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Resumen

El avance inminente de la ciencia en reproduccién humana esta presente
en nuestro pais desde hace varios afios y no podemos hacernos ajenos a la
realidad de que cada vez son mas parejas y personas solteras que recurren
a la ciencia para ver satisfecho su deseo de tener un hijo, como si este fuera

un derecho.

Ante ello, nuestro ordenamiento juridico posee una protecciéon plena para
el concebido reconociéndole derechos en todo cuanto le sea favorable y ello
incluye el derecho a la vida regulado en la CPP art. 2 inciso 1, en el CC art. 1
y el CNA art. I y II del Titulo preliminar, por lo que con el uso de las
Técnicas de reproduccién asistida humana, se pone en riesgo la integridad,
salud y vida de la persona; ademas de la manipulacion, seleccion de

embriones para lograr el resultado deseado.

Si bien lo ideal seria prohibir esta practica atentatoria de derechos
humanos (no sélo al nifio sino también a la madre por los procedimientos
médicos a la cual se ve obligada recurrir) por no ser de acorde a nuestro
ordenamiento juridico, somos conscientes que el avance y uso de las TRA
posee ya bases en nuestro territorio, por lo que a pesar de no estar de
acuerdo con su uso y practica es necesaria contar con unos minimos legales
a tener en cuenta en el caso que la legalizacion de la misma se hiciera
inminente, a fin de que la vulneraciéon de la vida, salud e integridad sea
afectada en menor grado; aunque como ya diremos el uso de las TRA nunca

seran la solucion.

Palabras clave: Técnicas de reproduccion asistida (TRA), infertilidad,
inicio de la vida humana, concebido, dignidad del ser humano, proteccion

del concebido, proteccién de la mujer, teoria de la fecundacion.
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Abstract

The imminent advancement of science in human reproduction is present in
our country for several years and we can not be oblivious to the reality that
more and more couples and single people who use science to see satisfied

his desire to have a child, as if it were a right.

In response, our legal system has full protection for the rights conceived in
recognizing all that is favorable and this includes the right to life regulated
by the CPP art. 2 paragraph 1, CC art . CNA 1 and art. I and II of the
preliminary title , so with the use of human assisted reproduction
techniques , puts at risk the integrity , health and life of the person; besides

handling, embryo selection to achieve the desired result.

While the ideal would be to ban this attempted threat against human rights
practice ( not only the child but also the mother for medical procedures to
which she is forced to resort ) for not being consistent with our legal system
, we are aware that the progress and use of TRA already has bases in our
territory , so despite disagreeing with its use and practice is necessary to
have a law to consider the minimal case that legalizing it became imminent,
so that the violation of the life, health and integrity is affected to a lesser

degree ; although as we say the use of TRA will never be the solution.

Keywords: assisted reproductive technologies, infertility, beginning of
human life , conceived, human dignity , protection of the unborn ,

protection of women , theory of fertilization.
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INTRODUCCION

La conformacién de una familia constituye la realizacién méaxima
de muchas personas y uno de los objetivos centrales de la vida. Los seres
humanos tienen la libertad de unirse en pareja para fundar una familia

cuya base es la igualdad y respeto entre los conyuges.

No obstante, el panorama mundial es desalentador en cuanto a la
posibilidad de tener hijos. Asi un informe de la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS) emitido a inicios del 2013 asegura que en el mundo hay casi

50 millones de parejas infértiles!.

La inhabilidad para concebir o infertilidad posee varias causasz2
pero es esta condicion de infertilidad la que hace buscar soluciones para
concebir un hijo de forma artificial. Las técnicas de reproduccion asistidas
(TRA) se presentan como una opciéon muy atractiva y la solucion perfecta al
problema de la infertilidad o del simple problema de tener un hijo sin
necesidad de un padre. Como analizaremos a lo largo del presente trabajo
las TRA incluyen no solo la manipulacion de ovocitos, espermatozoides,
sino la manipulacion y seleccién de embriones para el establecimiento de

un embarazo, que en estos casos se buscara sea perfecto4.

La realidad descrita no s6lo es un modelo de paises de Europa, sino
que lamentablemente, nuestro Perd no es ajeno a esta situacion. Existen

numerosas clinicas especializadas en TRA ofreciendo sus servicios. Unido a

1 Cfr. IGLESIAS MARINA. “la Infertilidad sigue alta, pese a los grandes avances médicos”,
Clarin digital, 2013. [ubicado el 05.VIII1.2013] Obtenido:
http://www.clarin.com/sociedad/infertilidad-sigue-grandes-avances-

medicos 0 856114458.html ; y, PUBLIMETRO. “La infertilidad afecta a 50 millones de
parejas”. [ubicado el 05.VII1.2013] Obtenido:
http://publimetro.pe/actualidad/10805/noticia-infertilidad-afecta-50-millones-parejas

2 Cfr. LOPEZ MORATALLA, Natalia “Retraso de la edad de la procreacion e infertilidad. E1
recurso a la reproducciéon asistida y la seleccion de embriones. El problema
intergeneracional”, Cuadernos de Bioética, XX11, 2011, p. 325-327.

3 En adelante TRA.

4 Cfr. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 28 de noviembre
del 2012, Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, parrafo 63.




ello pese a tener una legislacion proteccionista del concebido, contamos
con un dispositivo legal que cambia el panorama de lo descrito
anteriormente. El art. 7° Ley general de salud permite los procedimientos

de fecundacion artificial de forma bastante amplia.

La labor de los juristas es tratar de antecederse a una posible realidad;
por tal motivo creemos conveniente que nuestro pais debe adoptar las
medidas necesarias para proteger con mayor rigor al concebido de forma in
vitro ante la posibilidad de la existencia de una legislacion que regule a las
TRA.

Por lo tanto, esta investigacion pretende resaltar aquellos
parametros minimos como medio de prevencién a problemas futuros
mayores que ya se han ido suscitados en otros paises y en nuestro pais ya

han comenzado a suceder.

Cabe aclarar, que con nuestra propuesta no estamos a favor del uso
de las TRA, pero si llegara un momento en donde se haria imposible seguir
con la prohibicion de las TRA es necesario que existan unos lineamientos
bésicos que deben tener en cuenta los legisladores.

Para ello, establecemos como objetivos especificos: i) analizar la
regulacion juridica peruana en relaciéon a la vida prenatal; ii) examinar el
alcance de la regulaciéon del articulo 7 de la Ley General de Salud y iii)
definir los lineamientos ético-juridicos basicos para la defensa de la vida
prenatal.

Antes bien, mencionaremos en los dos primeros capitulos el marco
teorico conceptual, es decir, los antecedentes de estudio y los conceptos
bésicos que sirvieron para plantear la problematica y coadyuvar a su

desarrollo; yla metodologia utilizada para realizar la investigacion.



En el tercer y tltimo capitulo, se encuentra el desarrollo y anélisis
de la cuestion planteada: como punto de partida imprescindible se
desarrolla las teorias mas destacadas que tratan de explicar el inicio de la
vida y la acogida por nuestro ordenamiento juridico y la manera en que se
encuentra presente en nuestras normas y jurisprudencia. Posteriormente,
desarrollaremos los puntos basicos de las técnicas de reproduccion asistida
para luego analizar y discutir acerca de problemas en torno a la aplicacion
de las TRA.

Esperamos que con esta investigacion se pueda terminar de
comprender que, a pesar de la realidad actual, nuestro sistema juridico
actual no permitiria el uso de las TRA porque significan un atentado a
varios derechos, entre ellos el derecho a la vida del concebido, pero para
evitar un uso descontrolado de ellas, se requerira de por lo menos, una
directrices que regulen su funcionamiento de acorde al sistema juridico

proteccionista de la vida.
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CAPITULO1
MARCO TEORICO CONCEPTUAL

En el presente capitulo se describiran lo antecedentes del problema
en estudio, es decir aquellas investigaciones realizadas sobre diversos puntos
de la problematica abordada, como por ejemplo, textos, articulos de revistas y

tesis.

Ademas se describiran conceptos primordiales utilizados para el
desarrollo de la investigacion conformada por conceptos, teorias y
paradigmas, que seran abordados de manera mas amplia en los siguientes

capitulos.

1.1. ANTECEDENTES

Para el desarrollo de la presente investigacion se tiene como
antecedente algunos trabajos previos que han permitido delimitar el tema a
investigar como profundizar en el mismo. Ademas que nos han permitido
verificar la inexistencia de trabajo de investigacion sobre el tema a desarrollar
en la presente tesis. A continuacion presentamos un breve estudio del

material utilizado:
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- MORAN DE VICENZI, Claudia. EI concepto de filiacién en la
fecundacion artificial, ARA editores, Lima, 2005.

La autora analiza de manera critica las soluciones propuestas a las
cuestiones juridicas relacionadas con la determinacion de la filiaciones de
los nacidos mediante las técnicas de reproduccion asistida, con especial
atencion a las que suponen la intervencién de terceros como los de donante

de gametos o maternidad subrogada y la procreacion post morten.

A través del estudio de los principios y normas que rigen la filiacion,
los mismos que son cuestionados por los avances cientificos en torno a la

maternidad subrogada y la inseminacion post morten.

También hace énfasis en la necesidad de legislar especificamente las
técnicas de reproduccidon asistida ya que ellas han cuestionado en
contenido vigente del Derecho de Familia y el concepto de filiaciéon, por lo
que nos servira para coadyuvar a reforzar la idea de que el uso de las
técnicas de fecundacién artificial es una realidad apremiante que requiere

legislarse.

- APARISI MIRALLES, Angela. “Implicaciones para el derecho a
la vida y a la salud de las nuevas tecnologias reproductivas” en La
desproteccion del no nacido en el siglo XXI, editado por Roberto German
Zurriaran, Madrid, Ediciones Internacionales Universitarias, 2012, 267-

201.

Con ayuda de un pequeiio recorrido en el tiempo y de como se han ido
apareciendo las técnicas de reproduccion asistida como la mejor solucion a
la infecundidad y la apreciacion de las personas acerca de éstas como la
solucion suprema a su problema, la autora intenta analizar la

consecuencias de estos procedimientos en la mujer y la vision que ellas

13



tienen acerca de las mismas. Al mismo tiempo hace referencia a los

presupuestos de la vida humana de los partidarios de éstas técnicas.

14



La vision de la autora sobre el ser humano y el embrion, asi como la
critica y comparacion que realiza nos ayudara para cuestionar si las TRAS en
realidad respetan la vida y la salud del ser humano conforme a criterios éticos

minimos que deben de tenerse en cuenta para la realizacion de estas técnicas.

- ROJAS ALVITEZ, Karla Patricia. La filiacion paterna en la

reproduccion humana asistida, Omega, Chiclayo, 2006.

La autora hace un desarrollo sobre la reproduccion humana asistida y
su incidencia en el Derecho y el desarrollo de la rama del Derecho genético
en el Perd haciendo, al mismo tiempo, una pequena comparacion con la
legislacion compara en especial incidencia en paises que ya han legislado
sobre la materia,

Asi también, sostiene que la legislacion peruana resulta insuficiente
para la regulacion de la filiacion y las relaciones familiares debido a que el
articulo 7 de la ley general de salud — Ley N°26842 establece, segin la
autora, lineamientos muy béasicos y genéricos para regular el tema. Si bien
coincidimos con su afirmacion de que la legislaciéon actual es escasa, no
compartimos la idea de facilitar el uso de las TRAS dandoles carta abierta

para practicarlas en nuestro pais.

- CARRION HURTADO, Karen Vanessa y DE LA CRUZ
SANDOVAL, Reyna Maritza. “Las técnicas de reproducciéon asistida como
atentado al Derecho de Familia: filiacion, identidad”, Tesis Para optar por

el titulo de abogado, USAT, 2012.
La investigacion parte de la idea de que las técnicas de reproduccion
asistida representan una vulneracion al derecho a la vida, identidad,

filiacion

15



y al derecho a tener una familia, por lo que es necesaria una regulacion
especial que limite la expansion de las mencionadas técnicas. Al mismo
tiempo, mencionan representan no uno sino varios problemas entre los
cuales se mencionan: la determinacion de la maternidad (maternidad
biologica, maternidad genética y maternidad por gestacion); el analisis del
régimen juridico de la filiacion en el Codigo Civil y el vacio existente entre
las TERAS y la filiacion.

Por otro lado, sostienen que la filiacion es una nociéon de derecho y se
configura como lazo juridico que une al hijo con su madre y con su padre.
Este lazo de sangre objeto de prueba de la filiacion, es un “lazo que debe ser
demostrado a través de una prueba de ADN” y con las TERAS ese lazo de
ADN se rompe puesto que el menor no sabe quién es en realidad, se puede
dar el caso de que padezca una enfermedad que de su padre biologico

(donante) y jamas conocerla.

- VALLEJOS PEREZ, Angela Fiorella. “La derogacién tdcita del
articulo 7° de la Ley General de Salud respecto al uso de las técnicas de
reproduccion asistida; debido a la incorporacion del articulo 124-a al
codigo penal por la Ley N° 27716, sobre el delito de lesiones en el

concebido”, Tesis Para optar por el titulo de abogado, USAT, 2012.

Segin la tesis, en el Pert a través de la Ley General de Salud, Ley N°
26842, en su articulo 7° permite el uso de las técnicas de reproduccion
asistida, pero en estos procedimientos se produce la creacién de embriones
en numero superior a los deseados nacimientos por los futuros padres,
por lo que, el resto de embriones no utilizados, son manipulados,
congelados o simplemente desechados, olviddndose que el concebido
juridicamente es considerado sujeto de derecho. Posteriormente, por Ley
N° 27716 se incorpora al Codigo Penal, el articulo 124-A donde se

penaliza todo dafno
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que se le ocasione a la salud e integridad fisica del concebido. Ante esta
nueva regulacion, y habiéndose demostrado que, bajo los procedimientos a
seguir en las TERAS se lesiona la integridad fisica y la salud del concebido,
el uso de las mismas seria una actividad penalizada y por lo tanto
prohibida, ya que existe una incompatibilidad absoluta entre lo que
dispone el articulo 124-A donde se prohibe la lesion al concebido y el
permitir el uso de las TERAS por el articulo 7° de la LGS, derogandose

tacitamente este articulo.

Con esta investigacion se pudo establecer que, al tipificarse el delito
de lesiones en el concebido, no estaria permitido el uso de las técnicas de
reproduccion asistida en nuestro pais, porque con la practica de las mismas
se vulneran derechos fundamentales como son la salud e integridad fisica
del concebido, asi como también su derecho fundamental a la vida y su
dignidad.

La investigacion refuerza nuestra idea de la incompatibilidad en el
ordenamiento juridico acerca de: por un lado, las leyes protegen al
concebido; y por el otro, a través de la Ley General de Salud permite la
posibilidad de que se atente contra él cuando admite el uso de las técnicas

de reproduccion asistida.

- Sentencia del Tribunal Constitucional del 11 de julio del 2011.
{Expediente N° 4509-2010-PA/TC}. [ubicado el 26.IV.2011]. Obtenido en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/04509-2011-AA.html

La sentencia, a través de su considerando N°9 refiere el inciso 1) del
articulo 2° de la Constitucion ocupa un lugar esencial entre los atributos
esenciales de la persona. Como tal representa el derecho que tiene todo
individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como

es, encontrandose constituido por diversos elementos tanto de

17



caracter objetivo como también de caracter subjetivo. Entre los primeros
cabe mencionar los nombres, los seudonimos, los registros, la herencia
genética, las caracteristicas corporales, etc., mientras que entre los
segundos se encuentran la ideologia, la identidad cultural, los valores, la

reputacion, etc.

- SIVERINO BAVIO, Paula. “éQuién llam6é a la cigiliena?
.Maternidad impugnada e identidad genética, reflexiones a proposito de
dos sentencias peruanas” en Revista juridica UCES, [ubicado el
23.1V.2013] Obtenido en
http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/906/

Quien llamo cig Silverino.pdf?sequence=1

La autora comenta y critica las sentencias recaidas en dos casos
emblematicos: la sentencia de la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema en el caso 5003-2007, relativo a wuna situacion de
ovodonacién yel caso del Expediente N° 183515-2006-00113 sobre
impugnacion de la maternidad, resuelto en primera instancia en enero de

2009 por el décimo quinto juzgado de familia de Lima.

Desde el punto de vista de la autora resalta, entre otras cosas, que los

mencionados fallos con una manifestacion de derechos como el de decidir

sobre la propia capacidad reproductiva, y el acceso a las técnicas de

reproduccion asistida, dejando entrever que su posicion es a favor de su uso y

de legislar la materia de forma que permita el acceso libre a este tipo de

tratamientos.

1.2. BASE TEORICO CONCEPTUAL

Los conceptos presentados a continuaciéon, seran retomados de

manera mas amplia en el capitulo III. Por eso, la descripcién realizada es una

introduccion breve.
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1.2.1. Vida humana y su inicio
Existen diferentes teorias que intentan explicar el comienzo de la vida
humana, veamos brevemente algunas de ellas:
- Teoria de la fecundacion
Sostiene que el inicio de la formaciéon de la vida humana es desde la
concepcion, entendida estas como la union del ovulo (gameto femenina) y
el espermatozoide (gameto masculino) generando una vida distinta de la de

sus progenitores con un patrimonio genético propio e irrepetible.

- Teoria de la anidaciéon

Afirma que la vida humana existe a partir de que el cigoto se fija en la
pared del Gtero materno, lo que se produce a los 14 dias de la fecundacion
puesto que un embrién implantado asegura en mayor medida un embarazo
prospero impidiendo que la naturaleza, en su proceso normal de seleccion,

realizara un descarte embrionarioz2.

- Teoria de la formacién de los rudimentos del sistema nervioso
central

Algunos seguidores de esta teoria sostienen que el inicio de la vida es
el momento en que comienza la traslacion de la informacion genética
correspondiente al sistema nervioso central que tiene lugar entre los dias
15y 40 de la evolucion embrionaria puesto que en este momento aparecen

los rudimentos de lo que posteriormente sera la corteza cerebral.

' Cfr. BAILON CABRERA, José de Jests. “Consideraciones de la Bioética y la ciencia del
Derecho” en Podium Notarial, Nimero 29, Junio 2004 [ubicado el 05.VIII.2013] Obtenido
en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/podium/cont/29/pr/prii.pdf ; ¥y
CALCAGNO, Carolina. “Proteccién juridico-penal del embrién in vitro” en Las tesinas de
Belgrano, Universidad de Belgrano, 2003 [ubicado el 05.VIII.2013] Obtenido en
http://www.ub.edu.ar/investigaciones/tesinas/88 calcagno.pdf.

2 Cfr. VILLANUEVA HARO, Benito. “Vida, concebido y Genética” [ubicado el 16.VI1.2013]
Obtenido en http://www.jusdem.org.pe/webhechos/No1o/vida.htm
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Los otros seguidores de esta teoria, sostienen que el inicio de la vida
humana esta dado por la actividad eléctrica del cerebro que tiene lugar

a las 8 semanas de la fecundacion.s

En nuestro pais, la sentencia del Tribunal Constitucional en materia
de la AOE senala que se considera el inicio de la vida de un ser humano desde
la fecundacion:

13

este Colegiado se decanta por considerar que la

concepcion de un nuevo ser humano se produce con la fusion

de las células materna y paterna con lo cual se da origen a

una nueva célula que, de acuerdo al estado actual de la ciencia,

constituye el inicio de la vida de un nuevo ser... La anidacion o

implantacion, en consecuencia, forma parte del desarrollo

del proceso vital, mas no constituye su inicio. Por lo demas, aun

cuando hay un vinculo inescindible entre concebido-madre y
concepcidon-embarazo, se trata de individuos y situaciones diferentes,
respectivamente...”4
Segtin la interpretacion del Tribunal Constitucional en la sentencia
precitada, desde la fecundacion existe un ser humano que merece proteccion

de sus derechos fundamentales.

1.2.2. Embrion

Segiin la Real Academia Espanola el embrion es “ser vivo en las
primeras etapas de su desarrollo, desde la fecundacion hasta que el organismo
adquiere las caracteristicas morfologicas de las especie”, “en la especie
humana, producto de la concepcién hasta fines del tercer mes del embarazo” y

“principio no desarrollado de algo”s.

3 Cfr. GAMARRA, Lisandro. “Status juridico del embrién en la Republica de Argentina entre
1960 y 2004”, Universidad abierta Interamericana, Buenos Aires, 2004.pp. 13-14.

4 STC del 16 de octubre de 2009 {Expediente N° 02005-2009-PA/TC}, Fundamento juridico
N° 38

5 Diccionario de la Real Academia Espanola, Espasa, Madrid, 2001.
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Una definicion mas reciente afirma que “un embrién humano es una
entidad discreta que procede: o bien de la primera division mitotica, una vez
realizada la fertilizacion de un ovocito humano por un espermatozoide, o bien
por cualquier otro proceso que conduzca al desarrollo organizado de una
entidad biol6gica con un genoma nuclear humano o un genoma humano
alterado que tiene la potencialidad de desarrollarse hasta, o mas alla, del
estado en que aparece la estria primitiva, hasta alcanzar las 8 semanadas de

desarrollo tras la primera divisién mito6tica”®.

De esta tltima definicion se puede apreciar que tras las aparicion de
las TRAS se observa un esfuerzo por tergiversar el concepto de embrién, a fin
de rebajar su significado biol6gico e incluso su condicion de vida humana. No
obstante, la primera definicion ha marcado ya la diferencia en cuanto lo

menciona como “Ser vivo”.

1.2.3. Infertilidad.-

En el medio hispanohablante, se ha entendido como infertilidad la
incapacidad para generar gestaciones capaces de evolucionar hasta la
viabilidad fetal. Por tanto, este concepto engloba situaciones como el aborto
de repeticion, la muerte fetal intrauterina, el parto prematuro, etc. En la
actualidad, se tiende a preferir el término “pérdida gestacional recurrente”

para designar este conjunto de procesos?.

Sin embargo, la OMS ha referido que infertilidad es aquella

“enfermedad del sistema reproductivo definida como la incapacidad de lograr

6 FINDLAY, K. citado por JOUVE DE LA BARREDA, Nicolads. “Embrion humano. Vida
humana” en La desproteccién del no nacido en el siglo XXI, editado por Roberto German
Zurriarain, Madrid, Ediciiones Internacionales Universitarias, 2012, 37-38.

7 Cfr. Sociedad Espafiola de Fertilidad. Saber mds sobre fertilidad y reproduccién asistida,
Sociedad Espafiola de Fertilidad, Madrid, 2012, p. 17
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un embarazo clinico después de 12 meses o méas de relaciones sexuales no
protegidas.”8. Es para muchos paises del mundo un problema de salud
publica dadas sus elevadas y crecientes tasas de prevalencia e incidencia,

aunque no es el caso peruano.

A pesar de las distintas definiciones, la infertilidad se clasifica en dos

categorias:

o La infertilidad primaria se refiere a las parejas que nunca han podido
quedar en embarazo después de al menos un ano de relaciones
sexuales (coito) sin proteccion.

o La infertilidad secundaria se refiere a las parejas que han estado

embarazadas al menos una vez, pero nunca después?.

1.2.4. Esterilidad

La esterilidad es la incapacidad para lograr gestacion tras un ano de
relaciones sexuales con frecuencia normal y sin uso de ningan método
anticonceptivo. La probabilidad de gestacion espontanea es claramente
dependiente del tiempo. El 85% de las parejas logran espontdneamente una
gestacion en el transcurso del primer afio, y un tercio de estos embarazos
ocurre en los tres primeros meses de ese periodo. En los doce meses
siguientes, conseguird la gestacion espontdneamente un 5% adicional de
parejas. Por tanto, y segiin establece la simple observacion, la mayoria de las
parejas que no han logrado una gestaciéon tras un afio de intentos estaran

afectadas por alguna limitacion de la capacidad reproductivat.

8 OMS. Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccién Asistida (TRA). Version
revisada y preparada por el International Committee for Monitoring Assisted Reproductive
Technology (ICMART) y la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), Red Latinoamericana
de Reproduccion Asistida, 2010.

9 Cfr. MEDLINEPLUS. “Infertilidad”, Servicio de Biblioteca Nacional de Medicina de Estados
Unidos, 22 de marzo del 2013 [ubicado el 05.VIII.2013] Obtenido en
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/001191.htm

10 Cfr. Sociedad Espafiola de Fertilidad, Op. cit. p. 18.
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Cabe resaltar la diferencia de los conceptos empleados a veces como
sinénimos. Asi en la literatura hispana, la definicion de la palabra esterilidad
es la dificultad de lograr un embarazo, al tiempo que el término infertilidad es
utilizado cuando se desarrolla el embarazo pero es interrumpido en algin
momento; por lo tanto, es utilizado como sinénimo de pérdidas recurrentes
de embarazo. Por el contrario, en la literatura inglesa el término infértil se
refiere a la pareja que no logra alcanzar un embarazo, ya sea por la
imposibilidad de que la mujer quede embarazada mediante los medios
naturales (esterilidad), o cuando existen las posibilidades pero el embarazo no
ocurre (subfertilidad), o si el embarazo efectivamente se desarrolla pero no
culmina con el nacimiento de un recién nacido vivo. Por el contrario, la
poblaciéon fértil es definida como la de aquellas mujeres que quedan
embarazadas después de un tiempo razonable de relaciones sexuales

regulares!:.

1.2.5. Fecundidad

En lo que respecta a la fecundidad, la ENDES 20092 sefiala que la
tasa global de fecundidad es de 2,6 hijos por mujer para el periodo de 2006-
2009, que representa una disminucioén del 10, 3% respecto a lo estimado en la
encuesta anterior (2000). Es importante precisar que las mujeres sin
educacion tendrian 2,3 veces el nimero de hijos que aquéllas con educacion
superior.

La fecundidad es la probabilidad que tiene la mujer de quedar
embarazada en un ciclo menstrual especifico y es aproximadamente del 20%,

dependiendo de su edad. Esto lleva a que el tiempo promedio para desarrollar

1 Cfr. BRUGO-OLMEDO, Santiago; CHILLIK, Claudio y Susana KOPELMAN. “Definicién y
causas de la infertilidad”, Revista Colombiana De Obstetricia Y Ginecologia VOL. 54 N° 4,
2003, p. 228-229.

12 INIEI. Encuesta Demografica y de Salud Familiar 2009. INEI Mayo 2010. Lima.
http://proyectos.inei.gob.pe/endes/endes2009 /resultados/
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un embarazo sea de aproximadamente cuatro meses!s. La fertilidad es la

capacidad de parir un recién nacido vivo.

1.2.6. Técnicas de Reproduccion asistida

Las técnicas de reproduccion asistida (TRAS) son técnicas empleadas
para concebir un ser humano fuera de la intimidad del acto sexual, con la
intervencion de terceras personas, técnicas en la materia y gran parte de las
veces fuera del habitat natural en que esto acontece, o al menos alterando o

interviniendo en tal habitat.14

Existen muchas técnicas de reproduccion asistida las que podemos

clasificar del siguiente modo:
- Inseminacion artificial

Es una de las técnicas mas antiguas y mas simples. Consiste en la
introduccién en el ttero de la mujer del esperma de varon y por ello
reemplaza la relacién sexual en la pareja como medio para lograr el
embarazo utilizandose, especialmente, para superar algunos casos
leves de infertilidad masculina y femeninas.
Se clasifican en:

o Homologa: cuando el semen procede del marido o de la pareja

de la mujer.

o Hetero6loga: cuando el semen procede donante.

Un problema serio que se presenta con esta técnica es la posibilidad

de embarazos multiples. Con frecuencia, antes de inseminar artificialmente se

13 Cfr. BRUGO-OLMEDO, Santiago; CHILLIK, Claudio y Susana KOPELMAN; Op. cit. p. 230.
14 Cfr. BALLESTEROS, Jestis y FERNANDEZ, Encarnacién. Biotecnologia y posthumanismo,
editorial Aranzadi, Navarra, 2007, p.490

15 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. Reproduccién asistida,
género y derechos humanos en América Latina, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José, 2008, p. 36.
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dan drogas a la paciente para inducir la ovulacion. Se produce la posibilidad

de superovulacion, lo cual incrementa el riesgo de embarazos multiplesté.

- Fecundacion “in vitro” con transferencia de embriones (FIVET)

Consiste en aislar un 6vulo en una probeta y ponerlo en contacto con
semen, para que éste fecunde al 6vulo, posteriormente el embrion asi
obtenido se transfiere al atero de la mujer. A su vez, la FIVET puede ser.

o Homologa: tanto el 6vulo y semen utilizado pertenecen al matrimonio
o pareja de solicitantes y la transferencia del embrién se realiza al Gtero de
la mujer integrante de la pareja.

o Hetero6loga: cuando bien el 6vulo o bien el semen o incluso ambos,
proceden de donante. La transferencia de embriones se realizada al atero
de la mujer integran de la pareja solicitante.

o Cabe también la posibilidad de que el embrién obtenido in vitro, se
transfiera a mujer diferente de la que lo solicité ya esté sola o con pareja.

Este caso seria el conocido como “vientre de alquiler”.

- Transferencia Intratubarica de gametos (TIG)

Consiste en la introducciéon en las trompas uterinas de la solicitante o
usuaria de oOvulos propios o de donante, previamente madurados en
laboratorio, mezclados con semen también previamente capacitado. En
este caso la fecundacién se produciria en las trompas de Falopio.
Dependiendo de la procedencia de los gametos de la TIG puede ser

también homologa o heterdloga.

16 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. Reproduccién asistida,
género y derechos humanos en América Latina. Op. Cit. p. 36.
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CAPITULO 11
MARCO METODOLIGO

Se ha tenido en cuenta aspectos basicos de la investigacion cualitativa,
los cuales detallaremos en este capitulo, comenzando con precisar el tipo de

investigacion utilizado y los recursos que nos ayudaron para su desarrollo.

2.1. TIPO DE INVESTIGACION

La investigacion se ha realizado en base a una investigacion
cualitativa, referida al método de investigacion usado principalmente en las
ciencias sociales, como el Derecho, con la que se busca identificar la
naturaleza profunda de las realidades o del problema a tratar, asi mismo
explicar las razones de los diferentes aspectos de tal comportamiento e
investigar el por qué y el como se tomd una decision sobre un punto

especifico.

Se pretendia con esta investigacion exponer y explicar los
presupuestos minimos indispensables a tener en cuenta ante la posibilidad de
regulacion de las técnicas de reproduccion humana asistida en nuestro pais,
debido a que, como se ha expuesto, el Pert mantiene en su ordenamiento
juridico una fuerte proteccion hacia la vida y sobretodo hacia el concebido.

La investigacion cualitativa requiri6 de un profundo analisis y

entendimiento del comportamiento humano y su evolucion en el plano social,
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asi como de las fuentes bibliograficas investigadas; més atn si se trataba de
un tema innovador en el campo del derecho de las personas como son los
presupuestos éticos y juridicos minimos que se deben tener en cuenta ante

una inminente regulacion de TRA .

2.2, INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS
« Fichas bibliograficas, las cuales nos ayudaron a resumir los datos
mas importantes de los textos lo que nos permitio identificar y
seleccionar los articulos de investigacion mas fttiles para nuestro

trabajo.

« Fichas de resumen, nos permitieron rescatar las ideas méas
importantes de los autores, posibles sumarios y conceptos utilizados

en la investigacion.

« Fichas de anélisis y comentarios de documentos, con ayuda de ellas,
pudimos recolectar ideas y afiadir conclusiones a lo preestablecido por

los expertos en cada tema que seleccionamos.

2.3. PROCEDIMIENTO

En los procedimientos para la recoleccion de datos, a través de las
fichas bibliograficas, se realiz6 una seleccion rigurosa de las fuentes
bibliograficas.

Con las fichas resumen seleccionamos las ideas principales y
relevantes de las fuentes y las fichas de analisis nos permitié esclarecer los
puntos de vista, registrar la interpretacion, las inferencias y la criticas a la

informacion.

27



El uso del analisis cualitativo y el analisis de documentos nos
permitié conocer la situacion de las Técnicas de Reproduccion Asistida, a

partir del analisis de datos se formul6 el problema.

Es ahi donde se realiz6 el analisis de documentos haciendo uso del

abordaje metodologico (metodologia juridica).

El enfoque del analisis fue cientifico-humanista, iluminado por el
objetivo. Ademas se decidié por este tipo de analisis por la naturaleza de la

investigacion juridica.

La investigacion se abord6 desde una metodologia juridica, con
fuentes de derecho natural, positivo, doctrina y jurisprudencia, con una linea
de investigacion en cuestiones actuales del Derecho de las Personas.
Consideramos prudente este abordaje porque nos permiti6 sustentar de
manera coherente e integral el tratamiento de las Técnicas de Reproduccion

Asistida, consientes del tema polémico que abordamos.

Se identific6 como sujetos de la investigacion: el concebido nacido por
Técnicas de Reproduccion Asistida, el mismo que es ser humano, sujeto de
derechos, con individualidad propia, con naturaleza e identidad sustancial; y ,
las personas usuarias de la reproduccién asistida, asi como las involucradas

en todo el proceso de reproduccion.

El escenario donde actuaban nuestros sujetos de estudio era la falta
de regulacion especifica acerca del uso de las Técnicas de Reproduccion

Asistida en el Perq.

2.4. CRITERIOS ETICOS Y DE RIGOR CIENTIFICO
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Consideramos dos criterios éticos que se tomaran en cuenta y que sin

duda orientan acciones concretas:

- Respeto a las personas. El ser humano, creado a imagen y
semejanza de Dios ha sido creado para su plena realizacion, por eso esta
dotado de derechos inherentes a su naturaleza y su dignidad, mas atin cuando
se encuentra indefenso como es el concebido no nacido. Sostenemos que
nadie tiene el derecho de someterlo a torturas o a practicas inhumanas o

degradantes como las practicas abortivas.

- Basqueda del bien comun y la justicia. La sociedad en su
conjunto debe salvaguardar la dignidad de todos los seres humanos,
procurar la equidad en el tratamiento de sus derechos y cumplimiento de sus
deberes. Es un desafio de los estados, reglamentar las leyes, evitar los vacios

legales, que permiten la violabilidad de los derechos humanos.

Como criterios de rigor cientifico hemos considerado:

e Sustentacion legislativa, doctrinaria y de jurisprudencia en la solucion al
problema.

e Nuestra investigacion cuenta con un objeto de estudio reconocible.

e La investigacion tiene un enfoque cientifico-humanista de manera

implicita
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CAPITULO 111

ANALISIS Y DISCUSION

El sistema juridico peruano tiene normas destinadas a la proteccion
de la vida humana desde la concepcion, esto es, desde la fecundacion,
entendida esta como la union de 6vulo y espermatozoide, protegiendo su

integridad de cualquier tipo de manipulaciones genéticas?’.

No obstante a ello, en nuestro pais se vienen realizando
procedimientos técnicos como las TRA que contravienen esta proteccion
teniendo como base conceptos erroneos del principio de la vida, la libertad, el

mal llamado “derecho a ser madre”, entre otros.

Por eso en este capitulo abordaremos temas sobre el inicio de la vida y
la manera de cémo nuestro ordenamiento juridico lo protege, las
consecuencias de las TRA y los intentos por legislarla asi como los requisitos
indispensables que deben tenerse en cuenta ante una posible legislaciéon que

permita el uso de las TRA.

3.1. ELINICIO DE LA VIDA'Y SU DEFENSA

17 Cfr. STC del 16 de octubre de 2009 {Expediente N° 02005-2009-PA/TC}, Fundamento
juridico N° 38.
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La ciencia aporta un conocimiento directo e indiscutible acerca del
comienzo de la vida humana, en especial del concebido nos dice cuando
estamos en presencia de un ser humano. Pese a ello, existe una gran discusion
respecto del inicio de la vida humana. Como lo veremos en el momento que
analizaremos la teoria sobre el inicio de la vida. Por tal motivo esta primera
parte de la investigacidon se encuentra enfocado a desarrollar dos temas: el
origen biologico de la vida humana y la proteccion juridica del concebido en el

ordenamiento juridico peruano.

3.1.1. Desarrollo biol6gico de la vida humana prenatal

El desarrollo humano prenatal es un proceso continuo que comienza
cuando el ovocito (6vulo) de la mujer es fecundado por el espermatozoide

masculino.

Esta continuidad, es valorada por Serra y Colombo, como una de las
tres propiedades principales (coordinacion, continuidad y gradualidad) que
caracterizan el completo proceso epigenético. Asi, cuando hablamos de que el
desarrollo humano es un proceso continuo que “implica y establece la
unicidad o singularidad del nuevo ser humano: desde la singamia en adelante,
él es siempre el mismo individuo humano que se construye autbnomamente
segin un plan rigurosamente definido, pasando por estadios que son

cualitativamente siempre mas complejos”18.

18 Cfr. CARRASCO, J. y otros. Identidad y estatuto del embrién humano, Madrid, Ediciones
Internacionales Universitas, 2000. pp. 139-140.
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Este desarrollo tiene lugar en tres etapas: germinal, embrionario y
fetal. En estas tres etapas de la gestacidn, el cigoto unicelular original se

convierte en embrion y luego en feto.

La fecundacién no es un episodio instantaneo; no es un fen6meno de
una sola pieza: la observacion directa de la fecundacion en los mamiferos y en
el hombre ha obligado a describirla como un proceso, en el que, de modo
regular, se suceden unas a otras ciertas etapas: el contacto y la fusiéon de los
gametos, la terminacién de la meiosis del ovocito, la aproximaciéon de los
prontucleos, la distribuciéon asimétrica den el citoplasma de determinados
materiales y organulos, la preparacion de la division miotica del zigoto vy,
finalmente la realizacion de esa primera mitosis que resultan los dos primeros

blastomeros.

Se ha de entender que el proceso de fecundacién, como un proceso
constitutivo al zigoto, que termina con la aparicion del embrion humano de
dos células. Por lo tanto, el embrion de dos blastémeros representa la primera

etapa del proceso constructivo del organismo embrio-fetal.20

Asi, unas 14-24 horas después de entrar el espermatozoide en el
ovulo, se aprecia la uniéon de los niicleos de ambos gametos, formando asi una
sola célula conocida como el cigoto la que comenzara a dividirse (via mitosis)
para formar un organismo de 2, 4,8, 16, 32 células, mas pequeiias (etapa de
segmentacién) para luego compactarse de manera tal que un grupo de células

se concentraré en el interior y otro alrededor de estos en forma de capa.

Luego se da paso a la Blastulacién, llamada asi por la formacion de

blastocitos donde se diferencian los grupos de células encargadas de formar el

19 Se le denomina embrién a la etapa inicial del desarrollo hasta la octava semana de
gestacion, a partir de ahi, el embriéon pasa a denominarse feto. Cfr. MOORE, Keith L,
PERSAUD, T.V.N.,, TORCHA, Mark G. Embriologia clinica, Elseiver, Barcelona, 2008, p. 20.
20 Cfr. HERRANZ, Gonzalo. El embrion ficticio, Ediciones Palabra, Madrid, 2013,p. 68.
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embrién (embrioblastos) del grupo que formara la estructura anexa como la

placenta (trofoblasto). A partir de ahi se puede producir la implantacion.

Paralelo a ello, ocurre la gastrulacion etapa por la que por medio de
una serie de pliegues y movimientos celulares forman un embrién de tres
capas de células distintas que empiezan a definirse como los pliegues
celulares propiamente. De esta forma se forman tres capas: endodermo
(derivara el sistema digestivo), mesodermo (formara musculos y huesos) y
ectodermo (piel y sistema nervioso) formando a lo que se conoce como
gastrula. A partir de estas tres capas se formaran los érganos y en un periodo
de 2 meses se formaran todos los sistemas. Luego de ello el embrion

empezara a tomar poco a poco la forma conocida.

Antes y después del nacimiento, el desarrollo procede segin dos
principios fundamentales: el crecimiento y el desarrollo motriz ocurren en
sentido descendente y del centro del cuerpo hacia afuera. La cabeza y el
tronco del embrién se desarrollan antes que los miembros, y los brazos y las

piernas antes que los dedos.

3.1.2. El comienzo de la existencia de la persona humana: teorias

del inicio de la vida

Existen diferentes teorias que intentan explicar el comienzo de la vida
humana, a continuacién presentaremos sélo tres2! debido a que son las mas
frecuentes en la bibliografia cientifica:

A. Teoria de la fecundaciéon

21 Otras teorias que podemos encontrar son la teoria de la segmentacion, teoria de la
formacion del surco neural, teoria de inicio de la actividad cerebral y la teoria de la gestacion
o embarazo. Cfr. FEDERICO BLASI, Gast6n. “Sobre el inicio de la existencia del ser humano.
un anélisis juridico” [ubicado el 12.Vi.2014] Obtenido en
http://www.revistapersona.com.ar/Persona45/45Blasi.htm; CHACIN FUENMAYOR, Ronald
de Jests. “El embrion es vida humana” en Dikaiosyne, N° 14, Universidad de los Andes,

2005. Pp. 43-57.
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Sostiene que el inicio de la formacién de la vida humana comienza
con la concepcion, entendida esta como la union del 6vulo (gameto femenina)
y el espermatozoide (gameto masculino) generando una vida distinta a la de
sus progenitores con un patrimonio genético propio e irrepetible con
identidad biolégica como individuo concreto22.

El individuo que resulta de la combinacion de ambas células es ya un
ser humano, porque el nimero de cromosomas y la carga genética que porta
el cigoto, corresponde a la especie humana, por lo que la vida se inicia con el

cigoto.23

Los datos embriologicos permiten afirmar que desde la fecundaciéon
existe un individuo de la especie humana. Existen cuatro caracteristicas
fundamentales que lo justifican: la novedad biolégica, nace algo nuevo al
fundirse los ntcleos de las células germinales; no se ha dado ni se dara una
informacion genética exactamente igual puesto que se trata de un ser
biol6gicamente tunico e irrepetible; la wunidad, al tratarse de una
individualidad biol6gica, de un todo compuesto de partes organizadas, tiene
que haber un centro coordinador como lo es el genoma, que va haciendo que
se den las sucesivas fases en esa novedad biolégica de forma armoénica; la
continuidad, debido a que desde la fecundacion existe un individuo de la
especie humana que se va desarrollando de manera continua; y, autonomia,

desde el punto de vista bioldgico, todo el desarrollo sucede desde el principio

22 Cfr. . HERRANZ, Gonzalo. El embrién ficticio, Op. Cit. p. 71; y Cfr. BAILON CABRERA,
José de Jesus. “Consideraciones de la Bioética y la ciencia del Derecho” en Podium Notarial,
Ntmero 29, Junio 2004 [ubicado el 05.VIII1.2013] Obtenido en
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/podium/cont/29/pr/pri1.pdf; y
CALCAGNO, Carolina. “Proteccién juridico-penal del embrién in vitro” en Las tesinas de
Belgrano, Universidad de Belgrano, 2003 [ubicado el 05.VII1.2013] Obtenido en
http://www.ub.edu.ar/investigaciones/tesinas/88 calcagno.pdf.

23 Cfr. CHACIN FUENMAYOR, Ronald de Jests. “El embrién es vida humana” en
Dikaiosyne, N° 14, Universidad de los Andes, 2005. Pp. 43-57.
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hasta el final de manera autéonoma cuya informacion para dirigir esos

procesos viene del embrion mismo, de su genoma24.

Cabe agregar que la idea de fecundaciéon como inicio biolégico de la
vida era universalmente aceptada hasta comienzos de los anos 70, pero
debido a la introduccién de ciertas formas de contracepcion, el concepto de
fecundacion (concepcion) “hizo crisis: la fecundaciéon paso6 de ser tenida como
el evento inicial de la vida del individuo a convertirse en un acontecimiento

relativamente trivial”.25

Los detractores de esta teoria, fundamentan sus objeciones en:

1.- La posibilidad de gemelacion en las dos primeras semanas de vida;
si el “preembrién”2¢ se puede dividir en dos, entonces no es un individuo y
por lo tanto, no estariamos presente ante una nueva vida.
Al respecto, podemos recordar que individuo no es igual a indivisible; asi, por
ejemplo si un rosal es un individuobiolégico, pero se puede cortar y plantar
una de sus ramas y nace un nuevo rosal, una ameba es también un individuo
biolégico, aunque pueda dividirse y dar lugar a otras amebas27. Un individuo

puede ser dividido, es divisible, como puede ocurrir con el “preembrion”.

24 Cfr. VEGA, J.; QUEIPO, D; MARTINEZ BAZA, P. Bioética en el inicio de la vida (¢quién es
el embrion?) [ubicado el 10.X1.2013] Obtenido en:
http://kimn21.files.wordpress.com/2007/10/inicio-de-la-vida-humana.pdf

25 HERRANZ, Gonzalo. El embrién ﬁctlczo Op. Cit, p. 70.

26 Cabe mencionar que el término “preembriéon” fue creado en 1979 por Clifford Grobstein
para explicar varios elementos (tales como: gemelacion, totipontencialidad de los
blastémeros, recombinacién quimérica) que permitian concluir que no estaba presente una
persona en ese sistema celular. El concepto fue creado para introducir un plazo de tiempo
durante el cual se pudiera pretender que el embrién humano existia un estado de minusvalia
biolégica y ética. Para su autor el comienzo de la existencia preembrionaria se inicia al
completarse la fecundaci6én hasta la anidaciéon. Sin embargo, este concepto resulta ser
equivocado, vacio y contradictorio puesto que se quiere dar a entender que algo es y no es
embribn a la vez. Cfr. HERRANZ, Gonzalo. El embrién ficticio, Op. Cit, p. 42-43, 55-56.

27 Cfr. VEGA GUTIERREZ, Javier. Estatuto biolégico del embriéon humano. Comité nacional
Provida, México, 2004 [ubicado el 12.VI1.2014]. Obtenido:
http://www.comiteprovida.org/inicio-de-la-vida/el-inicio.htm
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2.- La totipotencialidad de las células del “preembrion”; si una de las
células puede dar lugar a otro individuo o incluso a la placenta, écomo el
blastomero puede ser un individuo?

En realidad esto refuerza el hecho de que es un individuo, pues si
siendo células totipotenciales acaban formando un todo, eso indica que hay
un centro organizador. Aunque cada célula podria dar lugar a cualquier
miembro, a la placenta, etc., el centro organizador va colocando a cada

célula a formar una cosa.

3.-La ausencia de la linea primitiva hasta el dia 14 no aparece el
esbozo del sistema nervioso central, que sera el centro organizador del
organismo, por lo que algunos piensan que hasta entonces no se puede hablar
de individuo. Sin embargo, el verdadero centro organizador en las primeras
semanas es el genoma, presente desde el primer instante; mas adelante sera el

sistema nervioso central el organizador.

4.- El “preembrién” es un individuo de la especie humana, pero no es
una persona humana28; lo que merece respeto es todo ser humano,
llamémosle o no persona; es el hombre en cuanto hombre el que tiene unos
derechos: se trata de los derechos del ser humano. Persona humana es ese ser
humano en cuanto es capaz de interioridad (autoconciencia,
autonomia, libertad),
relacionalidad (activa o pasiva), trascendencia29. La persona tiene sentido en

si misma, es fin en si misma.

5.- Otra objecion es la falta de relacionalidad, por lo que, hasta que no
se produce una relacion fisico-quimica en la anidacion, el embrion no es

persona.

28 Asi lo manifest6 la ex ministra de la igualdad de Espana Bibiana Aido en declaraciones
para la Cadena SER el 19 de mayo del 2009 expresamente dijo: “El feto es ser vivo, claro, lo
que no podemos hablar es de ser humano porque eso no tiene ninguna base cientifica”, En
ARSUAGA RATO, Ignacio y VIDAL SANTOS, Miguel. Proyecto Zapatero. Crénica de un
asalto a la sociedad, HazteOir, Espafia, 2010, p. 45.

29 Cfr. VEGA, J.; QUEIPO, D; MARTINEZ BAZA, P. Bioética en el inicio de la vida (¢quién es
el embrion?). Op. Cit.
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Antes de la anidacién, ya existe una relaciéon del nuevo ser con la
madre a través de diversos factores y hormonas. De todas formas, un ser
humano se manifiesta como tal porque es persona; el actuar sigue al ser y no
al revés. Todo ser humano es persona aunque todavia no actiie como tal

porque no se han desarrollado sus capacidades, o porque las haya perdido3°.

Asi, con diversos argumentos se ha tratado de descartar esta teoria,
sin embargo hemos podido apreciar que cada uno de esos argumentos han
sido refutados y dejados sin fundamento, lo que refuerza mas la teoria de que

el inicio de la vida se da con la fecundacion.

B. Teoria de la anidacion

Afirma que la vida humana existe a partir de que el cigoto se fija en la
pared del dtero materno, lo que se produce a los 14 dias de la fecundacion
puesto que un embrién implantado asegura en mayor medida un embarazo
préspero impidiendo que la naturaleza, en su proceso normal de seleccion,

realizara un descarte embrionario3:.

Una de las tantas razones que impulsan esta teoria, es que hasta que
no se haya verificado la anidacién, esto es hasta que no se haya fijado el
ovocito fecundado en la mucosa uterina, no es posible constatar
fehacientemente signos de embarazo en el organismo de la mujers2. Por lo que
resultaria l6gico afirmar que hasta que no se completa la implantacién no hay

embarazo.

30 Cfr. VEGA GUTIERREZ, Javier. Estatuto biolégico del embrién humano. Op. Cit.

3t Cfr. VILLANUEVA HARO, Benito. “Vida, concebido y Genética” [ubicado el 16.VI1.2013]
Obtenido en http://www.jusdem.org.pe/webhechos/No10o/vida.htm

32 Cfr. BARAHONA RIVAS, Susan Priscila y RIVERA MOLINA, Lorena Guadalupe. “La
proteccién juridica del no nacido frente al uso de farmacos abortivos en san salvador en
mujeres en estado de embarazo de 18 a 25 afhos de edad” Trabajo de investigacién para
obtener el grado de licenciado (a) en ciencias juridicas [ubicado el 16.VI.2013] Obtenido en
http://ri.ues.edu.sv/249/2/10135828.pdf", .32
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Mediante la aceptacion de esta teoria se da luz verde a la
contracepcién, implementacion procedimientos de manipulacion
embrionaria como las TRAS, la congelacion de embriones, el diagnostico

genético preimplantatorio entre otras.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta interrogantes como las que
Fernandez Sessarego enuncia y ante las que nunca recibié respuesta: “équé
clase de ser es el que existe en el tiempo que discurre entre la singamia y la
implantacién del embrion en el ttero de la mujer?, ées una pepita de oro, una
hormiga, un cabrito, un arbol de la quina?” Ello es explicable porque del
producto de la singamia, conocido como cigoto, sélo surge un ser humano por
lo que careceria de sentido negar la existencia del cigoto, dado que s6lo surge

en los seres humanos 33. Por eso, no es posible dar por verdadera esta teoria.

C. Teoria de la formacion de los rudimentos del sistema
nervioso central

Esta teoria afirma que el inicio de la vida es el momento en que
comienza la traslaciéon de la informacion genética correspondiente al sistema
nervioso central que tiene lugar entre los dias 15 y 40 de la evolucion
embrionaria puesto que en este momento aparecen los rudimentos de lo que
posteriormente sera la corteza cerebral.

Los otros seguidores de esta teoria, sostienen que el inicio de la vida
humana esta dado por la actividad eléctrica del cerebro que tiene lugar a las 8
semanas de la fecundacion.34

El profesor Fernandez Sessarego desmiente esta tesis al formular la

interrogante “équé clase de ser existe en los cuarenta dias anteriores a la

33 Cfr. FERNANDEZ SESARREGO, Carlos. “El concebido en el derecho contemporaneo”
[ubicado el 10.VI.2014]. Obtenido en
http://intranet.usat.edu.pe/usat/files/2011/01/Discurso-Sessarego.pdf

34 Cfr. GAMARRA, Lisandro. “Status juridico del embrion en la Reptiblica de Argentina entre
1960 y 2004”, Universidad abierta Interamericana, Buenos Aires, 2004.pp. 13-14.
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aparicion de la actividad cerebral?”35 y argumenta que “la vida humana es un
proceso continuo, sin interrupciones, desde la concepcién hasta la muerte
atravesando distintas etapas como: embrion, feto, bebé, nifno, adolescente,
adulto, anciano sin que hayan vacios existenciales por lo que siempre y
necesariamente, desde la singamia, estamos frente a un determinado ser

humano”se.

Luego de expuestas estas teorias del inicio de la vida podemos
concluir asumir la teoria dela fecundacién es lo méas idoneo, pues ha quedado
claro que con la uniéon de 6vulo y espermatozoide se da paso a un nuevo ser

completamente distinto a las células que le dieron origens37.

Sostener que la vida empieza después de la fecundacién resultaria
erroneo e implicaria una negacién total de la existencia del ser humano en
conformidad con las preguntas formuladas por Fernandez Sessarego referidas
que si tomamos por ciertas las otras teorias entonces ante qué clase de ser
estamos desde la fecundacion hasta la anidacién o formacion funcionamiento
del sistema nervioso. Asi estas teorias no hacen méas que crear
vacios existenciales y sostener la presencia de la nada en el proceso del vivir,

lo cual resultaria un absurdo.

3.1.3. El status juridico del concebido en el ordenamiento
juridico peruano.
La CPP en su articulo art.2 inciso 1, reconoce al concebido como
sujeto de derecho:

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

35 FERNANDEZ SESARREGO, Carlos. “El concebido en el derecho contemporaneo” Op. Cit.
p.10

36 Tbidem

37 Ibidem. En este sentido opina también Samuel Karchmer afirmando “Podemos resumir
que el embarazo comienza con la fusiéon de un huevo (6vulo) y un espermatozoide, pero una
gran cantidad de preparaciones preceden este evento”. En KARCHMER, Samuel. “Sobre el
inicio de la vida humana y el cuidado del embarazo en los seres humanos” En ACTA MEDICA
GRUPO ANGELES. Volumen 8, No. 1,Los Angeles, enero-marzo 2010, p. 48.

39



1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su
libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto

le favorece.”s8
De la misma manera y con similar redaccion la encontramos en el articulo 1°
del CC:

“Articulo 1.- La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento.

La vida humana comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de
derecho para todo cuanto le favorece. La atribucion de derechos

patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo.”39
Ademas dichos preceptos legales le atribuye derechos patrimoniales a
condicion de que nazca vivo, asi como también la posibilidad de proteger
estos derechos mediante figuras como la curatela de bienes del hijo

postumo4©, asi como también en el derecho sucesorio4:.
El Codigo de los Nifios y Adolescentes en el articulo I y articulo II del

Titulo preliminar reconoce al concebido como sujeto de derecho:

“Articulo I.- Definiciéon.- Se considera nifio a todo ser humano desde su
concepcion hasta cumplir los doce afios de edad y adolescente desde los doce

hasta cumplir los dieciocho afios de edad.

38 Constitucién Politica del Perti, Jurista editores, Lima, 2006.

39 Cbdigo Civil, Jurista editores, Lima, 2006.

40 Articulo 598° del Codigo civil.- “A pedido de cualquier interesado o del Ministerio Pablico
los bienes que han de corresponder al que est4 por nacer, seran encargados a un curador si el
padre muere estando la madre destituida de la patria potestad. Esta curatela incumbe a la
persona designada por el padre para la tutela del hijo o la curatela de sus bienes, y en su
defecto, a la persona nombrada por el juez, a no ser que la madre hubiera sido declarada
incapaz, caso en el que su curador lo serd también de los bienes del concebido.”; Articulo
617.- Cese de curatela de los bienes del concebido: “La curatela de los bienes del concebido
cesa por su nacimiento o por su muerte.”

41 Articulo 805.- “El testamento caduca, en cuanto a la institucion de heredero: 1.- Si el
testador deja herederos forzosos que no tenia cuando otorgé el testamento y que vivan; o que
estén concebidos al momento de su muerte, a condicién de que nazcan vivos....”; De igual
manera el articulo 856 sobre la suspension de la participacioén por heredero forzoso: “Articulo
856.- La particion que comprende los derechos de un heredero concebido, sera suspendida
hasta su nacimiento. En el intervalo la madre disfruta de la correspondiente herencia en
cuanto tenga necesidad de alimentos.”
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El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. Si existiera duda
acerca de la edad de una persona, se le considerara nifio o adolescente

mientras no se pruebe lo contrario.

Articulo II.- Sujeto de derechos.- El nifio y el adolescente son sujetos de
derechos, libertades y de proteccion especifica. Deben cumplir las

obligaciones consagradas en esta norma.”

De la misma manera, en la parte final del articulo 1 manifiesta que
“garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de experimentos o
manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y desarrollo fisico o

mental”.

En dmbito penal el articulo 1° de la Ley 27716, de mayo del 2002,
incorpora el articulo 124.A ° al Cédigo Penal el cual, como consecuencia del

reconocimiento del concebido como ser humano, establece que:

“El que le causa dafio en el cuerpo o en la salud del concebido, ser4 reprimido con

pena privativa de la libertad no menor de un afo ni mayor de tres”. 42

Asi, a través de la figura del aborto se protege al no nacido mediante
la sancion del aborto a través de los articulos 114° - 120° y el de lesiones (124°-

A), con penas privativas de libertad que oscilan hasta los 5 afios.

Otras leyes que reconocen el status juridico del concebido son el

articulo III del titulo Preliminar de La Ley General de Salud:

42 Codigo Penal, Jurista editores, Lima, 2008.
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“Articulo III: Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud... El

concebido es sujeto de derechos en el campo de la salud” 43

También, la Ley de Proteccion a favor de la Mujer Gestante N° 28048:

“En los centros de trabajo las mujeres gestantes solicitaran al
empleador no realizar labores que pongan en peligro su salud y/o la del
desarrollo normal del embrién y el feto durante el periodo de gestacion, el
cual debe estar certificado por el médico tratante, el empleador después de
tomar conocimiento de lo solicitado asignara a la mujer gestante labores que
no pongan en riesgo la salud y/o el desarrollo normal del embrién y el feto
durante el periodo de gestacion, sin afectar sus derechos laborales”44.

Asi, el Estado protege a la madre trabajadora otorgandole descanso pre y post
natal, lo cual no es mas que otorgar cautela a la salud de la madre y el
concebido.

De esta manera, podemos dejar en claro que nuestro ordenamiento
juridico protege la vida del concebido desde el momento de la concepciéon y
garantiza sus derechos, esto es, garantiza el derecho a la vida e integridad
fisica desde la singamia, el derecho de sucesién, etc. Esta proteccion se
aprecia tanto en la norma fundamental (Constitucion) como en leyes de

menor rango.

3.1.4. El concebido en la Jurisprudencia peruana

En nuestro pais, la sentencia del Tribunal Constitucional Expediente

N° 02005-2009-PA/TC del 16 de octubre de 2009 en materia del

43 De la Ley General de Salud N° 26842, publicada el 20 de julio de 1997.

44 Ley de proteccién a favor de la mujer gestante que realiza labores que pongan en riesgo su
salud y/o el desarrollo normal del embrion y el feto. LEY N°© 28048, publicada el 08 de julio
del 2003.
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Anticoncepcion Oral de Emergencia sefiala que se considera el inicio de la
vida de un ser humano desde la fecundacion:
“...surgiendo la disyuntiva de tener que optar por uno de los principios de
interpretacion constitucional desarrollados supra respecto a la constitucion del
concebido; este Colegiado se decanta por considerar que la

concepciéon de un nuevo ser humano se produce con la fusién de las
células materna vy paterna con lo cual se da origen a una nueva

célula que, de acuerdo al estado actual de la ciencia, constituye el inicio de la
vida de un nuevo ser. Un ser Unico e irrepetible, con su configuraciéon e
individualidad genética completa y que podra, de no interrumpirse su proceso

vital, seguir su curso hacia su vida independiente. La anidaciéon o

implantacién, en consecuencia, forma parte del desarrollo del

proceso vital, mas no constituye su inicio. Por lo demas, aun cuando hay
un vinculo inescindible entre concebido-madre y concepcién-embarazo, s e

trata de individuos y situaciones diferentes, respectivamente; pues es la
concepcion la que condiciona el embarazo y no el embarazo a la concepcioén, y
es el concebido el que origina la condicion de mujer embarazada, y no la

mujer embarazada la que origina la condiciéon de concebido.”#5

Segtin la interpretacion del Tribunal Constitucional en la sentencia
precitada, desde la fecundacion existe un ser humano que merece proteccion

de sus derechos fundamentales.

Es importante mencionar que el uso de las TRA, ha ocasionado
sentencias que han llegado hasta la Corte Suprema. Asi la Casacion Nro.
5003-2007- Lima4® por medio de la cual la Sra. Monica Cedelinda Oblitas
Chicoma en representacion de su menor hijo Olsen Fabrizio Quispe Oblitas
impugna el reconocimiento de maternidad efectuado por Maria Alicia Alfaro
Davila respecto de la menor Alicia Beatriz Alfaro Davila, argumentando que la

demandada no es la madre biologica de dicha menor, pues ella fue

45 Fundamento juridico N° 38
46 Casacion, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del 8 de
mayo del 2008 {Expediente N° 5003-2007- Lima}.

43



inseminada artificialmente con el 6vulo de una mujer distinta y se utiliz6 los
espermatozoides de su esposo Custodio Olsen Quispe Condori, sin el
consentimiento de éste, mediante la técnica de reproduccién asistida
denominada "ovodonaciéon", la que no esta permitida en nuestro pais. Cabe
resaltar que la decision de impugnar la maternidad, fue porque previamente
la Sra. Maria Alicia Alfaro Davila habia demandado por alimentos al Sr.
Custodio.

La pretension de impugnaciéon de maternidad habia sido desestimada
en primera Yy segunda instancia, sin embargo la Corte Suprema declard
fundado el recurso basandose en que el reconocimiento realizado no coincide
con la realidad biolégica y existe un legitimo interés por parte del menor para
demandar al vulnerarse el derecho a la identidad de la menor de quién se

efectuo el reconocimiento.

Por otro lado en el Expediente 183515-2006-001134 se retrata el caso
de la Sra. Carla Monique See Aurish quien ante la imposibilidad de quedar
embarazada sin poner en grave peligro su salud (puesto que padecia
insuficiencia renal e hipertension arterial) decide recurrir a junto a su esposo
Luis Eduardo Mendoza Barber a una de las posibilidades cientificas como lo
era la maternidad subrogada, para ello su madre Jenny Lucero Aurish de la
Oliva ofreci6 su vientre para posibilitar la procreacion de un nino con material
genético de su hija y yerno naciendo asi la menor Daniela Mendoza Aurish e
inscribiéndola como hija propia debido a que fue ella quien dio a luz a la bebé
y de su padre biologico y yerno Luis Eduardo; ante ello su hija Carla Monique,
para regularizar la situacion de la menor, decide impugnar la maternidad bajo
el sustento de que ella es la madre genética de la nina.

La jueza encargada del caso declara fundada la demanda y dispone la
inscripcion de la demandante como madre de la menor y la rectificacion de

sus apellidos. Adicionalmente decide otorgar un plazo de 2 afios para que la

47 ST del 6 de enero del 2009 {Expediente N° 183515-2006-00113}.
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demandante y su pareja hagan efectivo el derecho a la vida que tienen los tres
embriones concebidos producto de la fecundacién in vitro de sus ovocitos y
espermatozoides, que se encuentran vivos y congelados en la clinica
Miraflores, sea mediante implantacién del vientre materno de la demandada

o subrogacion de vientre de tercera sin fines de lucro.

Si bien ambas causas se iniciaron mediante la pretension de
impugnacion de maternidad, podemos apreciar que estos casos trian consigo
como tema de fondo si esta permitido el uso de las técnicas de reproduccion
asistida. Consideramos que, en especial en la Casacion 5003-2009, se
desperdici6 una gran oportunidad para realizar un examen exhaustivo sobre
estas practicas en nuestro pais y tomar una clara posicién al respecto de que si
nuestro ordenamiento juridico estdn permitidas y como deben de reaccionar

los operadores juridicos ante posibles casos futuros.

A lo largo de esta parte hemos descrito desde el punto de vista
biolégico el desarrollo humano desde la preparaciéon y maduracién de los
gametos, pasando por la fecundacion y desarrollo embrionario. Con ello
hemos demostrado que los gametos son células preconcebidas para unirse y
formar un nuevo ser.

Unido a ello al explicar el desarrollo embrionario hemos llegado a la
conclusién de que con la unién de 6vulo y espermatozoide empieza una
reaccion en cadena que da paso a la formacion de algo nuevo, es decir que con
la fecundacion empieza la formacion de un nuevo ser, una nueva vida. Esto
otorga fuerza a la teoria que seguimos de la fecundacion sosteniendo que la
vida empieza con la singamia, dado que con ella crea un ser tnico y diferente.
Ello hace q las otras teorias carezcan de credibilidad cuando intentan restarle
importancia a este proceso natural que da inicio a todo.

Asi rechazar el punto de inicio del proceso de desarrollo embrionario

es como pretender afirmar que la vida no tiene inicio conocido, cuando
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sabemos cientificamente que el proceso que desencadena la formacién de un

ser humano empieza con la fecundacion.

Por otro lado, con la descripcion juridica de la ley peruana podemos
afirmar que el ordenamiento juridico peruano reconoce al concebido y por lo
tanto protege la vida desde el momento de la fecundacién.

Esta proteccion ha sido reafirmada por el Tribunal Constitucional en
uno de los casos mas emblematicos hasta la fecha (sobre la distribucion de la
AOE) considerando que la existencia de un nuevo ser humano se produce al

fusionarse las células materna y paterna.

De esta manera queda claro entonces que cientifica y juridicamente
en nuestro pais la persona humana obtiene protecciéon desde la fecundaciéon
reconociendo esta etapa como el inicio de la vida, por lo tanto cualquier
atentado o manipulacion en esta fase del desarrollo seria contraria a nuestras
doctrinas y legislacion vigente.

3.2. LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

3.2.1 El uso de las TRAS y la enfermedad de la infertilidad

La infertilidad4® se define como la incapacidad de completar un
embarazo después de un tiempo razonable de relaciones sexuales sin medida
anticonceptivas. Los términos esterilidad e infertilidad en ocasiones son
usados de manera intercambiable y algunas poseen significados diferentes.
En la literatura hispana, la definicion de la palabra esterilidad es la dificultad
de lograr un embarazo, al tiempo que el término infertilidad es utilizado

cuando se desarrolla el embarazo pero es interrumpido en algin momento;

48 Cabe anotar que infertilidad e infecundidad son términos que se usan a menudo como
sindnimos sin embargo, existe una minima diferencia. Por su parte la infecundidad es la
ausencia de hijos sea de manera voluntaria (porque es una decisién tomada como parte del
proyecto de vida sin que se presente problema médico alguno) o involuntaria (es aquella que
comunmente se conoce como infertilidad en términos médicos) Cfr. DINIZ, Debora y Rosely
GOMES COSTA. Infertilidad e Infecundidad: Acceso a las Nuevas Tecnologias Conceptivas,
[ubicado el 11.VI.2014] Obtenido en http://www.corteidh.or.cr/tablas/r24191.pdf
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por lo tanto, es utilizado como sinénimo de pérdidas recurrentes de
embarazo49.

No obstante, segin el glosario de terminologia en Técnicas de
Reproduccion Asistidase, la infertilidad es una enfermedad del sistema
reproductivo definida como la incapacidad de lograr un embarazo clinico

después de 12 meses o mas de relaciones sexuales no protegidas.

Por otro lado, el panorama mundial sin excepcién del Perq, los
indices de natalidad han caido atribuyendo a una de sus causas a la
infertilidads!, por lo que para abordar el problema de la infertilidad,
generalmente se consideran dos alternativas: la primera y la mas
conveniente es resolver la causa subyacente para que la pareja busque por el
método natural el embarazo sin necesidad de intervencion médica en cada
uno de los ciclos. La segunda, es recurrir a las técnicas de reproducciéon
asistida, donde la pareja esta asistida por un grupo de profesionales en cada

uno de los ciclos para lograr la fecundacions2.

En estos pocos afios, la idea de que la reproduccion asistida tiene una

finalidad terapéutica se ha ido desvaneciendo ante el propoésito cada vez mas

49 BRUGO-OLMEDO, Santiago; CHILLIK, Claudio, y Susana KOPELMAN “Definicién y
causas de la infertilidad”. En Revista colombiana de obstetricia y ginecologia vol. 54 N° 4 ,
20083, pp 227-248

50 Zegers-Hochschild F, Adamson G, De Mouzon J, Ishihara O, Mansour R, Nygren K,
Sullivan E, Van der Poel S. Versiéon revisada y preparada por el Comité Internacional de
Monitoreo de la Tecnologia de Reproduccién Asistida y la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) 2010. [Ubicado el 11. VI.2014]. Obtenido en:
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art terminology es.pdf

51 Segin ENDES 2013, en el pais, la Tasa Global de Fecundidad (TGF) fue de 2,4 hijos por
mujer para el periodo 2010-2013 segtn la Encuesta 2013. La TGF estimada para el 4rea rural
(3,4) fue 61,0% maés alta que la del 4rea urbana (2,1). La fecundidad en el pais ha disminuido
7,7% respecto a la estimada a partir de la Encuesta 2009, que fue de 2,6 hijas e hijos por
mujer para el periodo 2006-2009. En el periodo de 27 afios transcurrido entre las encuestas
de 1986 y 2013, la fecundidad disminuyd en 44,2%, desde 4,3 hijas e hijos por mujer a 2,4
(menos 1,9 hijas e hijos). Este porcentaje fue atin mayor entre las mujeres de 35 y mas afios
de edad.

52 Cfr. DE LOS RIOS OSORIO, Soledad. Aspectos Técnicos de la Reproduccién Asistida.
Universidad de Antioquia, Medellin. [ubicado el 8.VIII. 2013] Obtenido en
http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidadesAcadem
icas/FacultadDerechoCienciasPoliticas/BilbiotecaDiseno/Archivos/01_Documentos/aspecto

sTecReproduccion.pdf
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claro de responder a los deseos del clientess. Ya no es suficiente la posibilidad
de elegir tener un hijo sino elegir sexo, con las caracteristicas determinadas,
etc. atribuyendo a dichos deseos la cualidad de derechos cuando en realidad
no es mas que otro mecanismo de pre-seleccion de los embriones y

manipulacion de la vida.

La evolucién de las clinicas de reproduccion asistida muestra que los
“derechos reproductivos” son tan flexibles como ampliables. Siempre habra
algiin deseo del cliente que no pueda ser atendido con la legislacion actual.
Pero hay que reconocer que utilizar como estrategia de marketing la

Iniciativa

Legislativa Popular, un instrumento previsto para favorecer la participacion

politica, es todo un hallazgo.54

3.2.2 Concepto y tratamiento general de las TRAS

Entendemos por técnicas de reproduccion asistida (TRA), al conjunto
de métodos biomédicos, que conducen a facilitar, o substituir, a los procesos
biolégicos naturales que se desarrollan durante la procreacion humana, como
la deposicion del semen en la vagina, la progresion de los espermatozoides a
través de las vias genitales femeninas, la capacitacion del espermatozoide una

vez eyaculado, la fertilizacién del 6vulo por el espermatozoide, etc. No es pues

53 Cfr. EL SONAR. “El derecho reproductivo a que sea nifio”, 2 julio , 2013, [ubicado el
3.VII.2013] Obtenido en: http://blo gs.aceprensa.co m/elso nar/el-derecho -repro ductivo -a-
que-sea-nino /nido en http://blo gs.aceprensa.co m/elso nar/el-derecho -repro ductivo -a-
que-sea-nino /

54 Cfr. EL SONAR. “El derecho reproductivo a que sea nifio”, 2 julio , 2013, [ubicado el
3.VI1.2013] Obtenido en: http://blo gs.aceprensa.co m/elso nar/el-derecho -repro ductivo -a-
que-sea-nino /nido en http://blo gs.aceprensa.co m/elso nar/el-derecho -repro ductivo -a-
que-sea-nino /
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adecuado referirse a estas técnicas como métodos de reproduccion artificial,
ya que no suplantan mediante elementos artificiales o no biologicos al
organismo masculino o femenino en la funciéon procreativa, sino que
pretenden ayudar o substituir en parte una funcion generativa deteriorada o

inexistente (subfertilidad o infertilidad).55

De manera abreviada, las TRA se pueden definir como “aquellas
técnicas empleadas para concebir un ser humano fuera de la intimidad del
acto sexual, con la intervencion de terceras personas, técnicas en la materia y

gran parte de las veces fuera del habitat natural en que esto acontece”s6.

Entonces, seria equivocado presentar estas técnicas como
tratamientos de la esterilidad masculina o femenina. Las TRA no se pueden
considerar métodos terapéuticos en el sentido habitual ya que no curan la
infertilidads”, el paciente estéril porque tiene una alteracidon testicular
importante o la paciente con una estenosis bilateral de las trompas uterinas,
siguen con su problema organico tras la utilizacién de las TRA. Debe de
quedar claro que lo que se pretende con esta tecnologia es substituir o asistir a
un proceso generativo, que por diversas circunstancias patolégicas no puede

completarse satisfactoriamente de modo espontaneos8

A. Clasificacion

55 Cfr. SANTAMARIA SOLIS, Luis. “Técnicas de reproduccion asistida. aspectos bioéticos” En
Cuadernos de Bioética, Afio 200, Vol. 11, Asociacién Espafiola de Bioética y Etica Médica,
Espaiia, 2000. Pp. 37-47.

56 GARIBO, Ana-Paz. “Hijos de padre anénimo éuna nueva categoria discriminatoria?” En
Biotecnologia y Posthumanismo. BALLESTEROS, Jests & FERNANDEZ, Encarnacién,
Aranzandi, Navarrra, 2007, p.490.

57 Cfr. LOPEZ MORATALLIA, Natalia. “El precio del “milagro” de los nacimientos por
técnicas de reproduccién asistida” En Cuadernos de Bioética, Afio 2012, Vol. 23, Asociaciéon
Espafiola de Bioética y Etica Médica, Espafia, 2012. Pp. 432

58 Cfr. SANTAMARIA SOLIS, Luis. “Técnicas de reproduccién asistida. aspectos bioéticos”.
Op. Cit.. 38

49



La clasificacién comun a la que se suele aludir es la clasificacion de
Técnicas de reproduccion asistida homoélogas o heterodlogas, atendiendo a la
proveniencia de los gametos, entendiéndose por técnica homologa aquella en
la que tanto el espermatozoide como el 6vulo proceden de la pareja que se
somete a la técnica correspondiente; en cambio la técnica heterbdloga aquella
en la que ya sea uno de los gametos (6vulo o espermatozoide) o ambos,
proceden de donantes ajenos a la parejas9, por ejemplo, en el caso de la
inseminacion artificial efectuada con espermatozoides procedentes de un

banco de semen.

Otra clasificacion es dividir a las técnicas de reproduccion asistida en
intracorpdreas y extracorpdreas. En la primera, independientemente de las
manipulaciones a las que puedan verse sometidos los gametos, el proceso
de fecundacion o fertilizacion del 6vulo u ovocito por el espermatozoide se
efectiia en el interior del aparato reproductor femenino. Esto implica que en
este grupo de técnicas, el momento central de la procreacion, el momento en
el que se constituye una nueva persona humana, es decir la fecundacion,
queda fuera del alcance de posibles intervenciones tecnoldgicas. Ejemplo de
ello son: la inseminacion artificial (IA), inseminacion intrauterina directa
(ITUD), la inseminacion intraperitoneal (IIP), la transferencia intraperitoneal
de esperma y o6vulos (TIPEO) y la transferencia intratubarica de gametos
(GIFT)%o,

En cambio en las técnicas de reproduccion asistida extracorporeas
son aquellas modalidades de reproduccion asistida en las que la fecundaciéon
se produce en el exterior del tracto reproductor femenino, es decir, todas
aquellas en las que se efectuia la fertilizacion In-Vitro, ésto implica que en
todas ellas se da la posibilidad de una manipulacion del comienzo de la

existencia de una nueva persona humana o de sus primeras etapas de

59 ROJAS ALVITEZ, Karla Patricia. La filiacién paterna en la reproduccién humana asistida,
Omega, Chiclayo, 2006, p. 80.

60 Cfr. SANTAMARIA SOLIS, Luis. “Técnicas de reproduccion asistida. aspectos bioéticos”
Op. Cit. p. 38-4o0.
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desarrollo. Aqui podemos encontrar a las técnicas sin micromanipulacion de
gametos que por excelencia lo es la FIVET- fecundacion in vitro con
transferencia de embriones, y las técnicas con micromanipulaciéon de gametos
como lo son la insercion subzonal de espermatozoides (SUZI) y ls inyeccién

intracitoplasmica de espermatozoides (ICSI)6:.

Pasaremos a explicar s6lo dos de las técnicas méas conocidas, debido a
que nuestro objetivo principal de investigacion no estd encauzado a estudiar

el procedimiento de las TRAS.

a) Lainseminacion artificial homoéloga y heterologa

La IA consiste en la introduccién de los espermatozoides mediante un
catéter en la vagina de la mujer. A continuacién, la llegada de los
espermatozoides hasta el évulo y la fecundacion se efectian de modo idéntico
a lo que sucede en el proceso fisiolégico normal. En el caso de la 1A homodloga,
los espermatozoides, que se pueden obtener mediante diversos métodos
(recogida del semen de la vagina tras un coito normal, utilizacién de un
preservativo de material no espermicida; masturbacién; aspiracién mediante
un catéter, de espermatozoides de las vias espermaticas). Precisan -antes de la
inseminacion- de un tratamiento en el laboratorio para mejorar su capacidad
fecundante, ya que proceden habitualmente de un varéon con alteraciones en
la fertilidad.®2

Las demas TRA intracorporeas, consisten en modificaciones de la 1A,
en las que se emplean métodos mas agresivos para posibilitar la fecundacion.
En la ITUD, por ejemplo, los espermatozoides se depositan directamente en el
atero, evitando su transito por la vagina. En la IIP, los gametos masculinos se

introducen mediante una sonda guiada por ecografia en el interior de la

61 Cfr. SANTAMARIA SOLIS, Luis. “Técnicas de reproduccién asistida. aspectos bioéticos” Op.
Cit. p. 38-42.
62 Cfr. SANTAMARIA SOLIS, Luis. “Técnicas de reproduccion asistida. aspectos bioéticos”
Op. Cit. p. 39.
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cavidad peritoneal de la mujer haciéndolos llegar a la region de la
trompa uterina mas préxima al ovario (porcion ampular) que es donde

habitualmente tiene lugar la fecundacion fisiologica.

Todos estos métodos requieren la normalidad anatomica y funcional
del aparato reproductor femenino y por tanto estaran indicados en

situaciones de infertilidad o sub fertilidad masculina®s.

b) La fecundacion in vitro

La FIVET es la técnica estrella dentro del grupo de las TRA
extracorpdreas, ademas otras TRA extracorporeas, como las que implican la
micromanipulacion de gametos, se basan en realidad en la FIVET y son
desarrollos mas sofisticados de ésta. La FIVET posibilita la manipulacién del
embrion previa a su implantacién, tanto para fines diagndsticos, como
eugenésicos, experimentales o terapéuticos y esta indicada para personas con
problemas de infertilidad femenina por lesiones tubaricas, infertilidad
femenina de origen desconocido, por fallo ovarico o testicular (FIVET-

heterologas) .
Procedimiento®4:

1- Recogida de o6vulos, previa hiperestimulacion ovarica, por via
transvaginal (con sonda ecografica). La hiperestimulacion ovéarica, con
vistas a obtener un abundante namero de 6vulos, implica el tratamiento
hormonal previo en la mujer para inducir en ésta una ovulacion maultiple,
estos tratamientos no estan exentos de complicaciones y debe de conocerse

perfectamente la situacion endocrina de la mujer, ademas no pueden

63 Cfr. JIMENEZ MUNOZ, Francisco Javier. La reproduccién asistida y su régimen juridico,
Universidad de Navarra, Madrid, 2012, p. 44; y, Cfr. SANTAMARIA SOLIS, Luis. “Técnicas
de reproduccion asistida. aspectos bioéticos” Op. Cit. p 39.

64 Cfr. APARISI MIRALLES, Angela. “Implicaciones para el derecho a la vida y a la salud de
las nuevas tecnologias reproductivas” en La desproteccion del no nacido en el siglo XXI,
editado por Roberto Germéan Zurriaran, Madrid, Ediciones Internacionales Universitarias,
2012, p. 270; y, Cfr. SANTAMANA SOLIS, Luis. “Técnicas de reproduccion asistida. aspectos
bioéticos Op. Cit. p p 43.
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repetirse de modo indiscriminado. La recoleccidon de los ovocitos ya no se
hace por laparoscopia, procedimiento més invasivo y molesto para la
mujer, que implica la puncion abdominal para acceder a la cavidad
peritoneal, se realiza mediante la puncion del fondo de saco vaginal,
mediante un catéter que, guiado por ecografia, puede ser dirigido
exactamente para puncionar los foliculos ovaricos y aspirar su contenido,
abundante en ovocitos.

2-  Maduracion de los ovocitos extraidos, en un medio de cultivo.

3- Recogida y capacitacion del esperma, (los procedimientos son
analogos a los utilizados en las TRA intracorporeas.

4- Co-cultivo de ovocitos y espermatozoides fecundacion In-Vitro).

5- Verificacion, bajo el microscopio, de la fecundaciéon y
segmentacion del cigoto.

6- Seleccion de los embriones mas “aptos”. Esta seleccion implica
la aplicacion de criterios morfologicos para escoger los embriones y supone
una decisiébn externa a la pareja sobre cual embrion es mejor, las
implicaciones bioéticas son evidentes.

7-  Transferencia intrauterina de los 3 embriones méas adecuados.

8- Congelacion de los embriones sobrantes por si es necesaria su

posterior utilizacion en el caso de que el procedimiento no tenga éxito.

Los resultados obtenidos son Diversos autores concluyen que, en
general, que el porcentaje de nacidos vivos no llega al 20% Y que se da una

alta tasa de abortos (22%).

3.2.3 Consecuencias positivas del uso de las TRAS

Logro de un embarazo y posterior nacimiento de un hijo, ayudando a
parejas que consiguen el éxito del tratamiento lograr su deseo de convertirse

en padres.
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La magnificidad de los resultados de las técnicas y una de las mejores

demostraciones del avance de la ciencia.

Sin embargo, cabe preguntarnos si atravesar por tan cuestionado

procedimiento vale la pena y si éstos estan de acorde a la ética y a las leyes.

3.2.4 Consecuencias negativas del uso de las TRAS

Enumeraremos rapidamente algunas de las consecuencias negativas
de las TRAS, para en el altimo capitulo abordar con mayor énfasis cada una

de ellas. Asi podemos mencionar:

e La medicina aborda el cuerpo como si sblo se estuviera manipulando
organos y sabemos que no es asi.

e Sometimiento excesivo a los eventos preparatorios para el uso de las
técnicas, por ejemplo, la administraciéon de la hormona gonadotropina
para ayudar a activar la ovulacién puede inducir el llamado “sindrome
de hiperestimulaciéon ovarica”. Este sindrome afecta hasta el 10 % de las
mujeres que pasan por la fecundacion in vitro y puede tener menos o
mayor gravedad.®5

e Utilizar en exceso las técnicas: uso del DGPI y la eleccion del sexo del
bebé.

® cfr. JOUVE DE LA BARREDA, Nicolés. El manantial de la vida. Genes y bioética,
Encuentro, Madrid, 2012, p. 234.
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¢ Uso indiscriminado de donadores de gametos®®

e Oportunidad de llevar a cabo la “reducciéon embrionaria” como la inica
posibilidad de que entre los embriones implantados, al menos, uno
sobreviva. Se utiliza en casos de embarazos multiples para facilitar el
desarrollo de los embriones. este procedimiento no es mas que una

técnica abortiva.

e Indice de éxito muy bajo.

e Frustracion en la pareja de no lograr el objetivo: tener un hijo.

No se trata de impedir el desarrollo cientifico, sino de reflexionar
sobre el asunto y darnos cuenta que es mejor ponerle limites cuando se esta
en riesgo conceptos tan delicados que tienen repercusion no sélo cientifica,

sino también social, moral, ético y legal®”.

Todo lo expuesto es suficiente para confirmar la necesidad de tomarse
en serio los “derechos” de las mujeres. Si nos comprometemos con ese
objetivo, obviamente, no puede dejar de sorprender que se estimule y regule
el acceso de ellas a las técnicas reproductivas diciendo que asi se protege “el
derecho de la mujer a crear su propia familia”, dejando sin la debida

proteccion su vida y su integridad, bienes que ceden ante el imperativo de “ser

66 Podemos mencionar casos como: “Holandés es padre de 99 hijos. La historia de Ed
Houben, de 44 afios, quien tiene descendientes en Australia, Europa y Canad4”, Diario El
tiempo, 26 de marzo del 2014, [ubicado el 13.VI.2014]. Obtenido en
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-13727615.; Otro caso es el de Ben
Seisler quien costed sus estudios con el dinero que gan6 donando su esperma, a 150 dolares
la sesi6n (111 euros), una y otra vez. El hecho lo confes6 a su prometida, en medio de un
reality show, Diario La Raz6n, 08 de noviembre del 2011, [ubicado el 13.VI.2014]. Obtenido
en http://www.larazon.es/detalle_hemeroteca/noticias/LA_RAZON_402478/899-un-
donante-de-esperma-en-apuros-y-sus-70-hijos#.TttiNQNr4H4J7GD

67 Cfr. BAILON CABRERA, José de Jestis. “Consideraciones de la Bioética y la ciencia del
Derecho” En Podium Notarial, N°29, Junio 2004, pp.24-35
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madre”. Pero cuando la integridad de una mujer se arriesga para ser “madre”
todos los poderes se olvidan del supremo valor “vida” y cuando se trata de la
voluntad de una mujer que no quiere o no puede ser “madre”, entonces todos

los poderes interactiian para proteger la vida del futuro sers.

3.3. ANALISIS DE LA LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA
NACIONAL Y COMPARADA EN CUANTO A LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA

3.3.1 Analisis de la legislacién y jurisprudencia peruana

En el presente segmento desarrollara el articulo 7° de la Ley General
de Salud y los lineamientos para garantizar el ejercicio de la Bioética desde el
reconocimiento de los Derechos Humanos asi como los dos proyectos de ley
que hasta la fecha existen para regular el uso de las TRA comparandolos en la

medida de los posible con la legislacion italiana.
A. Ley General de Salud

En el Perta la LGS, Ley N° 26842, en su articulo 7°%9 permite el uso de

las TRA con excepcion de la experimentacion humana y la clonacion.

68 Cfr. CAMBRON INFANTE, Ascension. “Fecundacién in vitro y agresiones al cuerpo de la
mujer: Una aproximacion desde la perspectiva de los derechos”, en Reproducciéon asistida:
promesas, normas Yy realidad, editado por Ascension Cambron Infante, Madrid, Editorial
Trotta, 2001, pp. 165-210.

69 Articulo 7 “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como
a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida, siempre que la condicion de
madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona.

Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del consentimiento previo
y por escrito de los padres biologicos.

Est4 prohibida la fecundacién de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi
como la clonacién de seres humanos.”
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Sin embargo, no se ha tomado en cuenta que estos procedimientos
producen la creacion de embriones en nimero superior a los nacimientos
deseados por los futuros padres, por lo que, una vez conseguido el objetivo
(tener un hijo) el resto de embriones no utilizados, son manipulados,
congelados o simplemente desechados, olvidandose que, los mencionados
embriones en su calidad de concebidos y persona poseen dignidad y

proteccion juridica.

Por otro lado, recordemos que la vida humana inicia desde la
concepcion, es decir, desde la uniéon de espermatozoide y 6vulo, tal y como es
reconocida en la sentencia del Tribunal Constitucional N° 2005-2009 y por
ende el concebido es titular del derecho a la vida desde ese momento, debido
a su calidad de persona. Con esta premisa, este referido articulo devendria en
inconstitucional ya que las técnicas de reproduccion asistida atentan contra la
vida del concebido70 resultando no constitucional que se exponga a un riesgo
desproporcionado de muerte a los embriones creados, debido a que muchos

de ellos, no seran implantados.

B. Los lineamientos para garantizar el ejercicio de la Bioética
desde el reconocimiento de los Derechos Humanos
Estos lineamientos, fueron aprobados por el Decreto Supremo 011-
2011-JUS el 27 de julio del 2011 y como lo expresa el D.S en su articulo 29,
“constituyen un referente vinculante para toda investigacién y aplicacion
cientifica y tecnoldgica en torno a la vida humana en el pais y se interpretan
de modo unitario e integral, destacando primordialmente el respeto de la

persona humana y su inherente dignidad”.

70 VALLEJOS PEREZ, Angela Fiorella. “La derogacion técita del articulo 7° de la Ley general
de Salud respecto al uso de las técnicas de reproduccién asistida, debido a la incorporacion
del articulo 124-A al cédigo penal por la Ley N°© 27716, sobre el delito de lesiones en el
concebido”. Tesis para optar el Titulo de abogado, Chiclayo, 2012, p. 60
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El D.S. también destaca como uno de sus principales objetivos “el
reconocimiento integral del valor y sentido de la vida humana, asi como el
respeto de la dignidad humana como fin y no como medio”

Asimismo incorpora una serie de principios bioéticos fundamentales,
de los cuales destaca “la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad, desde la concepcion hasta la muerte natural”; dejando por sentado
las bases legales para garantizar el ejercicio de la Bioética desde el
reconocimiento de los Derechos Humanos, en nuestra legislacion.

Ademés, posibilitar que toda persona en el pais pueda beneficiarse de
los progresos de la ciencia y la tecnologia en un marco de respeto a su
dignidad y a los demas derechos que le corresponden. Limites inamovibles a
los cuales deben sujetarse aquellas ciencias que tienen como meta la

investigacion e intervencion en seres humanos.

C. Proyecto de Ley N° 1722/2012 “Ley que regula la reproduccion

humana asistida”

El proyecto refleja la preocupacion del legislador por regular el uso de
las técnicas de reproduccion humana asistida tal como ocurre en otros
ordenamientos juridicos modernos, reconoce la complejidad de las materias
tratadas en el Proyecto de Ley, como el régimen de donacion de gametos, la
proteccion de datos de los donantes, y el tratamiento del pre-embrion y

embrion, las que ameritan un debate multidisciplinario amplio y profundo.

Sin embargo, existen conceptos incluidos como el de pre-embrion,
establecido en el Numeral 2 del Articulo 1° del Proyecto de Ley N° 1722/2012-
CR, que sefiala que se entiende por pre-embrion al ovocito fecundado hasta el
decimocuarto (14) dia, lo cual no seria coherente con la configuracion del
concebido en nuestro ordenamiento juridico, mas atn si diferencia desde el
punto de vista técnico que habria entre las definiciones de pre-embrion y

embrion que menciona el proyecto no se encuentran del todo claras.
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En ese sentido, haciendo una comparaciéon con las normas, el
numeral 1 del articulo 4° de la Convencidén Americana de Derechos Humanos
senala que toda persona tiene derecho a que se respete su vida y que este
derecho se encuentre protegido desde el momento de la concepcion. Por su
parte, el numeral 1 del articulo 2° de la Constitucién Politica del Pert senala
que el concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece. Igualmente,
el articulo 1° del Codigo Civil establece que la vida humana comienza con la
concepcion y que el concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le
favorece. Por lo tanto los conceptos que el presente proyecto quiere

incorporar serian contrarios a nuestro ordenamiento.

Por otro lado restringe el uso de TRA a so6lo cuatro técnicas”
permitiendo su uso s6lo cuando configure probabilidades de éxito, sin riesgo
grave para la salud y la informacion debidamente brindada. También admite
la donacién de gametos mediante contrato gratuito72, el DGP y la

investigaciéon en embriones.

Si bien estas dos ultimas actividades se encuentran restringidas bajo
una serie de condiciones que deben de presentarse para poder realizarlas,
ya hemos sefialado que permitir estas practicas es un atentado a la vida y

dignidad del ser humano y por ende deben de estar prohibidas.

D. Proyecto de Ley 2003/ 2012-CR.

Este proyecto de ley lleva por nombre “Ley que modifica el articulo 7°
de la Ley General de Salud, referida al uso de las Técnicas de Reproduccion

Asistida”. En efecto, en su unico articulo amplia el uso de las TRA a la

7t Articulo 2° del Proyecto de Ley 1722-2012-CR.- “1. Las técnicas de reproduccién humana
que retnen las condiciones de acreditacion cientifica y clinica son: 1. Inseminacién artificial;
2. Fecundacién in vitro e Inyeccién intracitoplasmatica de espermatozoides con gametos
propios o de donante y con transferencia de preembriones.; 3. Transferencia intratubérica de
gametos.”

72 Articulo 5° del Proyecto de Ley 1722-2012-CR.- “Donantes y contrato de donacioén. 1. La
donacion de gametos y preembriones para las finalidades autorizadas por esta Ley es un
contrato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro autorizado...”
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reproduccion humana asistida heter6loga y a la maternidad subrogada previa

autorizacion del Juzgado de Familia y/o Mixto.

Para ello, a la solicitud al Poder Judicial debe anexarse el informe
médico indicando que la tnica forma de procrear es mediante el uso de las
técnicas de reproduccion humana heteréloga y/o maternidad subrogada
fundamentando el por qué no se recurre a otras técnicas. Este tramite se

realiza via proceso no contencioso.

En la exposicion de motivos se aprecian ideas como que el Derecho no
puede quedarse atras ante el avance de la ciencia y debe normas las nuevas

relaciones que surgen de los avances en las Ciencias Biolbgicas.

En cuanto a la maternidad subrogada anade que es una técnica que
representa esperanza para aquellos matrimonios o parejas que no pueden
tener nifios, utilizdndose siempre que los beneficios sean mayores a los
riesgos asumidos; reconoce que es una de las mas criticadas y los problemas

que se han suscitado alrededor de ella.

Si bien es cierto que el Derecho no debe quedarse rezagado por los
avances de la ciencia, ello no significa una licencia para regular cuanto avance
cientifico surja el territorio del pais, més atn si el progreso atenta contra los
derechos de otro seres humanos y se conoce que al legislarlo puede acarrear
problemas, entonces nos preguntamos por qué se considera una posibilidad

normas un procedimientos a sabiendas que traeria problemas.

Por otro lado, cabe decir que argumentar una modificacion en la
esperanza que brinda una técnica en particular, es recurrir a explicaciones de
indole sentimentalistas, que no hacen mas que esconder las intenciones de
reforzar el mal llamado derecho a ser padres y superponer los deseos sobre los
derechos de otros, en este caso el derecho a la vida que tiene el concebido. Por
eso, no debemos confundir el derecho de procrear con el de tener hijos a toda

costa.
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E. Proyecto de Ley 3034/2013-CR.

El proyecto de ley pretende regular las técnicas de reproducciéon
humana asistida y procedimientos que tengan por finalidad paliar la
esterilidad humana con caracter subsidiario o usarlas como prevencion o
tratamiento de enfermedades genéticas bajo recomendacion médica7s.
Ademés, el centro de salud debe de contar con las autorizaciones respectivas
para realizar dichas practicas.

Por otro lado, las personas que pueden tener acceso a las TRA son los
coényuges en matrimonio o parejas en concubinato con problemas de
fertilidad quienes seran considerados padres del nifio con independencia del
origen del material genético74. Para dar inicio al “tratamiento” elegido es
necesaria la solicitud y aceptacion de las mujeres que se someteran y por
parte de los varones (esto es conyuge o concubino) la declaracion de
consentimiento para la aplicacién de la TRA pudiendo ser revocado en
cualquier momento antes de su realizacion7s y por lo tanto, esta prohibida la

impugnar la filiacion de los hijos producto de la utilizacion de las TRA76.

73 Proyecto de Ley General de técnicas de reproduccion humana asistida. Proyecto Ley
3034/2013-CR “Articulo 1°.- La presente ley, regula las técnicas de reproduccién humana
asistida (TERAS), especificamente los distintos procedimientos que tengan por finalidad
fundamental paliar la esterilidad humana con caracter subsidiario cuando otras terapéuticas
hubieran sido desechadas por inadecuadas, ineficientes o clinicamente inconvenientes.
Asimismo, podran utilizarse en la prevencién y tratamiento de enfermedades genéticas
hereditarias, siempre y cuando su utilizaciéon haya sido médicamente recomendada por el
especialista del centro de salud, los mismo que deberan estar debidamente autorizados para
realizar dichas practicas.”

74 Proyecto de Ley General de técnicas de reproducciéon humana asistida. “Articulo 3.- En la
aplicaciéon de las TERAS, se considera padres a los conyuges y/o pareja en relaciéon de
concubinato, que para paliar su infertilidad, hayan declarado su voluntad procreacional de
recurrir a las TERAS, con independencia del origen genético del material reproductor
empleado. Ningtn vinculo de filiacion sera establecida entre el donante y el infante fruto de la
procreacion, en caso de TERAS mediante tercer donante.”

75Proyecto Ley 3034/2013-CR: Ley General de técnicas de reproduccion humana asistida. Articulo 9.

76 Proyecto Ley 3034/2013-CR: Ley General de técnicas de reproduccion humana asistida. Articulo 11.
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En cuanto a la donacidon de gametos, el proyecto de ley la admite.
Establece como requisito para ser donador s6lo la mayoria de edad
y evaluacibn médica previa de caracter general?7. Ademas, refiere que los
gametos y pre embriones estan fuera del comercio”8, siendo objeto de cesién
pura y sin oportunidad de revocacion, salvo el caso de esterilidad sobrevenida.
Esta cesion sera anénima pero registrada en historia clinica especial y solo

podra revelarse la identidad en circunstancias excepcionales.

El proyecto de ley también permite el uso de la seleccién embrionaria,

las formas heterdlogas y crioconservacion de embriones.

La manera en que se pretende regular las TRA en esta iniciativa legal
resulta a simple vista contradictoria con nuestro ordenamiento juridico
protector de la vida por nacer. Este proyecto ha otorgado prioridad a la
manera en que se vienen utilizando estos procedimientos de la actualidad sin
realizar el minimo esfuerzo por contrastarlo con las normas actuales y tratar

de poner limites o idear una mejor manera de regular la realidad.

3.3.3.Analisis de las TRAS en el ambito comparado

A. Estudio de la legislacion italiana.

Italia a través de la Ley N° 40, del 19 de febrero de 2004 sobre
“Normas en materia de procreacion médica asistida” considera la fecundacion
artificial como un recurso permitido en el caso que no existan otros métodos
terapéuticos eficaces para eliminar las causas de infertilidad o esterilidad por
lo que no puede ser considerado un método procreativo alternativo al
natural sino un mero recurso terapéutico.

De esta manera, considera como usuarios tnicos de estas técnicas a

las mujeres mayores de edad en edad potencialmente fértil y casadas o

77Proyecto Ley 3034/2013-CR: Ley General de técnicas de reproduccién humana asistida. Articulo 7.
78 Proyecto Ley 3034/2013-CR: Ley General de técnicas de reproduccién humana asistida. Articulo 5.
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que no estando casadas vivan con varén (requiriendo manifestacién conjunta
de su consentimientos) y excluyendo a los donantes de gametos.

Ademas protege al embriéon de cualquier experimentacion e
intervencion sobre el mismo que no tenga como objetivo su salud y desarrollo.
También se prohibe la crioconservacion y la supresion de embriones.

A través de los articulos 4 y 6 se establece que las parejas que
recurren a estas practicas previamente debieron intentar alguna terapia
médica, quirargica o psicologica para luchar contra la esterilidad, una vez
comprobada la imposibilidad de procreacién79 se puede proceder, bajo los
criterios de gradualidad (procedimientos menos invasivo) y consentimiento
informado8° a las TRA.

Este planteamiento, resulta muy interesante puesto que un adecuado
asesoramiento médico en el que se adquieren los conocimientos e
informacion necesaria puede hacer que la pareja revalie sus elecciones de

paternidad y considere otras alternativas como la adopcion.

Por otro lado, la legislacion italiana prohibe la fecundacion
heter6logad! guardando conformidad con su Constituciéon en cuyo primer
inciso del articulo 30 ha previsto que “es un deber de los padres mantener,
educar, instruir a los hijos”, refiriéndose claramente a los progenitores

biologicos estableciendo una relacion de filiacion.

79 Articulo 4, inciso 1 de la Ley 40/2004.- “El recurso a las técnicas de procreaci6on
médicamente asistida sblo es permitido cuando se haya verificado la imposibilidad de
remover de otro modo las causas que impiden la procreacién y queda circunscrito a los casos
de esterilidad o infertilidad por causas desconocidas y documentadas por el acto médico y
también a los caso de esterilidad y de infertilidad por causas comprobadas y certificadas por
el acto médico.”

80 Articulo 4, inciso 2 de la Ley 40/2004.- “Las técnicas de reproduccion asisitida se aplicaran
de conformidad con los siguientes principios: a) gradualidad, con el fin de evitar recurrir a
intervenciones que tengan un grado técnica y psicolégico muy invasivo y gravoso para los
destinatarios, inspirandose en el principio de la invasividad menor; b) el consentimiento
informado que se llevara a cabo de conformidad con el articulo 6...”

81 Articulo 4, inciso 2 de la Ley 40/2004.- “...Las técnicas de reproduccion asistida se
aplicaran de conformidad con los siguientes principios: ... ¢) Esta prohibido el uso de las
técnicas de reproduccion asistida de tipo heter6logo.”

63



Con respecto a la experimentacion con embriones también se
encuentra prohibida82 y permite solamente las busquedas clinica y
experimental sobre cada embrién a condicion que se persigan exclusivamente
finalidades terapéuticas y diagnostico®3, conducentes a la tutela de salud y al

desarrollo del embri6on mismo.

Se precisa también que la produccion de embriones no puede superar
a los necesarios para un uUnico y contemporaneo implante, es decir no
superior a tres embriones, de manera que se pueda combatir la costumbre de
producir embriones sobrantes con el riesgo que puedan ser utilizados en
experimentacion o de ser suprimidos por vencimiento del tiempo de

crioconservacion.

De esta manera, observamos que la legislacion italiana asumi6 que en
su territorio se llevaban a cabo este tipo de practicas por lo que decidi6
regularlas de manera restrictiva y proteccionista de la vida del concebido,

reconociéndole su derecho a la vida e integridad.

82 Articulo 13 de la Ley 40/100.- “La presente ley prohibe toda forma de selecci6én con
finalidad eugenésica de lso embriones y de los gametos o toda intervencion que, por medio de
técnicas de seleccion, de manipulacion o por medio de procedimientos artificiales, estén
dirigidos a alterar el patrimonio genético del embrion, de los gametos o a predeterminar
caracteristicas genéticas con excepcion de las intervenciones que tengan una finalidad
diagnostica o terapéutica, de la cual se habla en el inciso 2 del presente articulo.”

83 La ley no hace mencién expresa del Diagnoéstico Genético Preimplantatorio (DGP), pero al
prohibir intervenciones al embrién que no contribuyan a su salud y tratar de frenar las
actividades con fines eugenésicos en el articulo 13 inciso b que prohibe también la selecciéon
de embriones y de gametos.
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3.3.4 Caso Costa Rica
A. El caso- hechos.

En Costa Rica se dict6 el Decreto Presidencial No. 24029-S sobre la

Regulacion de la Reproduccion Asistida del 3 de febrero de 1995.

En este Decreto se hace una regulacion parcial de la reproduccion
asistida autorizando la reproduccion asistida homoéloga entre conyuges por un
equipo profesional interdisciplinario, previos requisitos indispensables, entre
ellos: que sea el ultimo medio técnico terapéutico para concebir, y que
informado el matrimonio sobre la adopciéon renuncie a ella; y, permite la
reproduccion asistida heterologa en el matrimonio cuando adn con las
técnicas homologas no se puede concebir, se identifique el tercero donante y

se renuncie a las posibilidades a una adopcidn, entre otros requisitos.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia costarricense,
por sentencia del 15 de marzo de 2002, con el voto disidente de dos
magistrados, declar6 la inconstitucionalidad de dicho Decreto por razones

de forma y de fondo. Entre otras razones expresa las siguientes:

- El Decreto No. 24029-S es declarado inconstitucional y, como
consecuencia, nulo por defecto de forma, al violar la reserva de ley que
exige este tipo de norma que regula la materia que contiene y no un
reglamento ejecutivo.

- Desde la concepcion existe la persona y un ser vivo con derecho a ser
protegido.

- El articulo 4.1 del Pacto de San José dispone el respeto a la vida desde
el momento de la concepcion.

- El embrion es un sujeto de derecho y no un mero objeto y debe ser
protegido con igualdad a otro ser humano y solamente las
tesis contrarias permitirian que sea congelado, vendido, sometido a

experimentacion e incluso desestimado.
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- La aplicacién de la técnica de la fecundacion in vitro y la transferencia
embrionaria atenta contra la vida humana.

- En esta técnica se produce una elevada pérdida de embriones que son
seres humanos.

- Admite que se pueden mejorar las técnicas y desaparecer las
objeciones.

- Ni por norma legal es posible autorizar la aplicacién de esta técnica,
aunque en el voto disidente se dice que no necesita de regulacion legal

para aplicarse.

Asi, esta sentencia implicd que se prohibiera la FIV en Costa Rica, y
en particular, generd que algunas de las victimas del presente caso debieran
interrumpir el tratamiento médico que habian iniciado, y que otras se vieron

obligadas a viajar a otros paises para poder acceder a la FIV.

En este sentido, resalta el caso ARTAVIA MURILLO y otros vs. Costa
Rica en el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos concluy6 que la
Sala Constitucional (de Costa Rica) parti6 de una proteccién absoluta del
embrion que, al no ponderar ni tener en cuenta los otros derechos en
conflicto, implicé una arbitraria y excesiva intervencion en la vida privada y
familiar que hizo desproporcionada la interferencia. Asimismo, la

interferencia tuvo efectos discriminatorios.

Asi la Corte Interamericana de Derechos Humanos considero, entre
otras cosas, que la decision de ser o no ser madre o padre es parte del derecho
a la vida privada y dentro de los alcances de este derecho ha sefialado la
autonomia reproductiva y el acceso a los servicios de salud reproductiva los
mismo que guardan relacién con el derecho a la salud y el derecho a acceder a
tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho, entre ellos, la

posibilidad de acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de
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asistencia reproductiva.84 Dicho esto, si bien resulta cierto lo manifestado por
la Corte parece que se olvidara de que no es posible el acceso, y mas audn,
hacer efectivos los derechos reconocidos si estos afectan a la integridad de las
demas personas, como es el caso del no nacido.

Por otro lado, debemos hacer hincapié en que no cabe diferenciar la
manera mediante la cual se llevd a cabo la fecundacién, es decir, si ocurrid
mediante el uso de una técnica de reproduccion asistida o si el embrion fue
concebido de manera natural, por lo que se entiende que la proteccion es igual
para todos los embriones concebidos.

En cuanto al fallo es posible que nuestro pais se aparte de él, es decir
no sea vinculante para nuestro ordenamiento debido a que nuestro sistema y
legislacion es mucho mas proteccionista de la vida humana y asume en todo el

ordenamiento juridico que la vida inicia desde la concepcionss.

Por tanto, podemos apreciar que en nuestro pais es escasa la
legislacion en cuanto a TRA, tenemos los principios de minimos a respetarse
en investigaciones de bioética que se contradicen con el articulo 7 de la LGS
cuando no ha sido claro y preciso en cuanto al uso de las TRA.
Adicionalmente el proyecto de ley que existe es muy permisivo al tratar de
legislar el tema, mas que poner limites que preserven el respeto por la vida y
salud, pareciera que pretende poner en leyes la situaciéon de irregularidad en
la que ocurren estas técnicas. Por eso somos de la opinion que a fin
de evitar mayores inconvenientes es preciso poner limites, tal vez para
algunos rigidos, pero son los que mejor nos proporcionardn una proteccion
adecuada del concebido y de conformidad con nuestro ordenamiento juridico

actual.

84 Cfr. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 28 de noviembre del
2012, Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, parrafo 150.

85 Cfr. SILVA ABBOT, Max. “Diferencia en los fallos emitidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, En  Simposio
Internacional “Vida humana y su reconocimiento por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, llevado a cabo el 18, octubre del 2013 en Chiclayo, Pert.
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3.4 PROBLEMAS EN TORNO A LA APLICACION DE LAS
TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

El avance de la ciencia, ha permitido solucionar varios inconvenientes
en relacion a la vida y la salud de la persona, ha sido utilizado actualmente
como mecanismo o instrumento para ir contra la vida y salud de las personas,
un ejemplo de ello son las TRA en las que los procedimientos preparatorios

comprometen severamente la integridad y salud de las mujeres.

3.4.1 Problemas éticos y juridicos en cuanto a la implementacion
de las TRA.

La creacion de las técnicas de fertilizacion in vitro ha supuesto la
intervencién directa del hombre en fenémenos naturales tales como: la
seleccion natural, la infecundidad o esterilidad de ciertos individuos para
preservar el patrimonio genético, etc., y por lo mismo, poco se reconocen de
modo inmediato las consecuencias de estos procesos para las generaciones

futurasse.

Cabe resaltar que el riesgo que existe de manipulaciéon a nivel de
gametos humanos y de embrion constituido, el cual desde un punto de vista
biolégico-natural no esta sujeto ni a instintos, ni a sefiales emision-receptor,
ni a reprogramacion genética, ni a un determinismo biolégico. En
reproduccion humana natural no existen estos riesgos, ni tal
vulnerabilidad; se mantiene la seleccion natural de los procedimientos
genéticos, inmunologicos y bioquimicos para el desarrollo natural del

embrion y su implantacién?’.

86 Cfr. JARAMILLO-GOMEZ, Juana Maria. “Algunas reflexiones acerca del fundamento de
la regulaciéon natural de la sexualidad”, en Persona y Bioética, Julio — Diciembre 20009,
Vol.3, Revista N°2, paginas 166-1177.

¥ Cfr. MURCIA LORA, José Maria y ESPARZA-ENCINA, Maria Luisa. “Ventajas de la
Reproducciéon Natural” En Persona y Bioética, Vol. 13, N°1, Enero — Junio, Universidad de
La Sabana, 2009, p. 92.
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En cuanto a las TRA intracorpbéreas para que su utilizacién no
vulnere la integridad de la union entre sexualidad y procreacion no deberia de
producirse en el transcurso de la aplicacion de la técnica ninguna separacion
entre los diversos procesos del acto sexual y su apertura a la generacion, por
tanto, en la IA, y esto seria aplicable a las otras modalidades (GIFT, etc.), no
sera éticamente correcto el recurso a técnicas heterdlogas, ya que implican la
utilizacion de gametos de alguien ajeno a la pareja. Tampoco seria ética, en la
modalidad homoéloga, la utilizacién de espermatozoides obtenidos fuera del
acto conyugal ya que aunque intencionalmente se realicen estas
manipulaciones con vistas a la generacion, no se produce una continuidad

espacio-temporal entre la obtencion del semen y el acto conyugal8s.

Por otro lado el estatuto ontologico del embrion humano: La
condicién de individuo de la especie humana, es decir, de persona humana, se
adquiere en el momento de la aparicion de una nueva entidad organica que
constitutivamente tenga todas las caracteristicas potenciales de un nuevo ser
humano, estas caracteristicas estdin de modo fundamental insertas en el
genoma humano completo y quedan conformadas en el proceso de la
fecundacion del 6vulo por el espermatozoide. Por tanto a partir de ese

momento se puede hablar de la aparicion de un nuevo individuo humano$9.

Las TRA intracorporeas, al no actuar sobre el proceso mismo de la
fertilizacion -que se realiza en su medio ambiente natural ni sobre las
primeras
etapas del desarrollo embrionario, no representan inconvenientes bioéticos a
este respecto, tinicamente por lo que se refiere a la GIFT, debe de asegurarse
su perfecta realizacion técnica, de modo que los gametos masculino y

femenino se mantengan separados durante el proceso, de modo que la

88 Cfr. JARAMILLO—GOMEZ, Juana Maria. Op. Cit. p. 6
89 Cfr. SANTAMARIA SOLIS, Luis. “Técnicas de reproduccion asistida. aspectos bioéticos”
Op. Cit. p. 40
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fecundacion se produzca una vez liberados en la porcion ampular de la

trompa uterina9° .

En las TRA extracorpoéreas queda mucho mas clara la separacion de
los dos aspectos integrantes de la sexualidad humana ya que el punto clave de
la generacion (la fecundacion) se realiza en un tubo de ensayo, fuera de su
ambito fisioldgico. Asi al efectuarse la fecundacién InVitro, el embrién
originado, queda mucho méas desprotegido y con la posibilidad de que se
realicen sobre él todo tipo de manipulaciones como la seleccién de los
embriones mas aptos, implica la destruccion (el aborto), de los restantes; la
transferencia de 3 o0 4 embriones supone la eliminacién o la congelacion de los
demas; dicha transferencia implica que se cuenta con que de los embriones
transferidos, s6lo uno se desarrolle por completo, lo que supone el aborto
indirectamente querido de los restantes, sin olvidar que la tasa de abortos
espontaneos es significativa. Ademas la criopreservacion de los embriones
sobrantes, tiene importantes consecuencias éticas. El objeto de producir
embriones en exceso se explica por la baja eficacia de la FIVET y por las
complicaciones que traeria consigo el repetir todo el proceso desde el
principio, sobre todo porque la hiperestimulacién ovarica no es inocua y no se

debe de prodigar.9:

Las técnicas con micromanipulacion de gametos (SUZI, ICSI),
ademas de las connotaciones éticas inherentes a la FIVET, afaden otros
problemas. Fundamentalmente, implican una mayor agresividad de la
manipulacion de la
fertilizacién, y, al forzar la fecundacién con espermatozoides claramente

anomalos, operan una especie de seleccion biologica invertida, ya que

90 Cfr. SANTAMARIA SOLIS, Luis. “Técnicas de reproduccion asistida. aspectos bioéticos”
Op. Cit. p. 41
91 Cfr. SANTAMARIA SOLIS, Luis. “Técnicas de reproduccién asistida. aspectos bioéticos”
Op. Cit. p. 46
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posibilitan la persistencia y transmision de caracteres hereditarios negativos,
entre ellos las anomalias germinales que conducen a la infertilidad que se
pretende paliar.

Todo ello propone las bases psicologicas para la pérdida de la
sensibilidad social y personal ante la experimentacién con embriones
humanos, posibilitando futuras experiencias de clonacién, partenogénesis,

quimerismo, etc. 92

3.4.2. Respecto al derecho de personas

A manera de resumen mencionaremos% que la proteccion a la
persona, en nuestro sistema juridico viene dada desde la CPP sirviendo como
guia para otras normas de menor rango.

Con respecto al concebido esta se encuentra demostrada de distintas
maneras atribuyéndole derechos esenciales como la vida y derechos
patrimoniales a condicion de que nazca vivo, asi como también la posibilidad
de proteger estos derechos mediante figuras como la curatela de bienes del

hijo p6stumo.

Otras leyes que reconocen el status juridico del concebido como la Ley
General de Salud- Ley N° 26842 - y Ley de Proteccion a favor de la Mujer
Gestante- Ley N° 28048.

3.4.3. Respecto del derecho de familia.

La paternidad consiste en que un ser haya sido engendrado por el

hombre que es considerado como su padre y su madre, es un hecho biologico

92 Cfr. SANTAMARIA SOLIS, Luis. “Técnicas de reproduccién asistida. aspectos bioéticos”
Op. Cit. p.47.
93 Este tema ha sido tratado de manera més amplia en el punto 3.1.3 Véase supra pp. 32-34.
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en el cual la mujer queda embarazada, también nuestro Cédigo Civil reconoce

que el hijo nacido dentro del matrimonio se presume del maridov.

En cuanto a la aplicacion de las TRA podemos mencionar que en el
caso de las TRA homologas siendo el semen donado del marido o pareja, se
debe tomar en cuenta el momento en que se produce el nacimiento, es
decir antes o después del matrimonio para efectos del alcance de la

presuncion de paternidad acogida por el art. 361 del Codigo civil.

En cuanto a las TRA hetero6logas, en las que el donante es un tercero
distinto al marido, trae consigo una serie de repercusiones, no so6lo legales,
sino también morales, sociales y econémicas. Al autorizar que la fecundaciéon
se lleve a cabo con el semen de un tercero, se estaria cometiendo adulterio, si
bien no hay relacién carnal, pero existe una falta al deber de fidelidad,
mas aun si la aplicacion de la técnica se lleva a cabo sin el consentimiento

del marido9s.

Frente a esta situacién cabria preguntarse si el padre bioldgico
(donante) puede o no ser considerado como padre, sin embargo es clara la
respuesta que ante nuestras normas actuales existe un vacio legal que nos
impide responder esta interrogante y tratar de resolverla podria generarnos

mas problemas que soluciones9®.

94 Articulo 361°.- “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucién tiene por padre al marido.”

95 ROZAS VIAL, Fernando. “Problemas juridicos y morales que plantean la inseminacion
artificial y la fecundaciéon invitro”, En Revista Chilena de Derecho, Vol. 16, pp. 725-751.
[ubicado el 17.VI.2014] Obtenido en file:///C:/Users/USER/Downloads/Dialnet-
ProblemasJuridicosYMoralesQuePlanteanLaInseminacio-2649652.pdf

96 Solo reflexionemos un poco al respecto: si consideramos al donante como padre se
romperia con la presuncién articulo 361 del Cédigo civil, ademas se generaria los derechos y
deberes derivados de la paternidad tales como por ejemplo pension de alimentos y régimen
de visitas. Ahora consideremos que un donante no lo es por una sola vez en su vida puesto
que su material genético puede ser utilizado muchas mas de una vez resultando casos en lo
que llegan a tener mas de 50 hijos (véase supra capitulo II) por lo que deberia de asumir las
responsabilidades derivadas dela relacion de parentesco.
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Ademas, las técnicas hetertlogas aparte de la separacion entre el acto
sexual de la pareja y la generacion, implican una intervencién de una tercera
persona ajena a la pareja, y, por imperativos legales, generalmente an6nima
por lo que habria que defender el derecho inalienable que tiene el hijo a

conocer a sus padres biologicos97.

Cabe anadir que la aportacion de gametos, material genético
femenino o masculino, por donante ajeno a quienes asumiran la paternidad
o maternidad del futuro nifio, generan situaciones de dificil regulacién
juridica. Actualmente la solucién, aportada por las diferentes legislaciones
existentes?® ponen peligro determinados derechos de los nacidos mediante el
empleo de las TRAS 99, como el derecho a la vida. Asi como también la
necesidad que ha surgido, a través de los afios, de obtener informacion de los

donantes o de los padres biologicos.

Por otro lado, en la fecundacion post mortem la aplicaciéon de normas
que hasta ahora conocemos no es del todo sencilla puesto que resultan poco
adecuadas obligando a establecer ficciones legales. Asi, en opinién de Claudia
Moréan, la mejor figura (siguiendo la legislacion espanola) para establecer la
filiacion es cuando el marido o compafero puede consentir que su material
reproductor sea utilizado después de su muerte, a una inseminacién o
fecundacion in vitro a ser realizada una vez fallecido el varon; en este sentido,
sila mujer solicita la implantacion de los embriones formado con su
aporte genético y el de su marido o compaiiero difunto, la filiacion del hijo

podra determinarsetoo,

97 Cfr. SANTAMARIA SOLIS, Luis. Op. Cit. p. 41.

98 Tal es el caso de la legislacién espafiola cuando admite la donacion de gametos y a partir de
ahi establecer una nueva forma de filiacion.

99 Cfr. GARIBO, Ana —Paz. Op. Cit. , p. 492.

100 Cfr. MORAN DE VICENZI, Claudia. El concepto de filiacién en la fecundacion artificial,
ARA editores, Lima, 2005, p. 290.
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3.4.4. Respecto del derecho de sucesiones

El tema de la implementacion de las TRA ha suscitado en su
momento un amplio debate en el ambito del derecho penal y del derecho civil,
en concreto en materia de familia y sucesiones rompiendo principios

como el de que el heredero debe sobrevivir al causante?o:,

Sabemos que el concebido tiene capacidad sucesoria en cuanto nazca
vivo y se espera a su nacimiento biolégico para hacer la participacion de la
respectiva herenciaoz2,

Sin embargo, ante la posibilidad de ejecutar las técnicas de
reproduccion asistida entre ella, la inseminacion artificial post mortem crea
grandes inconvenientes como el plazo para utilizacion de la técnica a la
muerte del conyuge, el reconocimiento de derechos sucesorios y la condenada

orfandad en la que nacera el nifo.

Entre la posturas que se encuentran a favor se basan en la idea de que
los protagonistas de la inseminacién, han estado unidos por vinculo
matrimonial, dandose la posibilidad de que la esposa pueda ser inseminada
con el semen de aquél, mas ain cuando se cuente con el consentimientos
expreso y por escrito del esposo para que se le insemine a su conyuge

supérstite con su espermatos.

La posicion contraria a este tipo de practica se basa en que este
procedimiento no guarda ninguna finalidad terapéutica en tanto que no se

trata de dar una alternativa al problema de la esterilidad de la pareja, sino de

101 Cfr. GARIBO, Ana —Paz. Op. Cit. , p. 492-493

102 Cfr. Articulo 1 del Cédigo Civil.- “...El concebido es sujeto de derecho para todo en cuanto
le favorece. La atribucién de derechos patrimoniales esti condicionada a que nazca vivo”.

103 Cfr. AWAD CUCALON, Maria Inés y NARVAEZ CANO, Moénica. Aspectos juridicos en las
técnicas de reproducciéon asistida humana en Colombia. Tesis para optar el titulo de
abogada. Pontificia Universidad Javerina, Bogota, 2001, p. 184
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realizar postumamente el deseo de alcanzar la maternidad, manipulando al
hijo como un simple medio instrumental a expensas de satisfacer un interés
personal de la mujer, condenando de forma deliberada y anticipada al hijo a

que nazca huérfanoo4.

Ademas, la procreaciéon artificial post mortem resulta incompatible
con el ejercicio de la libertad de procrear en cuanto impide la revocacion del
consentimiento de quien aport6 sus gametos, dejando en manos de la mujer

la decisién de la procreacion de una persona difuntatos.

Ante ello, podemos decir que estamos de acuerdo con esta dltima
posicion debido a que privar al menor de los cuidados del padre no desde su
nacimiento sino desde el momento mismo de la concepcion, se permite
deliberadamente que un nifio nazca sin la posibilidad absoluta de conocer a su
padre y ceder a los caprichos de la madre, para lo cual deberia establecerse
que al morir el duefo del material genético este también deberia
desecharse e igualmente a fin de superar esta situacién controvertida

sancionar a quienes fomenten este tipo de procedimientos.

3.5. SOBRE LA NECESIDAD DE UNA REGULACION

La realidad apremiante como el avance de las TRA y el
posicionamiento de especialistas y clinicas especializadas en el Pert, nos
permiten cuestionarnos si es necesaria una regulacion minima a pesar de que
nuestro ordenamiento juridico es proteccionista de la vida y de por si,

implicitamente, prohibe estas técnicas; o seria mejor regularlas de manera

104 Cfr. DAVILA CHEVEZ, Celeste Isabel. Luces y sombras: el heredero concebido mediante
fecundacién asistida post mortem ante una ausente regulacién en el ordenamiento juridico
peruano. Tesis para optar el titulo de abogada. Universidad Catoélica Santo Toribio de
Mogrovejo, Chiclayo, 2013, p. 130.

105 Cfr. MORAN DE VICENZI, Claudia. Op. Cit. p. 289.
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abierta, permitiendo su uso sin limite alguno; o simplemente guardar silencio

ante este nuevo panorama.

3.5.1. El protocolo de aborto terapéutico y la desproteccion del

concebido.

El Pert ha publicado recientemente la “Guia Técnica Nacional para la
estandarizacion del procedimiento de la Atencion Integral de la gestante en la
Interrupcion Voluntaria por Indicacién Terapéutica del Embarazo menor de
22 semanas con consentimiento informado en el marco de lo dispuesto en el
articulo 119° del Codigo Penal”106 cuya finalidad es asegurar la atencion
integral de la gestante en los casos de interrupcién voluntaria del embarazo
con consentimiento informado cuando es el Gnico medio para salvar la vida
de la gestante o evitar en su salud un mal grave y permanente!©” pudiendo
realizarse hasta la semana veintidos en once causales estipuladastos.
Esta decision es posible de ser revocada por la gestante en cualquier etapa

del proceso.

Una vez que la gestante solicita la interrupcién terapéutica de su embarazo,
tras recibir la informacion adecuada por parte de su médico, una Junta

Médica conformada por tres profesionales médicos (y al menos un gineco-

106 Resolucion Ministerial N© 486-2014/MINSA, publicado el 28 de junio del 2014.

107 Cfr. Apartado I de la Resolucion Ministerial N° 486-2014/MINSA.

108 Estas casuales son segtn apartado 6.1 de la Resolucién Ministerial N° 486-2014/MINSA:
1. Embarazo ectdpico tubérico, ovarico, cervical; 2. Mola hidatiforme parcial con hemorragia
de riesgo materno; 3. Hiperemesis gravidica refractaria al tratamiento con deterioro grave
hepatico y/o renal; 4. Neoplasia maligna que requiera tratamiento quirdrgico, radioterapia
y/o quimioterapia.; 5. Insuficiencia cardiaca congestiva clase funcional III-IV por cardiopatia
congénita o adquirida (valvulares y no valvulares) con hipertension arterial y cardiopatia
isquémica refractaria a tratamiento.; 6. Hipertension arterial crénica severa y evidencia de
dafio de 6rgano blanco.; 7. Lesién neurolégica severa que empeora con el embarazo.; 8. Lupus
Eritematoso Sistémico con dafio renal severo refractario a tratamiento.; 9. Diabetes Mellitus
avanzada con dafo de 6rgano blanco.; 10. Insuficiencia respiratoria severa demostrada por la
existencia de una presion parcial de oxigeno < 50 mm de Hg y saturaciéon de oxigeno en
sangre < 85%.y con patologia grave; y 11. Cualquier otra patologia materna que ponga en
riesgo la vida de la gestante o genere en su salud un mal grave y permanente, debidamente
fundamentada por la Junta Médica.
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obstetra)09 puede volver a examinar a la paciente y solicitar examenes
adicionales. Si concluyen que el aborto terapéutico es recomendable,
solicitaran el consentimiento escrito de la gestante y designando al médico
que llevara a cabo el procedimiento dentro de las siguientes 24 horas. Todo
el procedimiento, desde que la gestante solicita la interrupcién de su
embarazo hasta que la Junta Médica lo aprueba y la intervencion se lleva a

cabo, se debe hacer en un plazo maximo de seis dias calendario!.

Si por el contrario, la Junta Médica concluye que no es recomendable
interrumpir el embarazo, la gestante puede solicitar la conformacion de otra

Junta Médica con otros doctores.

Ahora bien, esta manera de tomar las decisiones sobre la vida de una
persona esta sujeto al error humano y lamentablemente a la posibilidad de
corrupcion, puesto que es sabido que en nuestro pais existen profesionales
que realizan abortos de manera clandestina e ilegal, y este protocolo no es
mas que una puerta abierta para pasar a la formalidad, generando un
problema que vulnera la Constitucién, a pesar que est4 considera como base

de la parte legal de esta normat,

Por otro lado, generaria pacientes que queriendo aprovechar la
circunstancia de la norma van a cumplir con ciertos requisitos y van a tener
acceso a un aborto despenalizado. Un ejemplo lo representa el punto 11 de la
norma detalla “cualquier otra patologia interna que ponga en riesgo la vida de
la gestante” que representa una oportunidad para que la despenalizaciéon del
aborto por cualquier otra motivacion, hasta llegar a la despenalizacion por

voluntad.

1% Cfr. Apartado 6.3 de la Resolucién Ministerial N° 486-2014/MINSA.
19 Cfr. Apartado 6.2 de la Resolucién Ministerial N© 486-2014/MINSA.

1 En el considerando de la norma se puede apreciar lo siguiente: “Que, el articulo 9° de la
Constituciéon Politica del Pert ha previsto que: “El Estado determina la politica nacional de
salud. El Poder Ejecutivo norma y supervisa su aplicacion. Es responsable...”
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3.5.2. Una posible solucion ante la infertilidad es la adopcion

Uno de los argumentos!'2 para no utilizar las TRAS seria el de la
posibilidad de la adopcion porque el amor que se tienen los esposos mueve
una atencidon singular a las necesidades que pueden mostrarse en una
sociedad, posibilitando una implicacién de la pareja en la acogida de personas

a pesar de no poseer vinculos de sangre!3.

No puede negarse el valor altamente positivo y ético que surge
cuando se adopta un bebé: implica hacer un bien al nifio que
frecuentemente se encuentra en instituciones publicas y es recibido por una
familia que lo quiere y educa, involucra un bien para esa pareja que logra su
deseo de formar una familia y también entrafia un bien para la sociedad. En
esta ecuacion todos parecen ganar y, efectivamente, en la mayoria de los casos

es asit4,

No obstante, parece ser una de las decisiones méas “faciles” y
éticamente ideal pero paradojicamente, no es la opcion mas elegida. Los
motivos son variados: querer tener un hijo propio (de la misma sangre); las
dificultades inherentes al proceso de adopcion, como por ejemplo la falta de
“disponibilidad” de bebés para adoptar, con la consecuente espera durante

varios afios para hacerlo asi como también en muchos casos dos o cinco afios

112 Entre otros argumentos podemos encontrar: el argumento de lo natural: este argumento
enfatiza lo antinatural y artificial de las técnicas que senala que la gestacion se realiza por
medios mecanicos o tecnolégicos o por contratos sociales, sin amor; el argumento de la
“disolucién social por la manipulaciéon de material reproductivo”, plantea que la aceptacion
de este tipo de técnicas conduciria al caos y a la disolucién social (ya sea porque abririan la
puerta a experimentaciones con embriones u otras manipulaciones semejantes degradando el
sentido de la vida y fomentando una “cultura de la muerte”) y que, ante este peligro, es mejor
no aceptarlas; y, el argumento de la opresion de las mujeres. Cfr. INSTITUTO
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. Reproduccion asistida, género y derechos
humanos en América Latina, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José,
2007, pp.20-26.

13 Cfr. NORIEGA, José. El destino del eros. Perspectivas de moral sexual, Ediciones palabra,
Madrid, 2005, p. 269.

14 Cfr. INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. Reproduccién

asistida, género y derechos humanos en América Latina, Op. Cit. p. 25.
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de angustia (aun cuando el nifio ya vive con la familia adoptiva) para obtener
los papeles y la adopcion definitiva; requerimientos econémicos y sociales por
parte del Estado (personas de escasos recursos o con una “moral” no aceptada
pueden ser rechazadas como candidatas para la adopcion); desconocimiento
de los antecedentes de salud del nino a adoptar, etc., representan un
obstaculo muy fuerte para las parejas que deciden optar por el camino de la
adopcién. Sin embargo debemos resaltar que optar por la adopcion en lugar

de hacer uso de las TRAS representa la opcion mas sana para la pareja.

3.6. Minimos necesarios que deben respetarse ante una inminente

regulacion de TRA

A continuacion, se describirdn una serie de presupuestos como
directrices a tener presente ante una posible regulaciéon de TRA. Para la
elaboracion de ellos, se tuvo en cuenta el respeto por las personas
involucradas en la realizaciéon de la TRA abordandolo desde dos perspectivas:

la dignidad de la persona y el Derecho.

3.6.1. Respeto de la dignidad de la persona (tanto del concebido

como de la madre)

La distincién entre lo justo y lo injusto, funcion principal del Derecho,
implica la indagacién dialéctica de lo que a cada uno corresponde segin su
propio estatuto ontologico y, en consecuencia, de acuerdo con su dignidad.
Por ello, se presupone que existen ciertas verdades sobre el ser humano y el
orden social que deben ser buscadas en comin a través del debate y del
didlogo. Entre esas verdades se encontraria la dignidad humana, entendida
como el principio juridico universal, “esta entendida mejor como en clave de

deberes que de derechos, solo se puede basar en la idea de que todo ser
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humano merece un respeto incondicionado5”. De esta manera, la dignidad
de la persona que se le debe reconocer a todo ser humano, desde su
concepcion hasta su muerte natural, resulta ser un “principio
fundamental...expresa un gran sia la vida humana, la cual debe ocupar un

lugar central en la reflexion ética sobre la investigacion biomédica”:6.

En la practica, el uso de las técnicas de reproduccion asistida son cada
vez mas frecuente, causando que el hombre se enfrente a serias cuestiones
juridicas, debido a que su aplicaciéon ocasiona un impacto en el derecho de
familia; tradicionalmente se manifestaba que la relaciéon sexual de una pareja
era la tinica via que daba lugar a la fecundacion de la mujer, produciéndose el
embarazo y posteriormente el parto, determinandose por ello la filiacion
natural y sus efectos juridicos en dos tinicas personas: padres biol6gicos. Sin
embargo, en la actualidad el desarrollo obtenido por las técnicas de
reproduccion asistida, permiten que la concepciéon y el embarazo puedan
disociarse, ocasionado muchas veces que la madre genética y la madre
gestante no sea la misma persona, pues la madre que concibe no es la misma

que dona los gametos; pudiéndose apreciar la existencia de los derechos

15 APARISI MILLARES, Angela. “En torno al principio de dignidad humana (A
propdsito de la investigacion con células troncales embrionarias). En Cuadernos de Bioética,
2004,pp.-257 -282. En el mismo sentido afirma Margarita Boladeras que la dignidad es “un
principio ético fundamental sin la practica del cual es imposible la convivencia ciudadana y el
desarrollo de las instituciones politicas democraticas.” BOLADERAS, Margarita. “Vida, vida
humana, vida digna” En LOGOS. Anales del Seminario de Metafisica, Vol. 40, Madrid, 2007,
pp. 91-116; También Ramoén Coérdoba Palacio afirma: “el ser humano es persona desde la
concepcion y que, por lo tanto, merece y exige el respeto sumo por su dignidad intrinseca e
incondicional, dignidad que no sufre mengua ni puede desconocerse por las condiciones
propias de la etapa de desarrollo que esté viviendo dicha persona, por su estado de salud, ni
por ninguna otra condicién externa, que, por importante que sea, no mengua, insistimos, su
dignidad intrinseca. "era y soy siempre yo mismo". CORDOBA PALACIO, Ramén.
“Consideraciones biolégicas y antropologicas acerca del embrion y la reproduccién asistida”,
En Persona y Bioética, Vol. 11, Enero-Junio, Universidad de La Sabana, 2007, pp. 62.

16 CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE. Instruccion Dignitas personae. Sobre

algunas cuestiones de Bioética, (08 de setiembre del 2008), num. 1. [ubicado el 05.1X.2014].
Obtenido en
http://www.vatican.va/roman curia/congregations/cfaith/documents/rc _con cfaith doc

20081208 dignitas-personae sp.html .
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vulnerados como el: derecho a la vida, el derecho a la identidad, el derecho a

filiacion y derecho a tener una familia.

A pesar de ello y basdndonos en nuestra jurisprudencia nuestro
sistema juridico no esta preparado para afrontarlas; es por ello, que
necesitamos unos presupuestos aunque sea minimos para que limite su
extension, teniendo como principal interés el atentado que se comete contra

tales derechos.

Concretamente y de acorde a nuestro ordenamiento vigente, este
respeto se traduciria en: prohibir cualquier tipo de manipulaciéon con
embriones; restringir el uso de las TRA a parejas (para evitar la maternidad
subrogada y la donacion de gametos y sus consecuencias); promover el uso
previo de técnicas que busquen resolver el problema de la infertilidad, pues ya
ha quedado claro que las TRA no es un tratamiento para combatir esta
situacion, por ejemplo el uso de naprotecnologia, como requisito previo para

someterse a las TRA.

3.6.2. “Ninguna persona puede ser un medio sino siempre un fin”,

el hijo como derecho.

Como hemos sefialado la dignidad humana es algo intrinseco al ser
humano que debe ser respetado por todos y ante todo y no es raro pretender
afirmar que hasta el ser mas fragil (concebido) posee dignidad. Es esta calidad
de fragilidad la que nos permite acercarnos maés al ser humano como el no
nacido, el nifo, el anciano, el pobre; y es que, por méas deteriorado que esté un
ser humano, nunca serd una cosa, sino una persona con un valor
imponderable e insustituible, no s6lo para él sino también para todos los
demas.

La muerte de numerosos embriones a lo largo del desarrollo de la

técnica de fecundacion in vitro adquiere caracteristicas peculiares. En efecto,

u7 Cfr. APARISI MILLARES, Angela. “El principio de la dignidad humana como un
fundamento de un bioderecho global”, En Cuadernos de Bioética, 2013, pp. 201-221.
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es distinto que dicha muerte se derive de la acciéon de una persona cualquiera,
a que esté realizada por alguien que tiene, por mision profesional, velar por la
salud y la vida de los deméas miembros de la sociedad.

Ahora, sobre el pretendido derecho al hijo, si bien puede defenderse
la existencia de un derecho a la procreacion, derecho que encontraria amplio
apoyo normativo tanto en el derecho internacional, a través del articulo 16.1
de la Declaracion Universal de Derechos humanos, establece que “lo hombres
y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna
por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia” ;
y en el derecho interno de algunas legislaciones!8 . No es posible defender,
un derecho al hijo entendido como derecho al resultado del acto procreativo, a
“algo que se puede tener o no tener segin los propios gustos” puesto
que ello implica la cosificacion, la desacralizaciéon del hijo y no
podemos olvidar que el hijo es alguien, un ser humano al que no se puede
instrumentalizar.119 Por ello, el el hijo no es algo debido, precisamente por
razon de su dignidad. La relacién que se establece entre padres e hijos en la
generacion no pude ser equiparada a una relacion por la que se adquiere un
derecho sobre algo, sino, mas bien, a una relacion en la que sea coge un don.
El hijo no puede ser considerado un objeto de propiedad porque simple y
sencillamente no reconoceriamos su dignidad y estariamos basando los

pretendidos derechos de las personas en simples deseos.120

Asi, cuando los cuando los padres acuden a la fecundacion artificial,
lo hacen porque desean tener un hijo: previsiblemente, un hijo que tuviera
una libertad propia y un destino propio. Pero la dificultad es que ahora,
movidos por este deseo, van elegir acudir al médico para que este produzca un
hijo. De esta manera, el hijo existe porque alguien ha decidido que exista. Y lo

ha decidido para satisfacer un noble deseo. De esta forma se inaugura una

18 F] derecho interno espanol, por ejemplo, el derecho a la procreacion tiene perfecta cabida
en los articulos 32.1, 39.1y 18.1 de la Constitucién.

19GARIBO, Ana-Paz, Op. Cit., p. 494.

120 Cfr. NORIEGA, José. Op. Cit., p. 267.
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vida que ha dependido su existencia de la decision directa de sus
padres y de la técnica de un equipo médico olvidando por completo que el
nino no es algo que venga a la existencia por su utilidad, porque no es una
cosa, ni viene a la existencia para saciar ningin deseo, porque es una persona
digna de ser amada por si misma, incondicionalmente, corresponda o no a
los deseos de sus padres; €l viene a la existencia como un don, como un regalo
maravilloso que sus padres han acogido en un acto de amor y no es el
producto directo de la voluntad de sus padres, esto es, no es un simple

proyecto humano?21.

Cuestion incontrovertible es el derecho del nifio a nacer y tener
padres y a tener una familia. Este derecho es indiscutible en el dmbito

internacional.

Este derecho se puede complementar con el derecho del nifio a los
padres y a la familia, de tal manera se entiende como fundamental que se ha
configurado como uno de los pilares que vertebra e informa la totalidad de la

Convencion de los derechos del nino.

Cuando por cualquier circunstancia el nifio se ve privado de padres, la
convencion responsabiliza al Estado de ese nifio pero favoreciendo la
busqueda por parte de las instituciones y la legislacion de cada Estado en

concreto de padres y familias sustitutas.!22

3.6.3.El cuerpo de la mujer debe ser respetado y no ser utilizado

como instrumento para la medicina

Un problema serio que se presenta con estas técnicas es la posibilidad
de embarazos muiiltiples. Con frecuencia, antes de inseminar artificialmente

se dan drogas a la paciente para inducir la ovulacién. Se produce la

121 Cfr. NORIEGA, José. Op. Cit., pp. 265-268.
122 GARIBO, Ana-Paz. Op. Cit., 494.
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posibilidad de superovulacion, lo cual incrementa el riesgo de embarazos
multiplest23. Los embarazos multiples de mellizos, trillizos, cuatrillizos o més
no solo plantean riesgos de salud a la madre (como, por ejemplo, pre-
eclampsia, partos antes de término y diabetes gestacional), sino también a
los nifos gestados (la prematurez cuenta para la morbilidad y mortalidad) asi
como también problemas sociales. La falta de conciencia de este hecho
parece deberse a ciertas actitudes sociales: ante el tan ansiado deseo de tener
un hijo, un embarazo de mellizos o trillizos parece “duplicar” o “triplicar”
la felicidad de la pareja y culminar la formaciéon completa de la familia. No
celebrar la ansiada gestacidn—en estos casos multiples—, si bien “un poco”
desmedida parece acercarse a la ingratitud y busqueda egoista de la
perfeccion. Sin embargo, tal como se ha sefialado estos embarazos conllevan

numerosos trastornos y distan de ser tales éxitos.

Las técnicas de reproduccion asistida, afectan de modo decisivo a los
profesionales de la sanidad y a los técnicos (muchos de ellos bidlogos) que
trabajan en las clinicas especializadas en estas técnicas. Por este motivo,
parece conveniente ver las técnicas de reproduccion asistida desde el punto de

vista de los principios éticos que deben regir la atencion clinica!24.

Los médicos tienen también, entre sus obligaciones, la de emplear
solamente procedimientos técnicos que sean eficaces para conseguir la
curacion o el alivio de sus pacientes, puesto que ofrecer la reproduccion
asistida a las parejas estériles es una practica médica que raya en el

charlatanismo125, pues promete algo que dificilmente puede proporcionar.

123 Cfr. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Reproduccion asistida, género y
derechos humanos en América Latina, Op. Cit. p. 36.

124 Cfr. MARTI GUAL, Ana. Maternidad y técnicas de reproduccién asistida: Un andlisis
desde la perspectiva de género, de los conflictos y experiencias de las mujeres usuarias,
Tesis doctoral, Universidad Jaume, 2011.

125 Cfr. CAMBRON INFANTE, Ascensioén. “Fecundacion in vitro y agresiones al cuerpo de la
mujer: Una aproximaciéon desde la perspectiva de los derechos”. Op. Cit. p. 6
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Otra cuestion ética imprescindible en la relacion médico-enfermo es
la informacion adecuada sobre la técnica que se va a emplear y sus principales
implicaciones. No es infrecuente, sin embargo, que se omitan informaciones
muy relevantes a quienes acuden a las clinicas de fecundacion in vitro. Asi,
muchas parejas no son informadas de la cuestion de los embriones sobrantes,
de la seleccion embrionaria (con destruccion de los embriones enfermos) que
se va a realizar'26, de las serias molestias que implica la realizacion del
procedimiento técnico en la mujer, etc. Asi, ha resultado una sorpresa
para muchas parejas el conocer que tienen hijos en un depésito de la clinica

donde hace anos intentaron la fecundacion in vitro.

Las técnicas de reproduccion asistida son un procedimiento
falsamente terapéutico, que no cura nada. Son, més bien, un procedimiento
de fabricar un hijo para la pareja que lo desea y sumado a la falta de un
verdadero control condiciona que se ofrezcan muchos procedimientos sin
superar los niveles minimos de calidad, seguridad, eficacia y atencion

integral127,

Entonces para promover el respeto por la integridad corporal de la
mujer y evitar sorpresas desagradables por parte las pacientes que, si se
llegara el caso, optan por las TRA, proponemos que los centros de salud que
brindan este servicio otorguen la informacion necesaria y més completa
posible de manera clara, sencilla o tal vez didactica para garantizar el
completo entendimiento de los pacientes que se sometan a tales
procedimientos. Asi como también, las consecuencias de las TRA, la cantidad

de embriones a implantar (recomendamos que sea como maximo tres), el

126 Cfr, CAMBRON INFANTE, Ascension. “Fecundacion in vitro y agresiones al cuerpo de la
mujer: Una aproximaciéon desde la perspectiva de los derechos”. Op. Cit. p. 4

127 Cfr. ROA MEGGO, Ysis “ Infertilidad y nuevas tecnologias reproductivas en el Perti: un
abordaje psicosocial”, En Revista Peruana de Obstetricia y Enfermeria, Volumen 3, N° 1,
Universidad San Martin de Porres, 2007, p. 5
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posible destino de los embriones sobrantes, los mismos que no pueden ser

objeto de donacion con fines de investigacion.
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CONCLUSIONES

1.  Hasta la década del 70 la idea de fecundacion como inicio biolégico de
la vida era universalmente aceptada pero la aparicion de nuevas formas de
contracepcion desencadeno que el concepto de fecundacion (concepcion) ya
no sea visto como el evento inicial de la vida del individuo sino como un
acontecimiento relativamente trivial, generandose nuevos planteamientos
sobre el inicio de la vida que tomaron maés fuerza con la aparicion de las
TRAS.

Por eso es que mediante la aceptacion teorias que no sean la de la
concepcion. Se da luz verde a la contracepcién, implementacion
procedimientos de manipulaciéon embrionaria como las TRAS, Ila
congelacion de embriones, el diagndstico genético preimplantatorio entre
otras.

2.  El ordenamiento juridico peruano reconoce al concebido y por lo tanto
protege la vida desde el momento de la concepcion, entendida como la unién
del 6vulo y espermatozoide se da paso a un nuevo ser completamente
distinto a las células que le dieron origen.

3. En nuestro pais, cientifica y juridicamente, la persona humana obtiene
proteccion desde la concepcion garantizando sus derechos, esto es, reconoce
el derecho a la vida e integridad fisica desde su inicio, el derecho de
sucesion, etc. Esta protecciéon se aprecia tanto en la norma fundamental
(Constitucion) como en leyes de menor rango; por lo tanto cualquier
atentado o manipulacion en esta fase del desarrollo seria contraria a
nuestras doctrinas y legislacion vigente.

4. Las TRAS se encuentran presentes en nuestro pais a través de diversas
clinicas de fertilidad. Estos centros especializados encuentran un respaldo
legal en el articulo 7° de la LGS que permite el uso de las TRA.

5.  Si bien nuestro ordenamiento juridico es proteccionista de la vida y ha

quedado demostrado que las TRA son un atentado directo contra el derecho
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a la vida del concebido, pese a ello la LGS sigue vigente y resulta imposible
pedir la inconstitucionalidad puesto que el plazo para realizar dicha accion
ya prescribi6. La mejor solucion hubiera sido que se derogara dicho
dispositivo legal que introduce las TRA, lo cual no sucedio. Por el contrario,
se ha promulgado nueva legislacién contra el derecho a la vida como el
Protocolo del aborto terapéutico.

6. Eljurista debe antecederse a una posible realidad, por lo que ante esta
incongruencia entre nuestro sistema proteccionista de la vida y la
legitimidad de las TRA, a través del art. 7 de la ley general de salud, resulta
conveniente establecer unos limites a la aplicacion de las TRA, que busque
en lo posible el mayor respeto a la dignidad de la persona (madre e hijo).
Cabe aclarar que no se trata de impedir el desarrollo cientifico, sino de
reflexionar sobre el asunto y darnos cuenta que es mejor ponerle limites
cuando se esta en riesgo conceptos tan delicados que tienen repercusiéon no
solo cientifica, sino también social, moral, ético y legal.

7. Estos limites son: el respeto de la dignidad de la persona, tanto del
concebido como de la madre y el respeto por el cuerpo de la mujer evitando
ser utilizado como instrumento para la medicina. Estas directrices son
complementarias con la idea de que ninguna persona puede ser un medio

sino siempre un fin”, dejando de lado el mal entendido del derecho al hijo.
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