencionalidad. En
ese sentido, el Tribunal resuelve:
Declarar fundada la medida cautelar innovativa solicitada por Violeta Cristina
GOmez Hinostroza; en consecuencia, Ordeno que la demandada Ministerio
de Salud, en el plazo de 30 dias distribuya de manera provisional en forma
gratuita, en todos los Centros de Salud a nivel nacional, el “Anticonceptivo

Oral de Emergencia Levonorgestrel”. [Exp. N° 30541-2014-18-1801-JR-CI-
01, parte resolutiva].

A continuacion, una vez puesto a disposicion del presente trabajo el caso sub
examine, debemos recoger las opiniones que ha merecido la citada resolucién, en
ese sentido, hay quienes consideran que el fallo respecto del Juez de la causa es
justo y se encuentra fundamentado de forma suficiente y de acuerdo a ley, que el
levonorgestrel no es abortivo — para lo cual se basan en estudios de la Universidad
de Princeton, y que dicho farmaco no causa efectos mortales o dafiinos. Asimismo,
gue concuerdan respecto al uso del control de Convencionalidad, que se haya
tomado como referencia el caso resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos denominado Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, y recomiendan que se
adecue la legislacion nacional respecto a los lineamientos de interpretacion
llevados por la citada Corte respecto de la defensa de la vida humana del

concebido. En ese sentido se manifiestan (Rojas, 2018; Mendoza, 2017).

Finalmente, es necesario tomar una postura de acuerdo a las resoluciones antes
mencionadas, esto con la finalidad de seguir una direccién en cuanto al progreso

de la investigacion en curso.

En cuanto al caso del expediente N° 02005-2009-PA/TC, una vez expuesta la
citada resolucién, debemos mencionar, que el Tribunal Constitucional, en efecto ha

llevado a cabo una labor muy importante en cuanto se refiere a tutela de derechos
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del concebido, en ese sentido es loable lo esgrimido por el maximo intérprete de la

constitucién y saludamos su resolucion.

Tal como expresa el Tribunal, el concebido es sujeto de derecho, por tanto, tiene
derecho a la vida, el cual comienza en el momento de la unién de los gametos de
los padres. La palabra concebido aparece no solo en nuestro Codigo Civil sino en
nuestra Constitucion, por lo que su condicidn ha sido elevada a rango constitucional
— deseando, segun se puede colegir y de parte del legislador, que no se vulneren
sus derechos. Si bien, para resolver el caso, no se tenia la certeza sobre si es 0 no
abortivo el Levonorgestrel, concordamos en que el Tribunal haya aplicado el
principio pro debilis para favorecer al concebido, pues es a él quien afectaba la
duda razonable acerca de si se vulneraba o no — con el Anticonceptivo — su derecho

a la vida.

En el caso del expediente N° 30541-2014-18-1801-JR-CI-01, y en sentido
contrario a nuestra opinion anterior, es totalmente lamentable que el Juzgado haya
prescrito argumentos forzados para poder resolver el caso en contra de la
proteccion extensa de la vida del concebido, en ese sentido, rechazamos por
insuficiencia de argumentos racionales y por violar el derecho a la vida del

concebido una resolucién esgrimida en medio de falacias.

Los citados organismos internacionales en la resolucién sub examine, a pesar de
gue en la fecha de emitir su fallo ya existian técnicas cientificas que permitian saber
con certeza si es 0 no abortivo el Lenovorgestrel, se decantaron por admitir que la
concepcion comienza con la implantacion del cigoto en el Gtero, cuando se sabe
gue este concepto hace referencia al momento en que se unen los gametos

heterosexuales de los padres, momento en el cual se forma una nueva vida.

Acto seguido, debemos continuar nuestro trabajo, pero ahora recogiendo el andlisis
del derecho comparado, para ese fin, se han tomado los ordenamientos juridicos
de algunos paises con los que podamos trabajar para comparar respecto a nuestro

ordenamiento el tema referido al comienzo del inicio de la vida humana.
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2. Elinicio de lavida humana en la legislacién comparada

Ahora, corresponde realizar el debido analisis comparado respecto de las teorias
gue acogen los distintos ordenamientos respecto al inicio de la vida humana. Esto
nos permitira contrastar la redaccion de las disposiciones extranjeras respecto de

nuestro ordenamiento juridico.
2.1. En Argentina

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina vigente, aprobado por ley
26.994. promulgado segun decreto 1795/2015, que entrd en vigencia en agosto del

afo 2015, en los articulos 51°, 52°, 63°, 64° y 70° sefala:

Articulo 19°. Comienzo de la existencia
La existencia de la persona humana comienza con la concepcion.
Articulo 21°. Nacimiento con vida

Los derechos y las obligaciones del concebido o implantado en la mujer
guedan irrevocablemente adquiridos si nace con vida.

Si no nace con vida, se considera que la persona nunca existio.
El nacimiento con vida se presume. (IBERRED, 2021)
Una vez citados los articulos pertinentes de la legislacion materia de analisis, nos

disponemos a suscribir la opinidon de algunos autores.

Al respecto, debemos mencionar que se acoge la teoria de la personalidad, pues

la calidad de persona se adquiere desde la concepcion.

Por tanto, debemos tener en cuenta que, para este Cédigo, hay existencia de las
personas desde la concepcion, lo cual otorga una verdadera tutela, puesto que se
eleva al rango de persona al concebido, con lo cual, no quedaria duda respecto al

tratamiento de este como sujeto de derecho para todo cuanto le favorezca.

Sin embargo, a pesar de lo mencionado en el parrafo antecedente, debemos decir
gue con fecha 30 de diciembre de 2020, después que la camara de diputados de
Argentina aprobara la legalizacion del aborto, se pronuncié la cAmara de senadores
a través de sus respectivos votos, teniendo como consecuencia la Aprobacion del
aborto legal en Argentina hasta la semana 14 de gestacion, un hecho totalmente

lamentable para los defensores de la vida humana desde el momento de la
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concepcidn. Este hecho ha sido considerado inconstitucional por los ciudadanos

gue tutelan el derecho a la vida.

Segun nuestro punto de vista, esto no sucede por el hecho que las leyes en dicho
pais no tutelen la vida humana sino que existen grupos de poder camuflados en el
mismo y salvaguardan sus intereses personales o de empresa antes que lo general
0 societario, nos referimos por ejemplo a los grupos feministas radicales que
habitan en las curules del congreso del citado pais, los cuales al ser mayoria
legislan a favor de su ideologia, tan cierto y palpale es esta mencién, que en dicho
pais se ha aprobado también, por ejemplo, el matrimonio igualitario y la ley de

identidad de género.

Entonces, como se aprecia, para la debida tutela del derecho a la vida, no basta
con que se encuentre regulado taxativamente, sino que se necesita de un
intervencionismo social fuerte que no ceda ante las falacias de las protestantes
feministas radicales que tanto dafio hacen al pais. Por supuesto que una regulacion
en la que se da el tratamiento de persona al concebido es loable y significa el
avance ético, moral por el respeto y no discriminacion ante toda forma de vida
humana, no podemos decir que, por el hecho que una ley esta regulada y no
funciona — ésta no sirve, lo que debemos hacer es pasar a la accion para hacerla
respetar ante cualquier grupo radical que quiera imponer su maquiavélica ideologia.
En ese sentido, es muy importante el deber de intervencién de la sociedad ante
eventos tan trascendentales como el ocurrido en Argentina, no olvidemos que las
leyes positivas reflejan el pensamiento, costumbres y formas antropoldgicas de la
vivencia de una sociedad en un determinado momento histérico, y si en el citado
pais se ha regulado aquello lamentable que hemos citado es indudablemente
porque la mayor parte de su poblacion no ha protestado en contra de lo promulgado
a favor del aborto y ademas, en este determinado momento histérico, no estan
dispuestos a defender el derecho a la vida humana tal como deberian hacerlo si
creyeran indefectiblemente en él, porque como se ha hecho mencién taxativa, el

citado pais considera persona al concebido humano.
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2.2. En México

El Cdédigo Civil del Estado de México vigente, de junio del afio 2002, promulgado

por decreto niumero 70, en su articulo 2. 1° sefiala:

Articulo 2. 1°.

Persona fisica es el ser humano desde que nace y es viable, hasta que
muere; a quien se le atribuye capacidad de goce y de ejercicio; y que desde
gue es concebido se le tiene por persona para los efectos declarados por la

ley.

Es viable el ser humano que ha vivido veinticuatro horas posteriores a su
nacimiento o es presentado vivo ante el oficial del Registro Civil. (IBERRED,
2021)

En el caso del Cadigo Civil mexicano, debemos mencionar que acoge la teoria de
la ficcion. Respecto a la definicion de persona, podemos apreciar que se refiere a

ella como persona fisica.

Respecto a la definicion de concebido, tenemos en cuenta que la concepcion se
produce con la unidn de los gametos heterosexuales, entonces se debe tener por

entendida de esta forma la interpretacion del texto legal.

Con respecto a la consideracion de sujeto de derechos, se tiene que considera a la
persona y al concebido, pero este ultimo solo para los efectos declarados por el

cbdigo sub examine. (Hung, 2009)
2.3. En Paraguay

El Cadigo Civil paraguayo, promulgado el 18 de diciembre de 1985 mediante ley N°

1183 y vigente, en su articulo 28° sefiala:

Articulo 28°.

La persona fisica tiene capacidad de derecho desde su concepcion para
adquirir bienes por donacién, herencia o legado.

La irrevocabilidad de la adquisicion esta subordinada a la condicion de que
nazca con vida, aunque fuere por instantes después de estar separado del
seno materno. (IBERRED, 2021)

En el caso del Cédigo Civil de Paraguay, respecto al comienzo de la vida podemos

decir que se acoge la teoria de la concepcién, aunque su configuracién sea
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eminentemente patrimonialista. Respecto de la definicion de persona, no la

menciona, solo hace referencia a la persona fisica.

En cuanto a quien es considerado sujeto de derechos, tampoco hace mencion, sin
embargo, de su dispositivo legal es posible colegir que lo son las personas fisicas,

y el concebido — solo para adquirir bienes por donacién, herencia o legado.

No otorga proteccion juridica para el concebido, pues solo le otorga capacidad de

derechos para adquirir bienes.
Tampoco menciona desde cuando comienza la existencia de la persona.
2.4. En Puerto Rico

El Cédigo Civil de Puerto Rico de 1930 y vigente, en su articulo 24° se limita a

mencionar:
Articulo 24°.

El nacimiento determina la personalidad y capacidad juridica. Es nacido el

ser humano que viva completamente desprendido del seno materno.

En el caso del Cddigo Civil de Puerto Rico, no define la nocion de persona;
podemos decir que acoge la teoria del nacimiento — ya que esta sefiala que para
ser considerado persona hay que nacer con vida y estar desprendido del seno

materno — tal como sefala el dispositivo legal sub examine.

El referido Cadigo Civil, no define ni incluye en su dispositivo legal al concebido.
Considera que es sujeto de derecho, segun se puede colegir de su dispositivo, el

ser humano a partir de su nacimiento. No otorga proteccion para el concebido.
2.5. En Uruguay

El Cdédigo Civil uruguayo, de octubre de 1994, promulgado por ley 16.603, en su

articulo 21° se limita a mencionar:

Articulo 21°.
Son personas todos los individuos de la especie humana.

Se consideran personas juridicas y por consiguiente capaces de derechos y
obligaciones civiles, el Estado, el Fisco, el Municipio, la Iglesia y las
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corporaciones, establecimientos y asociaciones reconocidas por la autoridad
publica. (IBERRED, 2021)

En el caso del Cédigo Civil de Uruguay, respecto de la definicion de persona,
menciona que son todos los individuos de la especie humana, lo cual tiene un
sentido bastante amplio. En cuanto a la definicion de concebido, podemos apreciar
gue no se ha ocupado de esa cuestion. Respecto a quien es considerado sujeto de
derechos, no hace mencién, pero se puede colegir que aquel ente es la personay,
tal como prescribe el mismo articulo en su segundo parrafo, las personas juridicas

a las que hace mencion. (Montero, 2015)

No se sefala desde cuando comienza la existencia de la persona, o en todo caso

del concebido.
2.6. En Chile

El Cddigo Civil chileno, modificado por medio del Decreto con Fuerza de Ley 1, de
fecha 25 de mayo de 2020 y promulgado el 16 de mayo del mismo afo, en el

articulo 55°, 75°y 77° sefialan:

Articulo 55.

Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea
su edad, sexo, estirpe o condicion. Dividanse en chilenos y extranjeros.

Articulo 74°.

La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de su madre.

La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar
completamente separado de su madre, 0 que no haya sobrevivido a la
separacién un momento siquiera, se reputara no haber nacido jamas.

Articulo 75°.

La ley protege la vida del que estd por nacer. El juez, en consecuencia,
tomara, a peticién de cualquier persona o de oficio, todas las providencias
gue le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido,
siempre que crea que de algin modo peligra.

Todo castigo de la madre, por el cual pudiera peligrar la vida o salud de la
criatura que tiene en su seno, debera diferirse hasta después del nacimiento.

Articulo 77°.

Los derechos que se diferirian a la criatura que esta en el vientre materno,
si hubiese nacido y viviese, estaran suspensos hasta que el nacimiento se
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efectué. Y si el nacimiento constituye un principio de existencia, entrara el
recién nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese existido al
tiempo en que se defirieron. En el caso del articulo 74, inciso 2.-, pasaran
estos derechos a otras personas, como si la criatura no hubiese jamés
existido. (IBERRED, 2021)

En el caso del Cédigo Civil chileno, respecto al comienzo de la persona, se acoge
a la teoria del nacimiento, respecto de la definicion de persona, menciona que estas
son cualquier individuo de la especie humana. En cuanto al inicio de la vida

humana, podemos mencionar que acoge la teoria del nacimiento.

En cuanto a la cuestion del que esta por nacer, se limita a mencionar que la ley lo

protege.

En cuanto a quien es considerado sujeto de derechos, no hace expresa mencion,
sin embargo, es posible colegir que es la persona humana a partir del nacimiento —
tal como se desprende de su dispositivo legal. Asimismo, por nacimiento entiende
la completa separacion del nuevo ser humano respecto de su madre (Correa,
1990). Respecto a la proteccion para el “concebido”, menciona que lo protege el

juez siempre que crea que la existencia del no nacido peligra de algin modo.
2.7. En Brasil

El Cadigo Civil brasilefio vigente, promulgado mediante ley N° 10. 406 del 10 de

enero de 2002, que ha entrado en vigor en el afio 2002, en su articulo dos sefiala:
Articulo 2.

La personalidad civil de la persona comienza desde el nacimiento con vida,

pero laley los pone a salvo desde la concepcion, los derechos del nasciturus.

En el caso del Codigo Civil brasilefio, mencionamos que, respecto a las teorias del
inicio de la vida humana, esta las hace extensivas incluyendo la defensa del

concebido. Respecto de la definiciébn de persona, no se ha ocupado de aquello.

En cuanto a la consideracion de sujeto de derechos, se puede colegir de su
dispositivo que lo es toda persona incluyendo al concebido. Y respecto al comienzo

de la personalidad, se produce con el nacimiento (Villafuerte, 2012).
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Antes de finalizar el presente apartado, vamos a llevar a cabo la respectiva
comparacion respecto de las teorias de inicio de la vida recogidos por los citados
ordenamientos juridicos y la legislacion peruana al respecto. En ese sentido,
manifestamos, que en cuanto al Cédigo Civil argentino — en contraste y a diferencia
con el nuestro, tiene un caracter mas tuitivo respecto al concebido, pues lo
considera persona desde el momento de la concepcion. En cuanto a la legislacion
civil mexicana, en contraste con la nuestra, se puede apreciar que aquella pone al
concebido bajo el alcance de la proteccion legal, sin considerarlo como persona
excepto para los efectos declarados por ley. Respecto al Cédigo Civil paraguayo, y
en comparacion con el nuestro, si bien recoge la teoria de la concepcién, lo hace
para efectos patrimonialistas del concebido, limitandose a ello y no a tutelarlo de
forma eficaz. De forma sorprendente en contraste con nuestra legislacion, y sin
acoger sino la teoria del nacimiento, hace su aparicion el Cédigo Civil de Puerto
Rico, pues se limita a mencionar desde cuando se produce el nacimiento, sin
considerar siquiera la existencia legal del concebido, sino que es ser humano
nacido con vida el que pueda vivir desprendido del seno materno. En referencia a
la legislacion Civil uruguaya, y en contraste con la nuestra, mencionamos que no
se ha ocupado acerca de la proteccion del concebido, pues su sentido legislativo
nos permite identificar a la nocién de persona lato sensu, mientras nosotros
hacemos referencia al concebido como sujeto de derechos. En cuanto al Codigo
Civil chileno, mencionamos en contraste con el nuestro que, no menciona sino
referencia acerca del “concebido” tratandolo como criatura, y que la ley protege al
gue esta por nacer, que el nacimiento constituye un principio de existencia — como
vemos, se aleja mucho del caracter tuitivo de nuestra legislacion. Finalmente,
tenemos al Cédigo Civil brasilefio que, en un referido aspecto concordante con el
nuestro, dispone que se tutelan los derechos del concebido desde la concepcion,

seguidamente la personalidad civil comienza con el nhacimiento.

Acto seguido, vamos a llevar a cabo el analisis de un caso en el que el Peru fue
parte, y donde la actora denuncio agravios en contra del Estado, todo esto sera con
el fin de dar un vistazo acerca de cdmo se encuentra la proteccion del derecho a la

vida humana del concebido desde el &mbito internacional.
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3. Anélisis y toma de postura respecto de las teorias del inicio de la vida
en los ordenamientos citados y del caso K.L vs Peru del Comité de

Derechos Humanos

Seguidamente, vamos a realizar un andlisis respecto de un caso interesante para
la presente investigacion, nos referimos al caso K.L vs Peru del Comité de
Derechos Humanos, para ello expondremos los hechos materia de la denunciay la

deliberacion del citado Comité.
3.1. Anélisis del caso K.L vs Pert del Comité de Derechos Humanos

Como se ha hecho mencién, vamos a relatar un conocido caso peruano que ha
tenido lugar con fecha 17 de octubre a 3 de noviembre de 2005, cuyos actores
acudieron al Comité de Derechos Humanos para reclamar la debida tutela juridica

gue segun ellos requerian.

v El caso K.L vs Pert del Comité de Derechos Humanos

- Hechos

La menor de edad K.L, quedo embarazada en el afio 2001, tenia 17 afios de edad.
Cuando se realizé una ecografia en el Hospital Nacional Arzobispo Loayza de Lima,
detectaron que el feto era anencefalico. Luego de lo cual, se le puso de
conocimiento a la menor gestante y se le indicaron los riesgos. El Doctor Pérez le
recomendd interrumpir la gestacion. Sin embargo, no se la quisieron practicar
debido a que el Director del Hospital mencionado respondié por escrito que no era
posible por contravenir normas legales de acuerdo a los articulos 119° y 120° del
Caddigo Penal. Comité de Derechos Humanos (CCPR, 2005).

Con una demora de tres semanas respecto del pacto normal, la actora dio a luz una
nifia anencefalica que vivid cuatro dias, luego de lo cual, la actora se sumié en una
profunda depresion segun diagndstico médico de la doctora Renddn. Ademas,

padecio una inflamacioén vulvar. CCPR (2005)
- Ladenuncia

La autora alega una violacion del articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos — ya que el Estado parte incumplié su obligacion de garantizar el
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ejercicio de un derecho. Violacion del articulo 3° del Pacto — al haber sido objeto de
discriminacion. Violacion del articulo 6° del Pacto — por habérsele causado graves
secuelas en su salud mental. Violacion del articulo 7° del Pacto — por haberse
obligado a llevar un embarazo que constituia un trato cruel e inhumano. Violacion
del articulo 17° del Pacto — por no haberse permitido ejercer de manera autbnoma
su derecho sobre su vida reproductiva. Violacion del articulo 24° del Pacto — ya que
no fue atendida con el debido ejercicio de la profesion médica en su condicién de
nifia adolecente. Violacién del articulo 26° del Pacto — por habérsele desprotegido
legalmente al haber, las autoridades peruanas, realizado una interpretacion
restrictiva del articulo 119 del Codigo Penal. CCPR (2005)

- Ladeliberacion del Comité de Derechos Humanos

Los integrantes del Comité de Derechos Humanos, emitieron un Dictamen
mediante la Comunicacion No. 1153/2003. La fecha de la comunicacion fue el 13
de noviembre de 2002, en la cual resolvio:

- Que de conformidad con el parrafo 4, el articulo 5 del Protocolo
Facultativo del Pacto, los hechos examinados ante si, ponen de
manifiesto que se ha violado los articulos 2, 7, 17 y 24 del Pacto. CCPR
(2005)

- Que, el Estado peruano tiene la obligacion de proporcionar una
indemnizacion a la autora de conformidad con el apartado a) del parrafo
3 del articulo 2 del Pacto. Ademas, tiene la obligacién de tomar las
medidas necesarias para que no sucedan los mismos hechos en el futuro.
CCPR (2005)

Una vez relatados los hechos, la denuncia y la deliberacion del Comité, es
necesario verificar algunas opiniones suscitadas en el medio juridico respecto al

citado caso, con el fin de conocer las diversas opiniones.

Al respecto, la opinién generalizada, contrario a lo que pudiera esperarse, se
manifiesta en contra del derecho a la vida del concebido, para lo cual, manifiestan
gue los derechos humanos estan para proteger también a las mujeres, que el
Estado debe dotar de medidas eficaces para permitir el aborto terapéutico, que no
es posible permitir el padecimiento de una mujer cuando existen medios quirdrgicos
eficaces para interrumpir el embarazo. Asimismo, menciona que los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres deben ponerse en practica y, contrario a

lo que ha venido sucediendo, establecer una buena prestacion de servicios para el
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acceso seguro al tipo de aborto antes mencionado. Nos recuerdan que el Peru es
parte de instrumentos internacionales tales como la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer — CEDAW, en
la cual se establece que el Estado tiene la obligacion de tutelar los derechos de las
mujeres y tomar las medidas necesarias para eliminar la discriminacion en su
contra; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en concordancia
con el citado caso K.L vs Peru, el Comité ha mencionado que se ha violado el Pacto
y expresa su preocupacion por la penalizacién del aborto en caso, por ejemplo, de
violacion sexual y le recomienda al Estado revisar su normativa y adecuarla a
criterios que se adscriban al respeto de los derechos igualdad y no discriminacion
de las mujeres. En ese sentido se manifiestan (Centro de los derechos

reproductivos 2010, Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer, 2009).

En el sentido antes expuesto, se hace hincapié a que, segun nuestra normativa de
Derecho Penal, si es legal realizar un aborto terapéutico, en ese sentido, el articulo
119° del citado cuerpo legal, prescribe que “no es punible el aborto practicado por
un médico con el consentimiento de la mujer embarazada o de representante legal,
si lo tuviere, cuando es el Unico medio para salvar la vida de la gestante o para
evitar en su salud un mal grave y permanente”, de este dispositivo se ha tomado la
iniciativa — tanto de las mujeres que reclaman el derecho al aborto tanto como de
los organismos internacionales que han recomendado al Estado establecer un
protocolo para la implementacion del aborto terapéutico, entre los cuales se
encuentran ElI Comité De Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales De
Naciones Unidas y El Comité Contra La Tortura. En ese sentido se manifiestan
(Abad, 2008; CRR, 2013; Centro de la Mujer peruana Flora Tristan, 2009). En el
2012, el Pera acepta una recomendacion realizada por Finlandia y Noruega en la
gue el Estado se compromete a realizar un protocolo en el que garantiza el acceso

al aborto terapéutico incluso de las menores de edad.

En el afio 2014, como consecuencia del caso K.L vs Perl — en la que el Comité de
Derechos Humanos prescribe que el Estado Parte tiene la obligaciéon de adoptar
medidas para evitar que se cometan violaciones semejantes en el futuro, nuestro
Estado aprueba la “Guia Técnica Nacional para la estandarizacion del

procedimiento de la Atencion Integral de la gestante en la Interrupcion voluntaria
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por indicacion terapéutica del Embarazo menor de 22 semanas con consentimiento
informado en el marco de lo dispuesto en el articulo 119° del Codigo Penal” — la
mencionada Resolucion Ministerial N° 486-2014/MINSA en su articulo 6° inciso 1,
prescribe una lista de 11 causales en las cuales cabe evaluar la interrupcion del

embarazo y, en su caso, practicarse un aborto terapéutico legal.

Sin embargo, dicha medida tiene ya tiene algin opositor, en ese sentido, Delgado
(2017) después de llevar a cabo un analisis de compatibilidad Constitucional, se
decanta por proponer una Accion Popular como medio idoneo para derogar la Guia
Tecina antes mencionada, pues llega a la conclusion que lesiona derechos
fundamentales debido a que contraviene el articulo 2.1 de la Constitucién —
afectando el derecho a la vida del concebido; que nuestro Cadigo Penal permite el
aborto en determinados casos, con lo cual, se dispone en contra del dispositivo
supra legal mencionado, y porque la Resolucién Ministerial antes citada materia de
la Guia Técnica aprueba un procedimiento destinado al sacrificio de la vida del

concebido.

Seguidamente, una vez esbozado el caso K.L vs Peru, lo que corresponde, en el
orden de ideas es, emitir una postura respecto a las teorias del inicio de la vida en

los ordenamientos citados y del citado caso K.L vs Peru.

3.2. Tomade posturarespecto alas teorias del inicio de lavidaen los
ordenamientos citados y del caso K.L vs Peru del Comité de

Derechos Humanos

A continuacién, vamos a realizar una toma de postura respecto a las teorias
referidas al comienzo de la vida humana en los ordenamientos juridicos citados,
asimismo asumiremos una postura respecto al caso K.L vs Peru del Comité de

Derechos Humanos.

3.2.1. Tomade posturarespecto alas teorias del inicio de lavida en

los ordenamientos citados

Al respecto, cabe indicar que se hace extenso pronunciarse respecto a cada
ordenamiento juridico citado, por tal motivo, debemos mencionar, que se acoge la

tesis que considera que es persona el concebido, tal como lo prescribe el dispositivo
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legal argentino antes sugerido, esto debido a que otorga una suficiente proteccion
a este ser indefenso que, como se ha visto, en determinados Cdédigos civiles ni

siquiera se los menciona como concebidos.

En ese sentido, nos pronunciamos en contra de cualquier teoria que acoja una
percepcién diferente a la mencionada, por no ser eficaz al momento de proteger
bienes juridicos tan importantes como la vida humana — conditio sine qua non para

el ejercicio de los demés derechos.

A continuacion, es necesario tomar una postura respecto de la resolucién del caso

antes descrito denominado K.L vs. Perd.

3.2.2. Tomade posturarespecto del caso K.L vs Peru del Comité de

Derechos Humanos

Al respecto, debemos mencionar que nos mostramos disconformes con el
pronunciamiento del Comité de Derechos Humanos, porque si bien es cierto, se
han violado las disposiciones del Pacto, en cuanto a nuestro ordenamiento juridico
y nuestra costumbre conservadora — es inaudito que se apele a favor del aborto de
un ser humano por nacer, pues ello desnaturaliza nuestros ideales de defensa de
la persona humana y respeto de su dignidad como fin supremo de la sociedad y el
Estado — tal como lo establece nuestra vigente Constitucion. En ese sentido,
debemos mencionar, que si nuestra legislacion civil protege al ser humano desde
la concepcion, entonces, no debe darse crédito a diversas interpretaciones que
otorgan menos proteccion a este ser tan especial para el derecho — que otras

legislaciones o Pactos.
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CAPITULO Il

SOBRE EL DERECHO A LA SALUD DEL FETO ANENCEFALICO Y EL
DERECHO A LA DISPOSICION DEL CUERPO DE LA MADRE

En este capitulo realizaremos un analisis, en primer lugar, del concepto de
anencefalia, recorriendo su etimologia, el modo en el que ésta se produce, entre

otras cuestiones de relevancia para nuestro trabajo.

Luego, vamos a tratar acerca del analisis de dos derechos fundamentales, tal como
el de la salud, con especial referencia al feto anencefalico y el de disposicion del
cuerpo humano — con especial referencia a la disposicion del cuerpo de la madre
gue gesta un feto anencefalico. En ese sentido, buscaremos dar los alcances
necesarios para que, con posterioridad, pueda dilucidarse si alguno de los derechos
aqui invocados se encuentra en grado superior respecto del otro y asi pueda
justificarse o no el sacrifico de uno de ellos en concordancia con el feto y la madre

gue sufren problemas de salud, entre otros, a causa de la anencefalia.
1. Laanencefalia: aspectos basicos

En el presente apartado, vamos a realizar consideraciones acerca de dos aspectos
basicos que nos van a permitir entender, en primer lugar, el concepto de
anencefalia y finalmente, el modo o forma en que esta se produce, esto nos servira
para poder comprender con mayor facilidad los diversos aspectos que incluye la

citada anomalia en referencia al ambito legal.
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1.1. Concepto

Quiza muchos tengan alguna idea respecto a qué se refiere la mencién de la
palabra anencefalia, y otros podrian tener alguna nocion conceptual de ella, incluso
podrian vincularlo con alguna enfermedad, sea de una u otra forma, parece que
podemos inferir que versa sobre alguna disfuncibn o anomalia en el cuerpo

humano, en ese sentido, se hace necesario esbozar una definicion.

La anencefalia es una malformacién congénita que se refiere a la incompleta
formacion del cerebro y la medula espinal del feto, producida por la falta de algunos
cierres en los procesos biol6gicos necesarios para la formacién de los 6rganos
antes mencionados, dicha anomalia se puede presenciar clinicamente entre los 24
y 26 dias aproximadme, con referencia a partir del momento de la concepcion, y se
asocia a defectos en el cierre del Tubo Neural (Chirinos y Pennot, 2014; Bee, 2012).

Incluso (Promsex, 2006) se adhiere a esta definicion.

Etimologicamente, podemos también deducir de la propia formacion de la palabra
“anencefalia” que sus componentes morfolégicos provienen del griego “a” que
significa negacion (sin), y “enkephalos” (cerebro), por lo que la palabra sub examine
vendria a significar: sin cabeza, falto de cerebro o cabeza incompleta (Figueroa,

2009).

Cabe mencionar, por la importancia para la comprension del tema, una definicion
de la palabra anomalia con mencion a las ocurridas de forma congénita — pues a
esta clasificacion pertenece la anencefalia, definicion realizada por la Organizacion
Mundial de la Salud, en ese sentido menciona:
Las anomalias congénitas, defectos del nacimiento o malformaciones
congénitas son definidas por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
como anomalias o defectos del desarrollo (morfolégicos, estructurales,
funcionales, moleculares) presentes al nacer, aunque las manifestaciones
no tienen que aparecer en el nacimiento. Las anomalias congénitas pueden

ser externas o internas, familiares o esporadicas hereditarias o multiples.
Organizacion Mundial de la Salud (citada en Alarcén y Mendoza, 2016)

Esto nos permite deducir que, debido a que la anencefalia se produce en la etapa

pre-natal, es una anomalia que afecta el desarrollo del feto, ya sea de forma
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morfolégica, es decir, impidiendo que en el concebido tengan lugar las fases

correspondientes a su formacion normal de su ser.

Es una anomalia que afecta de modo estructural, puesto que ya no se podra formar
los diversos 6rganos o partes del cuerpo humano que deberian estar presentes en
toda persona al momento de nacer. Ademas, lo es porque todo lo antes descrito en
este péarrafo, no haré posible que los 6rganos que afecta la anencefalia puedan
realizar sus funciones con normalidad y cabalidad, dificultando el proceso de

desarrollo del feto.

Seguido, es pertinente mencionar, que el termino anencefalia no data de reciente
dominio entre nosotros, ni en la terminologia médica, pues:
El primero en utlizar el término anencefalia fue el médico francés
Liconsthenes en el afilo de 1547, con el cual describio un sindrome
malformativo caracterizado por ausencia de parte del encéfalo, meninges y
huesos del craneo. Sin embargo, no fue sino hasta 1938, que el estudio

formal de los defectos al nacimiento dio inicio a raiz de la creaciéon en Paris
de la Fundacion para el Estudio de la Paralisis Infantil. (Pérez, 2015, p.3)

En ese sentido, se han venido realizando diversos estudios y examenes
progresivos respecto de la anomalia sub examine, y se han obtenido resultados
gue, a posteriori han permitido, al menos ubicar la procedencia de la anencefalia,
logrando verificar, entre otras cosas, que esta provenia a partir de defectos en el
cierre del Tubo Neural, y si bien actualmente no se ha encontrado la forma de

erradicarla, si se tiene la formula para prevenirla, tal como veremos luego.

Conociendo liminarmente lo que es la anencefalia y habiendo deducido su
etimologia, mencionaremos que ademas se trata de la anomalia mas frecuente
entre los defectos de cierre del citado tubo neural — que va desde la porcion mas
rostral del tubo neural hasta el foranem magnum, que de no producirse implica la
futura inexistencia de los hemisferios del cerebro y los huesos del craneo (Hooft,
2000; Rojas, 2016; Ferrer, Sierra, Gonzales, 2015).

Por las cuestiones referidas, observamos que un feto anencefalico parece tener el
aspecto de un sapillo, pues son evidentes los deficientes crecimientos de partes del
cerebro y a veces también de la piel, lo que puede producir la formulacion de la

interrogante acerca de si un feto con esa estructura morfolégica puede o no
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observar, oir, sentir dolor, entre otras cosas — pues las funciones de esa clase
vienen del cerebro del cual careceria el feto aunque no a simple vista, desde ya
podemos inferir la respuesta al observar algunos videos en la red, en los cuales
aquellos nifios se muestran como cualquier otro, por supuesto, con lo que supone

Sus ya congénitas anomalias.

Para dar un alcance global, grosso modo, diremos que, los defectos aludidos en el
parrafo anterior pertenecen a la siguiente clasificaciéon: a) Espina bifida (EB), que
se clasifica en: Espina Bifida Oculta (EBO) y Espina Bifida Quistica (EBQ), y b)
Craneo Bifido, que se clasifica en: craneomeningocele y encefalocele (Romero,
2014).

1.2. Como se produce la anencefalia

A simple vista de imagenes, no pudiera parecer que una estructura bastante
minuscula pero significativa del cuerpo del feto, sea uno de los mayores problemas
al momento de clausurar su trabajo, nos referimos al Tubo Neural antes aludido, el
cual, en cuanto a su formacion, segun Volpe (citado en Figueroa, 2006):
Esta determinado por el proceso de neurulacion. Sefiala que este Ultimo se
refiere a fenomenos inductivos que suceden sobre la cara dorsal del embrién
y dan lugar a la formacion del cerebro y la medula espinal. El autor divide la
neurulacion en primaria, que se refiere a la formacion del cerebro y la medula
espinal — exclusivos de los segmentos caudales a la region lumbar — y en
secundaria, que se relaciona con la formacion posterior de los segmentos

sacros inferiores de la medula espinal, que quiere decir formacion de la parte
caudal del tubo neural. (p.62)

Por tanto, con la neurulacion primaria y secundaria se cierra el trabajo morfologico-
estructural el tubo neural. Ahora, pensemos en o que pasaria si parte de dicho
proceso antes mencionado no llegase a completarse, esto obviamente ocasionaria
malformaciones en el feto, ya que el importantisimo Tubo Neural, que se encuentra
solo en los fetos o vertebrados — debido a que de aquella estructura organica es la
gue fluye el sistema nervioso y el cerebro - no llegase a completar sus funciones,
esto se traducira necesariamente en el desarrollo de partes incompletas en el
cuerpo, ya gue constituye el esquema de los mismos, en ese sentido:

El tubo neural es formado durante la vida intrauterina, dando lugar al
encéfalo y a la medula espinal. Los DTN son causados por formaciones
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embriologicas anormales, derivadas del cierre defectuoso del tubo neural
(disrafias espinales) que van desde alteraciones estructurales graves
secundarias y cierre incompleto del tubo, hasta deficiencias funcionales
debidas a la accion de factores desconocidos en las fases tardias del
embarazo. La mayor parte de los defectos de la medula espinal son
consecuencias del cierre anormal de los pliegues neurales, en el curso de la
tercera y cuarta fase de desarrollo, lo cual no solo afecta al sistema nervioso
central, sino que también interfiere con la induccion y morfogénesis de los
arcos vertebrales y la boveda craneal, viéndose afectados los meninges, las
vértebras, el craneo, los masculos y la piel. (Sop6, 2012, p.4)

Los DTN o defectos en el tubo neural, no se encuentran dentro de la clasificacién
de las anomalias que, sometidas a un tratamiento, tienen la posibilidad de no tener
la condicion disfuncional indebida, por ese motivo, se hace extensiva la

recomendacion respecto a su prevencion — tal como se mencionara a posteriori.

“La Organizacién Mundial de la Salud ha determinado de 2 a 4 por 1000 nacidos
vivos con defectos del tubo neural” (Pérez, 2015, p.1), por supuesto se refiere a
nivel mundial. Los factores asociados a tal anomalia, hacen referencia a diversos
elementos intrinsecos y sociales, entre los que destacan: la herencia,
enfermedades genéticas (Pradel, 2008), valores elevados de alfa-feto proteina,
embarazo multiple, retardo del crecimiento intrauterino (Yanes, Mesa, Marrero,
2017), la altitud (Saldarriaga et al, 2007).

Lo antes mencionado, pudiera parecer una cuestion sin importancia, sin embargo,
temas como la buena salud, la alimentacion, el estilo de vida, el segmento social,
entre otros, son factores no determinantes pero si lo suficientemente influyentes
como para realizar, en caso de las mujeres, la gestacién de un posible concebido
con problemas de anencefalia, en ese sentido, se recomienda, al menos, criar a los

hijos en medio del gozo de la buena salud y de una economia sostenible.

Ahora, hacemos mencion a lo suscrito en parrafos anteriores, y es que actualmente
existe uno o0 mas métodos de colaborar con la no producciéon de la anomalia sub
examine, en efecto si se desea disminuir los riesgos de que se produzca la
anencefalia, se sabe actualmente, que el consumo de &cido félico en las
embarazadas, y en el periodo preconcepcional hasta el primer mes o mes y medio
de embarazo se deba consumir 0.40 mg de &cido félico diariamente, esto contribuye

en un 70% a que no se genere dicha anomalia — siendo, por tanto, de gran ayuda
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(Calvelo, 2011; Benhaim, Canella, Doglia, Lopez y Pengue, 2015; Ordofiez, Suarez,
2015). En ese sentido, es importante mencionar que:
La embriogénesis de esta estructura concluye aproximadamente a los 26-30
dias de post-ovulacién, antes de que la mujer sea consciente de su estado

de gestacion, de ahi, la necesidad de que cualquier actividad preventiva
tenga que iniciarse antes de la concepcion. (Sopo, 2012, p.5)

En seguida, después de haberse referido al tema de la anencefalia, es momento
de concordar el tratamiento juridico de la citada anomalia, respecto del derecho a

la salud del feto que la padece.
2. El derecho ala salud

A continuacion, vamos a esbozar algunos conceptos importantes acerca del
derecho a la salud, para ello expondremos su concepto y sus caracteres, asi como
determinada normatividad sobre el derecho a la salud en el Peru, con especial

énfasis en el derecho a la salud del feto anencefalico.

2.1. Conceptoy caracteres

2.1.1. Concepto

El derecho a la salud, también llamado derecho a la proteccion de la salud, derecho
al cuidado de salud o en terminologia del PIDESC como derecho al mas elevado
estandar de salud posible, no es un concepto que haga mencién a un derecho a
estar sano. Se distingue entre derecho al cuidado de la salud y derecho a la salud,
siendo que esta Ultima resulta mas restrictiva porque debe entenderse como una
libertad negativa que excluye al Estado el derecho a cuidados de salud (Figueroa,
2013).

Existen, diversos modos de enfocar el concepto de Salud y del Derecho a la salud,
lo cual, se ir4 dilatando algunas definiciones que haran posible reunir todos los
elementos para confluir, quiza, en el concepto que recoge la Organizacion Mundial
de la Salud. Prima facie, encontramos una definicion de la Salud como:
Una equilibrada y adecuada condicion dinamica de la naturaleza biolégica
de la persona, objetivamente comprobable, moralmente aceptable (en

cuanto socialmente consensuada), que se podria mantener bajo ciertas
condiciones, vulnerable a ciertos factores, y potencialmente garantizable y/o
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recuperable mediante el uso de una determinada técnica y, en cuanto tal,
exigible juridicamente. (Currea-Lugo, 2005, p.72)

La generalidad con la que es definida la Salud, en el parrafo anterior, constituye
ciertamente una idea global o general acerca de lo que vamos a tratar, sera posible
comprobar ahora, la amplitud con la que es definido este concepto, eso significa
gue debemos delimitarlo, de lo contrario, incluso los Estados o las organizaciones
internacionales — simplemente no podrian hacer que sus ciudadanos ejerzan
satisfactoriamente este derecho. En ese sentido, podemos afirmar también que:
El derecho a la salud es reconocido hace casi cien afios como derecho
universal de segunda generacion, dentro de los clasificados derechos
sociales, econdmicos y culturales de la humanidad. Inmediatamente surge
Su caracter programatico — es decir como un derecho fundamental de las
personas/deber de hacer del estado-, cuando en las principales cartas
constitucionales de esa época se pone de relieve el cuidado de la salud
publica, sentido que es recogido y ampliado en las primeras convenciones

de los derechos humanos en el mundo y en las constituciones de un
importante nimero de paises en la actualidad. (Quijano, 2016, p.308)

Como podemos confrontar, el citado derecho tiene una trayectoria regular en
cuanto a los afios de reconocimiento y servicio al ejercicio de las personas y en
merito a su reconocimiento como derecho fundamental en cada Estado
respectivamente, sin embargo, aun pese a lo esgrimido, reconocemos que no se
hace factible todavia un concepto que pueda abarcar los elementos del derecho a
la salud, para un contenido de marco. En ese sentido, De La Torre (s.f) afirma:
La definicién del derecho a la salud ha sido un topico cuya discusion ha
tenido lugar en los mas diversos foros, no solamente nacionales sino
internacionales. Después de largos debates se ha llegado a la acufiacién de
la definicion que nos aporta la Organizacidén de las Naciones Unidas: La

salud es el equilibrio de los factores fisico, psiquico y social de una persona.
(p.301)

En cuanto al factor fisico, equivale a decir que en el derecho a la salud este aspecto
debe de abarcar el modo de desarrollo biolégico normal de una persona, en ese
sentido, se excluyen todas aquellas manifestaciones anémalas sean congénitas o
no, y todo tipo de repercusion social negativa a la salud en el cuerpo humano, desde
luego, significa conservar la integridad fisica, pero no solo eso, sino que debemos
hacerlo en condiciones que nos permita realizar nuestras actividades diarias sin

restriccién alguna — con las debidas limitaciones de la ley.
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Respecto al factor psiquico, la salud se manifiesta en cuanto una persona no
padezca enfermedades mentales, lo cual abarca un amplio campo de cuidados
para preservarla, pues requiere de la no existencia de cuestiones que alteren de
una u otra forma el alma y/o psigue humana, que tampoco vulneren el razonamiento

ni clase alguna de alteracion en los pensamientos de una persona.

En cuanto al factor social, el hombre no puede abstraerse de participar en la vida
comunitaria, siendo esto parte de su naturaleza de convivencia, debemos
mencionar que las relaciones sociales, los eventos culturales, religiosos, politicos o
de cualquier otra indole, no deben ponen en peligro a la salud individual y social de
las personas, en ese sentido, una persona solo se sentira saludable socialmente si
se respetan y practican minimamente los valores, costumbres y tradiciones

aceptadas por contractualismo social.
2.1.2. Caracteres del derecho ala salud

Como derecho complejo, el derecho a la salud tiene algunas consideraciones
especificas, que sera necesario tratar para tener un conocimiento generalizado de
lo que abarca, de lo que ha suscrito la Organizacion Mundial de la Salud, entre

otros.

En ese sentido, mencionamos que el citado derecho tiene dos dimensiones para
hacer factible su realizacién y disfrutar en maximo grado pese a los determinantes
sociales de la salud — por ejemplo, la raza, la clase social, el nivel de ingresos
economicos, factores sociales, politicos, las condiciones de vida, la educacion, el
tipo de trabajo, etc. (Cruz Roja espariola, 2014; OMS, 2018).

El derecho a la salud, esta compuesto por un caracter programatico y uno
operativo. En cuanto a la primera, supone un deber de hacer del Estado respecto
al derecho a la salud de sus ciudadanos, en ese sentido, dicho ente se encargara
de otorgar las condiciones minimas para que prevalezca el estado de salubridad en
las tres facetas antes mencionadas del derecho sub examine, en ese sentido,
proveera de Hospitales, medicinas, personal médico, gestién publica en salud,
alimentacién minima nutritiva, saneamiento, agua potable, etc., en aras de lograr

que el statu quo de salubridad no se altere. (Quijano, 2016)
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En cuanto a la dimensién de operatividad del citado derecho, supone que el Estado
lo debera respetar, quiere decir, no perjudicar a sus ciudadanos realizando u
omitiendo hacer cuestiones referentes a la lesion de los derechos inherentes a las
personas, pues de suceder, no habria objecion en que se ponga en marcha la
actividad punitiva del Estado en pos de la recuperacion de dicho derecho a los
habitantes de su comunidad. Por ejemplo, cuando el personal sanitario no atiende
debidamente a los recurrentes, cuando aquel personal emite recetas sin atender a
los estdndares de salud internacionales, cuando los servicios de salud no se
prestan debidamente, cuando se dilata sin causa el proceso de atencién meédica,
cuando existe negligencia médica, cuando no se atienden las emergencias o
incluso cuando ni siquiera atedien a las personas en los servicios de salud.
(Quijano, 2016)

Sin embargo, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, a través de su Observacion General N° 14, menciona que,
respecto al derecho a la salud, los Estados deben tener en cuenta cuatro elementos

para la prestacion de los servicios de salud en sus establecimientos:

Disponibilidad: en esta definicion se identifican al menos dos condiciones
esenciales de esta dimension: aquellas relacionadas con los recursos
minimos indispensables para el otorgamiento de los bienes y servicios que
el Sistema de Salud tiene por obligacion proveer a la poblacion; y las
relacionadas con los servicios basicos que impactan el entorno en el cual se
desenvuelven las personas y que pueden contribuir a la preservacion de la
salud o su deterioro. (Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de
Desarrollo Social, s.f)

Accesibilidad: se identifican tres conceptos centrales: el relacionado con las
condiciones fisicas, el referido a aspectos economicos; y el inherente a la
informacion que permita a la poblacion el ejercicio del derecho a la salud.
(CONEVAL, s.f)

Aceptabilidad: Que guarda relaciéon con la informacién que permita
identificar principios de acceso a la poblacion situada en condiciones menos
favorables, como localidades rurales, personas de ingresos mas bajos,
marginacion. Ademas, incluye la informacidén que es representativa de los
aspectos culturales que deben considerarse en los servicios y bienes
publicos. (CONEVAL, s.f)

Calidad: existen diversidad de definiciones y aproximaciones tedricas al
concepto de la calidad de los servicios de salud, pero ponemos en relevancia
tres de ellos: 1). Seguridad, quiere decir evitar lesiones a los pacientes como
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resultado de prestarles ayuda, 2). Efectividad, quiere decir, prestar los
servicios de salud con la tecnologia actualizada y sin distincién de personas,
3). Atencion centrada en la persona, es decir, dar el servicio de salud de
manera oportuna, sin retrasos ni interrupciones, poniendo como base a la
dignidad de la persona (CONEVAL s.f).

Debido a que practicamente ningun Estado puede poner en marcha su plan de
acciony alistar los servicios referidos al derecho a la salud en un tiempo demasiado
corto, y atendiendo a su dimensién programatica a largo plazo, es que la
Observacién General antes mencionada ha dispuesto — teniendo en cuenta lo
suscrito que, los Estados deben dar el maximo de sus recursos disponibles en
cuanto a hacer efectivo el citado derecho, y esto viene acompafnado de tres tipos
de obligaciones que debe tener en cuenta, pues si bien es cierto el derecho a la
salud se hace efectivo a largo plazo, no por eso se exime el Estado de la
responsabilidad de dar tutela juridica actual a los miembros de su comunidad en
cuanto efectivizar del derecho aludido. En ese sentido, el Estado tiene las

siguientes obligaciones:

La obligacion de respetar: requiere que los estados se abstengan de interferir
directa o indirectamente en el derecho a la salud. A su vez, significa que el
estado debe respetar el disfrute del derecho a la salud en otros paises. Por
ejemplo, cuando los estados no se abstienen de negar o limitar el acceso a los
servicios de atencidén sanitaria, comercializar medicamentos peligrosos, etc.
(OMS, 2008)

La obligacién de proteger: comporta la exigencia de que los estados impidan
gue terceros interfieran en el derecho a la salud. Ademas, los estados parte del
CESCR deben impedir que terceros vulneren el derecho a la salud en otros
paises. Los estados deben adoptar medidas legislativas y de otro tipo para
lograr que los agentes privados cumplan las normas de derechos humanos
cuando prestan atencidn sanitaria u otros servicios, por ejemplo: controlar la
comercializacion de equipo médico y medicamentos por los agentes privados,
proteger a las personas de actos de terceros que puedan atentar contra su
derecho a la salud, etc. (OMS, 2008)

La obligacién de realizar: comporta la exigencia de que los estados adopten las
medidas legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales, de promocion
y de otro tipo que sean apropiadas para la realizacion plena del derecho a la
salud. La existencia de sistemas de salud efectivos e integrados, que
comprendan la atencién sanitaria y los factores determinantes basicos de la
salud, también es esencial para garantizar el derecho al disfrute del nivel mas
alto posible de salud, por ejemplo, los estados deben adoptar una politica 0 un
plan de salud nacional que abarque los sectores publico y privado, garantizar la
prestacion de la atencion sanitaria, garantizar la igualdad de acceso de todos a
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los factores determinantes basicos de la salud, prestar informacion y
asesoramiento sobre cuestiones relacionadas con la salud. (OMS, 2008)

De las tres obligaciones antes mencionadas, se puede apreciar que la primera
obedece a la dimensidn operativa del derecho a la salud, puesto que, si cualquier
persona no cumple con respetar el citado derecho en los miembros de una
comunidad, entonces estos quedan habilitados para reclamar tutela del derecho
subjetivo conculcado. En cuanto a las dos obligaciones posteriores, obedecen a la
dimension programética del derecho a la salud, pues en aquellas es el Estado el

encargado de garantizar la efectividad del citado derecho.

Existen factores determinantes basicos de la salud, en ellos se encuentran: el agua
potable y las condiciones sanitarias adecuadas, elementos aptos para el consumo,
nutricion y vivienda adecuadas, condiciones de trabajo y un medio ambiente
salubres, educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud y la
igualdad de género. (OMS, 2008)

El derecho a la salud, comprende algunos otros, entre ellos: el derecho a un sistema
de proteccion de salud que brinde a todos iguales oportunidades para disfrutar del
mas alto nivel posible de salud, el derecho a la prevencion y el tratamiento de las
enfermedades y la lucha contra ellas, el acceso a medicamentos esenciales, la
salud materna, infantil, reproductiva, el acceso igual y oportuno a los servicios de
salud basicos, el acceso a la educacion y la informacion sobre cuestiones
relacionadas con la salud. (OMS, 2008)

Después de haber revisado a grandes rasgos los aspectos que abarca el derecho

a la salud, vamos a examinar la normatividad peruana al respecto.
2.2. Normatividad sobre el derecho ala salud en el Peru

Corresponde, dar un repaso por las normas juridicas que tutelan el derecho a la
salud en nuestro pais, no sin exceptuarnos del plano internacional en cuanto a

tratados, por ejemplo, de los que el Pera sea parte.

En el ambito internacional, se encuentra protegido tanto en el Sistema Universal de

Derechos Humanos y El Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
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En cuanto al primero, se protege el derecho a la salud mediante los siguientes
documentos internacionales ratificados por el Perd y, por tanto, aplicables al
derecho interno, comenzamos mencionando a La Declaracion Universal de
Derechos Humanos, de 1948 — articulo 25°. El Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, de 1966 — articulo 12°. La Convencion Sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer, articulo 11° e
inciso f). La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion

contra la Mujer, de 1979 — articulo 12°incisos 1y 2.

En cuanto al segundo, esto es, al Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
dicho derecho, se protege con los siguientes documentos internacionales
ratificados por el Perd. Tenemos, La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, de 1948 — articulo XI. El Protocolo Adicional de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos EconOmicos,

Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, de 1988 — en el articulo 10.

A continuacion, mencionamos la proteccion del derecho a la Salud en al ambito
Nacional, comenzando por la Constitucion Politica del Pera de 1993, la cual, en el
articulo 7° prescribe: “Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio
familiar y la de la comunidad, asi como el deber de contribuir a su promocion y
defensa. La persona incapacitada para velar por si misma a causa de una
deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen
legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad”. Asimismo, el articulo 9°
prescribe: “El estado determina la politica nacional de salud. El poder ejecutivo
normay supervisa su aplicacion. Es responsable de disefiarla y conducirla en forma
plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo a los servicios
de salud”. Finalmente, en el articulo 65°, el Estado tutela el derecho a la salud al
prescribir: “El estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal
efecto garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se
encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo, vela, en particular, por la

salud y la seguridad en la poblacion”.

Como hemos notado, en el &mbito Constitucional, se tutela el derecho a la salud en

tres articulos. Se trata de que el Estado pueda ofrecer las mejores posibilidades en
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atencion al derecho a la salud — respecto de su poblacion, para ello deberd dirigir

el empleo de la mayor cantidad de recursos al sector Salud.

En cuanto al nivel legal, tenemos la Ley N° 26842 — Ley General de Salud del 15
de julio de 1997, que en su sexta disposicion final prescribe que “La presente Ley
entrara en vigencia a los 180 dias calendario de su publicacién, con excepcion de
los capitulos Il 'y V del Titulo Segundo, que rigen desde el dia siguiente a la

publicacion de esta Ley”.

En cuanto corresponde al derecho a la salud, la citada ley, en el articulo VI de su
Titulo Preliminar, respecto a la responsabilidad del Estado, menciona que: “Es de
interés publico la provision de servicios de salud, cualquiera sea la persona o
institucion que los provea. Es responsabilidad del estado promover las condiciones
gue garanticen una adecuada cobertura de prestaciones de salud a la poblacion,
en términos socialmente aceptables de seguridad, oportunidad y calidad”. Luego,
en su articulo 2° respecto a la atencién medico quirurgica menciona que: “Toda
persona tiene derecho a exigir que los bienes destinados a la atencion de su salud
correspondan a las caracteristicas y atributos indicados en su presentacion y a
todas aquellas que se acreditaron para su autorizacion. Asimismo, tiene derecho a
exigir que los servicios que se le prestan para la atencion de su salud cumplan con
los estandares; de calidad aceptados en los procedimientos y practicas
institucionales y profesionales”. En su articulo 36°, respecto a la responsabilidad de
dafios en cuanto al personal médico, prescribe que: “los profesionales, técnicos y
auxiliares a que se refiere ese Capitulo, son responsables por los dafios y perjuicios
gue ocasionen al paciente por el ejercicio negligente, imprudente e imperito de sus

actividades”.

En nuestro Cdédigo Civil de 1984 — decreto legislativo N° 295, en su articulo 7°, hace
referencia al derecho a la salud al prescribir: “La donacion de partes del cuerpo o
de drganos o tejidos que no se regeneran no debe perjudicar gravemente la salud
o reducir sensiblemente el tiempo de vida del donante. Tal disposicion esta sujeta

a consentimiento expreso y escrito del donante”.

El Cédigo Sanitario del Peru, Decreto Ley 17505, en su titulo preliminar, prescribe

que el derecho a la salud es el principal componente del bienestar y es un bien
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juridico irrenunciable, ademds suscribe que no se puede pactar contra él, que es el
Ministerio de Salud quien debe perseguir las finalidades que dicho derecho
requiere. Es interesante mencionar, que el citado cuerpo de leyes, en su articulo
15° menciona que toda persona, incluso la que esta por nacer es sujeto de derecho
en el campo de la salud, y en el articulo 17° suscribe que, con la concepcion

comienza la vida humana y nace el derecho a la salud.

Entre otros dispositivos legales, estos son los principales que protegen el derecho
a la salud, razon por la cual se los ha suscrito. Lo antes mencionado y referido al
derecho bajo comentario, a continuacion, va a canalizar sus observancias en un

sujeto de derecho, un concebido, que padece de anencefalia.

Ahora, vamos a esbozar conceptos acerca del derecho a la salud del feto que

padece de anencefalia.
2.3. El derecho ala salud del feto anencefalico

En concordancia con la normativa antes expuesta, vamos a considerar el modo de

proteccion del derecho a la salud que le corresponde a un feto anencefalico.

Citando el Cddigo Sanitario del Peru, Decreto Ley 17505, tenemos que, hace
expresa mencion tutelar al concebido y su vinculacion con el derecho a la salud al
mencionar que toda persona por nacer es sujeto de derecho en el campo de la
salud aun cuando exista algun tipo de incapacidad absoluta o relativa, ademas
suscribe que con la concepcidon comienza la vida humana y nace el derecho a la
salud y que este comprende la salud del concebido y el de la madre. Es interesante
sefalar que el caracter tutelar de este cuerpo de leyes es bastante amplio al
mencionar que esta prohibido el aborto eugenésico basado en consideraciones de

orden moral, social o econémico.

Seguidamente, y en concordancia con lo expuesto, tenemos que, Respecto al
caracter programatico esbozado, este se traduce en la obligacion del Estado, de
proteger y realizar. En cuanto al primero, resalta y defiende el derecho a la salud
del feto anencefalico, pues denota el caracter tuitivo del Estado en cuanto impide
gue cualquier persona diferente al concebido — le infiera dafios de indole alguna.

En cuanto a lo segundo, el Estado tendria que adoptar medidas legislativas que



77

propendan en pos de la salud del feto anencefélico, y garantizar el derecho a su
salud, en ese sentido, tanto el ambito administrativo como el judicial nunca deberian

mostrarse indiferentes respecto a la férrea defensa del nasciturus.

En cuanto al caracter operativo mencionado, se traduce en la obligacién de
respetar, connotando una abstencién por parte del Estado en cuanto a interferir en
el normal desarrollo del derecho a la salud de los fetos anencefalicos, porque en el
caso de este ultimo, por su relevancia y posicion del sujeto, se ejerce en intima

relacion con el derecho a la vida.

Seguido, y respecto al concebido anencefalico, no podemos olvidar algunos
principios basicos en cuanto a su derecho a la salud, tales como: no discriminacion,

progreso adecuado, participacion autentica, acceso a recursos efectivos.

En cuanto a la no discriminacion, es importante mencionar que tanto se le permite
el acceso al derecho a la salud a todo sujeto de derecho, ésta no debe encontrar la
diferencia en aquellos sujetos que padezcan anomalias congénitas u otras que
disminuyan su capacidad fisica o racional, de modo que a este grupo también se le

permita el acceso adecuado al citado derecho.

Respecto al progreso adecuado, debemos mencionar que, ningun derecho
humano, y tampoco el derecho a la salud, va en contra o cada vez en menor
reconocimiento de los sujetos de derecho, en ese sentido, no puede suceder que
dicho derecho haya evolucionado en peor. Para efectos del concebido
anencefalico, quiere decir que no es posible que ahora se pretenda no tutelarlo

efectivamente como sujeto de derecho que es.

Por la participacion auténtica, el concebido anencefalico es un sujeto que también
merece la tutela del derecho en cuanto acceso a la salud y reconocimiento de su
vida. Todo medio previsto en la ley o en la sociedad como forma de preservacion
de la salud y la vida, son recursos a los cuales el concebido también debe acceder

y participar.

En cuanto al acceso a recursos efectivos, el concebido, debe participar de los
medios por los cuales la ley le ofrece seguridad en cuanto a su salud y su vida,

pues no solo las leyes son un recurso para hacer efectivos estos dos derechos
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antes mencionados, sino también los servicios de salud diversos con sus

respectivos accesorios.
3. El derecho aladisposicion del cuerpo

En el presente apartado abordaremos temas referentes al concepto de lo que
denominamos: derecho a la disposicion del cuerpo, a continuacion, tomaremos en
cuenta algunos aspectos referidos a los antecedentes legislativos del tal derecho

en el Pera.
3.1. Concepto

Pareciera que, debido a su reconocimiento, los modos de disposicion del cuerpo
humano, estarian totalmente legitimados bajo un régimen de confianza publica
basada en la buena fe de los que viven bajo Contrato Social. Sin embargo, en algun
momento esto registro la factura de la prohibicion de la disposicion del cuerpo
humano, en ese sentido, se comenz6 con su tipificacion, que no asegura

necesariamente una libre disposicion.

Podemos definir al acto de disposicion del propio cuerpo como un derecho,
definiéndolo como una situacion juridica en la que se tutela una
manifestacion del derecho a la libertad, en el sentido de la propia persona,
entendida en su unidad psicosomatico, esta facultada para disponer de si
misma (dentro de la categoria del ser) y no una entidad diversa a €l (el cuerpo
entendido equivocadamente como objeto de derecho, dentro de la categoria
del tener). Ello, evidentemente, dentro de los propios limites que el propio
ordenamiento juridico establece. (Instituto mexicano de la radio, s.f)

El Tribunal Constitucional peruano, ha mencionado sobre el derecho a la

disposicion del cuerpo lo siguiente:

Los actos de disposicion del cuerpo solo son admisibles cuando surge una
exigencia ante un estado de necesidad, una razén médica o motivos de
humanitarismo (perdida de un érgano para salvar el resto de la estructura
corpdrea, una gangrena o la donacion de un érgano para preservar una vida
ajena). (EXP: N° 2333-2004-HC/TC, Fundamento 2.1)

En virtud de ello, la persona solo puede disponer de aquellas partes de su
cuerpo que, al ser despojadas o separadas, no ocasionen una disminucién
permanente de su integridad fisica. Por ende, cabe la posibilidad de que la
persona pueda ceder todas aquellas partes, sustancias o tejidos que se
regeneren, siempre que ello no atente gravemente contra su salud o ponga
en peligro su vida; tales los casos como el corte de cabello, la donacién de
sangre, etc. (EXP: N° 2333-2004-HC/TC, Fundamento 2.1)
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Sin embargo, al hecho de reconocer como derecho lo antes suscrito, ha pasado por
la controversia rigurosa calificadora y deslindante respecto a si acaso no se trata
esto, de un desprendimiento del derecho a la integridad personal, no siendo, en
este caso, independiente del derecho suscrito. En ese sentido, podemos leer una
sentencia del Tribunal Constitucional peruano sobre el derecho a la integridad
fisica.

La integridad fisica, presupone el derecho a conservar la estructura organica

del ser humano; y, por ende, a preservar la forma, disposicion y

funcionamiento de los 6rganos del cuerpo humano y, en general, la salud del
cuerpo. (EXP: N° 2333-2004-HC/TC, Fundamento 2.1)

La afectacion de la integridad fisica se produce cuando se generan
incapacidades, deformaciones, mutilaciones, perturbaciones o alteraciones
funcionales, enfermedades corporeas, etc. (EXP: N° 2333-2004-HC/TC,
Fundamento 2.1)

Como se puede apreciar, el citado Tribunal, practicamente hace desprenderse el
derecho a la disposicion del cuerpo, del derecho a la integridad fisica, sin embargo,
gueda claro que son excluyentes segun nuestra normativa, la cual los reconoce de

forma separada.

3.2. Caracteres del derecho ala disposicion del cuerpo

3.2.1. Naturaleza juridica

Varsi (2019) menciona: “A decir de Bergoglio y Bertoldi, es un derecho personal, de
caracter especial, que trae aparejada la libre disposicion de nuestro cuerpo con las

restricciones que impongan las leyes, la moral y las buenas costumbres” (p.11-12).

Siendo esto asi, afirmamos que el citado derecho, pertenece al reconocimiento de
un derecho personal del ser humano, referido a la tutela de los actos de disposicion
del cuerpo humano por posibles dafios consecuencia, con el fin de no alterar sin
justo motivo estructural o existencial a la integridad corporal del mismo, en ese
sentido se expresa Varsi (2019), al complementar mencionando que: “Es un
derecho de la persona, expreso y tipico, autentico e independiente, sustentado en
la libertad y que compromete la vida, integridad y salud (derechos

interrelacionados), siendo una forma de exteriorizar estos derechos” (p.12).
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3.2.2. Contenido
El derecho a la disposicion del cuerpo humano, comprende dos facultades a saber:

a) Negativas o de exclusion: en virtud de ellas podemos rechazar toda clase
de ataques o injerencias, favorables o perjudicales, que se dirijan contra
el cuerpo.

b) Positivas: en virtud de ellas, y dentro de los limites que indicaremos, el
hombre puede disponer de los productos, 6rganos o elementos de su
cuerpo y del ejercicio o del resultado de sus facultades corporales, en
favor de otras personas. Las facultades positivas son la de disposicién y
significan el reverso de las anteriores. Si por el derecho a la integridad
podemos rechazar cualquier ataque, por el derecho de disposicidén
podemos permitirlos. (Lopez, s.f, p.201)

3.2.3. Limites

Resulta interesante esta cuestion, debido a que tendriamos que observar
parametros aceptados socialmente para poder esbozar una teoria de los limites del
derecho sub examine, en ese sentido:
...No se puede disponer del propio cuerpo en dos circunstancias: 1) cuando
esta disposicion causa una disminucion permanente de la integridad que no
tiene unarazon de salud, de modo que no se permiten, por ejemplo, los actos
de automutilacion que no responden a razones médicas., o 2) cuando esa

disposicion es contraria a la ley, a la moral o a las buenas costumbres.
(Lamm, 2007, p.1)

Como es posible apreciar, los actos de disposicion del cuerpo, en cuanto a su limite,
importan el no menoscabo de las funciones bioldgicas naturales y normales de la
persona, la cual, se regira por el constitutivo de la ley, el orden publico y las buenas

costumbres aceptadas socialmente.

Podemos encontrar un ejemplo de infraccion normativa, en concordancia con el
derecho sub examine, cuando se pretende vender unidades de sangre, 0 un rifion
a costa de un cuantioso monto pecuniario. Asimismo, cuando una persona decide
operarse quirargicamente determinadas partes de su cuerpo, con la finalidad de

parecer del sexo opuesto.
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3.3. Clasificacion de los actos de disposicion del cuerpo humano

3.3.1. Actos inter vivos

La clasificacién de los actos de disposicion del cuerpo humano se divide en: actos

inter vivos y mortis causae.

En cuanto a los actos de disposicién del cuerpo humano inter vivos: “En ellos se
incluyen la disposicién de sangre, de células germinales, de productos fisioldgicos,
de drganos y tejidos anatomopatologicos, y de érganos pares con fines de

trasplante” (Octavio, s.f, p.264).
3.3.2. Actos mortis causae
En cuanto a los actos de disposicion del cuerpo mortis causae:

Comprende todos aquellos en que el 6rgano, tejido, producto fisiolégico o
células provienen de fuente cadavérica; frecuentemente se realizan a titulo
testamentario e incluyen la disposicion de érganos Unicos esenciales para la
conservacion de la vida (los ojos son considerados érganos Unicos).
(Octavio, s.f, p.264)

3.4. Antecedentes legislativos del derecho a la disposiciéon del

cuerpo en Peru

En cuanto a los antecedentes legislativos del derecho a la disposicion del cuerpo
en el Perud, nos menciona la doctora Revoredo de Debakey, que se llevo a cabo del

siguiente modo:

Antecedentes:

1. Proyecto de la comision revisora (1984)
Articulo 6.- Los actos de disposicion del propio cuerpo estan prohibidos
cuando ocasionen una disminucion permanente de la integridad fisica o
cuando de alguna manera sean contrarios al orden publico o a las buenas
costumbres. Empero, son validos si su exigencia corresponde a un estado
de necesidad, de orden médico o quirargico o si estan inspirados por motivos
humanitarios.

2. Proyecto de la Comisién Reformadora (1981)
Articulo 108.- Los actos de disposicion del propio cuerpo estan prohibidos
cuando ocasionen una disminucion permanente de la integridad fisica o
cuando de alguna manera sean contrarios al orden publico o a las buenas
costumbres. Estos actos son validos si su exigencia corresponde a un estado
de necesidad de orden médico o quirdrgico o si estan inspirados por motivos
humanitarios.
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3. Anteproyecto de la Comision Reformadora (Dr. Carlos Fernandez
Sessarego, 1980)
Articulo 8.- Los actos de disposicion del propio cuerpo estan prohibidos
cuando ocasionen una disminucion permanente de la integridad fisica o
cuando de alguna manera sean contrarios al orden publico o a las buenas
costumbres. Estos actos son validos si su exigencia corresponde a un estado
de necesidad de orden médico o quirirgico o si estan inspirados por motivos
humanitarios. (Revoredo De Debakey, 1985, p.13-14)

Es asi, como se lleg6 a la actual redaccién del articulo 6° de nuestro Codigo Civil,
el cual prescribe: “Articulo 6.- Los actos de disposicion del propio cuerpo estan
prohibidos cuando ocasionen una disminucion permanente de la integridad fisica o
cuando de alguna manera sean contrarios al orden publico o a las buenas
costumbres. Empero, son validos si su exigencia corresponde a un estado de
necesidad, de orden medico o quirdrgico o si estan inspirados por motivos
humanitarios. Los actos de disposicion o de utilizacion de organos y tejidos de seres

humanos son regulados por la ley de la materia”.

Cabe mencionar, que segun Sessarego (1985), los articulos 6°, 7° y 9° constituyen
también una novedad con relacion al Cadigo Civil de 1936, y que el citado articulo

6°, tiene como antecedente legal el articulo quinto del Codigo Civil italiano de 1942.

Siendo esta la forma en que nacié nuestro actual articulo 6° “Prohibicion de actos
de disposicion del propio cuerpo” de nuestro Cédigo Civil respecto del derecho a la
disposicion del cuerpo humano, a continuacién, vamos a mencionar aspectos

referidos al derecho a la disposicion del cuerpo en nuestro pais.

3.5. Normatividad sobre el derecho a la disposicion del cuerpo en

Peru

En cuanto a la regulacién del aludido derecho, tenemos una referencia en el Codigo
Civil peruano, cuerpo legal que en su articulo 6° prescribe “Los actos de disposicion
del propio cuerpo estan prohibidos cuando ocasionen una disminucion permanente
de la integridad fisica o cuando de alguna manera sean contrarios al orden publico
o las buenas costumbres. Empero, son validos si su exigencia correspondiente a

un estado de necesidad, de orden médico o quirdrgico o si estan inspirados por
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motivos humanitarios. Los actos de disposicién o de utilizacion de érganos y tejidos

de seres humanos son regulados por la ley de la materia”.

Comentando el referido dispositivo legal se manifiesta un reconocido jurista en la

materia, al respecto, Sessarego (2007) sefala:
Las disposiciones contenidas en los articulos 6°, 7°y 9°, estan referidas a la
proteccién del cuerpo y a la cesién de oOrganos, tejidos o partes del
organismo que no se regeneran. La regla contenida en el articulo 6° tiene
como objetivo la proteccién del cuerpo, considerado como una unidad
psicosomatica, es decir, la “integridad fisica” de la persona. La preservacion
de la integridad psicofisica cumple asi, dentro del mas puro y preciso sentido
personalista, la doble funcién de proteger a la persona como tal, en cuanto
ser ontolégicamente libre, y atender al mismo tiempo la exigencia
comunitaria de contar con el 6ptimo aporte de todos y cada uno de los
hombres en la plasmacion del bien comun. La prohibicion contenida en el
articulo 6° no solo esta dirigida a la proteccion de la integridad fisica de la
persona sino a impedir que se actie, de alguna manera, contra el orden
publico o las buenas costumbres mediante la disposicion del propio cuerpo.
(p.25-26)

Entre otras cosas, tenemos legislacion referida al derecho sub examine, en ese
sentido, manifestamos la Ley 23415 — Ley que regula Los trasplantes de 6rganosy
tejidos de cadaveres, asi como los trasplantes de organos y tejidos de personas
vivas. La Ley 30473 — Ley que modifica los articulos 2, 3 y 4 y la disposicion
complementaria Unica de la Ley 29471 — Ley que promueve la obtencion, la
donacion y el trasplante de érganos o tejidos humanos. La Ley 26626, Ley contra
el VIH, y Ley 26454, Ley que declara de orden publico e interés nacional la

obtencidén, donacién, conservacion, transfusion y suministro de sangre.

A continuacion, nos disponemos a tratar acerca del derecho a la disposicion del

cuerpo de la madre.
3.6. El derecho aladisposicion del cuerpo de la madre

El presente aparatado no tendria sentido, si tratamos el referido derecho strictu
sensu con referencia al cuerpo de la madre en si mismo, es decir, si hacemos
alusion exclusiva al modo en que una mujer puede llevar a cabo — de forma legal —

los actos de disposicion de su cuerpo.
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Por ese motivo, haremos en lo posible una concordancia del ejercicio del citado

derecho con referencia al feto anencefalico.

En ese sentido, recordamos que los actos de disposicion del propio cuerpo pueden
ser de rechazo o de permision, es decir, que la persona que ejerce tal derecho
puede permitir que se le practiquen quirdrgicamente acciones contra la integridad
de su cuerpo con el fin de salvaguardar sus intereses de prolongacién de su vida,
o bien los puede rechazar de plano por considerar que no existe motivo objetivo y
justificado para llevar a cabo adelante la praxis quirdrgica por no requerir del
ejercicio del citado derecho debido a la no concordancia con sus intereses de

prolongar o mejorar su calidad de vida.

Por los motivos antes mencionados, debemos tener en cuenta que el concebido es
un sujeto de derecho independiente de la madre, son dos corazones y ninguno
incluye al otro. Esto quiere decir, que cuando la madre gestante desee disponer de
Su propio cuerpo, esto no debe entenderse como que el nasciturus es parte de ella
y en consecuencia poder disponer de é€l. Por eso, en ningun sentido se puede
pretender racionalmente reconocer en dichos términos — actos de permision hacia

el cuerpo de la madre cuando incluye en estos al concebido y lo perjudica.

Seguido, tenemos el derecho a la disposicion del cuerpo entendido como la no
permision de un menoscabo de las funciones biologicas, en ese sentido, en
concordancia con el feto anenceféalico, no podra permitirse de forma valida ni legal
— su expulsién del vientre materno a menos que existan razones fundadas y
suficientes tanto como ponderadas para tal ejercicio. La madre no puede pretender
gue se merman sus funciones biolégicas solo porque gesta un feto anencefalico,

por ejemplo.

Este derecho a la disposiciéon del cuerpo, se enlaza con la del concebido
individualizado, en ese sentido, ninguno (madre o hijo) podran ejercer un acto de

disposicion inter vivos pues ninguno es parte integrante del otro.

Este derecho de la madre, como ejercicio de su derecho de libertad, sabemos que
no es absoluto porque ningun derecho lo es, en ese sentido, las restricciones

legales y naturales que debe tener una madre con el hijo que gesta, si es que acaso
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no existiera prohibicion legal expresa de si puede o no realizar tal o cual acto, debe
tomarse en cuenta, en ese caso, la no vulneracion del Orden Puablico y las Buenas

Costumbres.

Si la madre realizara un acto de disposicién de su propio cuerpo y en este se
encontrara o incluyera erréneamente al nasciturus, de modo que le causase
perjuicio o la muerte, entonces, se estaria yendo contra el Derecho Natural — en
tanto todo ser humano tiene derecho natural a la vida (como el nasciturus) y desea
preservar su ser; las buenas costumbres — en tanto que en de comdn consenso el
hecho de preservar la vida humana en nuestro medio hasta donde nos sea posible;
y el Orden Publico — en tanto vulnera las normas juridicas que tutelan al nasciturus
de tan descabelladas ideas como la praxis del aborto a un feto con mal formaciones

innatas, por ejemplo, un anencefalico.

También hemos dicho que la disposicion del cuerpo es una situacion juridica, y en
ese sentido, los derechos y obligaciones que constan en una cuestion como la
planteada en el titulo de este apartado, supone de un lado el derecho de respetar
las atribuciones juridicas ajenas de la madre — tal como la vida, salud e integridad
psicosomatica del concebido; asi como la obligacion de cuidar la vida ajena de su
mencionado hijo. Ambos sujetos de derecho, se encuentran tutelados en las

relaciones juridicas que regulan las normas vigentes.

La unidad psicosomatica de la madre, es un factor que va acompafiado de una
cuestion relevante como es el cuidado de su integridad, eso supone no causar
dafios al concebido, cuidar de su salud, entre otros. Para eso, en cuanto a la
disposicion del cuerpo humano, es importante entender que éste no es objeto de
derecho sino solo cuando fallezca, eso supone una disposicién del cuerpo dentro

de la categoria del ser.

Por los motivos esbozados, tal como hemos hecho referencia y citado, el Tribunal
Constitucional, no considera que se ha realizado una disposicion del cuerpo
humano, cuando esta no obedece a causas objetivas de veracidad que cuenten
con el respaldo de la opinion de un médico y siempre y cuando apunten tales actos
a mejorar la calidad de vida del que ejerce tal derecho, a menos que se trate de

actos enteramente humanitarios como la donacion de sangre o tejidos humanos
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regenerables, con los cuales es evidente que no se trata de una disposicion por
intereses econdmicos. Sin embargo, debemos recordar que esto esté en relacion
al concebido, lo cual significa que, pese a que la disposicion del cuerpo de la madre
no afecte contra si misma, pero si contra el nasciturus — no se trataria de un
verdadero ejercicio de tal derecho en cuanto lesiona directamente un bien juridico

ajeno a ella — tal como es la vida del concebido.

Lo mencionado en este apartado, guarda relacién con lo estipulado por nuestro
legislador de 1984 en nuestro Codigo Civil, pues tal como hemos suscrito, este
menciona que “Los actos de disposicion del propio cuerpo estan prohibidos cuando
ocasionen una disminucion permanente de la integridad fisica o cuando de alguna
manera sean contrarios al orden publico o las buenas costumbres”, en ese sentido,
toda nuestra fundamentacion precedente esta guiada y concordada
suficientemente con el dispositivo prescrito, con la salvedad que hemos realizado
la debida concordancia de acuerdo a derecho, explicando el modo en que la madre
puede disponer libremente de su cuerpo con las debidas restricciones legales pero

sin causar danos directos o indirectos al concebido.

Por eso, nuestra legislacion citada finaliza con un parrafo que a la letra dice
“Empero, son validos si su exigencia correspondiente a un estado de necesidad, de
orden médico o quirdrgico o si estan inspirados por motivos humanitarios. Los actos
de disposicion o de utilizacion de organos y tejidos de seres humanos son
regulados por la ley de la materia”. En ese sentido, ha sido suficientemente
explicado que los motivos humanitarios son, por excelencia, una buena muestra
legal de la disposicion del cuerpo, puesto que no afecta sustancialmente al ser que
ejerce tal derecho, sino que contrario sensu, ayuda a otro de nuestros semejantes.
Tanto es asi, que esto Ultimo posee una ley especial — la Ley 29471, sin perjuicio

de las demas leyes existentes en la materia.

Para confirmar lo suscrito, hacemos referencia al Derecho Natural, en cuanto el
derecho positivo a la disposiciéon del cuerpo — tiene su fundamento en el derecho
natural, ya que su presupuesto es el sentido humanitario de la naturaleza humana

— de donde se deriva el amor hacia los demas y hacia si mismo.
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Asi, en cuanto a su vertiente ética, tenemos que el ejercicio de tal derecho debe
estar encausado a generar el bien de otro u otros, en todo caso, de no vulnerar el
orden establecido en una sociedad. En ese sentido, es plenamente coherente que
en base al ejercicio del derecho a la disposicion del cuerpo como disposicién legal
de nuestra libertad, podamos donar tejidos humanos capaces de regenerarse en el
ser que las dona, por ejemplo. Un acto de estos encaminado hacia el mal, seria
gue, a causa del ejercicio de tal derecho, se persigan intereses econémicos 0 se
quiera vulnerar el derecho de otro ser humano como el hecho de causarle la muerte

a un concebido anencefalico.

En cuanto a su vertiente juridica, tenemos que es un derecho que actualmente se
encuentra regulado en nuestro ordenamiento juridico y que goza de plena vigencia,
haciendo notar nuestro legislador el sentido humanitario que tuvo al regular dicho
dispositivo, que, si es usado para el bien, permite la mejor calidad de vida de las

personas.

En cuanto a su fundamentacion en la naturaleza humana, tenemos que ésta se
fundamenta en la solidaridad filantrépica del ser humano para con sus semejantes,
lo cual implica amor hacia los demas y hacia si mismo — solo el ser que ama puede
amar a otros. En ese sentido, se busca el amor hacia si mismo y hacia el préjimo

por sobre las cosas.

En cuanto a su version de caracter de derecho Universal, anterior y superior al
derecho escrito, tenemos que decir que la disposicion del cuerpo humano, se funda
en la base de la solidaridad y amor que existe desde antes de la presencia de
nosotros, pues fue el mismo Dios quien decidié compartir con nosotros el regalo de
la vida, lo hizo por amor hacia su creacion y pensé en que nosotros podriamos

administrarla.

Por las consideraciones antes mencionadas, fundamentadas en la legalidad, el
derecho natural y el sentido ético del ejercicio del derecho a la disposicion del
cuerpo de la madre, es que este debe ser entendido, interpretado y aplicado dentro

del &mbito pertinente y no arbitrario.
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Ahora, es momento de continuar con la parte final del presente trabajo, donde
hablaremos acerca del derecho a la vida del concebido y el derecho a la salud de

la madre.
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CAPITULO IV

EL DERECHO A LA VIDA DEL CONCEBIDO Y EL DERECHO A LA SALUD DE
LA MADRE

Después de haber revisado cuestiones referentes a las teorias del comienzo de la
vida humana, nuestra legislacion y la comparada al respecto — asi como el
tratamiento del derecho a la vida y el derecho a la disposicion del cuerpo; en este
capitulo final, vamos a confrontar dos derechos fundamentales, el derecho ala vida
del concebido anencefélico y el derecho a la salud de la madre. Esto, con la
finalidad de adoptar una postura acerca de cual de ellos debe prevalecer frente al
otro, o en su defecto, qué tratamiento deben recibir cuando entran en conflicto, para
este propdsito vamos a necesitar el apoyo de los conceptos esbozados a lo largo
del presente trabajo. La fundamentacion sera suficiente y participara de las reglas

de la l6gica y la racionalidad.

Este capitulo es importante porque, al finalizar, vamos a adoptar una postura
respecto al conflicto de derechos que suscita una cuestion tan delicada como lo es
el elegir entre el derecho a la vida del concebido o la salud de la madre en un
eventual suceso de esta naturaleza. Ademas, vamos a proponer un Proyecto de
Ley respecto al momento legal del inicio de la vida humana, basandonos en los
estudios que ya hemos suscrito, asi como en la legislacién argentina, para

salvaguardar de un modo mas tuitivo el derecho a la vida del concebido humano.
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1. El derecho alavida del concebido y su defensa permanente

Hemos hecho referencia acerca de lo que significa el derecho a la vida y hemos
prescrito conceptos respecto del feto anencefalico. Ahora, nos enfocaremos en
fundamentar el citado derecho respecto del concebido que padece la mencionada
anomalia para realizar una defensa permanente de dicho derecho — a la luz del

derecho a la salud de la madre.

No haremos distincién entre un concebido anencefalico de otro que no padezca con
exactitud tal anomalia sino cualquier otro evento que comprenda las taras fisicas,
por lo que esta fundamentacion es valida para ambos en cuanto sea pertinente, sin

embargo, nuestros esfuerzos se concentran en cuanto al primero.

Como sabemos, nosotros somos seres racionales por naturaleza y siempre
alejamos todo aquello que nos causa dafo para poder disfrutar de un estado de
bienestar mas prolongado en cuanto sea posible, por ese motivo, uno de los
primeros bienes juridicos que defendemos individualmente con el mayor empefio
posible es la vida humana, pues:
La vida es el presupuesto basico y necesario para los demas Derechos
Humanos, y su condicién de posibilidad queda sujeta a la libertad y a la
seguridad, que contribuyen a la realizacion del derecho a la vida como
indispensables para el desarrollo de la personalidad, como también el

desarrollo normativo posterior. (Enriquez, Pérez, Otero, Pérez & Ferrari,
2015, p.43)

Todo ser desea por naturaleza conservar su ser, éste luchara por su integridad
absoluta, y se vera menguado o menoscabado en cuanto no posea su cuerpo

completo.

A continuacién, vamos a tratar la defensa permanente de la vida humana del

concebido anencefalico, con referencia al Derecho Nutual.

1.1. Defensa permanente de la vida humana con referencia al Derecho Natural

Tratando el tema en concordancia con el Derecho Natural, y con referencia a lo
antes mencionado, nos hacemos la siguiente pregunta ¢hemos observado en el
medio sensible que el ser humano siempre desee preservar completamente su ser?

¢el ser humano puesto a la intemperie lucha por su vida? En cuanto a lo primero,
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tal vez casi todos hemos sido testigos que alguna vez cierta persona luchaba en la
cama de un hospital o incluso contra otro animal de un modo muy aguerrido — con
la finalidad de salvar su bien juridico mas preciado que es la vida, hunca se ha visto
a alguien que quiera prescindir de su ser y mencionar que tal o cual parte de su
cuerpo no le sirve o que desea deshacerse de ella. Y de este modo, creemos que
hemos respondido también la segunda pregunta, a las cuales solo debemos
agregar que la vida es anterior a todo reconocimiento legal incluyendo el momento
de la formacién de los Estados, pues corresponde a un orden de naturaleza

humana.

Esto nos conduce a deducir de forma ldgica, racional y valida que nuestro ser,
nuestra vida — entre otros, de forma natural, siempre se desea preservar. Que esta
tiene una fundamentacion ética en cuanto el ser hace el bien y evita el mal para
tales fines. Que, siendo nuestra naturaleza racional, nosotros somos conscientes —
no solo que defendemos nuestra vida y preservamos nuestro ser — sino que
fundamentamos dichas cuestiones en la persona humana en concordancia con la

naturaleza externa a nosotros y anterior a todas las leyes humanas.

Por tanto, nosotros deducimos que el derecho a la defensa de la vida nos esta dado
naturalmente, que es connatural a notros y es nuestra naturaleza protestar a su
favor y reconocerlo, en ese sentido, encontrandose la vida fundamentada también
en la naturaleza externa a nosotros (en cuanto el medio ambiente posibilita nuestra
existencia) y siendo nosotros los que ejercemos acciones en pos de la defensa de
nuestra vida, se deduce que existe en ellas una relacién natural anterior a todo
Estado.

Debido a que nosotros procedemos, al menos tedricamente, del estado de
naturaleza y llegamos a firmar ficticiamente el Contrato Social, se deduce, que es
en la sociedad, donde vinimos a que se reconozcan los derechos naturales que
teniamos antes de firmar el citado contrato, en ese sentido, los derechos positivos
en su mayoria provienen del Derecho Natural. El derecho ala vida es y corresponde
a un orden natural, justamente por ser un derecho universal, superior y anterior al

derecho escrito — fundamentado en la naturaleza humana.
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Ahora nos preguntamos ¢ Qué significa que el derecho a la vida del concebido
anencefalico corresponda a un orden Natural? Significa que, puede ser que las
leyes positivas no amparen tal derecho que le llevara al nacimiento como
consecuencia, pero que, si nos fijamos en el Derecho Natural, y en la naturaleza
del ser, verificaremos que no es que se necesita proteger positivamente al citado
concebido, sino que el hombre por si mismo e incluso esté inscrito en su misma
naturaleza — el hecho de luchar incesantemente por su vida, asi como al distinguir
entre lo bueno y lo malo. En ese sentido, recibe directamente a través de Dios — la
fundamentacién racional del mandato imperativo en cuanto preservar su vida, su
ser, distinguir entre lo bueno y lo malo, de modo que tiene derecho natural a la vida

y sabe que defenderla es bueno.

En efecto, cuando alguien ha visto el modo en como se practica un aborto, sea
incluso por medio de un video, es posible apreciar de modo escandaloso, triste y
espeluznante el hecho de como el bebé humano lucha por su vida, pues su
naturaleza, le invita a aferrarse a ella y defenderla en la medida de sus
posibilidades, porque el Supremo Ser se la ha ordenado y es algo bueno en si

mismo.

Si somos capaces de entender |lo anterior, en concordancia con el avance cientifico
de nuestro siglo, no es posible comprender como nos hemos enfrascado en
disputas tendentes a menoscabar el derecho natural a la vida humana, en ese
sentido, tenemos las teorias esbozadas en el primer capitulo, pues se han hecho
necesarias tanto para menoscabar como para, excepto la primera de ellas,

defender la vida humana.

Hoy, tenemos la confirmacion de que la vida humana comienza su proceso cuando
se unen dos gametos heterosexuales aportados por los padres del nuevo ser Gnico
e irrepetible, y este momento en que se unen el ovulo con el espermatozoide se
conoce como La Concepcion, acto desde el cual, el nuevo ser se encuentra en

potencia, a menos que sea privado de su desarrollo natural.

Entonces, ¢Qué sucede con un concebido anencefélico al cortar o interrumpir su
desarrollo natural en el vientre materno al recomendar su aborto o expulsién?

Sucede que se le interrumpe su desarrollo natural, de modo que se le afecta su
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bien juridico més valioso como es la vida — base sobre la cual podra ejercer sus
demés derechos, de modo que, al privarle arbitrariamente de la misma, se estaria
cometiendo un asesinato contra uno de los seres de nuestra especie, contra un ser

humano, una persona.

A continuacion, vamos a tratar la defensa permanente de la vida humana del
concebido anencefélico, con referencia al compromiso que tiene el Estado de

defender la vida humana.

1.2. Defensa permanente de la vida humana con referencia al compromiso
del Estado

En el sentido que nos impele el sub titulo mencionado, y en concordancia con lo
antes esbozado, nosotros nos preguntamos: ¢ Qué sucede con el compromiso del
Estado en cuanto — por ejemplo: preservar, actuar y atender el derecho a la vida
del concebido anencefalico? En cuanto al compromiso de preservar del Estado,
mencionamos que este ente debe proteccion juridica al concebido, en ese sentido
no hay excusa para manifestarse en su contra, sea en el instante que se lo requiera,
es decir, contrario a autorizar practicas abortivas, tiene el deber de impedirlas, pues
su obligacion es la de preservar la integridad que el nasciturus le invoca; le impele
a actuar a su favor, en ser su defensa, a no permitir que persona extrafia actue

infiriéndole danos.

El Estado también tiene la obligacion de actuar, legislando a favor del derecho a la
vida del concebido, asi, no debera ser parte que apela en contra de la vida humana,
menos de un ser indefenso como el nasciturus anencefalico, por esto, es que el ser
por nacer también vera la luz en un medio social donde ha renunciado a parte de
sus libertades a fin de tener la ansiada proteccién. De lo contrario, no tiene sentido
gue se vulneren los derechos que se deben respetar en un Estado de derecho. En
tal caso no habria diferencia con haberse quedado en un estado de naturaleza, por
eso, el Poder Legislativo esta llamado a defender fervorosamente el derecho a la
vida del concebido, siendo ellos los Padres de la Patria, no deben permitir el aborto

de sus hijos en la sociedad.
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En cuanto al deber de atender, el Estado, lejos de permitir el aborto de fetos con
anencefalia, debe castigar punitivamente a quienes se atrevan a realizar dicha
practica, asi en las instituciones publicas de salud no debe imperar el aborto, el
Estado estd obligado a abstenerse de interferir en el derecho a la vida del feto
anencefalico. El concebido, en estas condiciones, lo que debe recibir es, al
contrario, el apoyo del Estado, no esperar a que este - por medio de los recursos
necesarios — contribuya al cese de su vida. De este modo no esperamos de nuestra

patria tipo alguno de politicas abortivas.

No menos importante resulta sefialar, que de acuerdo al articulo 1° de nuestra
Constitucion Politica, el deber de proteccion del feto anencefalico también recae en
la Sociedad, por tanto, es ésta quien debe permanecer vigilante para el respectivo
cumplimiento eficaz del suscrito derecho a la vida humana para permitir y defender
el nacimiento de todos los concebidos, pues no hay motivo alguno para
discriminarlos tal como se ha referido, toda vez que poseen el mismo estatuto
ontologico que sus restantes semejantes. En realidad, existen varias formas de
colaboracion social que se pueden emplear para estos fines, por ejemplo: la
formacion escolar con énfasis en el respeto hacia la vida humana, las protestas
pacificas a favor de tutelar el derecho a la vida humana, las conferencias gratuitas

para fomentar la no discriminacién hacia toda oportunidad de vida humana.

Ahora, respondamos a la pregunta ¢Quién es el que provoca el aborto del feto
anencefalico, el médico, la madre o el Estado? En estos momentos opinamos que
el Estado, los consultorios médicos particulares y la madre gestante. El primero
tiene una practica a través del reparto de “la pildora del dia siguiente”. Sin embargo,
un caso como K.L Vs Peru al que hemos hecho referencia en este trabajo creemos
gue tiende a aumentar el indice de abortos en el sector publico (Soto, 2017), pues
actualmente y como consecuencia de la Resolucién Ministerial N° 486-
2014/MINSA, una vez revisado el Expediente N° 14-065892-001 que contiene el
informe N° 040-2014-DGSP-DAIS ESNSSYR/MINSA, se dispone de una Guia
Técnica Nacional para la Estandarizacién del Procedimiento de la Atencion Integral
de la Gestante en la Interrupcion Voluntaria por Indicacibn Terapéutica del
embarazo menor de 22 semanas con consentimiento informado en el marco de lo

dispuesto en el articulo 1192 del Cadigo Penal — cuya finalidad es:
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Asegurar la Atencién Integral de la gestante en los casos de Interrupcion
Voluntaria por Indicacion Terapéutica del Embarazo menor de (22) semanas
con consentimiento informado, cuando es el Unico medio para salvar la vida
de la gestante o para evitar en su salud un mal grave y permanente, en el
marco de los derechos humanos, con enfoque de calidad, genero e
interculturalidad. Ministerio de Salud (2016)

Y que segun Aspicuela & Ramos (2015) cuyo objeto es: “El desarrollo normativo,
por parte del 6rgano rector en la materia, de las condiciones para el ejercicio de
este derecho fundamental que goza de sustento constitucional y legal” (p.402).
Aunque la Guia afirme que su objetivo es Estandarizar los procedimientos para la
atencion integral de la gestante (...) lo cual, tiene todo menos lo constitucional con
gue se pretende sorprender, pues va contra la Carta Magna al menoscabar la vida
del concebido, la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad como

fin supremo de la Sociedad.

Lo antes mencionado tiene importantes consecuencias como la de permision, en
primer lugar, de la practica del aborto. El tiempo es también un factor importante en
lo mencionado de modo precedente, pues si se protege la vida humana desde la
concepcion, entonces, sea cual fuese el tiempo en el que a posteriori de tal hecho
— se realizare la expulsion del feto del vientre materno, se esta ante la evidencia de
un aborto. De lo contrario, con un sistema penal de indicaciones o plazos, se esta
dando lugar a que de forma ascendente se gane territorio dentro de la practica
abortiva y en un futuro sea la mujer quien pueda decidir sobre su propio cuerpo —

lo cual incluye al concebido (Gonzales, 2015; Hernandez, 2016; Paria, 2017).

A continuacién, vamos a tratar la defensa permanente de la vida humana del
concebido anencefalico, con referencia a los tratados y convenios internacionales

ratificados por el Estado.

1.3. Defensa permanente de la vida humana con referencia a los Tratados y
Convenios Internacionales ratificados por el Estado

En este momento, nosotros haremos mencién a algunos Convenios o Pactos
internacionales en los que el Estado es parte, en concordancia con el tema del
aborto de feto anencefélico. En ese sentido, como sabemos existen Documentos

gue protegen debidamente al concebido desde el momento de la concepcion —
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teniendo en cuenta que se ésta se lleva a cabo con la union de los pronicleos
heterosexuales de los padres, por ejemplo, la Convencion americana sobre
derechos humanos (articulo 4°), el Pacto Internacional de Derechos civiles y

Politicos (articulo 6°).

Lo antes suscrito resultaria ciertamente loable, si no fuese porque en el caso Artavia
Murillo vs Costa Rica, los jueces de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
interpretaron — como ya hemos hecho referencia — que la concepcién comienza con
la implantacion del ovulo fecundado en el utero. Sabemos que esto es una
aberracion y no compartimos en absoluto semejante interpretacion a todas luces
forzada, pues se sabe desde antafio que el momento de la concepcion significa la

union de los gametos heterosexuales de los padres.

Como hemos manifestado, el Estado tiene la obligacion de no interferir en la vida
del concebido, por ejemplo, a través de la ideologia de género. Una defensa
permanente del Estado, en cuanto al concebido anencefélico, respecto a los
tratados y convenios internacionales, significa no adoptar, ratificar o acatar los

mismos cuando éstos no son protectores de la vida humana.

Segun nuestra Constitucion Politica peruana, en el articulo 2, inciso 1 prescribe que
“Toda persona tiene derecho... a la vida... el concebido es sujeto de derecho en
todo cuanto le favorece”, al respecto, nosotros afirmamos que la Carta Magna
recoge la teoria de la concepcion como inicio de la vida humana. Si esto es asi, no
se deberia recoger posiciones arbitrarias interpretando que la vida humana
comienza desde la concepcién, pero entendida esta como el momento en que el
embrién se implanta en el Gtero — tal como interpreto el citado Primer Juzgado
Especializado en lo Constitucional de Lima. Quiza casi todos concordemos en

mencionar que esto responde a intereses econdmicos.

Defender la vida humana desde la concepcién implica reconocer en el nasciturus
un ser individual perteneciente a la especie humana, de modo que se le deben
otorgar todos los beneficios legales de los que son titulares los seres que pueblan
la sociedad. También consiste en ser consciente de la naturaleza racional que
tenemos, mediante la cual, entendemos que no es propio de seres pensantes el

asesinar a miembros de su propia especie. Asimismo, indica respeto por el
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reconocimiento de derechos naturales anteriores al hombre y a su sociedad, de
modo que no deben vulnerase estos ni pretender hacerlo mediante regulacion

alguna.

Si bien es cierto, recibimos un gran apoyo de parte de nuestro Cadigo Civil peruano
cuando prescribe que “la persona humana es sujeto de derecho desde su
nacimiento”, nosotros sabemos que tal categoria de sujeto de derecho se refiere a
un ser humano que ya ha nacido. Luego nos indica que “la vida humana comienza
con la concepcién”, y en ese sentido, protege al concebido mediante la teoria de la
Concepcidn, sin olvidar que éste es un sujeto de derecho.

De lo anterior, podemos rescatar que al menos se ha otorgado proteccion juridica
al concebido desde el momento de su concepcion, pero mediante la categoria de

sujeto de derecho. En ese sentido, Chunga, Chunga & Chunga (2016) mencionan
que:

A diferencia de la Convencion en la legislacion peruana se ha considerado
nino desde la concepcion hasta los 12 afios, y adolescente desde los 12
hasta los 18 afios de edad. Cabe anotar que la Convencion al redactar la
férmula del art. I lo hizo en forma abierta en razon de que en muchos paises
solo se considera al ser humano sujeto de derecho desde la anidacion, la
formacion del sistema nervioso, la constitucion del sistema inmunoldgico o
desde el nacimiento. (p.225)

Pero si todos entendiésemos lo antes mencionado, con especial énfasis en la
proteccion del concebido anencefalico como persona, entonces nos preguntamos
¢, Coémo es que el Estado peruano ha ordenado la distribucion gratuita de la “pildora
del dia siguiente”? he aqui una muestra de lo que no se debe hacer, menos aun
cuando existe disposicién Constitucional clara respecto a que la vida inicia con la
concepcion, en ese sentido, nos encontramos en una contradiccion respecto al
caracter Tutelar del Estado en cuanto obligacién de Preservar. Ademas, si bien se
tenia dudas acerca de los efectos nocivos del Levonorgestrel, luego se ha
confirmado que no causa dichos efectos después de la implantacién del ovulo
fecundado en el Utero. Sin embargo, esto es una falacia, pues se tiene
confirmaciones acerca de que dicho elemento dificulta e impide la unién de los
gametos heterosexuales. Pero esto no es todo, supongamos que una vez se han
unido las células de los padres, este correra el riesgo de no poder implantarse en

su morada final, porque el Levonorgestrel actia incluso en esos momentos. Luego,
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ante la imposibilidad de saber en qué momento un ovulo se encuentra 0 no
implantado, y mediante la proteccion del Principio Precautorio, no es posible
defender la vida del concebido anencefélico, y del concebido en general,
permitiendo el uso de la “pildora del dia siguiente” por no saber en qué momento

se desarrollaran sus efectos.

A continuacion, vamos a tratar la defensa permanente de la vida humana del

concebido anencefalico.

1.4. Defensa permanente de la vida humana del concebido anencefalico

Teniendo como base lo antes suscrito, y ante este escenario, nosotros vamos a

plantear la defensa permanente del derecho a la vida del concebido anencefalico.

En ese sentido, dicha defensa permanente se puede llevar a cabo, a través de
politicas de Estado concordantes con los principios y valores que cree nuestra
sociedad, por ejemplo mediante la destinacion de recursos a la Policia Nacional
para que junto ala Fiscalia, atiendan y persigan el delito de aborto, adoptar medidas
para una reforma institucional para la lucha contra la impunidad del aborto (Quispe,
2016), también mediante la tipificacion en contrario al delito del aborto — que
I6gicamente alcanzaria a los fetos anencefalicos porque ellos, al igual que toda
persona merecen la vida, o mediante conferencias y charlas de concientizacion
acerca del profundo significado de la vida humana, porgue finalmente no es posible
hacer diferencia entre seres de la misma especie, nadie es superior al otro, todo
ser humano merece nacer, se debe respetar los bienes juridicos con los que

nacemos de forma natural.

El feto que padece una anomalia como la anencefalia, es absurdo que no
pertenezca, por ese motivo discriminatorio, a la especie humana, no se puede hacer
un poco o medio humano, se es completamente humano o no se es (Mansuy, 2015;
Maiztegui, 2012). El concebido merece proteccion especial porque €l mismo aun

no puede defenderse.

Una defensa permanente implica también el reconocimiento natural del derecho a

la vida, de modo que entendamos que este es anterior a nuestra legislacion, esto
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ayuda a comprender por qué no se debe vulnerar la vida de las personas. Si
reconocemos esto, no importara el tiempo y el momento histérico en que se
encuentren las sociedades, siempre se tendra en cuenta que la vida es de derecho

natural y que Dios nos ha otorgado.

Por ahora, nuestro cuerpo del derecho civil se encarga de manifestar desde que
momento se protege la vida humana y cual es la categoria del concebido. Nosotros
mencionamos que, para una defensa permanente del derecho a la vida,
necesitamos una precision puntual y mas eficaz respecto al planteamiento actual
de la misma, por ese motivo, nos decantamos en afirmar que el concebido no debe
ser considerado sujeto de derecho sino persona humana, de modo que podamos
elevar su categoria legal a la que realmente pertenece y no permanezca
discriminado por algun rincon del aborto en el que pocos le alcanzan la mano y se
atreven a defender lo justo, su derecho a la vida y la consideracion como ser
humano dentro de la sociedad — tal como demuestra, Carretero (2018), que lejos
de proteger la vida inocente del nasciturus, justifica su investigacion en:
Encontrar cuéles son esas otras causas que deben ser autorizadas y, por
tal, estar comprendidas dentro de la figura del aborto terapéutico, ya que
muchos de estos casos no son legislados y entran dentro de la figura juridica
de lo ilegal o contrario a derecho, lo que hace crecer el indice de abortos,

por lo que creemos que deben ser de conocimiento esas otras causas como
la anencefalia que pueden ser consideradas dentro de este tipo legal. (p.9)

Lamentablemente, es de gran pesar hacer mencion que el ser humano va
adquiriendo cada vez mas ciencia y menos conciencia, pasar horas tras una
argumentacion falaz tras la meta de despenalizar el aborto — tal como sugieren
(Calderon, 2016; Pérez, 2016; Ordinola, 2017) creemos constituye un retroceso de
nuestra civilizacion, al contrario, debemos apoyar a la lucha en favor de la
penalizacidon del aborto en consideracién del derecho a la vida del concebido con

el especial respeto hacia la vida de la madre (Pefia, 2019).

A continuacion, vamos a esbozar conceptos fundamentales respecto del derecho a
la salud de la madre que lleva concebido en su vientre a un feto, que podria ser un

nasciturus anencefalico.
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2. El derecho alasalud de la madre: ¢qué implica?

No menos importante resulta revisar nociones respecto al derecho a la salud de la
madre, en especial aquella que lleva en su vientre un concebido que padece de

anencefalia.

Sabemos acerca del sufrimiento y la alegria que significa para la madre llevar a
cabo todo el proceso de gestacion, con las dificultades que eso suscita, no
inconscientes ni indiferentes de lo que tal evento significa, desarrollamos las

siguientes lineas.

Hemos mencionado en el tercer capitulo, que el derecho a la salud tiene tres
factores: fisico, psiquico y social, a continuacion, vamos a analizar estos factores

en concordancia con la salud de la madre de acuerdo a nuestra realidad nacional.

2.1. En cuanto al facto fisico
Mencionamos que el derecho a la salud de la madre en cuanto al factor fisico,

significa que debe poder llevar un embarazo normal que no afecte su integridad
fisica, ¢ qué significa un embarazo normal? Para nosotros, es el modo por el cual,
pese a los naturales eventos que suscita el embarazo, éste no cause dafos en su

salud de modo grave o tragico con consecuencias que produzcan la muerte.

En cuanto a la afectacion de su integridad fisica, entendemos que solo se
produciran lesiones de tal magnitud cuando exista un embarazo con graves
complicaciones por la razon que fuere, por ejemplo, un embarazo ectdpico o haber
recibido influencia externa o social en agravio del aspecto fisico de la madre. En
ese sentido, el solo hecho de llevar en el vientre un feto anencefalico, no es causal
de una grave afectacion a la integridad fisica de la madre, incluso, hay quienes se

enteran de la anomalia de su hijo al momento de nacer.

Como mencionabamos en el capitulo segundo, en el caso K.L Vs Peru, sucedio
gue, pese a las advertencias de los médicos que recomendaron el aborto a causa
del feto anencefalico y por el supuesto de que ponia en grave riesgo su vida,

contrario sensu, la bebé llegé a nacer con vida (DEMUS, 2017).

En ese sentido, consideramos que fuera de las causales médicas que no indiquen

la muerte de la madre a causa de continuar con el embarazo y en referencia al
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factor fisico, no se debe permitir la expulsion del vientre materno del feto

anencefalico.

2.2. En cuanto al facto psiquico
En cuanto al factor psiquico, implica que la madre, no padezca de enfermedades

mentales o de alguna clase de perturbaciones que afecten su alma o psique
humana. La madre debe gestar en un entorno aceptable acondicionado a la vida
humana normal, que no interfiera en el desarrollo de su hijo y donde su salud mental

a causa del embarazo sea aceptable.

Opinamos que va contra el derecho a la vida del concebido el que se pretenda optar
por el aborto alegando que por el solo hecho de ser anencefalico — ya no tendra
oportunidad de vivir o que si lo hace — sufrira; nosotros creemos que el valor de la
vida humana no la quita la simple decision subjetiva de la madre que desea abortar
por un motivo no fundamentado de modo suficiente, si esto se permitiera en algun
momento, entonces no solo los fetos anencefalicos sino que a posteriori todos
aquellos que llevan anomalias congénitas, podran ser privados de su vida, tal como
sucede por ejemplo con los nifios con sindrome de Down. Nosotros abogamos por
la defensa de la vida humana desde el momento de la concepcion, etapa desde la
cual, se debe tutela a un nuevo ser humano en potencia. Permitir el asesinato de
un feto humano significa ir contra el derecho natural a la vida, y esto es irracional
en un Estado de derecho. Entonces:
¢, Como medir la “carga humanizadora” de este ejercicio de racionalidad que,
a la vez que contrasta y verifica los discursos naturales (sic) sobre la
dignidad, otorga y planea una discriminacién entre ellos? Por los valores de
razon que ella misma descubre y exige para su funcionamiento, tendriamos
gue responder. En otras palabras, porque este ejercicio de razén comporta

un campo previo — en tanto que exigido — para poder llevarse a cabo. (De la
Torre, 2008, p.31)

Sobre el hecho de reclamar una indemnizacién a causa de no haberse permitido a
la madre practicar un aborto — tal como el citado caso K.L Vs Pera - es inmoral e
inaceptable en una sociedad como la nuestra que se muestra partidaria, al menos
en su mayoria, de conservar la tradicion de valores cristiana y de defensa de la
persona y la vida humana, la cual significa que la vida la da y la quita Dios como

supremo ser Universal de toda la Creacion.
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Asi, se tiene por reprochable moralmente el hecho de reclamar una indemnizacién
por no haberse permitido asesinar a un ser humano. En efecto, no se ensefa — ni
se piensa en matar seres humanos, menos a los concebidos anencefélicos por ser
indefensos, por pertenecer a nuestra sociedad, porque lo consideramos ser
humano y esperamos con mucha alegria que se mantenga con vida al momento de
nacer y todos los afios que pueda estar con vida. En efecto, la ley divina legislada
por Dios es la vida misma, lo que nosotros percibimos de ella es la ley natural — en
este caso el cuidado y la defensa de la vida humana hasta las Ultimas
consecuencias, por ese motivo no debemos desnaturalizar mediante la ley humana
los preceptos naturales ni divinos porque al hacerlo estariamos incurriendo en una
infraccion contra la defensa de la vida, abriendo un sin nimero de arbitrariedades

e interpretaciones al antojo sobre la misma.

Nadie piensa, bajo apercibimiento de reproche social, en que ojala o tal vez pueda
ya morir determinado ser humano por padecer de determinadas anomalias
congeénitas, al contrario, sentimos congoja por él y deseamos ayudarlo en cuanto
pudiéramos, pues vivimos bajo codigos de conducta aceptados por los integrantes
del grupo social y con ello logramos una mejor convivencia (Alvarez, 2011). Sin
embargo, y con gran pesar afirmamos que es a veces de los mismos padres de
guienes viene la mano de la muerte - /no es acaso un asesino quien pide una
indemnizacién al Estado por no haberle permitido deshacerse de su hijo cuando
estuvo en su vientre? Opinamos que lo es, y nosotros no es que carecemos de
conciencia social, porque:

Todo hombre conoce el imperativo moral de su conciencia y todos los

sistemas de normas morales vigentes en los mas diversos pueblos, desde el

tabu hasta las sociedades mas avanzadas, confirman la generalidad en la

conciencia de este imperativo, que sirva de base a las reglas y preceptos
particulares de tales sistemas. (Andia, 2011, p.41)

El hombre descubre todos estos aspectos de su razén moral de forma
inmediata, por medio de su conciencia, que al juzgar antes o después de
tomar una decision sobre una conducta que cae dentro de la esfera del bien
o del mal, eleva su voz aprobando, desaprobando, estimulando, reprimiendo
sus sentimientos. (Andia, 2011, p.42)

Seguido, y radicalmente menos importante es mencionar que, el dafio psiquico es

algo que los médicos tratan, controlan y curan, sin embargo, no existe pastilla,
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jarabe ni antibiodtico para devolver la vida humana a un inocente feto anencefalico.
Opinamos que no se le debe otorgar crédito a quienes mencionan que un feto que
padece de anencefalia no tiene desarrollado su sistema nervioso y por tanto no
siente dolor. Quienes lo justifican, mencionan que es recién a partir de la semana
22 a 24 que el feto comienza a reaccionar en base a estimulos, pero que estas son
inconscientes, pues su sistema nervioso aun no esta desarrollado, es en la semana

27 a 30 en que el feto tiene formada la corteza cerebral (Meneses, 2016).

Apartdndonos por un breve lapso del contexto antes descrito, mencionamos
algunos rasgos sociologicos y psicolégicos en los que contradictoriamente
debemos mencionar que existe informacién acerca de que las mujeres que
practicaron el aborto, requirieron atencion medica a posteriori debido a las
complicaciones que significa para el organismo femenino tal hecho (hemorragia,
choque hemorragico, sinapsis) pudiendo generar la muerte y comprometiendo
organos vitales del cuerpo humano — quedando muchas de ellas imposibilitadas de
tener hijos. Pero eso no es todo, las consecuencias psicolégicas cobran especial
importancia, pues la principal percepcion que se ha encontrado en aquellas es el
duelo, expresandolo como la pérdida de un ser querido, muestran impotencia,
culpa, sensacion de que pudieron hacer algo malo, sentimiento de vacio,
sufrimiento, llanto ante la pérdida de un hijo — incluso algunas mencionan frases
como “cuando escucho el llanto de un bebé siento la necesidad de cargar a mi
bebé” 0 “se me pasa por la cabeza querer robarme a un bebé que no es mio”,
también sufren de ansiedad, temor, duda acerca de si quedaran embarazadas otra
vez, etc. (Orozco, 2015; Jerez, 2018; Diaz y Mera, 2016). Por tales motivos,
nosotros no recomendamos el aborto, menos aun si se trata de un feto
anencefalico. Cabe mencionar algo interesante, se refiere a la propaganda y la
incentivacion acerca de que el aborto es bueno o que es la solucion, sucede que
tiene sus raices en la década de los 70, época en que:
Marco un cambio respecto de los valores de la sociedad de los cincuenta y
las generaciones anteriores. Tanto asi, que la adaptacion y disposicion de
las personas a servir y sacrificarse por el otro, fueron ideales sustituidos por
el egoismo, egocentrismo, individualismo, hedonismo, autogobierno,

satisfaccion de los deseos, distension, espontaneismo y desvinculacion
entre las personas. (Alvarado, 2015, p.145)
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Conscientes de que estos eventos acontecen en la actualidad, no es para menos
la justificacion de este trabajo, que se basa también en revalorar, cuidar y proteger
la vida humana desde sus inicios, tal como lo indica nuestra postura — que tutela al
ser humano desde la etapa de la concepcion, entendia como la unién de los

pronucleos heterosexuales de los padres.

2.3. En cuanto al facto social

Seguido, en cuanto al factor social, implica que la madre no puede excluirse ni
negarsele el derecho de participacion en la sociedad y respecto de cuantos ambitos
se susciten en ella, asi v.gr. la participacion en eventos sociales, culturales,

economicos, etc., de la sociedad.

En ese sentido, si se puede llegar a afectar el derecho a la salud de la madre
respecto al factor social en concordancia con su embarazo de un concebido
anencefalico, y puede ocurrir en muchos ambitos, pero nosotros nos vamos a
centrar en uno de ellos por su especial relevancia en nuestros dias, se trata de las
diversas organizaciones que no son pro-vida, y que llevan a cabo protestas en las
calles, por ejemplo, a favor del aborto, de la ideologia de género. En ese sentido,
creemos que si se veria afectada o alterada la salud social de la madre y la vida
del feto anencefalico, pues esto indica que, entre ellos, los grupos feministas alzan
su voz de protesta para que se legisle a su antojo, de modo que sean ellas las que
puedan decidir sobre su propio cuerpo y no otro entre, asi se expresa Portocarrero
(2015) cuando expresa:
En nuestro pais las organizaciones feministas IDEPAZ, PERU MUJER,
DEMUS y MANUELA RAMOS, sosteniendo igual criterio, presentaron bajo
el membrete de CLADEM PERU (Comité Latinoamericano de Defensa de la
Mujer — filial Perd), un proyecto modificatorio del delito de Aborto a la
Comisién Revisora del Codigo Penal, cuando se encontraba en preparaciéon
el vigente cuerpo de leyes, bajo el siguiente texto: articulo 114°.- La mujer

gue cause su propio aborto o consciente que otro se lo practique no sera
sujeto de sancion penal. (p.19)

Con referencia al factor social, cabe mencionar, que existen otras organizaciones
feministas en el Perd como FEMOCCPAALM, FEMUCARINAP, LIFS, ULBMHOL,

Colectivo Feminista Pachas, Colectivo Contranatura, La Mestiza Colectiva,
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Catdlicas por el derecho a Decidir, Campafia 28 de setiembre por la
despenalizacion del aborto, Alfombra Roja Perd, Ni Una Menos, entre otras
(DEMUS, 2017, Paliza, 2017). Mencionamos que la organizacion feminista DEMUS
fue quien patrociné el caso denominado K.L Vs Perl debido a su conveniencia

suponemaos.

Dichas organizaciones pro mortis del concebido — mencionan que la mujer es la
gue debe decidir sobre su cuerpo y no otro ente externo, que la maternidad es
impuesta por la sociedad, que una mujer debe decidir si convertirse o no en madre,
gue cuando una mujer no desea continuar con el embarazo — debe cortarlo, que un
nasciturus no puede truncar el proyecto de vida de una mujer, que debe contar con
el apoyo del Estado para acceder a un aborto seguro, que los abortos clandestinos
son culpa exclusiva del Estado, que a una mujer no se le debe imponer el ser
madre, que el enfoque de género es una herramienta que con el transcurso del
tiempo evitard que mas mujeres sigan muriendo a causa de los abortos — sobre
todo los clandestinos (Granelli, 2011; Campos, 2015; Gonzales, 2015).

En ese contexto social actual, la cuestion del derecho a la salud de la madre en
referencia al factor social, vendria a alterarse por cuanto la existencia de grupos

feministas radicales.

En cuanto a la ideologia de género, en resumen, afectaria la salud de la gestante
debido a que esta podria sentirse tentada a cometer un homicidio al abortar el fruto
de su vientre — pues podria considerar que ella tiene la libertad de elegir si el
nasciturus anencefalico vive o no, de si desea convertirse 0 no en madre, de si
considerar al concebido como parte de su cuerpo, de si se siente a gusto con el
embarazo y en consecuencia poder llevarlo a término, e incluso podria auto
percibirse como un ser contrario a su sexo y decir por ejemplo que, considerandose
ella un vardén, no tiene porqué llevar en vientre a una nueva vida y
consecuentemente abortar de forma legal; o incluso considerar que pertenece a
alguno de los géneros que no sean los naturales y concebir a dicho nasciturus en

un ambiente con evidentes repercusiones que sobrepasan la estupidez humana.

Nosotros nos mostramos en contra de los argumentos feministas mencionados y

otros que pudieran haber, porque no tutelan la vida del concebido anencefélico, no
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son pro-vida y alientan a la despenalizacion del aborto. Dichas organizaciones
cometen un grave error en cuanto a sus ideales radicales, pues creen que su cuerpo
es suyo y que en €l caben los concebidos, es decir, que el nasciturus anencefélico
vendria a ser parte integrante de su cuerpo, lo cual, es inconcebible, en el cuerpo
de una mujer embarazada subsisten dos vidas diferentes, la de la madre y la del
hijo, si estas fueran la misma ¢ acaso cuando fallezca la madre también falleceré el
hijo? Esto no es cierto, siendo esto ilogico, contradictorio, se deduce la falacia de
este argumento y tantos otros.

La misma argumentacion se esboza cuando pretenden consumir las “pildoras del
dia siguiente” de las que hemos hablado en el segundo capitulo, ellas alegan que
no causan dafios al ovulo fecundado — cuando existe evidencia cientifica de lo
contrario, y lo mas irracional — mencionan que es injusto traer al mundo un hijo no
guerido, no deseado, que no va a tener padre, que va a sufrir mucho, que va a ser
marginado socialmente y en fin muchas excusas de toda clase que ya poco tienen
gue ver con la disputa acerca del momento en el que se produce la vida humana,
sino que versan sobre cuestiones absurdas al comparar la defensa que se hace del
concebido ya no como sujeto de derecho sino como persona — respecto de si
“‘queremos” o “deseamos” dejarlo nacer debido a que me conviene o no tal suceso,
¢acaso para eso no existen los métodos anticonceptivos distintos a los de la clase
perteneciente a la “pildora del dia siguiente”? Si existen y aunque no fueran
totalmente seguros, demuestra por parte del ser que las usa, que puede ya asumir
la responsabilidad de sus actos — en mayor o menor medida y respetando la

alteridad de este derecho.

Por tanto, en cuanto al pacto social, no estamos de acuerdo con todas aquellas
practicas tendentes a menoscabar la vida del concebido anencefalico, menos aun
con los argumentos esbozados por los grupos feministas.

2.4. En cuanto a la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de
los servicios de salud.

Como habiamos mencionado en el tercer capitulo, el derecho a la salud de la madre

también implica que se le deben prestar los debidos servicios de salud en los



107

diversos establecimientos del Estado, cuando esta lo requiera. En ese sentido
habr& de tener disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad en los diversos

servicios de salud como madre gestante.

En cuanto a la disponibilidad, la madre gestante deber& concurrir a los servicios
de salud del Estado y este debera contar con los instrumentos adecuados e
indicados para poder atender sus consultas en las veces que sea necesario, por
tanto, el Estado peruano habrd de mantener una politica de salud aceptable. En
ese sentido, el Estado, no puede descuidar la faceta relacionada con los servicios
publicos de salud que presta a cada gestante, de modo que sea posible mantener
a las madres en condiciones de llevar un embarazo con las menores

complicaciones.

Consideramos que dichos aspectos, se vienen cumpliendo de forma poco regular,
esto es debido a la ineficiencia del Estado en la forma de atender las citas, pues se

deben esperar muchos dias actualmente para acceder a una consulta médica.

La accesibilidad, implica que la madre gestante debera tener los soportes
necesarios para recurrir a un centro de salud del Estado, lo cual hace referencia al
aspecto econdémico en cuanto comprar las medicinas y cancelar el transporte,
asimismo, no podemos olvidar lo referente a la informacion que deben recibir dichas
madres peruanas respecto de como se produce el acceso a los servicios de salud
del Estado. Nosotros tenemos conocimiento que las poblaciones alejadas de un
distrito son las mas afectadas en este ambito, porque deben caminar o trasladarse
durante horas para poder acceder a la Posta Médica del distrito mas cercano, lo
cual, se traduce en una ineficacia del derecho a la salud de la madre por cuanto
muchas veces ésta atencion llega tarde debido a la gran distancia de deben recorrer

dichas pobladoras.

Cuando hablamos de aceptabilidad, esta implica que nuestro Estado debe ser
consiente que existen mujeres que estando embarazadas no pueden asistir a un
determinado centro de salud por cuanto su economia no les permite, por ese
motivo, esto implica que este ente debe privilegiar en cierto sentido y en alguna
medida el acceso del derecho a la salud de las mujeres gestantes que viven en

localidades rurales y marginadas.
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Nosotros, conociendo nuestra realidad nacional en sus aspectos basicos, nosotros
lamentamos que no exista aceptabilidad respecto al derecho ala salud de la madre,
quizé para esto deban construirse Postas Medicas en localidades estratégicas que
no requieren de un transporte tan lejano que haga imposible atender la salud y

salvar la vida de la madre.

Respecto a la calidad, esta implica que la madre gestante deberd acceder a un
servicio de salud en condiciones que el Estado brinde seguridad en cuanto a la
atencion y calificacion del personal médico que la atiende. Implica efectividad, pues
no es posible que una gestante sea atendida con equipos médicos no sofisticados
de acuerdo a los avances en la tecnologia médica, y menos aun se debe hacer

distincion entre las mujeres gestantes.

Implica atencién centrada en la persona, por tanto, la madre gestante debe ser
tratada prioritariamente por la delicadeza del suceso del embarazo, debiendo ser
asistida con la justicia que el tiempo le requiere, es decir, oportunamente o sin

retraso.

2.5. El derecho ala salud en concordancia con nuestro Cédigo Penal

En concordancia con lo antes mencionado, veamos lo que implica la salud de la
madre desde la perspectiva de nuestro Cddigo Penal. El citado cuerpo de leyes, en
su articulo 119° prescribe “No es punible el aborto practicado por un médico con el
consentimiento de la mujer embarazada o de su representante legal, si lo tuviere,
cuando es el Unico medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud

un mal grave y permanente.”

Como podemos apreciar, la madre gestante tiene proteccion del Estado cuando su
embarazo sea mortifero, asi se expresa el caracter tuitivo del articulo precedente al
manifestar que se puede practicar un aborto cuando es el Unico medio para salvar
la vida de la gestante, para acceder a la interrupcion legal de este embarazo, no es
necesario que la gestante se encuentre en inminente riesgo de muerte, sino que es
suficiente que exista amenaza de dafio grave y permanente en su salud (Dador,
2018). ¢ Qué implica esto? Segun nuestra posicién, que por el solo hecho de gestar

un feto anencefalico — no es motivo suficiente para causar su aborto, implica que la
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madre no puede abortar alegando que le causara un dafio psiquico solamente; eso
significaria desear la muerte del feto anencefalico, es decir — un mal en su cuerpo.
Contrario sensu:
En el hombre se distingue el ser y el obrar. Constituyendo el acto la
perfeccién del ser, todo ser tiene su fin en el acto que le corresponde. El acto
humano es el que procede libremente del apetito racional, al cual se le da el
nombre de voluntad. Dicho acto tiene necesariamente un objeto, dicho objeto
es el bien o bondad. La voluntad, en efecto, no puede querer cosa alguna

sino en cuanto se le presente como buena (Fernandez, 1966; Rodriguez-
Arias, 1960). Ademas:

El ser apetece lo que es bueno: se confronta una idea primordial dentro de
la metafisica teista impuesta entre los medievales, en la que se justifica la
obediencia a Dios, ya que lo que ordena es bueno. Lo moral se vincula con
la idea de bien, en razon de la finalidad, dada la tendencia al apetito.
(Agudelo, 2011, p.90)

En ese sentido, el acto de abortar un feto anencefalico no es conducido por la
bondad de las acciones, no ayuda a la perfeccion de la persona, es un acto que no
es libre — en cuanto proviene de la angustia de no saber qué hacer con el nuevo
ser y por tanto carece de legitima voluntad del querer. Nosotros calificamos de

inmoral la conducta referida a la expulsion del feto del vientre materno.

Respecto a evitar dafios graves y permanentes en la madre gestante, esto debe
llevarse hasta donde sea posible alcanzar y extender el derecho a la vida del
concebido anencefalico, ¢Qué implica esto? Que, debido a la gravedad del
embarazo de la madre, esta pueda ser capaz de ver dafiada su integridad fisica
debido a la pérdida irreparable de cierto 6rgano vital y la inevitable muerte. Por
tanto, esto implica que, salvo las excepciones mencionadas, no se vera afectada la

salud de la madre respecto al derecho a la vida del concebido anencefalico.

El afio 2014, y debido a las consecuencias del caso K.L Vs Peru, el Estado aprueba
la antes mencionada Guia Técnica Nacional para permitir el aborto terapéutico en
el marco de los dispuesto en el articulo 119° del Codigo Penal. Ese mismo afio se
aprueba el Proyecto de Ley N° 3839-2014-IC, proyecto de ley que despenaliza el
aborto en los casos de embarazos como consecuencia de violacién sexual,
inseminacion artificial o trasferencia de 6vulos no consentidos. En ese sentido, es

que tenemos el articulo 120° de nuestro Codigo Penal, el cual prescribe “El aborto
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ser& reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres meses: 1. Cuando el
embarazo sea consecuencia de violacién sexual fuera de matrimonio o
inseminacién artificial no consentida y ocurrida fuera de matrimonio, siempre que
los hechos hubieren sido denunciados o investigados, cuando menos policialmente;
0 2. Cuando es probable que el ser en formacion conlleve al nacimiento graves

taras fisicas o psiquicas, siempre que exista diagnéstico médico.”

En cuanto al inciso 1, del articulo 120°, creemos que no merece comentario alguno
por cuanto es absurdo, trasnochado e indiferente con la vida humana, pues si segin
nuestra posicion hemos mencionado que la vida humana comienza con la
concepcioén y que el concebido es sujeto de derecho, entonces resulta un absurdo
el sentido de la redaccion del citado articulo. ¢esto que implica? Ya muy lejos de
proteger el derecho a la salud de la madre, segun opinamos, implica la completa
desproteccion del concebido.

Ahora, respecto al inciso 2, del citado articulo, merece especial atencion, pues
opinamos que no es concordante con el respeto de la vida humana y su dignidad
el hecho que se permita legalmente el aborto de un concebido que conlleve al
nacimiento graves taras fisicas o psiquicas - como un feto anencefalico. Creemos
gue esto peca de arbitrariedades escandalosas pues no se tutela la vida humana
¢,Dbnde esté la dignidad del concebido como sujeto de derecho? Es posible notar
segun nuestra opinion, que el citado inciso no tutela la vida de los mas indefensos,
el feto anencefalico no debe estar sujeto al aborto por llevar al nacimiento graves
taras fisicas y psiquicas, eso es contrario al articulo 1 del Codigo Civil que protege
al concebido desde el momento de la concepcion — entendida esta como la unién
de los pronucleos heterosexuales de los padres; la descripcidn del citado articulo
demuestra que el Estado peruano ya no cree en el valor supremo de la vida y su
respeto como fin supremo. Muchas interrogantes podrian causarnos semejante
redaccion del segundo inciso del articulo 119° del Codigo Penal, pues hace relacion
a un aborto eugenésico, es decir, que busca la seleccion social humana — el
mejoramiento de la raza humana a costa de privar de la vida a los concebidos

anencefalicos y otros fetos con anomalias congénitas que también merece vivir.
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Todo ser humano merece la vida por el solo hecho natural de serlo, y debe
reconocérsele. ¢no es acaso evidente que el inciso 2, del articulo 119° es clara
muestra de que las feministas van ganando territorio en la disputa acerca de la vida
del concebido? No cabe dudarlo segun nuestra postura, lo cierto es que la infeliz
redaccion del citado articulo sub examine permite una puerta al aborto legal que a
posteriori llegaran a establecerse mediante el modo de la indicacion en muchos
mas casos, llegando a un absurdo que es ilegal y arbitrario. Y como hemos
mencionado, ya lejos de analizar qué implica esto respecto de la salud de la madre

gestante, en cambio nos encontramos con la evidente desproteccion del concebido.

En concordancia con lo mencionado en el tercer capitulo, la salud de la madre
gestante implica una faceta negativa en la omision de realizar actos de disposicion
de su propio cuerpo que afecten gravemente a la vida del concebido anencefalico,
de modo que sea este un dafio indirecto que le cause perjuicios en su salud o en

su vida.

Finalmente, la salud de la madre gestante implica también, el recurso efectivo a
una indemnizacion cuando el personal que se ocupa de la salud humana haya
provocado en ella dafios en su cuerpo o un aborto, de modo que no deben quedar

impunes dichas malas praxis médicas.

Habiendo desarrollado el apartado precedente, vamos a analizar como se debe
llevar a cabo la resolucion de un conflicto eventual entre el derecho a la vida del

concebido anencefalico y el derecho a la salud de la madre.

3. Como se debe resolver un conflicto entre la colisién del derecho a

laviday el derecho ala salud

A continuacion, de la mano de todos los capitulos antecedentes de este trabajo,
vamos a desarrollar la parte pertinente a la forma en como consideramos que se
debe resolver un conflicto existente entre la colision del derecho a la vida del

concebido frente al derecho a la salud de la madre.

En primer lugar, participamos de la tesis doctrinaria de que ningun derecho es

absoluto, que existe jerarquia entre derechos fundamentales y que siempre
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debemos ir en pro de la defensa de la vida y la dignidad humana como fin supremo

de la sociedad y el Estado.

En ese sentido, después de todo lo esbozado, consideramos que cuando nos
encontremos en un conflicto entre los derechos fundamentales mencionados,

debemos de tener en cuenta lo que vamos a mencionar a continuacion.
3.1. En cuanto al derecho alavida del concebido

En primer lugar, revisemos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano y
otros como la Corte Interamericana en lo referente al derecho a la vida. En ese
sentido, menciona EGACAL (2009) una definicion del referido derecho esbozado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Villagran Morales y

otros contra Guatemala:

El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un
prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no
ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razon del caracter
fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos
del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende no solo
el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente,
sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones
gue le garanticen una existencia digna. Los estados tienen la obligacion de
garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que no se
produzcan violaciones de ese derecho basico y, en particular, el deber de
impedir que sus agentes atenten contra é€l. (p.14)

Como menciona la citada Corte, el derecho a la vida también comporta la garantia
de una existencia digna, y si el concebido anencefélico es un ser vivo, una persona,
entonces también merece una existencia digna ¢ es digno que se le prive de la vida
arbitrariamente? Opinamos que no, ademas sostenemos que la dignidad no se
pierde por las condiciones fisicas. Estas son falacias estultas, contrario sensu,
segun EGACAL (2009) el Tribunal Constitucional peruano, en el Exp. N° 0010-
2002-Al, 03/01/03, Fj. 213, menciona:
La dignidad de la persona es el presupuesto ontologico para la existencia y
defensa de sus derechos fundamentales. El principio genérico de respeto a
la dignidad de la persona por el solo hecho de ser tal, contenido en la Carta
Fundamental, es la vocacién irrestricta con la que debe identificarse todo

estado Constitucional y Democréatico de Derecho. En efecto, esto es el
imperativo que transita en el primer articulo de nuestra Constitucion. (p.13)
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Ciertamente, la categoria del ser, presupuesto de existencia del mismo y sus
consecuencias, al evitarse su defensa, se subsume en el mismo supuesto que
negar proteccion a la vida humana. Y siendo que el concebido anencefélico posee
presupuesto ontoldgico, no es menos importante, sino que en concordancia — se
debe tutelar el derecho a la vida de su ser. Asi, segun EGACAL (2009), lo informa
el Tribunal Constitucional, en el Exp. N° 0042-2004-Al, 13/04/05, Fj. 32, al
expresar:

La dignidad de la persona humana se configura como un principio-derecho

constitutivo de los derechos fundamentales que la Constitucion reconoce.

Del mismo modo, es un principio informador para la configuracién de nuevos

derechos de rango constitucional y es el presupuesto de nuestro Estado
Constitucional y Democratico de Derecho. (p.13)

En ese sentido, queda evidenciado que de no existir tutela ontolégica del concebido
y subsecuentemente el derecho a su vida, entonces ¢ cabria siquiera un pomposio
a posteriori? Esto es de nuevo una estulticia, o ¢.es acaso que el derecho a la vida
se defiende solo ante la idea de peligro de muerte? Al respecto, segun EGACAL
(2015), esto es lo que ha expresado nuestro Tribunal Constitucional en el Exp. N°:
1429-2002-HC, 19/11/02, Fj. 14, al expresar:
Debe tenerse presente que la vida no es un concepto circunscrito a la idea
de peligro de muerte, sino que se consolida como un concepto mas amplio
gue la simple y limitada posibilidad de existir o no, extendiéndose al objetivo
de garantizar también una existencia en condiciones dignas. Por esta razon,

es indispensable la consideracion de la vida en dignidad, en este caso, se
manifiesta como vida saludable. (p.14)

Con los presupuestos antes mencionados, debemos analizar en qué momento
debe o puede ser restringida la vida del feto anencefalico que es un concebido en

ese momento.

Consideramos, segun nuestra propuesta, que el citado derecho a la vida del
nasciturus, solo podra ceder en contra de la salud de su madre, cuando existan las
siguientes situaciones que pasaremos a sustentar: 1. Que, el concebido le ocasione
dafos en la salud a su madre y ésta a causa de estos dafios se tenga la certeza

cientifica del médico que a la madre le ocurrira la muerte.

En primer lugar, fundamentamos lo mencionado, en que tal como hemos apreciado

a lo largo de todo nuestro trabajo y con mas énfasis en el cuarto capitulo de esta
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obra, el derecho a la vida es presupuesto para el ejercicio de otros derechos ¢ qué
sentido tendria hablar de los demas derechos del nasciturus si no se respeta este?
Por tal motivo, las restricciones a tal derecho deben ser minimas, tanto, asi como
reducir su defensa, en el presente caso — a la certeza medica del sobreviniente
deceso de la madre a causa del embarazo, lo cual es l6gico, racional, proporcional
y se adhiere a la postura del Tribunal Constitucional peruano, tal como se ha

esbozado.

También fundamentamos el citado derecho, en lo que hemos suscrito en el tercer
y cuarto capitulo de este trabajo, nos referimos a la alegada dignidad humana del
concebido anencefélico, en ese sentido, siendo este un presupuesto ontolégico a
la presencia del ser en el mundo, tan solo bastaria imaginar su desproteccion para
poder otorgar un tratamiento arbitrario a la proteccion del mismo, en efecto, si no
se protege la dignidad del concebido ¢ de qué ser estamos hablando? Esto seria
una estulticia. Recordemos que el concebido anencefalico tiene el derecho ala vida
de forma natural a su coexistencia, y posee valor inherente a su ser por el solo
hecho de serlo, y tal como hemos mencionado, dicha cualidad no se la ha otorgado
ninguna ley humana, sino que es consustancial a su ser. Bajo estos preceptos ¢,se
justifica eliminar un concebido anencefalico del vientre materno sin realizar algin
otro analisis? Eso no es posible siempre que en nosotros reconocemos el valor de

la dignidad humana.

Luego, lo que no nace, no crece, el concebido crece en todo momento porque se
encuentra en potencia de nacer — no de ser, y como diria Aristételes en este caso,
el primer acto se produjo en la etapa de la concepcidén y su potencia en cuanto
crecimiento es evidentisimo e incesante, cuando llega al nacimiento se ha
producido el segundo acto de su vida, el ser serd potencia hasta su fin y se

encuentra en constante actualizacion.

Ademas, en concordancia con el primer y segundo capitulo de esta obra,
fundamentamos lo antes expuesto en que, solo es posible ceder la vida del
concebido, cuando la madre, a causa del embarazo tenga la certeza médica que le
ocurrira la muerte. En cualquier otro caso, consideramos que no esta justificado,

pues, de acuerdo al tercer capitulo, significa que la madre tiene las posibilidades
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de continuar con vida llevando tal embarazo, lo contrario significaria ciertamente
privilegiar la vida de la madre por sobre la vida del concebido, y esto es una falacia,
pues no siendo absoluto ninguno de los dos derechos, se deduce que, mientras la
madre pueda vivir con certeza de no muerte, entonces, el concebido también tiene
derecho a vivir, pero cuando ya no exista tal certeza, entonces, no es que al
concebido se le prive inmediatamente de la vida, sino que se ha de usar toda forma
de tecnologia médica disponible para que continue su desarrollo “hasta donde sea
posible” la extension de su vida fuera del vientre materno. Hacemos mencion que
después de las 20 semanas de embarazo hay posibilidad de vida extrauterina
(Garcia, 2016), aunque actualmente se tiene toda la evidencia disponible del caso
de la bebé mas prematura de la historia de la humanidad, su nombre es Lylay nacio
entre la semana 20 y 21 de embarazo (Infobae, 2018), por lo que no se han
equivocado los médicos en declarar viable la vida humana extrauterina desde la
semana 20 de gestacion. Luego de aquel caso mencionado, existen muchos mas

gue han sobrevivido en los dias siguientes.

Los dafos o posibles dafios ciertos a la vida o la salud de la madre deben tener

certeza cientifica del médico o de la ciencia.

Consideramos que no existen otros motivos por los cuales el concebido deba ceder
el derecho a su vida frente al derecho a la vida o la salud de su madre, toda vez

gue mientras esta viva, aquel también podra hacerlo.
3.2. En cuanto al derecho ala salud de la madre

En cuanto al derecho a la salud, aparte de los suscrito en los capitulos tres y cuatro,
tenemos referencias jurisprudenciales, las cuales pasamos a esbozar para tomar
nota de su contenido. En efecto, segun EGACAL (2009) menciona que el Tribunal
Constitucional en el Exp. N° 2016-2004-AA, 05/10/04, Fj. 27, expresa:
El derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como mental, y de
restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad

organica y funcional de su ser, lo que implica, por tanto, una accién de
conservacion y otra de restablecimiento. (p.44)

En ese sentido ¢ Cuando se mantiene la normalidad organica funcional? Opinamos,

en concordancia con lo mencionado en el tercer capitulo, que cuando no existe
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enfermedad o mal alguno en los 6rganos que componen nuestro cuerpo, Y,

ademas, cuando estos 6rganos dafiados no nos lleven a la muerte.

Luego ¢Qué implica poder restablecerse? Opinamos, segun lo establecido en
cuestiones de derecho a la salud referidas en el tercer capitulo, que, implica no

fallecer a causa de tener o mantener anormalidad orgénica funcional.

Asi, la madre gestante de feto anencefalico, en cuanto su derecho a la salud, debe
tener la capacidad o posibilidad de conservar su ser y de restablecerlo. Lo primero
significa no perder su estado de salud libremente afectado de mal alguno o
enfermedad. Lo segundo, significa que, de haber perdido su estado de salud
libremente afectado de mal alguno, tendra la posibilidad u oportunidad de

restablecerlo.

Ahora, recordando lo que hemos visto en el tercer y cuarto capitulo, vamos a ligar
el derecho a la salud de la madre con su derecho a la vida, que tan bien merecido
se lo tiene como cualquier ser humano, puesto que toda persona debe ser protegida
por igual en nuestro ordenamiento. Asi, recordamos que el citado derecho es

irreductible en cuanto se refiere a la dignidad y la vida de la persona.

En cuanto a la dignidad, en concordancia con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano vistas en este capitulo, mencionamos que, la madre
gestante obviamente la tiene, y gracias a su entidad ontoldgica es que puede pedir
tutela jurisdiccional efectiva. Ella tiene potencial vida y lleva otra en su ser.
Asimismo, tiene derecho a la vida, y en tal sentido, no le debe ser privado
arbitrariamente, ademas de que sin ese derecho no podria ejercer los demas, de

modo que no deben existir restricciones arbitrarias al mismo.

Ahora, nosotros, haciendo un paréntesis respecto de lo posterior, nos preguntamos
¢hasta donde debe ceder la vida de la madre respecto de la del concebido? Y ya
tenemos una respuesta en cuanto hemos esbozado, asi, la vida de la madre cedera

hasta donde sea posible restablecer su salud.

Ahora, respecto y respondiendo a nuestro presente titulo, consideramos que el
citado derecho a la salud de la madre que concibe un feto anencefalico, no podra

ceder a favor de la vida del citado concebido, cuando existan las siguientes
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situaciones: 1. Que, debido a la gravedad del embarazo de la madre, esta pueda
ser capaz de ver dafiada su integridad corporal que le conlleva a la muerte, o dicha
gravedad en su salud conlleva la pérdida irreparable de cierto 6rgano vital y

consecuentemente la muerte.

En concordancia con la obra antecedente, fundamentamos lo antes expuesto en
que, la salud de la madre, debera ceder hasta que no sea posible presumir
cientificamente que su embarazo le causara alguna de las cosas mencionadas,
porgue la vida del concebido anencefélico, al ponerse en igualdad con la de la
madre, entonces solo queda la opcion de respetar la vida del mismo hasta que no
sea posible que esta continte en el vientre materno. Con esto, pareciera decirse
gue aludimos a un aborto del feto anencefalico cuando pone en grave riesgo la vida
y en la salud, que conlleva la muerte de la madre, sin embargo, como ya hemos
hecho referencia esto debemos interpretarlo de otra forma, en ese sentido, lo que
se quiere decir es que, cuando exista, por ejemplo, certeza de la muerte inevitable
de la madre a causa del embarazo, lo que se puede hacer es extraer del vientre
materno al concebido y “hasta donde sea posible mantenerlo con vida” con la
tecnologia médica, sera la duracion de vida que este tenga. Esto quiere decir, que
en ningln momento se debera realizar actos bruscos para con el nasciturus, pues
aun el Contrato Social le dice al Médico que él ha cedido parte de sus libertades al

Estado para que este lo proteja hasta donde sea humanamente posible.

Asi, lo anterior significa la continuacién de la vida del concebido hasta donde fuera
posible, y solo cuando exista evidente peligro de muerte en la madre o riesgos en

su salud que le llevarian a la muerte — éste podra ceder su derecho a la vida.

Ahora, el hecho de la gravead mencionado, debe ser notorio o evidente, no
apoyado en suposiciones 0 en creencias sin demostracién cientifica de los efectos
creidos. Que sea grave, quiere decir, que el embarazo pone en riesgo la vida de la

madre o puesta en riesgo su salud conlleva a la muerte.

Respecto al dafio a la integridad del cuerpo de la madre, sea por su salud u otro,

debe ser tal, que de sufrirlo éste le llevaria inevitablemente a la muerte.
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Nosotros, de acuerdo a los sustentos tedricos suscritos, no consideramos mas
motivos con respecto al aludido derecho a la salud de la madre debido a que,
siempre que ésta tenga posibilidades de vida, el concebido también la tiene, y
cuando ya no las tenga, entonces el concebido no es que tampoco las tenga, sino
que, aprovechandonos de la tecnologia médica, esta le puede “dar la mano” para
continuar con su desarrollo normal — y este caso Unicamente se justifica con la
muerte, en este caso el de la madre, pues si ella no esté en tal peligro, entonces no
se justifica la evacuacion del feto anencefélico hacia otro medio que haga posible

seguir su desarrollo.
3.3. Nuestra reflexion al respecto

Nosotros, desde el primer capitulo, hemos reparado en cuestiones como la del
comienzo de la vida humana desde el momento de la concepcion, para
fundamentar que ese es el momento a partir del cual el concebido merece
proteccion juridica como persona. Que, en concordancia con el segundo capitulo,
no es posible dejar de considerar el valor de la vida humana desde que ésta se
pone en potencia, y dicho momento es el de la concepcion entendida como la unidn
de los gametos heterosexuales. Que, tal como se ha expuesto en el tercer capitulo,
el derecho a la salud del feto anencefalico merece respeto por el solo hecho de
poseer intrinsecamente la dignidad humana ya que se trata de una persona en
potencia. Que, tal como se esboza en el cuarto capitulo, aunque algun Estado no
lo reconozca en su legislacion, no se debe olvidar que el derecho a la vida es de
orden Natural y el concebido anencefalico merece una tutela permanente de su

derecho a la vida.

Siendo esto asi, siguiendo la fundamentacién suficiente de toda la obra expuesta,
no existe motivo arbitrario alguno para privar de la vida al concebido, lejos de eso,
se debe optar siempre por defender sus derechos y su desarrollo como un
integrante mas de la sociedad que también nacera en los lineamientos del Contrato
Social, en ese sentido, debido a que ningun derecho es absoluto, se le podra sacar
del vientre materno y probablemente afectar su derecho a la vida, siempre y cuando

un valor como éste esté en el mismo balance, siendo esto asi, la salud de la madre
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debe continuar con el embarazo o gestacion hasta que se ponga en riesgo certero

su vida o algun factor de su salud que consecuentemente le llevaré a la muerte.

Asi, con los cuatro capitulos suscritos, queda fundamentado con justicia, legal y
racionalmente la defensa del derecho a la vida del concebido anencefalico tanto
como el derecho a la vida y la salud de la madre.

Finalmente, vamos a esbozar nuestras conclusiones, para pasar a exponer nuestro
Proyecto de ley — cuestiébn que habiamos ya advertido al comienzo del cuarto

capitulo.
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Conclusiones

1. Existe un debate acerca de la existencia o no de la naturaleza humana, las

gue sefialan que existe, nos mencionan que dicha naturaleza es ser racional
y social. Seguidamente, dicha naturaleza es la que le confiere personalidad
a la persona, y como tal debemos preservar dignamente su vida por el solo
hecho de serlo. Luego, existen diversas teorias acerca del momento en que
comienza la vida humana, entre ellas se encuentran: la teoria de la
concepcion, que sefiala que se produce un nuevo ser con la unién de los
prondcleos heterosexuales; la teoria de la Singamia, segun la cual existe un
nuevo ser en el momento en que el espermatozoide ha penetrado el ovocito;
la teoria de la Implantacion en el Utero, segun la cual, existe un nuevo ser
cuando el embrion fecundado se implanta en el Gtero; finalmente tenemos la
teoria de la formacion del sistema del nervioso central, segun la cual, se
pude hablar de un nuevo ser con la aparicion de la linea primitiva del sistema
nervioso. Nosotros nos adherirnos a la posicién manifestada por la teoria de
la concepcidn, la cual, ha sido sustentada y probada cientificamente, es asi
gue reconoce que la vida humana comienza desde el instante de la union de

los gametos heterosexuales de los padres.

El inicio de la vida humana, segun el Ordenamiento Juridico peruano, se
inicia en el momento de la concepcion, la cual, queda demostrado ad litteram
en nuestra Constitucion Politica peruana al disponer que “el concebido es

sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”. Seguidamente, nuestro
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Caodigo Civil vigente reconoce que ‘la vida humana comienza con la
concepcion”. Seguidamente, en el ano 2009 el Tribunal Constitucional
resolvié prohibir que el Ministerio de Salud realice practicas que coadyuven
a la distribucion dela pildora del dia siguiente. Luego, el Primer Juzgado
Especializado en lo Constitucional de Lima, fallé interpretando que el termino
Concepcidn tiene lugar cuando el embrion humano se implanta en el utero.
En ese sentido, es preocupante que actualmente el Estado reparta la “pildora
del dia siguiente” porque uno de sus efectos es ser abortivo, estos hechos
sucedieron a causa de que un Tribunal de justicia ordenara dicho acto.
También hemos revisado las teorias del inicio de la vida que han acogido las
diferentes legislaciones, asi como en la Argentina, México, Paraguay, Puerto
Rico, Uruguay, Chile y Brasil. Asimismo, como hemos visto, en el caso

denominado K.L vs Peru, se le pide al Estado indemnizar a la victima.

La anencefalia es una anomalia congénita en el proceso de formacion y
cierre del Tubo Neural. El derecho a la salud del feto anencefalico debe ser
entendido como aquel derecho a gozar de un equilibrio de los factores fisico,
psiquico y social. Los caracteres del derecho a la salud estdn compuestos
por un caracter programatico y uno operativo y cuenta con cuatro elementos
para la prestacion de los servicios de salud: disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad. Asimismo, el Estado tiene la obligacién de respetar,
proteger y realizar su derecho a la salud de modo tuitivo. La normatividad
del derecho a la salud en el Perl esta protegida con documentos
internacionales ratificados por el Perd, y en el marco nacional se la protege
a nivel constitucional — art. 7, 9 y 65, mediante la ley N° 26842 — Ley general
de Salud, en nuestro Cadigo Civil vigente en el art.7. El ejercicio del derecho
a la salud del feto anencefalico, debe estar en concordancia con el ejercicio
de los derechos de la madre. En cuanto al derecho a la disposicion del
cuerpo de la madre, ella no debe confundir al feto anencefélico como parte

integrante de su cuerpo, de modo que no puede disponer arbitrariamente del
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mismo, y si lo hiciera, debe abstenerse de causarse dafos irreparables al

concebido anencefalico tanto como a si misma.

El derecho ala vida del concebido requiere de una defensa permanente. Una
defensa del mismo en torno al Derecho Natural, significa que no se deberia
necesitar una regulacion positiva para defender al concebido anencefélico
debido a que naturalmente todo ser humano tiene derecho natural a la vida
gue inevitablemente exige su reconocimiento positivo y proteccion cuando
existe un irrespeto o discriminaciéon hacia el derecho a la vida. Ademas, el
concebido merece una defensa permanente de parte de la Sociedad
vigilante y el Estado, en cuanto a éste ultimo cumpliendo su compromiso de
no interferir el desarrollo en potencia de su vida. La defensa permanente del
concebido anencefalico sugiere que se lo deje de considerar sujeto de
derecho solamente y pueda ser considerado legalmente como persona
humana. Seguidamente, no podemos olvidar de ningiin modo a la madre que
gesta en su seno a un ser humano anencefalico como es el presente caso,
eso no significa desproteccion alguna para la gestante, contrario sensu,
implica salvaguardar su derecho a la salud mediante las implicancias de los
factores fisicos, psiquicos y sociales; para esto se requiere de la vigencia de
los diversos servicios de salud en su faceta de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad. Finalmente, una colision entre el derecho a la vida
del concebido y la salud de la madre, debe resolverse teniendo en cuenta
gue solo se podréa ceder el primero de ellos respecto del segundo si es que
el feto anencefalico le causa peligro certero de muerte a la madre, condicion
gue debe ser prescrita por médico, o que, afectando gravemente su salud —
se tiene la certeza de que esto le producira la muerte. Sin embargo, no
debemos olvidar que esto no significa la expulsion violenta del concebido del
vientre materno, sino que se hara lo humana y cientificamente posible por

mantenerlo con vida hasta la produccion de su deceso natural.
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V. Anexos

ANEXO |

PROPUESTA DE PROYECTO DE LEY

Proyecto de ley N° 3940/2021-CR

Proyecto de ley de reforma legal que establece el status juridico del

concebido como persona humana desde el momento de la concepcion

Los congresistas de la Republica suscriben, a iniciativa del congresista Williams
Rivas Rojas, miembro de la Bancada Contigo Peru, de conformidad con lo sefialado
en el articulo 107 de la Constitucion Politica del Peru, asi como de los articulos 75°
y 76° del reglamento del Congreso de la Republica, presenta el siguiente proyecto

de ley.
FORMULA LEGAL

PROYECTO DE LEY DE REFORMA LEGAL QUE ESTABLECE EL STATUS
JURIDICO DEL CONCEBIDO COMO PERSONA HUMANA DESDE EL
MOMENTO DE LA CONCEPCION

Articulo 1°. Objeto de la ley

La presente ley tiene como objeto reformar el articulo 1° del Cédigo Civil del Perq,
a fin de establecer el status juridico de que debe gozar el concebido desde el

momento de la concepcion, entendida esta como la unién de los pronucleos
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heterosexuales de los padres, con la finalidad de fortalecer la lucha a favor de la

vida humana y su dignidad como fin supremo de la sociedad y el Estado.
Articulo 2°. Modificacion del articulo 1° del Cédigo Civil peruano de 1984.

Modifiquese el articulo 1° del Cédigo Civil de 1984, lo cual queda redactado en los

siguientes términos:
Articulo 1° Sujetos de derecho

El comienzo de la vida humana y de la persona se produce con la
concepcién. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece,

se le atribuyen derechos patrimoniales siempre que nazca Vivo.
Articulo 2° Momento de la Concepcion

La concepcion de la persona humana comienza con la unién de los

pronucleos heterosexuales de los padres.
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