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RESUMEN

La presente investigacion hace referencia a la donacion de gametos en el marco de
las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida y su relacion con el acto juridico de
donacion, con ello se busca analizar si el acto de donacion se desnaturaliza cuando
hablamos de la donacion de gametos, debido a que existe una actividad mercantil, es
decir una venta donde se entrega un bien personal llamado gameto a cambio de una
suma de dinero, y al mismo tiempo se busca establecer limites éticos y juridicos para
regular el uso de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, para evitar la
instrumentalizacion de la persona y la afectacion a su dignidad. Para ello es necesario
el planteamiento de mecanismos que permitan un desarrollo integral de la persona,

salvaguardando los derechos de cada ser humano en tanto es persona.

PALABRAS CLAVE : Donacion, Reproduccién Humana Asistida, onerosidad.



ABSTRACT

The present investigation makes reference to the donation of gametes in the framework
of Assisted Human Reproduction Techniques and its relation with the legal act of
donation, with this we seek to analyze if the act of donation is denaturalized when we
talk about the donation of gametes, because there is a mercantile activity, that is to say
a sale where a personal good called gameto is given in exchange for a sum of money,
and at the same time it seeks to establish ethical and legal limits to regulate the use of
Assisted Human Reproduction Techniques , to avoid the instrumentalization of the
person and the affectation to their dignity. To do this, it is necessary to set out
mechanisms that allow the integral development of the person, safeguarding the rights

of every human being as a person.

KEYWORDS: Donation, Assisted human reproduction, onerousness.
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INTRODUCCION.

“Un aviso en intranet senala que el Donar ovulos te hara ganar S/10.000 en un solo
dia™, esto hace pensar que nos encontramos frente a una practica comin que se
desarrolla de una manera normal en la sociedad, que a la ves es rentable como un
acto comercial en el cual las personas compran y venden con un fin econémico, sin
embargo luego de un analisis mas serio podemos ver que resulta una practica ilicita
dado que esta juntando dos elementos que nos son compatibles: donacion y
onerosidad, esto debido a que la donacién tiene como caracteristica la gratuidad, y al
hablar de compra y venta de gametos se estaria desnaturalizando el acto juridico de
donacion, en el marco o en el contexto del uso de las técnicas de reproduccién humana
asistida (TERAS), que es el ambito en el que se usa precisamente los gametos

donados.

“La reproduccion humana asistida tiene una larga historia por ser el método mas
antiguo para combatir la esterilidad. Propiamente son métodos técnicos que sirven
para suplir la infertilidad en la persona™, brindandole la posibilidad de tener
descendencia. Estas técnicas de reproduccidon asistida son nuevas tecnologias
reproductivas cuya finalidad consiste en generar nueva vida humana prescindiendo
del acto coital entre un varon y una mujer. “En otras palabras, son procedimientos que

independizan el acto sexual de la procreacion™. Es asi que “en ningun caso podemos

1IGANANCI. Donar 6vulos. [ubicado 09 de junio del 2017]. Obtenido en http://gananci.com/donar-ovulos-
te-hara-ganar-en-un-solo-dia/.

2TABOADA CORDOVA, Lizardo. Negocio Juridico, contrato y responsabilidad civil, Lima, Editorial
Juridica Grijley, 1997, p.271.

SANDORNO, Roberto L. El derecho frente a la procreacion artificial, Argentina, Abaco, 1997. p. 42.



http://gananci.com/donar-ovulos-te-hara-ganar-en-un-solo-dia/
http://gananci.com/donar-ovulos-te-hara-ganar-en-un-solo-dia/
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decir que representan una terapia, puesto que nada cura, sino que ayudan a los
problemas de infertilidad y por ser una realidad vigente, recurrente, novedosa™, esto
ha “dado lugar al reconocimiento legal de diversas formas de organizacion familiar

impensable en otro momento histérico”.®

Siendo asi que la aplicacion de estas técnicas de reproduccion en seres humanos ha
creado un nuevo espacio de discusion ética y juridica en cuanto a sus efectos en el
derecho, ya que actualmente no tiene una regulacion normativa en nuestro pais, lo
cual es a nuestro modo de ver un desacierto puesto que en un futuro se pueden

presentar conflictos juridicos por el vacio normativo.

Por ello es necesario saber que:

“Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TERAS) se
clasifican en Inseminacion Artificial (I. A.) pudiendo ésta ser
homologa cuando el material genético (semen) pertenece al marido,
(existiendo vinculo matrimonial) o heterdloga cuando el semen no
es del marido sino de un tercero, o el gameto femenino no es de la
cényuge, sino de un tercero o cedente lo que da lugar al vientre de
alquiler. La Fecundacion Extracorporea denominada también
Fecundacion In Vitro, puede ser homologa o heteréloga, la cual
presenta diversas variaciones como la transferencia de embriones,
la transferencia intraturbarica de gametos’®.

Las TERAS heterélogas proceden mediante la busqueda de donantes de gametos. Sin
embargo es evidente que quienes donan estos gametos (ovulo o espermatozoides) no
lo hacen con fines meramente altruistas sino con fines comerciales. Si bien el articulo

7° de la Ley General de Salud admite la posibilidad de utilizar las técnicas de

“VARSI| ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genético Principios Generales, Trujillo, Editora Normas
Legales S.A., 1995, p.62.

SAREVALO VARGAS, Angela. PINEDA RUBIANO, Jenny. Una nueva perspectiva para las técnicas de
reproduccion asistida en Colombia, Tesis para optar el grado de Magister, Bogota, Pontifica
Universidad Javeriana, 2013, p.43.

SCANESSA VILCAHUAMAN, Rolando Humberto. La Filiacion en la reproduccion humana asistida, Tesis
para optar el grado de Doctor en derecho y ciencias politicas, Lima, U.N.M.S, 2012, p. 28.



11

reproduccién asistida queda claro de su lectura que esta prohibida la utilizacién de
técnicas heterdlogas cuando se trata de Ovulos. Sin embargo pareciera que deja
abierta la posibilidad para la mal llamada donacion de gametos debido a su falta de
regulacién. Por tanto esto nos llevaria a plantearnos dos aspectos en relacién a la

donacion a través de las TERAS.

El primero seria a partir de una posible afectacion a la dignidad humana ya que la
ciencia avanza a pasos agigantados, pero este avance no puede desligarse de la ética,
siendo una subordinada a la otra y para lograr esto es necesario en primer lugar la
valoracion de la ética como punto de partida, para posteriormente poder determinar
criterios de licitud o ilicitud de estas practicas ya que la obtencion de los gametos para
practica de las TERAS deben tener como finalidad la proteccion de la persona y si no
fuera asi se estaria afectando “los criterios éticos y morales mas elementales ubicando
a la persona como medio mas que como un fin en si mismo, entonces se estaria
afectando la dignidad humana que es la excelencia, aquella eminencia de ser, por la
cual la persona, es el sustrato sobre el que descansa el estatuto constitucional de la
persona”, de tal modo que cada ser ocupa un valor insustituible desde que inicia su

vida.

El segundo aspecto nos lleva preguntarnos por los efectos juridicos del acto de
donacion de gametos con fines de ser utilizados en estas técnicas pues se estaria
desnaturalizando éste acto al donar por fines comerciales. Esto contraviene lo que
establece el articulo 7° de la ley general de donacién y trasplante de érganos y/o tejidos
N° 28189 donde sefala “la gratuidad de la donacién, considerando que todo acto de
disposicion de drganos y/o tejidos, es gratuito™. Se prohibe asi cualquier tipo de

publicidad referida a la necesidad o disponibilidad de un 6rgano o tejido, ofreciendo o

"VALDIVIESO LOPEZ, Erika. Informe técnico Proyecto Ley, Chiclayo, Instituto de Ciencias para el
Matrimonio y la Familia, 2012, p.8.

8Ley general de salud. Proteccion de la salud, 1997 [ubicado el 07.Vl. 2018]. Obtenido en

http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-

%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf



http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf
http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf
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buscando algun tipo de beneficio o compensacién, debido a que este acto juridico de
donacion en la mayoria de casos es realizado por personas que tienen problemas
econdmicos o atraviesan una situacion de necesidad. Ellos encuentran en la venta de
gametos la forma mas rapida y sencilla para generar ingresos. Dicho de otra manera,
el donar gametos para el desarrollo de este procedimiento hace pensar a las personas

gue alcanzaran una vida estable y mas comoda con los ingresos que este genera.

Por tanto este acto seria contrario a lo que sefiala 8° de la Ley General de Salud 26842
gué prevé que “toda persona puede disponer a titulo gratuito de sus érganos y tejidos
con fines de trasplante, injerto o transfusion”®, Si bien en el articulo el articulo 8 de la
Ley general de salud permite la donaciéon de tejidos, y los gametos pueden
considerarse unos tejidos, ello no contiene la posibilidad de una donacién debido a
gue la condicién de la madre genética y gestante debe recaer sobre la misma persona,

es decir prohibe completamente el uso de las TERAS en un plano heterélogo.

Asi también el Titulo Il de la misma ley que menciona: “Toda persona tiene derecho a
la proteccion de su salud en los términos y condiciones que establece la ley. El

derecho a la proteccion a la salud es irrenunciable™?.

Ademas debemos considerar que estos procedimientos no deben ocasionar grave
perjuicio a su salud o comprometa su vida. Sin embargo en muchos casos los
llamados donantes se someten a procedimientos que son parte del proceso de la
estimulacién para la denominada donacién, dando como resultado en la mayoria de
casos la esterilidad o la muerte. Por el planteamiento de nuestro problema consiste en
sefialar cuéles serian los efectos ético juridicos de la donacién de gametos con fines

de reproduccion humana asistida si media beneficio econémico para el donante.

® Ley general de salud. Proteccion de la salud, 1997 [ubicado el 07.VI. 2018]. Obtenido en

http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-

%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf

0 ey general de salud. Proteccién de la salud, 1997 [ubicado el 07.VI. 2018]. Obtenido en
http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-
%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf



http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf
http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf
http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf
http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf
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Es por ello que la presente investigacion busca determinar los efectos que supone
para la dignidad la practica de donacidén de gametos para ser utilizados en las practicas
de las técnicas de reproduccion asistida con fines de lucro, al mismo tiempo analizar
se produce una desnaturalizacion del contrato de donacion respecto de las técnicas
de reproduccién humana asistida y por tanto poder establecer los parametros y la
sancion juridica que se establecerian en los centros de fertilidad que promocionan esta

actividad.

Por ello hemos abarcado en el primer capitulo la concepcion de la persona en relacion
a cada época, buscando mediante este recorrido mostrar que el ser humano es
persona en cuanto posee todo lo que lo constituye como su razén sus sentimientos y
su dignidad, llevandonos de estar manera a conocer como la reproduccion asistida
supone para la dignidad la un menoscabo que crea un nuevo espacio de discusion

ética y juridica en cuanto a sus efectos en el derecho.

Asi mismo hemos abarcado en el capitulo Il un andlisis en cuanto al acto juridico, sus
componentes, notas caracteristicas, asi mismo la desnaturalizacién de este en los
casos donde se prescinda la gratuidad permitiéndonos verificar si produce una
desnaturalizacion del contrato de donacion respecto de las técnicas de reproduccion

humana asistida.

Finalmente con esta investigacion esperamos contribuir a contrarrestar a esta situacion
con la finalidad de que nuestro ordenamiento considere y proteja a la persona, por ello
es necesario mecanismos en beneficio de su integridad y dignidad. Teniendo como
punto base la limitacion de las técnicas de reproduccion asistida ya que estas pueden
darse sin la donacibn de gametos, es decir estariamos centrandonos en la
reproduccién asistida homologa buscando limitarla lo mas que se pueda, y en cuanto

a la donacion de gametos buscamos su la prohibicion.

La autora.



CAPITULO |
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CAPITULO I:

RECONOCIMIENTO JURIDICO DE LA PERSONA DESDE LA PERSPECTIVA
IUSFILOSOFICA.

1.1. CONTENIDO HISTORICO DEL CONCEPTO DE PERSONA Y DIGNIDAD.

El concepto de Persona ha sido uno de los pilares fundamentales del desarrollo de las
sociedades a lo largo de la historia, asi también ha permitido la creacion de la ciencias
juridicas y el ordenamiento juridico, es por ello que en cualquier época de la historia
de la humanidad el concepto de persona tendra una valoracién de mucha importancia
porque permitird ver el contenido y significado de la persona en relacion a la evolucion

de la sociedades con el paso del tiempo.

1.1.1. Grecia.

En relacion a esta época se sefiala que “Grecia es considerada la cuna de la cultura™?,
es decir que fueron ellos quienes dieron la apertura al conocimiento y avance de las
sociedades, siendo asi que en esta época se desarrollan distintos planteamientos

como lo reconoce MELENDO quien sefialaba que “el vocablo persona se halla

USANTA MARIA D' ANGELO, Rafael. Dignidad y nuevos derechos una confrontacion en el derecho
peruano, Lima, Palestra, 2012, p.35.
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emparentado, en su origen, (con la cultura Griega y el derecho Romano) con la nocién
de lo prominente o relevante™?, es decir la palabra persona en sus inicios fue acufiada

por Grecia.

Asi mismo RODRIGUEZ, sefiala que “el origen de este vocablo, persona, es discutido
por autores romanos como AULO, GELIO Y BOECIO, quienes pensaban que venia
del uso teatral, porque la mascara servia para hacer resonar la voz, pues tenia una
concavidad como los instrumentos musicales™3. De lo mencionado podemos ver que
en Grecia el concepto de persona tenia un significado peculiar siendo los Griegos los
creadores del término prosopon que hacia referencia a la persona y en relacion a esta
connotacion teatral podemos ver que engloba dos aspectos particulares como es: el

rostroy la mascara que se encontraba delante de este.

Del contenido del parrafo anterior, se podria pensar que los Unicos que eran
considerados como personas en Grecia serian aquellas personas relacionadas con el
teatro es decir, los actores, estos debido a los dos aspectos antes mencionados, pero
ello no debe ser entendido asi, por tanto debemos dejar en claro que en principio este
vocablo que nos brinda la cultura Griega el contenido de persona ya se iba tomando

forma y construyéndose.

Uno de los pensadores importantes de este tiempo y época es ARISTOTELES quién

realiza los esfuerzos por mostrar quién es la persona humana, estableciendo:

“Para el estagirita, el ser humano, tiene una relacién doble, por un
lado es ad intra (la que se da entre cuerpo y alma) y otra ad extra
(la que se da entre el individuo humano con el cosmos y sus
semejantes). Aristoteles establece que el hombre, es un individuo,
gue funda sus raices en la unidad de cuerpo y alma, piensa que el
alma anima el cuerpo y coexiste con él, desde sus inicios. Para él,
el hombre no es animal, ni Dios, pues goza de unas caracteristicas

12 MELENDO, Tomas. Metafisica dela dignidad, Espafa, Eunsa, 2008, p. 20.
1SRODRIGUEZ GUERRO, Angel. “La persona humana”. Revista chilena de derecho, N°2, marzo 2005,
pp. 239-240.
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gue le hacen ser diferente y Unico: su racionalidad, su cuerpo, su
alma y todo lo que conlleva su naturaleza™*.

De lo mencionado por ARISTOTELES el reconoce a la persona como un ser Unico
constituido por factores intrinsecos como su racionalidad, su alma y extrinsecos como
su cuerpo, es por ello que en ‘a filosofia y la cultura Griega so6lo fueron los
descubridores del término esencia y prosopon mas no de su significado como lo
tenemos ahora. Porque una cosa es afirmar que las cosas tienen una esencia, y otra

muy distinta, la manifestacién esencial de esa realidad™>.

1.1.2. Roma.

En este apartado buscamos también dar a conocer como era la concepcion de persona
para los Romanos, es por ello que segin menciona GARCIA “Para los romanos,
persona, era capaz de tener voz propia, sujeto de derechos™®. Esto nos lleva a pensar
gue solo los nacidos en roma eran personas y por tanto le eran atribuibles a ellos los

derechos y las obligaciones correspondientes.

“Los romanos a diferencia de los griegos no utilizaron el término prosopon que
significaba (actor con mascara), sino el de personare que significa (con voz propia)™’.
Si bien podemos notar la diferencia entre la concepcién de Grecia y Roma en relacion
a la persona, estas no se encuentan muy alejadas En esta época se asume una

concepcién muy particular del término persona, esto es que personare indica que ese

¥POLO, Leonardo. La persona humana y su crecimiento, Pamplona, Eunsa, 1996. p. 156.

ISCARRERO GONZALES, Alex. Reconocimiento esencial de la persona humana desde la
argumentacion filoséfica de la dignidad, Tesis para optar el grado de Magister, Chiclayo, Universidad
Santo Toribio de Mogrovejo, 2015, p.39.

18 CARRERO GONZALES, Alex. Op. Cit., p.39.

YBUENDIA, Leonor. La Etica de la Investigacion Educativa. 2001 [ubicado: 28. VI 2017] Obtenido
enhttp://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/6606/Etica_de_la_investigacion _educativa.pdf

?sequence=2.



http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/6606/Etica_de_la_investigacion_educativa.pdf?sequence=2
http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/6606/Etica_de_la_investigacion_educativa.pdf?sequence=2
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sujeto tiene voz propia, es decir, un sujeto de derecho, que puede manifestarse por si

mismo, desarrollando de manera plena su libertad.

En definitiva en el derecho la concepcion romana aporto conceptos muy amplios que
permitieron ser utilizados de base y fundamento en todas las instituciones juridicas y
ordenamientos juridicos, como son; “la nocion de derecho y de persona, de la misma
manera estos conceptos dan forma a las instituciones juridicas que se generaron a lo
largo de la historia, como el matrimonio, la tutela, la patria potestad y el procedimiento
para hacer valer los derechos y exigir el cumplimiento de obligaciones ™, que siguen

siendo utilizados para el desarrollo adecuado de la sociedad civil.

1.1.3. Escoléastica.

En relacion a esta edad podemos sefialar que:

“Es entendida como la filosofia que se practica durante el
medioevo en el mundo cristiano occidental, inspirada por
cuestiones fundamentalmente religiosas, a partir del siglo VI la
actividad cultural en Europa queda reducida a la actividad
desarrollada en las escuelas monacales y catedralicias,
fundamentalmente, de ahi que se denominase, tanto a los
maestros como a los discipulos, con el nombre de escolasticos™°.

“El Cristianismo, consolidé a la Escolastica,

como uno de los aportes mas verdaderos y contundentes como jamas se haya
narrado, al entender al ser humano como una unidad sustancial donde el alma es
forma del cuerpo anima forma corporis™?®. Esta contribucion muestra que en la

escolastica la persona era entendida en si misma desde su formacion existencial.

BALVARADO CHACON, Joaquin Rafael. La persona en el derecho romano y su influencia en el
sistema de américa latina, 2004 [ubicado el 25.X1 2017]. Obtenido en
http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/idc25/25-1.pdf.

SMARIAS, Julian. Historia de la filosofia, Madrid, alianza editorial, 1941, p. 142.

2ARANGUREN, Javier. Fundamentos de Antropologia, Pamplona, Eunsa, 1998. p. 54.
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a) Santo Tomas de Aquino:

Fue quien realiz6 un aporte revolucionario a la connotacion de persona. Se dijo en
parrafos anteriores que los griegos descubrieron lo que constituye a las cosas
(esencia); y es asi que “SAN TOMAS al igual que ARISTOTELES, busca definir a la
persona desde la universalidad ™!, y para ello retoma la definicién boeciana que definia
a la “persona como sustancia individual de naturaleza racional, realizando asi una
trascendental correccion pues define a la persona, no como sustancia sino como
substancia individual o hypotasis™?. Es decir el ser humano actia como ente unitario,

pensante y diferente a las demas personas.

“La substancia implica el existir en si mismo y no por otro, la
autosuficiencia del ser que no es otra cosa que una particular
forma de existir, se refiere al acto de ser que tiene en si mismo la
causa del propio ser y la presencia de un sustrato ontolégico que
trasciende la mera agregacion extrinseca de las partes y que
permanece durante el contingente devenir de los actos: “el todo es
mas que la mera suma de las partes o de los actos™3.

De lo antes dicho podemos sefialar que el pensamiento Aquinate esta dirigido
comprender racionalmente lo que se cree, lo que cada ser humano percibe en relacion

a sus capacidades y mediantes estas le es permitido dar a conocer a los demas.

2Deriva del vocablo sustancia del verbo substo, que significa “la estancia debajo de” lo que se refiere
a que la sustancia se encuentra de bajo de cualidades y accidentes sirviéndoles de soporte, |0 que
implica una permanencia en oposicién al caracter volatil de los accidentes, pues esta no puede sufrir
cambio alguno sin destruirse. Cfr. FERRATER, José. Diccionario de filosofia, Madrid, club de lectores,
1984, p.171.

22Cfr. DE AQUINO, Tomas. Suma Teologica. Pamplona, Eunsa, 1998, p. 40.

BGARCIA, José. La persona humana, pamplona, Eunsa, 2001.p. 140.
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b) San Agustin:

Tanto Santo Tomas de Aquino como san Agustin son unos de los mayores
representantes de la escolastica, es San Agustin quien realiza una investigacion
profunda de lo que significa considerando “que el universo y el mismo ser humano son
una hechura, una criatura de Dios. Por tanto, en ellos se puede encontrar unas huellas,
razones seminales, que ponen de manifiesto a su Autor’?*. De lo dicho podemos
entender que en la constitucion o conformacién del ser humano siempre va a primar

aspectos de lo divino.

“considera el término persona como un simple vocablo usado para decir qué es la
Trinidad. Aun asi, recoge en De trinitate su reflexibn sobre el sentido teoldgico de

persona basicamente como relacién, capacidad de apertura y didlogo™®.

San Agustin sefialaba que “el hombre es persona y ocupa el mas alto lugar de la
creacion, precisamente por ser imagen de Dios, pero no de un dios cualquiera, sino de

un Dios trinitario’®.

Valiéndose de los conceptos griegos, romanos Yy todo el aporte que brindé la filosofia
en relacion a la concepcidn de persona, vemos que San Agustin orienta su explicacion
en sentido que lo propio para ser persona es lo relacionado con la trinidad es decir con
padre, hijo, espiritu santo, siendo asi que se alcanzara la trascendencia a lo divino,
pudiendo notar el sentido teologico es decir el de la trinidad y el sentido humano en
donde se considera a todos los hombres sean considerados como personas Yy

consecuentemente sean merecedores de un tratos digno como todos los demas.

24 CASTILLO CORDOVA, Genara. Introduccién a la Filosofia, Piura, Udep, 2013, p. 128.

BURITICA ZULUAGA, Diego. El concepto de persona humana en la tradicién cristiana y su
progresion hasta el personalismo 2014 [ubicado el 03.VIII 2018]. Obtenido en
http://www.scielo.org.co/pdf/cteo/v41n96/v41n96a10.pdf.

26DOLBY MUGICA, Maria del Carmen. “El ser persona’, Revista Espafiola Medieval, N° 13, marzo 2006,

pp. 21-30.
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1.1.4. El Renacimiento.

“El Renacimiento enmarca un importante giro en muchos de los aspectos del
conocimiento y de la vida’. Estos cambios permiten notar una nueva y diferente
concepciéon del ser humano. Siendo asi que se va formando una nueva idea,
considerandose a la persona desde una visibn mas amplia. Aun reconociéndose como
“cuerpo con pasiones tal como defendera HOBBES o como pura alma racional como
declarara DESCARTES, ambas actitudes tienen un mismo fondo comun: la
reafirmacion del ser humano como persona’?, podemos notar que la persona no sélo
esta conformado por un plano espiritual sino también por pasiones, que le permitiran

constituirse como ser humano.

Del mismo modo es precioso indicar que:

“el discurso renacentista sobre la dignidad humana, se fund6 en una
divinizaciéon del individuo (el hombre es criatura divina), cuya
premisa era su consideracion como imagen de Dios. Ser humano,
implicaba primero manifestar los rasgos que Dios habia conferido a
la naturaleza humana (racionalidad, libertad, voluntad, capacidad
de amar, etc.), manifestando entonces su excelencia inherente”.

Ante estas modificaciones que suponen tener una vision mas amplia del ser humano
y del espacio donde este se desarrolla, podriamos pensar en una mas propia libertad

individual, ya que siendo esta un principio que permitira dirigir idbneamente su vida.

“Es decir el individuo comienza a erigirse plenamente como unico duefio de si mismo.
Frente a los coédigos morales supuestamente establecidos por Dios, nace la
conciencia de que son los propios individuos los que deben crear sus propios codigos
éticos?°. Esto nos lleva a pensar que lo mejor que le pudo haber pasado al hombre

es dejar atras al aporte de la escolastica, es decir que lo mejor fue la ruptura que tenia

2’GARCIA MORENTE, Manuel. Lecciones preliminares de filosofia, México, época, 1982, p.96- 99.

DORIGA OLLER, Enrique. Lecciones de Filosofia, Lima, Universidad del pacifico, 1900. p. 144.
2bidem.
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con Dios, ya que se deja de lado los canones morales que provenian de la religion,
llevando asi a la liberacion del hombre para que este considere que su auto
determinacion es hacer lo que mejor le parezca y como consecuencia apartarse de
su verdadera naturaleza dando cabida a diferentes formas de menoscabo de su propia

esencia.

Es asi que relacionado a lo que pensaban en la época renacentista, se sefiala:

“9a mentalidad renacentista se manifiesta una rotunda unanimidad

en defensa de la dignidad propia del ser humano. Esta dignidad

ya no se debe, como en el Medievo, al hecho de poseer un alma

racional, destello de luz divina, sino a su produccién intelectual,

técnica y artistica, como reflejo de lo excelso de lo propiamente

humano 0.
Podemos concluir que en el renacimiento la persona, su dignidad es lo que Dios ha
decidido que sea, es decir supone a la persona en un &mbito religioso, pero como ella
también posee su libre determinacion, razén, voluntad, puede elegir conformarse de

tal manera o renunciar a ello.

1.1.5. Edad Moderna.

A partir de esta edad se considera que hay un avance en el concepto de persona de
tal manera que CABEZAS sefiala “En el Derecho Moderno Sujeto de Derecho y
Persona son sindnimos. Sin embargo, cuando se refiere al hombre se afama que
expresa una connotacién moral y otra juridica, sin dejar de desconocer que el hombre

es objeto de muchas Ciencias™:.

La persona humana, no sélo cuenta con capacidad es decir es un sujeto capaz, para

buscar la verdad, sino, que también hay ocasiones, que se cuestiona la existencia

30Cfr. GARCIA MORENTE, Manuel. Op. Cit., pp. 112 -115.
3IALVARADO CHACON, Joaquin Rafael. Op. Cit., Obtenido en
http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/idc25/25-1.pdf.
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Dios, mostrando de esta manera una connotacién, con la intencién de la busqueda de

la verdad.

CASTILLO nos recuerda que el error antropolégico de los modernistas radica en la
concepcion dualista que tienen del ser humano. Puesto que “ellos entendian al ser

humano como un ente compuesto de dos sustancias preexistes: cuerpo y alma, 2.

Enrelacién a la concepcion de persona en la época moderna DESCARTES menciona:

“el cuerpo se consideraba como (res extensa), ubicado en el
campo de la fisica (mecanica); y el alma (res cogitans) como una
realidad separada. El hombre es una sustancia cuya total esencia
0 naturaleza es pensar, y que no necesita para ser de lugar alguno,
ni depende de ninguna cosa material™.

De lo dicho en los dos parrafos anteriores, pensar en concebir de manera separada
el cuerpo y el alma, es una idea que dividiria la unidad por la que se encuentran
constituidas la personas, de tal manera que dariamos cabida ubicarnos en formas
errbneas de pensar, teniendo como consecuencia la aceptacion todas las
concepciones que traen a menos a la valoracion de la persona en si misma como por

ejemplo: el caso de la reproduccion de asistida, en el que instrumentaliza a la persona.

Asi también en esta época surgieron doctrinas en contra de la persona:

“Entre las que més resaltan se encuentran: el Modernismo (reduce
la persona a conciencia y razén) y el Voluntarismo (centrando solo
en la voluntad), el Empirismo (que reducia la persona a su cuerpo,
s6lo a lo que se puede ver), el Individualismo (negaba la
sociabilidad humana), el Socialismo (a diferencia del anterior
negaba la individualidad humana) y el De-constructivismo (que
quiero borrar todo lo logrado hasta el momento para iniciar de
nuevo)’®4.

S2CASTILLO, Genara. Op. Cit., p. 67.
33DESCARTES, R. Discurso del método filoséfico, Madrid, Alianza editorial, 1989, p.94.
34CARRERO GONZALES, Alex. Op. Cit., 49.
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De las que si bien es cierto, se reduce a meros términos la concepcion de personas,
esto debido a que dejan de lado la verdadera constitucion de ella, ya que esta no s6lo
es conciencia, voluntad, o ser social sino que es un conjunto de todo estos factores,
es decir se constituye desde un plano interno hasta un plano externo para de esta

manera llegar a la formacién de una persona libre, con conciencia y dignidad.

1.1.6. La Edad contemporanea.

Se dice que la consideracion de la persona desde la filosofia contemporanea:

“es ontoldgica, gnoseoldgico, axiolégica, epistemoldgica, l6gica,
analitica y fenomenologica. Pero fundamentalmente es ontoldgica,
pues el hombre continta indagando por su propia naturaleza y por
la naturaleza del universo, los filésofos siguen preguntandose por
el ser aun cuando lo identifiquen con la existencia y la libertad.
También esta vigente una filosofia religiosa. Sus temas son el ser,
el valor, el conocer, el deber, la fe, la libertad y las relaciones
humanas™®.

En esta etapa lo que prima en la persona es la razon, es decir puede que se acepten

distintas formas de pensar pero siempre tienen que encontrarse guiadas por la razon.

Es pertinente sefialar que en esta etapa, con en las demas que hemos venido
desarrollando, aparecieron posturas filoséficas que iban en contra de una formacién

ideal de la persona como es el caso de:

“el existencialismo, postura que niega la naturaleza humana en si
misma puesto que considera al hombre como puramente
existencia pues identifica a su ser con su libertad, otra postura es
el cientificismo, para el que solo existen fendbmenos mas no
esencia, y como ultima postura el historicismo desarrolla que el

35 CABEZAS ONOFRIO, Ruben. Op. Cit., p. 64.
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hombre es su historia, por tanto su esencia estara configurada
seguin como este vaya actuando a lo largo de su vida ™,

No podemos sefialar que la persona solo este compuesta o constituida por la sola
condicion de existir, 0 su esencia se forme en relacion a las vivencias que esta tenga,
debido a que la persona esta constituida por la esencia que no es producto de las

vivencias, sino que esta ya viene inherente a su misma naturaleza.

Max Scheler , quien postula que “el hombre es inobjetable, es decir, que no debe
hacerse de él un objeto de conocimiento, pues el ser humano es esencialmente
“sujeto de accidn, y no debe ser cosificado, ya que se le quitaria lo mas esencial que
tiene, el ser sujeto”®’. Es decir al tratar a la persona como un mero objeto estariamos
dejando de lado su esencia y dando cabida a cualquier forma de pensar que

menoscabe el sujeto libre y digno que es

1.2. LaDignidad en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Este es un documento normativo universal, que ‘el 10 de diciembre de 1948, la
asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas aprueba mediante

resolucion N°217, la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre =8,

“Esta declaracion proclama la dignidad, los derechos y libertades a la persona, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra

condiciéon”,3°

3CARRERO GONZALES, Alex Abelardo. , p.50.
37 Ibidem P.50
38La dignidad humana. Familia y vida. A los 50 afios de la Declaracion de los derechos humanos, Roma,

Edizioni Rinovamento nello Spirito Santo, 2000, pp. 112-118.

®VIDIGAL DE OLIVEIRA, Alexandre. Proteccion internacional de los derechos humanos-
Justificaciones técnico juridicas para la creacion de un tribunal mundial, 2011 [Ubicado el 22.X 2018].
Obtenido en
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En relacion a los parrafos mencionado podemos notar que desde los inicios la
proteccion de la persona y su dignidad era pilar fundamental para la organizacion de
la sociedad civil, siendo asi que “la idea de dignidad aparece por primera vez en la
carta de las naciones unidas que es un documento internacional ™°, reafirmando los
derechos fundamentales del hombre, la dignidad y el valor de la persona humana.
Esta idea de dignidad se va desarrollar en la declaracion de los derechos humanos.
En primer lugar, “en el parrafo inicial del preambulo se dice que la libertad, la justicia
y la paz en el mundo tienen como base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y
de los derechos iguales inalienables de todos los miembros de la familia humana. El
art. 1 de la declaracion afirma que todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y en tercer lugar, el articulo 23.3 de la declaracion indica que
toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria
gue le asegure, asi como a sus familia, una existencia conforme a la dignidad

humana™?1.

Asi mismo reconociendo el aporte ético de esta declaracién el Papa Juan Pablo Il
sefialé: “La declaracion de los derechos humanos continua siendo en nuestros
tiempos una de la mas altas expresiones de la conciencia humana*?”. De ello
podemos decir que la declaraciéon de los derechos humanos brindd un aspecto muy
positivo para la humanidad, puesto que reconocié a los hombres como persona y su
valor como tal. Representando asi muestra de un avance en el pensamiento juridico,
ético y personal, ya que lo adoptado va mas alla de los intereses particulares, logrando

una valoracién de la persona en cada uno de sus aspectos constituyentes.

https://orff.uc3m.es/bitstream/handle/10016/13300/alexandre_vidigal_tesis.pdf;jsessionid=DD349462
BC829B1FBF8574CB7C0888307?sequence=1
“OFye Suscrita es San Francisco el 26 de junio de 1945 y vigente del 24 de octubre del mismo afio.

“SANTA MARIA D’ ANGELO, Op. Cit., p. 56.
42Juan Pablo II. Discurso a la Quincuagésima Asamblea general de las naciones unidas, Nueva York, 5
de octubre de 1995.
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1.3. Lapersonacomo sujeto de derechos.

Para poder hablar de la persona en el derecho veamos la nocién de derecho y como
es considerada en el ambito social y juridico. Segin GALLO HUBNER, citado por
JOFRE MIRANDA “el derecho es un sistema de normas destinadas a regir la
convivencia humana en orden al Bien Comtin™? permitiendo de esta manera regular
las conductas de la poblacion mediante normas y reglas mediante las cuales se logre
alcanzar una sociedad justa para la convivencia. Es de esta manera que podemos
sefalar que sin persona no hay derecho, es decir la persona es el fundamento del

derecho. Por ello se sefiala que:

“a calidad de sujeto de derecho no es algo exterior al ser humano,

sino que es una exigencia existencial, de la naturaleza humana,

es asi que en la medida que el hombre es protagonista de las

relaciones juridicas es también, sujeto de derechos, por

consiguiente todo ser humano es, por su propia naturaleza

persona, es decir sujeto de derecho, de manera que el derecho

positivo no atribuye, sino reconoce la subjetividad juridica que

todos y cada uno de los seres humanos tienen como propia”*4.
Es decir se reconoce algo que ya es inherente a la persona, no quiere decir que el
ordenamiento lo crea, sino que por la misma condicion de ser persona le es merecido,
es por eso gue desde “a cultura romana se reconocio a la persona como sujeto de
derecho, hasta nuestros dias, debemos afirmar que no siempre ha sido tratada de la
mejor manera, hasta el punto de ser instrumentalizada o cosificada por circunstancias
adversas a su realidad™>, la nota caracteristica es que la proteccién de la persona de

manera integral se ha desarrollado en relacién a cada época.

En relacion a la persona HERVADA sefiala:

43Jofré Miranda Carolina Lourde. La idea de la dignidad humana como fundamento del concepto juridico
de correccion. Chile, americana, 2006, p. 10.

44 HERVADA, Javier. Concepto juridico y concepto filoséfico de persona, Lima, La ley, 1981, 243.

4SGARCIA CUADRADO, José Angel. Antropologia filoséfica: una introduccion a la filosofia del hombre.
Quinta Edicién, Espafia, Eunsa, 2010, p. 30.
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“a persona menciona que es un ser dueiio de su propio
entorno en cuanto apropiacién, y titular de derechos
naturales, ser persona implica de suyo el fenébmeno juridico
como hecho natural y la dimension de ser sujeto de derecho.
Dicho en otros términos el concepto de persona no es mas
gue aquel concepto que manifiesta lo juridico de la persona
0 ser humano ™.

Por tanto de lo ante mencionado y lo que menciona FERNANDEZ SESSAREGO
cuando se refiere a que la distincion entre “sujeto de derecho y persona, es de caracter
meramente linguistico en tanto que siempre y con cualquiera de ambos términos, se
alude a un mismo ente, la vida humada, la persona™’. Podemos concluir que la
persona es un pilar importante de lo juridico, basado esto en su naturaleza,
atribuyéndole asi derechos, obligaciones y proteccion por la condicién de ser Unica e
indivisa. De ese modo lo importante para el derecho vendria a ser que la persona
cuente con proteccion juridica por el hecho de ser, persona. Siendo asi que es labor
del estado, velar por la proteccion y fomento de la persona en si misma, mediante la
ejecucion de normas beneficiosas y confiables. De no ser asi, la persona se

contemplara actos que afecten a la persona y su dignidad.

1.4. Reconocimiento de la persona en el Derecho Peruano.

Torres afirma que:

“La dignidad humana es el epicentro de la constitucion politica del
estado, base filosofica de los derechos humanos y de la
organizacion politica de la sociedad, cuyos ciudadanos deben
saber, que el respeto a los elementos que componen su
estructura, es el paradigma de la era presente; que las conductas
juridicas son homotrépicas, defienden el derecho a la vida como
el mas importante, pero el de la libertad, es el mas significativo de
dichos derechos™?.

46 |bidem.

4"FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Nuevas tendencias en el derecho de las personas, Lima
Publicacién de la universidad de Lima, p, 64.

“8TORRES BARDALES, Colonibol. Fundamentos filoséficos de la dignidad humana y su incidencia en
los derechos humanos, Tesis para optar el grado académico de Doctor en Filosofia, Lima, 2015.
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Nuestra carta constitucional sefiala en su articulo 1°que “a persona humana es sujeto
de derecho desde su nacimiento™°. Asi mismo en su articulo en el articulo 5° sefiala
que “el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor y demas
inherentes a la persona humana es irrenunciables y no pueden ser objeto de cesion.

Su ejercicio no puede sufrir limitacion voluntaria™®°.

No obstante, nuestro Cédigo Civil de 1984 reconoce en su articulo 1 que: “La persona
es sujeto de derecho desde su nacimiento; asi mismo sefiala que la vida humana
comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo en cuanto
le favorece. La atribucion de derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca

vivo™o1l,

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos sefialar que dentro de un ordenamiento
juridico la persona viene a ser el sujeto de derecho desde su concepcion, es decir, es

el ente al cual el ordenamiento juridico positivo de cada pais le reconoce:

“situaciones juridicas subjetivas, es decir derechos subjetivos
y obligaciones, al sefalar que la persona para el derecho es
sujeto de derechos podemos ver que este concepto juridico
esta contenido en el concepto ontolégico de la persona, por
tanto se puede afirmar que la condicién sujeto de derecho,
exige comprender que todos los sujetos de derecho, ya sean
personas por nacer, personas nacidas, naturales o personas
organizadas, son seres humanos sin excepcion ™2,

Es asi que el Tribunal constitucional (TC), en la sentencia 2273-2005 PHC/TC, del 20 de
abril de 2006, en su considerando 5, establece que “Conforme a la Constitucion Politica del

Peru, el ser humano y su dignidad, no solo representa el valor supremo que justifica la

“Constitucion Politica del Per(, 42 Ed, Lima, Editora Perd, 1993.

Olbidem.

S1Cadigo civil, 62 ed., Lima, Grijley, 2005, p, 95.

52 ACALLE NORIEGA, Maria. La persona como sujeto de derecho, manuales juridicos, Espafia,
dikynson, 2014, p. 25.
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existencia del estado y de los objetivos que este cumple, sino que se constituye como el
fundamento esencial de todos los derechos que, con la calidad de fundamentales, habilita

el ordenamiento’®3.

Siendo asi que desde el articulo 1° de la constitucién queda manifestada tal orientacion al
reconocerse que “la defensa de la persona humana y el respecto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del estado™4, y complementarse dicha linea de razonamiento con
aquella otra establecida en el articulo 3°, que dispone que “la enumeracion de los derechos
establecidos y no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza
analoga que se fundan en la dignidad del hombre™®. Asi mismo en relacién a la dignidad de
la persona, el considerando 6 de la sentencia sefialada menciona que. “Existe pues en la
dignidad, un indiscutible rol del principio motos sin el cual el estado adoleceria de

legitimidad, y los derechos de un adecuado soporte™®.

Son varios los casos que sefalan la proteccion de la persona, con ella su dignidad y demas
derechos. Todo esto ha contribuido que no sélo se proteja constitucionalmente (como es el
caso de nuestro pais) sino que también se proteja a la persona en documentos
internacionales como es la declaracion de los derechos humanos. Por tanto consideramos
gue la aplicacion de las normas que constituyen el ordenamiento juridico peruano y que
protegen a la persona, no pueden interpretarse o aplicarse de forma tal que contradiga a la
persona misma, es decir que contradiga su propia naturaleza a partir de la cual se

desprenden los derechos humanos.

1.5. Ladignidad humana como presupuesto de los derechos de la persona.

“Nunca trates a lo demas como meros medios, sino como fines en
ellos mismo. La dignidad es reconocida no atribuida o concedida,

53 STC del 20 de abril del 2005. {Expediente niimero 2273-2005 PHC/TC}. Caso Karen Mafiuca.

54 Articulo 1 De La constitucion

SSArticulo 3 De La Constitucion

%6STC del 20 de abril del 2005. {Expediente nimero 2273-2005 PHC/TC}. Caso Karen Maifiuca
considerando 6.
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puesto que esta corresponde a la intima esencia y no a un factor
accidental ™.
De lo antes dicho y del estudio que venimos realizando sobre la persona y su dignidad,
podemos afirmar que bajo ningun motivo la persona puede ser utilizada como medio
para el desarrollo de ningun procedimiento que vulnere su dignidad y ponga en riesgo

su salud y su vida misma.

1.5.1. Nocion de dignidad.

El concepto de dignidad humana es una expresion que tiene contenido ético. A lo
largo de la historia esta aparece en diversas constituciones latinoamericanas este
concepto aparece expresamente en relacion con el respeto absoluto que se le debe a
la persona humana, por lo tanto respetarla y protegerla es obligacion de todo poder
publico. Cuando en de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) en
su primer articulo se reconoce que "todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos"®®, nos advierte que la persona tiene dignidad inherente

precisamente por su naturaleza.

En relacion a la dignidad HERVADA sefiala que:

“a dignidad estara en la naturaleza humana porque hace a todo
hombre, no solo por sus cualidades o condiciones individuales,
sino en tanto hombre mismo, distinto a toda otra criatura no
espiritual. La dignidad, es propia de la naturaleza humanay de ella
hay que predicarla. Es asi, a persona humana tiene dignidad
precisamente por su naturaleza, por ser realizacion existencial de
esa naturaleza humana. Es por ello que la expresion dignidad
inherente a la persona humana, tiene pleno sentido y rigor: Las
cosas que son inseparables, propias., inherentes a los individuos,
lo son por naturaleza™®.

STKANT |. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Real sociedad Martitrense de Amigos
del Pais, Madrid, setiembre, 1992, p.73.
8MICHELINI DORANDO, J. Dignidad humana en Kant y Habermas. “Estud. filos. pract.
hist./deas”vol.12 no.1, Mendoza, Junio 2010, pp. 2-3.
SHERVADA, Javier. Los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana en: Escritos de
Derecho Natural, segunda Edicion. Pamplona, Eunsa, 1993, p.43.
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Como venimos sefialando la dignidad no es algo que juridicamente se otorgue sino
gue esta tiene su fundamento en la naturaleza misma de la persona, por todo esto,
podemos afirmar que al existir dignidad y esta pertenecer al ser humano por su misma
condicion de ser persona, hace que cada ser humano sea valioso, y en esa medida
merece ser tratado como fin en si mismo, ya que la persona humana existe como fin
en si mismo y no como medio, por tanto la dignidad de la persona no puede ser usada
como argumento o condicion para solicitar el reconocimiento de practicas, derechos

0 acciones que vayan en contra de la misma persona o que dafien a terceros.

Es asi que mientras que las acciones que realice la sociedad se fundamente en la
dignidad de manera coherente mediante acciones fundadas en la propia naturaleza
de la persona, se permite que esta de manera individual logre su realizacién y en

sociedad alcance en bien comudn.

1.5.2. Ladignidad como fundamento de derecho y limite del actuar del otro.

La idea de proteccion a la dignidad humana se introdujo en el Derecho positivo, tanto
a nivel internacional como nacional. Puesto que el ser humano es persona, con
capacidad de relacionarse, es decir es un ser ya en relacion por una dimension
inherente a su riqueza de ser, a su dignidad de persona. “Esta socialidad peculiar y
fundamental del hombre conlleva a otra caracteristica: la juridicidad *°, es decir aquello
gue permite que sea posible la exigencia de una proteccion para los derecho del ser

humano en tanto persona.

El jurista COTTA sefala: “Que detras de artificiales disposiciones juridicas (o que
habitualmente se llama derecho positivo) se perfila la dimension existencial del

derecho, su correspondencia propia de las exigencias de la naturaleza humana”.%!

0Cfr. SANTA MARIA D' ANGELO, Op. Cit., p.96.
61COTTA, Sergio. ¢ Qué es derecho?, Tercera edicion, Madrid, Ediciones Rialp S.A., 2000, p.35.
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No obstante en el fundamento 14 del expediente N° 0008-2003-Al/TC se sefala que
la dignidad:

“se encuentra consagrada en el articulo 1° del texto constitucional,
cuyo tenor es que la dignidad de la persona es el valor superior
dentro del ordenamiento y, como tal, presupuesto ontologico de
todos los derechos fundamentales (...) pues la persona no puede
ser un medio para alcanzar una economia estable sino, por el
contrario, debe ser la que auspicie la consecucién de un fin superior
para el Estado y la sociedad; a saber, la consolidacion de la
dignidad del hombre 2.

“El ser persona implica, la capacidad de poder relacionarse e interactuar con los demas
individuos que componen la sociedad. Ello en virtud de que la sociedad ha sido creada
por el mismo hombre, quien a su vez ha contribuido a organizarla conforme sus
intereses, es decir, procurando alcanzar su felicidad™3. Es por ello que “en esa
busqueda de felicidad, el ser humano ha disefiado mecanismos de defensa que le
permitan salvaguardar uno de sus atributos mas preciados: su dignidad 4.

Delo antes mencionado surge la necesidad de establecer un orden para el desarrollo
de las relaciones humanas y esto tiene que ser realizado mediante principios rectores,
reglas de conductas 0 normas, esto es necesario porque la vida en relacion se guia
por este deber ser, es decir se debe ser esto, hacer aquello. “Por tanto es clara la
intima relacion entre la persona y el derecho™®, es decir no se puede concebir la
proteccidon de la persona sin una regulacion juridica fundamentada en principios

protectores.

62EXP. N° 0008-2003-Al/TC. Accion de inconstitucionalidad interpuesta En Lima, a los 11 dias del mes
de noviembre de 2003.

63 Garcia Gonzalez, Aristeo. La dignidad humana: nticleo duro de los derechos humanos 2010

[ubicado el 08.09.18]. Obtenido en

http://www.unla.mx/iusunla28/reflexion/La%20Dignidad%20Humana.htm

64 SPAEMAN, Robert. ¢Son todos los hombres personas?, Santiago de Compostela, cuadernos de
bioética, 1997, p. 130.

8 COTTA, Sergio. Op. Cit., p35.
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Ahora bien, podemos establecer que la persona humana no se realiza en un plano
individual, sino en relacion con sus semejantes, vemos que su relacion con el otro se
fundamenta en que el hombre tiene dignidad, y por tanto est4 determinado por
parametros de su naturaleza. Es asi que el actuar del hombre tiene que estar esta

reglado mediante normas, para que de esta manera se prohiba su instrumentalizacion.



CAPITULO Il
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CAPITULO II;

EL ACTO DE DONACION EN LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA.

Al haber realizado un recorrido sobre la idea que se tuvo en las distintas épocas de la
historia sobre la persona y su dignidad, nos permitimos conocer y ver como se
desarroll6 ambos términos, llegando asi a conocer que la dignidad que la persona
posee es aquella eminencia que la constituye como tal y que la hace distinta a las
demas, la cual se encuentra inherente a ella, permitiéndole exaltar su propia
naturaleza, y asi mismo otorgandole la capacidad de ser poseedora de derechos y

deberes.

Este estudio de la persona nos ha permitido llegar al segundo capitulo en el cual
tenemos como objetivo determinar en base a los derechos, deberes y las relaciones
juridicas que esta pueda formar si se produce una desnaturalizacién del contrato de
donacion respecto de la utilizacion de las técnicas de reproduccién humana asistida;
ya que todas las personas tienen derecho y libertad de donar sus bienes, y siendo que
la persona es duefia de si misma y de los actos juridicos que esta constituye, por tanto

realizaremos un estudio y andlisis del acto de donacion el cual no permitird evaluar si
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verdaderamente se produce la desnaturalizacion de este cuando la persona llegara a

donar sus gametos con fines de reproduccion humana asistida.

2.1. Contrato de Donacion.

Nuestro Cédigo Civil en su articulo 1621 sefiala: “Por la donacion el donante se obliga

a transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien ®,

“En el Derecho Romano clésico, la donacion no existia como
contrato tipico, se determinaba como donationis, a la causa de
acuerdo al propoésito liberal que tenian algunas operaciones; la
gue se protegia dependiendo del negocio juridico realizado por el
donante con la finalidad de la atribucion gratuita, negocio que se
basaba en el objeto mismo del acto: la traditio, mancipatio o in iure
cessio para trasladar la propiedad al donatario™®”.

NAMUR, al referirse al derecho Romano dice “‘que en sentido técnico se entiende por
donacion un acto de liberalidad por el cual uno se despoja o promete despojarse de

todo o parte de sus bienes con el objeto de procurar una ventaja para otra persona 8,

De lo mencionado por estos autores podemos ver que la nota comun en ambos es la
libertad del donante y gratuidad de la accién. Es decir libertad de transmitir
voluntariamente a otra persona la propiedad de un bien que a su vez tiene que ser de
libre disposicién y de manera gratuita, propiedad que le va permitir obtener derechos
y deberes sobre el bien donado, por tal motivo se dice que en la donacion se busca el
beneficiar a la otra parte. Sin embargo este acto de donar no supone un dafo

significativo a la esfera patrimonial o personal del donante.

86Codigo civil, 62 ed., Lima, Grijley, 2005.

57LACRUZ BERDEJO, José Luis. Derecho de Obligaciones, Contratos y Cuasicontratos. Segunda
edicion. Valencia, Editorial José Maria Bosch, 1986, p. 122.

88GARRIDO, Roque Fortunato. GONZALES DE GARRIDO, Rosa Cordobera. Contratos tipicos y
atipicos. Buenos aires, editorial universidad, 2012, p. 243.
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2.1.1. La Donacion como Acto juridico.

Cuando hablamos de acto juridico hacemos referencia a un hecho, participacion, o
vinculacioén con relevancia juridica, esto es que produzcan efectos juridicos y tengan

importancia para el derecho, por ejemplo el acto de donacién.

“Nuestro Cddigo Civil en su articulo 140 define al acto juridico
como: la manifestaciéon de voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridicas, requiriéndose para su
validez a) un agente capaz b) un objeto fisico y juridicamente
posible c) fin licito d) observancia prescrita bajo sancién de
nulidad”.®®

Asi también nuestro Cédigo Civil regula la donacién en su seccién segunda contratos
nominados, libro VII Fuente de las obligaciones, definiéndolo en su articulo 1621 en
los siguientes términos: “Por donacion el donante se obliga a transferir gratuitamente

al donatario la propiedad de un bien”°.

Es también necesario conocer que criterios han asumido las diversas codificaciones
extranjeras para definir la donacién, es asi que en ordenamiento “chileno”?,
“colombiano”? y “hondurefio””® es considerado como un acto juridico; mientras que en

el “argentino”’#, “uruguayo’® y “venezolano’®, es considerado como un contrato; pero

89 Codigo civil, 62 ed., Lima, Grijley, 2005.

0Codigo civil, 62 ed., Lima, Grijley, 2005.

"IE| codigo civil chileno, articulo 1386: La donacién entre vivos es un acto por el cual una persona
transfiere gratuita e irrevocablemente una parte de sus bienes a otra persona, que la acepta.

2E| cédigo civil colombiano, articulo 1443: La donacién entre vivos es un acto por el cual una persona
transfiere, gratuita e irrevocablemente, una parte de sus bienes a otra persona que lo acepta.

3E| codigo civil Hondurefio, articulo 1296: La donacién entre vivos es un acto por el cual una persona
transfiere, gratuita e irrevocablemente, una parte de sus bienes a otra persona que lo acepta.

74El cédigo civil argentino de 2014, articulo 1542: hay donacién cuando una parte se obliga a transferir
gratuitamente una cosa a otra y esta lo acepta.

5Codigo civil uruguayo, articulo 1613: La donacion entre vivos es un contrato por el cual el donante,
ejerciendo un acto de liberalidad, se desprende desde luego e irrevocablemente del objeto donado en
favor del donatario que lo acepta.

8Cédigo civil venezolano, articulo 1431: La donacion es el contrato por el cual una persona transfiere
gratuitamente una cosa u otro derecho de su patrimonio a otra persona que lo acepta.
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lo comUn en todos los casos es que para su formacion se exige la aceptacion del

donatario.

Sin perjuicio de lo antes dicho nuestra legislacion considera a la donacién como un
contrato y conforme al articulo 1352 del Cédigo Civil establece que “os contratos se
perfeccionan por el consentimiento excepto aquellos que, ademas, deben observar la

forma sefialada por la ley bajo sancién de nulidad™”.

Para un mejor entendimiento empezaremos diferenciando los actos juridicos
unilaterales de los bilaterales. Ya que cuando hablamos de actos juridicos estamos

haciendo referencia a que existen dos tipos de actos juridicos: acto unilateral.

‘son aquellos que para nacer a la vida juridica requieren
solamente manifestacion de voluntad de una parte. Por ejemplo,
el testamento; la oferta; la aceptacion; la renuncia de un derecho;
la confirmaciéon de un acto nulo; la concesién de poder de
representacion; la revocacion del poder; la ratificacion del
mandante al mandatario que se extralimito del poder; la ratificaciéon
del duefio de la venta de una cosa ajena; la aceptacion de la
herencia; y los actos juridicos bilaterales son aquellos que para
nacer a la vida juridica requieren la manifestacion de voluntad de
dos partes. Por ejemplo, los contratos; la tradicion; el pago efectivo
0 solucion; la novacion; el matrimonio™ 8.

Por otro lado BARCIA sefiala que el:

“Acto juridico bilateral es el que se genera originariamente por el
acuerdo de voluntades de dos partes, como la tradicion, el
contrato, los actos juridicos bilaterales se forman por el
consentimiento™®.

Del mismo modo VIAL: “Los actos juridicos bilaterales son aquellos que para nacer a

la vida juridica requieren la manifestacion de voluntad de dos partes. Por ejemplo, los

""Codigo civil, 62 ed., Lima, Grijley, 2005.

Blbidem. p. 37.

*BARCIA LEHMANN, Rodrigo. Concepto de acto juridico y su clasificacién, Santiago de Chile, Editorial
juridica de Chile, 2010, p. 22.
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contratos; la tradicion; entre otros™®°, en estas definiciones ambos autores consideran

al contrato como un acto juridico.

Por tanto el acto juridico de donacion es un acto juridico bilateral, toda vez que en
estos actos se necesita que existan dos voluntades: la del donante y la del donatario.
Conociendo entonces que es un acto juridico bilateral, en la que se necesita que
ambas partes manifiesten su conformidad para la transferencia que tiene como objeto
el acto, a diferencia del acto unilateral donde se necesita una sola manifestacion de
voluntad. Cuando decimos que la donacién es un acto voluntario, hablamos de
voluntad personal, privada, que es propio de la persona, aquella voluntad que
manifestaran ambas partes con plena conciencia, pues dicha declaracion producira
efectos juridicos, de esta manera la voluntad incidira en diversas relaciones juridicas
las cuales no pueden afectar a la persona o a las buenas costumbres de la sociedad

y el ordenamiento juridico.

En tanto contrato DE COSSIO identifica tres enfoques diferentes en la donacion:

“el primero, considerandolo un acto donde se dispone de bienes,
el segundo que reuina los requisitos para ser considerado contrato,
pues se observa la exigencia de aceptacion del donatario y el
ultimo, por supuesto, la causa gratuita del mismo, no limitandose
ésta solamente al dar sin recibir, pues puede considerarse también
como una beneficencia del donante”s,

Es decir que en ningiin momento el acto de donacion afecta negativamente la esfera
personal y patrimonial del donante. Asi mismo para ESPIN CANOVAS, “la donacion

constituye un acto a titulo gratuito que adquiere la forma contractual como via de

80VJAL DEL RIO, Victor. Teoria general del acto juridico, Editorial Juridica de chile, Santiago de Chile,
2011, p. 37.

81DE COSSIO, Alfonso. Instituciones de Derecho Civil. Madrid, Alianza Editorial, tomo 1, 1975, pp. 337
y 338.
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realizacién, tomando ademas en cuenta que una persona realiza con respecto a otra

un acto de libertad, introduciendo el elemento de aceptacién por esta Ultima 2.

De los parrafos sefialados anteriormente podemos ver que uno de los enfoques
principales que salta a la vista es la gratuidad del acto de donacion, en otras palabras,
“a gratuidad es un elemento esencial de la donacion clasica concebida como una
atribucién patrimonial, liberal, gratuita, lucrativa y no debida®3. Sin embargo, no fue
entendido asi por todos debido a que existieron discrepancias para poder entender la

gratuidad de la donacion.

Asi tenemos a SAVIGNY dice que:

“en la donacion confluyen dos elementos que pueden encontrarse
en cualquier acto juridico: la liberalidad y la adquisicion gratuita®,
si bien es cierto savigny menciona estos dos elementos, no
considera que la gratuidad sea una caracteristica propia de la
donacioén por tanto no desarrolla la gratuidad como donacién’®.

ARCHI a diferencia de SAVINGNY, desarrolla mas la gratuidad. Intenta elaborar un

concepto de la donacion clésica y desarrolla:

la gratuidad como un elemento constitutivo de la donacion,
sefialando que la doctrina moderna, al referirse a la donacion
como un acto gratuito, inmediatamente los opone a los actos
onerosos, lo que apunta al efecto econémico de este hecho, es
decir, encuentra por un lado la gratuidad y por otro distinto el de la
onerosidad ®®,

82ESPIN CANOVAS, Diego. Manual de Derecho Civil Espafiol, Obligaciones y Contratos. Cuarta Edicion
revisada y ampliada. Madrid, editorial Revista de Derecho Privado, 1975, p. 517.

8SALVAREZ SALAMANCA, Francisca. “La gratuidad en la donacion”. Revista chilena de derecho, N° 2,
Agosto 2014, p., 58.

84/ON SAVIGNY, Friedrich Karl. Sistema de derecho romano actual, Espafia, Eunsa, 1945, p.14.

8SALVAREZ Op. Cit., p, 595.

86ARCHI, Gian G. La donacion en el curso de derecho Romano, Milan, Eunsa, 1960, p. 73.



42

Las consideraciones que podemos hacer en relaciéon a lo mencionado por ARCHI es
gue este le da una peculiar importancia al elemento gratuidad, de lo que se infiere que
una accién remuneratoria traeria como consecuencia que el acto no podria ser una

donacion.

Ahora bien de todo lo antes dicho, la donacion es un acto juridico, aunque nuestra
legislacion civil vigente la regula como un contrato sabemos contrato es un acto
juridico. Esto quiere decir que los elemento que constituyen al contrato, no pueden

afectar o desnaturalizar su objeto de lo contrario ya no seria donacion.

2.1.2. Naturaleza juridica de la donacion.

En relacion a este punto debemos empezar entendiendo que cuando nos referimos a
la naturaleza juridica de un acto, en este caso la donacion, estamos haciendo
referencia a la fuente o base de determinado acto, permitiendo que el acto se revista

de formalidad y de determinados efectos juridicos.

Por ello “cuando hablamos de la naturaleza juridica de la donacion esta se determinara
porque concurre la voluntad de donar, la cual se basa en la intension de transferir la
propiedad de un bien, asi mismo la actitud del donatario de aceptar esa transferencia

de dominio’®”.

De este primer concepto mencionado podemos notar que cuando hablamos de
naturaleza juridica de la donacién, en primer lugar hablamos de voluntad, que viene
acompafado de una declaracion, es decir se necesita la declaracion de la aceptacion
del donatario, para poder materializar la intencién del donante a través de la
transferencia gratuita. Es decir tienen que existir voluntades coincidentes sobre un

determinado bien.

8’GARRIDO, Roque Fortunato. GONZALES DE GARRIDO, Op. Cit., p, 243.
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Del mismo modo FERNANDEZ CUETO respecto a la naturaleza juridica de la

donacion explica que:

“de esta se desprenden tres caracteristicas fundamentales,
propias de la donacién, como el ser un contrato traslativo y de
dominio, como segundo caracter fundamental de su naturaleza es
gue es un contrato gratuito, y el Ultimo caracter de la naturaleza
juridica de la donacion sefiala que no puede comprender bienes a
futuros del donante "8,

Explicando estas tres caracteristicas mencionadas, cuando consideramos a la
donaciéon como un contrato traslativo de dominio algunos autores mencionan que “la
parte denominada donante, atribuye bienes a otra, nombrada donatario, sin
contraprestacion por parte de este, trayendo consigo el enriquecimiento del patrimonio
del donatario a costa del empobrecimiento del donante°, por ello existird donacién
cuando el donante transfiera al donatario la propiedad o dominio de un bien a titulo
gratuito, de tal manera que el donatario se vea beneficiado por la intencion que sucede

en el fuero interno de la persona.

Asi también cuando hacemos referencia a la gratuidad es necesario mencionar
“algunos autores entienden a la donacién como un acto a titulo gratuito que adquiere
la forma contractual como via de realizacién, tomando ademas en cuenta que una
persona realiza con respecto a otra una liberalidad, introduciendo el elemento de
aceptacion por esta Ultima™°, de esto se entiende que “la gratuidad contiene la
liberalidad™?, y esta liberalidad se manifiesta por parte del donante en su declaracion

de voluntad de querer otorgar el dominio sobre algo que es suyo.

88FERNANDEZ CUETO, Francisco. BARROS. “El contrato de donacion”. Revista de derecho notarial
mexicano, N° 59, marzo 1975, p. 60.

89ROCA ITRIAS, Encarna. Contrato traslativo de donominio a titulo gratuito. En Derecho civil,
obligaciones y contrato. 3era edicion, Valencia, valpuesta Fernandez, 2000, p. 636.

Dlbidem, p. 517.

9| a diferencia que existe entre liberalidad y la donacién. La primera es el género, la segunda es la
especie. Toda donacion es un acto de liberalidad, pero no toda liberalidad es un acto de donacion. La
donacién se genera en mérito de una coincidencia de voluntades en las que el donante se obliga a
transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien. LAVALLE, Fernando Vidal Ramirez,
Jorge. Cadigo Civil, exposiciones y comentarios, estudio Echecopar, p. 279.
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De estas dos primeras caracteristicas obsérvese el protagonismo de la declaracion de
voluntad e intencion del donante, para beneficiar a otro, es decir aquella falta de
maleficencia interna y externa por parte del donante, que debe encontrarse
relacionado con su propio beneficio, no hablamos de un beneficio remunerativo o
econdmico, sino que no suponga una afectacion patrimonial, ni personal para ningun

donador.

Como ultima caracteristica de la naturaleza juridica de la donacion de que la donacién
no comprende bienes a futuro debemos entender que la transmision de bienes a pesar
de realizarse de manera libre y gratuita, debe ser presente y actual, es decir debe

realizarse en el tiempo actual a los bienes.

2.1.3. Lacausaen el acto de donacion.

A inicios del desarrollo de este capitulo hemos dado gran importancia a la gratuidad
de la donacion y a la manifestacion de voluntad del donante y donatario, como también
a la finalidad del acto juridico “mediante este se identifica los efectos buscados
mediante la manifestacion de voluntad, los cuales deben ser licitos y amparados por

el ordenamiento juridico™?.

De tal modo que “la causa se entiende como un control de juridicidad y de moralidad,
gue dentro del ordenamiento juridico, asume una funcion calificadora de los intentos
practicos de los particulares™3, es decir causa significaria aquello que se encuentra

detras de la accion juridica que implica la donacién, la razén de ser de esta.

92PALACIOS MARTINEZ, Eric. La nulidad del negocio juridico principios generales y su aplicacién en la
practica. Lima, juristas editores, 2002, p.141.

STANTALEAN ODAR, Reynaldo Mario. “4Cudl es la estructura de un acto juridico segin nuestra
codificacion civil?”, Revista juridica del Pert, N°125, Julio 2011, p. 283.
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Asi también se dice que “a causa formal, es lo que hace que alguna cosa sea lo que
es, no atendiendo a su contenido, sino tomando en consideracién la concurrencia
de condiciones exteriores que permiten su valoracibn como una cosa
determinada™?, esto es que la causa mas que significar un contenido esencial del acto
juridico, desarrolla el rol de “instrumento que sirve para controlar si los fines privado
perseguidos por los celebrantes, si son coherentes con las finalidades generales
indicadas por nuestro ordenamiento estatal”®. De esta manera aquellos fines no
tendrian por qué vulnerar a la persona, su dignidad, las buenas costumbres y el

ordenamiento juridico.

En relacion al parrafo anterior LIZARDO TABOADA sefala que la palabra “fin esta
relacionado a la causa’™®, de lo que se infiere que cuando nuestro cédigo civil hace
referencia en su articulo 140 inciso 4 , el fin del acto juridico, se estaria aludiendo al

elemento entendido como causa.

Asi también existieron doctrinas importantes relacionadas a la causa como lo
desarrolla ALBALADEJO:

“la doctrina objetiva sostiene que la causa es el fin del contrato.
La doctrina subjetiva considera como causa el elemento
psicoldgico que determina la voluntad, el fin particular que inspird
la realizacion del negocio. La unitaria considera que hay que darle
relevancia causal al propésito que indujo al sujeto a la celebracién
del acto™’.

Esto es que cuando hablamos de causa de la donacién hacemos referencia a causar

un beneficio al otro, puesto que “a donacidon es un contrato y tiene como motivo

%LOPEZ de ZAVALIA, Fernando J., Teoria de los Contratos Parte General, 42 ed., Buenos Aires,
Zavalia editor, 1997, pp. 399-412.

%FERRI, Giovanni Batista. El negocio Juridico. En teoria del negocio juridico estudios fundamentales,
Editado por Laysser L. Ledn, Ara editores, Lima, 2001, p. 181,251.

%TABOADA CORDOVA, Lizardo. La causa del negocio juridico. Lima, Profa academia de la
magistratura, 1999, p. 289.

S“ALBALADEJO, Manuel. Derecho civil. Introduccion y parte general. La relacion, las cosas y los hechos
juridicos, décimo cuarta edicién, Barcelona, eunsa, 1996, p. 250.
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fundamental la transmision de la propiedad de un bien, en forma gratuita, con el fin de
beneficiar a otra persona™®, es decir que con la donacién el donante no busca
causarse dafio, ni causar dafio a la otra persona, el donatario, sino que la causa se
ubica en un plano mas profundo de la persona y del acto realizado, es decir primero
en el fuero interno de la persona que se materializa con la manifestacion de la intencién
de beneficiar a otro y a la vez en el fuero externo cuando dicha intencion causa sus

efectos y no afecta al donante ya sea en su universo patrimonial o personal.

Por eso ALBALADEJO en el desarrollo de “la causa nos recomienda trabajar cuando
se trate de causa subjetiva con la pregunta ¢Para qué celebra el acto juridico
determinado otorgante? Y cuando se trate de ubicar los motivos la pregunta seria ¢,Por

qué celebra el negocio juridico determinado otorgante? .

En el caso de la donacion se responderia a la primera pregunta sefialando que
mediante la celebracion de la donacion se busca transferir el dominio de determinado
bien, y la respuesta a la segunda pregunta seria que se transfiere el bien para
beneficiar a otro plenamente ya que se entrega un en buen estado para que pueda ser

utilizado en toda su extension.

De lo sefalado podemos concluir que todo acto siempre tiene una finalidad
permanente, el cual es expresado mediante una manifestacion de voluntad, y es esta
manifestacion es la que permitird que la voluntad manifestada produzca efectos
juridicos, que deben estar acorde con los efectos que se buscaban cuando aquella
intencién se encontraba en el fuero interno, por tanto al celebrar el acto juridico de
donacién se tiene que observar tanto el aspecto objetivo como subjetivo, con la
finalidad de que concurra la intencién interna y externa, es decir que el beneficio que

se va a generar al donatario no afecte al donante como persona, su dignidad y al

9ESCRICHE, Joaquin. Diccionnario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Bogota, Ed. Temis, p.
364.
SALBALADEJO, Op. Cit., pp. 259,262.
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ordenamiento juridico, de lo contrario se tendria que sancionar con nulidad un acto

gue tenga un fin contrario a vivir coherentemente.

Algo que no debemos dejar de mencionar es que se puede configurar la nulidad por
falta de causa, es decir si alguno de los efectos del acto juridico no se puede
comprobar en absoluto “por falta de un presupuesto suyo l6gicamente necesario, la

operacion negocial resultaria mutilada™°°,

Nuestro ordenamiento contempla que el principio de causalidad, tiene rango de
principio: “la causa representa un elemento esencial cuya falta determina un efecto

estructural de contrato ™91, Es decir la falta de causa llevaria a la nulidad del acto.

2.2. Formas de desnaturalizacién de la donacion.

Cuando hablamos de desnaturalizacion, hablamos de aquellas formas en las que un
acto pierde sus propias cualidades, es decir, se modifica por algo que se afiade
dejando que el acto sea lo que es.

2.2.1. Caracteristicas basicas de un acto juridico.

En nuestro ordenamiento juridico el acto juridico es “el acto humano, voluntario, licito,
con manifestacion de voluntad destinada a producir efectos juridicos consistentes en

crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas ™°2.

Asi también MESSINEO “define al acto juridico como un acto humano realizado

consciente y voluntariamente por un sujeto (por lo general capaz de obrar), del cual

100ESPINOZA ESPINOZA. La invalidez e ineficacia del acto juridico en la jurisprudencia, Lima, Gaceta
juridica, 2008, p, 49.

0l phidem.

102BETTI, Emilio. Teoria General del Negocio Juridico, trad. de Martin Pérez, Madrid, Editorial Revista
de derecho privado, 1959, p.51.
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nacen efectos juridicos porque el sujeto, al realizarlo quiere determinar un resultado; y

tal resultado se toma en consideracién por el derecho ™,

También BIANCA menciona que:

“el acto juridico es la explicacion de la autonomia privada, como
poder del sujeto de decidir sobre su propia esfera juridica,
personal o patrimonial, el sujeto explica la propia autonomia
privada mediante actos negdciales; es precisamente mediante
estos actos negdciales que el sujeto organiza su vida y dispone de
sus intereses adquiriendo o alienando bienes patrimoniales,
contrayendo matrimonio, obligandose a ejecutar prestaciones ™04,

Como se puede notar de los parrafos mencionados sobre acto juridico, se puede ver
gue estamos hablando de un acto de autonomia de voluntad , en el cual se basan las
personas para poder ordenar, orientar las relaciones humanas que tengan relevancia
para la ciencia del derecho, es decir las personas dentro del marco de los limites que
establece el derecho pueden regular sus intereses como mejor les parezca, pero
también debemos sefialar que “el acto juridico no es un medio de libertad que ser del
hombre ™% total o sin limites, con el cual las personas puedan hacer todo lo que
quieran esto debido a que convivir en sociedad implica una vida de manera ordenada
donde se exige que la autonomia privada tenga parametros, es decir que las personas
puedan realizar aquello que el ordenamiento les permita, de tal modo que la realizacion
de los actos en base a la autonomia que tienen la personas no pueden ir en contra de
normas imperativas, el orden publico y las buenas costumbres, ni contra la dignidad

de la persona, esto con el fin de salvaguardar el bienestar personal y social.

103\MESSINEO, Franceso. Manual de Derecho Civil y Comercial, Buenos Aires, Ejea, 1979, p.117.

104TORRES VASQUEZ, Anibal. Acto Juridico, Lima, Instituto pacifico, 1980, p 75.

105g5e sostiene basandose en el pensamiento de SASTRE Y DE WAEHLENS, que “la libertad no resulta
ser una “facultad”, una propiedad, de la cual el hombre puede disponer o no. El hombre no tiene o deja
de tener libertad sino que el hombre es libertad. Es albedrio. Y es su situacidon ontoldgica en el
universo. Esta libertad no es una propiedad del hombre sino el ser mismo de su existencia.
FERNANDEZ SESSAREGO. El derecho como libertad, preliminares para una filosofia del derecho,
Lima, studim, 1987, p. 59.
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Respecto de las caracteristicas basicas del acto juridico TORRES sefiala que Cuando
hablamos de acto juridico podemos sefialar que este presenta los siguientes
caracteres: “1) Es un hecho o acto humano, 2) Es un acto voluntario, 3) Es un acto
licito, 4) Tiene por fin inmediato producir efectos juridicos”'%.Cuando hablamos de que

un acto es un hecho humano, esto trata de que:

“es por oposicion a los actos naturales externos, siendo de tal

modo que dentro de los hechos humanos, el acto juridico es un

acto voluntario y en la esencia predominante del acto juridico esta

en la voluntad manifestada, razén por la cual un acto realizado sin

voluntad viene a ser nulo o si se ha realizado con voluntad y esta

adolece de los vicios, este es anulable 7.
Como venimos repitiendo a lo largo del capitulo la manifestacién de la voluntad toma
un papel importante en la materializacion del acto. La segunda caracteristica habla de

gue es un acto voluntario es decir aquello que el ser humano quiere.

Del parrafo anteriormente desarrollado podemos decir que el acto pueda constituirse
debe manifestarse la voluntad, por tanto la expresion de su manifestacion al mundo
exterior es de suma importancia, porque si no se manifiesta no se podra celebrar un
acto juridico porque esta intencion sigue oculta en la esfera interna de la persona y
para poder crear un vinculo juridico esta voluntad necesita ser manifestada, por lo
tanto el sentido de la manifestacion de voluntad es necesaria para la existencia de un
vinculo y la vez que esta permita la autorregulacion de los diversos intereses que
pueden existir en la interaccion con los demas, es asi que mediante la celebracién del
acto existird una vinculacion entre las partes que lo celebran, vinculacion que
interesara al derecho porque los efectos que van a generar y esta manifestacion de la
voluntad tiene que cumplir con todos los caracteres que sefialen que no se encuentre

viciado.

106 TORRES VASQUEZ, Anibal. Acto Juridico. Cuarta edicion, Lima, ldemsa, 2012. P. 75.
07pidem
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Asi también hemos sefalado la licitud como una caracteristica de la donacion, con
esto hacemos referencia su objeto, es decir este deber ser licito, que el ordenamiento
lo permita, por tanto “una cosa no puede adolecer de objeto ilicito, sino solo el destino
que se le da™%. Por ello la accién o acto que va a realizarte debe tener un objeto y
una causa licita, es decir de ninguna manera el acto juridico podria estan

fundamentada en una causa inmoral e ilicita.

De esta manera se producira la Ultima caracteristica que es generar los efectos
juridicos que seran el resultado de la voluntad interna y externa del donante. Es decir
gue cuando hablamos de efectos del acto juridico, estamos hablando de la creacion
de relaciones juridicas, puesto que con el acto juridico se va a crear una relacion
juridica que antes no existia, asi mismo esta creacion necesitara una regulacion que
se va generar por los derechos y deberes que las partes obtendran en base a la
relacion juridica que se establecera, esta estas relaciones juridicas pueden ser
modificadas de acuerdo a lo que convengan las partes, asi también es un efecto la
extincion de las relaciones juridicas que se genera cuando ya las relaciones juridicas

formadas dejan de existir.

2.2.2. Formas de desnaturalizacion del acto juridico.

En el desarrollo que venimos realizando sobre el acto juridico, elementos, su
estructura, sus caracteristicas esenciales, hemos podido ver que todos los requisitos
gue lo conforman son necesarios para su formacioén y existencia juridica, es decir que

siempre deben encontrarse para que este tenga validez.

Cuando hablamos de desnaturalizacion hacemos referencia a que se perdera la
cualidad y naturaleza de algo, es decir dejara de ser lo que es debido a que sufrird una

modificacion.

198 EON HURTADO, Avelino. El objeto en los actos juridicos, segunda edicion, Santiago de Chile,
editorial juridica de chile, 1983, p.43.
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Por ello debemos empezar sefialando que del acto juridico “es regulada por el
ordenamiento juridico para que produzca sus efectos peculiares y con ese fin realizan
los sujetos el acto concreto™%. Es decir se busca que al constituirse el acto juridico

sea eficaz.

Lo contrario a la eficacia seria la ineficacia la cual seria una manera de desnaturalizar
el acto juridico, es por eso que MARTIN PEREZ dice que “si el acto no produce efectos
normales o deja de producir los que se han venido produciendo este es calificado de
ineficaz™1°, esto nos hace pensar que el acto ineficaz es cuando no se dan los efectos

pensados o estos no se pueden hacer valer frente a diferentes personas.

Es asi que “para nuestro derecho la nulidad y anulabilidad son las dos Unicas
categorias recogidas por la invalidez negocial, por tanto las causales de nulidad y de
anulabilidad se presentan siempre al momento de la celebracion del acto™!, por ello

la desnaturalizacion de los actos juridicos se da mediante la nulidad.

WINDSHEID menciona que “el acto juridico no vale sino reune los requisitos exigidos
por ley, seré ineficaz cuando por cualquier razén no produce efectos™!?. Del mismo
modo STOLFI indica sobre nulidad que: “es nulo aguel acto al que le falte un requisito
esencial, o bien sea contrario al orden publico o a las buenas costumbres, o bien
infrinja una norma imperativa '3, por tanto para que haya “nulidad no es necesario que
sea declarado caso por caso, ya que viene impuesta como sancién con que la ley

castiga la inobservancia de una norma coactiva™!4,

10950 BALADEJO, Manuel. El negocio juridico, 2da edicién, Barcelona, Bosch, 1993, p. 403.

HOMARTIN PEREZ, José Antonio. La rescision del contrato, Barcelona, Bosch, 1995, p.186.

LITANTALEAN ODAR Reynaldo. “La nulidad del acto juridico”, Revista de analisis especializado N° 5,
Marzo 2010, p.81.

12MARTIN PEREZ, Op. Cit., p. 55.

H3STOLFI, Giuseppe. Teoria del negocio Juridico. Madrid, editorial revista de derecho privado, 1959, p.
45.

L4STOLFI, Op. Cit., p. 80.
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Estos dos autores dan a notar que el acto juridico debe contar siempre con los
elementos esenciales para su vida juridica, de lo contrario la nulidad seria como una

sancion por la falta de aquellos elementos indispensables.

Asi también COVIELLO al hablar de acto nulo sefiala que “este puede equipararse al
ser que nace muerto, es pues el que carece de alguno de los elementos esenciales o
el que se celebra con una trasgresion de normas imperativas *°.Es decir algo que no

tiene vida no produciria efectos para nadie puesto que desde el inicio carecié de vida.

De todo lo dicho vemos que en todo caso de invalidez, 1a nulidad pertenece a la esfera
de intrinseco del acto, es decir, existira nulidad cuando uno de sus elementos
esenciales, presenta problemas desde la misma conclusién del acto, o cuando esté
atenta contra una norma de orden publico o contra las buenas costumbres ™6.Es asi
gue debemos dejar en claro que al hablar del acto nulo estamos hablando de la
inexistencia de este debido a un trastorno o deformacion en el acto el cual conllevara

a afectar al orden juridico.

Nuestro Caédigo Civil expresa “en su articulo 219 que el acto
juridico es nulo: Cuando falta la manifestacion de voluntad del
agente, cuando se haya practicado por persona absolutamente
incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358, cuando su objeto
es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable,
cuando su fin sea ilicito, cuando adolezca de simulacién absoluta,
cuando no revista la forma prescrita bajo sancion de nulidad,
cuando la ley lo declara nulo, en el caso del articulo V del Titulo
Preliminar, salvo que la ley establezca sancion diversa™?!’.

Es asi que al concurrir la nulidad en el acto este deviene en ineficaz de manera
constante, por tanto los efectos que se producirian en la desnaturalizacion del acto por

causal de nulidad serian:

HSCOVIELLO, Nicolas. Doctrina general del derecho civil. México, Uteha. 1949, p. 83.

18RUBIO CORREA, Marcial. Nulidad y Anulabilidad: La invalidez del acto juridico, Lima, pontificia
universidad catolica del Pert, 2003, p.18.

117, CODIGO CIVIL
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a) Respecto a las partes ninguna de ella puede pretender cosa alguna de la otra
basandose en el acto invalido, porque de otro modio el acto produciria el efecto que le
€s propio;

b) Que si el negocio juridico ha sido cumplido, las cosas deben reponerse en su estado
anterior, como si el acto no se hubiese realizado, ya que no tuvo ni puede tener eficacia

alguna”®é,

De lo antes mencionado podemos ver que nuestro ordenamiento considera como
basico la manifestacion de voluntad, que el objeto sea determinable, que el fin sea
licito, desde la concepcion del acto, siendo asi que esta anomalia existe sin la
impugnacion del acto formado, puesto que hay una imposibilidad de poder materializar
la intencién debido a que el acto tiene como objeto cosas que no pueden ser
licitamente aceptables en la naturaleza del ordenamiento generando y por tanto el

ordenamiento no puede tutelarlos.

Una vez desarrollada la nulidad debemos empezar a hablar de la anulabilidad que es
un supuesto especifico de la categoria de la invalidez, que menciona que el acto debe
contar con todos sus elementos esenciales, sino “se configura un vicio de la

voluntad™1®. Del mismo modo Manuel ALBALADEJO sefala:

“El negocio anulable, es plenamente eficaz pero por haberse
celebrado con determinados defectos estd amenazado con
destruccion, con la que se borrarian retroactivamente los efectos
producidos. Se trata de un acto provisionalmente véalido (No hay
invalidez actual) que, por tanto, modifica la situacion juridica
preexistente!?°,

De estos dos autores podemos notar que cuando hablan de la anulabilidad hace

referencia a que el acto juridico existe, puesto que en el concurren los elementos

L8STOLFI, Op. Cit., p, 88-89.
L9ESPINOZA ESPINOZA. Op. Cit., p, 65.
120 BALADEJO, Op. Cit., p.415.
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necesarios para su formacion como su manifestacion de voluntad, causa, objeto, pero

sucede que sufre alguna imperfeccion.

“Los efectos de la anulacién de los actos juridicos es destruir retroactivamente los
efectos que se hayan producido, volviendo las cosas al estado que tenian antes de la
celebracion del acto anulado™?!. Esto resulta sumamente complicado, sobre todo para
“el juzgador quien debera fundar y motivar la forma en la que ha resuelto el conflicto

generado en el acto juridico'?2,

De lo mencionado sobre nulidad y anulabilidad podemos decir que la nulidad ataca
definitivamente el acto juridico desde su concepcidn, puesto que este si llegara a
nacer, naceria muerto debido que afectan a su validez, distinto a la anulabilidad que
contiene todos los presupuesto y a la vez es licito pero tiene sufre una patologia

estructural referido a ciertos requisitos.

2.2.3. ¢(Ladonacion con causa onerosa es una donacion?.

“La donacién remuneratoria en Roma supuso una verdadera
donacién, basada en un deber de gratitud por servicios prestados
con anterioridad a la realizacion de la misma, que no se remuneran
como contra prestacion. Lo que se da no se da en razon de
servicio recibido, prestacion y contraprestaciéon se desenvuelven
con plena autonomia. El supuesto mas claro se refiere a la
remuneracion de servicios dificiimente estimables en dinero. Sus
caracteristicas esenciales consistian en la irrevocabilidad y estar
exentas de las prohibiciones establecida por la Lex Cincia™?3,

Al hablar de onerosidad en el acto, esto implica un beneficio econémico es decir un

acto donde se encuentra de por medio una causa comercial, econémica mercantil.

12IBAQUEIRO Rojas, Edgar. Derecho Civil, Diccionarios Juridicos Tematicos, México, Ed. Porrda, pag.
230.

122MARTINEZ CASTILLO, Claudia Elisa. Los efectos de la declaracién de nulidad, su mejor aplicacion
cuando no quede al arbitrio del juzgador y sea impuesta por el legislador en forma eficiente. Durango,
2013, p.17.

123DIEZ, Lidia Noemi. “La colacién de las donaciones remuneratorias”. Revista Notarial, Nro. 81, 2002,
abril 2010, p.20.
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“Dentro de esta medida la donacidn encierra propiamente un acto de pago y el caracter
oneroso de ella debe prevalecer™?*. Al mencionar el caracter oneroso de esta, se

muestra de forma contraria a su verdadera naturaleza.

Como hemos venido desarrollando contrapuesta a la donacién que es puramente
gratuita, estaria la donacion onerosa 0 con carga, que sera aquella que exige del

donatario una prestacion cuyo valor debe ser menor que el del objeto donado.

DIEZ-PICAZO Y GULLON sefiala que: “en la donacién con carga, el donante da algo
‘para que el donatario haga algo, pero a condicion de que el gravamen gque se impone
el donatario sea inferior al valor del donado y que esa es la caracteristica de la
donacién onerosa™?®. Del mismo modo por su parte, BARBERO sostiene que: “la
presencia de la carga, por su misma naturaleza, no transforma la donacion en contrato
oneroso"'?, Noétese en ambos autores la caracteristica econdmica,
independientemente de que su valor sea menor o inferior al bien donado, podemos ver
gue de todo lo desarrollado a lo largo de la investigacién la caracteristica basica de la
donacién es la gratuidad, al mediar beneficio econémico para donante, esta deja ser
un acto de mero altruismo, para pasar revestir un factor econémico que va contra la

gratuidad que es una caracteristica constitutiva.

Si relacionamos todo lo antes dicho, debemos sefalar que “las personas regulan sus
relaciones con el fin de satisfacer sus necesidades. Es asi que la eficacia del acto
juridico es el objetivo perseguido por la parte o las partes™?’. Entonces la donacién
para el desarrollo de las TERAS en la que existe un donante (aquella persona que va
a donar su gameto) y un donatario (aquella persona que va a ser beneficiada), nos
lleva a pensar que cuando hablamos de beneficio, hacemos alusion a un beneficio

econoémico, es por ello que estariamos contemplando la posibilidad de que incluso

124 pidem, p.2

125DIEZ-PICAZO Y GULLON. “Sistema de derecho civil”. La justicia Uruguaya: revista juridica, N°153,
marzo 2016, p.29.

126 DIEZ PICAZO Y GULLON. Op. Cit., p.30.

27DE COSIO, Alfonso. Instituciones de Derecho civil, parte general, Op. Cit., p.120.
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estos métodos sean moralmente aceptados sin importar el perjuicio que pueda traer
estos a la salud de las personas que actian como donantes, puesto que todo estaria
cubierto por aquella suma de dinero, que calzaria dentro de una donacién onerosa que
dista mucho de su propia naturaleza juridica que como ya hemos desarrollado es ser
gratuita y al contemplar una donacion onerosa de gametos estariamos haciendo
referencia a un beneficio que no sélo desnaturaliza el acto sino que trae consigo un

dafno a la a la salud del donante.

La donacion de gametos se hace con un fin muy claro: fecundarlos para la obtencion
de un embrion y lograr concebir la vida humana para lo cual deben pasar un tiempo
congelado. Es decir, se estaria donando una expectativa mas que un simple tejido. Se
estaria donando algo que va a suceder, ubicando al gameto como un medio mas que
como un fin. La donacién de gametos vendria a ser entonces una situacion mucho mas
compleja que una donacion, y al ubicarla como un acto juridico de donacion estariamos

desnaturalizando el acto en toda su estructura y componentes.

2.3. Técnicas de Reproduccion Humana Asistida vinculadas al contrato de
donacion.

A lo largo del desarrollo de nuestro proyecto hemos visto que la reproduccién
asistida es una préctica que se viene realizando desde hace muchos afos, pero es

necesario tener claro que se entiende por reproduccion asistida:

“Entendemos por técnicas de reproduccion asistida (TERAS), 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 deposicién 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 évulo por el espermatozoide ™28,

128PEREZ PITA, Diana Carolina. Presupuestos éticos y juridicos minimos que se deben tener en cuenta
ante una inminente regulacion de técnicas de reproduccion asistida en el Perd. Tesis para optar el
grado de Magister en derecho de familia y de la persona, 2015, p.48.
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Este es un procedimiento mediante el cual las personas buscan la solucion a un
problema, o en todo caso a lo que ellos consideran la enfermedad de infertilidad. Asi
se dice que “a utilizacibn de estas técnicas se da para tratar la constante

infertilidad™?°, que viene atacando a la poblacién como una enfermedad latente.

A continuacién se tratara algunas de las Técnicas de Reproduccién asistida donde es

mas probable que exista mediacion de un aspecto econémico.

2.3.1. Inseminacién artificial.

Este método es una de las clases de reproduccion asistida el cual consiste en “una de
las técnicas mas antiguas y mas simples. Consiste en la introduccion en el Utero de la
mujer del esperma de vardn y por ello reemplaza la relacion sexual en la pareja como
medio para lograr el embarazo utilizandose, especialmente, para superar algunos

casos leves de infertilidad masculina y femenina™.
Asi mismo estas técnica se clasifica en “Homodloga: cuando el semen procede del
marido o de la pareja de la mujer o Heterdloga: cuando el semen procede donante”*3!.

De una breve consideracion de esta clasificacion de las TERAS es que en su uso, la
persona se instrumentaliza, mercantiliza y también se afecta a largo plazo debido a

gue cualquier forma o tipo de estas técnicas trae consecuencias.

129|nfertilidad e infecundidad son términos que se usan a menudo como sinénimos sin embargo, existe
una minima diferencia. Por su parte la infecundidad es la ausencia de hijos sea de manera voluntaria
(porque es una decision tomada como parte del proyecto de vida sin que se presente problema médico
alguno) o involuntaria (es aquella que cominmente se conoce como infertilidad en términos médicos)
DINIZ, Debora y Rosely GOMES COSTA. Infertilidad e Infecundidad: Acceso a las Nuevas
Tecnologias Conceptivas [ubicado el 11.VI1.2014] Obtenido en
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r24191.pdf

130 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. Reproduccion asistida, género y

derechos humanos en América Latina, San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos

2008, p. 36.

131 Opcit. PEREZ PITA24
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2.3.2. Fecundacioén In vitro.

Este es un procedimiento que como los otros supone un desarrollo con riesgo para la

salud de la personas, debido a que

“La fertilizacion in vitro se define como la técnica de reproduccion
asistida que involucra fecundacion extracorpdrea. La técnica
consiste en una estimulaciébn ovarica controlada mediante
medicamentos aplicados a la mujer con la intencidon de obtener
multiples foliculos, los cuales contienen los ovocitos que seran
aspirados posteriormente via vaginal. Esos ovocitos seran
fertilizados en el laboratorio (“in vitro”) y, posteriormente, los
ovocitos que sean fertilizados y progresen adecuadamente a
embriones seran transferidos a la cavidad uterina™32,

Como podemos notar para que se desarrolle esta técnica supone de una cantidad
elevada de 6vulos, esto con la finalidad de dar tratamiento o solucion a la infertilidad,
siendo como una de las consecuencias del proceso lesiones tubaricas, infecciones, o
incluso la muerte, sucesos que en el mayor de los casos no podrian ser compensados

por la suma de dinero que recibe el donante.

2.3.3. Transferencia intratubarica de gametos.

Una de las diferentes formas de utilizacion de las TERAS es la Transferencia
Intratubarica de Gametos, de ello sefialamos que ‘“todos los paises aceptan la
donacién de semen, en Noruega y Suecia los gametos deben proceder de la propia
pareja que se somete a la técnica™?33, el Perll no es un caso ajeno al desarrollo de

estas técnicas.

“Dentro del grupo de TRA intracorpéreas, la GIFT (transferencia
intratubarica de gametos), es quizas la que mas interés puede

122BAGNARELLO GONZALEZ, Fiorella. Fertilizacion in vitro: conceptualizacion, 2014 [Ubicado el 22.X
2018]. Obtenido en http://www.corteidh.or.cr/tablas/r34626.pdf

I3MANUEL CUBILLOS, Juan. Técnicas de reproduccién asistida status juridico del embrién humano,
Mendoza, 2013, p.19.
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suscitar desde un punto de vista bioético; se la ha presentado como
una alternativa a la FIVET y su metodologia se puede resumir del
modo siguiente: Dentro de esta tenemos la induccién de la ovulacion
por hiperestimulacion ovarica y recogida de los ovocitos por via
transvaginal. Asi también la obtencion de los espermatozoides y
capacitacion de los mismos en un medio apropiado, la metodologia
de recogida de los espermatozoides es similar a la indicada en la
inseminacion artificial”.

En relacién a la estimulacion que se realiza a la persona donante para poder recoger
Sus ovocitos, este implica un tratamiento hormonal, haciendo que el cuerpo altere sus
condiciones fisioldgicas normales debido a la produccién de una cantidad de 6vulos

mayores a lo que normalmente el cuerpo produce, es decir que existe un riesgo futuro

para el donante y el donatario.

“Como también la transferencia mediante un catéter que se lleva
hasta la porcion ampular de la trompa por via vaginal, del évulo y
los espermatozoides (separados por una burbuja, para evitar una
posible fecundacion dentro del propio catéter). En la zona ampular
se liberan para que se produzca la fecundacion de modo
espontaneo en su lugar fisiolégico. Las indicaciones precisas del
GIFT pueden darse en los siguientes casos: infertilidad por
factores inmunolégicos que impiden la capacitacion natural del
espermatozoide, existencia de un factor cervical femenino que
altere a los espermatozoides, anovulacién™34,

Este es un método esta contemplado en modalidad heteréloga, y es utilizado en casos
de infertilidad en las mujeres, debido a que permite la participacion de un donante.

2.4. Ladonacion de gametos como Practica juridicamente aceptada.

Nuestra legislacion en la ley N° 26842: Ley General de Salud, en su articulo 7 sefiala
gue: ‘toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como
a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la

4SANTA MARIA, Solis. Técnicas de Reproduccion asistida, 2000 [Ubicado el 21 X 2018]. Obtenido
en http://aebioetica.org/revistas/2000/1/41/37.pdf
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condicion de madre genética y de madre gestante. Recaiga sobre la misma

persona’™ss,

De esto podemos notar que la ley general de salud habla que las personas pueden
realizar tratamientos para su infertilidad, pero excluye el tema de la donacién de
gametos, debido a que esta donacién supone que el gameto o el 6vulo se pasan a

otra persona.

Si bien es cierto Articulo 8 de la Ley general de salud sefala:

“Toda persona tiene derecho a recibir 6rganos o tejidos de seres
humanos vivos de cadaveres o de animales para conservar su vida
o recuperar su salud. Puede, asi mismo, disponer a titulo gratuito de
sus organos Yy tejidos con fines de trasplante, injerto o transfusion,
siempre que ello no ocasiones grave perjuicio a su salud o
comprometa su vida. La disposicion de 6rganos y tejidos de seres
humanos vivos esta sujeta a consentimiento expreso y escrito del
donante. Los representantes de los incapaces, comprendidos dentro
de los alcances del Articulo 4 de esta ley, carecen de capacidad legal
para otorgarlo”.

Si bien en el articulo el articulo 8 de la Ley general de salud permite la donacion de
tejidos, y los gametos pueden considerarse unos tejidos, ello no contiene la posibilidad
de una donacion debido a que la condicion de la madre genética y gestante debe
recaer sobre la misma persona, es decir prohibe completamente el uso de las TERAS

en un plano heterélogo que son aquellos métodos reproductivos donde “el componente

genético masculino o femenino proviene de un donante o tercero ajeno a la pareja™36.

Para la aplicacion de técnicas de reproducciéon humana asistida, se requiere del

consentimiento previo y por escrito de la persona, el cual no debe revestir un fin

13Ley general de salud. Proteccion de la salud, 1997 [ubicado el 07.VI. 2018]. Obtenido en
http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/L ey%2026842-1997%20-
%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf

136 SAAVEDRA DIAZ, Alexis. El uso de las teras y el derecho a la reproduccion. Piura, Pirhua, 2018,
p.9.
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lucrativo. Cuando hablamos del uso de las de las TERAS el jurista debe adelantarse
a una posible realidad, por ello no puede existir una incongruencia entre nuestro

sistema proteccionista y nuestro ordenamiento.

Por tanto resulta conveniente establecer unos limites al ordenamiento en relacion a la
aplicacion de las TRA, ya que si bien es cierto nuestro ordenamiento lo regula en ‘la
ley general de salud™3’, es muy necesario que busque siempre el mayor respeto a la
dignidad de la persona. 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 asuntos tan delicados como la dignidad, la salud y su

integridad fisica.

137 |bidem.
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CAPITULO 3:

LIMITES ETICOS JURIDICOS EN EL DESARROLLO DE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

“Proteger la vida humana es un deber de todos, pues la
cuestion de la vida y de su promocion no es prerrogativa
solamente de los cristianos, sino que pertenece a toda
conciencia huma que aspira a la verdad y se preocupa
por la suerte de la humanidad’.

JUAN PABLO Il. Viernes 18 de Junio del 2004.

Tal y como hemos venido analizando en el primer capitulo podemos notar la
importancia de la persona, su dignidad, no so6lo en un plano moral o ético, sino también
en un plano juridico, es decir, hemos visto que el ser humano para ser considerado
persona en relacion de cada época ha pasado por un largo proceso desde Grecia
hasta nuestra actualidad convirtiéndola de esta manera en centro de la vida juridica y
ubicandola como fundamento de la Declaracion de los Derechos Humanos, entre otras

normas que rigen la sociedad civil.
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Asi también en el segundo capitulo hemos abarcado lo relacionado a los actos que el
ser humano en tanto persona es constituyente mediante relaciones juridicas con
relevancia para el derecho como es el caso de la donacién. Es asi, que con respecto
a la donaciéon hemos analizados las caracteristicas que la constituyen siendo una de
las mas importantes la gratuidad; es por ello que sefialamos que al mediar beneficio
econdmico tal como sucede en el caso de la donaciébn de gametos, se estaria
desnaturalizando la donacién como acto en si, es decir, estariamos hablando de

cualquier otro acto menos de una donacion.

Es por ello que en este capitulo veremos cuéales deberian ser los limites éticos y
juridicos que debemos ponderar, desarrollar en relacion a la propagacion y desarrollo
de estas técnicas ya que en pleno sigo XXI no hablamos de una utopia sino de una
practica latente en la sociedad a la cual las personas encuentran como una solucion
a sus problemas reproductivos, dejando de lado que estas técnicas nada curan sino
gue causan un gran dafio fisico, en la salud y sobre todo a la dignidad de la persona

puesto que instrumentaliza al ser humano.

3.1. Influenciade la ética en las técnicas de reproduccion humana asistida.

En el desarrollo de este punto debemos sefnalar que “/a ética es una de las ramas de
la filosofia y teorias sobre la naturaleza, la funcién y el valor de los juicios morales. La
ética, tiende a permitirnos hacer evaluaciones morales mejor pensadas, mas criticas y
mas racionales del comportamiento ajeno, de la organizacion de la sociedad o de

nuestras propias decisiones™38.

De lo antes dicho, queremos sefialar que es importante la conducta humana en el

avance social y cientifico, pero asi mismo también es importante que estos avances

138BLACKBURN, Pierre. La ética. Fundamentos y problemas contemporaneos, traducido por Juan José
Utrilla Trejo, México, Editions du Renouveau pédagogique, 2006, p. 17.
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vayan o0 estén orientados en principios éticos, por tanto es necesario que
principalmente las personas tenga fundamentos éticos en su accionar, basicamente
porque seran las personas que conforman el ordenamiento y las cuales seran quienes

impulsen el desarrollo de cualquier corriente o técnica que apareciere.

Una vez establecido lo anterior en relacién a los temas de procreacion la:

“Donum Vitae, instruccion emitida por la congregacion de la
Doctrina de la Fe en 1987, sefiala “el respeto a la vida humana
naciente y el respeto a la dignidad de la procreacion” que condena
el procedimiento en el orden moral, lo reconoce asi. Ahora bien, la
condena surge porque es discutible que se reserve la dignidad del
acto procreador con introduccion de medios artificiosos, abriéndose
el camino a una manipulacién inaceptable desde el punto de vista
antropolégico. Se destruye la secuencia unitiva entre el acto sexual
y el resultado generador™?°,

13

Vemos que es necesario la consideracion de limites y es ahi “que la ética puede
iluminarnos cuando nos enfrentemos a cuestiones morales que nos colocan en actitud
reflexiva y nos remitan a nosotros mismos™4° y mas aln cuando se encuentran de por
medio aspectos tan importantes de la persona como son su dignidad, libertad,
buscando mediante estos, que la persona no sea instrumentalizada para cuestiones
médicas, es decir que la persona no sea medio sino que sea siempre fin, ya que
lamentablemente vemos que hoy en dia sucede lo que NAVAS sefalaba en su obra
El aborto a debate : “el ser humano nunca esta conforme con lo que la naturaleza le

concede y cree que la ciencia esta al servicio para satisfacer sus deseos™4*,

Lo que sefiala NAVAS, nos lleva a pensar la relacién cercana del ser humano y la
ciencia, nétese que en muchas ocasiones la ciencia beneficia a la persona, por tanto
no estamos en contra de ella, ni de su avance, tampoco estamos en contra de que la

persona tenga un desarrollo pleno en cuanto tal, pero si estamos en contra de que

139CONFERENCIA EPISCOPAL ESPANOLA. Bioética reconocimiento de la persona, Madrid, Edice,
2002, p. 93.

1OBLACKBURN, Op. Cit., p. 22.

141Cfr. NAVAS, Alejandro. El aborto a debate, Navarra, Ediciones Universidad de Navarra, 2014, p. 52.
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mediante la ciencia se desnaturalice un acto que tiene un connotacion natural, de tal
manera que buscamos la coherencia de nuestro ordenamiento, es decir que exista una
equidad con lo que en general busca y promueve como es la proteccion de la persona,
su dignidad, asi también el orden social y las buenas costumbres, por tanto tiene que

exaltarse lo establecido mediante las normas juridicas que el ordenamiento establece.

Es asi que debe quedar claro que no todo lo que cientificamente se realiza resulta
éticamente o moralmente aceptable desde el punto de vista humano donde debe
primar siempre la persona, es asi que la ética permitird “vivir como lo que somos:
Personas™*?, y por tanto al buscar vivir como personas, tenemos que también buscar

vivir acorde a nuestra naturaleza incluso en temas de procreacion.

Por tanto “cuantas mas diferencias hay en las concepciones éticas de las diferentes
personas y grupos de personas, mayor debe ser la labor de creacion juridico
legislativa, regulando con mayor amplitud zonas que antes quedaban al amparo de la

ética y de las convicciones comunes compartidas”43,

Esto significa que hay diferentes posiciones de concebir lo que esta bien o mal en
relacion a ciertos actos, en nuestro proyecto no emitiremos un juicio de valoracion de
un acto ya que este puede variar de una persona a otra, pero su debemos sefialar que
las acciones que realice el ser humano en tanto persona que se desarrolla en sociedad
tiene una gran vinculacion con los valores éticos que constituyen su actuar, es por ello
gue tales actuaciones tendran importancia en el desarrollo de su vida en conjunto,
puesto que si una sociedad forja su desarrollo en valores éticos, es decir que su avance
sea acorde entre lo moral y lo juridico, obtendra resultados 6ptimos, para que de esta
manera se logre actuar en una base soélida, donde se contemple todos los aspectos

gue puedan permitir un desarrollo social.

142 AYLLON, José Ramon. Etica Razonada, cuarta edicion, Espafia, ediciones palabra S.A, 2003, p. 12.
143RAMIS BARCELO, Rafael. Derecho natural, historia y razones para actuar. La contribucién de
Alasdair MaclIntyre al pensamiento juridico, MADRID, Dykinson, 2012, p.152.



“Juan Pablo Il indica que también en el mismo horizonte
cultural, el cuerpo ya nos e considera como realidad
tipicamente personal, signo y lugar de las relaciones con los
demas, con Dios y con el mundo. Se reduce a pura
materialidad: estd simplemente compuesto de 6rganos, de
funciones, y de energias que hay que usar segun criterios de
mero goce Yy eficiencia. Por consiguiente, también la
sexualidad se despersonaliza e instrumentaliza: de signo,
lugar y lenguaje del amor, es decir, del don de si mismo y de
la acogida del otro segun la riqueza de la persona, pasa a ser
cada vez mas ocasion e instrumento de afirmacion del propio
yo y de satisfaccion egoista de los propios deseos e instintos.
Asi se deforma o falsifica el contenido originario de la
sexualidad humana, y los dos significados, unitivo y
procreativo, innatos a la naturaleza misma del acto conyugal,
son separados artificialmente. De este modo, se traiciona la
unién y la fecundidad se somete al arbitrio del hombre y de
la mujer™44,
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Nétese que Juan Pabilo Il utiliza el término instrumentalizar, haciendo referencia a que

hoy en dia las personas, ya no conciben, la procreacién como parte de su naturaleza,

esto debido a que en los casos en donde su aspecto procreativo no sea tan

desarrollado o sufriera alguna deficiencia, podria interferir el hombre mediante la

ciencia.

Asi también la iglesia catdlica habla de:

“La dignidad de un pre embrién esta se ubica en contra de que se
permitan los tipos de conducta antes sefialados y, en general, el
uso de cualquier técnica de reproduccion asistida; la razon
fundamental es que todas esas técnicas llevan consigo la
generacion de pre embriones sobrantes, cuya “dignidad” no se
respetaria si se mantienen congelados en una clinica durante afios
y luego pueden acabar destruyéndose: las clinicas de
reproduccién asistida vendrian a ser para ella algo asi como
campos de exterminio de seres humanos™*.

144JUAN PABLO, PAPA F.R. Evangelium Vitae. Lima, Pontificia Universidad catdlica del Pert, p.23.

4SATIENZA RODRIGUEZ, Manuel. Analisis de Algunos Problemas Bioéticos, Lima, Palestra Editores,
2000, p. 104.
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Consideramos importante lo mencionado por la iglesia catélica y por Juan Pablo Il la
nota comun entre ambos es que no contemplan la reproduccion asistida como una
forma de procreacion, sino que la Unica forma de procrear seria la forma natural aquella

donde varén y mujer son participes del acto procreativo.

Es decir podemos notar como influye la ética en la sociedad y en las acciones que
esta realiza o asume como buenas, por tanto es pertinente considerar estas posturas
debido a que la ética engloba aquellos valores morales que son universales y
necesarios para una convivencia, es decir que deben ser tenidas en cuenta por la
legislacion de cualquier pais, y estos valores tienen un origen mas alla que lo juridico,
se podria decir que tienen un origen divino que permiten exaltar aquella eminencia que

constituye al ser humano como persona.

“Kant serfialaba que al estar el ser humano inmerso en comunidades en comunicacion,
la exigencia de virtudes implica necesariamente un deber hacia los otros™4®. No
podemos dejar ver que hoy en dia las personas, la sociedad en general, necesita una
incidencia mayor de la ética debido a los diversos avances que existen influye en el
actuar humano, ya que un acto moralmente aceptado es un acto ético y en los temas
de la reproduccion asistida diversas son las posturas las cuales en muchos casos no
guardan relacién con una sociedad donde se busque vivir juridica y éticamente en

sociedad.

“El estudio de la ética tiene, ademas, una importancia que va mas alla de la vida
personal del individuo. Vivimos en una sociedad pluralista, en la que existen
desacuerdos en temas fundamentales™#*'. Por tanto lo que permitira la ética es a que
las personas se formen en principios y que estos principios permitan conducir su actuar

de forma valorativa, es decir que al momento de tomar decisiones sobre ser sometidos

USHUITRON VILLEGAS, Alba Elizabeth. Actualidad de la ética del deber frente a los Derechos
Humanos, 2003, [ubicado el 20.V. 2018]. Obtenido en:
http://www.bancomundial.org/temas/globalizacion/cuestiones2.htm.

TRUSELLL SHAW. Germanin Grisez. Ser persona. Curso de ética, 3era edicion, Madrid, ediciones
rilap, 2000, p. 16
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a procesos cientificos que aparecen con el pasar del tiempo, siempre actien de
manera razonable utilizando la libertad que poseen sin eludir la realizacion que busca

COMo persona.

3.1.1. El desarrollo cientifico y los limites éticos.

En relacion a estos tiempos tan globalizados podemos ver el avance en la sociedad
en general es por ello que “Se analiza la gran influencia que han tenido los avances
cientificos y tecnoldgicos en la vida social. Estos impactos suelen ser positivos pero

también pueden resultar negativos™4,

Si bien es cierto que las TERAS actualmente no son una situacion distante de la
realidad, se podria decir que a diario las personas recurren a estos métodos en vista
de que la poblacion infértil va creciendo debido a “la inhabilidad para concebir o
infertilidad que posee varias causas™*° y esto se sustenta en “como lo explican
diversos estudios™°, es mediante estas técnicas que las personas buscan solucion a
su enfermedad, pero esto nada cura, sin embargo diversas legislaciones inclusive
nuestro ordenamiento peruano han adoptado estas técnicas de reproducciéon como
parte de ella, es decir nuestro sistema lo contempla en la ley general de salud, debido

a esto es necesario una valoracion ética de estas practicas.

148 | AMAS. M. Ramon. Etica social y ética ambiental en el uso de los recursos naturales, 2009, [ubicado
el 29. V. 2018]. Obtenido en http://www.rac.es/ficheros/doc/00786.pdf

149 OPEZ MORATALLA, Natalia .Retraso de la edad de la procreacion e infertilidad. El recurso a la
reproduccioén asistida y la seleccion de embriones. El problema intergeneracional, Cuadernos de
Bioética, XXII, 2011, p. 325-327.

159Uno de los problemas latentes en el siglo XXI es el estrés puede desencadenar anovulacion,
aumentar la produccion de prolactina y disminuir la frecuencia de la secrecién pulsatil de GnRH con
supresion de la secrecion de gonadotropinas. Esto puede disminuir la fertilidad en mujeres con ciclos
alargados. ROMERO RAMOS, Ricardo. Factores de riesgo Asociados con la infertilidad femenina,
Ginecol Obstet Mex, 2008. p. 218.
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“La ética y la ciencia tienen que ver cuando los conocimientos operan en la realidad y
generan consecuencias para “el otro” (las personas, el medio ambiente, el propio

cientifico o el mundo mismo)>1”,

Como se puede apreciar en el desarrollo de nuestro tema vemos la valoracion que se
ha tenido de la persona en diversas épocas de la historia. Es asi que hemos llegado a
la afirmacion que al referirnos a persona hacemos alusion a un ser digno, con
autonomia, libertad, con determinacion y dominio de la esfera donde este se
desarrolla, es decir tiene una clara legitimidad sobre si mismo, pero es alli donde el
derecho tiene que poner los limites juridicos con fundamento ético al desarrollo de su
autonomia que en relacion a las TERAS es perseguir una mal llamada felicidad, puesto
gue existen diversas formas de poder suplir aquella falta de desarrollo en la persona,
evitando el dafio que causa la participacion de todo este largo y peligroso proceso.

En vista que estas son procedimientos que avanzan cada dia y que nuestro
ordenamiento no se encuentra implementado para poder asumir diversos avances que
vienen de la mano de la aprobacion o tutela de estas técnicas como es el caso de la
venta de gametos, es decir la venta de una expectativa, para la creaciéon y utilizacion
de un embrion, el cual tiene como procedimiento la congelacion; comprobando asi que
estas técnicas van en contra de todo lo que a lo largo de los afios se ha construido y

protegido: la persona.

Es por tanto que la influencia que tiene la ética en las TERAS basicamente es en la
proteccion de la persona, su dignidad, libertad e integridad, entonces la labor que debe
realizar el jurista el cual tiene en sus manos el poder de establecer normas que

consideren no s6lo avances cientificos en beneficio de la sociedad sino, cuestiones

ISINUNEZ BUSTILLOS, Juan Carlos, Ciencia y ética, entre el por qué y el para qué, 2006, [ubicado el
29. V. 2018]. Obtenido en :
https://rei.iteso.mx/bitstream/handle/11117/1506/Ciencia%20y%?20etica.pdf?sequence=2
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bioéticas, conduciendo asi que el desarrollo adecuado de las personas y de estas

actividades, tengan una base proteccionista de la persona.

3.1.2. Normas bioéticas dirigidas a la reproduccion humana asistida.

La Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de 2005, establece en
su articulo 1.1 que: “La Declaracion trata de las cuestiones éticas relacionadas con la
medicina, las ciencias de la vida y las tecnologias conexas aplicadas a los seres

humanos, teniendo en cuenta sus dimensiones sociales, juridicas y ambientales™>?.

En la sociedad existen diversos actos que generan debates y posturas no unanimes
en relacion a los acontecimientos cientificos donde ubican a la persona en el centro,
es por ello que “como resultado de estos debates éticos se constituia entonces urgente
la creacion de una disciplina. Un saber que por el dialogo y la argumentacion fuera

orientacion para el hombre de hoy™3.

De esta manera surge la bioética que permitir4 la evaluacién de manera mas racional

de los acontecimientos que se van dando, es asi que GARRIDO sefiala:

“La bioética es una ética especial, cuyo objeto material es el actuar
humano en el &mbito de la vida. El nucleo conceptual que
fundamenta el nacimiento de la bioética es la necesidad de que el
hombre se interrogue sobre la relevancia moral de su intervencion
sobre su vida™%4.

1520RGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA EDUCACION, LA CIENCIA Y LA
CULTURA (UNESCO), Declaracién universal sobre bioética y derechos humanos, octubre de 2005.

1S3FORERO BUITRAG, Samuel. “Bioética y algunas perspectivas de reflexion”, Vlex, N°2, Septiembre
2015, p.16.

154TOMAS GARRIDO, Gloria. Cuestiones actuales de bioética, Navarra, ediciones Universidad de
Navarra, 2006.p.13.
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Asi también el diccionario de la Real Academia Espafiola entiende por bioética la
“aplicacion de la ética a las ciencias de la vida™>®.Lo que actualmente viene suscitando
en relacion a la globalizacion, no hace imposible negar que estamos inmersos en una
sociedad donde podemos ver distintas formas de menoscabo a la persona, como las
variadas formas de violencia, el comercio mal utilizado, y hasta los actos degradantes
gue se vienen realizando por parte de la ciencia, que en muchas ocasiones va en
contra de la concepcién natural de la persona, causando efectos de peligro para la
humanidad.

Esto nos lleva a pensar en la necesidad de buscar la forma de combatir este avance
de procedimiento que se encuentra vigente, para ello necesitamos tanto elementos
politicos, técnicos y morales, donde el gobierno y la poblacién sean participes de una

mejor organizacion politica, econémica y moral.

Para combatir esta ola de cuestiones actuales “se aboga por la bioética que tiene como
punto de referencia a la persona, el valor de la vida humana como bien primario y
fundamental, como la fuente de todos los derechos humanos y de todo orden social™®.
Mediante la Bioética buscamos la aplicacion de principios morales a los nuevos modos
de procreacion que aparecen con el avance del tiempo donde cada vez se va

perdiendo el sentido de proteccién a la persona.

Una vez que hemos definido la bioética y la importancia que tiene en el desarrollo de

nuestra investigacion, debemos mencionar que:

“Clasicamente se ha planteado la coexistencia de cuatro
principios: beneficencia, no maleficencia, autonomia y justicia,
enunciados para la investigacion en seres humanos. La
beneficencia presupone que todo acto meédico tiene por
finalidad hacer el bien y cuidar los intereses del paciente; la no
maleficencia sefiala que toda intervencién debe evitar o

ISSREAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola, 2014, [ubicado 31 V. 2018].
Obtenido en http://dle.rae.es/?id=5YQWij3
15TOMAS GARRIDO, Op. Cit., p. 6.
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reducir al minimo los riesgos y dafos para el afectado; la

autonomia requiere que todos los participantes en el acto

biomédico consientan informada y voluntariamente al proyecto

terapéutico o de investigacion a realizarse; segun la justicia,

todos los recursos, derechos y obligaciones deben ser

ecuanimemente distribuidos y respetados para cada uno™>’,
Es asi que en el caso de la donacidon de gametos si bien es cierto la ciencia busca
ayudar a la salud reproductiva de la sociedad, mediante un falso bien, en el que no se
evitan los riesgos a corto y largo plazo en el donante, si bien es cierto el donante
manifiesta su voluntad esta manifestacion tiene en muchos casos un factor economico

gue no contempla el ordenamiento que va contra la naturaleza gratuita del acto.

Ahora bien, debemos sefialar que en el ordenamiento peruano se han considerado
documentos internacionales relacionados con la proteccion a la vida, los derechos
humanos, la salud, es decir estos tienen un contenido bioético y guardan relacion con
lo dispuesto por la Cuarta disposicion final de la constitucion, donde se sefala: “as
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por

el Perg™%8

Como es el caso del articulo | la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
indica: “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona™> ; el articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos sefiala:
“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona™?®°.
El articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que expresa: “E/

derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido

ISTSCHRAMM, Fermin Roland. Principios bioéticos en salud publica: limitaciones y propuestas, 2001
[ubicado el 09.1X 2018]. Obtenido en: https://www.scielosp.ora/pdf/csp/2001.v17n4/949-956/es

158 Constitucion Politica del Pert, novena edicién, Lima, fondo editorial, 2017.

159 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes, 1° edicién, México, 2014.

160 Declaracion Universal de Derechos Humanos, editado Yacine Ait Kaci.
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por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente™5:. Articulo 4, inciso 1)
del Pacto de San José de Costa Rica dispone: “Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley, y, en general, a partir del
momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente™%2. Asi
mismo en su en su articulo 5, inciso 1) del mismo pacto, agrega: “Toda persona tiene
derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral; también en su articulo
11, inciso 1), establece: “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad™3. Asi también El articulo 28 inciso d) de La Ley de
propiedad industrial (Decreto Legislativo N° 823): “Que no seran patentables las
invenciones sobre las materias que componen el cuerpo humano y sobre la identidad

genética del mismo”164,

Todas estas normas mencionadas reconocen derechos a la persona, garantizando su
proteccion ante cualquier acto que pueda menoscabar lo que juridicamente le es
reconocido, de ello pensamos que si bien es cierto la ley general de salud en su articulo
7 indica que toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, esta
no puede dejar abierta la posibilidad de que los diversos avances en temas
reproductivos no vayan acorde a las normas, es decir consideramos que ningun
derecho de procreacion puede encontrarse en un plano superior a que estipulan las
normas antes mencionadas entonces es ahi donde radica la labor del jurista en poder
adecuar los avances cientificos acorde con todos los principales derechos y garantias

de la persona.

16lpacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El derecho a la vida, 1966 [ubicado el 07.VI.
2018]. Obtenido en http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx

162pacto de San José de Costa Rica. Respeto a la vida, 1967 [ubicado el 07.VI. 2018]. Obtenido en
http://www.derechopenalenlared.com/legislacion/pacto-san-jose-costa-rica.pdf

163pacto de San José de Costa Rica. Integridad fisica, 1967 [ubicado el 07.VI. 2018]. Obtenido en
http://www.derechopenalenlared.com/legislacion/pacto-san-jose-costa-rica.pdf

164 ey de Propiedad Industrial. Invenciones sobre materia del cuerpo humano, 1996 [ubicado el 07.VI.

2018]. Obtenido en http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=129323
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3.2. Consecuencias no informadas en la donacién de Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida.

“La disposicion de un valor existencial no puede ser puesta sobre el mismo plano del
acto de disposicién de una situacién patrimonial. Las diferencias son sustanciales: el
consentimiento no se puede suponer, sino que ha de ser efectivo y personal,

espontaneo y consciente™>.

Cuando hablamos de donacion de gametos, no hablamos de una donacion de sangre,
riidn, o de un patrimonio, sino que estamos haciendo referencia a un tema muy
delicado, donde es de suma importancia el consentimiento y gratuidad de la accion del
donante, puesto que tendrd injerencia en el contexto tanto social e interno de la
persona, es decir no podemos contemplar como normal un trafico de gametos

mediante las técnicas de reproduccién humana asistida.

A lo largo de nuestra investigacion hemos venido desarrollando que la utilizacion de
dichas técnicas atentan contra la persona, su dignidad, y no podemos dejar de
mencionar el fuerte impacto que tiene en la salud de la “futura expectativa” o del
donante, es decir esto no solo tiene implicancias legales como el problema de
determinar quién seria el padre, la madre, la relacién existente entre donador y el “hijo”,

entre otros; sino que causa en la mayoria de casos un dafio.

Dicho lo anterior debemos mencionar que uno de los pasos para el desarrollo de estas

técnicas es la estimulacion del desarrollo folicular, que consiste en:

“Una estimulacion ovérica con la intencion de tener un mayor
namero de ovocitos disponibles en un solo ciclo ovérico y
poder trabajar con estos, obteniendo mejores resultados en el
laboratorio de fecundacion in vitro. Existe hoy en dia una gran
variedad de medicamentos disponibles para la estimulacion
hormonal; con estos se consigue una super ovulacion y luego

18SPERLINGIERI, Pietro. Situaciones subjetivas existenciales, 2007, [ubicado el 06 IV 2018]. Obtenido
en http://vlex.com/vid/situaciones-subjetivas-existenciales-52360210
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de un proceso que se realiza en el laboratorio son utilizados
para los diferentes tratamientos de FIV; ello aporta algunas,
también algunas desventaja™®®.

Debido a esta estimulacion y a la diversidad de medicamentos que se utilizan en el
cuerpo humano para su desarrollo se generan afectaciones, es decir, “existen muchas
complicaciones debido al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida en el
que pueden presentarse™%’, complicaciones que las personas que se someten a estas
técnicas desconocen, debido a que no hay una correcta informacion por parte de estos
centros, siendo los mas frecuentes: “ embarazos mdiltiples, abortos espontaneos,
embarazos ectépicos, mortalidad neonatal, alteraciones congénitas, cromosépatias,
pérdida de embriones entre otros™%8, Es decir existe una afectaciéon no solo a lo que

sera un gameto, sino también a la esfera de la persona.

“Un estudio cualitativo realizado por la Unidad de Medicina
Reproductiva de la Clinica Monteblanco analiz6 el perfil de las
mujeres que se deciden a donar Ovulos. Tras una serie de
entrevistas con el equipo psicolégico del centro, concluyeron
gue se trataba de mujeres jovenes entre 19 y 29 afos,
mayoritariamente estudiantes, que llegaban motivadas, en
primer lugar, por la compensacion econémica™®,

Podemos ver que la mayor parte de textos que desarrollan a las técnicas de
reproduccién humana asistida mencionan los efectos que tienen con los évulos
sobrantes, con el gameto formado, pero algo desconocen completamente las personas
gue participan como donantes, es que en la mayoria de los casos las personas

“‘donantes” terminan siendo infértiles después de los largos procesos de estimulacion

186 ESCUDERO VELANDO, Luis Ernesto. “Estimulacion ovarica en reproduccion asistida”, Rev. peru.
ginecol. obstet., v.58 n.3 Lima 2012, p. 3.

7"HIDALGO, Maria. Andlisis Juridico cientifico del concebido artificialmente: En el marco de la
experimentacion genética, Barcelona, Bosh, 2002, p. 37.

188BANEZ MURGIA, Nora Elizabeth. Reflexiones en torno a la Jurisprudencia peruana respecto a las
Técnicas de Reproduccion Humana asistida, Tesis para optar el Titulo de Abogado, Chiclayo,
Universidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo, 2014, p.88.

189EL MERCURIO. Luces y sombras de la Ovo donacion, 2013 [ubicado el 06.1V. 2018]. Obtenido en:
vlex: VLEX-445917806http://viex.com/vid/445917806
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es decir, en estos procesos se interrumpe el desarrollo natural del organismo para ser
intervenido por la ciencia, causando una alteracion dafiosa, donde en la mayoria de
casos son personas que no llegan a los treinta afios, es decir personas que aln no
alcanzan un completo desarrollo anatbmico o en otros casos estamos frente a
personas jovenes y con falta de recursos , que encuentran en las TERAS una manera
de solucion a sus problemas, sin tener la informacion y el conocimiento adecuando de
los efectos que puede traer para ellos “el someterse a una intervencion y a otro de

extraccion de los 6vulos a cambio de dinero™7°.

Todo esto nos lleva a pensar que las personas no son conscientes al momento de
someterse a estas técnicas los riesgos a corto y largo plazo, el cual se va considerando
como un hecho normal por los intereses de la sociedad sin pensar en el menoscabo

de los derechos y salud de las personas en muchas ocasiones hasta llegar a la muerte.

“Wing era una estudiante de la Universidad de Stanford, alta,
esbelta, atractiva, atlética y con talento musical. Decidio donar
Ovulos para ayudarse a pagar los estudios. Gracias a sus
multiples donaciones nacieron cinco nifios en tres familias
anteriormente sin hijos. Cuatro afios después de su tercera
donacion, Wing, quien tenia entonces 29 afios, se enter6 de
gue tenia cancer de colon metastatico. A pesar de que se
sometio al mejor tratamiento que existia, murié6 a los 31
afios en 20037,

En muchas ocasiones las personas mueren, el caso de Wing fue dado a conocer por
gue la madre de ella sabia lo que venia realizando su hija para poder obtener dinero,
pero ¢ Qué sucede en aquellos casos donde la familia de los donantes no conocer el
proceder de todos sus miembros? Son en estos casos donde el derecho tiene un
trabajo constante que realizar para con las clinicas que realizan esta actividad
buscando salvaguardar integridad como personas, su dignidad y a la vez garantizando

una buena vida en sociedad, para ello es necesario primero el conocimiento de todos

170 bidem.
1"1BRODY, Jane E. ¢ Existen riesgos a largo plazo en la donacién de 6vulos?, 2017 [ubicado el 06. IV.
2018]. Obtenido en https://www.nytimes.com/es/2017/07/26/riesgos-largo-plazo-donacion-ovulos/
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los efectos a corto y largo plazo, evitando asi que las personas que realicen este acto

altruista sean olvidadas al salir de las clinicas.

3.3. Problematica Peruana Referida a la donaciéon de gametos en el Peru.

(...) “La conciencia moral no prohibe necesariamente el uso

de algunos medios artificiales destinados exclusivamente sea

a facilitar el acto natural realizado de modo normal alcance el

propio fin"72,
Del parrafo mencionado es necesario precisar que nosotros rechazamos el uso de
estas técnicas pero no el de la ciencia siempre y cuando esta contribuya o facilite a la
realizacion del acto natural mas no lo convierta en un acto material y lucrativo, pero no
podemos negar la existencia y la regulacion que existe en nuestro pais, también
observamos que esta regulacion no contempla todas las implicancias que conlleva
haber incluido estas técnicas a nuestra legislacion, ya que los avances cientificos en
relacion a estas técnicas son cada vez mayor, y es de la misma manera “constante”
en coOmo se tienen que avaluar las normas que regulan estas técnicas debido a que en
la practica o desarrollo de estas actividades no se protege suficientemente a la persona

ya que genera en la mayoria de casos efectos dafiinos para ella y sus derechos.

3.3.1. El Titulo lll de la Ley general de salud.

Hemos considerado necesario en este apartado hablar de nuestra legislacién,

basicamente la ley N°26842 “Ley General de Salud”, donde el titulo Il se sefala:

Titulo Ill: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de su
salud en los términos y condiciones que establece la ley. El
derecho a la proteccion a la salud es irrenunciable™"3.

172Congregacion para la doctrina de la Fe. Respeto a la vida humana naciente y a la dignidad de la
procreacion. Santa Fé de Bogota, Ediciones Paulinas, 1987, p.144.

173 ey general de salud. Proteccion de la salud, 1997 [ubicado el 07.VI. 2018]. Obtenido en

http://www.minsa.qob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-

%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf
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Asi mismo en el articulo N°7 de la misma Ley se sefiala:

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 aplicaciéon de técnicas de
reproduccién asistida, se requiere del consentimiento previo y
por escrito de los padres biolégicos. Esta prohibida la
fecundacion de 6vulos humanos con fines distintos a la
procreacion, asi como la clonacién de seres humanos?’4.

El ordenamiento juridico tiene que principalmente establecer condiciones que permitan
la proteccion de la persona sociedad, es decir uno de los principales motivos por lo
gue necesitamos al estado y por ende su regulacion es para el reconocimiento y la

proteccion de los derechos que tiene cada ser humano en tanto persona.

Se identifica al Estado como una entidad productora ejecutora del ordenamiento
juridicol’®. Sin embargo como hemos venido desarrollando los avances cientificos se
encuentran siempre muchos pasos mas adelante que el derecho, y vemos que surge
la necesidad de proteger a la persona, pero como podemos notar que las leyes antes
citadas distan mucho de la esperada proteccion a la persona y con ella a su salud,
porque como hemos podido notar en el desarrollo de los capitulos anteriores, las
TERAS traen consigo facto que no son beneficiosos para la personas, y mas aun

cuando hablamos de la salud de estas.

174 ey general de salud. Técnicas de reproduccion humana asistida, 1997 [ubicado el 07.VI. 2018].

Obtenido en http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-

%20L ey%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf

1SCORREA NORIEGA, Patrocinio L. El estado de derecho y sus manifestaciones, 2016 [ubicado el 27.
V. 2018]. Obtenido en:
http://files.uladech.edu.pe/docente/06507071/DERECHO CONSTITUCIONAL/SESION 15/LECTUR
A%20CENTRAL%20XV.pdf
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En relacion al titulo 11l y al articulo 7° de la Ley general de salud, vemos que existe un
fondo muy diferente, que no es la proteccion de la persona, porque si bien es cierto el
Titulo 11l coherentemente tutela a la persona, el articulo 7° pone a esta en una situacion
de peligro, mostrando asi la deficiencia y falta de regulacion adecuada para poder

brindarle una proteccién de manera integral a la persona.

Es asi que cabe preguntarnos ¢Nuestro ordenamiento ha establecido lineamientos
seguros en el avance de la ciencia en relacion a estas técnicas? ¢ Verdaderamente
estas técnicas aseguran la salud de las personas y no la afectan en su dignidad?,
podemos decir que si bien es cierto se han establecido normas para combatir la
infertilidad, buscando asi mejorar la salud reproductiva, lamentablemente nuestro
marco legal no avanza a paso agigantados como lo hace la ciencia, llevando a que
exista una contradiccion entre el imperante de proteger la salud y a su vez de permitir
legal y moralmente técnicas que no sélo afectan a la salud que en muchos casos causa

la muerte, sino también afectacion a su dignidad.

3.3.2. Faltade un registro unico y centralizado de donantes en el Peru.

En nuestro proyecto venimos desarrollando todo lo concerniente a la utilizacion de las
técnicas de reproduccion humana asistida y la y la implicancia que tiene esta no solo
en la “dignidad”'’® sino también en la salud de la persona, pero sucede que
“actualmente, el Peru no cuenta con un registro tunico y centralizado de donantes de
gametos ni la cantidad de nacidos a través de estas técnicas de reproduccién con el

material genético de estos donantes™’’.

176E| origen del concepto dignidad humana encuentra sus raices actuales en la necesidad universal de
establecer el respeto de la persona humana, hundiendo bases méas profundas a fin de asegurar una
cultura de vida civilizada, a partir del eterno retorno a los derechos naturales del hombre
imprescriptibles e inalienables. LANDA ARROYO, César. Dignidad de la persona humana, 2000
[ubicado el 06. VI. 2018]. Obtenido en
http://revistas.pucp.edu.pe/index.phpl/iusetveritas/article/viewFile/15957/16381

177POSADAS GUTIERREZ. Rose Mary. “El derecho a la identidad y el registro nacional de cedentes de
gametos y embriones”, Revista del Instituto de la Familia Facultad de Derecho, N° 06, 18 de setiembre
de 2017, p. 123.



http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/viewFile/15957/16381

81

Podemos ver que los centros que se dedican a lo concerniente a la salud reproductivas
tienen diferentes componentes, es por ello que se sefiala que “toda clinica de fertilidad
cuenta con un banco de semen. Solamente en Lima hay unas 10. Estas muestras,
de donantes anonimos, a quienes se les ha hecho mdultiples pruebas antes de ser
aceptados, son congeladas por debajo de los 190°C para mantener la muestra en

buena calidad™ 8.

De los dos parrafos anteriormente mencionados vemos que existe la necesidad de
contar con un registro que considere no solo a los nifios nacidos vivos y naturalmente
engendrados, sino también a aquellos que nacieron mediante técnicas de
reproduccién humana asistida, esto permitiria poder llevar un control tano de las
personas que sufren de infertilidad, asi también tanto de las personas donantes y por
consiguiente permitiria realizar un monitoreo constante de los parametros que siguen
estas clinicas y ademas se podria saber los efectos exactos que generan ser
sometidos a estas técnicas, siempre y cuando el ordenamiento contemple una
regulacion mas ordenada y minuciosa de estas técnicas puesto que no se habla de la
salud de las personas, derecho que nuestra constitucion garantiza, como lo establece
el Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: A la vida, a su identidad, a su integridad

moral, psiquica y fisicay a su libre desarrollo y bienestar.

En nuestro pais “no se cuenta con un registro unico de donantes que centralice la
informacion de los donantes de gametos ni las personas a las que se les haya
implantado el material genético o el embrion que lo contiene™’°. Siendo ello lo que
genera una imposibilidad de poder controlar a los centros de fertilizacion, lo que
conlleva que estos centros de Reproduccion Asistida se revistan de una completa

autonomia en cuanto a su regulacién. Por tanto debido a una falta de regulacion

18E| comercio. Madres por eleccién, 2016 [ubicado el 20. V. 2018]. Obtenido en
https://app.vlex.com/#PE/search/jurisdiction:PE/BANCO+DE+DONANTES+DE+OVULOS+EN+EL+P
ERU

"9bidem. p.127.
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adecuada no solo desconoce que duce con los donantes, siendo que ellos al realizar

la donacion quedan desprotegidos por el derecho y la ciencia médica.

3.3.3. Efectos del anonimato del donante.

La RAE sefiala que Andénima, significa: “Indiferenciado, que no destaca de la
generalidad™®.Cuando hacemos mencién a la condicién de anonimato en las técnicas
de reproduccién humana asistida, estamos haciendo referencia a gente anénima, es
decir que hay personas que no son consideradas en un marco de proteccion

especificamente en desarrollo a estas técnicas.

Sabemos que las técnicas de reproduccién humana asistida buscan ayudar en la
reproduccién como derecho del ser humano, de cierta manera ponen a disposicion del
libre albedrio a decisidén de procrear o no procrear y como hacerlo con la intervencion

de la ciencia.

En el caso Peruano vemos que hay ciertas regulaciones en relacion a las TERAS y
estas son concebida por la mayoria de personas como medios de ayuda sin
contemplar que la utilizacion de estas genera consecuencias, puesto que toda
actividad artificial tiene consecuencias, tanto en lo juridico, en la salud y dignidad del

ser humano.

“Los riesgos que implica la donacion de oOvulos se discuten
poco en el mercado de la fertilidad. En la extraccion del 6vulo
pueden producirse hemorragias, ciertos riesgos para los
organos o infecciones. Se calcula que el sindrome de la
hiperestimulacion ovéarica ocurre en un 2% de los casos
(algunos autores hablan del 5%). Ademas, pueden en casos
raros pueden suceder alteraciones respiratorias severas,
fallos renales causados por acumulacién de liquidos en el
abdomen y pulmones. En caso del sindrome de

180 Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 2014, [ubicado 31 V.
2018]. Obtenido en http://dle.rae.es/?id=5YQWij3
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hiperestimulacion ovérica, la cirugia puede producir esterilidad
a la mujer™®,

Podemos notar, que esta actividad est4 conformada por una hiperestimulacion, que
en muchas claramente muestra que “existen ciertos riesgos para la salud en la
obtencién de 6vulos que se han demostrado cientificamente”'®?, pudiendo aumentar
las posibilidades de desarrollar cancer de ovarios como hemos visto en el caso de

Wing la estudiante de Stanford que muri6 de cancer.

Podemos ver que las personas son propensas al riesgo en su salud al utilizar estas
técnicas, pero en nuestra legislacién sucede que cuando el donante realiza el acto
de donar un gameto, es llevado a un anonimato por la ciencia médica, es asi que se
desarrolla un olvido de la ciencia par con el donante, sin importar, las consecuencias
a largo plazo que puede causar las TERAS y es debido a esto que la sociedad toma
como buena o provechosa estas técnicas, debido a que no se sabe a ciencia cierta

la cifra de personas afectadas con los efectos secundarios que las TERAS causan.

Es decir algo sera bueno, si solamente mostramos el lado que supuestamente causa
beneficio, sin embargo si no se lleva un control de indice de personas que se someten
a estas técnicas y la vida que siguen después de dicho procedimiento, esto debido
falta de una regulacion minuciosa, en relacion a las consecuencias de estos
procedimientos, no podremos saber con certeza que fueron de las personas donantes
y estas caeran en un olvido par la ciencia.

“En Espafria la Ley 35/1988 crea el Registro de actividad de los

centros de reproduccion asistida. En el primero se

consignaran los hijos nacidos de cada uno del donante, la

identidad de las parejas o mujeres receptoras y la localizacion
original de unos y otros en el momento de la donacion y de su

181GAREDA GONZALEZ, Noelia. La donacion anénima de gametos para reproduccion humana asistida
en Espafia: problemas y retos, 2016 [ubicado el 27.V. 20018]. Obtenido en
http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-58872016000300006

182]pidem
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utilizacion. Y en el segundo se registrardn los datos sobre
tipologia de técnicas y procedimientos, tasas de éxito y otras
cuestiones que sirvan para informar a los ciudadanos sobre la
calidad de cada uno de los centros, que deberan hacerse
publicos, al menos, una vez al afio™®3.

No buscamos tener la misma regulacion espafiola ni tampoco que nuestro
ordenamiento siga los mismos parametros debido a que esta se encuentra en la
cuspide de los paises donde se desarrolla de manera permitida el uso de las TERAS.
“La ley actual impone un limite de un maximo de 6 por donante, pero la realidad es

que al carecer de registro unico este limite superior no habia modo de controlarlo™8.

Claramente no buscamos que en el Peru se establezca un niamero de donaciones,
pensar en seis (06) donaciones por donante es algo inconcebible para la proteccion
de su salud y la proteccion de la persona, sino que en relacion al parrafo citado
anteriormente, es para poder notar que en nuestro pais hay personas que realizan 3 0
4 donaciones de gametos, siendo asi que pasan por varios procesos de estimulaciones
ovaricas.

Por tanto seria algo completamente perjudicial y no acorde con la el sistema

proteccionista de nuestro estado.

3.4. Mecanismos Normativos para la limitacion de la donacién de gametos en
concordancia con el respeto de ladignidad de la persona.

En nuestra actualidad “Se calcula que en el mundo existen, aproximadamente, cinco

millones de personas gracias a las técnicas de reproduccion asistida™®e>.

BNORMATIVA ESTATAL. Ley sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, 2006, [ubicado el
20. V. 2018]. Obtenido en
https://app.vlex.com/#WW/search/*/banco+de+donantes+de+gametos/\WW/vid/80915279

1BARODRIGO DE LARRUCEA, Carmen. El registro de donantes, 2017 [ubicado el 27. V. 2018]. Obtenido
en http://digestum.es/el-reqgistro-de-donantes/

18CORTE IDH. “Caso Artavia Murillo y otros (“Fertilizacion in vitro”) vs. Costa Rica. Sentencia de 28 de
noviembre de 2012”, p. 66.
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Esto que podria significar una noticia positiva no da cuenta del trasfondo negativo que
existe, debido a que por cada gameto fecundado existen dos (02) o tres (03) que no
sobreviven a la implantacién, en muchos casos siendo ya embriones, debido a que
existe demasiada cantidad de embriones crio conservados cuyo destino no se sabe
cudl serd, debido a que es incierto; hay tantas mujeres que tuvieron que sufrir
determinadas consecuencias hormonales como consecuencia del sometimiento de
estos tratamientos y asi mismo hay tantas personas a las cuales el sometimiento a

estas técnicas les costo la vida.

Cuando en este punto hacemos referencia a mecanismos normativos, hacemos
alusion a los limites o parametros que se debe tener en relacion a la donacion de
gametos, como ya hemos podido observar hoy en dia hay un menoscabo de la ética,
asi mismo han surgido normas por parte de la bioética buscando tratar de orientar y
conducir el actuar humano basicamente en la utilizacion de las técnicas de manera
razonada, es por ello que también hemos mostrado lo que nuestro ordenamiento
mediante sus normas busca regular basicamente en su Titulo Il y su Articulo N° 7,
teniendo como resultado la necesidad de una regulacion que no simplemente
contemple el hecho de su existencia sino que también pueda encontrarse un paso mas
delante de los acontecimientos actuales debido a que la ciencia avanza a pasos

agigantados.

Es por este motivo que debemos empezar recordando que “algo caracterizd al
constitucionalismo latinoamericano de la segunda mitad del Siglo pasado, fue la
progresiva institucionalizacion de mecanismos nacionales de proteccion de los

derechos humanos mediante su efectiva constitucionalizarian’88.

Es decir para poder constituirnos como sociedad y adecuar nuestra vida de manera

civilizada fue necesario la proteccion de los derechos inherentes a las personas y

18SBREWER CARIAS, Allan R. Mecanismos Nacionales de Proteccién de los Derechos Humanos, San
José, Unidad Pedagdgica y Unidad de Informacion y Servicio Editorial, 2005, p. 17.
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también de los actos realizados en sociedad, debido a esto es que nos encontramos

suscritos por los diversos tratados y convenios.

Ahora bien, cuando hacemos mencion a los diferentes conflictos que se genera en la

vida reproductiva de la sociedad, estamos haciendo referencia a:

“La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico,
mental y social en todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y con sus funciones y procesos. Ello lleva implicito el
derecho del hombre y la mujer a obtener informacién y tener acceso
a métodos de su eleccibn seguros, eficaces, aceptables y
econémicamente asequibles en materia de planificacion de la
familia, asi como a otros métodos de su eleccion para la regulaciéon
de su fecundidad, que no estén legalmente prohibidos™?.

De lo antes dicho buscamos que se proteja a través de los mecanismos correctos que
busque un bienestar integral, por eso uno de los cambios importantes que debe
realizarse es que se brinde informacion hacemos referencia a que los centros de
reproduccién asistida en principio cuenten con los mecanismos de orienten a la
poblacién de las consecuencias a corto y largo plazo, es decir que no se oculte a la

sociedad el menos cabo que puede existir para su salud.

No podemos dejar de sefialar que aunque no seamos una sociedad avanzada en
comparacion de otros paises, el Peru no dista de los avances de la ciencia y esto ha
llevado a que en el ordenamiento se realice un arduo trabajo para que la legislacion

contemple las novedades suscitadas como se afirma:

“El Peru no es una realidad distinta, debido a que, desde hace mas

de 25 afos, en el Derecho Peruano se han ido incorporando una
serie de novedades tanto en la legislacion, como en los planes de
politicas publicas. Dichas incorporaciones presentan serias
modificaciones en el modo de entender la igualdad y la diferencia
entre varon y mujer, el concepto de matrimonio, la identidad sexual,
la educacion, entre otros™88,

187SANCHEZ BARRAGAN, Rosa. VASSALLO CRUZ, Kathya. “La ideologia de género en el
derecho peruano y en sus politicas publicas”, lus, N° 10, Agosto 2015, p .3.
188|pidem, p. 1.
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Al hablar de novedades, hacemos referencia a que el ordenamiento peruano ha ido
avanzo en temas de diversa indole, como es el casos de salud reproductiva pero no
podemos negar que aun existen temas que escapan de la regulacién juridica por ese

motivo es que nosotros consideramos que es necesario un andlisis cuidadoso.

Si bien como se ha demostrado en lo desarrollado, las técnicas de reproduccion
asistida son una practica constante en los servicios de salud de nuestro pais, debido
a que existen clinicas que se dedican a realizar estos procedimientos, pero la falta de
normativa que las regule hace que esto sea una bomba de tiempo, debido a que se
pone a la persona en peligro constante, esto nos lleva a concluir que es necesaria una

cuidadosa regulacion de las técnicas de reproduccion asistida.

En relacién a lo antes dicho, en un marco de regulacion y en concordancia con nuestra
constitucion que establece que “la proteccion de la sociedad y la persona son el fin
supremo de la sociedad y del estado™® y todos los tratados a los que el Per( esta
suscrito como se ha desarrollado en péarrafos anteriores, nos lleva a plantear que la
regulacion de las técnicas de reproduccion humana asistida en general tendria que ser
muy limitativa, muy restrictiva, para ello podria acogerse el modelo Italiano que es una
de las normas mas restrictivas que existen en relacién a la utilizacién de las técnicas
de reproduccion humana asistida.

Siendo asi que en ltalia la Ley N° 40 del 19 de febrero del 2004, sobre: Normas en

materia de procreacion meédica asistida, desarrolla:

“El articulo 1 establece que el recurso a las técnicas de
reproduccién asistida se permite con el fin de favorecer la solucion
de problemas reproductivos derivados de la esterilidad o infertilidad
humana, cuando no haya otros métodos terapéuticos eficaces para
remover la causa de la esterilidad o infertilidad.%

189Constitucion Politica del Perd, novena edicion, Lima, fondo editorial, 2017.
19DE VERDA, José Ramon, “Reproduccion humana asistida”. Revista Boliviana de Derecho, N° 8, Julio
2009, p. 196.
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Asi también en su 4, inciso 1 de la Ley 40/2004, sefala que:

“el recurso a las técnicas de procreacion médicamente asistida sélo
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™°,

Del mismo modo en el articulo 4, inciso 2 de la Ley 40/2004, sefiala que:

“Las técnicas de reproduccion asistida 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™°2.

Por otro lado, “la legislacion italiana prohibe la fecundacion heterdloga™®, en el caso
del modelo peruano la fecundacion heter6loga deberia prohibida debido a que

desnaturaliza completamente el acto de reproduccion.

Una vez vista lo que nos plantea la legislacion italiana, debemos sefialar que parte de
los mecanismos que se utilizan dentro de las técnicas de reproduccién humana
asistida esta la donacion de gametos, respecto de la donacién de gametos nuestra
postura no es limitar sino prohibir y la prohibicion se basa en las siguientes

consideraciones:

191 ey 40. El recurso de las técnicas de reproduccién humana asistida, 2004 [ubicado el 07.VI. 2018].
Obtenido http://www.revistapersona.com.ar/Persona57/57Andorno.htm

192 ey 40. Aplicacion de las técnicas de reproduccién humana asistida, 2004 [ubicado el 07.VI. 2018].
Obtenido http://www.revistapersona.com.ar/Persona57/57Andorno.htm

19pEREZ PITA, Diana Carolina.Op. Cit.,p. 60.
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En primer lugar con relaciéon a la salud pone en riesgo a la mujer, tanto en el caso de
la persona donante, como la que sera implantada, no hay protocolos establecidos, no
se realiza un adecuado protocolo de consentimiento informado, causando como ya se
ha desarrollado, embarazos no deseados, esterilidad de por vida y en el peor de los
casos la muerte y esto debido a la falta de conocimiento e informacion de las

consecuencias a corto y largo plazo.

Se desnaturaliza la figura de la donacion debido a que como hemos podido observar
en el desarrollo de nuestro proyecto, existen casos donde las personas por motivos
econdmico se someten a tratamientos de reproduccién asistida buscando un beneficio
econdémico de por medio, conllevando de esta manera como hemos visto en el
desarrollo del capitulo Il a la desnaturalizacion del acto de donacion debido a la falta

de una de las caracteristicas que configuran la naturaleza juridica de la donacién.

Siguiendo el mismo orden otra de las consideraciones se basa en que en el desarrollo
de estas practicas se pone a la persona humana como medio y no como fin. Kant,

sefialé que las personas:

“no son meros fines subjetivos, cuya existencia, como efecto
de nuestra accion, tiene un valor para nosotros, sino que son
fines objetivos, esto es, seres cuya existencia es en si misma
un fin, y un fin tal que en su lugar no puede ponerse ningun
otro fin para el cual debieran ellas servir como medios... Los
seres racionales se llaman personas porque su naturaleza los
distingue ya como fines en si mismos, esto es, como algo que
no puede ser usado meramente como medio, y, por tanto limita
en ese sentido todo capricho (y es objeto de respeto) ™.

194MIRALLES APARISI, Angela. “Maternidad subrogada y dignidad de la Mujer”, dialnet, N° 93,
marzo 2017, p. 167.
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En relacion a este punto buscamos que nuestro ordenamiento a través de la “ley
General de salud”'® considere y proteja a la persona, para esto los mecanismos que
establezca tienen que ser en beneficio de su integridad y dignidad. En este caso
buscamos la limitacion de las técnicas de reproduccién asistida ya que estas pueden
darse sin la donacibn de gametos, es decir estariamos centrandonos en la
reproduccién asistida homologa buscando limitarla lo mas que se pueda, y en cuanto
a la donacion de gametos buscamos su la prohibiciéon, debido a que se encuentra mas
gue justificada por los motivos antes mencionados. Por ello sin perjuicio de regular las
técnicas de reproduccion asistida, consideramos, que cualquier regulacién sobre las
TERAS no se debe considerar como mecanismo para llegar a ella la donacién de

gametos.

195] ey general de salud. Proteccion de la salud, 1997 [ubicado el 07.VI. 2018]. Obtenido
en http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-
1997%20-%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf
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CONCLUSIONES

1. El ser humano para ser considerado persona en relacion de cada época ha
pasado por un largo proceso desde Grecia hasta nuestra actualidad
convirtiéndola de esta manera en centro de la vida juridica y ubicandola como
fundamento de la Declaracién de los Derechos Humanos, es todo este proceso
gue ha conllevado a considerar la importancia que tiene la persona y su
dignidad, no solo en un plano moral o ético, sino también en un plano juridico
debido a esta larga evolucion en las ideas antropolégicas para concebir al ser
humano como persona, es por ello que cualquier ordenamiento juridico tiene
gue normar las conductas rigen la sociedad civil en proteccion de la persona y

su dignidad.

2. La venta de gametos (6vulos) en el marco de las practicas de las técnicas y
mal llamadas a su vez como donacién de gametos, desnaturaliza el acto juridico
de donacion, caracterizado por la gratuidad, que es aquel componente de su
naturaleza juridica que hace que el acto de donacion no medie beneficio
econémico de por medio . Por ello no se puede llamar donacion a la
compraventa de gametos, debido a que el fundamento es que no se encuentra

amparado por el marco juridico.

3. Las técnicas de reproduccién asistida son una practica constante en los
servicios de salud de nuestro pais, debido a que existen clinicas que se dedican
a realizar estos procedimientos, pero la falta de normativa que las regule hace
gue esto se configure como un peligro, debido a que se pone a las personas
gue intervienen como el donante y el donatario en peligro constante, esto nos
lleva a concluir que es necesaria una cuidadosa regulacién de las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida. Cualquier regulacién que se realice sobre

técnicas de reproduccion humana asistida, no puede considerar la donacion de
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gametos como una opcion dado que en principio afecta a la persona y a su

dignidad, asi mismo desnaturalizaria el acto juridico de donacion.
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