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RESUMEN

Es una reflexion sobre los avances de la ciencia
en el campo de la biologia que convierte al ser
humano en objeto de su propia investigacion.
Hoy en dia ¢l ser humano tiene la posibilidad
de manipular los elementos bwlogicos que
originan la vida. Este inmenso poder puede y
debe ser utihizado para beneficio de la
humanidad, pero debemos ser conscientes del
peligro que ello implica para su propia
naturaleza,

El inicio de la vida estd determinado por el
fendmeno de la fecundacion-concepcion. La
pregunta es ;desde qué momento del proceso
biologico debe protegerse la vida? (Es lo
mismo la proteccion de la vida humana que se
micia con la generacion de un embrion, o debe
protegerse al ser humano ya individualizado,
fenomeno que se produce con la anidacion, o

i

debe protegerse al ser humano cuando se le
forma su sistema nervioso ceatral?, Sin
perjuicio de la reflexion que ello motiva,
nuestro sistema juridico ha optado por la
proteccion del ser humano desde el primer
instante.

La mseminacion artificial y la fecundacion
extrauterina son toda una realidad a la
getualidad. La reflexion gira respecto de los
problemas éticos y juridicos que nos plantean
estos avances clentificos tecnologicos.

ABSTRACT

The beginning of life is determined by the
phenomenon of fertilization-conception. The
question is in which moment of the biological
process should life be protected? Is it the same
the protection of human life that begins with the
creation of an embryo, or should be protected
when has already individualized -phenomenon
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that occurs with nesting-, or should be
protected when their central nervous system is
formed? Not with standing that it éncourages
reflection; our legal system has chosen to
protect man from the first moment.

This is areflection about the progress of science
in the biology’s field that makes the human
being the object of his own rescarch. Today,
man has the ability to manipulate biological
elements that originate life. This immense
power can and should be used for the benefit of
humanity, but we must be aware of the danger
that involved for their nature

Artificial insemination and extra uterine
fertilization are a reality today. Reflection turns
to the ethical and legal problems posed to us by
these scientific advances
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1. Introduccion.

Uno de Jos hechos mas notables

Juan Morales Godo

ocurridos dentro del campo de la biologia, en
los ultimos 30 afos, es el relacionado con la
posibilidad de generar vida humana fuera del
titero femenino, esto es, la denominada
fecundacion extrauterina o fecundacion in
vitro, sin dejar de mencionar las técnicas de
inseminacion artificial que facilitan la
procreacion intrauterina. La manmipulacion de
los elementos que onginan la vida es un avance
cualitativo de gran trascendencia, porque
permite dar solucion a determinados problemas
que impiden que la concepeidn se produzcea de
una manera natural, esto ¢s, a través de una
relacion sexual entre un hombre y una mujer.
No se trata de una mera acumulacion de
conocimientos, sino que se trata de
conocimientos revolucionarios, de aquellos
que conjuntamente con otros provocan los
saltos histdricos, el inicio Mt nuevas eras ',

Sin embargo, reconociéndose los grandes
beneficios que estan procurando para la
humanidad estos avances de la ciencia, existen
una serie de cuestionamientos de orden ético,
especialmente de la Iglesia Catolica, que es
necesario afrontar para alcanzar niveles de
consenso aceptables, para luego entrar en el
examen de los distintos problemas de orden
Juridico que ello genera. Lo juridico no puede
ser ajeno al avance de la ciencia, pero tampoco
puede prescindir de los aspectos valorativos,
Diriamos que la ciencia y lo ético son los
presupuestos basicos, va que sin haber tomado
determinaciones sobre estos aspectos, no
existiria ¢l sustento juridico adecuado frente a
la sociedad. Lo juridico debe ser consecuencia
de haberse logrado niveles de consenso social
sobre estos temas

"KUHN, Thamas, “Qué son lng revaluciones cientificas v otros ersayos”. BEd. Paidias, Barcelona-Buenos Aires- México,
1989, Paps 56-539. Citado por GONZALES MANTILLA, Gorky, en “La Consideracion Juridica del embridn i Vira ™,

Fondo Editoral PUCP: Lima, 1996, Pag 16

"DIEROLB, John, “El Hombre v el ordenador”. Bd. Pirimide. Madnd-Espaia. 1974, El referido autor sefialaba lo siguiente
premonitorismente: “En el curso de las tres prosimas décadas pueden surgir ante nosotros, en cualquier momenio, amenagns
contra laimimidad del individiio, ¢l control del comportamignto humano v o capacidad para alterar ¢l desarrollo gendtico. Lis
dos primeriis se hallan v muy proximas a nosotros v, en caanto a la tercera, o3 pusible que no se nos presente husta finales del
siglo, Pero, en gran medida, las tres pertenecen al mijsmo dambito, § saber: el problema del individiuo insuficieniomente
prategido por lus instituciones sociales, las leyes v los preceplos formulados por sus predecesores, para enfrentirse a Jos

tistintos desafios™ Pag. 34
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Asimismo, no deja de ser preocupacion la
posibilidad del manejo irresponsable de los
clementos que originan la vida que pudiera
poner en peligro la naturaleza misma del ser
humano. En efecto, el nivel de conocimiento
respecto de los elementos que originan la vida
han generado las pricticas de una serie de
combinaciones genéticas en el campo de la
zoologia y botanica, creando nuevas especies,
con caracteristicas muy particulares, distintas
de las especies aportantes, siendo asi, nada nos
impide pensar que ello no pueda ocurrir con la
especie humana. No solo es el tema de la
seleccion eugenésica, de por si reprobable, sino
qué tipo de mutaciones podrian ocurrir con el
ser humano. Por ello, no es extraiio que a nivel
universal se hayva determinado que la especie
humana es un bien que juridicamente debe ser
protegido’,

El papel que le corresponde al jurista es
trascendental, porque se convierte en el puente
entre los avances de la ciencia y la tecnologia v
los valores que las sociedades quieren
privilegiar, El jurista no puede dar la espalda,
no puede ignorar, los avances en el
conocimiento crentifico. comprendiendo los
alcances de los mismos y su repercusion en la
sociedad, especialmente, aguellos relacionados
con la naturaleza del ser humano. Este cotejo
permanente es ¢l que deben realizar los juristas,
a fin de no convertirse en una traba para ¢l

desarrollo cientifico, tratando de entender a
cabalidad las nuevas propuestas de la ciencia y
la tecnologia, pero cuidando que los valores v
principios que privilegian las sociedades y. en
este caso, la humanidad en su conjunto, sean
respetados, sobre la base de aquello que
sustenta los derechos fundamentales de todo
ser humano, estoes, sudignidad’.

Ni una regulacion draconiana que
mmovilice las investigaciones cientificas, ni
una libertad absoluta sin ningtin tipo de control
social. Se deben buscar los consensos, v no la
predominancia de alguna creencia o conviecion
de grupos determinados, que permita encontrar
los senderos del progreso sin afectar los valores
sociales esenciales. Esa es la tarea, en buena
cuenta, de la Bioética.

-
2. Antecedentes de la inseminacion artificial
y la fecundacion extrauterina.

El primer antecedente conocido de
fecundacion extracorporea de embriones
humanos, data de 1944, cuando dos bidlogos
Rock y Meneen, obtuvieron 4 embriones, a
partir de mas de 100 ovocitos extraidos de
ovarios v expuestos a espermatozoides’.

Una fecha a tener presente en este tema,
es ¢l 26 de julio de 1978, cuando en el Oldham
Hospital, situado en la localidad de Oldham
Mumps. cercano de la ciudad de Manchester,

'"BERGEL, Salvador Dariv, “Libertud de Investigacion y respotsabilidad de los cientificos en el campo de ln genética humana®,
en “Biodticn y Genética™. Ed. Ciudad Argentina. Buenos Asres. 2000, El referido autor nos dice: ™ Con el predominio de la
ciencia de ln vida ~sefialy Kottow- ln experimentacion de otro salto cualitativo. Ya no solo cren situaciones artificiales, sino
verdaderos modelos experimentales, los que 3 su vez pasin i ser tueves entes —bacterins clonadas, cepas de ratas cancerosas,
células reproducidas in vitro, quimerss- . A ms tardar ahom la investigacion on ciencins bioldgicas va no puede sustraerse al
anithisis bivético, habiendo prescindido de la observacion par provocar en seres vivos cambios cuyo carictery magnitud no son
predecibles, precisamente porque estin inmersos en las mcognitas que se investigan™. Pag. 35

CASADO. Maria. “Bioética, Derecho v Sociedsd™. Editorial Trotta. Mudnd-Espafin. 1998, Lu juristy espafiol nos dice:
“Generalmente suele darse por sentadi Tn existencin die unb culttirn de lus ciencins y otra de letras. Al mismo tiempo se pone de
manifiesto que los adelanios biotecnologicos suscitan interrogantes para ls humanidad de ima envergadura tal que hace
necesaria la superncion de estu dicotomia v ¢] establecimiento de dmbitos de reflexion pluridisciplinaris. Precisamente ahi se
sitii el origen de la Biodtica, unn nueva discipling que aparece como puenie entre las ciencias ¥ las humanidades. En reahidad, v
mas que a controversias entre los dos campos del conpcimiento, quizd sea mas acertado referirse a la comadencia de ambos en
una prescupacton conjunis por las consecuencins del veloz avance biotecnioldgico v en ¢l ncuerdo acerca die Ta necesidad de
esublecercontrofes sobre ¢l mismo™ Pag. 55,
‘LOYARTE, Dolires y ROTONDA, Adriana, *Procreacion Humana Antificinl: Un desaffo bioético”. Ed. Desalma. Bucenos
Atres-Argentma. 1995 Pag 118
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Gran Bretaila, nacié la nifia Louise Brown,
concebida fuera del ttero materno, mediante 1a
fecundacion in vitro de un dvulo proporcionado
por la madre, Lesley Brown, quien padecia de
obstruccidn de las trompas de falopio, con el
esperma de su  esposo, John Brown. Una vez
obtenida la fecundacion, el embrion (huevo o
cigoto) fue implantado en el Gtero de Lesley
Brown para que culminara su ectapa de
desarrollo fetal. Los médicos que intervinieron
en este hecho fueron los doctores Patrick
Steptoe, ginecologo y Robert Edwards,
fisiologo. Como lo indica Zannoni: “Por
primera vez —pliblicamente al menos- se habia
logrado cerrar el ciclo: la fecundacion
extrauterina de un ser humano, la posterior
implantacion del embrion en el dtero y su
desarrollo completo hasta alcanzar el
nacimiento™.

Sin embargo, ¢l hecho es consecuencia
de un largo periodo de experimentacion en el
campo de la octogénesis y la embriologia. Los
primeros experimentos cientificos en el campo
de la reproduccion humana datan de doscientos
anos atras, pero es en el siglo XX vy,
concretamente, a partir de la década del 40,
cuando los experimentos que se habian logrado
con animales se extienden a los seres humanos,
con mayor frecuencia. Figuran en la lista de los
médicos que trabajaron este tema: Lamdium y
Shettles (1953), Petrov (1958) y Moricard
(1959).

Un hito importante ha sido el
experimento realizado por el bidlogo naliano
Daniel Petruect, entre los afos 1960 y 1961,
quien logro el desarrollo de embrienes in vitro,
uno de los cuales se mantuvo con vida —en ¢l
tubo de ensayo- por mas de 60 dias. El hecho
motive una serie de cuestionamientos, por lo
que el indicado médico, a solicitud de la Iglesia
Catélica, decidié intesrumpir el experimento

Juan Morales Godo

El tema nos plantea —indudablemente-
una serie de problemas de orden élico y
juridico, conforme lo mencionaremos al
analizar tanto la inseminacion artificial como la
fecundacion extrauterina. Pero, debemos de
partir de algunas ideas basicas relacionadas
especificamente con el concebido, para luego
desembocar en el tratamiento de los distintos
temas relacionados con la procreacion.

3. Inicio de la vida. ;Desde cudndo estamos
frente a un concebido?,

Tema de extraordinaria trascendencia y
actualidad es el de determinar el inicio de la
vida humana, ;desde qué momento estamos
frente a un concebido, para poder protegerlo v
considerarlo como sujeto de derecho?; ; cuando
comienza la vida?, es una pregunta de cuya
respuesta dependera la proteccion del sistema
Juridico y. por ende, muchos temas tendrin que
ser replanteados y, por otro lado, es preciso
reconocer la presion que han generado los
avances de la ciencia y la tecnologia,
especificamente, en el campo de la biologia v la
medicina, donde probablemente con una
concepcion  tradicional dichos avances se
verian obstaculizados. Sin embargo, de por
medio s¢ encuentra ¢l ser humano, principio y
findel derecho, premumdo de dignidad, todo o
cual determina que ¢s un fin en si mismo, jamis
medio para nada, ni siquiera puede ser objeto de
expernimentacion, aun cuando los propésitos
puedan ser considerados loables. En estos
temas, creemos, que el fin no justifica los
medios.

Pero, el derecho debe estar atento a los
avances de la ciencia y la tecnologia: no puede
dar la espalda a la evolucion del conocimiento,
pues es el encargado de generar el puente
necesario entre dichos avances v los valores
que la sociedad quiere privilegiar.

"ZANNONL, Edunrdo. “Inseminacion imificial y fecundseidn extriwterina”. Ed. Asteen. Buenios Aires, 1978, Pag. 20
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Existen hasta tres teorias que tratan de
dar una explicacion al tema del inicio de la vida
humana. de las cuales nos hacia referencia
Fermnandez Sessarego -

a) Teoria dela concepeidn.

Para esta teoria, la vida humana
comienza con la concepeion, entendida como 1
union del espermatozoide masculino con el
ovulo femenino, que se plasma a las pocas
horas de la relacién sexual. En ese sentido,
cualquier determinacion que se adopte después
de la relacion sexual, podria ser considerada
como un atentado contra la vida del ser
humano.

Los partidarios de esta teoria sefialan
que los ultimos descubrimientos de la biologia
ratifican sus postulados, en el sentido de que
penetrado el 6vulo por el espermatozoide surge
una nueva vida, distinta a la madre, con un
patrimonio genético tnico. irrepetible,
autogobernado por el mismo embrion, sin que
exista otro momento en su evolucion, como
para poder postergar la certeza de que tal
formaciones vida humana',

Es conveniente aclarar que la
concepcion no debe confundirse con la
fecundacion. La fecundacion es el primer
instante con el que se inicia el ciclo vital, que
ocurre cuando el espermatozoide penetra el
ovulo, por le que la concepcién a ser el
resultado de dicho primer momento, dentro del
proceso del inicio de la vida. SIn embargo, este
primer momento tecundacion-concepcion es
tan rapido que la fecundacion implica la
concepeioninstantinea .

Nuestro Codigo Civil. apoyado en la
doctrina de la Iglesia Catdlica, adopta -
expresamente- esta posicion, al sefialar en el
articulo primero que la vida humana comienza
con la concepcion. Fernindez Sessarego, se
convirtio en el principal defensor de este
planteamiento, cuestionando la teoria de la
anidacion, a pesar de reconocer que de ser
humano, genéticamente, solo se podria hablar
cuando se produce su individuacién, es decir,
cuando adquiere las propiedades de unicidad y
unidad, lo que se produce al concluir la
anidacion, que ocurre a los 14 dias a partir de la
fecundacion. Sin embargo. la distincion entre
vida humana y ser humano, que propugnan los
partidarios de la teoria de la anidacién. que
reconocen —que duda cabe- que antes de los 14
dias se trataria de vidashumana. pero no de un
ser humano propiamente dicho, el Jjurista
peruano la considera intrascendente, por cuanto
la vida humana pertenece al ser humano ynoa
otroser de distinta naturaleza"

Luego de hacer un recorrido sobre las
distintas teorias, que tratan de dar una
explicacién sobre el momento en que se inicia
la vida, considera que “ontologicamente, por el
hecho de la fecundacion de un évulo por un
espermatozoide nos hallamos frente a un ser de
naturaleza humana. Esta es la realidad
biolégica que interesa tener en cuenta para el
efecto de considerar normativamente como
sujeto de derecho a este nuevo ser y brindarle,
en consecuencia, la proteccion juridica
debida"",

En Argentina, el reconocido
constitucionalista German Bidart Campos, se

“Ver sus obras, “Derecho de las Personas™, Ed. Swdium; "Nuevas Tendencins en el Derecho de las Personas®™, Cditorial de In

Universidad de Limn

STELLAMARIS MARTINEZ, “Manipulneion Genética y Derecho Penal”. Ed Universidud Buenos Awres- Argentina- 1994

Pag. T7.

VARSI, Enrigue. “Derecho Gendtico”™ Ed. Grijley. Lima-Perd. 4ta edicion. 2001 Pig 91,
FERNANDEZ SESAREGO, Carlos, “Nuevas Tendoncias en el Derechio de las Persanas™ Publicaciones de la Universidad de

Lima. Pent 1990, Pag 67
IBIDEM. Pag. 68
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expresa en términos similares. al sefalar
taxativamente: "Que, aungue se discuta la
existencia de la “persona” antes del “dia
catorce” por la falta de certeza sobre la
individualidad del sujeto, sin dudas lo que si
existe es “vida humana™ (resulten uno o mas
sujetos en el futuro, © ninguno, pues
potencialmente la vida humana igual inicio su
ciclo, aunque luego vea frustrado, por
acontecimientos naturales, su destino), por lo
cual el ordenamiento juridico debe brindar la
proteccion que ella se merece. teniendo
presente la dignidad de trato que supone ¢l

syl

concepto vidahumana™ ",

Dos principales objeciones se plantean
a esta posicion: la primera, estrictamente
biologica, v obedece al hecho de que se
presente como un solo instante lo que es un
proceso. La segunda, surge de la determinacion
si el cigoto es o no es un ser humano. Es
indudable que el cigoto contiene la esencia, la
naturaleza de la raza humana; su dotacion
genética sdlo es compatible con la de cualguier
individuo de la especie humana. Sin embargo,
para algunos, reconociendo que el cigoto es
material celular humano vivo y, por lo tanto,
merece proteccion, ello no nos puede llevar a
considerarlo como una especie de hombre en
miniatura’.

b) Teoria de la anidacion.

Esta teoria seiala que la vida humana
recién puede considerarse a partir del momento
en que el embnion se fija en el Gtero de la mujer,
es decir, cuando se anida en €l, y éste es un
fenomeno que recién culmina alos 14 dias de la
relacion sexual, cuando se produce la union del
espermatozoide masculino con el évulo
femenino. De estudios realizados, se llega a la

Juan Maorales Godo

conclusion que, de todos los pre- embriones
(cigotos) que se generan, solo el 50% se
adhieren al (tero materno, perdiéndose el resto.
Otras investigaciones han determinado que
solo el 42% se implanta, y otros que sefialan que
las dos terceras partes de los ovulos fecundados
se pierden antes de la implantacion. Ello llevaa
sostener a los partidarios de esta teoria, que
mientras no se produzea el fenomeno de la
amdacion, la vida solo es una posibilidad. no
una realidad concreta, que si lo es cuando el
cigoto se fija en el utero. En todo caso,
reconociendo que se trata de posibilidades de
vida, recién con la amidacion es digno de
proteccion el embrion.

Las ideas predominantes que se
generan como consecuencia de la anidacion,
son la individualizacion Que viene avalada con
dos propiedades la unicidad (ser tnico e
irrepetible) y la unidad (ser una sola cosa).
Como quiera que antes de los 14 dias, pueden
presentarse una serie de fenémenos que no se
traducen en la individualizacion. ello no puede
ser tomado en consideracion en lo que se refiere
a asumir que estamos frente a un ser humano, ni
mucho menos que haya que protegerlo. Recién,
a partir de los 14 dias. finalizado la etapa de la
anidacion, es que se puede tener la certeza no
solo de la imdividualizacion. sino de la
seguridad de su posterior desarrollo.

El destacado ginecdlogo argenlino,
Roberta Nicholson, senalaba lo siguiente: “un
embridn tiene la capacidad de dividirse endos o
de sumarse en uno. Las dos cosas pueden
suceder hasta gue el embrion tiene un cierto
tamafio, ese tamafio coincide con la primera
semana de la implantacion en la pared uterina.
El embribn nada en la trompa —donde se

“RIDART CAMPOS, Germin. Conférencia del 30 -08.96 Post Grado de Especializavion en Biotica de la Universidad
Nacional de Mar del Plaw, citado por MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ, Graciels, en suobra “BIO DERECHO™, Td.

Abeledo- Perrot. Buenos Adres- Argentina. 1998, Plg 34,

"STELLAMARIS MARTINEZ, “Manipulgeion Genéticay Derecho Penal™ Ed. Universidad. Buenos Aires- Argenting- | 994

Pig. 78.
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fecunda- tres dias. se implanta en la cavidad del
utero al séptimo dia y es a partir de alli cuando
se determina si va a ser un individuo o se va a
dividir para conformar dos gemelos. Desde ese
momento es persona y se da entre los siete y
catorce dias(....)"".

Las principales objeciones que se
hacen a esta teorin  es el de confundir
individualidad con indivisibilidad. Velayos-
Santamaria, sefiala; “al decir que un individuo
humano no lo es si se puede dividir, se estd
confundiendo individualidad con
indivisibilidad (.....) En todo caso. siempre
habra una individualidad con una potencialidad
de divisibilidad cada vez menor, lo que no
invalida el que eén todo momento, antes y
después de una division con separacion de
células, se pueda hablar de individuo/

REIE]

individuos™.

Como puede apreciarse, las écnicas de
los métodos anticonceptivos, tan en boga en los
tiempos actuales, esta en funcion a la
determinacion del momento en que se inicia la
vida. St asumimos la teoria de la amdacion, los
métodos que impiden que los pre-embriones se
aniden no serdn abortivos: mds, si asumimos la
teoria de la concepeidn, muchos métodos seran
considerados abortivos y, por tanto, proscritos
porlaley.

¢) Teoria de la formacién del sistema
nervioso central.

En los dltimos afos ha surgido una
nueva teoria que trata de darnos una
explicacion respecto al inicio de la vida
humana, haciéndola coincidir con la formacidn
del sistema nervioso central, esto es, la
formacion del cerebro. Es en ese instante que s¢
nicia la traslacion de la informacion genética al

sistema nervioso central, lo que constituye una
verdadera instancia diferenciadora.

“En este momento aparecen los
rudimentos de lo que serd la corteza cerebral
por lo que recién con la presentacion de la
llamada linea primitiva o surco neural
estariamos frente a un ser viviente que, mas alla
de su composicion genética, liene una pauta
selectiva especificamente humana™". La
actividad eléctrica del cerebro recien se
presenta al cabo de 8 semanas desde la
fecundacion, por lo que recién puede estimarse
que se ha iniciado la vida humana.

Estimamos que dato importante para
esta aseveracion es el cnteno adoptado, casi
universalmente, en el sentido que la muerte del
ser humano se produl® con el cese de la
indicada funcion superior. En efecto,
tratindose de la legislacion peruana, el cese de
la funcidn cerebral fue adoptado como criterio
de haberse producido la muerte de una persona,
cuando ésta iba a ser sometido a la extraccion
de sus organos o tejidos, para cfectos de
trasplante, Posteriormente, y a partir de juho de
1997, con la Ley General de Salud, se adopto el
criterio de la muerte cerebral como valida para
todos los efectos.

Ferndndez Sessarego cueshiona esta
posicion, sefialando que “la afirmacion que
hace diferir la aparicion de la vida humana
hasta la produccion de dicho fendmeno (se
refiere a la formacion del sistema nervioso
central, el cerebro) carece de consistencia sies
que , tal como lo hemos sostenido, la vida
humana es un proceso continuo desde la
fecundacion. en que se da toda la informacion
genética necesaria que lleva indefectiblemente
a la formacion del ser, hasta la muerte, salvo

“Citado por MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ, Graciela, “Dioderceho”™ . Ed. Aheledo- Permol. Buenos Aires-

Arzenting. 1998, Pag: 39,

" Ciwdo por VARSI, Enrique. “Derechio Genético™ Ed. Grijley. Limu-Pert. 41 edicion: 2001, Pag. 101
" STELLA MARIS MARTINEZ, “Manipulacion Genética y Dereclio Penal”™ Ed. Universidod. Buenos Alres- Argenting-

1994, Pag. 5
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que se presenten alteractones de cualquier
indole que interfieran dicho proceso™ |

Juan José Lacadena, jurista espafiol,
abundando en argumentos que cuestionan esta
posicion, seiala que: “El hecho de que el EEG
(electroencefalograma) plano durante un cierto
tiempo sea hoy dia un criterio aceptado para
dictaminar climcamente la muerte de un
individuo no es comparable en absoluto al EEG
plano de un embrion en desarrollo: en el primer
caso el cerebro ha dejado de funcionar....en el
segundo caso ain no ha empezado porque su
programa genético de desarrollo rodavia no ha
mandado la informacion necesaria paraello™

4. La procreacion humana. La Inseminacidn
artificial y la fecundacion extrauterina.

El tema de la procreacion humana, se
ha perfilado a través de dos expresiones: la
inseminacion artificial y la fecundacion
extrauterina. La primera, consiste ¢n lograr la
fecundacién sin eopula sexuval, cuando por
diversas causas fisioldgicas, tanto del hombre
como de la mujer, no es posible lograr la
fecundacion. Si el problema es de la mujer, sea
por trastornos endocrinos o del metabolismo.
secreciones vaginales que neutralizan los
espermatozoides, alresias vaginales que
impiden la introduccion adecuada del pene, se
recurre al tratamiento terapéutico de la
inseminacion artificial con semen del mando,
en buena cuenta, los elementos que originan la
vida provienen de los esposos (inseminacion
homologa). Mas, si ¢l problema es el hombre,
por esterilidad (azzospermia, necrospermia,
etc), la pareja puede decidir que se utilice el
esperma fértil de un tercero. En este caso,
estamos frente a la inseminacion heterologa,

huan Morales Godo

porque la fecundacion se estd obteniendo con
un elemento aportado por una persona distinta a
la pareja.

[Los ejemplos descritos,
indudablemente, ne son los Unicos, ya que
existen multiples posibilidades de
combinaciones, conforme lo ha analizado
MARCIAL RUBIO". Para el tema que nos
interesa determinar, debemos entender que la
inseminacion homologa es cuando los
aportantes son los mismos esposos: y
heterologa, cuando uno de los aportantes es un
tercero, hombre o mujer. En el parrafo anterior
mencionamos como ejemplo cuando el
problema lo tiene el hombre, pero puede
ocurrir que ¢l problema sea de [a mujer, por lo
que el aporte sea de otra mujer, incluyendo la
posibilidad del alquiler deTVientre.

La fecundacion extrauterina es cuando
la fecundacion se logra, como su nombre lo
indica, fuera del utero de la mujer. Sé trata de la
fecundaciéon in vitro, y en donde también
existen una gama de posibles combinaciones,
no solo en cuanto a los aportantes, sino ademas
en cuanio a los consentimientos de las parejas.
Notese que, mientras en la inseminacion
artificial, la fecundacion siempre sera uterina,
sea la esposa o una tercera persona; en la
fecundacion extrauterina, la fecundacion se
logra fuera del dtero, independientemente de
quiénes sean los aportantes de los elementos
queoriginan la vida.

5. Problemas éticos y juridicos de la
inseminacion artificial.

Como lo hemos senalado en parrafos
anteriores, es indispensable adoptar una

"FERNANDEZ SESAREGO, Carlos. “Nuevas Tendencins en el Derecho de las Personns”. Publicaciones de s Universidad de

Lima. Peri. 1990, Pdy. 68,

" LACADENA CALERO. Juan Ramon “Muampulacion Genétca de la especie humana™, en Ingenieria Genétice v
Reproduceion asiveidi. Marino Barbero Santos. Madad. 1989, Pag. 28,
" RUBIO CORREA, Marcial, “Las Reglus del Amor en Probelas de Laboratorio”™ Ed, Fotido Editoridl de la Pontificia

Universidud Catolicadel Penit. 1996
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posicion en estos temas, desde ¢l punto de vista
valorativo, axioldgico, porque si bien se trata de
un método cientifico que permite dar una
solucion a los matnmonios mfecundos, existe
una serie de combinaciones posibles que ponen
en tela de juicio esta metodologia, porque
resentiria los sentimientos mas apreciados por
una colectividad que conduce su existencia a
través de determinados valores que quiere
privilegiary, porende, proteger.

Vamos a entrar a escudriiiar los
aspectos €ticos y juridicos, de algunos temas
especificos, donde a nuestro criterio se perfilan
con mayor gravedad estos aspectos:

5.1 Inseminacion homdloga vy
heterdloga.

Hemos senalado que la inseminacion
homaloga se produce cuando los elementos que
originan la vida son aportados por marido vy
mujer; mientras que la inseminacion
heterologa, se configura cuando uno de los
clementos es aportado por un tercero. Es
indudable que la inseminacion homéloga es la
que menos reparos €ticos presenta actualmente
y es la que menos problemas juridicos presenta.
Sin embargo, no ha sido asi siempre. Se ha
tenido que esperar que el tiempo vava
consolidando la idea del beneficio,
Recordemos que el Papa Pio XII, en el afo
1951, sostenia: “El acto conyugal en su
estructura natural, es una accion personal, una
cooperacion simultinea ¢ inmediata de los
conyuges........, mucho mas que la union de dos
gérmenes que pueden también efectuarse
artificialmente, es decir sin la accion natural de
los conyuges. El acto conyugal, ordenado vy
querido por la naturaleza, es una cooperacion
personal a la que los esposos, al contraer
matrimonio, s¢ otorgan mutuamente el
derecho™. Posteriormente, en el Il Congreso

Mundial de la Fertilidad y esterilidad, llevado a
cabo el 19 de mayo de 1956 v mas tarde en el
VIl Congreso de Hematologia, del 12 de
setiembre de 1958, y en forma expresa
sealaba: “La fecundacion artificial viola la ley
natural v es contraria al derecho v a lamoral™',

Por nuestra parte, consideramos que si bien lo
natural es que la procreacion de un ser humano
se produzea como consecuencia de la relacion
sexual entre un hombre y una mujer y, mis
concretamente, a través del conto. con la
inseminacion artificial homologa, en la que los
elementos que originan la vida son
proporcionados por los propios conyuges, no se¢
desnaturaliza la procreacion, ya que ésta se
producira como consecuencia de la union del
espermatozoide masculino con el dvulo
femenino, y este fenonteno se producird en el
cuerpo de la mujer (conyuge) intrauteri-
namente. El apoyo de la ciencia, en este sentido,
¢s neutralizar los problemas organicos o
fisiologicos, del hombre o de la mujer, que
impiden que se genere la procreacion de una
manera normal.

Los reparos eticos se han ido diluyendo, porque
no se desnaturaliza el acto de la procreacion ni
se desnaturaliza una de las finalidades del
matrimonio, porque se logra cumplir con el
legitimo derecho de toda pareja conyugal de
tener descendencia de su propia sangre.

Desde el punto de vista juridico, la presuncion
pater 1$ no se resiente, no se le vulnera, ni se la
pone en tela de juicio. Como son elementos
biolbgicos proporcionados por los propios
conyuges y ¢l tratamiento se ha hecho en ¢l
cuerpo de la mujer, para que ella sea la que logre
la fecundacion y el desarrollo posterior del
concebido, la presuncion funcionard
plenamente.

" ZANNONL, Eduardo. “Inseminacion Antificial y Fecunducidin Extrautering™, Ed Astrea. Buenos Aires- Arigenting. 1978,

Pigs. 45-46,
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Sin embargo, mencionaremos dos
temas 1mportantes relacionados con
inseminacion homaologa:

a) Uno de ellos es s1 podemos aplicar
las mismas reglas para las parejas estables no
casadas. donde si bien formalmente no se
aplicaria la presuncion pater is, atn cuando
somos partidarios que extensivamente se
aplique a este tipo de parejas, probablemente se
encuentre algiin tipo de reparos. Desde el punto
de wvista etico, no apreciamos diferencia
respecto de la pareja casada, por cuanto se trata
de una union de hecho estable, similara la de un
matrimonio, sdélo que carece de las
formalidades de éste, pero, es indudable que los
sentimientos, las voluntades v las finalidades
de dicha union son semejantes a las
matrimoniales. Por ello es que nuestro sistema
Juridico las regula, les concede un tratamiento
especial y las protege, concediéndole varios
beneficios semejantes a las de una relacion
matrimonial.

La principal preocupacion, en este
aspecto, seria la aplicacion de la presuncion
pater 1s, que como hemos sefalado,
formalmente solo deberia aplicarse a las
relaciones matrimoniales. Somos parudarios
que se haga extensiva la aplicacion de la
presuncion en comentario, a las uniones de
hecho. Una interpretacion razonable,
socialmente aceptable y justa de la norma que
contiene la presuncion pater 1s, deberia
comprender extensivamente a las uniones de
hecho. S1 ello es asi, a la misma conclusion
deberiamos llegar en el tema de la inseminacion
artificial homéloga que se la practique una
parejade hecho™.

Juan Morales Godo

b) El otro tema que nos plantea
problemas de orden ético v juridico, en lo que se
refiere a la inseminacion homdologa, es la
imseminacion post mortem. Se presentaria este
caso, cuando en vida pudo obtenerse el semen
del esposoy ser conservado y luego éste fallece.
Luego del fallecimiento se produce la
intervencion médica para practicar la
inseminacion artificial en el cuerpo de la
esposa, fecundindose un nuevo ser
Obviamente, pueden existir algunas variantes,
como por ejemplo, si el esposo dejd en vida
expresa voluntad de que se lleve a cabo estas
1€CNICas COn SU SeMmen y con su esposa, Como si
no es posible conocer dicha voluntad, por no
constar expresamente. Pero, indepen-
dientemente, de estas posibles variantes,
(desde el punto de vista ético, son viables estas
practicas?, Aqui, como en todos los problemas
relacionados con el propio ser humano, se
requiere de consensos sociales. Ponderar los
beneficios y qué perjuicios de orden valorativo
pueden generarse con estas practicas, ¢s un
ejercicio inevitable y urgente.

Marcial Rubio Correa, se pronuncia en
contra de esta posibilidad, sefialando que la
inseminacion post mortem que hace que el nifio
nazca sin padre, quien es parte consustancial de
la familia, debe ser prohibida porel Derecho™.

De producirse un hecho de esta
naturaleza, los conceptos tradicionales del
derecho no nos ayudarian a solucionar el tema,
por cuanto queda claro que con el fallecimiento
del esposo, se puso fin a dicha persona, yano es
mas sujeto de derecho. Todos sus bienes, como
sabemos, pasan a favor de sus herederos. Dejar
de ser sujeto de derecho, significa que no tiene

" En similures términoy se express RUBIO CORREA., Marcial. “Las Reglas del Amot en Probetas de Laborastorio™. Ed. Foodi
Editorial de In Pontificia Umiversidad Catolicadel Pert, 1996, Pig. 71.

“RUBIO CORREA, Marcial. "Las Reglas del Amor en Probetss de Labortorio”. Ed. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Peru. 1996, Pag. 75. Las reconocidas junistas argentimas, LOYARTE, Dolares y ROTONDA, Adnann,
tamibien se propungian en contra de 1a procreacion post mortem, en . “Progreacion Humana Artificial: Un desafio biodtico™

Edutorial Depalma. Buenos Atres-Argenting. 1995 Pag. 334,
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la aptitud para adquiric derecho ni asumir
obligaciones. No podria ser considerado como
¢l padre de la cnatura, encontrandonos con ¢l
contrasentido que existiria un nino sin padre.
No tendria padre. ;Cual seria la solucion mias
razonable y que socialmente sea aceptable?.
Esto nos plantea la necesidad de ser creativos
para poder encontrar una solucion valorativa v
juridicamente aceptable, ;Permitir
Juridicamente esa posibilidad?. Nos
pranunciamos a favor. con la mayor parte de los
argumentos esgrimidos para aceptar la técnica
entre parejas, cuyos integrantes estd vivos,
pero, la necesidad de una regulacion especifica
serfa imprescindible que prevea las distintas
posibilidades v sus consecuencias, analizando
en especial el caso en que el padre difunto hava
expresado su voluntad indubitablemente a
favor de dicha practica, para que se lleve a cabo
después de su fallecimiento y dentro de un
p[aﬁo razonable que tendria que ser fijado por
ley™.

5.2 La presuncion legal de
paternidad.

Uno de los principios basicos que esta
presente y regula las relaciones matrimoniales.
en la legislacion peruana como en la mayor
parte de las legislaciones latinoamericanas, es
la presuncion pater is. El articulo 361 lo recoge
en los siguientes términos: “El hijo nacido
durante ¢l matrimonio o dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucion tiene
por padre al mando™

Evidentemente, estamos ante una
Presuncion ris tantum y no iure et de iure, ya
que admite prueba en contrario. La presuncion
se basa en el hecho de que un matrimonio
implica la cohabitacion o relaciones sexuales
entre los conyuges, lo que aunado al

compromiso de fidelidad entre ambos, hace que
se presuma que el hijo nacido tenga como padre
al marido. La consanguinidad se presume,
como garantfa de la relacion matrimonial. que
es la base de la organizacion social, por lo que
finalmente adquiere un caracter juridico
formal.

Lo quée puede ocurrir en la experiencia
juridica es que el padre biologico sca
efectivamente el marido, de tal suerte que no
existira discrepancia alguna entre la realidad
bioldgica y la juridica; pero. también puede
ocurrir lo contrario, es decir, que el marido no
sea el padre biologico, en cuvo caso esta
facultado para impugnar la patemidad, vy no
serd el padre por razones brolagicas y juridicas,
envirtud a la dcclnraciéru udicial que cuestiona
la presuncion pateris.

Sinembargo, el blindaje que sedota ala
presuncion. llega al punto de conceder
facultades de impugnacién sélo al marido, de
tal suerte que si éste no impugna la paternidad, a
pesar de que bioldgicamente no es su hijo, serd
su hijo juridicamente. El verdadero padre, el
padre biolégico. no podrd solicitar el
reconocimiento de dicho hijo como Suyo, si es
que el marido no ha contestado la patemidad
previamente y obtenido sentencia favorable. El
articulo 396 del Cadigo Civil, sefnala
taxativamente lo siguiente: “El hyjo de mujer
casada no puede ser reconocide sino después de
que el mando lo hubiese negado y obtenido
sentencia favorable™. En concordancia con el
numeral mencionado, tenemos el articulo 404
del mismo cuerpo de leves que seiiala: “Si la
madre estaba casada en la época de la
concepelon, solo puede admitirse la accion en
caso que el marido hublera contestado su
patemnidad y obtenido sentencia favorable™.

“Em wmiinos semejantes se expresan, MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ, Gracreln. “Bioderecho™ ©, Ed Abelodi:
Farot. Buenos Aires- Argentina. 1998, Pag. 136y MORO ALMARAZ, Jesis “Aspectos Civiles de [y Inseminacion Adtificial y
&= Fecunducion i vitro™ Librerin Bosch Barcelona- Espafin. 1988, Pag. |93
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Observamos que la presuncién en
comentario, se convierte en un verdadero
bastion de proteccion de las relaciones
familiares y. especialmente. en lo que se refiere
a los hijos habidos dentro de ella. por lo que
corresponde referimos a 1o que ocurriria con
ellaen loscasos de inseminacion artificial.

En lo que se refiere a la inseminacion
homologa, donde como hemos senalado, los
elementos que originan la vida son aportados
por los mismos conyuges, no se perciben
problemas con la presuncion, porque existird
una coincidencia entre el padre biologico con ¢l
padre juridico. En esta relacion no existe la
presencia de ningin elemento extraiio a la
propia pareja. Se trata de sus propios elementos
y lo que hace la ciencia es facilitar la

procreacion y consecuente desarrollo del nuevo

ser. La presuncion piter is, sencillamente,
confirmard lo que es una realidad, es decir, que
el hijo ha sido procreado por la madre, como
consecuencia del aporte de los clementos, tanto
de ella como del marido. Lo genético y lo
Juridico comneidiran.

No podemos afirmar lo mismo respecto
de la inseminacion heteréloga, donde existe la
presencia de uno de los elementos que originan
la vida aportados por un tercero, obviamente,
extrafios a la relacion matrimonial. En lo que se
refiere a la presuncion, el aporte tendria que
provenir de un hombre, distinto al marido.
Estos casos, jfunciona la presuncion pater 1s7.
Independientemente de que consideremos que
para estos temas es indispensable una
regulacion legislativa, que ocurre si se lleva a
cabo una insenunacion heterologa. Creemos
que también funciona la presuncion pater is,
pero con la atingencia de que el marido no
podra contestar la paternidad si consintio en la
practica de la inseminacién.

Indudablemente, tenemos gue
distinguir dos situaciones: und, en la que el
marnido consiente en la practica de la
inseminacion, esta de acuerdo, y la otra, en la
que se ha llevado a cabo sin su consentimiento o
con su total desconocimiento. En la primera
situacion, c¢s evidente que funcionara la
presuncion pater 1s. ¢l tercero aportante no
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podra solicitar el reconocimiento del hijo. si ¢l
marido no impugna la paternidad. Pero,
ademas, el marido no podri contestar la
paternidad, en razon de haber presiado su
consentimiento en la prictica de dichas
tecnicas, pese a que no s su hijo genéticamente
hablando. Existen razones de orden ético que
nos llevaria a esta ultima solucion. pero
también razones de orden juridico. aplicando la
doctrina de los actos propios. En efecto,
Juridica ni eticamente se puede obtener un
beneficio en base a un acto propio, ¢l cual lo
estaria contradiciendo para lograr un
determinado objetivo favorable para él. pero
perjudicial para otros. Luego de haber prestado
su consentimiento seria una conducta
absolutamente desleal, si posteriormente.
contradijera dicho acto, emanado como
expresion de su voluntad, colocando a la otra
persona en una situacion desventajosa, sélo con
la finalidad de lograr un provecho. Es legitimo
suponer que la mujer procedio a lapracticade la
inseminacion heterdloga, porque ¢l marido
consintio, va que de lo contrario no lo hubiera
hecho.

En la segunda situacion, también
funcionara la presuncién piter is, toda vez que
ha sido un hijo habido dentro de la relacion
matrimonial, pero, no existirda la limitacion
respecto del derecho del marido de impugnar la
paternidad, en razon de no ser el padre
bioldgico, como ocurre en ¢l caso anterior. El
tercero aportante, en ese sentido, no podrad
solicitar ¢l reconocimiento del hijo, mientras
que el marido no hava contestado la paternidad
y hayva obtenido una sentencia favorable. De lo
que se desprende, también, que el marido si no
taoma ninguna determinacion, €l sera
considerado como padre del hijo habido por su
mujer. En buena cuenta, funciona la presuncion
pater 15, exactamente en los mismos terminos
propuestos porel Codigo Civil.

5.3 Reclamo de la paternidad por el
dador del semen.

Este es un supuesto, a todas luces,
extrano, maxime st entendemos que los
aportantes deberian estar en la situacion de
anonimos, pero debemos asumirlo como una
posibilidad. ;Una regulacion legislativa sobre
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el tema, podria considerar esta posibilidad?,
{ACaso, no es mejor cerrar cualquier posibilidad
al respecto. a fin de mantener la unidad
famuliar? El tercero que entrego su semen, lo
hace con plena conciencia de que se utilizari
para solucionar un problema de infertilidad
matnmonial, por lo que no tiene ni en su

conciencia ni en su voluntad, ¢l considerarse

como futuro padre, atin cuando genéticamente
s1losea.

El primer y principal escollo serd la
presuncion pater is, ya que ¢l reconocimiento
del hijo por parte del tercero aportante, estara
sujeto & que previamente ¢l marido haya
contestado la paternidad judicialmente v
obtenido sentencia favorable. Solo en este
ultimo supuesto, podria admitirse la posibilidad
del reconocimiento por parte del tercero, ya que
también seria inaceptable que el hijo habido por
la mujer, cuya paternidad ha sido impugnada
por el marido, se quede sin padre.

El s6lo argumento de que se trata de su
hijo genéticamente hablando, no serd suficiente
para el reclamo de la paternidad, por razones de
orden €tico y juridico. Tendria que superar el
blindaje que otorga la presuncion pater is y la
tnica forma queda a discrecion del marido. Siel
marido no cuestiona la paternidad, él sera el
padre juridicamente hablando v el tercero
aportante no tendra la menor posibilidad de que
se le reconozea como padre.

5.4 La maternidad subrogada
(alquiler de vientre).

Tema de singular importancia, por los
diversos problemas de orden juridico que
pudiera generar, no sin dejar de lado el tema
€ntco que entrafa, es el relativo a la denominada
matermidad  subrogada, Nuestro sistema
juridico no lo admite, existiendo una

prohibicion tacita en la Ley General de Salud.
comcidiendo con la posicion de la lglesia
Catohica, cuando en el articulo 7 se establece
que la condicion de madre genética debe
coincidircon la de madre gestante.

En el Pem, tanto Varsi” como Rubio
Correa . se han pronunciado en contra, pero
demuestran su preocupacion en los casos en
que ocurran, pese a la tacita prohibicion legal.

Existen una gama de variantes, en las
combinaciones de los elementos que originan
la vida. Desde los extremos, uno de los cuales
serian aquellos casos en los cuales la madre
subrogada es la que aporta el évulo que es
fecundado por los espermatozoide de su
marido, pero que el embarazo se desarrolla en el
vientre a otramujer, que M que aporta es sélo su
cavidad uterina, hasta el otro extremo. cuando
ni la madre subrogada, ni sumarido, aportan los
elementos que originan la vida, pero contratan
los servicios de una tercera persona (mujer),
para que el embarazo se desarrolle en su
cavidad uterina, con una embrion logrado con
¢laporte de terceros.

Pongiamonos en la primera situacion,
en el supuesto que ocurra, pese a la expresa
prohibicion antes sefialada, el principio de que
la madre siempre es cierta, tendra que primar,
de tal suerte que la madre serd aquella que
alumbra al nifio. El acto juridico que pudiera
haberse celebrado entre las partes, madre
subrogante y madre subrogada. seria contrario
al orden piblico, por lo que padeceria de
ineficacia v, mas concretamente, de ineficacia
estructural, porque seria un acto juridico nulo.
Como lo sefiala RUBIO, “es conveniente que
en la sociedad se establezca que el principio de
la madre siempre es cierta tiene wvalidez
universal como regla de la organizacion de las

VARSI, Enrigue. “Derecho Genético™, Ed Grijley. Lima-Peri 4ta edicion. 2001, Pag. 263

RUBIO CORREA, Marcul. “Las Reglas dei Amor en Probetas de Laboratorio”. Ed Fendo Editoridl de s Pontificis

Universidad Catolicadel Perii. Lima- Perih, 1996, Pag 124,
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relaciones sociales™. El principio debe
Hmponerse, pese a que genéticamente la madre
es la que aporto ¢l 6vulo, y el padre es el mando
que aporto el esperma. Sin embargo, la gestante
y que alumbrd, pese a no haber aportado
genéticamente ningin elemento seria
considerada la madre juridicamente.
Evidentemente, dentro de este supuesto. debe
tenerse en consideracion si la madre subrogante
es soltera o casada. Si es soltera, para ser
coherentes, debemos conclutr defendiendo el
principio de que la madre siempre es cierta. La
subrogante serd la madre. y el padre sera el
marido de la subrogada, ya que no podemos
admitir que el nifio no tenga padre. Si se trata
de una mujer casada, no solo debe aplicarse el
principio antes aludido, sino ademais, la
presuncion pater is. La que alumbrd al nifio serd
la madre (subrogante) juridicamente, y el padre
serd su marido, en virtud a la presuncion pater
1s, con las consecuencias que de ello deriva.

Entre los dos extremos que hemos
mencionado, existen una serie de
combinaciones:

- Si ¢l ovulo es aportado por la madre
subrogada, pero el esperma pertenece a
persona distinta del marido, y el embarazo se
desarrolla en la cavidad uterina de la
subrogante, con conocimiento del marido,

- Si el ovulo es aportado por persona
distinta a la conyuge, pero ¢l esperma pertenece
al marido, v el embarazo se desarrolla en la
cavidad uterina de la subrogante, con
conocimiento de la conyuge.

”
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- St el ovulo es aportado por la
conyuge subrogada, pero el marido no es el
apartante del elemento que origina la vida, ya
que ¢l mismo proviene de una tercera persena, v
desconoce el acuerdo o no presta su
consentimiento, en el convenio que se celebra
con la madre subrogante,

- Si1 el ovulo es aportado por persona
distinta a la conyuge, pero el esperma pertenece
al marido. y el embarazo se desamolla en la
cavidad uterina de la subrogante, sin
consentimiento ni conocimiento de la conyuge.

- St la madre subrogante es casada, vy
ella no aporta el elemento femenino, y en ¢l
convenio que celebra con la pareja subrogada,
no interviene su conyuge, quien desconoce ¢l
acuerdo o no presta su consentimiento.

Como podemos observar, en el
supuesto de admitir la maternidad subrogada. el
cualquiera de las situaciones descritas, que no
son las inicas, estariamos frente a una donacion
de hijos, o en verdaderos casos de venta de
hijos.

Pese a que nuestra posicion en este
tema es coincidente con lo establecido en la Ley
General de Salud, no deja de motivar
mquietudes la posicion asumida por algunos
Juristas que argumentan, justificando ética y
Juridicamente, que el sistema juridico viabilice
la maternidad subrogada, como una solucion a
un problema de orden existencial, para unos, v
solucion de un problema econdémico para otros,
via una la relacién contractual ', En ese sentido,
el intercambio y debate de las ideas contintia
abierto.

"RUBIO CORREA, Marcial “Las Reglas del Amor en Probetas de Laboratorio”. Fondo Editorial de la Pontifioia Universidad
Catdlicadel Pen. Lima-Perii. 1996, Pag. |26

~BULLARD. Alfredo. ;Qué puede ser abjeto de un contrato”. El alguiler de vientre v 1os nigdres sustititas. en’ sit obig
“Derecho y Economia”™ Ed Polestra. Lima-Perii. 2003, Pigs. 198-223 Sefialn ¢l dutor, come conclusion de su posicion: * La
copacidad reprodietiva himanp es, & pesar de [a teenplogin. un recurso relativamente eSciso en cunnto myuchas persoras, que
con ¢l legitimo interds de tener hijos, han sido prividas biologicamente de tal posibilidad. Y nadie puede dudar que la
experienchi de ser padre o madre ¢ uno de los mis hermosos canales para conseguir la realizacion humana. No dejar que fn
capacidad reproductiva pueda ser puesta al servicio de dicha realizacion. no solo puede ser econdmicamente ineficiente, sino
incluyso humanamente injusta”™. Pag 223
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6. Problemas juridicos de la fecundacion
extrauterina.

Al 1gual que ocurre con |a
imseminacion artificial, la fecundacion
extrautering, nos plantea una serie de
problemas de orden ético y juridico. Lo
ocurrido con Louse Brown. en julio de 1978,
fue un hito trascendental en el avance de la
ciencia biologica. Lograr la fecundacion fuera
de la cavidad uterina, logrando unir el ovulo
femenino con ¢! espermatozoide masculino,
significo a la vez que la culminacién de una
serie de experiencias en el campode la biologia,
ha significado también ¢l comienzo de nuevas
ctapas, cualitativamente diferentes a las
anteriores, en el campo del conocimiento v la
investigacion cientitica. Como se trata de un
tema cualitativamente diferente, los conceptos
e instituciones juridicas tradicionales, se ponen
en tela de juicio. En ese sentido, la creatividad,
la imaginacion, resultan ser la prioridad en el
campo juridico, obviamente, cotejando
siempre con los valores imperantes en la
colectividad y lo que universalmente se ha
logrado como consenso.

La investigacion sobre embriones
humanos in vitro, ha provocado posiciones
divergentes desde ¢l punto de vista ético,
filosofico, religioso y de tradiciones
nacionales. En la legislacion europea se
observan las discrepancias, en temas como: si
se debe regular legalmente one; prohibicion de
investigar sobre embriones directa o
indirectamente; limitacion de la disponibilidad
de los embriones para la nvestigacion;
prohibicion o limitacion de la creacion de
embriones sobrantes; prohibicion o limitacion
de la crio-conservacion de embriones
sobrantes; prohibicion de otros sistemas de
obtencion de embriones para la investigacion:
hmitacion de la fase de vida embrionarias: uso
de embriones después de la investigacion,

supervision de los proyectos de investigacion
que supongan la experimentacidn con ovocitos
humanos fertilizados. fetos y embriones ™.

Sin embargo, pese a las discrepancias,
existen valores comunes aceptados por la
comunidad europea, que merecen ser
relievados:

¢) El respeto a la vida humana desde el estado
embrionario.

d) La necesidad de paliar el sufrimiento
humano,

¢) La necesidad de prestar garantias de calidad
v la seguridad en los tratamiento médicos.

f) El principio de libertad de investigacion; y

g) La exigencia del consentimiento libre ¢
informado de las mujeres y de las parejas
comprometidas”. -

Nos referiremos, s6lo a algunos de los
temas con implicancias juridicas mas
preocupantes:

6.1 ;El comienzo de la subjetividad o
de la personalidad?.

Nuestro sistema juridico resulta
original en el mundo, en lo que se reficre al
tratamiento  del concebido. al considerarlo
como sujeto de derecho, otorgandole un
tratamiento directo, prescindiendo de la teoria
de la ficeion, que lo consideraba como nacido
para poder protegerlo. En consecuencia, el
Codigo Civil de 1984, considera al concebido
como uno de los sujetps de derecho, mas no
como persona, que es ¢l ser humano a partir de
sunacimiento con vida.

Sin embargo, esta posicion clara del
Cadigo Civil, es contradicha ticitamente por el
Cédigo de los Nifios y Adolescentes, cuando
considera que ¢l nifo lo es desde el momento de
laconcepeion, Como se trata de una norma de la

* BERGEL, Salvador Darin. “Libertad de Investigacion ¥ responsabilidad de los cientificos en el campo de la genénica
Humana ™. ¢n " Blodlica y Genética”. Ed. Ciudaid Argentima, Buenos Aires. 2000, Pég. 63

TIBIDEM. Pig 64
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misma jerarquia y ha sido dictada con
posterioridad, se ha producido una derogacion
tacita, al existir incompatibilidad entre la nueva
disposicion y la antigua. En ese sentido, se
asemejaria a la posicion del Codigo Civil
Argentina que, como sabemos, considera que
persona es el ser humano desde el instante de la
concepeion y no solo desde el nacimiento. El
concebido para la legislacion argenting v para
el Codigo de los Nifios y Adolescentes, seria
persona, obviamente, sujeto de derecho ™,

¢La fecundacion extrauterina, donde la
concepeion se produce fuera del claustro
matemo, en probeta, para luego una vez
formado ¢l embrién, o el pre embrion como
algunos prefieren. introducirlo en el iitero de la
mujer, nos plantea alguna variante en la
concepeion?. Recordemos que la idea de la
concepeion ha supuesto siempre que la misma
s¢ produce intrauterinamente. ;Desde qué
momento podemos considerar gue comienza la
personalidad o la subjetividad?, que es lo
mismo que preguntar ;desde qué momento
podemos considerar que comienza la vida
humana?.

Para responder a esta pregunta existen
las tres teoria que hemos expuesto lineas drriba,
y sobre lo que no vamos a insistir. En todo caso,
sefalar que la opeion de nuestra legislacion ha
sido por la teoria de la concepeion, es decir,
cuando se unen el dvulo femenino con el
espermatozoide masculino, generindose el

Juan Morales Godu

cigoto. En el caso de la fecundacion
extrautering, lo que ocurre es la formacion de
varios y luego se escoge uno para que contintic
su desarrollo. pero ;v los demas?. Es indudable
que debemos ser coherentes, v es que estamos
en presencia de vida humana, no sélo del que se
inocula en ¢l atero de la mujer. sino de todos,
porlo que es importante determinar qué es lo se
va a hacer con ellos. ;Se conservaran?, (los
haran desaparecer?.

En todo caso, la interrogante contintia en el
sentido de si estamos frente a un ser humano,
desde el instante de la concepcion; atin cuando
ésta s¢ haya producido extrauterinamente, o
recién vamos a considerarlo como tal cuando se
implante en la cavidad uterina. Creemos, por
nuestra parte, guardando coherencia, que
estamos frente a un set humano desde el
instante de la concepeion .

6.2 El delito de aborto.

Relacionado con lo expresado
anteriormente, tenemos el tema del aborto. En
efecto, si se prescinde o s¢ hacen desaparcecer
los embriones ya formados, luego de haber
escogido uno de ellos. estamos frente a Ja
interrupcion de un proceso de vida que ya
comenzo con la concepeion. | Es aborto?. Pero,
resulta que la concepeion tradicional del aborto
implica la interrupcion del proceso de
embarazo, es decir, del desarrollo de la vida
humana intrauterinamente. No funcionando la
analogia en el Derecho Penal, no podria

" Este s an temuy amplisente debatido ¢n la Dactring, agudizindose las dificuliades con ol temy de lu letundacion
extrautering, DIEZ PICAZO, estaba convencido de que ls personalidad debe tr hgadus 1o existencin de vids humani, sin
embatgo, erxcansciente de la tradicion dereservar ln nocion de persona. al ser humitio desde sit aciiionto, Citpde por MORO
ALMARAZ , Jesis. “Aspectos Civiles de la Insemunncidn Artificidl ¥ la Fecundacion In Vito™, Ed. Bosch Barceloni-Espana,
{988, P, 134,

" MORO ALMARAZ. Jesis. “Aspectos Civiles de Ta Inseminacion Artificial v [l Fecundacton In Vitro™ Ed. Bosch
Barcelona-Espania 1988, El jurista espatiol no dice kesiguiente: ” Elprocesn es el mismo, se nvs concebido (e o dentro del
ttero materno. £l que se encuentn fiera estd mis expuesto asu detenon, .. ) Su mayor frigildud no ha de condiciofat tinn
desatencidn total, sino tedi lo contrano. (...) Sino lo asimibvmos &l nesciturus b proteceion serfa casi nuly, In de dee es va
mucho mis recoruda que [n de 1z personn Al menos, debe recibir ol mistio trato. Y st afirmaimos que son realidadies distintas,
habria que llegara ln conclusion también de quee los seres nacidos di mujer tras fecundacion natuml o anificial ne son
equiparables, (............)La wiels debi ser al embrion vivo cllgquiena gue sea su ubleacion, los aspectos concretos vendran
reguludos por normas especificas, poro micntras &8 no se establezean |a del nasciturus e aleanzars en Jos mismos ermmis'.
Pags. 130-131_
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comprenderse como aborto, bajo el tipo
sefalado anteriormente, las interrupciones del
proceso de desarrollo de los embriones
formados extrauterinamente, in vitro. [ Noes un
criterio desigualitario el sancionar penalmente
la interrupcion del desarrollo de la vida humana
intrauterinamente, y dejar impune el mismo
hecho, pero respecto de embriones formados en
probetas. in vitro?.

Evidentemente, es imprescindible
guardar coherencia respecto del inicio de la
vida, porque ello nos llevara de la mano para
solucionar muchos temas, entre ellos el que
comentamos. Si es asi, deberiamos ampliar el
contemdo del tipo penal del aborto o, en todo
caso, generar un tipo especifico que proteja
dicha sitnacion.

6.3 Seleccion eugenesica.
Siempre han existido 1deas
relacionadas con el mejoramiento de la especie

humana, como también siempre han existido
ideas sobre la superioridad de determinado tipo
de ser humano. Con la mampulacion de los
elementos que originan la vida, no puede ser
ajeno el nterés de pretender cfectuar
combinaciones selectivas, con la mira de lograr
“una mejor conformaciéon humana”, La
seleccion eugenésica, es reprochable porque
desvirtiia totalmente la naturaleza ética de la
procreacion, salvo que se utilice con fines
terapéuticos, intentando prevenir taras
hereditarias.

El problema no solo son las posibles
combinaciones selectivas, sino las alteraciones
que pudieran ocasionarse de la naturaleza del
ser humano”, Si se han logrado mutaciones en
el campo de la zoologia y la botdnica, como
consccuencia de buscar"mejores especies, por
su belleza, por su produccion, o por simple
experimentacion, nada nos impide pensar que
ello no pueda ocurrir con el ser humano.

" JUNQUERA DE ESTEFANI, Rafitel. “Reproduccion ssistida, filosofia ética y filosofid juridics”. Ed. Tecnos - Mudiid-

Espafia. 1998, Pig. 148149
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