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Resumen

El avance de la ciencia presenta grandes desafios para el derecho, en la actualidad es comun
que las parejas recurran al uso de las técnicas de reproduccion asistida, para tener hijos, si bien
el articulo 7 de la Ley General de Salud sefiala que se puede recurrir a esas técnicas solo con
fines de reproduccién y que la madre genética debe coincidir con la madre gestante, no es menos
cierto que ello coloca a los embriones congelados en una situacion de riesgo, al no existir un
control de dichas practicas, mas aln cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos a
través del fallo Artavia Murillo ha interpretado que el inicio de la vida, la concepcion, equivale
al momento de la anidacion.

Es alli donde surge la interrogante que se desarrolla en la presente investigacion ¢el embrién
congelado goza de proteccion legal en el ordenamiento juridico peruano?, la pregunta planteada
se ha respondido con fundamento en la biologia, la doctrina, la normativa y a la luz de los
derechos fundamentales, asi podemos afirmar que la vida inicia en el preciso instante de la
union del gameto masculino y femenino, alli empieza su proteccion, independientemente si la
fecundacion se realizé fuera o dentro del Gtero materno, también se sostiene en la presente
investigacion la necesidad de proteger de forma integral al embrion congelado que se encuentra
en un estado de fragilidad, a partir de algunas experiencias se propone posibles soluciones a

esta situacion.
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Introduccion

Vivimos en un mundo complejo que se encuentra en constante cambio, por lo que, a
medida que la sociedad evoluciona, surgen nuevas realidades que exigen al derecho una
adecuada solucion. Uno de los grandes problemas que aparecen a lo largo de la historia es el de
la infertilidad como impedimento para procrear y desarrollar la familia, institucion juridica que
constituye el nucleo social, y que también es causa de incertidumbre en varones y mujeres,
sobre si mismos, como sujetos capaces de procrear.

Por lo que, el hombre y la biotecnologia han tomado especial atencién para buscar las
soluciones mas acertadas, y es asi que, como respuesta a dicho problema surgen las famosas
técnicas de reproduccion asistida (TRA). No obstante, junto a los grandes beneficios que dicho
descubrimiento supone para la humanidad, tales “soluciones” generan a su vez nuevos
conflictos que vulneran la dignidad humana y la vida, pues ante la existencia de vacios legales,
muchas veces se opta por decisiones atentatorias a estas.

Para abordar el tema, es necesario determinar el momento de inicio de la vida humana
y esclarecer conceptos béasicos. Por lo tanto, es valido empezar con la siguiente cuestion: ;desde
cuando se configura el inicio de la vida humana?

Con la concepcidn se inicia la vida, es a través de la fecundacion, que se produce a partir
de la unién del 6vulo y el espermatozoide, lo que va a crear un nuevo sujeto, y que, desde ese
momento, se considera que, existira un individuo genéticamente individualizado, al que se le
otorga el nombre de concebido y que ademas es persona para el derecho.

Una vez claro dicho punto, y volviendo al asunto de las técnicas de reproduccion asistida
(TRA), se sabe que, existen diferentes procedimientos que los profesionales de la salud hacen
uso con el fin de conseguir el embarazo; entre los cuales encontramos la fecundacién in vitro,
que serd la linea a seguir para analizar el tema central de la presente investigacion.

La fecundacion in vitro es el procedimiento de uso mas frecuente, por lo que, con la
intervencién de la tecnologia médica mediante este procedimiento, se consiguen fecundar los
Ovulos fuera del vientre materno para la obtencion de embriones y para posteriormente
implantarlos en el dtero de la mujer, hasta que uno de ellos se empiece a desarrollar
exitosamente y con normalidad, con el fin de lograr el ansiado embarazo.

Sin embargo, es de conocimiento que muchas veces se obtiene mas de un embrién.
Entonces ¢qué sucede con los embriones humanos obtenidos en la practica de dicho
procedimiento? La solucion mas requerida en la actualidad es el proceso de congelacion de
embriones. Pero, la practica de dicha técnica desencadena diversas cuestiones como: ¢los

embriones obtenidos a traves de la fecundacion in vitro tienen los mismos derechos que un
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embrién obtenido a través de la concepcidn natural?, ¢el no haber sido procreados de manera
natural les impide ser considerados como sujetos y permite que sean tratados como objeto?,
¢los embriones humanos obtenidos a través de la fecundacion in vitro merecen una proteccion
especial?

Mediante el desarrollo de esta investigacion se pretende, ante la evidencia de
vulneracién de la dignidad humana y el derecho a la vida de los embriones congelados, plantear
soluciones que permitan enfrentar esta situacion, por ello, se ha dividido en tres capitulos, de
los cuales, el primer capitulo abarca conceptos introductorios esenciales; lo que nos permitira
profundizar y sentar las bases del tema a desarrollar, a fin de que el lector tenga a su alcance
los conceptos basicos para entender el posterior desarrollo juridico de nuestro trabajo.

Posteriormente, en el segundo capitulo, se buscard analizar la posicién juridica que
posee el embrion en los cuerpos legislativos nacionales y en el derecho comparado. Esto
referido a toda la normativa juridica peruana que hemos encontrado relevante y que hace alusion
al tema en concreto: Constitucion Politica, Cédigo Civil, Codigo del Nifio y Adolescente y Ley
General de Salud, de manera que, inmediatamente acudamos al Derecho Comparado, puesto
que, se ha encontrado legislacion extranjera que se ha pronunciado sobre el tema escogido, y
ha de tomarse en cuenta que, existen Tratados Internacionales a los que Peru se encuentra
adherido, y por lo tanto, obligado a respetarlos y cumplirlos, en cuanto a la legislacion
comparada se ha analizado la espafiola, la costarricense y la argentina.

Finalmente, en el tercer capitulo, nos centramos en analizar el proceso de la obtencion
de los embriones congelados, los posibles derechos vulnerados y las consecuencias juridicas
que todo ello acarrea, y asi poder brindar, en base a un profundo estudio y analisis, posibles

soluciones a la problematica planteada.



Capitulo 1
Explicaciones Conceptuales

El inicio de la vida es un tema de profunda trascendencia y complejidad, que abarca
aspectos bioldgicos, éticos, legales y filoséficos. Comprender como y en qué momento inicia
la vida es esencial no solo para las ciencias biolégicas, que nos proporciona datos exactos sino
también para la elaboracién de politicas, para la ética médica y los derechos humanos.

Este capitulo se dedica a explorar los conceptos fundamentales relacionados con el
origen de la vida humana, abordando desde los procesos bioldgicos esenciales, como la
fecundacion y la implantacion, hasta las implicaciones juridicas que los rodean.

1.1 Procreacion

En lo que al término de la procreacion se refiere, esta viene a ser un proceso bioldgico
que involucra varias etapas, y en el cual se desarrolla la reproduccion sexual humana, que trae
como consecuencia la creacion de un ser totalmente nuevo e individualizado genéticamente?,
es decir, genera descendencia.

Se sabe que, la procreacion es un fendémeno fundamental en la perpetuacion de la vida
humana, y su estudio abarca multiples disciplinas, desde la biologia hasta la ética y el derecho.
Sin embargo, para la elaboracion de este trabajo, nos enfocaremos en un panorama juridico y
de actualidad, y para ello, es necesario iniciar por plantearnos lo siguiente: ¢Qué sucede en las
situaciones en que la procreacion no puede lograrse mediante el proceso natural y se requiere
de asistencia medica para obtener un embarazo exitoso? ¢Existe un derecho a la procreaciéon o
un derecho a tener hijos?

En un contexto de avances cientificos, cambios en las estructuras familiares y crecientes
preocupaciones sobre el bienestar social, surge un problema frecuente: la infertilidad. Conocida
por ser un trastorno del aparato reproductor femenino o masculino que genera la imposibilidad
de lograr un embarazo con éxito, motivo por el cual las parejas recurren a la ciencia y tecnologia
como medios de solucion. Y dado que, la procreacion representa la perpetuacion de la especie
humana y la formacién de una familia; la cual es una institucion fundamental de la sociedad y
es protegida por el Estado peruano, es ahi, que se denota la relevancia de este proceso.

Como respuesta a dicho problema han aparecido las llamadas técnicas de reproduccion
asistida (TRA), dentro de las cuales se encuentra la conocida fecundacion in vitro. Proceso en

el cual se va a enfocar el presente trabajo, debido a la relevancia que presenta por ser la solucién

1 Tribunal  Constitucional  peruano, sentencia  N°  02005-2009-PA/TC, emitida el 16
de octubre del 2009, fundamento 38.
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a los problemas de infertilidad de las parejas, pero que no se encuentra regulado en el sistema
juridico peruano.

Nuestra Constitucion Politica, aquella que tiene como fin supremo la defensa de la
persona humana, ha mencionado en su articulo 2°, y protegido, una lista de derechos
fundamentales del ser humano. Y, a pesar de que, dentro de esa lista, no se encuentra el “derecho
a la procreacion” de manera expresa, en mérito al articulo 3° y la Cuarta Disposicion Final de
la Constitucion Politica peruana, es que se debe realizar una interpretacion sistematica. Por
tanto, se puede afirmar que la lista previamente mencionada no seria una lista cerrada, y que
ademas no excluye de proteccion a los demas derechos no mencionados de manera explicita.
Afirmacion fundada en el desarrollo personal y el respeto de la dignidad de la persona humana.

Articulo 3 de la Constitucion Politica peruana.- Derechos Constitucionales. Numerus

apertus.

La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que

la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza anéloga o que se fundan en la dignidad

del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de
derecho y de la forma republicana de gobierno.

Cuarta Disposicion Final de la Constitucion Politica peruana.- Interpretacion de los

derechos fundamentales

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se

interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los

tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Perd.

Al respecto, dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos al que el Peru
pertenece por haberse adscrito a la Convencion Americana de Derechos Humanos y haber
aceptado la competencia jurisdiccional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
tiene un elemento ejemplar sobre el tema, y nos referimos al caso ‘“Artavia Murillo y otros vs
Costa Rica’’. Dicha sentencia deja un precedente importante, reconociendo la existencia de los
derechos reproductivos, sefialando que, limitarlos transgrede de manera grave el derecho a la
libertad, entendido como “el derecho que posee toda persona de organizar, con arreglo a ley,
su vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones 2.

Sefialado ello, también se debe tomar en cuenta el contenido del articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, y cito: “El contenido y alcances de los derechos

constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Codigo deben

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso 12.361 contra el Estado de. Costa Rica, emitida el 28 de
noviembre del 2012, fundamento 142.
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interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados
sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es
parte ”. Por tanto, lo expuesto sugiere que, en el Per(, los mecanismos de proteccion de derechos
humanos no se limitan Unicamente a las herramientas de derecho nacional, sino que también
abarcan sistemas de proteccién internacional.

Siendo asi, se debe sefalar que, la sentencia del caso “Artavia Murillo y otros vs. Costa
Rica” también resalta que el derecho a la libertad implica el respeto a la vida privada, lo que
“incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y como decide proyectarse hacia los
demas (...)", y cuando la Corte explica lo que implica el derecho a la vida privada, aclara que
ello se relaciona con la autonomia reproductiva y el acceso a los servicios de salud
reproductiva®, nos reservamos para mas adelante una critica del mencionado fallo que vulnera
el derecho a la vida y la dignidad humana.

No obstante, se debe concluir que no existe de manera expresa un “derecho a la
procreacion” o un “derecho al hijo” en el sistema juridico peruano. Aunque es posible hablar
de un derecho a la salud reproductiva o de derechos reproductivos, fundado no solo en la
dignidad humana y en la manifestacion de libertad de la persona, sino también en los mismos
marcos normativos peruanos, tales como los articulos 7 y 9 de la Constitucion Politica peruana,
y el articulo 7° de la Ley General de Salud.

Articulo 7 de la Constitucién Politica peruana.- Derecho a la salud. Proteccion al

discapacitado.

Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la

comunidad asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa. La persona

incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o0 mental tiene
derecho al respecto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion,
readaptacion y seguridad.

Cuarta Disposicion Final de la Constitucién Politica peruana.- Politica Nacional de

Salud.

El Estado determina la politica nacional de salud. EI Poder Ejecutivo norma y supervisa

su aplicacién. Es responsable de disefiarla y conducirla en forma plural y

descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo a los servicios de salud.

Idem.

4 Ibidem, fundamento 146.
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Siendo que, el Estado peruano asegura a través de su Carta Magna la proteccion de la
salud de todos sus ciudadanos y la determinacion de politicas nacionales de salud para su
proteccion, donde la “salud reproductiva” se encuentra dentro del contenido integral de salud,
de esta forma consideramos que si bien es necesario que el Estado implemente politicas que
garanticen el derecho a la salud, en cuanto a la salud reproductiva, no es menor cierto que estas
deben estar alineadas al respeto de la dignidad humana, conforme lo precisa el art. 1 de la
Constitucion Politica peruana.

1.2 Concepcion

Habiendo mencionado la importancia de la procreacion, es coherente empezar a
desentrafiar dicho término, el cual, cientificamente, viene a ser un proceso en el que se combina
material genético de dos progenitores que genera un nuevo ser vivo, lo que deja claro que, se
encuentra estrechamente relacionado a términos como fecundacion e implantacion; los cuales
posteriormente se van a definir.

A decir de Bautista Toma y Herrero Pons, el tener en claro el inicio de la vida es de vital
importancia a fin de imputar los derechos a este nuevo ser, tal como esta considerado en nuestro
ordenamiento juridico nacional®.

Asimismo, de acuerdo a la Enciclopedia Juridica Omeba el término concepcion, desde
el punto de vista biologico es el momento en el que el 6vulo es fecundado, a partir de ese
instante, juridicamente empieza la existencia de la persona®.

En el ambito nacional, el jurista Carlos Fernandez Sessarego precisa que la concepcion
no es otra que la fecundacién misma’. Consideramos que este concepto esta alineado a los datos
cientificos que la biologia proporciona. Es decir, a partir de la concepcion empieza la vida
humana.

Sin embargo, mas alla de lo que las normas o la doctrina puedan sefialar, de acuerdo a
la biologia -y esa es una realidad que no se puede cambiar ni por el derecho ni por otras ciencias-
es un hecho biolégico que se produce con la fecundacion. Desde el momento mismo que la
cabeza del espermatozoide penetra en el 6vulo, se verifica la fusion de las dos células y de su
estructura cromosémica formando el 6vulo fecundado, el cual es un ser humano y no se

transforma en otro ser durante el desarrollo genético®.

Pedro Bautista y Jorge Herrero, Manual de Derecho de las Personas. (Ediciones Juridicas, 2016), p. 101.
Manuel Osorio y Florit et al., Enciclopedia Juridica Omeba. (Editorial Omeba, 2004), p. 578.

Carlos Ferndndez. Derecho de las personas. 14° edicidn. (Rimay, 2022), p. 5.

Robert George y Christopher Tollefsen. Embryo: A Defense of Human Life. (Doubleday, 2008), pp. 3-17.
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De manera que, aunque dentro del periodo embrionario se habla de diversas fases, en
cualquiera de ellas nos encontramos ante la presencia de un ser humano, sin hacer diferencias
cualitativas, pues se trata del mismo cuerpo biolégico® y la misma esencia o naturaleza de
persona, podemos afirmar que la vida empieza con la concepcién y el proceso biolégico no se
detiene jamas hasta la muerte de la persona. Asi, la anidacion y el nacimiento forman parte de
este proceso, ello se encuentra reafirmado ademas en el fundamento 38 de la sentencia del
Tribunal Constitucional peruano, que pasamos a transcribir dada su importancia:

“Teniendo en cuenta todo lo expresado hasta aqui, y surgiendo la disyuntiva de tener
que optar por uno de los principios de interpretacion constitucional desarrollados supra respecto
a la constitucion del concebido; este Colegiado se decanta por considerar que la concepcion de
un nuevo ser humano se produce con la fusién de las células materna y paterna con lo cual se
da origen a una nueva célula que, de acuerdo al estado actual de la ciencia, constituye el inicio
de la vida de un nuevo ser. Un ser unico e irrepetible, con su configuracion e individualidad
genética completa y que podra, de no interrumpirse su proceso vital, seguir su curso hacia su
vida independiente. La anidacion o implantacion, en consecuencia, forma parte del desarrollo
del proceso vital, mas no constituye su inicio. Por lo demas, aun cuando hay un vinculo
inescindible entre concebido-madre y concepcién-embarazo, se trata de individuos y
situaciones diferentes, respectivamente; pues es la concepcion la que condiciona el embarazo y
no el embarazo a la concepcion, y es el concebido el que origina la condicion de mujer
embarazada, y no la mujer embarazada la que origina la condicion de concebido”*°.

El Codigo Civil peruano menciona en su articulo 1°, de manera breve, el término
concepcion y las consecuencias juridicas que genera:

Articulo 1° del Codigo Civil peruano.- La persona humana es sujeto de derecho desde

su nacimiento. La vida humana comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de

derecho para todo cuanto le favorece. La atribucién de derechos patrimoniales esta
condicionada a que nazca Vivo.

Alineado a lo mencionado en el Codigo Civil peruano, podemos encontrar una breve
mencion del término concebido en el inciso 1 del articulo 2° de la Constitucion Politica peruana,

y cito:

®  Alberto Calvo. “El nasciturus como Sujeto del Derecho. Concepto Constitucional de Persona frente al
concepto Pandectista-Civilista”. Revista Cuadernos de Bioética, vol. 15, N° 54 (2004), p. 291.

10 Tribunal Constitucional peruano, sentencia N° 02005-2009-PA/TC, emitida el 16 de octubre del 2009,
fundamento 38.
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Articulo 2 de la Constitucion Politica peruana.- Toda persona tiene derecho:

1.A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre

desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le

favorece.

Por tanto, dentro de un enfoque juridico, ¢desde cuando se puede decir que estamos
frente a un concebido? ¢Le corresponde proteccion juridica?

Con el fin de intentar responder dichas preguntas, partiremos de la doctrina, que sefiala
al nasciturus como expresion genérica, entendido como “el que habra de nacer”, y como
especies de esta expresion genérica, se comprende al conceptus o concebido y al concepturus
como “el que habra de ser concebido”. En consecuencia, mientras el concebido es una realidad
bioldgica y juridica, el concepturus es una ficcion juridica®.

De esta manera se puede sefialar que, el concebido es manifestacion de vida humana®?,
Es el ser humano en la primera fase del desarrollo vital y posee existencia para el Derecho, que
le brinda tutela en todo lo que le beneficia o favorece aun cuando, todavia, no ha nacido®3.

No obstante, ¢quién es el concebido para el ambito juridico? Mediante la Sentencia
02005-2009-PA/TC, el Tribunal Constitucional peruano brinda tres teorias para identificar
cuando nos encontramos ante el inicio de la vida humana. Dicha sentencia desarrolla la teoria
de la fecundacién, la teoria de la anidacion y la teoria del inicio de la actividad cerebral, y el
Tribunal lo explica de la siguiente manera:

a) La Teoria de la fecundacion

A través de esta teoria se propone que el proceso vital se inicia con la fecundacion, la

que dura algunas horas, a partir del momento en que el espermatozoide penetra el évulo,

es alli donde se produce una interaccion bioquimica y da origen al cigoto.

En esta postura se sefiala que la fecundacion y la concepcion constituyen lo mismo, pues

se parte del 6vulo fecundado, preciso instante en el que se da inicio del proceso vital de

la vida que no se detiene sino hasta la muerte de la persona.

Frente a ellos, se encuentran quienes consideran que, aun cuando la concepcion se
produce en la fecundacion, esta se da recién en el momento de fusion de los pronucleos

masculino y femenino (singamia), conjugandose los 23 cromosomas paternos con los 23

1 Juan Morales. “El estatus del concebido y la problematica de la fecundacion asistida”. Revista Derecho
PUCP, N° 58 (2005), pp. 412-413. DOI: 10.18800/derechopucp.200501.015

12 Luis Saenz, “Las dimensiones del derecho a la vida”. En Los derechos fundamentales: estudios de los
derechos constitucionales desde las diversas especialidades del Derecho, coordinado por Juan Sosa. (Gaceta
Juridica S.A., 2010), p. 38.

13 lbidem. p. 37.
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cromosomas maternos, surgiendo el cigoto como realidad nueva, diferenciado de la madre y
del padre, y con autonomia genética para presidir su propio desarrollo; desarrollo que acaba
con la muerte y que durante todo su proceso ni la madre ni ningun otro agente externo le agregan
nada a su configuracion genética e individualidad ya establecida.

Por tanto, se puede interpretar que, para el Tribunal Constitucional existe vida desde la
fecundacion, pues en su fundamento sefala que “la concepcion de un nuevo ser humano se
produce con la fusién de las células materna y paterna con lo cual se da origen a una nueva
célula que, de acuerdo con el estado actual de la ciencia, constituye el inicio de la vida de un
nuevo ser”.

Asimismo, de la sentencia del caso “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica”, cito: “La
Corte entiende que el término concepcion no puede ser comprendido como un momento 0
proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un embridn no tiene ninguna posibilidad
de supervivencia si la implantacion no sucede**. Es por ello que, remarca en su fundamento
que, “si bien al ser fecundado el 6vulo se da paso a una célula diferente y con la informacién
genética suficiente para el posible desarrollo de un ser humano, lo cierto es que si dicho embrion
no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas”.

Entonces, ¢cudl es la respuesta a la pregunta recientemente planteada? ;La teoria de la
fecundacion recoge al llamado concebido? Cabe recordar que, el Peru se encuentra adscrito a
la Convencion Americana de Derechos Humanos, por tanto, su normativa viene a ser vinculante
para el Estado peruano. De ahi que, el inciso 1 del articulo 4 de la Convencion viene a ser
relevante para realizar el analisis:

Articulo 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.- Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido

por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente.

Ello con la finalidad de intentar deducir a partir de qué momento ocurre la concepcién.
Sin embargo, aunque se podria interpretar que esta acogiendo la teoria de la fecundacion, no
sefiala desde qué momento ocurre la concepcion.

En la misma linea se encuentran el articulo | del Cédigo de Nifios y Adolescentes vy el

articulo 1 del Codigo Civil peruano, y cito:

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso 12.361 contra el Estado de Costa Rica, emitida el 28 de
noviembre del 2012, fundamento 187.
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Articulo | del Codigo de Nifios y Adolescente.- Definicion

Se considera nifio a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los doce afios

y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad. El Estado

protege al concebido para todo lo que le favorece (...).

Al respecto, lo Unico que se puede concluir de todo ello es que, a pesar de que nuestro
sistema juridico sefiala la importancia de la vida desde el momento de la concepcion, ninguna
de estas normas define qué se debe entender por concepcidn, ni tampoco menciona la posible
diferencia que esta pueda tener con el término fecundacion. No obstante, a lo largo del presente
trabajo, podra observarse que existen otras normas que van a adherirse a la siguiente teoria; la
teoria de la anidacién, lo cual, mas que resolver la cuestion planteada, genera mas confusion.

Para el desarrollo de la presente investigacion, las autoras se adhieren a esta teoria,
conforme a lo ya desarrollado, toda vez que la vida inicia en el preciso momento de la
concepcion, y desde ese instante se debe proteger y respetar la vida humana, independiente de
su origen.

b) La Teoria de la anidacion

Por su parte, esta teoria considera que el inicio de la vida es a partir del momento de la
anidacion del évulo fecundado (cigoto) en el dtero de la madre, se debe tener en cuenta
que esta etapa ocurre aproximadamente al séptimo dia de la fecundacion, luego de que
el cigoto, biologicamente se transforma en un blastocisto, y con la influencia de la
hormona llamada gonadotropina coriénica humana (HCG), el cuerpo de la madre se
prepara para alojarlo en el Gtero.

Este proceso ocurre entre los dias siete y catorce desde la fecundacidn, la pregunta que
surge de inmediato es si se considera la vida a partir de la anidacién qué proteccion juridica le
asiste al embridn antes de esta etapa, desconociendo asi el inicio de la vida que postula la teoria
de la fecundacion.

Cabe reiterar que, para la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) la
“concepcion” se produce al momento de la “implantacion”, claro esta que ello es en el utero de
la madre. Asi la Corte interpreta que la concepcidn equivale a la implantacion, lo que, como se
ha venido sosteniendo, constituye una contravencién al inicio de la vida.

Por otro lado, en la doctrina penal peruana existe una postura que considera que la vida
humana comienza desde el momento de la anidacién del 6vulo fecundado por el esperma en el

tero de la mujer, por lo que, también se adhiere a esta teoria. Asi lo precisan Bustos Ramirez,
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Mufioz Conde y Buompadre al adoptar la teoria de la anidacion®®, posicién que no guarda
concordancia con la proteccion de la vida que garantiza la Constitucién Politica del Estado
peruano, el Codigo Civil peruano y otras normas que se detallan lineas abajo, mas ain cuando
estamos hablando de un ordenamiento juridico, cuya norma mas importante, la Carta Magna,
garantiza el respeto a la dignidad humana y los derechos del concebido.

Que algunos ordenamientos consideren que el inicio de la vida se inicia con la anidacion
es desconocer una realidad bioldgica, como ya se ha venido sosteniendo con fundamento en la
naturaleza humana, la dignidad y el derecho a la vida.

c) Teoriadel inicio de la actividad cerebral

Un sector considera que la vida existe a partir del inicio de la actividad cerebral
(aproximadamente la sexta semana contada desde la fecundacion). Consideramos que
esta teoria no resiste un analisis logico pues condiciona la existencia de la vida a la
actividad cerebral®®, sin considerar que el ser humano es alma y cuerpo, es integro, posee
dignidad humana. Reducirlo a la actividad de su cerebro significaria que, por ejemplo,
una persona que se encuentra en estado de coma, o un bebé con anencefalia, bajo esta
teoria no tendrian la condicion de personas.

No obstante, si se afirma que “el hombre no es tal hasta que desarrolla totalmente su
sistema nervioso central, se tendria que hasta los seis o0 siete afios no habra persona humana,
pues hasta ese entonces no se ha completado el desarrollo de las conexiones nerviosas y
tampoco seria persona un individuo en coma”*’. Por lo que, no cabe acogerse a esta postura.

De manera que, respecto al concebido solo se puede afirmar lo deducido a partir de las
normas previamente mencionadas, y €so es que, el concebido es considerado como sujeto de
derecho y como nifio, por ende, es también ser humano y, en consecuencia, persona. Asi
tenemos que, el legislador peruano creyo conveniente regular mas formas de proteccion de la
vida del concebido. Ello mediante la Ley N° 27716, publicada el 08 de mayo de 2022, por la
cual se implemento el articulo 124-A en el Cdodigo Penal peruano; con el que se condena los
actos dafiinos que pongan en riesgo el cuerpo o salud del concebido, y cito:

Articulo 124-A del Cddigo penal peruano.- El que causa dafio en el cuerpo o la salud

del concebido, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de un afio no

mayor de tres.

15 Ramiro Salinas. Derecho Penal Parte Especial. 8° edicion. (lustitia, 2019), p.7.

16 Tribunal Constitucional peruano, sentencia N° 02005-2009-PA/TC, emitida el 16 de octubre del 2009,
fundamento 14.

17 José Velayos y Luis Santamaria. “Consideraciones en torno al comienzo de la vida humana”. Revista
Cuadernos de Biotética, vol. 7, N° 25 (1996). pp. 1-9.
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Y con la Ley N° 31935, publicada el 16 de noviembre del 2023, finalmente, se reconoce,
de manera explicita, los derechos al concebido, tales como:

a) A lavida.

b) A lasalud.

c) A laintegridad moral, psiquica y fisica.

d) A laidentidad.

e) Al libre desarrollo y bienestar.

f) Otros derechos que le favorezcan,

Enfocandonos un poco mas en las circunstancias que rodean el objeto del presente
trabajo, surgen las siguientes cuestiones: ¢Se podria sefialar que el concebido obtenido a través
de la fecundacion in vitro debe tener un tratado diferenciado del concebido obtenido a través
del método natural? ¢Los embriones congelados o blastoscitos, obtenidos a traves de la
fecundacion in vitro gozan de proteccion legal? De no ser asi, ¢de qué manera se deberia
proteger legalmente al embrion congelado o blastoscito? Cuando hablamos del concebido,
¢estamos hablando de una persona? ¢Desde quée momento se encuentra protegida juridicamente
la vida humana?

Antes de desarrollar cada una de las interrogantes planteadas, es importante revisar
algunos términos que, para las autoras del presente trabajo, se encuentran aunados al término
concepcion, ya que, por ser etapas en dicho proceso, posteriormente resultaron determinantes
para dilucidar el objeto del presente trabajo.

Primero que nada, a partir del conocimiento que nos aporta la anatomia y la biologia, se
sabe que, el organismo femenino pasa por ciertos procesos naturales antes de llegar a este punto
donde el embarazo es una realidad. He ahi la importancia del ciclo menstrual, puesto que, a
partir de la menstruacion, el cuerpo de la mujer se prepara para procrear. Posterior a ello ocurre
la ovulacion; proceso por el cual el foliculo se rompe y el 6vulo se desprende hacia la trompa,
momento en el cual ya puede ser fecundado ante la presencia de espermatozoides.

A partir de ahi, nos encontramos frente a dos etapas cruciales para la obtencion de una
concepcion exitosa: fecundacion e implantacion.

1.2.1 Fecundacion

La fecundacion como ya se detalld lineas arriba consiste en la fusion de los gametos

masculino y femenino, ésta se produce en el tercio externo de las trompas de Falopio, luego se

produce la division celular, para luego implantarse en el endometrio aproximadamente a los
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siete dias, luego se dara paso a los procesos de embriogénesis y morfogénesis'®. En esta primera

etapa, el cigoto viene a ser una nueva célula con genes derivados de ambos progenitores.

La explicacion sefialada en el parrafo previo corresponde al procedimiento natural de

fecundacion, el cual, guidndonos de términos cientificos y/o bioldgicos, implica diversas etapas:

a) Penetracion de la llamada corona radiada
Penetracion de los espermatozoides a través de la capa celular que rodea el 6vulo,
llamada como ya se menciono, corona radiada®®.

b) Penetracion de la zona pellcida
Segunda etapa del proceso de fecundacién en el cual los espermatozoides buscan
lograr el contacto con el receptor Zp3, dicho contacto permitira la liberacion de las
enzimas necesarias para posteriormente dar paso al espermatozoide que fecundara
en el dvulo?.

c) Fusidn de membranas
Etapa de la fecundacion donde se produce el contacto del espermatozoide con la
membrana plasmatica del évulo, la cual dara paso a tres procesos distintos en el
gameto femenino:

Formacién del cono de fecundacion.

Despolarizacion de membrana.

Liberacion de granulos corticales al espacio perivitelino??.

Cabe resaltar que, gracias a los dos altimos procesos mencionados (penetracion de la

zona pelucida y fusion de membranas), se evita la entrada de otro espermatozoide al 6vulo.

d) Fusion de nacleos y formacion del cigoto:
Ultimo paso del proceso. En este punto, el gameto masculino avanza hasta unirse
al pronucleo femenino, la cola se desprende para terminar degenerando y el nucleo
se hincha para formar el prontcleo masculino??. Es ahi donde ha ocurrido la fusion
de ambas células reproductivas, lo que conlleva la union de sus cromosomas,

culminando el proceso con la formacion del cigoto.
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Miguel Gutierrez, et al. “Derechos del concebido”. Revista Peruana de Ginecologia y Obstetricia, vol. 68,
N° 2 (2022), p.1. DOI: https://doi.org/10.31403/rpgo.v68i2414

Laura de la Fuente y Zaira Salvador, “‘;Qué es la fecundacion y cuales son sus etapas?’’ Revista Médica
Reproduccion  Asistida ORG  (2024). https://www.reproduccionasistida.org/como-se-produce-la-
fecundacion/

Idem.

Idem.

Idem.
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Del ultimo pérrafo, queda claro que es necesario diferenciar las etapas por las cuales
pasa el embrion, lo que se desarrollard en un proximo apartado de este trabajo.
1.2.2 Implantacion

La implantacion embrionaria es una de las etapas del embarazo, ya sea de forma natural
0 a través de alguna técnica de reproduccién asistida, tal como la fecundacién in vitro.
Tratdndose de un embarazo natural, de acuerdo a la biologia, se produce aproximadamente en
el dia 14 a partir de la fecundacion, en los casos de fecundacion in vitro es una etapa crucial
porque un embrion congelado puede permanecer incluso afios sin ser implantado, es asi que el
hombre ha suspendido el proceso bioldgico de la vida, quedando a su voluntad la continuidad
de la misma.

La implantacién es el proceso por el que el embrién, en su etapa de blastocisto, se
adhiere al endometrio (capa que recubre el Gtero internamente), y en el Utero materno continuara
su desarrollo y el de las estructuras que permiten su nutricion, como la vesicula vitelina y la
placenta?®, como hemos venido sosteniendo estamos frente a una etapa mas del desarrollo de la
vida humana.

Entonces, ¢qué es necesario para que una implantacion sea exitosa? Con la finalidad de
simplificar la comprensién del lector sobre este proceso y evitar extendernos, sefialaremos ideas
breves y concisas.

La implantacién embrionaria dura aproximadamente cuatro a cinco dias, desde que se
produce la eclosion del blastocisto (el cual viene a ser el embridn en una de sus etapas), hasta
que este finalmente llega al Utero y se anida completamente en el endometrio, lo que ocurre
entre los dias cinco y ocho del desarrollo embrionario. Acabando el proceso de implantacion el
dia 14 después de la fecundacion?.

No obstante, solo se lograra la implantacién si el embrion encuentra un endometrio en
estado receptivo, es decir, cuando exista una sincronia o un ambiente adecuado para la
interaccion entre embrion y endometrio?, vale decir que tanto en una fecundacion de forma
natural, la implantacién se encuentra condicionada a diversos factores fisicos del Gtero materno,

como en la fecundacion in vitro en la que se prepara el cuerpo de la madre para tal fin.

23 Blanca Paraiso, Manuel Mufioz, Marta Barranquero, Sara Salgado y Zaira Salvador, ‘‘;Qué es la
implantacion del embriéon y cuando se produce?’’ Revista Médica Reproduccidn Asistida ORG (2024).
https://www.reproduccionasistida.org/implantacion-embrionaria/

24 Aitziber Domingo, Eric Saucedo y Zaira Salvador, “Las diferencias entre cigoto, embrién y feto”, Revista
Médica Reproduccion Asistida ORG (2024). https://www.reproduccionasistida.org/diferencias-entre-cigoto-
embrion-y-feto/

% Blanca Paraiso, Manuel Mufioz, Marta Barranquero, Sara Salgado y Zaira Salvador, “‘;Qué es la
implantacion del embrion y cuando se produce?’” Revista Médica Reproduccion Asistida ORG (2024).
https://www.reproduccionasistida.org/implantacion-embrionaria/


https://www.reproduccionasistida.org/implantacion-embrionaria/
https://www.reproduccionasistida.org/diferencias-entre-cigoto-embrion-y-feto/
https://www.reproduccionasistida.org/diferencias-entre-cigoto-embrion-y-feto/
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Teniendo en cuenta lo expresado, podemos concluir que a partir de la concepcion que
es la fusion de dos gametos durante la reproduccion sexual: 6vulo y espermatozoide, formando
el cigoto; y dando lugar a un ser con un ADN completamente nuevo, la implantacion es un
proceso posterior donde el embridn, en la etapa en que es denominado blastocisto, se introduce
en el endometrio femenino para dar continuidad al desarrollo de la vida humana.

De manera que, habiendo diferenciado las etapas iniciales del desarrollo de la vida
humana, es crucial identificar a partir de qué momento se protege la vida. Tenemos claro que,
desde el preciso instante de la concepcion debe empezar la proteccion juridica tal como ocurre
en el ordenamiento juridico nacional; sin embargo, existen paises, e incluso la misma Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que sefiala que recién a partir de la implantacion existe
vida que merece proteccion, cosificando a la persona y contraviniendo su tutela integral con
fundamento en el derecho natural y la dignidad humana.

Al respecto, reiteramos que, es preocupante que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a través del fallo Artavia Murillo haya interpretado que la concepcion (momento en
que se inicia la vida) se produce con la anidacion?®, puesto que, puede ocurrir que los Estados
parte, entre ellos el Perd, hagan suya la interpretacion de la Corte y la incorporen en sus normas
0 sea utilizado como fundamento en decisiones judiciales.

1.3 Sujeto de Derecho

Respecto al término sujeto de derecho, es preciso entender el significado de ambos
términos por separado. Siendo que, el derecho al ser una facultad requiere de un titular, de ahi
que, persona viene a ser el sujeto del derecho. En ese sentido, explicar el concepto de derecho
resulta un desafio, ya que nos remonta a etimologia de siglos atras.

Diversos estudios nos han demostrado que la etimologia del término Derecho tiene su
origen en la India, y asi, deriva de la voz en sanscrito “iu”, cuyo significado es “ligar”, “unir”,
“vincular”, “constrefiir”. Al profundizar en el estudio, muchos juristas establecieron que la voz
en latin ius proviene de la raiz griega dikaion, del cual parte la voz latina directum, que
corresponde al verbo dirigere, cuyo significado es “dirigir”. Este verbo indica un “orden rector
en las cosas”. Por otro lado, en Roma se emple6 el término ius, pues la voz “Derecho” se usaba

para referirse a lo que hoy entendemos como “accion procesal” (directa alctio). Ulpiano

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso 12.361 contra el Estado de Costa Rica, emitida el 28 de
noviembre del 2012, fundamento 186.
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considerd que, ius deriva de iustitia y los filologos -de nuestro tiempo- atribuyeron que el
término justicia deriva de ius?’.

Importa entonces aclarar que las voces latinas directus e ius son equivalentes, pues la
palabra directum es el participio pasado de dirigiere, cuyo término esta constituido por el prefijo
continuativo di y la forma verbal rigere, que viene ser “regir”, “gobernar”. Dirigiere es la forma
habitual de “guiar”, “conducir” o “gobernar”. El prefijo di procede de las raices arias DH y
DHR, que engloban la idea de “estabilidad” y “firmeza”, respectivamente. Por consiguiente, de
acuerdo a esta etimologia, Derecho significa ordenamiento firme, estable y permanente?,

De este modo, podemos concluir que, desde sus origenes, la palabra Derecho se
relaciona a la idea de firmeza y rectitud en la conducta social humana, que va acorde al
cumplimiento del ordenamiento juridico; el que regula la convivencia del hombre en la sociedad
ante cualquier duda o conflicto interpersonal. Y es que, el derecho es eso: el regulador de la
conducta humana social, donde es el ser humano el que esta sometido al ordenamiento juridico
y es él el sujeto de derechos que el mismo ordenamiento le reconoce.

Ahora, Derecho “en si” viene a ser lo que es recto, directo y justo, pero si intentamos
profundizar en la esencia juridica, la misma que versa o refiere al control y orden social, se
denota que estos se encuentran vinculados con el individuo y la sociedad, razon por la cual
otorga a los ciudadanos hacer respetar sus derechos (mediante los 6rganos jurisdiccionales) y
ser protegidos por ellos?.

De ahi es que llegamos al término sujeto de derecho, como un ente juridico
independiente, con existencia propia dentro del ordenamiento juridico, y al que las leyes le
reconocen su calidad de portador de esas facultades: sus derechos.

Asi pues, para el jurista peruano FERNANDEZ SESSAREGO, en el mundo del
derecho, la persona es el sujeto de derecho a quien se le atribuye situaciones juridicas subjetivas,
0, en otras palabras, es el ser humano que posee derechos y deberes®.

Por otro lado, el Cddigo Civil peruano reconoce cuatro clases de sujetos de derecho: (1)
el concebido (nasciturus), (2) la persona natural, (3) la persona juridica y (4) las organizaciones
de personas no inscritas (asociacion, fundacion y comités no inscritos), de los cuales, el primero

es el protagonista y sujeto de estudio del presente trabajo.

27 David Misari, Teoria General del Derecho: Manual Préctico. (Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas y
Conciliacion-APECC, 2013), pp. 17-18.

2 |bidem, pp. 18-19.

2 Ibidem, p. 20.

30 Carlos Fernandez, Derecho Privado. Homenaje a Alberto J. Bueres. (Hammurabi, 2001), p. 19.
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En ese sentido, si se afirma que el concebido es un ser humano y que es sujeto de derecho
porque el ordenamiento juridico le reconoce derechos, cabe preguntarse si el concebido es capaz
de ser sujeto activo frente a las adversidades juridicas en los que se pueda ver involucrado,
como lo podria ser el encontrarse en la posicion de ser reconocido como merecedor de
proteccion de su vida por su propia naturaleza y es que para el ordenamiento juridico nacional
es un sujeto de derecho privilegiado.

1.3.1 Embrién: Embrion Congelado

Llegando a este apartado, empezaremos por ayudar al lector para que comprenda a qué
nos referimos con el término embridn, puesto que, es fundamental para determinar cuestiones
como: ¢Desde qué momento o etapa se le reconoce al embrién como concebido?

Es sabido que, desde el aspecto genético, biologico e incluso juridico, la vida inicia con
la concepcion, ya sea de manera tradicional o in vitro, y de ahi surge el protagonista del presente
trabajo: el embrion, o como se le conoce en el &mbito juridico: concebido.

Ocurrido el proceso de fecundacion se obtiene el cigoto. No obstante, este cigoto es solo
el embrion en su primera etapa, que posteriormente ira aumentando su tamafio y sufriendo
cambios celulares®.

En el dia cuatro de desarrollo embrionario, el embrion ya tiene un nimero elevado de
células y es posible encontrarlo en estado de morula; denominacion que se le da, ya que adquiere
aspecto de una mora. Esta etapa se trata de un momento intermedio entre la formacion del cigoto
tras la fecundacion y el desarrollo del blastocisto®?.

La siguiente etapa se da en el dia cinco y seis de desarrollo, cuando el embridn adquiere
una forma determinada e inicia la diferenciacion celular, por lo que, pasa a llamarse blastocisto;
el cual estd conformado por dos tipos celulares: el trofoblasto o trofoectodermo (capa exterior
de células que ayudara a la formacion de la placenta) y la masa celular interna (sus células daran
lugar al feto y todas las partes del cuerpo del futuro bebé)*,

Posteriormente, entre los dias siete y ocho de desarrollo, el embrién, ahora llamado
blastocisto, finalmente llega al Gtero y se da la implantacién embrionaria, la cual termina en el
dia 14 después de la fecundacion.

A partir de ese momento, el embridn crece a un ritmo acelerado hasta que, llegando a la

octava semana de la gestacién, comienza la etapa fetal, que es el periodo mas largo, puesto que

81 Aitziber Domingo, Eric Saucedo y Zaira Salvador, “Las diferencias entre cigoto, embrién y feto”, Revista
Médica Reproduccion Asistida ORG (2024). https://www.reproduccionasistida.org/diferencias-entre-cigoto-
embrion-y-feto/

32 1dem.

3 1dem.
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el nombre de feto se utiliza solamente durante el embarazo, hasta el momento de su nacimiento.
Tras el parto, el feto ya pasa a denominarse bebé>*.

Desde un enfoque juridico, recordemos que el articulo 1° del Cdédigo Civil peruano
citado anteriormente, precisa que la vida humana comienza con la concepcidn, es decir, preciso
instante de fusidn de los gametos masculino y femenino. EIl concebido es persona humana, la
interpretacion del articulo 1°, como ya se ha explicado, desde el punto de vista biolégico y
doctrinal, merece una proteccion integral, concordando ademas este articulo con la Constitucion
Politica del Perl le otorga al concebido el estatus juridico de persona humana y sujeto de
derecho privilegiado, otorgandole derechos y siendo el principal derecho a proteger, la vida,
presupuesto para la existencia de los demas, tal como lo reconoce el inciso 1 del articulo 2° de
la Constitucion Politica peruana:

Articulo 2 de la Constitucion Politica peruana.- Toda persona tiene derecho:

1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre

desarrollo y bienestar. (...).

En este punto, se puede concluir que existe una relacion de género-especie entre persona
y concebido, ya que, todo concebido es persona, y juridicamente son considerados personas: el
concebido, persona natural, persona juridica y organizaciones. Asi, es importante analizar a
partir de qué momento en el Peru se encuentra protegida juridicamente la vida humana.

Si bien se sabe que, biologicamente, con el término concebido se hace referencia a la
condicion del embrién desde el momento de su concepcion, en todas sus etapas y hasta el
momento antes del parto, tambien se sabe que, juridicamente, el Codigo Civil peruano adopta,
expresamente, la teoria de la concepcion, segun la cual la vida humana comienza con la
concepcion. Esto entendido como la union del gameto masculino con el évulo femenino, pero
hace una diferencia respecto al concepto de “persona”; que viene a ser el ser humano a partir
de su nacimiento con vida y que es considerado juridicamente como sujeto de derecho.

En esa linea protectora de la vida, en nuestro pais, en noviembre de 2023, se promulgé
la Ley N° 31935, la cual reconocio expresamente los derechos del concebido, y cito:

Mediante Ley N.° 31935 publicada en el diario El Peruano con fecha 16 de

noviembre del 2023, se reconoce derechos al concebido.

Dicha ley que tiene por finalidad reconocer los derechos del concebido que se
fundamentan en la dignidad humana, siendo estos los siguientes:

a) Alavida.

3 1dem.
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b) A lasalud.

c) A laintegridad moral, psiquica y fisica.

d) A laidentidad.

e) Al libre desarrollo y bienestar.

f)  Otros derechos que le favorezcan.

Siendo una norma de expreso reconocimiento para proteger juridica y efectivamente la
vida del concebido, aparece para reforzar la proteccion al concebido que de la Carta Magna
peruana se desprende de manera implicita.

Luego de haber analizado la proteccion del concebido en el Pert, es oportuno
plantearnos la siguiente interrogante: ;Se encuentra protegido el embrién congelado obtenido
a partir de la fecundacion in vitro en el ordenamiento juridico nacional?

De lo anterior, vale decir que, la presente investigacion se centra en los embriones
congelados y, cobra vital importancia el concepto de blastocisto. En tal sentido, debemos
precisar que el término esta referido al embrion de cinco o seis dias posteriores a la fecundacion,
la fase de blastocisto es el estado de desarrollo previo a la implantacion del embrion en el Gtero
materno®, siendo asi, es un estado mas del proceso del desarrollo de la vida que se inici6 con
la fecundacion.

Con el avance de la ciencia se conoce que los embriones obtenidos a partir de la técnica
de fecundacion in vitro que no se utilizan permanecen congelados a -196 grados centigrados®®.
Estos son sumergidos en depdsitos que contienen nitrogeno liquido, y su permanencia depende
de la decision de la pareja o de la mujer, ya que puede ser el caso que se opte por utilizarlos (un
segundo hijo a futuro). Caso contrario, se sabe que podrian ser conservados por un tiempo
indefinido, sin que se alteren las caracteristicas natas al momento de la criopreservacion.

En primer lugar, es necesario remarcar que, la técnica mediante la cual se obtienen los
embriones congelados es la fecundacion in vitro, conocido como tratamiento de fertilidad que
consiste en extraer los ovulos de los ovarios de la mujer mediante puncion folicular y, a
continuacion, fecundarlos en el laboratorio con los espermatozoides del varén (o, si es el caso,

de un donante)®’.

% Jorge Ten, Embrion blastocisto: Qué es, ventajas, tipos y clasificacion conforme a su calidad (Unidad de
Embriologia del Instituto Bernabeu, 2019) https://www.institutobernabeu.com/es/foro/embrion-blastocisto-
tipos-y-clasificacion-conforme-su-calidad/

% Y. Civico, B. Hernandez y S. Civico. “Seleccion de embriones en los tratamientos de fecundacion in vitro”.
Revista Clinica e Investigacion en Ginecologia y Obstetricia, vol. 49, N° 1. (2022). DOI:
10.1016/j.gine.2021.100709

87 Eric Saucedo, Gorka Barrenetxea, Gustavo Carti, Marta Barranquero, Silvia Azafia y Zaira Salvador, “La
fecundacion in vitro (FIV) - ¢(Qué es y cudl es su precio?”. Revista Médica Reproduccion Asistida ORG
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No obstante, en los ciclos de fecundacion in vitro, cuando se dispone de varios
embriones de buena calidad, es necesaria la criopreservacion de estos embriones
supernumerarios, los cuales se guardan para futuros intentos. Podemos definir a la congelacion
de embriones como aquella técnica de reproduccion asistida utilizada para preservar los
embriones resultantes de un tratamiento de fecundacién in vitro puesto que, no lograron ser
fecundados y/o transferidos a su progenitora al momento que se llevé a cabo el procedimiento.

En la actualidad, es popular el método Ilamado vitrificacion. Este se basa en una
congelacion rapida que tiene como finalidad consolidar la supervivencia de los embriones
obtenidos tras llevar a cabo el desarrollo de la fecundacion in vitro. Dicha técnica utiliza
diversas sustancias para lograr su finalidad, una de ella, y la mas importante, es la llamada
crioprotectores. Estas tienen como funcidn principal cuidar las células del embrién.

Dicho lo anterior, el desarrollo de la llamada vitrificacion de embriones es una técnica
de uso comun en diversos paises del mundo, ya que, para una gran mayoria, representa una
solucion novedosa y exitosa para enfrentar el problema de la infertilidad. Sin embargo, también
desata diversas cuestiones controversiales a las que debemos prestar total atencion, puesto que,
en el sistema juridico peruano actual, y en otros paises, ello representa un vacio legal.

Como se ha venido sosteniendo, a través de las técnicas de reproduccion asistida se
genera vida, y si bien, nuestro Codigo Civil, al momento de ser promulgado en el afio de 1984,
no se enfrentaba a este tipo de técnicas, por lo tanto, siendo el concebido en ese momento lo
era de forma natural, no es menos cierto que el avance cientifico hoy enfrenta al derecho a una
realidad, y es la de los embriones congelados.

Por lo que, retomando la pregunta planteada lineas arriba: ;Se encuentra protegido el
embrion congelado obtenido a partir de la fecundacion in vitro en el ordenamiento juridico
nacional? Al respecto surgen posiciones como:

1. Elembrién humano es persona potencial y como tal merece igual consideracion, respeto e
inviolabilidad de su vida como la que se le reconoce a la persona humana en cualquier
etapa del ciclo vital.

2. Elembrién humano no es persona potencial, sino un grupo celular que ain no esta definido
como un nuevo individuo.

3. El embrién humano antes de su implantacion (siete dias luego la fecundacién) es un

organismo en fase inicial de desarrollo, con una naturaleza completamente constituida, y

(2024). https://www.reproduccionasistida.org/fecundacion-in-vitro-fiv/#definicion-de-fecundacion-in-vitro-
fiv
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por lo tanto no es claro de que ya tenga todos los derechos de una persona humana ya
constituida®,

Coincidimos en parte con la primera postura, por cuanto discrepamos del hecho de ser
considerado el embrion humano como persona potencial, puesto que, es una persona conforme
se detalla lineas abajo. Para comprender a qué se refiere el ordenamiento juridico con los
términos sujeto de derecho y persona humana pasaremos a desarrollarlos.

1.3.2 Persona

La persona es el eje central del derecho, y asi se puede interpretar habiendo leido la
Constitucion Politica peruana, donde en su articulo 1 sefiala y cito: “La defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”, y seguido
de ello se encuentra el listado de derechos constitucionales de la persona, por lo que, se puede
afirmar la relevancia de la persona en el derecho, ya que, sin persona no hay derecho.

El concepto de persona puede evaluarse desde distintas perspectivas. No obstante, existe
una afirmacion irrefutable, y es que al hablar de persona humana nos referimos a individuos
que pueden ser tanto hombres como mujeres.

Al decir individuo nos referimos a la especie humana, dicho término se encuentra
relacionado al término persona, en tanto que, ésta implica una naturaleza individual. Esta
individualidad supone la identidad de la persona, lo que lo hace ser él mismo, separado y
diferenciado de otros individuos, puesto que, en el plano fisico-bioldgico, si bien pueden tener
similitudes tales como los érganos que son parte del cuerpo de la persona, cada persona es
genéticamente Unica e individual, y asi se determinan por las caracteristicas fisicas que la
genética nos va a proporcionar como individuo. Por otro lado, en el plano intelectual, afectivo,
entre otros, cada persona es un individuo que se va a desarrollar de manera diferente a otro, por
lo que, va ir evolucionando, creciendo, madurando y va a utilizar los recursos que tenga al
alcance para desenvolverse dentro de la sociedad a la que pertenece®®.

También se habla de la persona en la esfera juridica, donde viene a ser el sujeto al que
le son inherentes sus derechos, siendo la base y la razon de la existencia de esos derechos,

puesto que, sin persona, no habria razén de ser de los derechos.

3 Christian Starck. “El Estatuto moral del embrién”. Revista de Derecho y Genoma Humano: Genética,
Biotecnologia y Medicina Avanzada, N° 15 (2001), pp. 139-152.

3 Pedro Bautista y Jorge Herrero. Manual de Derecho de las Personas, (Ediciones Juridicas, 2016), pp.142-
143.
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Por Gltimo, es sabido que la persona se diferencia de otros seres vivos por su uso de
razon y la capacidad que tiene para emplear su inteligencia, asi como su consciencia, de modo
que, es correcto afirmar que la persona es un ser inteligente.

Sin embargo, en la actualidad, existen diversas controversias que rodean a la persona,
puesto que, juristas y cientificos intentan determinar el momento exacto para considerar que un
individuo es persona, y, en base a ello, determinar si les corresponden derechos y merecen
proteccion juridica. En este sentido, es necesario plantear la siguiente pregunta: ;Desde qué
momento se considera el comienzo de la existencia de la persona, y, por tanto, la proteccién de
sus derechos? Para responder esta incdgnita nos vamos al contenido del articulo 1 del Cédigo
Civil peruano:

Articulo 1 del Codigo Civil peruano.- Sujeto de Derecho

La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento.

La vida humana comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de derecho para

todo cuanto le favorece. La atribucion de derechos patrimoniales esta condicionada a

que nazca Vivo.

De ello es importante destacar, como ya lo hemos sefialado previamente, que la
existencia de la vida humana comienza con la concepcion, y ello demuestra que, juridicamente
hay persona, porque naturalmente hay un hombre“. La interpretacion del articulo 1 del Codigo
Civil no debe ser literal, sino comprendiendo el significado del término persona, entendiendo
que, a partir del inicio a la vida hablamos de su existencia, si bien no es materia de la presente
investigacion consideramos que el articulo 1 podria ser mejorado en su redaccién precisando
que la persona natural es sujeto de derecho en su nacimiento.

No obstante, como ya se ha podido dilucidar a lo largo del presente trabajo, cabe precisar
que existen etapas diferentes en la vida de la persona, es ahi donde se diferencia:

a. La vida intrauterina (que tiene distintas fases; y que se han desarrollado en apartado |1 del
presente trabajo de investigacion), que habla del ser humano en el periodo de su vida que
va desde el momento de la concepcion hasta el momento de su nacimiento. En donde nos
referimos al nasciturus®!; que hace alusion al concebido y no nacido, y que es un individuo

gue permanece en el vientre materno, es dependiente de la madre y esta condicionado a la

40 Matilde Zavala. “Aborto, personas por nacer y derecho a la vida”. Revista Juridica Argentina La Ley. (1983).

41 Alberto Calvo, “El nasciturus como sujeto de derecho. Concepto constitucional de persona frente al concepto
pandectista-civilista”. Revista Cuadernos de Bioética, vol. 15, N° 54 (2004), pp. 291-298
https://aebioetica.org/rtf/06BIOETICA54
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vida de la misma, pero que, como sefiala nuestro Cddigo Civil y nuestra Constitucion

Politica, es sujeto de derechos.

La persona natural, que es y sigue siendo un sujeto individual, sujeto de derechos, pero que

en este periodo de su vida se encuentra fuera del vientre materno, porque ha nacido, y que

ha cumplido con la condicidon de “nacer vivo”, impuesta por el legislador en el Codigo

Civil para la atribucion de derechos patrimoniales, sobre los cuales tendré capacidad de

ejercicio cuando cumpla la mayoria de edad. A partir de ese momento nos encontramos

con sujetos en dos condiciones diferentes:

- Sujetos relativamente independientes, puesto que, son capaces de sobrevivir fuera del
vientre materno, utilizando los 6rganos de su cuerpo y demas capacidades que tiene
COMo persona, pero que, aun necesitan de ciertos cuidados de la madre y padre; que son
quienes tienen la patria potestad de dicho individuo y quienes velaran por él y el
cumplimiento y respeto de sus derechos hasta que éste obtenga la mayoria de edad, y
con ello, la capacidad para desenvolverse en la sociedad respecto a las distintas
realidades juridicas que se le puedan presentar. Sin embargo, en ciertas ocasiones,
sucedera que aun cumpliendo la mayoria de edad habra individuos que no podran
desenvolverse sin un apoyo o sin un representante legal (tal como lo sefiala el articulo
45-A del Cddigo Civil peruano). Es por ello que, los sujetos aqui mencionados son los
sefialados en el articulo 44 del Codigo Civil peruano, que tienen capacidad de ejercicio
restringida.

Articulo 45-A del Cddigo Civil peruano.- Representantes legales

Las personas con capacidad de ejercicio restringida contempladas en los numerales 1 al
8 del articulo 44 contaran con un representante legal que ejercera los derechos segun las
normas referidas a la patria potestad, tutela o curatela.

Articulo 44 del Codigo Civil peruano.- Capacidad de ejercicio restringida

Tienen capacidad de ejercicio restringida.

Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad.

[Derogado]

[Derogado]

Los prddigos.

Los que incurren en mala gestion.

Los ebrios habituales.

Los toxicOmanos.

© N o g &~ w0 D P

Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccion civil.
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9. Las personas que se encuentren en estado de coma, siempre que no hubiera
designado un apoyo con anterioridad.

- Sujetos independientes, donde hacemos referencia a las personas dentro del periodo de
18 afios hasta la muerte, quienes tienen capacidad de goce y capacidad de ejercicio, y
quienes también pueden desenvolverse en las distintas situaciones juridicas que se le
presenten. No obstante, existen excepciones, que vienen a ser los incapaces absolutos,
regulado en el articulo 43 del Codigo Civil peruano.

Articulo 43 del Cédigo Civil peruano.- Incapacidad absoluta

1. Los menores de dieciséis afios, salvo para aquellos actos determinados por la ley.
2. [Derogado]

3. [Derogado]

Por otro lado, también cabe afirmar que cada persona cuenta con cualidades que son

intrinsecas y permanentes a cada uno, las cuales van a constituir su individualidad como

persona. Estas a su vez presentan unos caracteres esenciales que son los siguientes:

a. Nombre: Es el medio de identificacion de la persona., es necesario, unico, inalienable,

inembargable, imprescriptible, inmutable (salvo autorizacion judicial), indivisible®2.

Este caracter es esencial para la construccion de la identidad y la individualizacion de la
persona.

Domicilio: Es una nocion juridica, donde se hace referencia a la residencia y a la
habitacion. El primero se refiere al lugar donde habita la persona, y el segundo, al lugar
donde la persona se encuentra en un momento determinado®.

Este caracter es importante en lo que se refiere al cobro de tributos, de servicios basicos
como la luz, el agua, o para trdmites o procesos judiciales. Por lo que, este dato se puede
encontrar plasmado en el Documento Nacional de Identidad (DNI).

Capacidad: Es la aptitud que tiene la persona para ser titular de relaciones juridicas. Todas
las personas -desde la concepcion hasta la muerte- son capaces de derecho (pueden ser
titulares de derecho)*.

Esta es una aptitud que tienen las personas para el goce y ejercicio de los derechos
subjetivos que el ordenamiento le reconoce, lo cual se encuentra regulado en los articulos

42, 43 y 44 del Codigo Civil peruano. Citando especificamente al articulo 42:

42
43
44

Pedro Bautista y Jorge Herrero, Manual de Derecho de las Personas. (Ediciones Juridicas, 2016), p. 148.
Ibidem, pp. 148-149.
Ibidem, p. 149.
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Articulo 42 del Cédigo Civil peruano.- Capacidad de ejercicio plena

Toda persona mayor de dieciocho afos tiene plena capacidad de ejercicio. Esto incluye

a todas las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas y en

todos los aspectos de la vida, independientemente de si usan o requieren de ajustes

razonables o apoyos para la manifestacion de su voluntad.

d. Estado: Se refiere al lugar que ocupa la persona dentro del grupo familiar, lo cual se puede
adquirir a través del matrimonio, la filiacion o la adopcién. El estado es de orden publico;
es intransmisible; inalienable; irrenunciable indivisible y reciproco (al estado del padre
corresponde el de hijo y viceversa)*.

En ese sentido, podemos encontrar el estado civil; que esta relacionado al vinculo que se
tenga con la persona con la que hayas celebrado la institucion juridica del matrimonio, y
ello se puede visualizar en el Documento Nacional de Identidad (DNI).

e. Patrimonio: En cuanto a esta cualidad, cabe sefialar de manera simplificada que, implica
una potencialidad o posibilidad de la persona de ser titular de bienes susceptibles de valor
econdémico®.

De todo esto, podemos concluir que, si bien nuestro ordenamiento juridico no sefiala
literalmente como persona a todas las etapas de la vida, donde no sefiala como persona al
concebido, y por ende a los embriones congelados, debe quedar claro que estos son persona, y
que merecen proteccion por el solo hecho de su existencia. En esa linea, resulta acertada la
promulgacion de la Ley N° 31935, que regula los derechos del concebido reforzando su
titularidad.

1.4  Técnicas de Reproduccién Asistida

Con el fin de que las diversas causas de esterilidad, tanto en el hombre o en la mujer, no
se conviertan en un impedimento irremediable para la reproduccion de una pareja, es que se
desarrollaron lo que se llaman técnicas de reproduccién asistida (TRA), las cuales incluyen
diversos procedimientos médicos que se utilizan con el fin de obtener un huevo fecundado
cuando es imposible conseguir el embarazo por métodos tradicionales, es decir, mediante el
coito.

Ahora, si bien existen diversas clasificaciones de las técnicas de reproduccion asistida
(TRA), se ha decidido que, para el desarrollo del presente trabajo se tomara la clasificacion de
las técnicas de fecundacion asistida segun el autor OLGUIN BRITO, con el fin de que se puedan

esclarecer las diferencias entre cada procedimiento médico, para finalmente centrarnos en lo

4 1dem.
4 Pedro Bautista, Jorge Herrero. Manual de Derecho de las Personas. (Ediciones Juridicas, 2016), p. 150.
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que trata la fecundacién in vitro, puesto que ello es relevante para develar la respuesta a la

problemética planteada en el presente trabajo de investigacion.

De acuerdo a dicha clasificacion se identifican dos grupos:

1. Segun el lugar donde ocurre la fecundacion:

Donde las técnicas se dividen en:

a.

Intracorpdreas: cuando la fecundacion se produce dentro del cuerpo de la mujer, lo
que se puede originar a través de la introduccion de esperma en el interior de sus
drganos genitales, y que es un procedimiento conocido como inseminacion
artificial.

Extracorpéreas: cuando la fecundacion se produce fuera del cuerpo de la mujer, y
es un procedimiento conocido como fecundacion in vitro; que es el procedimiento
en el que este trabajo se va a enfocar.

*Fecundacion in vitro: mediante este procedimiento, se somete a la mujer a técnicas
de estimulacion ovarica; la fecundacion se produce fuera del Gtero materno y
posteriormente el embridn se deposita cuidadosamente en la cavidad uterina para

que se implante de forma natural.

2. Segun la procedencia de los gametos utilizados:

Donde las técnicas pueden ser:

a.

Homologas: cuando la fecundacién se realiza con los gametos femenino y
masculino de quienes seran los padres.
Heterdlogas: cuando los gametos femeninos y/o masculino provienen de un tercero;

es decir, de una persona ajena a la pareja'y, por lo general, anénimo®’.

Sin embargo, ninguna de las técnicas antes mencionadas se encuentra regulada en el

ordenamiento nacional vigente. Lo Unico que se asemeja se encuentra en el articulo 7° de la

Ley General de Salud - Ley N° 26842, que se refiere brevemente al uso de técnicas de

reproduccion asistida, con la condicidén de que la madre genética y la madre gestante sean la

misma persona. No obstante, recalca que esta prohibida la fecundacion de dvulos humanos con

fines distintos a la procreacion, y al contar con estas dos afirmaciones en la regulacion juridica

peruana queda un amplio espacio en donde pueden caber distintas interpretaciones, por las que,

podria ser posible el uso de distintas técnicas de reproduccion asistida, siempre y cuando se

respeten dichas condiciones.

47

Ana Olguin, “La Familia: Naturaleza y Régimen Juridico en el siglo XXI”. Comunicacion corta presentada

en las Jornadas Internacionales de Derecho de Familia, Universidad Catolica Santo Toribio de Mogrovejo,
Chiclayo, Peru. Octubre del 2007.
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Las posibles técnicas que tacitamente serian aceptadas segin nuestra regulacion juridica
vendrian a ser las: (1) intracorporeas, (2) extracorpéreas; en donde se encuentra clasificada la
fecundacion in vitro, y (3) homologas, en cualquier caso, serd siempre y cuando la madre
gestante sea la misma que la madre bioldgica.

En el caso de las TRA heterdlogas, segun nuestra Unica regulacion juridica al respecto,
no podrian ser aceptadas debido a que no se cumpliria con la condicién de que la madre genética
y la madre gestante sean la misma persona. Cabe agregar que, actualmente, se conoce que
existen casos en el Per( de maternidad subrogada, una situacion que vendria a ser no aceptada
por la regulacién juridica peruana, ya que nuevamente, en este caso, no se cumple con la
condicion del articulo 7° de la Ley General de Salud, puesto que la madre gestante no seria la
misma que la madre genética.

Debe tenerse en cuenta, que no existe un control por parte del Estado a las clinicas que
practican las técnicas de reproduccion asistida, lo que constituye un grave riesgo, por cuanto,
si bien es cierto la norma prescribe que la madre genetica y gestante deben ser la misma, no
tenemos ningun procedimiento o protocolo que garantice el cumplimiento de la disposicion

citada.



Capitulo 2
Estatuto juridico del embrion

En este Capitulo 2 nos centraremos en analizar la situacion juridica del embrién como
resultado de la préactica de la llamada fecundacion in vitro, tanto a nivel nacional como a nivel
internacional, enfocAndonos en su regulacién proteccionista.

2.1  Derecho Nacional

Para poder analizar la posicién del derecho nacional sobre el objeto del presente trabajo
es necesario iniciar plantedndose lo siguiente: ¢Las técnicas de reproduccion asistida se
encuentran reguladas en el Peri? ¢Existe algln tipo de reconocimiento y proteccion del
concebido obtenido a través de la fecundacion in vitro?

Si bien, en la actualidad, la préactica de técnicas de reproduccién asistida se ha vuelto
cada vez mas frecuente debido a gue representa una solucion ante el problema que representa
la infertilidad, en el Pert no hay regulacion especifica para dicha materia. A pesar de ello, no
se puede afirmar una ausencia absoluta de ella.

2.1.1 Constitucion Politica peruana: Constitucion Peruana de 1993

Dicha norma suprema reconoce y protege una serie de derechos fundamentales que son
inherentes a la persona humana, entre ellos y como mas importante encontramos el derecho a
la vida.

Articulo 2° de la Constitucion Politica peruana.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo

y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

Dicho articulo menciona y reconoce, de manera expresa, el derecho a la vida, siguiendo
la mencion al concebido y reconociéndose como sujeto de derecho. Ahora, como cuestion
importante parad aclarar el panorama debemos preguntarnos. ¢Se puede considerar al embrion
sujeto de derecho?

Para responder dicha interrogante se deberia mencionar las diversas posturas que tienen
bases en las ciencias médicas, filosoficas y bioldgicas, ya que es un tema muy controvertido.
No obstante, lo relevante aqui es resolver las cuestiones en el plano legislativo, es por ello que,
se puede afirmar que, si adoptamos la “teoria de la fecundacién” (o concepcion como lo llaman
algunos) el embrion es considerado como concebido y, por tanto, protegido como sujeto
derecho, lo que va de la mano con la definicion de concebido que Enrique Varsi-Rospigliosi

nos ofrece, siendo el concebido, aquel ser humano que se encuentra en un estado de desarrollo
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biolégico primario, sea in Utero, estado gestacional o ex U(tero, por implantarse o
crioconservdo?®.
2.1.2 Cadigo Civil peruano

El Codigo Civil peruano dispone al respecto que, la existencia de las personas comienza
desde la concepcion en el seno materno, y desde ese momento son sujetos de derecho, asi lo
dispone en el texto de su articulo 1°.

Articulo 1° del Cédigo Civil peruano: “La persona humana es sujeto de derecho desde

su nacimiento. La vida humana comienza con la concepcién. EI concebido es sujeto de

derecho para todo cuanto le favorece. La atribucion de derechos patrimoniales esta

condicionada a que nazca vivo ”.

El actual Cddigo reafirma que la vida humana comienza con la concepcion y recalca
que el concebido siempre es considerado sujeto de derecho para todo cuanto le favorezca.

Sumado a ello se encuentra que el resto de la legislacion también reconoce y protege el
derecho a la vida indubitablemente. Sin embargo, el concepto de persona humana al que hace
referencia, segin De la Fuente, R, advertira una separacion entre existencia legal de la persona
y existencia natural: la primera se refiere al momento del nacimiento y la segunda se refiere a
un plano mas biologico, en especifico a la concepcién. La correcta interpretacion sistematica
de la normativa nacional mencionada en el presente trabajo nos deja afirmar que el nasciturus,
es decir, el que esta por nacer, es considerado un ser humano y, por ello, sera una persona con
derecho a la vida, no con un simple interés o bien juridico*®.
2.1.3 Caodigo del nifio y adolescente: Decreto Ley N° 26102

Al presente Codigo se le puede definir como aquella agrupacion sistematica de normas
que tienen la finalidad de brindar la correcta proteccion del nifio y adolescente, donde se le
reconoce al menor como sujeto de derecho acreedor de principios y garantias que se deben
respetar de manera estricta.

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, inspirado por la doctrina de la Proteccion
integral y los requerimientos que la Convencion de los Derechos del Nifio hace a los estados
parte (entre los cuales se encuentra el Per(), contiene en su libro cuarto la estructura y

mecanismos de esa justicia especial de la que hablamos. En este sentido nos encontramos pues

48 Enrique Varsi. Tratado de Derecho de las personas. 1° edicidn. (Gaceta Juridica S.A., 2014), p. 108.
https://repositorio.ulima.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12724/5355/Varsi_Tratado_derecho_personas.pdf
Rosario De La Fuente. “La proteccion de la vida y la dignidad de la persona humana en el Derecho peruano”,
comunicacion corta presentada en el 11 Congreso Internacional de Bioética. Chiclayo-Pert, noviembre del
2011.
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en el campo del Derecho Procesal de Menores®.

Es asi que, dicho cuerpo legal sefiala en su titulo preliminar que:

Articulo 1.- Definicién

Se considera nifio a todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir los doce afios

de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad.

El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. Si existiera duda acerca de

la edad de una persona, se le considerard nifio o adolescente mientras no se pruebe lo

contrario.

Al igual que el Cadigo Civil, el Codigo del nifio y adolescente resalta el momento de la
concepcidn para considerarlo ser humano. Siguiendo bajo la misma postura el Art. 1 del Cédigo
mencionado a su vez expresa:

Articulo 1° del Codigo del nifio y adolescente.- A la vida e integridad

El nifio y el adolescente tienen derecho a la vida desde el momento de la concepcion.

El presente Codigo garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de experimentos o

manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y a su desarrollo fisico o mental.

Con ello se afirma que, el sistema juridico peruano brinda proteccion absoluta al
concebido.

Y de esta manera, se concluye que, el Codigo civil peruano, la Constitucion politica
peruana, el Codigo de los nifios y adolescentes, ademas de otras leyes, deben interpretarse de
forma sistematica para asi guiar la debida proteccion que le corresponde al derecho a la vida
del concebido. El Derecho civil debe mantener su orientacion humanistica en cuanto a la
proteccion juridica de la persona, desde el momento de la concepcion, hasta su fin natural. No
existen seres humanos que no sean personas. Ser persona no es una cualidad accidental del ser
humano®..

2.1.4 Ley General de Salud: Ley N° 26842

La Ley General de Salud (Ley Nro. 26842) reconoce el derecho a la salud reproductiva

de la persona mediante el uso de las técnicas de reproduccién asistida, siendo esta la Unica

norma juridica que trata de manera implicita sobre las TRA:

%0 Raffo, H. A.; Rodriguez, M. V. y Vazquez Berrosteguieta, J., citando a Rafael Sajon en Nueva Teoria

Procesal del Derecho de Menores. Uruguay: Instituto Interamericano del Nifio, 1973.

Rosario De La Fuente. “La proteccion de la vida y la dignidad de la persona humana en el Derecho peruano”,
comunicacion corta presentada en el 11 Congreso Internacional de Bioética. Chiclayo-Pert, noviembre del
2011.
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Articulo 7 de la Ley General de Salud:

Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a

procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la condicion

de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la

aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del consentimiento previo y

por escrito de los padres biolégicos.

Es oportuno en este estado, precisar que en los ultimos afios en el Congreso de la
Republica se han venido presentando diversos proyectos de ley, los que pasaremos a detallar.
Si bien dichos proyectos no han prosperado, no han sido archivados, encontrdndose a nivel de
diversas comisiones. Consideramos que constituyen una potencial amenaza, pues pretenden
regular las técnicas de reproduccion asistida, siendo asi se tiene:

El Proyecto de Ley 03313/2018-CR, que tiene por finalidad ofrecer confianza y asegurar
para que toda persona mayor de edad acceda integralmente a las técnicas de reproduccion
humana asistida que reconozca la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) 2.

El Proyecto de Ley 03404/2018-CR, el cual declara que ser madre es un derecho
humano. No admite la comercializacion de embriones y gametos, pero si regula la transferencia
en propiedad a titulo de donacién de seres humanos en etapa embrionaria®.

Y, por ultimo, el Proyecto de Ley 35042/2018-CR, el cual busca regular el acceso a las
TRA para toda la poblacion al subrayar la custodia de los derechos reproductivos de los
ciudadanos®.

De lo expuesto, podemos concluir que, aunque existe un vacio normativo, la ley
reconoce el derecho a recurrir al uso de técnicas de reproduccion asistida, si asi lo deciden los
futuros progenitores, siempre y cuando se respeten las condiciones especificadas en el articulo
7 de la Ley General de Salud. Por lo que, ante el hecho de no existir una prohibicion los casos
de fecundacion in vitro en Perd van en aumento cada afio, siendo realizados de 2000 a 2500
procedimientos anualmente, siendo registrado el primer nacimiento en la Amazonia peruana a
través de la fecundacion in vitro en el afio 2006°°.

La preocupacion consiste en que no existe una norma que regule o supervise la

fecundacion in vitro en el Perd. La Gnica norma que precisa sobre las técnicas de reproduccion

%2 Qlga Llerena y Sergio Tapia. ‘‘Tendencias en los Proyectos de Leyes del 2018, para regular las técnicas de

reproduccion artificial en el Pera’’. Apuntes de Bioética, vol. 1, N° 1 (2018), pp. 90 — 109.

% 1dem.

% 1dem.

% Rall Arroyo et al., <‘Primer nifio logrado por fertilizacion in vitro en la Amazonia del Pera”’, Revista Peruana
de Ginecologia y Obstetricia, vol. 67, N° 1 (2021), p. 1.
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asistida, en la préctica deviene en un articulado meramente declarativo, puesto que, no hay
ningun control a los centros médicos que las practican, tanto en el caso de los donantes de
Ovulos y espermatozoides, asi como embriones, nos encontramos frente a la cosificacion de la
persona, que ademas se ha convertido en una actividad lucrativa. Creemos que urge establecer
lineamientos que pongan limites a estas practicas.

2.2  Tratados Internacionales

2.2.1 Declaracion Universal de Derechos Humanos

Ha de tomarse en consideracién que, la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
es el primer documento mediante el cual se reconocieron de forma universal, tal y como lo dice
su nombre, los derechos humanos. Se ha tomado en cuenta dicha Declaracion, porque al realizar
un andlisis de los diferentes ordenamientos juridicos de los diversos paises, se puede encontrar
que, los derechos y libertades recogidos en este documento se encuentran incorporados en
muchos de ellos.

Por otro lado, respecto a la problematica en concreto, esta Declaracion sefiala en su
articulo 2: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicidn.
Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicion politica, juridica o internacional
del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa de una persona, tanto si se trata de un pais
independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no autbnomo o sometido a
cualquier otra limitacion de soberania”.

De lo cual, podemos resaltar que, se le reconoce a toda persona derechos y libertades,
sin ningun tipo de distincion, por lo que, al mencionar “toda persona”; donde ya sabemos que
persona se considera a todos desde la concepcion, es que significa que cada uno de nosotros, a
pesar de encontrarnos en nuestras distintas etapas de vida, contamos con derechos humanos,
gue son propios e inherentes y deben ser reconocidos y respetados.

Para reforzar ello, se encuentra parte del articulo 3 de esta Declaracion, que sefala:
“Todo individuo tiene derecho a la vida (...)”, en donde “individuo” se puede tomar como
término relacionado al término “persona”; como ya se ha podido explicar en el Capitulo 1 del
presente trabajo, y es porque la persona cuenta con una naturaleza individual, y dicha
individualidad supone la identidad de la persona. Es decir, lo que la hace ser ella misma,
separada y diferenciada de otros individuos. Y si con ello, se sefiala que todo individuo tiene

derecho a la vida, se estaria reconociendo el derecho base de todo individuo, pues depende de
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la existencia de la persona para que los deméas derechos existan, he ahi la importancia de
proteger la vida humana.
2.2.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Volviendo al enfoque de los tratados internacionales, resalta en primer lugar, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; que viene a ser un tratado multilateral adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre del afio 1966, y que entra
en vigor el 23 de marzo de 1976. Ademas, es un tratado que el Peru firmé en 1977, adoptd el
28 de marzo de 1978 mediante Decreto Ley N° 22128 y que ha ratificado el 28 de diciembre
de 1978. Por lo que, se encuentra obligado a cumplir el contenido de dicho tratado, en el sentido
de que los juristas que se encarguen de la elaboracion o modificacion de las normas juridicas
deben tomar en cuenta los derechos reconocidos y protegidos en este tratado.

Respecto a la problematica que aborda el presente trabajo sobre los derechos de los
embriones congelados y su situacion juridica, podemos aludir el inciso 1 del articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ubicado en la Parte Il del contenido de dicho
tratado.

Articulo 2 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a

garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a
su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Esto implica que, las normas del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
son normas imperativas para todo aquel pais que haya firmado y ratificado dicho tratado
internacional, y ello a fin de que, los derechos humanos regulados ahi puedan ser utilizados
como instrumentos efectivos para garantizar y proteger las vidas de las personas en cada estado.
El articulo 2 de este tratado internacional nos sefiala que todos los derechos reconocidos en su
cuerpo normativo deben ser cumplidos por cada Estado adherido a €l, por lo que, es obligacion
de dichos estados el usar como base los derechos humanos regulados este tratado para elaborar
su propio sistema normativo nacional. En ese sentido, en el mismo articulo, también se recalca
que dichos derechos se deben cumplir “para todos los individuos™ y “sin distincion alguna”, y
para complementar ello, esté el articulo 26 del mismo tratado internacional:

Articulo 26 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual

proteccién de la ley. A este respecto la ley prohibira toda discriminacion y garantizara
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a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por

motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,

origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién
social.

De lo que, para la problemaética que se esta analizando en el presente trabajo, es muy
relevante, ya que garantiza explicitamente “proteccion igual y efectiva” para todas las personas.
Por lo tanto, se puede interpretar que los embriones congelados obtenidos por medio de la
fecundacion in vitro merecen también de proteccion y garantia de sus derechos; regulados en
el mismo tratado internacional, al ser estos individuos, seres humanos, y personas.

Sumado a ello, en la Parte 111 del contenido del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos encontraremos al inciso 1 del articulo 6:

Articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

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

por la ley. Nadie podréa ser privado de la vida arbitrariamente.

En esta parte del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se enuncia una
nutrida lista de derechos, y en el articulo 6, en especifico, se hace referencia al derecho a la
vida, donde se recalca que este derecho es inherente a la persona y que debe estar protegido por
la ley. Enunciado que encaja y respalda la vida de los embriones congelados obtenidos por
medio de la fecundacion in vitro en el sistema juridico de cualquier estado adherido a este
tratado internacional.

Queda evidenciado que existe regulacion juridica obligatoria que respalda y protege el
derecho a la vida y demas derechos derivados que tienen los embriones congelados obtenidos
por medio de la fecundacion in vitro, por lo que, no existe fundamento suficientemente valido
para desestimar que son considerados también dentro de este tratado internacional imperativo,
a pesar de su forma de origen.

2.2.3 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jos€)

Otro tratado internacional relevante e imperativo de cumplimiento es la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, o también llamada Pacto de San José, y ha de aclararse
que es imperativo de cumplimiento para el Per( debido a que se encuentra adherido a dicho
tratado internacional desde el 12 de julio de 1978.

Al analizar el cuerpo normativo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
se ha identificado al inciso 2 del articulo 1 como relevante respecto al tema de investigacion
del presente trabajo: “Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”, por lo

que, se puede deducir que los embriones congelados obtenidos por medio de la fecundacion in
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vitro son considerados como personas, y por ello, sus derechos también han de merecer
proteccion.

Sin embargo, existe cierto grupo de juristas que cuestionan el momento en el que se
debe considerar al ser humano como persona, y, por tanto, ser merecedor de contar con derechos
y de su proteccion. A pesar de ello, se debe dejar en claro que, el legislador no puede elegir el
momento especifico del desarrollo humano para comenzar a conceder dicha proteccion
normativa respecto del derecho a la vida, ya que, el estado peruano firmé la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos el 27 de julio de 1977 y la ha ratificado el 12 de julio de
1978, y como se sabe, todo estado que se encuentre adherido y haya firmado dicho tratado
internacional se encuentra obligado a cumplirlo.

A esa idea como base, se le adhiere el inciso 1 del articulo 4 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”, lo cual declara la personalidad del
nasciturus, y su proteccion por ley a partir del momento de la concepcidn, pues se interpreta
que el derecho a la vida ya existe desde ese momento, y que se reconoce expresamente, no solo
que el no nacido tiene derecho a la vida, sino que también reconoce su calidad de persona. Por
lo tanto, tanto el derecho a la vida como los demas derechos inherentes a la persona a partir de
él también deben ser reconocidos para los embriones congelados obtenidos por medio de la
fecundacion in vitro.

2.2.4 Convencion sobre los Derechos del Nifio

Otro tratado internacional relevante es la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
firmada el 20 de noviembre de 1989, entrando en vigor desde el 02 de septiembre de 1990. Esta
Convencion tiene especial relevancia, ya que, es el primer tratado internacional que reconoce a
los nifios como sujetos de derechos, ya que, como se indica en la Declaracion de los Derechos
del Nifo: “El nifio, por su falta de madurez fisica y mental necesita proteccion y cuidado
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes, como después del nacimiento”, y es
claro que, con dicha afirmacién, los embriones congelados obtenidos por medio de la
fecundacion in vitro estan siendo considerados para ser protegidos por esta Convencidn.

De modo que, sobre el tema de embriones congelados obtenidos por medio de la
fecundacion in vitro, que vienen a ser concebidos, seres humanos, individuos y personas, por
todos los argumentos previamente sefialados, encontramos relevante en la Parte | de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, su articulo 1, que sefiala: “Para los efectos de la

presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,
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salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad ”,
se puede interpretar que los embriones congelados obtenidos por medio de la fecundacion in
vitro calzan en esta categoria. Por tanto, ya que el Pert ha firmado vy ratificado este tratado
internacional en 1990, se encuentra obligado a respetar y cumplir con todo lo que se exige en
el contenido de esta Convencion, y en este caso, los derechos del concebido obtenido a través
de fecundacion in vitro deben ser considerados, respaldados y protegidos por el sistema juridico
nacional peruano.

Para complementar lo sefialado en el articulo 1 de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, se encuentra su articulo 6:

Articulo 6 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el

desarrollo del nifio.

Dicho ello se evidencia que el derecho a la vida es intrinseco al nifio, y que se debe
garantizar su supervivencia, siendo nifio todo aquel menor de 18 afios de edad, incluso antes
del nacimiento. Siendo asi, es evidente que la proteccion del concebido abarca desde el
momento de la concepcion, independiente se de esta fuera o dentro del cuerpo de la madre, es
decir, desde el preciso momento de la concepcion. Lamentablemente, para un sector -como la
Corte Interamericana en el fallo Artavia-Murillo- la proteccion es desde el momento de la
implantacion, lo que constituye un despropoésito y desconocimiento de la proteccion integral de
la vida desde su etapa inicial.

Normas como las ya sefialadas pretenden marcar un antes y un después, como ya se ha
explicado, desprotegiendo a los embriones congelados por el hecho de no estar implantados en
el itero materno.

Es importante precisar que Naciones Unidas (ONU) el 18 de febrero de 2005 emitié una
declaracién en la que insta a los estados miembros a implementar medidas legales orientadas a
prohibir la manipulacion de embriones e incluso la reproduccién asistida, es cierto que ya han
pasado casi 20 afios y lamentablemente vemos con preocupacidn que esta recomendacion no
ha sido totalmente implementada.

Es menester indicar que, si bien es cierto, los instrumentos internacionales mencionados
reconocen el derecho a la vida, no existe precision en todos ellos sobre el momento a partir del
cuél esta es protegida, dejan a salvo que cada estado a través de sus normas determine la
proteccion, asi cada pais adopta una postura, debemos resaltar la proteccion en el Peru del

concebido, claro esta que cuando se promulgd el Codigo civil ain no existian en el Peru las
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técnicas de reproduccion asistida. Sin embargo, consideramos que la proteccion como ya se ha
venido sosteniendo a lo largo de la presente investigacion, es desde el momento de la
concepcidn, independiente si es intra o extracorpérea.

2.3 Derecho Comparado

2.3.1 Legislacion Espafiola

Como se sabe, laregulacién de las Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA) ha logrado
mayor desarrollo en paises europeos, donde cada vez es mas frecuente la practica de dichas
técnicas, generando un crecimiento en los indices de casos con resultado exitoso. Por tanto, en
el presente apartado, analizaremos la postura espafiola relacionada al tema propuesto en el
presente trabajo de investigacion.

La Constitucion Espafiola reconoce el derecho a la vida y expresa:

Articulo 15 de la Constitucion Espafiola. Todos tienen derecho a la vida y a la integridad

fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos

inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan
disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra.

Dicho cuerpo normativo utiliza la expresion ‘‘todos tienen derecho a la vida’’ sin
embargo, podriamos interpretar esta amplia expresion de diversas maneras, incluso permitiria
afirmar que dicho derecho se extiende hasta los no nacidos.

Ahora, refiriéndonos al Cddigo Civil Espafiol, en sus Art. 29 y 30 hacen referencia a la
personalidad, pero recalcando que el concebido se entiende por nacido para todos los efectos
que le sean favorables.

Por otro lado, através de la Ley 14/2006 se ha regulado de manera autbnoma las técnicas
de reproduccion humana asistida. Precisa que su finalidad es determinar la aplicacién legal en
torno a su uso, regulando las condiciones de los centros médicos que se encuentran autorizados
para realizar tratamientos reproductivos.

Dicha norma, en su articulo 6.1 permite que las mujeres mayores de 18 afios y con plena
capacidad de obrar puedan ser usuarias de las técnicas de reproduccion asistida reconocidas por
la ley.

Asimismo, ademas de las disposiciones generales, la ley ha considerado hacer mencion
en su Capitulo 2 a los donantes y contratos de donaciones, autorizando la practica de ellos
siempre y cuando no sean contrarios a lo que se encuentra estipulado por la ley. Es decir, los
contratos deben cumplir estrictamente ciertas formalidades, entre ellas y una de las mas
importantes es descartar el caracter comercial y lucrativo de los contratos mencionados. Sin

embargo, en la practica no existe un control al respecto, y no es menos cierto que este tipo de
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procedimientos tienen un carécter lucrativo, el que muchas veces se presenta como una
donacion que finalmente siempre va a tener costos elevados, asi como reconocimiento de
estipendios o beneficios econémicos a favor de las donantes y de las clinicas.

Otro punto importante que no podemos dejar de mencionar viene dado por la filiacién
de los hijos nacidos mediante las técnicas mencionadas, la ley remite esta regulacion a las leyes
civiles.

Respecto al capitulo 3, en el inciso 3 de su articulo 11, nos da un mayor alcance al centro
de la investigacion: los embriones obtenidos por la préctica de las técnicas de fecundacion in
vitro. ¢Cudl es su tratamiento? La ley aprueba para ellos la llamada crio conservacion hasta el
momento en que se considere necesario por los profesionales médicos de la salud. Seguido de
ello la ley menciona en una lista taxativa cuales pueden ser los destinos aprobados por dicha
ley para ellos:

Articulo 11 de la Ley 14/2006 de Espafa. Crioconservacion de gametos y pre

embriones.

4. Los diferentes destinos posibles que podran darse a los preembriones
crioconservados, asi como, en los casos que proceda, al semen, ovocitos y tejido
ovarico crioconservados, son:

Su utilizacion por la propia mujer o su conyuge.

a.
b. La donacidén con fines reproductivos.

o

La donacion con fines de investigacion.

o

. El cese de su conservacion sin otra utilizacion. En el caso de los preembriones y
los ovocitos crioconservados, esta Gltima opcion sélo sera aplicable una vez
finalizado el plazo maximo de conservacion establecido en esta Ley sin que se
haya optado por alguno de los destinos mencionados en los apartados anteriores.

Pero sin duda, uno de los temas mas preocupantes es la citada norma incluye conceptos
como preembriones, término que no tiene ninguna base bioldgica y que ha sido incorporada
para justificar legalmente la manipulacién y, por ende, cosificacién del embrion humano. La
citada norma constituye una amenaza para la defensa de la vida, es un peligro y desconoce el
inicio de la vida que es un concepto Unico y que merece una proteccion absoluta.

Esta norma es bastante liberal, sin duda su fundamento es la libertad, dando la espalda

a la dignidad humana y el derecho a la vida desde su preciso instante de inicio. EI hombre no

puede modificar el origen de la vida, como lo hace en el fallo Artavia Murillo y con la norma

citada.
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2.3.2 Legislacion de Costa Rica

Costa Rica es un pais que respeta los derechos humanos, y asi lo demuestra en su
Constitucién Politica. En 1995, ante los problemas de reproduccion de las parejas conyugales,
se emitio el Decreto Ejecutivo N° 24029-S el 03 de febrero; el cual reguld la técnica de
reproduccion asistida conocida como fecundacion in vitro (FIV), que de por si era restrictiva,
pues s6lo podia aplicarse a parejas conyugales con problemas para concebir y establecia reglas
para su implementacion. Ademas, prohibia la fertilizacion de méas de seis 6vulos por ciclo de
tratamiento y exigia que todos los Ovulos fertilizados en un ciclo de tratamiento fueran
transferidos a la cavidad uterina de la paciente, también prohibia desechar o eliminar embriones
o preservarlos para su transferencia a ciclos subsecuentes, y cualquier manipulacion del codigo
genético del embrion, asi como cualquier forma de experimentacion sobre este®®.

Posterior a ello, se interpuso una accién de inconstitucionalidad contra dicho Decreto,
que fue presentada y acogida por la Sala Constitucional en abril del mismo afio -exactamente
dos meses después de emitido el decreto citado-, donde se argument6 que dicho Decreto vulnera
el derecho a la vida y la dignidad del ser humano. Sin embargo, durante el tiempo en que dicho
proceso se resolvia; esto fue entre 1995 y 2000, se continuaron practicando procedimientos de
fecundacion in vitro, de los que nacieron 15 nifios®’. Finalmente, en marzo del afio 2000, la
técnica de fecundacion in vitro fue declarada inconstitucional en la sentencia N° 2000-02306,
concluyendo que, dichas préacticas atentaban contra la vida y la dignidad del ser humano.

De manera que, a partir de la declaracion de inconstitucionalidad de los procedimientos
de fecundacion in vitro y demas técnicas de reproduccion asistida en Costa Rica, algunas
parejas conyugales tuvieron que buscar someterse a dichos procedimientos en el extranjero,
perjudicandolos con incremento en los costos y situaciones discriminatorias. Siendo asi, en el
afio 2001, se presentd una peticion ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y
en 2004, dicha Comisién aprobd el informe de admisibilidad sobre la peticién planteada
previamente, para en el 2010, aprobar el informe de fondo N° 85/10, llegando a elevar el caso
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Finalmente, el 28 de noviembre de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
emite la sentencia de Artavia Murillo y otros (fecundacidn in vitro) vs. Costa Rica, donde fall6

a favor de los demandantes por la vulneracion de los articulos 5.1, 11.2 y 17.2, en relacion con

% Decreto Ejecutivo N° 24029-S, de 03 de febrero de 1995.

5 Ingrid Brena. La fecundacion asistida ¢Historia de un debate interminable?, 2012, Informe de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México D.F, vol. XII,
pp. 25-45.
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el articulo 1.1 de la Convencion Americana. Dispuso que el estado de Costa Rica adopte las
medidas apropiadas para dejar sin efecto la prohibicidn de practicar la fecundacién in vitro en
la mayor celeridad posible e identifique los aspectos necesarios para implementar la regulacion
juridica de la fecundacion in vitro en su pais.

Con el objetivo de cumplir con el contenido de la sentencia del 28 de noviembre de
2012, el Poder Ejecutivo de Costa Rica emitio el Decreto N° 39219-MP-S, denominado
“Autorizacion para la realizacion de la técnica de reproduccion asistida de fecundacion in vitro
y transferencia embrionaria”, garantizando el acceso a la fecundacion in vitro, el derecho a la
vida privada y familia, el derecho a la integridad personal, la autonomia personal reproductiva,
la salud sexual, el derecho a disfrutar de los beneficios cientificos y tecnol6gicos de la méas alta
calidad, asi como el principio de igualdad y no discriminacion.

Para las acciones de inspeccion y control de esos procesos de fecundacion in vitro se
consigno al Ministerio de Salud, asi como de llevar un registro nacional de donantes en el caso
de la fecundacion in vitro heterdloga, estableciendo los lineamientos pertinentes para llevar a
cabo estos procesos, la conservacion de los gametos, y la habilitacion y funcionamiento de los
centros de salud de Costa Rica que lleven a cabo dicha técnica de reproduccion asistida.

A partir del fallo Artavia-Murillo, el gobierno de Costa Rica promulgé la Norma para
Establecimientos de Salud que realizan la Técnica de Reproduccion Asistida de Fecundacion
in vitro y Fecundacion Embrionaria, ello constituye uno de los riesgos que en la presente
investigacion queremos evidenciar.

Por lo tanto, podemos afirmar que, aungue la decision de la Corte es juridicamente
valida, por ser un tribunal, lamentablemente la postura asumida contraviene la naturaleza
humana (pretendiendo modificar un dato biolégico como es el inicio de la vida) y, lo mas grave,
al tratarse de un tribunal cuya decision podria ser asumida por los estados parte, vulnerando los
valores morales, culturales y agraviando la dignidad humana. Este fallo ademas es peligroso
por cuanto queda a discrecién, como ya se ha afirmado que se ha tomado como referencia en
sentencias 0 normativas.

Es asi que podria ocurrir que, ante una eventual disputa por embriones congelados, como
el que se presento entre la actriz colombiana Sofia Vergara y su ex esposo, el litigio versaba
sobre el pedido del ex esposo para poder acceder a los embriones y via un vientre de alquiler
ser padre, ella por otro lado solicitaba la destruccion de los mismos. Luego de una larga batalla

legal, el fallo result6 a favor de la actriz, evidentemente ambas posturas son cuestionables ética
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y juridicamente, cosificando a los embriones®®. Los tribunales podrian eventualmente,
amparandose en el fallo Artavia-Murillo, argumentar que al no estar implantados en el Utero
materno aun no hay vida, como se ha visto en el caso anteriormente detallado.

2.3.3 Legislacion Argentina

A nivel regional debemos referir que, el Codigo Civil argentino, en su articulo 63,
precisa que “son personas por nacer las que no habiendo nacido estan concebidas en el seno
materno”. EI término seno materno no resulta casual, pues su interpretacion nos lleva a
distinguir entre la fecundacion corporea y extracorpdrea.

A su vez, el articulo 70 del mismo cuerpo normativo sefiala lo siguiente: “Desde la
concepcidn en el seno materno comienza la existencia de las personas; y antes de su nacimiento
pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan
irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren con vida, aunque
fuera por instantes después de estar separados de su madre”. A lo que debemos agregar que el
indicado pais promulgé en junio de 2013 la ley 26.862, ley de Reproduccion médicamente
asistida.

Siendo asi, podemos apreciar que el ordenamiento juridico argentino no protege la vida
del embrion congelado. Esta distincién del concebido en el seno materno o fuera de €l no hace
sino colocar en riesgo inminente su vida. Consideramos que estas normas estan alineadas a la
postura ya asumida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través del fallo
Artavia-Murillo.

Es bastante valiosa para la presente investigacion la demanda que en 1993 presentara en
Buenos Aires el abogado Ricardo Rabinovich. El pretendia que las clinicas informaran sobre la
cantidad real de embriones crioconservados y ovocitos pronucleados, que se limite el nimero
de embriones y que se le designe como tutor de los embriones congelados®®.

La figura del curator ventris, que tiene sus raices en el Derecho Romano®, constituye
una propuesta innovadora, y si bien el proceso judicial no tuvo un desenlace favorable por

cuanto el fallo que admitié la demanda no pudo implementarse por las negativas de los centros

% Agencia Reforma. “Sofia Vergara gana batalla legal por sus embriones congelados”. Los Angeles Time, 01
de abril de 2021. https://www.latimes.com/espanol/entretenimiento/articulo/2021-04-01/sofia-vergara-gana-
batalla-legal-por-sus-embriones-congelados

% Ricardo Rabinovich-Berkman. “Embriones congelados: Un desafio surrealista, hoy”. Revista Electrénica
Persona, N° 40 (2005). https://www.revistapersona.com.ar/Persona40/40Rabinovich.htm

60 Juan Bueno. “Algunas consideraciones en torno a la figura del curator ventris en derecho romano y en el
derecho actual. Revista General de Derecho Romano, N° 1 (2018)
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6740647
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de criopreservacion®, quienes cuestionaban la legitimidad del censo de embriones y bajo el
argumento de vulneracion de diversos derechos fundamentales, sumado al desistimiento del
abogado Rabinovich, cabe resaltar que constituye una iniciativa que podria ser validamente
aplicada en cualquier pais que defienda la vida desde el preciso instante de su formacion.

61 Ricardo Rabinovich-Berkman. “Embriones congelados: Un desafio surrealista, hoy”. Revista Electrénica
Persona, N° 40 (2005). https://www.revistapersona.com.ar/Persona40/40Rabinovich.htm
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3.1

Capitulo 3
Tratamiento de los embriones congelados
Proceso de Obtencion de los Embriones
Respecto al proceso de obtencion de los embriones, se llevara a cabo cuando los futuros

progenitores decidan iniciar el desarrollo de la llamada fecundacion in vitro; el cual es un

proceso que tiene por finalidad fusionar los gametos reproductivos évulo y espermatozoide para

asi, posteriormente obtener como resultado los embriones que buscaradn conseguir un embarazo

una vez transferidos al Gtero materno®2.

Pero, ;,cdmo se consigue ello? Para resolver cierta cuestién acudiremos a términos

médicos que seran expuestos a continuacion:

1.

Estimulacion ovarica, primera etapa en la cual la madre recibe medicacion mediante
hormonas con la finalidad de estimular el desarrollo folicular, y asi conseguir que los évulos
que van a iniciar su crecimiento lleguen a su maduracion final. Posterior a ello, solo uno
llega a dicho estado y seré liberado en la fase ovulatoria. Este periodo puede tener una
duracion entre 6 a 10 dias, que seran controlados de manera estricta por el profesional
competente.

Puncion folicular, segunda etapa del proceso que tiene como objeto obtener los ovulos
mediante puncion ovarica, es un procedimiento equiparado a una intervencion quirdrgica
para extraer el liquido folicular.

Recogida y preparacion del semen, una vez obtenida la eyaculacion del futuro progenitor se
llevard a cabo la capacitacion espermatica para eliminar dichos espermatozoides que no
cumplan con las condiciones necesarias, conservando aquellos que presenten movilidad
progresiva.

Fecundacion o fusion de gametos, etapa mediante la cual se realiza la fusion de los gametos
dando lugar a un nuevo ser con un ADN individualizado. Sin embargo, posterior a ello se
debe comprobar si el 6vulo ha sido debidamente fecundado.

Cultivo de embriones, los cigotos contintian su desarrollo pasando por el estado de embrion,
mismos que seran incubados a una temperatura adecuada para continuar con el crecimiento

embrionario hasta el momento de la transferencia al Utero materno.
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6. Més adelante, se procedera a estimular el endometrio buscando que se encuentre apto
para interactuar con el embrion y se dé inicio al embarazo®?.

Es de importancia mencionar que el nimero de embriones que se obtiene mediante el
proceso previamente explicado puede ser superior al que muchas leyes permiten. Por esta razén
existen ciertos destinos para aquellos embriones que se implantaran en el Gtero materno, uno
de es la criopreservacion de ellos para futuras transferencias embrionarias.

3.2  Consecuencias Juridicas

Teniendo claros los conceptos principales y la realidad juridica del tema en concreto, se
pueden identificar ciertas consecuencias juridicas a partir del vacio legal y la falta de regulacion
de la situacién en concreto.

3.2.1 Dignidad humana

Desde el momento de la concepcion, el embrion humano adquiere plena dignidad
humana, y, por tanto, este viene a ser un derecho fundamental a la vida, el cual merece la
correspondiente proteccion®. Esta dignidad se encuentra en la misma naturaleza humana que
surge de la propia ley natural, todo ello crea la necesidad de proteger la vida, dirigida a
conservar el ser y evitar todo aquello que la obstaculiza®®.

De ese modo, si lo importante para el derecho es el ser humano realmente existente,
cada uno de nosotros tendria que encontrar proteccion juridica por el simple hecho de ser un
ser humano. Es menester precisar que la dignidad persiste a todo concebido o embrién desde
su concepcion, independientemente de las circunstancias de su origen, proteger la vida de la
persona es un compromiso de la sociedad y del Estado.

3.2.2 Derecho alavida

El derecho a la vida, como ha sido mencionado reiteradas veces en la presente
investigacion, es aquella base donde se fundan todos los derechos de la persona, y a este le
secundan los derechos fundamentales reconocidos en los distintos cuerpos legales a nivel
mundial. Una sociedad que no proteja la vida desde su etapa inicial estd desconociendo un
derecho que por naturaleza corresponde a la persona.

Nuestro ordenamiento juridico protege la vida humana empieza desde la concepcidn, lo
gue se encuentra expresamente recogido en nuestros cuerpos legislativos como la Constitucién

Politica, el Cadigo Civil y el Codigo de los Nifios y Adolescentes mencionados anteriormente,

8 1dem.
6 Robert Spaemann. Personas. Acerca de la distincion entre “algo”y “alguien”. 2° edicién. (EUNSA, 2010)
p. 100.

8 Javier Hervada, Introduccién critica al derecho natural. 11° edicion. (EUNSA, 2011) p. 166.
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seguidos de un documento que ha servido y todavia sirve como plan de accion global para la
proteccion de los derechos de todas las personas en los diferentes lugares que existen, y este es
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la cual en su Capitulo 1, el
articulo 1, expresa:

Articulo 1

Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona.

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

Asimismo, contienen gran relevancia juridica y son de caracter imperativo, los Tratados
Internacionales de los que Per0 es parte, los cuales brindan proteccion efectiva a los derechos
humanos, dentro de este grupo se encuentra el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que en su articulo 6° establece: “El derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Este derecho estard amparado por la ley. Nadie podrd ser privado de la vida
injustamente .

Ademas, por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dispone en
el inciso 1 de su articulo 4° que: “Toda persona posee derecho a que se respete su vida. Este
derecho quedara amparado por la ley y debe otorgarse desde el momento de la concepcion .

Por su lado, el Pacto de San José de Costa Rica, tambien hace referencia al derecho a la
vida en el inciso 1 de su articulo 4°, e indica que, “toda persona goza del derecho a que se
respete su vida, este derecho estara amparado por la ley y desde el instante de la concepcidn.
Nadie puede ser privado de la vida injustamente ”.

Por tanto, del analisis de la biologia, la doctrina y la normativa, queda claro que el inicio
de la vida se produce con la fusion de los gametos masculino y femenino, instante a partir del
cual se debe proteger la vida, conforme se ha sustentado a lo largo de la presente investigacion.
3.2.3 Derecho a la integridad

El derecho a la integridad es uno de los principales soportes del derecho a la vida, puesto
que, trasciende a un &mbito no solo fisico, sino psiquico y espiritual de la persona, puesto que
la persona es un todo, alma y cuerpo.

Asi, en el caso de los embriones congelados, se vulnera la integridad, pues se les esta
impidiendo la oportunidad de continuar con el ciclo vital, ya que no todos los embriones son
implantados, algunos son desechados, y otros quedan a la espera de la voluntad de las personas.

Del derecho a la vida se desliga los derechos a la integridad, a la salud, las que se

encuentran intimamente unidas, este derecho implica la conservacion incolume del
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organismo®®, quedando descartada toda practica que traiga menoscabo, lesiones, o atente contra
la integridad de la persona.

Por su parte, la integridad fisica hace referencia a la plenitud corporal de forma tal que
la persona esta protegida contra agresiones que puedan afectar su salud corporal®’, y la salud
psiquica protege el bienestar psiquico o emocional.

La jurisprudencia constitucional peruana sostiene que, el derecho a la integridad se
encuentra vinculado a la dignidad de la persona y con los derechos a la vida, a la salud y a la
seguridad®,

En la sentencia N° 2333-2004-HC-TC®®, el Tribunal Constitucional peruano precisa el
contenido de este derecho y hace referencia a sus clases, asi la integridad fisica presupone el
derecho a conservar la estructura organica del cuerpo humano, garantizando su salud.

Respecto a la integridad moral sefiala que, esta vertiente defiende los fundamentos y
convicciones del obrar de una persona tanto en el plano individual como en el social, todo ello
en conformidad con los valores que se derivan de la libertad de conciencia y el libre albedrio
que tiene cada ser humano.

En cuanto a la integridad psiquica, la misma sentencia sefiala que, se expresa en la
preservacion de las habilidades motrices, emocionales e intelectuales, asegurando la forma de
ser de cada persona, su personalidad, su caracter, su temperamento y lucidez para conocer y
enjuiciar su esfera intrapersonal y exterior, buscando el equilibrio de la persona™.

Los embriones congelados pueden verse afectados en su ambito de integridad fisica
porque la criopreservacion prolongada puede afectar su viabilidad y calidad bioldgica, alterando
su estructura celular, también afecta este ambito el descarte o destruccion de embriones sin un
marco legal claro y la manipulacion excesiva o experimental sin fines terapéuticos ni
consentimiento informado.

Por otro lado, en cuanto a su integridad moral, aunque los embriones no tienen
conciencia ni voluntad, por su condicion de ser humano y poseer dignidad, se ven afectados en
el caso de ser manipulados o utilizados con fines diferentes a la procreacion, la sociedad y el
Estado deben proteger através de normas y principios a los embriones de cualquier tipo de estas

practicas.

Facultad de Derecho de la Universidad Santo Toribio de Mogrovejo, La persona en el Derecho Peruano: Un
analisis juridico contemporaneo. Libro homenaje a Carlos Fernandez Sessarego. (USAT eds., 2010). p. 27.

67 Maria Afanador. “El derecho a la integridad personal — Elementos para su analisis”, Reflexion Politica, vol.
4 N° 8. (2010). DOI: https://doi.org/10.29375/01240781.778

8 Tribunal Constitucional peruano, sentencia N° 2333-2004-HC-TC, emitida el 12 de agosto del 2004, p. 4.

8 Ibidem p.5.

0 Ibidem, p. 6.
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Finalmente, respecto a su integridad psiquica, a pesar de que se podria decir que los
embriones aun no poseen capacidad psiquica desarrollada, cualquier acto que impida el
desarrollo futuro de dichas facultades supondria la vulneracion a su integridad psiquica, pues
se le despoja de realizar su proceso de desarrollo, recordemos que, la vida es un proceso que
inicia desde la concepcidn y en cada una de las etapas de esta, se debe respetar la integridad en
todas sus vertientes, en tanto se trata de un sujeto de derecho.

Nuestra Constitucion Politica reconoce al derecho a la integridad de manera expresa,
dentro del inciso 1 de su articulo 2; articulo que enlista los derechos fundamentales de la
persona:

Articulo 2 de la Constitucion Politica peruana.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

1. Alavida, asu identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo

y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

Respecto a la conservacion de la integridad fisica que, como ya mencionamos, se
encuentra relacionada con la conservacion de la estructura organica de la persona humana, el
Caodigo Civil peruano se pronuncia limitando los actos de disposicion que vulneren dicho
derecho, por lo que, solo seran admisibles cuando se encuentre presente el llamado estado de
necesidad.

Articulo 6 del Cddigo Civil peruano.- Actos de disposicion del propio cuerpo

Los actos de disposicion del propio cuerpo estan prohibidos cuando ocasionen una

disminucion permanente de la integridad fisica o cuando de alguna manera sean

contrarios al orden publico o a las buenas costumbres. Empero, son validos si su
exigencia corresponde a un estado de necesidad, de orden médico o quirargico o si estan
inspirados por motivos humanitarios.

Los actos de disposicion o de utilizacion de 6rganos Y tejidos de seres humanos son

regulados por la ley de la materia.

Podemos afirmar que la persona es alma y cuerpo, es decir, posee una integridad fisica
y psiquica que debe ser protegida a fin de garantizar el respeto de su dignidad y su libre
desarrollo, no hacerlo constituye un agravio a su condicién humana.

3.2.4 Derecho a la salud

El derecho a la salud es reconocido y protegido como un derecho humano fundamental

a nivel internacional mediante diversos tratados internacionales de caracter obligatorio para

todo aquel estado que se haya adherido y lo haya firmado, y, respecto al sujeto en evaluacion
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en el presente trabajo de investigacion, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, regula en
los incisos 1, 2 d y 4 de su articulo 24:

Articulo 24 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.-

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningtn
nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacién de este derecho y, en particular,
adoptaran las medidas apropiadas para:

1. (...)
2. (...)
3. (..)
4. Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;
. (...)
iv. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la
cooperacion internacional con miras a lograr progresivamente la
plena realizacion del derecho reconocido en el presente articulo. A
este respecto, se tendran plenamente en cuenta las necesidades de los
paises en desarrollo.

Cada Estado parte esta obligado a “brindar el mas alto nivel posible de salud y asegurar
que ningun nifo sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios”. Como ya se
ha visto, el ordenamiento juridico cuando se refiere al término nifio incluye al concebido, sin
hacer alusion a si este concebido lo ha sido de forma natural o a través de una fecundacion in
vitro. Siendo asi, el respeto y la proteccion a su vida es en igualdad de condiciones sin distincion
de origen.

Como ya se ha afirmado, debemos interpretar que cuando el ordenamiento juridico
reconoce como nifio al concebido, se incluye a los embriones congelados, tal como lo hemos
sostenido. En ese sentido, al sefialar que se debe “asegurar la atencion sanitaria prenatal”, resulta
evidente que, debe considerar y garantizar el derecho a la salud del concebido en nuestro
sistema juridico, en especifico respecto al presente trabajo; del embrién congelado obtenido por
medio de la fecundacion in vitro, puesto que, el estado peruano se encuentra adherido a la
Convencion gue regula este articulo. Es asi que podemos afirmar que existe una proteccion

juridica integral para el concebido y, por ende, a los embriones congelados.
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3.2.5 Identidad

La identidad de una persona se refiere a la suma de las caracteristicas y cualidades que
la hacen Unica y distinta de otros individuos. En ese sentido, se incluyen aspectos fisicos,
psicoldgicos, emocionales, culturales y sociales que contribuyen para definir quién es esa
persona. De modo que, para determinar la identidad de una persona existen componentes clave:

o ldentidad personal: Esta se refiere a la percepcion que una persona tiene de si misma.
Incluye su autoconcepto, autoestima, valores, creencias y experiencias personales. La
identidad personal se forma a lo largo de la vida y puede cambiar con el tiempo.

o ldentidad cultural: Esta se relaciona con la herencia cultural y étnica de una persona.
Incluye aspectos como la lengua, las tradiciones, la religion, la historia y las costumbres
de un grupo cultural al que pertenece. La identidad cultural suele ser un aspecto
importante de la identidad de una persona’?.

o ldentidad religiosa: Esta implica la adhesion de una persona a una religion o sistema de
creencias espirituales. En ese sentido, puede influir en la moral, los valores y las
practicas de una persona’.

o ldentidad social y de roles: Esta faceta de la identidad se relaciona con los roles sociales
que una persona desempefia en la sociedad, como lo son: el rol de padre, madre,
estudiante, trabajador, amigos, entre otros.

A pesar de haber identificado ciertos componentes que podrian determinar la identidad
de la persona, esta es compleja y evoluciona a lo largo de su vida. Por tanto, Unicamente vamos
a afirmar que cada individuo tiene una identidad Unica y multifacética que contribuye no solo
para definir quiénes son como persona sino también coémo se ubican en la sociedad a la que
pertenecen.

El embrién congelado, en tanto es sujeto de derecho y persona, posee derecho a la
identidad, y la que es Unica e irrepetible, especificamente su identidad genética se encuentra en
riesgo, no solo porque potencialmente puede ser manipulado a través de préacticas cientificas,
sino porque el solo hecho de que se le mantenga congelado ya implica la vulneracién de su
identidad.

1 Jacinto Choza. “Identidad cultural e identidad humana.”. Revista Berceo, N° 153 (2007). pp. 65-79.

72 Alfonso Pérez. “Lareligion como identidad colectiva: Las relaciones socioldgicas entre religion e identidad”.
Papeles de Identidad. Contar La Investigacion de Frontera. N° 2 (2016) p. 10.
DOI: https://doi.org/10.1387/pceic.16178
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3.3 Posibles alternativas de solucion

Como ya ha quedado claro, el embrion congelado goza de proteccion desde el preciso
instante de su existencia. Podemos afirmar ello a partir de la interpretacion sistematica del
articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru, del articulo 1° del Cédigo Civil peruano, del
articulo 1 del Titulo Preliminar del Cddigo de Nifios y Adolescentes, y de la Ley N° 31935; ley
que reconoce los derechos del concebido.

Asimismo, la Ley General de Salud, en su articulo 7, sefiala que la reproduccién solo se
puede realizar con fines reproductivos y ademas que la madre genética y la madre gestante
deben ser la misma. En la actualidad este enunciado normativo viene siendo sistematicamente
vulnerado por cuanto existen muchisimas clinicas de fertilizacion en el Per(, quienes sin ningun
control realizan estas practicas. Es decir, no existe una norma que prohiba y, por otro lado, no
existen lineamientos que regulen el actuar de los profesionales que las realizan.

Es asi que en este estado formulamos las siguientes propuestas:

1. El Estado podria nombrar un tutor para los embriones congelados tomando como
referencia el caso argentino de Ricardo Rabinovich, que haciendo uso de la figura del
Derecho Romano del curator ventris fue designado por un juez como tal.
Independientemente de que el tutor finalmente renuncio por las trabas que encontro de
parte de las clinicas y el poco apoyo que recibi6 de las autoridades estatales,
consideramos que es una experiencia muy interesante y podria ser asumida por el estado
peruano.

2. Que el Estado implemente lineamientos que se encarguen de ejercer control y
supervision de las clinicas que realizan estas practicas. Ello a fin de evitar que estas, de
forma indiscriminada, los lleven a cabo, y lo que es peor, ofrecen compra de 6vulos y
espermatozoides, cosificando no solo a los embriones congelados, sino también a
mujeres y hombres, quienes por obtener dinero aceptan estas ofertas.

3. Promover la adopcién de los embriones congelados a fin de evitar que estos sean
desechados y asi asegurar al menor la posibilidad de crecer dentro de una familia.
Aclaramos que no estamos de acuerdo con este tipo de préacticas, pero no podemos negar
que es una realidad a la que el derecho debe dar respuestas, y en tanto no exista una
norma que prohiba la fecundacion in vitro, consideramos que es una posible solucion.
La abogada Herrera criticando la Ley argentina 26.862; la cual permite criopreservar,
donar embriones y revocar el consentimiento antes de su implantacién, afirma que las
clinicas de fertilizacion asistida no deberian dedicarse a criopreservar embriones si

consideran que ellos son personas, y que es cuestion de ética no manipularlos justamente
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por su condicion de tal y que lucrar con ellos contraviene los principios éticos. El
cuestionar el inicio de la vida no requiere mayor analisis ni interpretacion, puesto que,
se produce en el preciso instante de la union de gametos’®.
Otro ejemplo de ordenamiento que regula estos procedimientos, como ya se ha indicado,
es Espafia, en el que se autoriza que dichos embriones congelados que no tengan un fin
reproductivo puedan ser donados a otras parejas 0 a la ciencia para investigacion y su
destruccion en caso de no ser utilizados ni por las parejas ni por la ciencia. Queda asi en
evidencia otro caso de cosificacién de los embriones congelados.

3 Arlen Buchara, “La Corte Suprema y el debate por los embriones congelados: hay 24 mil que tienen mas de
10 anos”, elDiarioAR, 22 de febrero de 2023. https://www:.eldiarioar.com/sociedad/corte-suprema-debate-
embriones-congelados-hay-24-mil-10-anos_1_9969994.html


https://www.eldiarioar.com/sociedad/corte-suprema-debate-embriones-congelados-hay-24-mil-10-anos_1_9969994.html
https://www.eldiarioar.com/sociedad/corte-suprema-debate-embriones-congelados-hay-24-mil-10-anos_1_9969994.html

Conclusiones

Primera.- La concepcidn es un dato de la biologia y es el punto de partida del inicio de
la vida humana cuando el 6évulo es fecundado por el espermatozoide; parte de este proceso
es la implantacion del embrion en el Utero materno. EI embrién independiente que se haya
obtenido a través de fecundacion in vitro o de forma natural merece una proteccion integral.

Segunda.- El concebido es persona, asi esta reconocido del analisis sistematico de las
normas nacionales y supranacionales, en tanto es un sujeto de derecho privilegiado el
embrion congelado goza de proteccion. Lamentablemente en los Ultimos afios a través de
fallos como el de Artavia-Murillo y la interpretacion de la Corte Interamericana del inicio
de la vida, se ha venido amenazando de forma constante a este ser vulnerable.

Tercera.- La fecundacién in vitro es una técnica de reproduccion asistida a la que
recurren muchas parejas en el Peru y sobre la que no existe ningun control. Urge tomar
medidas que garanticen la proteccién de la vida y de la dignidad del embrion congelado, asi
como todos los derechos fundamentales que posee por su condicién de persona, de no
regular soluciones de forma sistematica se esta cosificando al embrion congelado. Resulta
necesario el compromiso del Estado y de la sociedad, reflejada en los ciudadanos y los
profesionales medicos, a través de politicas, asi como la toma de conciencia del inicio de la
vida.

Cuarta.- Frente a esta realidad de la fecundacién in vitro y la manipulacion de
embriones, asi como la situacion juridica de los embriones congelados, proponemos
algunas medidas destinadas a garantizar la dignidad y el derecho a la vida de estos, entre
ellas: la incorporacion de la figura juridica del curator ventris, lineamientos que permitan
que el Estado supervise y controle estas practicas a fin de evitar la cosificacion de la
persona, adopcion de los embriones congelados como una medida para enfrentar la

probabilidad de que sean desechados.
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