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Resumen

La reproduccién asistida ha dejado de ser un tema discutido exclusivamente en la medicina,
ya que estas practicas médicas pueden, incluso, tener relevancia en las ciencias juridicas. Por
ello, y ante el eminente uso de la técnica de crioconservacion como parte de las técnicas de
reproduccion asistida, en adelante TRA, en el Peru, se debe considerar la regulacién del

destino de embriones supernumerarios producto de esta practica.

Para identificar la inexistencia de regulacion peruana sobre las técnicas de reproduccion
asistida se recurrié al método de interpretacion teleoldgico, dogmatico juridico, historico y el
derecho comparado (doctrina, jurisprudencia, entre otros) para concluir con la evaluacion de
los motivos y razones juridicas por las que se debe incorporar una regulacién sobre el destino

de los embriones supernumerarios.

Como objetivo principal de la investigacién se identificaron los motivos por los que debe
regularse juridicamente el destino de los embriones supernumerarios producto de las TRA en
el Perq; asimismo, se analizé la naturaleza juridica del embrién y sus derechos, las situaciones
gue vulneran los derechos del embrién, asi como el andlisis juridico del destino de los
embriones supernumerarios producto de las TRA en el derecho comparado, con el objeto de

valorar como debe regularse juridicamente el destino de estos en el Pera.

Como parte de la discusion, existe una tendencia a proteger a los embriones, ya sea como
sujetos de derecho u otorgandoles una proteccién especial, reconociéndoles derechos en la
misma forma que a las personas. Pese a ello, son exiguas las regulaciones sobre el destino
de los embriones supernumerarios en el derecho comparado al aludir que ello es materia

exclusiva de las ciencias médicas, hecho que se analizé en el capitulo de resultados.

Se concluye que se deben proteger a los embriones supernumerarios producto de las TRA
por la naturaleza de estos de ser personas humanas, caso contrario, se estaria vulnerando
sus derechos; y, al no existir regulacion podrian avalarse, indirectamente, practicas vejatorias

Y que son contrarias a los principios generales del derecho.

Palabras clave:
crioconservacion de embriones, derechos del embridon, embriones supernumerarios,

regulacion juridica.
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Abstract

Assisted reproduction is no longer a topic discussed exclusively in medicine since these
medical practices may even have relevance in legal sciences. Therefore, and given the
eminent use of the cryopreservation technique as part of assisted reproduction techniques,
hereinafter ART, in Peru, the regulation of the fate of supernumerary embryos should be

considered.

To identify the non-existence of Peruvian regulation on assisted reproductive techniques, the
teleological, legal, historical, and comparative law interpretation method (doctrine,
jurisprudence, among others) were used to conclude with the evaluation of the motives and
legal reasons to assure that a regulation on the fate of supernumerary embryos should be

incorporated.

The main objective of the research was to identify the reasons why the fate of supernumerary
embryos produced by ART in Peru should be legally regulated; Likewise, the legal nature of
the embryo and its rights, the situations that violate the rights of the embryo were analyzed, as
well as the legal analysis of the fate of supernumerary embryos resulting from ART in
comparative law, in order to assess how it should be legally regulated the destination of these

in Peru.

As part of the discussion, there is a tendency to protect embryos, either as subjects of rights
or by granting them a special protection or recognizing rights in the same way as people.
Despite this, the regulations on the fate of supernumerary embryos in comparative law are
meager when alluding that this is an exclusive matter of medical sciences, a fact analyzed in

the results chapter.

It is concluded that supernumerary embryos produced by ART should be protected due to their
nature of being human persons, otherwise, their rights would be violated; and, since there is
no regulation, they could indirectly endorse humiliating practices that are contrary to the

general principles of law.
Keywords:

cryopreservation of embryos, embryo rights, supernumerary embryos, legal regulation
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INTRODUCCION

Las técnicas de reproduccion asistida son mecanismos que la ciencia ha provisto para
las parejas infértiles y estériles que desean formar una familia. EI Derecho no puede ser
ajeno a esta realidad, mas aun cuando el hombre y por ende sus relaciones (formar una
familia y los mecanismos que emplee para ello) son el fin de las ciencias juridicas; sin
embargo, las TRA, pese a su importancia, no se encuentran reguladas en el
ordenamiento juridico y mucho menos el destino de los embriones supernumerarios que

se generan al aplicar estas técnicas.

La situacion actual del Pera y el avance indiscriminado de la ciencia reproductiva, donde
cada dia se aperturan nuevas clinicas de fertilidad que emplean diversos métodos, asi
como procedimientos para asegurar la reproducciéon humana hace imperioso abordar
temas sobre el derecho genético, en especial sobre la ciencia reproductiva. Para la
realizacion de las TRA, especialmente en la modalidad donde se desarrolla la
concepcion extra uterina, se busca la formacién de un alto numero de embriones, que,
en muchas oportunidades no son 100% viabilizados por las parejas usuarias de estas,
lo que genera embriones supernumerarios sin uso por un periodo de tiempo
indeterminado y al no regularse el destino de estos genera un vacio que permite la libre
interpretacion de los operadores de justicia para solucionar la problematica que las TRA

generan.

La investigacion presenta una justificacion social puesto que las TRA se aplican
actualmente en el Peru, existen bancos de embriones sin control alguno en los que gran
parte de los embriones alli crioconservados estan en una condicidon suspensiva de
tiempo ilimitado, esta situacion afecta sus derechos ya reconocidos en la norma juridica,
como es el caso peruano. De esta forma, el estudio también esta justificado en un
entorno juridico en la medida que la investigacion es trascendental para delimitar las
acciones para una eventual regulacion no solo de los embriones supernumerarios sino

de las TRA y sus efectos.

Tomando en cuenta lo antes mencionado, nos planteamos la siguiente problematica:
¢Por qué debe regularse el destino de los embriones supernumerarios producto de las
técnicas de reproduccion asistida?, nuestra hipotesis fue que, se debe regular el destino
de los embriones supernumerarios producto de las TRA porque los embriones son
sujetos de derecho y al no estar regulado juridicamente el destino de los embriones
supernumerarios producto de estas, se estarian vulnerando los derechos de los

embriones.
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Para desarrollar esta investigacion nos enfrentamos a ciertas limitaciones, como la
inexistente regulacién en materia de derecho genético y sobre el tdpico investigado en
el Peru, por ello la metodologia de estudio se basé en el derecho comparado, ya que a
través de esta se advirtieron los aciertos y desaciertos de la regulacién de otros paises
en torno a las TRA, en especial el destino de los embriones supernumerarios, para
posteriormente, analizar nuestro ordenamiento juridico y proponer una regulacién ad

hoc para estas situaciones.

Para desarrollar las ideas de este estudio, se ha esquematizado la presente tesis en

tres capitulos:

- Capitulo I: Marco tedrico, que desarrolla las variables involucradas en la
investigacion desde un punto de vista de las teédricas juridicas imperantes y un

analisis critico de las mismas.

- Capitulo Il: Marco Metodoldgico, como aquel apartado que explica y especifica
los diferentes aspectos metodolégicos que se tomaron en cuenta para la

ejecucion de este trabajo en funcion a las variables de este.

- Capitulo Ill: Resultados donde también de desarrolla la discusion de estos,
respondiendo tanto al objetivo general como especificos planteados en el

proyecto de investigacion.

Para finalizar la investigacion se presentan las conclusiones, recomendaciones y
bibliografia consultada, buscando que este trabajo haya cumplido con las expectativas
trazadas al momento en que surgi6é esta inquietud en la autora y aportando al estudio
de las ciencias juridicas desde una vision realista y respetuosa de los derechos de las

personas, ya que los embriones también tienen dignidad humana.

LA AUTORA
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HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

Ante la pregunta, ¢Por qué debe regularse juridicamente el destino de los embriones
supernumerarios producto de las técnicas de reproduccion humana asistida en el Peru?,

planteamos la siguiente hipotesis:

Se debe regular el destino de los embriones supernumerarios producto de las técnicas
de reproduccién humana asistida porque los embriones son sujetos de derecho por ser
ya concebidos y al no estar regulado juridicamente el destino de los embriones
supernumerarios producto de las técnicas de reproduccion humana asistida, se estarian

vulnerando los derechos de los embriones y la obligacion estatal de protegerlos.
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OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

OBJETIVO PRINCIPAL

Precisar por qué debe regularse juridicamente el destino de los embriones

supernumerarios producto de las técnicas de reproduccién humana asistida en el Peru.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

¢ Analizar el estatus juridico del embrion

e Precisar las situaciones que vulneran los derechos del embridn.

e Puntualizar el destino de los embriones supernumerarios producto de las técnicas
de reproducciéon humana asistida.

e Evaluar la regulacién juridica del destino de los embriones supernumerarios
producto de las técnicas de reproduccion humana asistida en el derecho
comparado.

e Valorar como debe regularse juridicamente el destino de los embriones
supernumerarios producto de las técnicas de reproduccién humana asistida en el
Peru.
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CAPITULO |

NATURALEZA JURIDICA DEL EMBRION SUPERNUMERARIO PRODUCTO DE
LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

A través del primer capitulo de la presente investigacion se desarrollaron los aspectos
tedricos fundamentales para la solucion del problema advertido; por ello, debe
identificarse las implicancias juridicas de los conceptos de fecundacion, concepcion y
anidacion, solo asi se estara en la posibilidad de analizar las diversas teorias del inicio
de la vida reconocidas por el derecho y que tienen un impacto, sea directo o indirecto
en la dacion de normas. Una vez comprendidas las teorias fundamentales se evaluaron
las implicancias de las TRA, primero desde un punto de vista bioldgico, diferenciando
las técnicas y procedimientos para su implementacion hasta los aspectos juridicos como
el consentimiento sin dejar de lado el rol del Estado en la reproduccion asistida bajo los
estandares internacionales, presentando algunas situaciones del Perd. Finalmente se
precisaron algunas ideas basicas sobre los embriones sobrantes de la aplicacion de las
TRA.
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1. FECUNDACION, CONCEPCION Y ANIDACION

1.1. NATURALEZA JURIDICA DE LOS GAMETOS HUMANOS

Los gametos son células imprescindibles para la reproduccion sexual, son “células
haploides” (Garcia & Garcia, s.f., pag. 10), que contienen la mitad de informacién
genética y se fusionan en el proceso de reproducciéon con la finalidad de formar
un nuevo individuo con un genoma particular que es aportado por ambos

progenitores.

Estas células son a razén de su valor en opiniéon de Varsi Rospigliosi (2017)
“células no solo individuales sino también sociales, de alli su necesaria proteccion.
Contienen (al igual que las somaticas) el codigo genético individual, un genoma
que es, por su naturaleza, facilmente transferido en el momento de la fecundacion”
(pag. 222), se advierte de lo anteriormente mencionado que la naturaleza biol6gica
de los gametos requiere una proteccién que el derecho esta en la obligacion de

otorgar.

Si se toma en cuenta el fin axiolégico del derecho se debe entender que los
gametos son potencialmente el inicio de la vida humana que, eventualmente, se
convertiran en sujetos de derecho; por lo tanto, es hacia quienes se encuentran

dirigidas las normas juridicas dentro de un ordenamiento juridico.

Hablar de gametos es hacer mencion del espermatozoide y el 6vulo, células
sexuales tanto del hombre como de la mujer, siendo el espermatozoide aquella
célula producida a través de la espermatogénesis y que es considerado por el
Diccionario de la Real Academia Espafiola como “Gameto masculino, destinado a
la fecundacién del 6vulo.” (DRAE, 2001). Entonces, este es un gameto sexual que,
se encuentra conformado por una cola, también conocida como flagelo que
permite la movilizacion y un nicleo que, en su interior, guarda la informacién

genética que el padre transmitird a su hijo.

Por su parte, los évulos definidos simplemente como “gametos femeninos” (DRAE,
2001) son células sexuales femeninas de forma esférica e inmoviles presentes
antes del nacimiento de toda mujer, existiendo una cantidad limitada de évulos, y
una vez que maduran en los ovarios pasan a las trompas de Falopio.

Otorgando un enfoque juridico a estos elementos del propio ser humano tendra
que discutirse si los gametos, cuando se encuentran separados del cuerpo del ser
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humano, deben tener la condicién de cosa juridica y por lo tanto ser considerados

como un objeto de propiedad del individuo.

Sobre el particular, algunos autores del derecho anglosajon no otorgan la
naturaleza de propiedad a los gametos extraidos de la persona, por el contrario,
le conceden la condicion de trustee, similar a la figura de un administrador de bien
en fideicomiso, figura que no seria las mas indicada para demostrar la naturaleza

juridica de esta relacion.

En el Common Law, se precisa que:
Los materiales biolégicos Unicamente pueden ser considerados cosas y, por lo
tanto, objeto de propiedad, si han sido sometidos a algln tipo de tratamiento (por
ejemplo, disecados o convertidos en bloques de parafina), o si poseen algin uso
especifico mas alla de su mera existencia (por ejemplo, se van a emplear en una
operacion de trasplante de 6rganos o tejidos, para la extraccion de ADN o como
prueba en un juicio). (Arias, 2018, pag. 6)
Entendemos que para este sistema juridico es necesario que los gametos que ya
no se encuentran dentro del cuerpo humano deben ser transformados mediante
un proceso o tratamiento para que sean considerados propiedad de libre
disposicion del propio individuo de donde se obtuvieron estas células, podriamos
decir a través de una interpretacion literal del contenido de este presupuesto
juridico que, para el derecho anglosajon, la aplicacion de la técnica de
crioconservacion habilita a los propietarios de los gametos a disponer libremente

de los mismos.

Por su parte Zannoni realiza un analisis similar, al indicar que estas células una
vez extraidas del propio cuerpo de la persona son juridicamente consideradas
como cosas. Asimismo, precisa que:
(...) si bien se circunscriben a la unidad del cuerpo humano -volviéndose
inseparables de la integridad existencial del ser humano cuando se extraen y dejan
de forman parte del cuerpo adquieren la categoria de cosas aptas para constituir el
objeto de relaciones juridicas (Zannoni, 1978, pag. 51).
Bajo estas lineas ad supra, las células si seran objeto de relaciones juridicas, las
mismas deberian estar, por lo menos, inspiradas en principios juridicos para su

cabal cumplimiento.

Por otro lado, para el Civil Law, la concepcion es restrictiva y dependiente de los
propios ordenamientos de los Estados que se adscriben a esta familia juridica, al
brindar las prerrogativas a los individuos de utilizar o disponer de partes de su

cuerpo para fines altruistas sin que medie un intercambio monetario de por medio.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

En el &mbito internacional, las recomendaciones del Consejo de Europa (1992)
estudian a los gametos, tanto masculinos como femeninos, precisando que estos
son soportes de informacion y deben ser tratados de la misma forma que los datos
informaticos, asemejando los gametos a muestras de ADN, tal y como se
menciona en la recomendacion N° 01 de dicho documento: “cualquier sustancia
procedente de un ser vivo que pueda ser utilizada con fines de analisis de ADN”
(Consejo de Europa, 1992, pag. 363). De tal forma que, mientas que exista rastro
de ADN en los gametos tendran, cuanto menos, una proteccion a nivel de datos,

aunque no en forma integral.

Si tomamos esta conceptualizacion dada por el Consejo de Europa, estariamos
admitiendo que los gametos son equiparables a cualquier 6rgano de un individuo,
afirmacién que es contraria a la naturaleza de los gametos, mas adn cuando
podrian ser considerados como celulas pluripotenciales, capaces de generar una

nueva vida, siempre y cuando se encuentren en el ambiente necesario para tal fin.

El Pera recoge la postura del civil law antes desarrollada, especificamente en el
Cadigo Civil, articulo 6 que prescribe:

Articulo 6.- Los actos de disposicién 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
vélidos si su exigencia corresponde a un estado de necesidad, de orden médico o
quirdrgico o si estan inspirados por motivos humanitarios.

Los actos de disposicion o de utilizacion de 6érganos y tejidos de seres humanos son
regulados por la ley de la materia. (Coédigo Civil, 1984, art.6)

Sobre el particular, Varsi Rospigliosi (2013) en su obra Derecho Genético afirma
gue las celulas sexuales son frutos (sustancias renovables) y bienes (por la
utilidad); debemos igualmente reconocer que para establecer el grado de
proteccion que debe otorgarse a las celulas sexuales dependera, segun el mismo
autor, de dos situaciones:

Individualidad. Si se trata de celulas sexuales en individualidad (es decir, técnicas
aplicadas solo a espermatozoides, solo a 6vulos) la seguridad estara dada en las
mismas que no pueden ser materia de ningun tipo de experimentacion dirigida a la
linea germinal, en otras palabras, no estaria permitida la manipulacion de su
composicion genética, como so los casos de transferencia o extraccion de genes.
Colectividad. Mas claro se ha presentado el caso de experimentar con las células
sexuales en conjunto o en interaccion, ya no con una de un solo tipo, sino con una
0 varias de cada género (espermatozoide y 6vilos). Sucede que en este caso se
esta atentando directamente con el proceso de fecundacion en sus momentos
preliminares. El caso puede ser el siguiente: estando en una misma probeta
espermatozoide y 6vulos se experimente (en o con ellos) a fin de lograr un tipo de
fecundacion no natural. (Varsi Rospigliosi, 2013, pag. 157)
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Al analizar estas situaciones, se puede afirmar que la proteccion debe estar
enfocada en ambos &dmbitos, mas aun si la individualidad es aquella que nos
permite estudiar a cada una de las células en su forma particularizada; mientras
que, la colectividad hace referencia a las células en forma colectiva para producir
una nueva vida humana. Ambos momentos son especiales e importantes y deben
ser amparados por una legislacion especifica para la problematica que estas

conllevan.

Con lo antes mencionado, es evidente que a la fecha no existe una concepcion
clara e internacionalmente aceptada respecto a la naturaleza de los gametos ni lo
referido a su regulacién juridica como frutos del cuerpo de una persona o como
parte integrante de la misma. Si tomamos en cuenta la primera teoria podriamos
estar en la capacidad de disponer libremente de los gametos, espermatozoides y
6vulos como cualquier otro fruto equiparable a un bien; mientras que, si se adopta
la segunda postura, la disposicion tendria que regularse por las normas relativas
a los actos de disposicion del propio cuerpo; posiciébn que como hemos visto es

asumida por el Estado Peruano en su articulo 6 del Cédigo Civil.

1.2. LA FECUNDACION

La fecundacién conforme se tiene definida en el Diccionario de la Real Academia
espafiola es la “accion y efecto de fecundar” (DRAE, 2001) y fecundar a su vez es
entendida como “unir la célula reproductora masculina a la femenina para dar
origen a un nuevo ser” (DRAE, 2001); en funcion a estas definiciones tan basicas,
el derecho se plantea la necesidad de identificar el momento exacto en el que se
produce la fecundacion, con la finalidad de proteger al concebido y las implicancias

del avance médico cientifico en este.

Primero, debe entenderse a la fecundacion a nivel biolégico como “el proceso que
culmina en la unién de un nacleo espermatico con el nucleo del 6vulo, dentro del
citoplasma activado del 6vulo” (Alvarez-Diaz, 2007, pag. 45), para ello se requiere
de ciertos pasos previos como son la activacion espermética, direccion del
esperma hacia el évulo incluyendo la union y fusién de las membranas de évulo y
espermatozoide activando metabdlicamente al primero dando inicio al primer ciclo
celular que conlleva la formacion de pronucleos, fusion nuclear, migracion de los
pronucleos, unién genémica, primera division celular y el desarrollo inicial (Jaiwall,
Tur-Kaspa, Dor, Mashiach, & Eisenbach, 1999).

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

Como se aprecia, en este proceso se requiere la interaccion tanto de los gametos
femeninos como masculinos de los progenitores como consecuencia de un acto
sexual en el cual el espermatozoide mas apto se abre paso entre las barreras del
ovocito atraviesa la corona radiada a través del movimiento de su cola (Serna,
2018). Este proceso, como indican Interiano y Urla (2016) se divide en 7 etapas:
denudacion (desprendimiento de la corona radiada del évulo), reconocimiento y
adhesion (adhesion firme de espermatozoides préximos al 6vulo), penetracion
(ingreso a la membrana pellicida hasta la activacion de espermatozoides), fusion
(contacto intimo de un espermatozoide y bloqueo del évulo), bloqueo de
polispermia (desprendimiento de la membrana peltcida), formacién de pronucleos
femenino y masculino para finalizar con la singamia o anfimixis (determinacion de

fenotipo y genotipo).

De esta forma, el proceso de fecundacion requiere la presencia de los dos
gametos sexuales, tanto de varébn como de mujer, donde las diferentes
interacciones de los mismo producen una nueva célula que son los embriones. Es
de conocimiento general que la fecundacion se origina “cuando el espermatozoide
hace contacto con el 6vulo” (Varsi Rospigliosi, 2013, pag. 105), idea que es
compartida por Jerdme Lejeune (1992) cuando menciona que:

Si quisieramos poner un limite al momento en que empieza el ser humano no veo
méas que uno solo, dado por la ciencia actual, y es el siguinte: si se admite la
definicién genética del ser humano, decimos que un ser humano empieza cuando
esta reunidad, toda la informacion necesaria y suficiente para definir a este ser
humano, y sabemos que esta informacidon esta reunida en el momento de la
penetracion de la cabeza del espermatozoide, que cierra la zona pellcida,
volviendose hermética a toda penetracion de una informacion genética ulterior. Este
es el unico punto de partida que nos da la ciencia moderna, cuando se cree en la
biologia molecular (...). (pag. 122)

Desde el punto de vista biojuridico y como precisan Mendoza y Lépez (2011) debe
descartarse que la vida humana, como posibilidad se presenta cuando la
fecundacion es viable de producir un efecto juridico; sin embargo y siguiendo con
la afirmaciéon de que los gametos masculinos y femeninos son células
pluripotenciales que al fusionarse conforman una nueva célula con mayores
probabilidades de generar vida el inicio de la proteccion juridica debe estar
presente desde la fecundacion.

Se concluye de las ideas anteriormente vertidas que la fecundacion es un proceso
vital del ser humano, que no se circunscribe a un solo acto, sino que es parte de
un proceso bioldgico que en medio de cada fase se va gestando un nuevo ser con
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un codigo unico e irrepetible a nivel genético como ser humano merecedor de

proteccion juridica.

1.3. LA CONCEPCION

La concepcion, como proceso bioldgico, es el resultado del proceso de
fecundacion. El évulo fecundado esta compuesto por una célula que contiene dos
nucleos de 23 cromosomas cada uno, claramente, una combinacion de
informacion genética diferente para formar auna nueva e irrepetible persona, es
durante este momento donde, para algunos, se forma el ovocito pronucleado, que
en diferentes paises ha adquirido una nomenclatura distinta: en Austria esta celula
es conocida como célula viable, en Noruega y Dinamarca como ovulo fertilizado,

entre otros (Velayos & Santa Maria, 1996).

Se reconoce que, el conjunto de células antes mencionadas son el resultado de
la division del évulo desde que es fecundado hasta catorce dias posteriores a la
fecundacion. Durante ese periodo de tiempo, algunas teorias precisan que
estamos frente a un preembrion, este término es utilizado por algunas corrientes
gue desconocen o refutan la naturaleza juridica de sujeto de derechos de este
ovulo fertilizado o preembrion. Este término es de larga data, ya que surge en
1986 para otorgarle un nombre a la situacion del embrién entre el periodo de la
concepcion y anidacion; sin embargo, afirmamos que estamos frente a un ser
humano con todos los derechos inherentes que le asisten (Coronado-Garcia &
Nique-Carbajal, 2021).

Empero, otras teorias, entre las que destaca la sostenida por el Consejo de Europa
a traves de su Comité Directivo de Bioética (CDBI) y la Ley N° 20.120 de Chile
gue especificamente en su articulo 1 prescribe: “esta ley tiene por finalidad
proteger la vida de los seres humanos, desde el momento de su concepcion, su
integridad fisica y psiquica” postura seguida por el Peru al reconocer en distitntas
normas juridicas que el concebido es sujeto de derechos, como en la Constitucién
Politica (articulo 2, inciso 1), Cddigo Civil (articulo 1), Ley General de Salud
(articulo Il del Titulo Preliminar), Cédigo de los nifios y adolescentes (articulo 1),
Decreto Supremo 016-2002-SA, Reglamento de la Ley 27604, entre otros.

El ovocito fecundado, pasa por la signamia, que es entendida como el intercambio
de informacién y la fusion de los dos pronucleos producto de la fecundacion, lo
gue da lugar a una célula diploide con 46 cromosomas. Algunos autores como
Gustavo Bossert (1995) afirman que este es el momento cumbre de la concepcion

donde se inicia la vida humana, esta concepcion tiene base en la formacién de un
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ser unico, proceso que no sucede hasta la signamia en el que la informacion tanto
de padre como de la madre se juntan y forman un nuevo ser con carga genética

independiente.

Asimismo, otros autores afirman que la etapa posterior a la signamia es la
multiplicacion celular donde la célula germinada se divide en 2 o en 3 0, incluso,
no realiza division alguna (Andorno, 1998). Debemos tambien, indicar que se ha
establecido que solo el 10% del producto de la concepcion sera transmitido al ser
humano, siendo el 90% restante producto de la placenta y las paredes uterinas;
por lo que el embrion recibiria la mayor carga genética de la madre no siendo un
ser 100% unico; sin embargo, esta afirmacion del 10% de carga genética dada en
la concepcion como argumento para no otorgarle proteccion juridica no es
suficiente ya que solo bastaria un 0.000001% o incluso menos para que un ser
humano sea distinto del otro; ergo, la diferenciacién, de persona a persona se
presenta desde la concepcién (Andorno, 1998).

Siguiendo el proceso evolutivo, el cigoto se desarrollara conforme a una “ley de
unidad y de totalidad” (Varsi Rospigliosi, 2013). Este proceso desde el ovocito
fecundado hasta el cigoto es un proceso biolégico que en opinion de muchos
autores, como Cifuentes (1993) el inicio de la vida es en la concepcién mas no en
la fecundacion, ideas secundadas por Fernandez Sessarego (2000) que reconoce

al sujeto de derechos desde el momento de su concepcion.

1.4. LA ANIDACION

Catorce dias posteriores a la concepcion se realiza el proceso de anidacion, donde
el embrién a través de sus prolongaciones tentaculares (silli) se inserta en el Gtero
de la madre. Aqui, nuevamente, tenemos opiniones de especialistas en la materia
gue establecen a este momento como el punto de partida de la vida humana, al
pasar el embrion de una célula pluripotencial en un 6rgano viable, teoria recogida
de los escritos de Ulpiano en el Digesto al mencionar que el hijo antes del parto
era una porcion o extension del cuerpo de la mujer (Gonzales, 2017) afirmacion

gue da origen a la teoria de la partio mulieris que promueve el aborto.

En esta etapa estamos frente al embrién postimplantatorio, que posterioremente
pasara por la etapa de organogénesis donde se forman los 6rganos humanos y el
cédigo genético definitivo de este nuevo ser. En este estadadio, para algunos
autores, se debe cumplir con las dos propiedades de la individualizacion del nuevo

individuo: la unicidad y la unidad (Chavez, 2005), entendidas como ser Unico y una
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sola cosa respectivamente. Sin embargo, la formacién de un nuevo ser es tan
compleja que pueden presentarse en este proceso la formacién de gemelos
monocigotos, quimeras u otros que, quebrarian la teoria de la individualizacion;

siendo tambien la teoria antes mencionada refutable.

Esta refutacion permiti6 a autores como Zimmerman y Becker indicar que el
nasciritus ostenta una capacidad juridica limitada, que para hacer efectivos sus
derechos se requiere de la anidacion (Zimmermann & Becker, 1995). Posicién que
es desbaratada con los estudios realizados en el 2001 por la Universidad de
Cambridge, quienes han comprobado que las células embrionarias de un ratén se
diferencian desde la segunda division celular dejando de ser consideradas celulas

totipotenciales (Tian, y otros, 2019).

Estas investigaciones no han sido consideradas por la Defensoria del Pueblo
peruana, ya que sin mayor rigor cientifico ha establecido que “recien a partir de la
anidacion se considera iniciado el embarazo... antes de la implantacién no es
posible determinar que la fecundacion se haya producido” (Defensoria del Pueblo,
2003). Posteriormente, el Tribunal Constitucional peruano ha sostenido que el
inicio de la vida humana se da en la concepcién, mas no en la anidacion:

(... ) este Colegiado se decanta por considerar que la concepcién 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 (EXP. N° 2005-2009-PA/TC, 2009)

2. TEORIAS DEL INICIO DE LA VIDA

Con lo antes mencionado, diremos que una persona es un todo; sin embargo no
existe, a la fecha, una teoria ampliamente aceptada sobre el inicio de la vida;
entendiendo que, a nivel juridico se debe de analizar tanto el aspecto biolégico como
el aspecto juridico para identificar una teoria valida. Es asi que, se ha estudiado
ampliamente a la concepcion y el nacimiento, hechos que otorgarian proteccion y

seguridad juridica a los embriones dependiendo de la teoria que se analice.

Con la concepcion se le otorga al embrion la categoria de sujeto de derecho especial;
mientras que, con el nacimiento se condiciona la relacion patrimonial en las
relaciones con el concebido; siendo menester para esta investigacion precisar las
teorias vinculadas a dar una explicacion a la naturaleza del concebido y al inicio de
la vida.
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2.1. TEORIA DEL PARTIO MULIERIS

El origen de esta teoria se remonta al derecho romano, siendo el concebido parte
de la madre y por ende, equiparado, a un simple érgano, al traer esta teoria a la
realidad, parece descabellado equiparar la vida de un nuevo ser a un érgano e
incluso los diversos ordenamientos a nivel mundial y a reconocer la categoria de

sujeto de derecho al individuo, como es el caso del Estado Peruano.

Pese a lo anteriormente mencionado, algunos autores como De Ruggiero (1944)
indican que “antes del nacimiento, el producto del cuerpo humano no es aln
persona, sino parte de las visceras maternas. Sin embargo, por la esperanza de
que nazca, es tomado en consideracién” (pag. 29), como se advierte, incluso
aquellos autores que desconocen la naturaleza juridica del concebido aceptan la
necesidad de su proteccién juridica como spes hominis, aunque el fundamento

para Ruggiero sea una consideracion por la madre y no el concebido en si mismo.

En latinoamérica, la doctrina Colombiana a través de Arturo Valencia (1979)
maneja los mismos estandares que Ruggiero tomando como fundamento la
potencialidad del concebido de convertirse en persona como fundamento para
afianzar la teoria del partio mulieris; sin embargo, debe tenerse presente que pese
a que muchos de los sistemas normativos estan inspirados en una familia juridica
neoromanista, en diversos aspectos, como el derecho de personas, no toman
como verdad absoluta las ideas romanistas ya que de seguir esta idea del
concebido como un 6rgano mas del cuerpo humano no habria razén de sancionar
el aborto o los atentados contra el concebido (Espinoza, 2019) como nuestra
regulacion si realiza al considerar al concebido como ser humano (Cruz &
Mendoza, 2009).

2.2. TEORIA DE LA FICCION

Esta teoria presenta sus origenes también en el derecho romano, especificamente
en el Corpus luris Civili que establecia: “partus dum in ventre portatur speratur” en
el Caodigo, Lib. VII, Tit. V. Ley 14 (Hung, 2009); entonces, mientras que el
concebido se encuentre en el vientre de la madre se espera que nazca y sea un

ser humano.

Siguiendo esta misma linea el Digesto, segun lo sentenciado por Paulo, el

concebido sera considerado como persona en la medida que se relacione a la
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concretizacion de sus derechos y en ningun punto se favorezca a un tercero mas
alla del propio concebido tal y como se indica en el Digesto, Lib. I, Tit. V, Pr. 7.
(Hung, 2009)

De los parrafos anteriores y tal como afirman Ambrosini y Tabak (1981) el derecho
romano a través de la teoria de la ficcion reconoce derechos al concebido bajo la
suposicion o, incluso, probabilidad, de que nazcay pueda gozar de tales derechos;
empero, si el concebido no naciese, se consideraria como si hunca tuvo acceso
ni reconocimiento a los derechos controvertidos. Asi se crea una ficcion para
considerar al concebido como un sujeto de derechos, en la medida que este nazca

Vivo y cuyos efectos se retrotraen a la época de concepcion.

El concebido era protegido para atribuirle derechos patrimoniales bajo el
cumplimiento de una condicion, nacer vivo; sin embargo, tomando en cuenta la
figura del pater familias y el poder que este ostentaba dentro del nucleo familiar,
resulta l6gico pensar que tal atribucién de derechos solo podria ser efectiva en la
medida que el pater familias estuviese muerto, se estuviese frente a un hijo
péstumo (Espinoza, 2019) y se nombrase un curator ventris con la facultad y
atribucion de administrar y proteger los bienes del concebido.

La concepcion y empleo de la teoria de la ficcion puede ser relacionado con los
primeros avances del derecho civil peruano cuyo articulo 1 del Cédigo Civil de
1936 establecia que la personalidad se adquiria con el nacimiento; mientras que,
al concebido se le reputaba nacido en lo que le favorecia bajo una condicion

suspensiva de nacer vivo.

Esta tedria no presenta, en palabras de Espinoza (2019) sustento ontoldgico ya
gue no puede indicarse que el concebido se encuentre bajo una condicion
suspensiva y solo deberia tener proteccion frente al cumplimiento de dicha
condicion; en realidad, el derecho debe proteger al concebido por ser una
individualidad juridica que no necesariamente debe nacer vivo, surgiendo la
pregunta de si es necesario que nazca vivo para precisar la situacion juridica de
este. Creemos y defendemos que no es necesario el hacimiento con vida para una

proteccion plena.

2.3. TEORIA DE LA PERSONALIDAD

La tercera teoria, de la personalidad, se encuentra inspirada en el reconocimiento

del concebido como persona por nacer, pensamiento que fue materia de diversos
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cuerpos normativos a nivel internacional, destacando el Cddigo prusiano o
conocido como Coédigo de Federico de 1740-1789, Codigo austriaco de 1811,
Cddigo de Louisiana de 1866, Cadigo civil argentino de 1869, entre otros,

legislaciones de donde se desprenden diversas nociones sobre el concebido.

Sintetizando estas nociones tenemos que el concebido es una persona incluso
antes del nacimiento gracias a la vida intrauterina que ya tiene en el vientre
materno sin estar sujeto a condicion suspensiva alguna y que debe ser
considerado nacido incluso si solo viviera unos instantes después del

alumbramiento.

Esta es una de las teorias mas cuestionadas, ya que tal y como precisa Orgaz
(1961) una persona es considerada como tal en la medida que tiene una vida
autonoma e individual, caracteristicas que no mantiene el concebido por ser
dependiente de la madre al solo coexistir gracias a esta siendo el nacimiento el
momento que permite su independencia de la misma; por lo tanto, la proteccién
del concebido se realiza por respeto a la vida humana mas no a su reconocimiento
como persona que, requiere la afirmacion positiva de la personalidad para su

proteccion.

Por otro lado, los defensores del concebido como persona por hacer como Texeira
de Freitas (1983) precisan que existe una distincion entre personas futuras (aun
no existentes) y personas por nacer (concebidas en el utero materno). En ese
orden de ideas, el concebido goza de capacidad de derechos como una persona
humana (Vélez, 1869) puesto que los derechos del concebido son presentes y no

potenciales.

Pese a ello, Espinoza (2019) presenta diversas contradicciones puesto que si se
considera al concebido como una persona por nacer, ¢,cudl seria la motivacion de
desconocer esta naturaleza si no naciese vivo?. Esta interrogante no hace mas
gue poner en cuestionamiento la supuesta personalidad del feto antes del
nacimiento debiendo existir un fundamento distinto para la proteccion del

concebido.

2.4. TEORIA DE LA SUBJETIVIDAD

El Cdadigo Civil peruano de 1984 abandona las ideas del su predecesor de 1936
sobre la teoria de la ficcion e ingresa un nuevo término a su redaccion: sujeto de

derechos. Analizando esta nueva institucion tendremos que es aquella que
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permite el reconocimiento de derechos y deberes de la persona humana, que,
como en el caso peruano se divide a través de categorias, a saber concebido,
persona natural y persona juridica, dentro de las que se encuentran las inscritas y

las que no.

En la doctrina, siguiendo a Carlos Fernandez Sessarego (1986) el concebido aun
no es persona natural ni mucho menos es persona juridica; por ende, al ser un
sujeto distinto y autbnomo debe de presentar una categoria independiente. Este
razonamiento antes fue desarrollado por Gustavo Ordoqui (1984) que menciona
como verdad generalizada a nivel cientifico que el concebido, desde el momento
de la fecundacién, es un ser humano con vida real, actual y que el tiempo, e incluso

el nacimiento, solo aporta nutricion y oxigeno.

La redaccion actual del Codigo Civil peruano reconoce al concebido como un
sujeto provilegiado en todo lo que le favorece por ser un ser genéticamente
diferenciado de cualquier otro, pero dependiente de la madre para su subsistencia
con derechos extrapatrimoniales (sin condicion alguna) y patrimoniales (sujetos a
la condicion de nacer vivo) (Espinoza, 2019).

Continuando con el andlisis del articulo 1 del Cddigo Civil peruano en
concordancia con la teoria de la subjetividad, Fernandéz Sessarego (1986)
precisa que, al hacerse una distincion entre los derechos patrimoniales y
extrapatrimoniales, donde para los primeros se aplica una condicion resolutoria,
de la interpretacion del articulo 1, 805.1, 856 y 598, se concluye lo contrario, si ello
es de esa forma no parece correcto otorgarle tal condicion al concebido para el
goce de derechos patrimoniales (Varsi, 2003). Pese a estas disquisiciones, la
teoria de la subjetividad reconoce aspectos no abordados en las tres teorias
precedentes; asi, el denominar al concebido como sujeto de derechos es el punto
de quiebre para distinguir la proteccion entre derechos patrimoniales o
extrapatrimoniales y no para reconocer su proteccion, que se entiende es desde
la fecundacion.

Tomando en cuenta lo anteriormente mencionado, nos acogemos a la teoria de la
subjetividad, que otorga proteccion al embrion, el ya concebido, desde su
formacion, para la misma “el ser persona no depende del ejercicio de ciertas
funciones en el ser vivo” (Andorno R. , 1998, pag. 104) sino de la sustancia natural

gue es inherente al ser humano, la dignidad, de la que es parte el embrién desde
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el primer momento de su formacion donde, a través de un proceso constante se

reconoce su capacidad de maduracion y perpetuidad de la vida.

A esta misma conclusion arribd Antoine Suarez en su trabajo “El embriéon humano
es una persona: Una prueba”, al sostener que el embrién humano se convertira
en una persona: “El embriébn humano y el hombre adulto, al que el embrién puede
transitar de modo continuo en condiciones de desarrollo favorable, son uno y el
mismo ser vivo: un embrion humano es un hombre en las primeras semanas de
su vida ” (Suarez, 2002, pag. 29). Con ello se tendria un argumento sélido para
refutar a las teorias que desconocen o niegan la proteccion al embrién, ya que al

negar tal condicion se negaria la propia naturaleza del ser humano.

En cuanto a un espectro cientifico, hasta hace unos afios, se pensaba que el
embrion debia ser considerado solo como una célula totipotencial, sin la que con
un proceso adecuado no podria ser viable; empero, la Universidad de Cambridge,

mencionado en acapites anteriores ya se encargo de desbaratar la misma.

Finalmente, Velayos y Santa Maria, precisan, acertadamente y a cuya idea nos
suscribimos que, las sefas de la identidad de una persona son: “organizacion,
estructuracion y carga genética que deben ser humanas” (Velayos & Santa Maria,
1996, pag. 8); por lo tanto, el concebido al tener todas estas sefias estamos frente
a una persona humana, que debe y merece proteccion juridica frente a cualquier

arbitrariedad contra el mismo.

3. TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

3.1. GENERALIDADES

Las TRA “son aquellos métodos técnicos que sirven para suplir la infertilidad en la
persona, brindandole la posibilidad de tener descendencia. En ningln caso
podemos decir que representan una terapia, puesto que nada curan, solamente
palian los efectos de la esterilidad” (Varsi Rospigliosi, 2013).

Encontramos, entonces, que este medio de reproduccién alternativa requiere de
la condicién primigenia de infertilidad de las personas que se sometan a este
procedimiento y de medios cientificos para realizar la fecundacion; sin embargo,
no es considerado la cura a la infertilidad, sino un paliativo cientifico para mejorar

la calidad de vida, en su faceta de desarrollo integral de las personas. Tal es asi
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gue la OMS y el Comité Internacional para el monitoreo de la Tecnologia
Reproductiva Asistida la definen como:

Todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulaciéon tanto de
ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento
de un embarazo. Esto incluye, pero no esta limitado sélo a, la fecundacion in vitro y
la transferencia de embriones, la transferencia intratubarica de gametos, la
transferencia intratubarica de zigotos, la transferencia intratubarica de embriones,
la criopreservacion de ovocitos y embriones, la donacién de ovocitos y embriones,
y el Utero subrogado. TRA no incluye inseminacion asistida (inseminacion artificial)
usando espermatozoides ni de la pareja ni de un donante (Red Latinoamericana de
Reproduccion Asistida, 2010, pag. 10).

Como se advierte lineas arriba, la definicion de la OMS esta enfocada a que las

TRA son una serie de procedimientos y tratamientos para que las parejas con

alguna condicién puedan materializar su proyecto de vida en la conformaciéon de

una familia.

Pese a que se puede entender que estas técnicas y procedimientos estan
vinculados intimamente a la medicina o la genética, lo cierto es que en el Peru el
empleo de TRA, ya traspaso la esfera bioldgica para dirigirse hacia la juridica. La
Casacion N° 4323-2010-LIMA (2011) recoge lo reconocido en la Declaraciéon de
Moénaco cuando puntualiza que las TRA son “métodos supletorios para la
procreacion, mas no alternativos, pues buscan superar una deficiencia biopsiquica
gue impide a la pareja tener descendencia cuando otros métodos han fracasado”
(considerando sexto).

Estos métodos cientificos para la reproduccién asistida son de larga data que
incluso se remontan a los pueblos babilénicos y arabigos, quienes iniciaron los
estudios en la reproduccion vegetal asistida (Veciana, 1957); posteriormente, en
la Antigua Grecia, Roma y el Siglo VI se utilizaron las TRA, pero en animales con
fines de perfeccionamiento y mejora de la especie, asi como el avance de la
ciencia veterinaria, especialmente cuando Heape en 1890 extrajo dos embriones
de conejo de las trompas de Falopio y los transfirié a otra coneja, producto de la

cual nacieron 6 conejos completamente sanos (Alvarez, 2007).

Con el desarrollo de la embriologia en especies animales se incremento el interés
por comprender el proceso de evolucion del embriébn humano, desde estudiar los
pocos y mal conservados embriones que existian para investigacion hasta realizar
estudios teoricos sobre el proceso de fecundacion asi como los cambios de las
células germinales, siendo uno de los mayores hitos el descubrimiento de Chang
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y Austin, en 1951, quienes identificaron la serie de procesos por las que debe

discurrir el espermatozoide para unirse al 6vulo (Chang, 1951) (Austin, 1951).

Pese a estos descubrimientos teéricos en torno a la embriologia humana, el mayor
descubrimiento fue realizado por los doctores Steptoe y Edwards, quienes
lograron aspirar un ovocito preovulatorio y desarrollar un embrién en el laboratorio
para posteriormente transferirlo al Utero de la madre logrando un embarazo y parto
a término de una nifia, conocida como la primera bebé probeta, Louise Joy Brown
(Evers, 2003)

3.2. INSEMINACION ARTIFICIAL

Para definir la inseminacién artificial se debe considerar a esta como el depésito
de espermatozoides preparados en la cavidad uterina, en pocas palabras,
estamos frente a un proceso de fecundacion supervisado en el propio cuerpo de
la madre con la finalidad de gestar un nuevo ser (Marviel, Heraund, Grenier, &
Lourdel, 2010).

Las principales indicaciones para someterse a este procedimiento son una falla
eyaculatoria, la imposibilidad de realizar la clpula por medios naturales,
disfunciones sexuales, causas inmunologicas, entre otros (Celis, 2012) previa
evaluacion y seguimiento médico del especialista a pedido de las personas
interesadas.

Figura 1

Fases de la inseminacioén intrauterina — inseminacion artificial

4 N\

Hiperestimulacion ovérica
controlada

Obtencidn y seleccion de

muestra de semen Fertilizacion

\. J
Fuente: Ramos, Delgado, & Garcia (2012)

Como se desprende de la Figura 1, el proceso de inseminacion artificial discurre
por tres grandes etapas:
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- Hiperestimulacion ovarica controlada: En este primer estadio puede
prescindirse de la hiperestimulacién ovarica y recurrir al proceso de
ovulacion propio de cada mujer; sin embargo, un estudio realizado por
Verhulst et. al (2006) evidenci6é que existe un incremento de posibilidad del
embarazo del 1.13% al 2.5%; de alli que, en la mayoria de los

procedimientos de inseminacion artificial se realice una hiperestimulacion.

- Obtencidn y seleccion de muestra de semen: Para esta segunda etapa, del
donante o padre, dependiendo de cada supuesto, se recolecta la muestra
de semen a través de diversos mecanismos como el recojo luego del coito
tradicional, la extraccion de un preservativo sin espermicidas, masturbacion,
aspiracion via cateterismo, entre otras. Una vez obtenida la muestra se
seleccionan los gametos con mayor probabilidad de fecundacién a nivel de
motilidad (Santamaria, 2000).

- Fertilizacion: Una vez recolectada la muestra de esperma, la siguiente etapa
consiste en insertar los espermatozoides seleccionados en el Utero para
propiciar el encuentro con el ovocito maduro y desarrollar la fecundacion
(Ramos, Delgado, & Garcia, 2012).

Debe advertirse que, si bien es cierto, el proceso de fecundacion en la inseminacion
artificial se desarrolla en el cuerpo de la madre, no por ello esta técnica esta exenta
de errores e incluso implicancias meédicas que, solo por listar algunas
mencionaremos la inseminacion con material genético de un tercero donante
distinto del marido sin consentimiento de este Ultimo, errores en la inseminacion,
inseminacioén pos morten, entre otros que pese a ser relevantes para el derecho no

son objeto de la presente investigacion.

Por lo antes mencionado concluimos el andlisis de esta técnica precisando que en
la misma no se crioconservan embriones y, por ende, no existira un cuestionamiento
sobre el destino de los embriones sobrantes, mas alla de las otras problematicas
propias de todo procedimiento médico que no seran investigadas en este estudio

pero que si despiertan interés entre los juristas.

3.3. FECUNDACION IN VITRO

En un primer momento esta técnica era aplicada para tratar esterilidades tubaricas
definitivas (ausencia de trompas de Falopio) y posteriormente en relativas

(patologias en las trompas de Falopio); aunque en la actualidad es utilizado para
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cualquier tipo de esterilidades, incluyendo cualquier impedimento para el
encuentro de los espermatozoides y el 6vulo (Persico Baldomir, 2010).

La fecundacion in vitro es una forma de fecundacion extracorpérea que implica la
estimulacién ovarica para posterior extraccion de los évulos por via vaginal, una
vez extraidos, estos seran fecundados in vitro que, cuando se viabilicen a través
de embriones, serén, posteriormente, implantados en el Gtero de la madre o
portadora (Bagnarello, 2015). Como se advierte esta forma de reproduccion
asistida requiere de un mayor seguimiento médico e incluso mayor apoyo de

procedimientos médicos para su desarrollo.

Para la realizacién de esta técnica, se pueden distinguir, diversas etapas; sin
embargo, para fines didacticos, las dividiremos en 4 fases: Hiperestimulacién
ovérica controlada, aspiracién de foliculos y obtencion de muestra de semen,

clasificacion-fertilizacion; y, transferencia como se presenta en la Figura 2.

- Hiperestimulacién ovarica controlada: Esta etapa consiste en la estimulacion
ovérica de la madre donante, que puede ser una persona distinta a la madre
gestante o incluso la madre contratante, a través de diversos esquemas, que
segun la ISMAAR - International Society of Mild Approaches in Assisted
Reproduction pueden clasificarse en ciclo natural, modificado, con
estimulacion leve y la estimulacién convencional (Nargund, y otros, 2007).

- Aspiracion de foliculos: Etapa del proceso que se realiza
imprescindiblemente en el quir6fano con la asistencia tanto de médicos
como biélogos para verificar el estado de los ovocitos extraidos, una vez
realizada la captura ovocitaria, los ovocitos son trasladados a un cultivo
especial en ambiente esterilizado para la siguiente etapa (Bonilla &
Venegas, 2015).

- Obtencion de muestra de semen, clasificacion-fertilizacion: Una vez
realizada la extraccion, los ovocitos son encubados por 4 horas, momento
en el cual se solicita al varon la muestra de semen, luego de ser recolectada
esta, se decide el procedimiento ad hoc para la fertilizacion, pudiendo ser la
inyeccion intracitoplasmética de espermatozoides (colocacion de
espermatozoides y el ovocito en un medio especial para que se produzca la
fecundacion), sus variantes ICSI (inyeccion directa de un espermatozoide
en el ovocito denudado), PICSI (seleccion de espermatozoides con mayor
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motilidad e inyeccidn directa en el ovocito denudado), entre otras (Bonilla &
Venegas, 2015).

- Desarrollo embrionario: Al transcurrir maximo 6 dias del proceso de
fecundacion, se debe realizar la transferencia o crioconservacion de
embriones, para ello se requiere un primer paso de evaluacién Scott 1 como
factor predictor para el eventual desarrollo del embrién (Scott, Alvero,
Leondire, & Miller, 2000), descartandose a los embriones que se

fragmentaron; es decir, no se desarrollaron.

- Transferencia: Una vez superada la etapa de desarrollo y seleccionados los
embriones por utilizar se realiza la transferencia por via vaginal hasta con
un maximo de 3 embriones por vez, ello segun las recomendaciones de la

Asociacion Americana de Reproduccion Asistida (Bonilla & Venegas, 2015).
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Figura 2

Fases de la fecundacion in vitro
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ovarica controlada

Aspiracion de
foliculos y
obtencion de
muestra de semen

Transferencia

\ J \ J
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fertilizacion embrionario
\ J . J

Fuente: Bagnarello (2015)

Todas las etapas anteriormente descritas deben ser consideradas y analizadas
desde un enfoque juridico con el fin de establecer las implicancias de la
fecundacion. De la misma forma, deben precisarse las instituciones juridicas que
se encontrarian relacionadas con las TRA, en vista de que esta figura presume la
existencia de un nuevo ser desde el momento de la fecundacién que, se encuentra
en una situacién suspensiva para la transferencia y, especificamente, para efectos
de esta investigacion, se halla en un estado de criopreservaciéon siendo ya una

persona humana.

4. ESTADO Y LA REPRODUCCION ASISTIDA

4.1. DERECHOS REPRODUCTIVOS

Si partimos de la premisa que los derechos humanos, gracias al principio de
universalidad, son para toda persona bajo el fundamento de la dignidad humana,
debemos incluir dentro de esta afirmacién a los derechos reproductivos.
Asimismo, la proteccion y promocién del cumplimiento de estos derechos deben
ser parte de la proteccion otorgada por el Estado, tal y como se discutira en los

siguientes puntos de la presente investigacion.

Es preciso reconocer que los seres humanos tienen el derecho a gozar de una
sexualidad libre y plena (Pérez, 2014) que se viabilizan a través de los derechos

reproductivos que protegen diversos intereses, como cualquier otro derecho
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humano; empero, estos derechos no se encuentran reconocidos de manera
explicita en un solo cuerpo nhormativo; por el contrario, se presentan diseminados
en diversas declaraciones, tanto a nivel internacional como en cada una de las

legislaciones de los diferentes paises del orbe.

Con la Conferencia Mundial de los Derechos (1968) celebrada en Teheran se
marcé el primer hito sobre la discusion de los derechos reproductivos de las
personas al precisar que la decisién del nimero de hijos que una persona debe
tener le corresponde exclusivamente a esta, profundizandose en la Conferencia
Mundial de Poblacion de Bucarest (1974), que tal decision se toma desde la
esfera personal, mas se indica que el Estado debe formar parte de este proceso

mediante acciones de capacitacion, divulgacion y proteccion.

Siguiendo este proceso evolutivo, con la Convencién para la eliminaciéon de todas
las formas de discriminacion contra la mujer-CEDAW (1979), como primer
documento con perspectiva de género (Fernandez & Cortes, 2017), cambia la
concepcion vetusta que se tenia hasta la fecha de la mujer y busca que los
Estados Partes, a través de diversos mecanismos, eviten la discriminacion de la

mujer, asi como garantizar servicios apropiados para el embarazo, parto y otros.

Ahora bien, la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo - CIPD
(1994) desarrollada en el Cairo, realizé precisiones sobre la salud sexual como
pilar tanto para las personas, parejas e incluso familias. La Conferencia tiene a
la mujer como eje de cualquier programa de planificacion desde una perspectiva
de género (Instituto de Derechos Humanos, 2008). En el capitulo VII del
documento que genero esta Conferencia se reconoce el especial vinculo entre
los derechos reproductivos y la salud cuando precisa que la salud reproductiva

se refleja en un estado general de bienestar.

Todas estas conceptualizaciones fueron ratificadas en la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer (1995) celebrada en Beijing cuando declar6é que los
derechos de la mujer, entre otros, incluyen el control sobre cuestiones referidas
a su sexualidad, dentro de la que se hace mencion textual a la salud sexual y

reproductiva.

Para analizar el universo de los derechos reproductivos se puede comenzar con
un estudio de 12 derechos (Centro para Derechos Reproductivos y Politicas
Publicas (CRLP), 2001):
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- Derecho a la vida: Para analizar este derecho no debe entenderse
exclusivamente como la prohibicién de privar de la vida a una persona; por
el contrario, debe analizarse desde la perspectiva que los Estados deben
garantizar que las personas no mueran por situaciones previsibles dentro
de las que se encuentran aquellas relacionadas con el embarazo y parto;
por lo que se debe tomar medidas concretas para la reduccion de la tasa
de mortalidad materna al amparo de las obligaciones positivas que tiene
todo Estado (Caso Saul Godinez Cruz c. Honduras, 1989).

- Derecho a la salud: Si ya comentamos que la salud incluye la salud sexual,
debemos entender que la salud reproductiva involucra el decidir tener, o
no tener hijos, cémo y cuando tenerlos, para lo que se requiere de
informacion sobre planificacion familiar. Es pertinente mencionar que la
CEDAW establece en su articulo 12, inciso 1 que deben tomarse las
medidas necesarias para eliminar la discriminacién de la mujer en cuanto
a la atencion médica sobre planificacion familiar, lo que incluye el acceso

a servicios de calidad y que estos sean asequibles a toda mujer.

- Derecho a la libertad, seguridad e integridad personales: Este derecho
reconocido tanto en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948) en el articulo 3, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), articulo 9, desde la esfera reproductiva, debe entenderse como la
evitabilidad de abortos forzosos, embarazos mediante coercion,
anticoncepcion forzosa, entre otros. De esta forma el consentimiento es
crucial para el desarrollo de cualquier practica que tenga en cuenta el

cuerpo de la mujer.

- Derecho a decidir el nimero e intervalo de hijos: Este derecho es también
conocido como el de autonomia normativa, recogido en el articulo 16 de la
CEDAW. La Recomendacion General N° 24 (1999) precisa que el
mencionado “es vulnerado cuando se obstaculizan los medios a través de
los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad”
(par. 29). De esta forma, la autonomia reproductiva incluye en la
oportunidad y derecho de tener un plan de procreacion que pueda, segun

se decida, contar con asistencia médica.

- Derecho a la intimidad: Por medio de este, en palabras sencillas, se podra
decidir libremente sobre las funciones y opciones reproductivas, puesto
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gue las decisiones sobre el propio cuerpo recaen sobre la autonomia del
individuo (Bruggeman y Sheuten c. Republica Federal Alemana, 1977).

- Derecho alaigualdad y no discriminacion: Enfocando este derecho al area
de la salud, la Observacién General Nro. 14 sobre la Salud (2000) indica
gque no deben existir trabas para el acceso a los servicios de salud sexual

y reproductiva.

- Derecho al matrimonio y a fundar una familia: A través de este derecho se
podr& decidir diversas cuestiones sobre la salud reproductiva tendientes a
asegurar una familia sin distincién de la entidad familiar, ergo, para todas
las tipologias existentes. De la misma forma, este derecho permite la libre
eleccién de contraer o no una familia, como también disolverlo bajo los
lineamientos de cada Estado Parte, dando, como en los deméas derechos

especial importancia al consentimiento para tales decisiones.

- Derecho al empleo y la seguridad social: A través de este principio se
brinda una mayor proteccion en momentos relacionados con la
reproducciéon como es el pre, post y parto propiamente dichos con relacion
a la estabilidad laboral y beneficios a las puérperas que se reincorporan a
sus centros de trabajo. Por otro lado, también se incluye la proteccién en
contra del acoso sexual como prioridad para disminuir las actitudes

basadas en conceptos e ideas estereotipadas.

- Derecho a la educacion: Este derecho es reconocido en distintas esferas
gue van desde un aspecto general hasta referirse al acceso a la educacion
sexual que incluya la informaciobn necesaria sobre los derechos
reproductivos para la prevencion y control de riesgos que afecten a la
sexualidad y las practicas de atencion responsable de los mismos teniendo

presente las diferentes religiones y culturas.

- Derecho a la informacion adecuada y oportuna: La informacion que precisa
el cumplimiento de este derecho debe versar en cuanto al estado de salud,
en materia sexual y reproducciéon para una toma de decisiones con todas
las herramientas, para ello debe brindarse acceso a todas aquellas

personas sin distincion y con los ajustes razonables que hagan falta.

- Derecho a modificar costumbres discriminatorias contra la mujer: Este es

un derecho crucial para el desarrollo de la sexualidad y reproducciéon en
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forma plena. La CEDAW precisa algunas de las multiples situaciones que
deben ser eliminadas por ser discriminatorias, como son la poligamia, los
matrimonios de nifias y nifilos con personas adultas, la trata de personas,
asi como otras situaciones que incluyen la violencia en el hogar y en la

toma de decisiones sobre su salud reproductiva.

- Derecho a disfrutar del progreso cientifico y a dar su consentimiento para
ser objeto de experimentacion: Este derecho por antonomasia se
encuentra recogido en el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966) permitiendo el acceso a la
tecnologia para el beneficio de la humanidad. En cuanto al acceso a los
procesos reproductivos en funcion al progreso cientifico estan relacionados
especialmente con la manipulacién genética y fecundacion artificial bajo un

equilibrio de derechos humanos (Instituto de Derechos Humanos, 2008).

Tomando en cuenta el analisis realizado en lineas anteriores, todo Estado
miembro mas si ratifico los tratados y convenciones mencionadas debe cumplir
con tres tipos de obligaciones: respetar, proteger y cumplir. Sumadas a estas
obligaciones, el Estado es responsable por la implementacion de los derechos,
en este caso reproductivos, no solo ante sus propios ciudadanos sino a nivel

internacional, respondiendo por las vulneraciones incluso frente a terceros.

Mediante la obligacién de respetar, cada Estado debe reconocer la existencia de
los derechos reproductivos, asi como el acceso a estos a toda persona sin
discriminacion de ninguna indole, siendo asi una responsabilidad negativa por
ser un baremo para las decisiones estatales; es decir, toda decisién que tomen
los Estados debe respetar los derechos reproductivos sin amenazar el acceso

de estos en la poblacion.

En cuanto a la obligacion de proteger, la misma est4 ligada a una de las
funciones estatales como es la de legislar. Al amparo de esta obligacion los
Estados deben promulgar y aplicar las leyes para que hombres y mujeres
accedan, en igualdad de oportunidades, al ejercicio de sus derechos
reproductivos. Es de entender que los Estados podran regular tanto instituciones
estatales como no estatales para el cabal cumplimiento de los fines de los
derechos reproductivos y ante el incumplimiento puede crear instituciones

fiscalizadoras, cuando sea necesario.
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Finalmente, sobre la obligacién de garantizar o cumplir los Estados no solo
deben crear normas o reconocer los derechos; por el contrario, ante la
vulneracion de estos se deben establecer mecanismos de investigacion que
garanticen el cabal cumplimiento y respeto de los derechos, aqui estamos frente
a una obligacién positiva puesto que requiere de conductas y acciones
tendientes a que se viabilicen los derechos. Si se relaciona esta obligacion
directamente con los derechos reproductivos se requiere que los Estados tengan
conductas y posiciones claras frente al acceso a los derechos reproductivos sin

olvidar el respeto de los demés derechos inherentes a cada individuo.

4.2. LA INFERTILIDAD COMO ENFERMEDAD

Al entender a la infertilidad como la incapacidad de lograr un embarazo luego de
tener relaciones sexuales sin proteccién durante un tiempo prolongado (Brugo-
Olmedo, Chillik, & Kopelman, 2003), debe quedar claro que infertilidad y
esterilidad son dos situaciones relacionadas, pero diferentes. La primera se
refiere a la imposibilidad de lograr un embarazo a término; mientras que, en la

segunda, no se logra el embarazo.

Hoy en dia se discute si la infertilidad debe ser considerada como una
enfermedad; para la Clasificacion Estadistica Internacional de Enfermedades y
Problemas relacionados con la Salud — Décima Revision (CIE-10), la Infertilidad
femenina se encuentra identificada con el codigo N97.9 y la infertilidad masculina
con el codigo N96. La CIE-10 se encuentra respaldada por la Organizacion
Mundial de la Salud por lo que la infertilidad si es una enfermedad y como tal

debe ser atendida por todos los Estados.

En ese orden de ideas y tomando en cuenta los alcances del derecho a la salud,
los sistemas de salud de cada pais no pueden desconocer la existencia de la
infertilidad como enfermedad debiendo establecer un criterio institucional para el
tratamiento de esta enfermedad. Con ello queremos decir que, las politicas
publicas deben estar orientadas a erradicar o incluso sobrellevar esta situacion
a través de diversos mecanismos, dentro de los cuales el derecho tiene un papel

preponderante.

La infertilidad, desde la esfera de la salud, es considerada como una enfermedad
no transmisible que requiere de tecnologia avanzada para su tratamiento, caso

contrario se generaria un impacto negativo en la sociedad (Roa-Meggo, 2012),

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

ante esta situacion los criterios de salud publica que responden a criterios de
incidencia (crecimiento sostenido de una enfermedad), impacto (econémico y
social tanto para el Estado como las personas), factores econdémico-sociales
(enfermedades que responden a movimientos sociales y econdmicos) vy
proyeccion (tendencia de crecimiento) (Roa, 2009) deben enfocarse en
enfermedades que no necesariamente generan mortalidad sino en aquellas que

impiden lograr un estado de bienestar que la OMS entiende como salud.

De esta forma y si nos referimos al tratamiento de las enfermedades, estos
pueden ser en opinion de Ballesta (2011) etiolégicos (descubrir y eliminar la
causa de la patologia), sistematicos (las consecuencias son tratadas cuando
generan un menoscabo en la persona) o de sustitucion (la funcién perdida es
vital y debe ser remplazada); en la materia de analisis, la infertilidad no puede
ser tratada desde un punto de vista etioldgico en razén de que en la mayoria de
casos la causa de la infertilidad es desconocida o imposible de ser eliminada, de
la misma forma no puede tratarse las consecuencias siendo el Unico tratamiento

la sustitucion, en este caso, a través de la fecundacion asistida.

4.3. ESTADO Y ACCESO A LA SALUD REPRODUCTIVA

Pese al reconocimiento y compromisos de los diversos Estados en torno a la
salud reproductiva como parte de los derechos reproductivos que toda
persona tiene, estos aun no han desarrollado actividades concretas para la
efectivizacion de estos derechos ya sea por motivos ideoldgicos, politicos,

culturales, entre otros (Ramos, 2006).

En diversos paises la segmentacion de los servicios de salud, como en el caso
peruano, acumulan diversas instituciones sin un sistema integrado que
establezca politicas afines para el tratamiento de diversas enfermedades
(Arroyo, 2002), pese a las obligaciones estatales que cada pais debe

asegurar.

Con las ideas vertidas en el parrafo anterior, queda claro que debe atenderse
la salud reproductiva, pero el abordaje estatal debe responder a las
condiciones y realidades de cada pais (Sanabria, 2000) teniendo presente
gue la salud es un bien tutelar de alli que se forma el trinomio Estado —
mercado — salud, donde la oferta publica en paises en vias de desarrollo debe

evitar la asimetria de informacion y otras externalidades, de alli que en la
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mayoria de paises se ha empezado a acufiar el término reforma de la salud,

en la que, consideramos debe incluirse la salud reproductiva.

Larealidad de los sistemas publicos de salud, las deficiencias en su ejecucion,
asi como otros factores impiden que el tratamiento de la infertilidad sea visto
como una necesidad primaria al aducir que esta enfermedad por no ser
transmisible ni encontrarse en la mayoria de la poblacién, idea errada, no se
considera en la atencion de capa simple ni compleja cubierta por el Estado.
Los centros médicos encargados de paliar los problemas de fecundacion se
desarrollan bajo un costo directo de los interesados, si bien es cierto, en
algunos paises, como en el Peru, los hospitales de alta complejidad ofrecen
servicios de fertilidad, los gastos son asumidos por los futuros padres
(Neciosup, 2018). No es materia de este estudio, pero es preciso mencionarlo
¢, Qué sucede con las personas sin recursos economicos? La respuesta

parece ser clara, no tendran tratamiento.

Habiendo analizado esta situacion, el acceso privado a tratamientos de
fertilidad, cabe precisar que, si bien el Estado no asume estos gastos como
parte de los planes de seguridad social, debe, bajo las obligaciones ya
descritas, regular y dirigir la aplicacién de los tratamientos a través del control
gue sea necesario. Es aqui donde el tema de investigacién encuentra uno de
sus primeros obstaculos, si como hemos advertido la infertilidad, como
enfermedad, no es un tema de interés estatal, por lo menos para el aparato
de gobierno, como regulara una situacion que desconoce y que considera

poco importante.

Concluiremos este apartado concluyendo que el Estado debera, como
minimo, implementar un abanico de normas, directrices y parametros que
permitan la correcta aplicacion de las TRA evitando se contravengan normas
y, sobretodo, principios basicos que deben ser respetados en el derecho,
como la dignidad de la persona humana a través de la proteccion de la vida
humana que, comienza desde la época de la fecundacién tal y como
defenderemos a lo largo de esta investigacion bajo la postura que los
embriones crioconservados son seres humanos que deben ser protegidos por

el Estado.
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5. EMBRION EX UTERO EN LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

5.1. EMBRION EX UTERO

Como se desprenden de las técnicas de reproduccién asistida, el avance de la
ciencia y la reproduccion generan la puesta en discusion de conceptos y/o
términos que tiempos atrds no eran materia de andlisis, como es el caso del

embridn ex utero.

Un embrion no implantado en el cuerpo de la madre es considerado como un
embrién ex Utero, cuya naturaleza ha sido ampliamente discutida y se ha llegado
a ciertas argumentaciones:

- No estando anidado, carece de las condiciones necesarias para permitir el
desarrollo del ser humano, de alli que no deba ser considerado juridicamente
aun como vida humana.

- Esun estado biolégico que se encuentra paralizado y como tal no indica ninguna
probabilidad de vida.

- Esunavida humanay que, independientemente de la forma como ha sido creada
y la espera de su traslado a la pared uterina, merece la proteccion juridica como
sujeto de derechos. (Varsi Rospigliosi, 2013, pag. 165)

Como apreciamos, existen tres grandes posiciones para analizar la naturaleza
juridica del embrién ex Utero, cada una de las que conlleva un analisis de aspectos

intrinsecos de los defensores de estas.

Para entender estas teorias se ha incorporado el termino pronasciturus o
preembrion para identificar al embrién ex utero no implantado, el mismo que es
entendido como un ser no existente, un ser en un estado de pardlisis y una vida

humana plena como sujeto de derechos.

La naturaleza juridica del pronasciritus 0 preembriéon se encuentra intimamente
ligada a los nuevos avances de la ciencia reproductiva, ya que en anteriores
oportunidades se discutia la naturaleza del embrién respecto a la viabilidad del
aborto; no obstante, con las técnicas de reproduccion humana asistida se pone en
evidencia una nueva realidad; los logros en la rama de la genética se desarrollan
en forma anticipada al derecho, por lo que, se genera un vacio normativo en la

regulacion de los embriones ex utero.

La idea de que exista un estadio previo al embrién, haciendo alusion a la etapa
entre la fusién de pronucleos femeninos y masculinos hasta los 14 dias con la

aparicion de la cresta neural y la implantacion en el vientre de la futura madre, ha

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

sido recientemente utilizado por los genetistas, en nuestra opinion, para justificar

los experimentos realizados en el desarrollo de la ciencia reproductiva.

La eleccion de este término puede estar relacionada, bien sea por una
conveniencia académica, cientifica o, hasta incluso, dineraria; no obstante, debe
considerarse si tal acepcién de preembrién es mayoritariamente aceptada en la
literatura cientifica. En un estudio en 2011 desarrollado por Luis Vivanco et. al
(2011) identificaron que de 93 019 registros (estudios sobre embriones) solo el
0.18% de ellos (172 estudios) utilizaron el término preembrién. Un estudio similar
pero desarrollado en el 2017 demuestra el decaimiento del uso del término
preembrion al precisar que entre el afio 2012 a 2014 solo 09 estudios emplearon
este término (Ferrer & Pastor, 2017), de esta manera, el uso de preembrién como
forma de distinguir un periodo en el cual la persona no tiene proteccion ha decaido

considerablemente.

AUn con lo anteriormente mencionado, cierto sector de la doctrina como Ricardo
Valverde (2001) precisan que al ser células que se encuentran fuera del cuerpo
humano deben ser consideradas como objeto y no sujeto de derechos. De la
misma forma Monge Talavera (2020) indica que al ser la fusibn de gametos un
aspecto biolégico, el derecho no debe regular ni inmiscuirse en tal acto y que como

no existe concepcion antes del embridon no hay razon para otorgar una proteccion.

En contrario y como indica Steinbock (1994) estamos frente a un ser humano
puesto que la fertilizaciébn marca el inicio de la vida que antes no era considerada
como tal; del mismo modo Gorki Gonzales (1996) subraya que el debate sobre un
determinado proceso biologico no enerva el hecho de encontrarnos frente a un ser
humano como tal que debe ser analizado y entendido desde esa perspectiva,
como persona humanay como precisa Castillo Cordova (2005) le corresponde la
proteccion tal y como deberia darsele a una persona entendiendo que

ontol6gicamente el embrién y el ser humano son iguales.

Si retomamos el andlisis de las tres posturas del inicio de la vida, podemos evaluar
gue, en la anidacién no se produce el inicio de la vida humana, al solamente
viabilizarse una vida que ya se encuentra en desarrollo, que ya esta

individualizada y cargada de componentes bioldgicos ya definidos.

Desde otro punto de vista, no estariamos frente a una célula totipotencial ni frente
a una situacion de pardlisis sin posibilidades de vida, ya que solamente se estaria
posponiendo el inicio de una vida ya en desarrollo y que, sobre todo, ya ostenta la

calidad de ser reconocido como persona humana.
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Recogiendo las palabras de Lopez Barahona, podemos defender tajantemente el

tercer argumento:

(...) en tanto en cuanto el embrién humano es un individuo de la especie humana,
es merecedor de los mismos derechos que poseen los seres humanos en etapas
ulteriores de su desarrollo que poseen los seres humanos en etapas ulteriores de
desarrollo, pues no es la fase de desarrollo en que se encuentra un ser humano el
hecho que le confiere derechos, sino el mero hecho de ser un individuo de la especie
humana (Lépez, 2007, pag. 350)

Entonces, un embrién ex Gtero, es un sujeto de derechos por la simple naturaleza
de ser humano del mismo, que a su vez responde a la dignidad de la persona
humana, que no puede ser dejada de lado al momento de analizar al estatuto
juridico del embrién, especialmente a aquel que se encuentra fuera de su espacio

natural de desarrollo como es el embrién ex uUtero.

5.2. EMBRIONES SUPERNUMERARIOS PRODUCTO DE TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA

Alo largo de los afios, las parejas recurren a las técnicas de reproduccion asistida
con la intencién de superar las deficiencias biolégicas que les impide procrear.
Uno de los procedimientos de fecundacion asistida como se menciond en el
acapite correspondiente es la extraccion de 6vulos de la mujer, los que son

fecundados in vitro con esperma del hombre y congelados (Theas, 2011).

Los procedimientos in-vitro y de transferencia de embriones generan embriones
supernumerarios, ya sea con fines reproductivos o para experimentacion vy
generacion de conocimientos biomédicos para fines cientificos o terapéuticos
(Vidal, 2014), estos embriones son producto de las practicas reproductivas que,
por exceder la cantidad establecida o para asegurar la tasa de éxito son creados
y crioconservados mediante un proceso que no afecta las caracteristicas de los

embriones.

Debe tomarse en cuenta que el incremento de las TRA y las consecuencias del
mismo procedimiento generan diversos problemas éticos y la vulneracion de los
principios bioéticos internacionalmente reconocidos, en vista de que la
reproduccion asistida podria generar un niumero mayor de embriones que los

generados para el procedimiento de implantacion.

Asi es como la necesidad genera el surgimiento del concepto de embrion
crioconservado in vitro, como aquel “sobrante” de la aplicacién de las TRA, en

especial de la técnica de fecundacién in vitro. Frente a esta situacion surge el
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interrogatorio de que si son considerados embriones y por lo tanto persona desde
esa concepcion en las probetas o recién en el seno materno. (Michelli, 2016)

De esta forma, la concepcién del embridén ex Utero, discutida en el punto anterior
genera una cuestion dentro de la filosofia moral actual (Theas, 2011), pero
también del derecho con teméticas especificas tales como: clonacidon humana,
células troncales embrionarias, diagndstico preimplantacional, genética y
reproduccién humana (Judez, 2001) donde la autonomia del paciente y la
identificacion de quién es este es la piedra angular para dilucidar las distintas
problematicas, mas aun con las disposiciones de la Declaracion de Helsinki que
precisan las formas, reglas y principios de experimentacién en seres humanos
(Calleja & Solnicky, 2013).

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

CAPITULO Il
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

En el presente capitulo se desarrolla la metodologia de la investigacion con la intension
gue los resultados estén orientados a los objetivos que se establecieron al inicio de la
investigacion y la forma en la que obtuvo la investigacion, asi como la metodologia sea
desarrollada en este capitulo. Por ello, el presente se centra en el disefio, metodologia,
procesamiento de la informacién y algunos aspectos administrativos propios de esta

investigacion.

1. DISENO Y METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Para el desarrollo de la presente investigacion se recurrié a diversos métodos para
cada una de las etapas de esta. En un primer momento, para la recopilacion de
informacion tedrica, se emple6 un método dogmatico con el objeto de identificar los
conceptos bésicos, en la medida que, sin ellos, por ser la investigacion relacionada
a temas médico-cientificos no se podrian identificar las categorias ni dimensiones del
estudio. De esta forma se analizaron instituciones relacionadas con las TRA, la
naturaleza del embrion y la responsabilidad estatal frente al acceso a la salud que
incluye la salud reproductiva.
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En un segundo momento, se empled el método del derecho comparado en su técnica
de microcomparacion (Leotin-Jean, 1972) en la medida que se siguieron los

siguientes pasos:

¢ Identificar el tertium comparativo, el problema en comun.

e Descripcion de las instituciones juridicas imperantes conforme la familia
juridica a la que pertenece la regulacion de cada pais.

¢ |dentificacion de contextos sociales, econdmicos, politicos y culturales.

¢ |dentificacion de los contenidos, para este estudio a través de normas y

jurisprudencia.

Con los pasos antes descritos, cabe indicar que el empleo del método del derecho
comparado en la investigacion tiene su justificacion para identificar experiencias
regulatorias similares con relacion a la problemética del destino de los embriones
supernumerarios, entendiendo que el Peru existe un vacio normativo que podria ser

resuelto con el apoyo del derecho comparado.

El tertium comparativo para este estudio fue la regulacién de la naturaleza del
embridn, el otorgamiento de derechos hacia estos y las disposiciones juridicas sobre
el destino de los embriones supernumerarios producto de las TRA. Para el estudio
se seleccionaron 26 de los 140 paises oficiales pertenecientes a América, Europa,

Asia y Oceania, tal y como se presentan en la tabla siguiente:

Tabla 1

Paises por comparar en la investigacion

B % EN COMPARACION A
CONTINENTE | PAISES | MUESTRA LA TOTALIDAD
América 25 15 60%
Asia 50 3 6%
Europa 50 7 14%
Oceania 15 1 7%

Fuente: Elaboracion propia (2021)

El muestreo utilizado fue un no probabilistico por conveniencia, de tal forma que la
seleccion es la siguiente:

- Para el caso de los paises de América se identificaron 9 paises de América del
Sur, 3 de América del Norte y 3 de Centro América, lo que representa el 60% de
la totalidad de paises del continente.

- En cuanto a Europa fueron 7 los paises seleccionados, siendo el 14% de la
totalidad de los paises europeos.
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- Para el continente asiatico se seleccionaron 3 paises que representan el 6% de
la totalidad.

- Finalmente, para Oceania se seleccion6 solo 1 pais que equivale al 7% de la
totalidad.

Tabla 2

Familias juridicas y paises comparados

; SISTEMA JURIDICO
PAIS CONTINENTE
COL'\Q\'\\?VON El,_\\/\i\ly SOCIALISTA
Estados Unidos América del Norte 1
México América del Norte 1
Canada América del Norte 1
Paraguay América del Sur 1
Perd América del Sur 1
Argentina América del Sur 1
Ecuador América del Sur 1
Bolivia América del Sur 1
Brasil América del Sur 1
Chile América del Sur 1
Colombia América del Sur 1
Uruguay América del Sur 1
China Asia 1
Corea Del Norte Asia
Corea Del Sur Asia 1
Costa Rica Centro América 1
Panama Centro América 1
Nicaragua Centro América 1
Rusia Europa
Espafia Europa 1
Alemania Europa 1
Italia Europa 1
Portugal Europa 1
Inglaterra Europa 1
Francia Europa 1
Australia Oceania 1

Fuente: Elaboracion propia (2021)

En cuanto a la identificacion de las familias juridicas de cada uno de los paises del

muestreo por conveniencia se obtuvo que las caracteristicas de cada uno de estos, por

su mayor presencia de instituciones afines a una familia juridica, permiten identificar 04
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paises del common law, 19 del civil law y 3 de la familia socialista tal y como se presenta
en la Tabla 2.

Independientemente de la familia a la que pertenecen los paises el tema abordado se
encuentra enmarcado en el derecho de las personas, derecho de familia y derecho
genético, esta Ultima rama a nivel escrito en la mayoria de los paises, por lo menos en
América Latina, no muy desarrollada. Si se especifican las instituciones juridicas

estamos frente a los sujetos de derechos, los derechos reproductivos y las TRA.

En cuanto a los contextos sociales, econdmicos, politicos y culturales de los paises por
comparar, debe centrarse la contextualizacién social, econdémica, politica y cultural en
torno a la practica de las TRA gue es materia de estudio que se origina a consecuencia
de la infertilidad que la OMS ha catalogado como una enfermedad (Organizacion

Mundial de la Salud, 2020). En ese orden de ideas tenemos:

- Europa, por antonomasia, es el continente donde el avance genético es mayor a
otros continentes, de alli que el grado de aceptacién de las practicas reproductivas
sea alto y requiera la existencia de diversos entes, publicos y privados dedicados
al seguimiento de la fertilidad. Desde un punto de vista politico y cultural, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos precisa que cuando existan temas
relacionados con la bioética, como son las TRA, cada pais debe tener un abordaje
e interpretacion de manera auténoma (Martin-Salas, 2016) por lo que, dependera
la idiosincrasia e interés politico del tema, que en el caso de Espafia se ha
desarrollado ampliamente siendo el mayor exponente de las TRA en Europa
(Peldez-Fernandez, 2020)

- En Asia existe un panorama muy diferenciado, ya que existen paises como China,
donde la tasa de natalidad y por ende de las TRA se ha reducido
considerablemente en los ultimos afios (Zhongwei Zhao, 2021); mientras otros
paises como en la India donde el empleo de estas técnicas fomento6 que se inicien
medidas legislativas para su regulacion (Amaro, 2021). En Corea del Sur y China
el Sindrome de Burnout o Kardshi, como se conoce en Japdn, denota una mayor
presion por el logro de objetivos laborales (Fuerte, 2021) posponiendo el
desarrollo de un embarazo u optando por mecanismos que no impliquen un
embarazo en la persona que desea ser madre como lo permiten las TRA.

- Segun el dltimo Registro de la Red Latinoamericana de reproduccion asistida que
permitié la publicacion del articulo “Celebrating 30 years of ART in Latin America;
and the 2018 report” la aplicacion de TRA y de la transferencia de embriones

crioconservados ha presentado un incremento exponencial (Zegers-Hochschil, y
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otros, 2021), estos datos guardan relacién con el avance médico cientifico que se
presenta en la region con los especialistas en reproduccién que en un primer
momento se formaron en paises europeos 0 asiaticos e iniciaron la practica
reproductiva en América. Empero, la visibilidad politica de estos temas sociales
no es fuerte, tal y como veremos en la poca legislaciéon o parametros sobre las
TRA.

Sobre la metodologia del derecho comparado, la identificacion de normas y
jurisprudencia se desarroll6 ampliamente en el capitulo de resultados. Con todo lo
precisado, se obtendra un margen de referencia para una eventual regulacion del

destino de los embriones supernumerarios producto de las TRA.

Finalmente, con la recoleccion de datos de las metodologias anteriores también se
aplicé la metodologia de andlisis-sintesis en la medida que se estudiaron los
componentes juridicos de las TRA y el destino de los embriones supernumerarios y

se correlacionaron con la realidad peruana y el vacio regulatorio.

2. RECOLECCION Y PROCESAMIENTO DE LA INFORMACION EN LA
INVESTIGACION

Para la recoleccion de la informacién se tom6 en cuenta las legislaciones de los
paises que formaron parte del estudio, la misma que se sistematizo, en funcién a las
Constituciones, Cadigo Civil y otras leyes complementarias, como se advierte de los
anexos del presente informe, para la busqueda de las normas se recurri6 a las bases
de sistematizacion propias de cada pais, fuentes oficiales con la finalidad de
identificar la norma y sus modificaciones vigentes al momento de la investigacion. La
informacion se condensé en una matriz que permitio identificar patrones comunes

para el analisis,

Asimismo, se recurrié a la busqueda y seguimiento de proyectos de ley presentados
en el Congreso de la Republica del Perl para su eventual comparacién y analisis en
el quinto objetivo especifico de la investigacion, una vez identificados se procedié a
utilizar las fichas de observacion documental elaboradas desde el proyecto de
investigacion; con los datos obtenidos se sistematizaron los resultados mediante una

tabla para evaluarlas.

Por otro lado, se utilizaron las fichas de observacion mixtas para la condensacion de

la informacion que se encontraba en los repositorios académicos, se prefirieron
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aqguellos articulos que se encuentren en revistas indexadas y que aborden la tematica

propia del estudio, se recurrié a estudios de medicina, bioética y derecho.

Finalmente, para solidificar la postura de la investigacion, se recurrié a la guia de
entrevista hacia el Dr. Enrique Varsi Rospigliosi, experto en derecho genético con
diversos libros escritos sobre el tépico investigado, se establecié contacto por medio
de correo electronico y dada la distancia de por medio se recurrio a la entrevista por

via telefénica conforme a las preguntas de la guia antes mencionada.

Es asi como, una vez recopilada y sistematizada la informacién, se analiz6 la misma
tomando como base los cinco objetivos propuestos desde un punto de vista juridico
obteniendo 12 tablas que esquematizan para un mejor entendimiento la problematica

y 10 figuras relacionadas a los resultados de los primeros objetivos

3. ASPECTOS ADMINISTRATIVOS

Para el desarrollo de la investigacion se recurrio al sistema de citacién de la American
Psychological Association conocidas como normas APA séptima edicion a traves del
generador de citas Mendeley que permitié gestionar las fuentes utilizadas para la
investigacion a través de diversas etiquetas para una mejor estructuracion y

sistematizacion de estas en el trabajo de investigacion.

En cuanto a la recoleccion de informacién para el Capitulo | no presenté mayores
inconvenientes por existir basta informacion: articulos, boletines y otros que se
relacionan con las TRA, aunque la informacion sobre la interrelacion entre el derecho
y la aplicaciéon de las TRA a través de investigaciones desarrolladas en el Per( es
escasa, por no decir inexistente, al no existir una regulacion de reproduccion humana
asistida en el Peru; sin embargo si se identifico informacion relevante sobre el tema

realizada en otros paises latinoamericanos y europeos.

Dentro de las limitantes del estudio se tuvo el manejo de diversos idiomas extranjeros
como el danés, sueco y aleman por lo que se recurrid6 a traductores (personas
naturales) para la traduccién de las normas utilizadas como parte del analisis de
legislacion comparada y evitar la desnaturalizacion de las normas para su posterior

revision en consonancia con los tépicos abordados.
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CAPITULO Il
REGULACION DEL DESTINO DE LOS EMBRIONES SUPERNUMERARIOS
PRODUCTO DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA Y LA
VULNERACION DE SUS DERECHOS
(RESULTADOS)

En este capitulo se presentan los resultados de la investigacion, donde se sustentan los
objetivos planteados durante el proyecto de tesis, para ello, se estructuro el capitulo de
resultados en cinco apartados: i. Andlisis del estatus juridico del embrion, para lo cual
sera necesario precisar la naturaleza juridica del embrién en el derecho comparado en
funcion al reconocimiento de la naturaleza de sujeto de derecho u otro similar; y, los
derechos reconocidos al embrion, tanto patrimoniales como extrapatrimoniales en el
derecho comparado, con una muestra de 26 paises: ii. El segundo punto, precision de
situaciones que vulneran los derechos del embrion, a la luz del reconocimiento de sus
derechos y la practica de las TRA en la realidad comparada,; iii. La puntualizacién de los
destinos de los embriones supernumerarios o sobrantes productos de la aplicacion de
procedimientos de reproduccion asistida con la precisiébn de la aplicacién de la
crioconservacion de embriones; iv. Como cuarto punto, la evaluacién de la regulacion
de los embriones supernumerarios en el derecho comparado, en Europa y
Latinoamérica donde se regula esta practica; y, v. Valoracién de la eventual regulacién
gue deberia ser incorporada en la legislacién peruana a la luz de las experiencias
comparadas.
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1. ANALISIS DEL ESTATUS JURIDICO DEL EMBRION

Para el desarrollo del primer objetivo, se analizé el estatus juridico del embrién desde
la perspectiva del derecho comparado, entendiendo de esta forma que se presentara
una descripcion de las normas propias de cada pais referidas a dos topicos
especificos: la naturaleza juridica del embrion y los derechos reconocidos de estos.
Como se precisé en el Capitulo 1l de la Metodologia, para la aplicacion del método

del derecho comparado se seleccionaron 26 de los 194 paises oficiales.

Con una adecuada delimitacidon del estatus juridico del embrién, no solo a nivel
nacional sino internacional se podran sugerir las mejorar y/o modificaciones juridicas
para un mejor abordaje de la problematica que generan la aplicacién de las TRA y
gue afectan directamente al embrién y sus derechos. Pudiese pensarse que cuando
el Estado Peruano regula en la Constitucion y el Cédigo Civil la proteccién especial
al concebido, el problema se encontraria solucionado; sin embargo, la poca claridad
sobre los derechos no hace mas que pensar que el problema aln persiste y debe ser

esclarecido.

1.1. NATURALEZA JURIDICA DEL EMBRION EN EL DERECHO COMPARADO

Recordemos que, en capitulos anteriores, ya se estudio y analiz6 la naturaleza
del embrion, estableciendo que el punto de discusion se encuentra en determinar
desde que momento se considera al embribn como sujeto de derechos;
estableciéndose a nivel juridico tres posibles alternativas; las mismas que son: i.
El inicio de la vida en la fecundacion (union del espermatozoide y el ovulo); ii. El
inicio de la vida y proteccion del embridn en la anidacion (implantacion del ovocito
fecundado en la pared uterina); v, iii. El inicio de la personalidad juridica del
embrién en la aparicion del tronco encefélico (durante el periodo de gestacion
del nuevo ser). Estas posturas llevan consigo, a su vez, la proteccion o

desproteccion del embrion.

Como parte de este analisis se evalu6 en forma conjunta y a nivel de continentes
cada uno de los paises escogidos, sistematizando el analisis en funcién a si: i.
El pais le concede proteccion juridica al embrién; ii. Se ha considerado al
embrién como sujeto de derechos; v, iii. EI concebido no cuenta con proteccion

juridica.
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Tabla 3

Naturaleza juridica del embrion en el derecho comparado

CONCEBIDO CON | CONCEBIDO COMO | CONCEBIDO SIN

PROTECCION SUJETO DE PROTECCION

JURIDICA DERECHO JURIDICA

= % F % = %
AMF\'%'&EDEL 3 11.50% 0 0.00% 0 0.00%
AMERICA DEL SUR 4 15.00% 4 15.00% 1 4.00%
CENTRO AMERICA 1 4.00% 2 8.00% 0 0.00%
ASIA 0 0.00% 0 0.00% 3 11.50%
EUROPA 4 15.00% 1 4.00% 2 8.00%
OCEANIA 0 0.00% 0 0.00% 1 4.00%
TOTAL 12 45.50% 7 27.00% 7 27.50%

Fuente: Elaboracion propia (2021)

Figura 3

Naturaleza juridica del embrién en el derecho comparado
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Figura 4

Naturaleza juridica del embrién en el derecho comparado (mapa)
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Como puede apreciarse de la teoria desarrollada en los capitulos precedentes,
las figuras (3 y 4) tabla (3) sobre la naturaleza juridica del embrién en el derecho
comparado puede ser estudiada desde tres formas de regulacién: considerando
al concebido como sujeto de derechos, otorgandoles proteccion juridica sin
considerarle sujeto de derechos y la falta de proteccion al embrion. Para ello se
analizé la Constituciones, Cédigos Civiles (de aquellos paises que cuenten con
dichos cuerpos normativos), otras normas Yy jurisprudencia vinculante sobre la
materia evaluada. Sin perjuicio de analizar la naturaleza del embrién en funcion
al continente, podemos afirmar que, el 45.50% de los paises evaluados
considera que el concebido necesita de proteccion juridica, el 27.50% no ha
regulado proteccion para el concebido y el 27.00% le ha otorgado proteccion

juridica considerandolo un sujeto de derecho.

A efectos de realizar un andlisis de cada una de las regulaciones juridicas sobre
la naturaleza del embrién, se evaluaron las normas juridicas, jurisprudencia y
doctrina a nivel de continentes con el fin de poder, en apartados posteriores,
evaluar cuales de estas féormulas normativas podrian servir de base para una
eventual regulacion en el derecho peruano; aclarando que no buscamos realizar
una simple copia de regulaciones, sino nutrirnos de las mismas y adecuarlas a

la realidad del Peru.
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¢ Naturaleza juridica del concebido en América

Tabla 4

Naturaleza juridica del embriébn en América

CONCEBIDO CON | CONCEBIDO COMO | CONCEBIDO SIN
PROTECCION SUJETO DE PROTECCION
JURIDICA DERECHO JURIDICA
F % = % = %

AME%';TAEDEL 3 20.00% 0 0.00% 0 0.00%
AMERICA DEL SUR | 4 27.00% 4 27.00% 1 6.50%
CENTRO AMERICA | 1 6.50% 2 13.00% 0 0.00%
TOTAL 8 53.50% 6 40.00% 1 6.50%

Fuente: Elaboracion propia (2021)

Figura 5

Naturaleza juridica del embriébn en América
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De la Figura 5 podemos apreciar que de la naturaleza juridica del concebido
en América (de los 15 paises analizados) los paises se decantan por otorgar
al concebido proteccién juridica en un 53.5%; mientras que, el 40%

considera al concebido como sujeto de derechos con el reconocimiento
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pleno de sus derechos y el 6.5% no otorga proteccion al concebido en sus

diversos cuerpos normativos y/o jurisprudencia.

Conforme se discutio en el Capitulo del marco tedrico, la conceptualizacion
de la naturaleza del embrién en América Latina se encuentra influenciada
por un alto componente religioso; por lo que, esto podria explicar, en parte,

la tendencia del 93.5% de los paises al otorgar proteccion al embrién.

Dentro de los paises que brindan proteccion juridica al concebido tenemos
a México, el cual, en su Cadigo Civil del afio 1928, preceptla en su articulo
22 que el concebido es considerado con personalidad juridica como si fuese

una persona nacida (Caédigo Civil Mexicano, 1928).

Como podemos apreciar, el concebido es susceptible de proteccién por
parte del Estado Mexicano desde la concepcion de este; sin embargo, no se
precisa desde que momento se considera concebido a un ser humano, pese
a ello le reconocen todos los derechos que le otorgan a las personas con
capacidad juridica. De igual forma, a través de la jurisprudencia se ha
seguido la misma linea juridica, puesto que, en la Accion de
Inconstitucionalidad 10/2000, de fecha 30 de enero 2002, el Pleno de la
Corte Suprema Mexicana ha reconocido que el concebido merece
proteccion al amparo del articulo 22 del Cadigo Civil Mexicano y, por lo tanto,
es susceptible de ser designado como heredero o legatario conforme las
normas del Codigo Civil de dicho pais (Accién de Inconstitucionalidad
10/2000, 2002).

De igual forma, el Estado Boliviano, regula en su Caédigo Civil, articulo 1 que
el concebido se le considerara como nacido en todo lo que le favorece; sin
embargo, para ser entendido como persona juridica debe nacer con vida,
marcando el nacimiento como el inicio de la personalidad juridica (Cddigo
Civil Boliviano, 1975).

En esta norma se reconoce que, al concebido se le considera nacido para
todo lo que le favorece, obteniendo de esta forma la proteccién que el Estado
Boliviano le otorga a cualquier ciudadano; sin embargo, de la propia
redaccion del articulo en mencién no se desprende que el concebido sea
considerado un sujeto de derechos; lo que plantea la interrogante, en este
punto, si el concebido tendria personalidad juridica; es decir, obligaciones y
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derechos; de una simple lectura del articulo en mencién podriamos inferir

gue solo se le otorga proteccion en todo lo que le favorezca.

Una parte de la norma que llama la atencion es la mencion de que el
nacimiento con vida se presume, independientemente que este se realice
de forma natural o por procedimientos quirdrgicos. Si tratamos de interpretar
esta disposicion a la luz del problema de la tesis, los procedimientos
quirdrgicos, mediante una interpretacion extensiva, podrian incluso aplicarse
a las técnicas de reproduccion asistida; empero, la propia fecha de dacién
de este Cddigo trae abajo esta inferencia, puesto que, en el afio 1975 en
Bolivia, los nacimientos mediante técnicas de reproduccion asistida e incluso
la utilizacion de la técnica de crioconservacibn para embriones

Su pernumerarios era escaza.

Bajo esta misma linea encontramos a Colombia que parte por definir al
concebido como aquella persona que esta por nacer; sin embargo, no tiene
personalidad juridica, entendiendo que este Estado solo reconoce con tal
atributo a las personas naturales y juridicas (Cadigo Civil de Colombia, 1873)
(Constitucion de Colombia, 1991). Pese a ello si le otorga proteccion juridica
tal y como se advierte en la Sentencia C-327 del 2016 al precisar que el
reconocimiento de la existencia legal de la persona desde el nacimiento no
vulnera la proteccion al concebido que le otorga la Convencion Americana
de Derechos Humanos (Sentencia C-327/16, 2016).

Por otro lado, son 6 los paises americanos que han reconocido al concebido
como sujeto de derechos, dentro de los que figura el Perd que ha regulado
la calidad de sujeto de derecho del concebido en su carta fundamental, el

Cadigo Civil y diversa jurisprudencia.

Asi, el articulo 2 de la Constitucién Peruana prescribe a la letra:

Articulo 2°. - Toda persona tiene derecho:

1. Alavida, 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. (Constitucién Politica del Per(, 1993)

Siguiendo la misma linea, el Codigo Civil, en su articulo 1 establece:
LIBRO | DERECHO DE LAS PERSONAS
SECCION PRIMERA Personas Naturales
TITULO | Principio de la Persona Sujeto de Derecho
Articulo 1.- La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento.
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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. (Cdodigo Civil Peruano, 1984)
Como se aprecia, las dos normas citadas son consecuentes al considerar al
concebido como un sujeto de derechos al que se le reconoce su derecho a
la personalidad juridica y; por lo tanto, la posibilidad de ser titular de
obligaciones y derechos. De esta forma el Estado Peruano es el encargado
de velar por el cumplimiento de sus derechos; mas aldn cuando se ha
ratificado la Convencién de los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescentes
donde se adopta como principio rector al interés superior del nifio en toda
decision estatal.

Siguiendo este principio, el interés superior del nifio, tenemos una sentencia
a nivel de primera instancia, recaida en el expediente 183515-2006-00113,
del Juzgado Décimo Quinto de Familia de Lima, donde la Jueza precisa que
el concebido debe encontrarse bajo el amparo del principio rector del interés
superior del nifio a través de una interpretacion extensiva que realiza la
magistrada. Por lo que, conforme a esta interpretacion dispone que
embriones crioconservados por una pareja de esposos sean viabilizados en
un utero, caso contrario serian sometidos a un proceso para una eventual
adopcion de estos (Expediente N° 00113-2006-0-1801-JR-FC-15, 2009).
Dejando de lado la figura del destino de los embriones supernumerarios
producto de las TRA, entendemos que, en el derecho peruano, el concebido
es un sujeto de derechos con toda la proteccion que podria ostentar una

persona viva.

Pese a lo ultimo afirmado en el parrafo precedente, los eventos suscitados
en el 2018, cuando una pareja de esposos fue apresada por presuntamente
haber cometido el delito de trata de personas al intentar que, sus hijos,
producto de las TRA pudieran salir del pais (Diario EI Comercio, 2018),
denota la existencia de vacios, que pese a nuestra concepcion juridica del

concebido no se han saneado.

Mencion aparte merecen los diversos intentos de regulacion que se han
llevado a cabo, citando los mas recientes como el Proyecto de Ley
3313/2018-CR, presentada por el congresista Richard Acufia, que, busca
regular el acceso de los peruanos a las TRA. Lo relevante de este proyecto

es reconocer algunos conceptos basicos como criopreservacion, embrion,
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entre otros, que siguen la linea de proteccién al embrién. Otro proyecto es
el 3542/2018-CR que va mas alla de regular las condiciones para acceder a
las TRA, sino que, pretende regular la donacibn de embriones
supernumerarios exclusivamente para fines reproductivos, equiparandola a
la donacién de gametos; sin embargo, este simil realizado en el mencionado
Proyecto de Ley no seria el adecuado, ya que un gameto y un embrion,

incluso juridicamente, no podrian equiparse.

Por otro lado, Argentina, también ha regulado al concebido como sujeto de
derechos en su Caédigo Civil, articulo 19 al precisar que la vida comienza con
la concepcidn (Cédigo Civil y Comercial de Argentina, 2014), mencién tan
generalizada que, desde sus inicios, llevo a largos debates doctrinarios
como jurisprudenciales para delimitar el momento preciso al que se hace

referencia con el término concepcion.

Tras estas discusiones, la sentencia recaida en el Caso Portal de Belén,
emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, el 05 de
marzo del 2002, se menciona que la vida es el primer derecho natural de la
persona humana siendo preexistente a toda legislacion positiva, derecho
gue se encuentra garantizado por la Constitucion Nacional de Argentina y
sobre todo menciona que la vida inicia con la concepcion (P. 709. XXXVI,
2002); sin embargo, algunos podrian afirmar que, nuevamente nos
encontramos ante un vacio en el Cadigo Civil, puesto que no se especifica
cuando inicia la concepcion sin tomar en cuenta que la sentencia del Caso
Portal de Belén en uno de sus considerandos ya establece que se debe

entender a la concepcion como un proceso que inicia en la fecundacion.

En este pais, se estan presentando diversos avances que se encuentran en
correlacion con las obligaciones que impuso la dacién de un nuevo Cédigo
Civil como la implementacion de normas orientadas a proteger al embrién
no implantado, asi el diputado Daniel Filmus, presenté un Proyecto de Ley
orientado a establecer un periodo maximo para su crioconservacion en 10
afos (lglesias, 2019); sin embargo, este proyecto no fue aprobado puesto
gue seguia la corriente de la Sentencia del Caso Artavia Murillo y otros Vs.
Costa Rica dada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
considera el inicio de la concepcién en la anidacion (Caso Artavia Murillo y
otros v. Costa Rica, 2012); posiciébn que, claramente disiente con lo

establecido en la jurisprudencia en el caso Portal de Belén.
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A nivel de Centroamérica, Costa Rica ha desarrollado en su Codigo Civil que
el concebido debe ser protegido incluso 300 dias antes de su hacimiento, tal
y como precisa su articulo 31 (Cdédigo Civil de Costa Rica, 1887). Pese a
esta regulacién, en el afio 2012, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dicté la sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas en contra del Estado de Costa Rica, en el proceso
que iniciaron Artavia Murillo y otros con el objeto de que Costa Rica
permitiera la realizacion de procedimientos de fertilizacion in-vitro que en la
fecha de la peticion individual se encontraba proscrita en dicho pais.
Concluyendo la Corte que el concebido es sujeto de derechos, pero desde
la anidacién o implantacién (Caso Artavia Murillo y otros v. Costa Rica,
2012), estas teorias ya han sido estudiadas en las bases tedricas,

decantandonos en este estudio por la teoria de la fecundacion.

Finalmente, existe 01 pais a nivel de América, especificamente situado en
Suramérica que es Uruguay que no ha regulado la proteccion que debe tener
todo concebido, toda vez que, si bien su Constitucion prevé que el concebido
es titular del derecho a la vida, el Codigo Civil no contiene disposiciones
sobre el particular (Cédigo Civil de Uruguay, 1856); podriamos pensar que
por un principio de primacia de leyes el concebido tendria proteccion; sin
embargo, desde la dacion de la Ley IVE N° 18.987 en el afio 2012 quedo
claro que no existe tal proteccion.
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e Naturaleza juridica del concebido en Europa

Tabla 5

Naturaleza juridica del embrién en Europa

CONCEBIDO QON CONCERIDO COMO CONCEBIDO,SIN
PROTECCION SUJETO DE DERECHO PROTECCION
JURIDICA JURIDICA
F % F % F %
EUROPA 4 57.00% 1 14.00% 2 29.00%
TOTAL 4 57.00% 1 14.00% 2 29.00%
Fuente: Elaboracién propia (2021)
Figura 6
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Fuente: Elaboracién propia (2021)

En el continente europeo, de los 7 paises evaluados, el 57.00% entiende al
concebido como una persona que merece proteccion juridica, el 29.00% no
protege al embrion; y, finalmente, el 14.00% concibe al no nacido como
sujeto de derechos.

De los paises que han decidido proteger al concebido a través de sus
normas juridicas podemos destacar el caso de Italia en cuyo Codigo Civil,
articulo 1 reconoce la capacidad juridica de toda persona y precisa que la
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ley reconoce ciertos derechos al concebido bajo la condicion que nazca vivo
(Cédigo Civil Italiano, 1942).

De la misma forma, ltalia ha promulgado la “Norma en materia de
procreaciéon médicamente asistida” — “Norme in materia di procreazione
medicalmente assistita” que, en sus 18 articulos prescribe los requisitos,
procedimientos y limites para la aplicacién de técnicas de procreacion
asistidas medicamente (Ley n. 40, GU 45, 2004). Bajo esta norma los
procedimientos médicos deben realizarse con las mayores medidas de
bioseguridad y proteccién del concebido y la futura madre, haciendo énfasis

en la proteccién al embrién en todos los momentos del proceso médico.

La jurisprudencia internacional, méas resaltante, que vincula a Italia en temas
de reproduccioén asistida son el caso Costa y Pavan c. Italia que desarrolla
la prohibicién del diagnostico genético preimplantacional como medida
eficaz para evitar problemas de salud en futuros nifios (Caso Costa y Pavan
c. Italia, 2012), este caso nos permite colegir que, como Costa y Pavan son
una pareja homosexual que concibieron un hijo, con material genético de
uno de ellos, la practica de TRA en ltalia si se desarrolla y que genera un
impacto juridico. Por otro lado, el caso Parrillo c. Italia presenta la
problematica de la Sra. Parillo quien desea donar para la investigacion los
embriones crioconservados que ella y su esposo, muerto en Irak, habian
criopreservados; sin embargo, el Estado Italiano prohibe tal destino. La corte
precisa que Italia, en su labor cautelar prohibié adecuadamente este destino
ya que no solo esta en discusion el derecho de la madre sino lo que el padre
pudo disponer y que por su muerte no se puede determinar (Caso Parrillo c.
Italia, 2015).

Alemania, también le ha otorgado proteccién al embridn, pese a que su
Constitucion y Cadigo Civil no hayan hecho mencién del concebido en sus
articulados, esta proteccion es otorgada mediante la Ley de Proteccion del
embriéon- Ley N° 745/90 de 1990, que en su articulo 1 prohibe la utilizacion
abusiva de las TRA y el articulo 8 brinda el concepto de embrién (Ley de
Proteccion del embrién, 1990), por primera vez recogido en una norma
juridica y que permite identificar el inicio de la proteccion del nuevo ser desde
la fecundacién, dando argumentos para tal afirmacién no solo juridicos sino
médico-cientificos.
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Conforme a ello, Alemania brinda una regulacién especifica para la
maternidad subrogada y las técnicas de fertilizacion in-vitro, bajo la linea
juridica que el concebido debe ser protegido por parte del Estado a través
de normas que regulen la aplicacion de la ciencia médica y el inicio de la
vida de toda persona. La Ley de proteccién del embrion es una norma
pionera, dentro de un mundo cada vez mas tecnoldgico, al encargarse de

un aspecto ontoldgico dentro de la esfera de la ciencia juridica.

A continuacion, Francia no ha recogido disposicion alguna sobre la
proteccion al concebido, limitAndose a estipular en sus articulos 7 y 8 del
Cddigo Napoleodnico de 1807, el reconocimiento de derechos que tiene todo
ciudadano (Cédigo Civil Francés, 1807). Se desprende de estos articulos
que en Francia no se menciona cuando inicia la vida de una persona; sin
embargo, en su articulo 725 indica que: “Para suceder, hay que existir
necesariamente en el instante de la apertura de la sucesiéon. Asi, son
incapaces de suceder: 1° El que no esté todavia concebido; 2° La criatura
que no nace viable”. (Cédigo Civil Francés, 1807), dejando presente la
existencia de un vacio legal, necesitando una norma que precise cuando se

considera concebida a una persona.

Resaltamos negativamente, para efectos de este estudio, la regulacion de
la Constitucion Rusa de 1993 que, en su articulo 17 reconoce la garantia de
cumplimiento de derechos y libertades de la persona; sin embargo, en el
inciso 2 se precisa que estas garantias solo le asisten a la persona a través

del nacimiento, excluyéndose al concebido (Constitucion de Rusia, 1993).

A pesar de lo antes mencionado, Rusia presenta normatividad dispersa
sobre la aplicacion de diferentes TRA e incluso se regulan los supuestos
para establecer la filiacion en el uso de estas técnicas y la suscripcion de
contratos para tales efectos, ello mediante el Cédigo Familiar de Federacion
Rusa, version revisada del 2017, articulo 51.4 sobre el registro de los nifios
productos de la aplicacién de las TRA (Codigo Familiar de la Federacién
Rusa, 1997), la Orden ndm. 67 del Ministerio de Salud Publica de la
Federacion de Rusia “Sobre la aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida en el tratamiento de la infertilidad femenina y masculina” del 26 de
febrero de 2003 que intenta dar parametros para las TRA, aunque en opinion
de la investigadora, sin un horizonte claro, permitiendo el turismo médico

indiscriminado (Hebrero, 2017).
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Para culminar con el analisis del continente europeo, es Espafia quien ha
regulado que el concebido es un sujeto de derechos, ello a través de su
Cddigo Civil de 1889 como norma base que otorga personeria juridica al
concebido en todo lo que le favorece en el articulo 29 (Cédigo Civil Espafiol,
1889). Se puede colegir que la vida le favorece y por ende debe ser

protegida.

Otro de los avances legislativos espafoles en referencia a la adecuada
regulacién de la proteccidbn que ostentan los embriones, especialmente
aquellos embriones ex Utero es la Ley 14/2006, sobre TRA que regula los
procesos de crioconservacion, otorga algunas precisiones, como el
concepto de preembrién, entendiéndose a este como el conjunto de células
resultante de la unién de gametos femeninos y masculinos que resultan en
la division progresiva del ovocito hasta 14 dias después de fecundado, y las
conductas sancionables frente a acciones contrarias a las normas, el orden

publico y las buenas costumbres.

Mencion aparte merece la regulacion del articulo 11 de la Ley 14/2006 que
en sus puntos 114 y 11.5 precisa el destino de los embriones
supernumerarios y conceptualizaciones sobre el consentimiento para la
utilizacién de embriones sobrantes respectivamente (Ley sobre técnicas de
reproduccion humana asistida-Ley 14/2006, 2006). A nuestro entender, se
regula de forma parcial el problema que motiva la presente investigacion, el
destino de los embriones tal y como se precisara en los resultados de los

siguientes objetivos.

Finalmente, desde las disposiciones de la Union Europea cabe resaltar el
caso The Brustle c. Greenpeace donde se cuestiona la Directiva 44/98/CE
adoptada en 1998 por el Consejo y Parlamento Europeo, el Tribunal precisa
en su primera declaracion que debe considerarse embrion humano desde el
momento de la fecundacion y que los procesos de destruccion de
embriones, por ende, no son patentables (Bristle c. Greenpeace, 2011).
Aunqgue en este caso no se menciona cual deberia ser el destino de los

embriones supernumerarios si se otorga protecciéon al embrion ex Gtero.

e Naturaleza juridica del concebido en Asia
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Tabla 6

Naturaleza juridica del embrién en Asia

CONCEBIDO CON CONCEBIDO COMO CONCEBIDO SIN
PROTECCION SUJETO DE DERECHO PROTECCION
JURIDICA JURIDICA
% F % F %
ASIA 0 0.00% 0 0.00% 3 100.00%
TOTAL 0 0.00% 0 0.00% 3 100.00%

Fuente: Elaboracion propia (2021)

Figura 7
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En cuanto a la proteccién que ostenta el concebido en la legislacion asiatica
comparada, se evaluaron los paises de China, Corea del Norte y Corea del
Sur, de las cuales ninguna ha otorgado proteccion juridica del embrion, ya
sea como sujeto de derecho o brindarle alguna proteccion, como derecho o
incluso obligaciones, aunque estas precisiones no guarden consonancia con

la practica médica de cada uno de estos paises.
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De lo mencionado, podemos advertir que de los paises evaluados son 2
paises socialistas y 1 perteneciente al sistema del civil law; por lo que, el
embridn, por lo menos en los 2 paises con un sistema socialista no presenta
una regulacion protectora, inferimos que esta realidad se debe al control de
natalidad riguroso que se puede apreciar en cada uno de estos paises;
mientras que, en el pais bajo el sistema del civil law, sorprende que la

regulacién no haya tomado en cuenta al concebido en su férmula normativa.

Un caso, también interesante, es la realidad de la medicina reproductiva en
Corea del Sur y las regulaciones especificas sobre el particular, aunque no
exista un reconocimiento de la naturaleza juridica del concebido, si se
cuentan con diversos programas de fomento a la natalidad (Kim, 2020),
incluso de subsidio a la medicina reproductiva gracias a la cual parejas
casadas con problemas de infertilidad pueden tener hijos (Choi, y otros,
2019), ello teniendo en cuenta que en Corea del Sur solo las parejas
casadas pueden acceder a un tratamiento de fertilidad de forma legal. En
Corea del Sur el turismo médico es uno de los principales ingresos no siendo
la medicina reproductiva la excepcién, aunque esta deba desarrollarse
mediante mecanismos que busquen eludir las prohibiciones y disposiciones

gue la norma precisa.

En cuanto a la situacion de Corea del Norte dada la situacion politica de este
pais y del hermetismo con el que se maneja el pais no permite identificar las
normas que regulan el acceso a la salud. Se sabe que, por la politica
imperante, los servicios publicos se encuentran integramente a cargo del

gobierno y la iniciativa privada es inexistente.

De esta forma afirmamos que pese a la realidad y comercio médico en Asia
gue es conocido como uno de los mas avanzados y permisivos, a excepcion
de la cosmovision de Corea del Sur, no existe interés por establecer
claramente el estatus del concebido, entendemos que es debido a la
permisibilidad de las técnicas y aspectos contractuales que de verse
limitados por una norma especifica, evitaria el progreso, afirmacion que no
consideramos cierta en la medida que una regulacién juridica no
necesariamente implica un retraso cientifico sino, por el contrario, un avance

controlado y respetuoso de los derechos de las personas.
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e Naturaleza juridica del concebido en Australia

Tabla7

Naturaleza juridica del embrién en Oceania

CONCEBIDO CON CONCEBIDO COMO CONCEBIDO SIN
PROTECCION SUJETO DE DERECHO PROTECCION
JURIDICA JURIDICA
% F % F %
OCEANIA | 0 0.00% 0 0.00% 1 100.00%
TOTAL 0 0.00% 0 0.00% 1 100.00%

Fuente: Elaboracion propia (2021)

Figura 8
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Finalmente, en Oceania el Unico pais evaluado fue Australia donde no existe
mencion alguna al concebido ni en la Constitucion, Cdédigo Civil y/o

jurisprudencia de dicho pais. Llama la atencién que en cada uno de los
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diversos Estados que conforman este pais existe regulacion heterogénea
sobre la maternidad subrogada, una de las tantas formas de aplicacién de
TRA, asi como los requisitos para el sometimiento a estas; y, recientemente,
la disposicion que elimina el anonimato en la donacion de gametos (Oliveras,
Invitrotv, 2016).

Se desprende del parrafo anterior que, por lo menos en Australia, existe una
mayor ponderacion del derecho a la identidad de los mayores de 18 afios
concebidos producto de las TRA por sobre el derecho a la intimidad de los
padres donantes; sin embargo, las disposiciones estan orientadas al ambito

practico mas no a uno dogmatico ni regulador en normas fundamentales.

Conforme se ha expresado en las tablas y graficas de este acapite, la tendencia
en el derecho comparado esta orientada a considerar al embrién como un ser
susceptible de proteccion juridica a través de diversas normas que le otorgan
algunos derechos, sin considerarle persona juridica, el supuesto siguiente es
tener al concebido sin proteccion y en tercer lugar, algunos paises, le otorgan
personeria juridica (derechos y obligaciones), dentro de los que se encuentra el
Estado Peruano, este reconocimiento no solo se presenta a nivel de normas

constitucionales sino en normas especiales sobre medicina reproductiva.

Concluyendo y tomando como referencia una entrevista realizada, para este
estudio, al Doctor Enrique Varsi Rospigliosi, especialista en derecho genético,
nos suscribimos a su tesis al afirmar que la naturaleza juridica del embrion es la
de un ser humano, que al ya contar con el cédigo Unico genético le otorga una
distincién de otros seres. Es, por lo tanto, un ser digno y que merece proteccion
por parte del Estado. Si partimos de esta afirmacion, el Estado Peruano es el
llamado a regular la naturaleza juridica del embribn para evitar
malinterpretaciones de un término que parece ser del ambito de la medicina pero

gue tiene efectos en el derecho.

1.2. DERECHOS RECONOCIDOS EN FAVOR DEL EMBRION EN EL DERECHO

COMPARADO

Si partimos de la premisa que el embrién es un ser humano (siguiendo las teorias
gue discutimos en el marco tedrico); entonces, el embridon posee dignidad y por

ende debe tener personalidad juridica, derecho que a la vez le permite ser sujeto
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de derechos (ello amparado en nuestro ordenamiento juridico, puesto que el
embrion es sujeto de derechos segun la Constitucion Peruana y el Codigo Civil).

Para el desarrollo de este apartado tomamos como referencia que los derechos
gue se reconocen a los concebidos son de dos categorias: extrapatrimoniales y
patrimoniales; juntamente con el analisis del derecho comparado procederemos
a identificar la regulacion que el Peru ha adoptado a través de la doctrina,
legislacion y jurisprudencia imperante. Como se concluyé anteriormente, el
embridn por ser una persona posee dignidad y por ende debe tener personalidad
juridica que le permite ser sujeto de derechos. El reconocimiento de derechos
del embridn se divide en extrapatrimoniales y patrimoniales que, en los paises

muestreados se presenta de la siguiente forma:
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1.2.1. DERECHOS EXTRAPATRIMONIALES RECONOCIDOS EN FAVOR DEL
EMBRION EN EL DERECHO COMPARADO
Tabla 8

Reconocimiento de derechos extrapatrimoniales del embrién

CON RECONOCIMIENTO DE | SIN RECONOCIMIENTO DE
DERECHOS DERECHOS
EXTRAPATRIMONIALES | EXTRAPATRIMONIALES
F % F %

AMEFS%EDEL 2 07.69 % 1 03.85 %
AMERICA DEL SUR | 8 30.77 % 1 03.85 %
CENTRO AMERICA | 2 07.69 % 1 03.85 %
ASIA 3 11.53 % 0 00.00 %
EUROPA 6 23.07% 1 03.85 %
OCEANIA 0 00.00% 1 03.85 %
TOTAL 21 80.75% 5 19.25%

Fuente: Elaboracion propia (2021)

Figura 9
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Los derechos extrapatrimoniales estan relacionados con una situacion juridica
subjetiva existencial, bajo la premisa de ser personalisimos, originarios,

imprescriptibles y naturales. Si se retoma el fundamento de la dignidad de la
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persona, los derechos extrapatrimoniales deben entenderse, para efectos de
esta investigacién, como condiciones vitales y necesarias que se le reconocen

al concebido por ser persona.

Tomando como cierta la premisa antes presentada, en esta investigacién se
revisaron las normas juridicas, doctrina (desarrollada y debatida en el marco
tedrico) y jurisprudencia de otros paises (metodologia del derecho comparado)
obteniendo que el 80.75% de los paises (21) reconocen derechos

extrapatrimoniales al embrién y solo el 19.25% (5) no reconocen estos derechos.

Si comparamos estos datos con los obtenidos en la Tabla y Figura 3 donde el
72.50% de los paises muestreados otorgaba algun tipo de proteccion al
concebido (como sujeto de derechos o simplemente como seres que debian ser
protegidos) con los obtenidos con relacion al reconocimiento de derechos

extrapatrimoniales existiria una diferencia de 8.25 puntos.

La respuesta a esta diferencia radicaria en la existencia de jurisprudencia
especializada que reconoce derechos extrapatrimoniales al embriébn que, no
siendo una norma juridica (como se analizé en las primeras tablas) ha aperturado
e integrado al sistema juridico de estos paises, como en el caso de Estados
Unidos a través del pronunciamiento del Tribunal de Apelaciones de New York

en el afio 2015 para el caso de Jenifer Jorgerssen (People v Jorgensen, 2015).

Lo relevante de este caso fue que los fiscales de Suffolk acusaron a la Sra.
Jorgerssen de homicidio en segundo grado en vista que cuando tenia ocho
meses de embarazo estrell6 de frente su vehiculo contra otro produciendo la
muerte de los ocupantes del otro automovil: Robert Kelly, de 74 afios, y su
esposa Mary, de 70. Asimismo, la hija de Jorgensen, nacida como resultado de
una cesarea de emergencia, también murié seis dias después. Los cargos se
imputaron tanto por la muerte de los esposos septuagenarios y la hija recién

nacida de Jenifer.

El primer juicio termind con un jurado indeciso. En marzo de 2012, un segundo
jurado la absolvié de la muerte de los esposos Kelly y descubrié que no habia
pruebas de que estuviera incapacitada, pero ese jurado condené a Jorgensen
por la muerte de su bebé porque Jorgerssen no llevaba el cinturén de seguridad.
Aqui se reconoce de forma implicita que el concebido tenia derechos

extrapatrimoniales como el derecho a la vida.
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Como se aprecia del caso anterior, aunque no exista norma expresa de
reconocimiento de derechos extrapatrimoniales, estos en la practica juridica,

mediante la jurisprudencia de los diversos Tribunales, si son reconocidos.

Enfocandonos en los resultados de este apartado de los resultados, el 80.75%
de paises que protegen el concebido a través del reconocimiento de sus
derechos extrapatrimoniales, nos preguntamos, y adelantamos, la siguiente
interrogante ¢COmo paises que reconocen derechos extrapatrimoniales al
concebido de manera explicita o implicita no han regulado todas las situaciones

gue vulnerarian estos derechos ya reconocidos?

La respuesta a esta interrogante la resolveremos en los proximos puntos de este
capitulo de resultados; sin embargo, podria elucubrarse que la mayoria de los
paises si reconocen derechos extrapatrimoniales al embrién, porque estos no

son susceptibles de valoracién econémica y son personalisimos.

Si se realiza un analisis juridico de las disposiciones peruanas referidas al
concebido entenderiamos que la norma solo precisa que este tendra derechos
extrapatrimoniales en todo lo que le favorece (Constitucion Politica del Perd,
1993) (Cadigo Civil Peruano, 1984); empero no existe norma que de forma
enumerativa precise qué derechos extrapatrimoniales son reconocidos, dejando

a la jurisprudencia la tarea de precisarlos con el avance del tiempo.

Sobre la regulacion en particular comentada, articulo 2.1 de la Constitucion
Politica y articulo 1 del Codigo Civil, resulta imperioso delimitar qué se entiende
por la figura de efectos favorables y los derechos del concebido. Siguiendo las
ideas de Espinoza (2020) tendremos que la favorabilidad a la que hace
referencia el Codigo Civil peruano excluye a los deberes, obligaciones y cargas
a las que esta sujeta el concebido; sin embargo, no podemos dejar de advertir
qgue las relaciones juridicas son complejas y, en muchas oportunidades
comprenden tanto derechos como obligaciones. De ser asi, cuando intervenga
el concebido en este tipo de relaciones debera analizarse cuidadosamente el

beneficio al que accede este ultimo.

Para identificar los efectos favorables no se puede separar lo favorable de lo
desfavorable; es mas, como toda situacion comprende un gran todo, lo favorable
0 no debe relacionarse con los efectos que cada relacién juridica involucra, es
asi como, para el Estado Peruano, el concebido adquirird las donaciones y

herencias con las cargas que esto genera.
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En cuanto a la titularidad de lo favorable debemos recoger las expresiones de
Diez-Picazo y Guillén (1982) cuando mencionan que los efectos favorables
excluyen los efectos que sean perjudiciales por si mismos. De la misma forma,
al considerar al concebido como sujeto de derechos, no solo debe imputérsele
derechos sino también deberes dependiendo de lo regulado por las normas

juridicas.

Siendo asi, el término efectos favorables, desde la perspectiva del derecho
peruano debe ser entendido en su forma mas generalizada, tomando en cuenta
gue un derecho no se encuentra en forma aislada y que en el desarrollo de este
se presentaran otros derechos y a su vez deberes que deberan ser asumidos

por las diferentes partes relacionadas en el proceso.

En sintesis, por efectos favorables ha de entenderse que luego de identificar los
aspectos favorables y desfavorables, los resultados beneficiosos tienen que
prevalecer sobre los desfavorables y no necesariamente excluir los deberes

hacia el concebido.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




.+ UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE o CATOLICA

TESIS UCSM — DE SANTA MARIA

1.2.2. DERECHOS PATRIMONIALES RECONOCIDOS EN FAVOR DEL
EMBRION EN EL DERECHO COMPARADO

Tabla 9

Reconocimiento de derechos patrimoniales del embrion

CON
CON SIN RECONOCIMIENTO
RECONOCIMIENTO | RECONOCIMIENTO | DE DERECHOS
DE DERECHOS DE DERECHOS PATRIMONIALES
PATRIMONIALES | PATRIMONIALES SUJETOS A
CONDICION
AMERICA DEL
NORTE 2 07.69% 1 03.85% 0 00.00%
AMERICA DEL SUR | 3 11.54% 2 07.69% 4 15.38%
CENTRO AMERICA | 0 00.00% 1 3.85% 2 07.69%
ASIA 1 3.85% 1 3.85% 1 03.85%
EUROPA 1 3.85% 4 15.37% 2 07.69%
OCEANIA 0 0.00% 1 03.85% 0 00.00%
TOTAL 7 26.93% 10 38.46% 9 34.61%

Fuente: Elaboracién propia (2021)

Figura 10
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En cuanto al reconocimiento de derechos patrimoniales a un individuo estos
implican una situacion juridica relacionada al valor pecuniario de ciertas
prerrogativas. Debe entenderse que los derechos patrimoniales no se
encuentran ligados a una posibilidad de comercializacion; sin embargo, algunos

de ellos estan sujetos a un patrimonio y se les puede atribuir un valor pecuniario.

Los derechos patrimoniales reconocidos al embrién en el derecho comparado
deben dividirse en tres posibles escenarios: i, Sin reconocimiento de derechos
patrimoniales; ii. Reconocimiento de derechos patrimoniales (no sometidos a
condicion alguna); v, iii. Reconocimiento de derechos patrimoniales sujetos a

condicién (suspensiva para el ejercicio efectivo de los derechos patrimoniales):

De los resultados interpretamos que el 38.46% (10) de los paises no otorgan
derechos patrimoniales al embrién; por su parte, el 61.54% (16) si reconocen
derechos patrimoniales al embrion, ya sea de forma condicionada (9 paises) o

sin condicién alguna (7 paises).

El reconocimiento de derechos patrimoniales a los embriones sin condicién
alguna no demanda mayor analisis; sin embargo, la condicion a la que estan
sometidos, por lo menos en 8 de los paises analizados nos permite
cuestionarnos lo siguiente: ¢Cual es la condicion a la que esta sometida la

efectivizacion de los derechos patrimoniales del embrién?

La condicion es una modalidad del negocio juridico, debe tomarse en cuenta que
la condicion se distingue entre suspensiva y resolutoria (Vidal, 2019). Para la
primera existe un acto valido, cuyos efectos quedan en suspenso hasta que se
cumpla la condicion que fuese estipulada. En la segunda, por otro lado, existe
un acto valido con efectos juridicos de manera provisional que pueden ser

terminados en la medida que se cumpla la condicion.

El Pera considera esta condicion el articulo 1 del Cédigo Civil de forma general
sin especificar qué tipo de condicion es, por lo que queda la duda de si estamos
frente a una condicion suspensiva o resolutiva. Diversos tratadistas mencionan
gue estamos ante una norma de caracter suspensivo puesto que si el concebido
recibe un legado o donacion se efectivizara tal acto cuando el concebido nazca
vivo, momento desde el cual es considerado como persona natural (Espinoza,
2019) (Varsi, 2021). La defensa de esta idea sostiene que el articulo materia de
andlisis concentra una condicion en modo suspensivo para la adquisicion de

derechos patrimoniales por parte del concebido.
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El Cdédigo Civil Peruano regula diversas circunstancias dentro de las que se
encuentran el derecho indemnizatorio frente a dafios que pudiese sufrir el
concebido en el vientre materno, tal y como se afirmé en el Expediente N°763-
2003-CPC, que concluye con la Resolucion N° 1079-2003/CPC del 2003 en la
gue se reconoce que la terminologia de persona y concebido no es ébice para
negar el derecho indemnizatorio que se traduce en un monto patrimonial
(Américo Gustavo Monteza Vellegas c. Rimac, 2010). Esta resolucién sigue la
linea de la Casacién N° 1486-2007-Cajamarca que a su vez tomo las ideas de
Monge cuando afirma que, para el goce de derechos patrimoniales, como el
cobro de una indemnizacién por dafios y perjuicios, el concebido debe nacer vivo
(Casacién 1486-2007, 2008).

Otra disposicion sobre aspectos patrimoniales se encuentra en el articulo 856
del Cdédigo Civil Peruano en la que la accion de particion sobre los bienes del
concebido se encuentra sometida a la condicion anteriormente discutida, es a
raiz de esta condiciébn que se faculta al curador velar por el patrimonio del
concebido hasta que nazca vivo tal y como precisa el articulo 598 del mismo

caodigo.

Cabe mencionar que otros autores, como Sessarego (2000), desde comienzos
del siglo, indica que estamos ante una condicidn resolutoria; sin embargo, Monge
(2020), recientemente, argumenta en contrario puesto que de ser una condicion
resolutoria la redaccion del articulo 1 del Cadigo Civil precisaria como supuesto

la falta de nacimiento con vida, posicion que se comparte en esta investigacion.

De esta forma afirmamos que a nivel del derecho comparado se han reconocido
los derechos de los embriones tanto aquellos extrapatrimoniales (80.77%) como
los derechos patrimoniales (61.54%) lo que demuestra la tendencia de los paises

y también del Estado Peruano.

Sobre el primer objetivo respecto al estatus juridico del embriébn concluimos
tajantemente que el concebido es una persona humana desde el momento de la
fecundacion al realizarse la union entre gametos masculinos y femeninos. Si es una
persona goza de dignidad, la misma que da pie al reconocimiento de sus derechos,
sean patrimoniales y/o extrapatrimoniales. Esta conclusiébn se refrenda en la
regulacion normativa que tiene el Estado Peruano sobre el concebido, la misma que
esta presente tanto en la Constitucion, Codigo Civil, normas especiales y diversa
jurisprudencia al precisar que el concebido es sujeto de derechos en todo lo que le
favorece, pero aclarando que para gozar de los derechos patrimoniales es necesario
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el cumplimiento de una condicion como es el nacimiento con vida, caso contrario no
se lograria la transicion de concebido a persona natural y de esta forma ostentar la

personalidad juridica.

2. PRECISION DE SITUACIONES QUE VULNERAN LOS DERECHOS DEL
EMBRION

Para identificar las situaciones que vulneraran los derechos del embrién debe
recordarse que los derechos fundamentales son todas aquellas prerrogativas y
también instituciones que se encargan de velar por el respeto de la dignidad de la
persona humana por el simple hecho de ser considerado persona (Garcia, 2018). De
esta forma, los Estados deben establecer los mecanismos idoneos para el
reconocimiento, respeto y garantia de los derechos reconocidos a través de sus
Constituciones u otras leyes especiales, sin que la falta de reconocimiento exima de

responsabilidad de respetarlos en base a la propia naturaleza de estos.

Cuando el embrién da paso a la persona, o cuando existe la intencion de que se
realice tal proceso, tomando en cuenta los principios de la bioética en la aplicacién
de la medicina reproductiva, el médico debe asegurar que el embrion llegue al
nacimiento, no existiendo situaciones en las que este pudiese estar en una situacion

de suspension indefinida porque no es propio de su naturaleza.

No debe olvidarse que los embriones, independientemente de su condicién de salud:
sanos, enfermos o con cualquier otra condicién, tienen derecho a vida y al desarrollo
pleno con las garantias de salud necesarias ya sea en un ambiente uterino o en el
laboratorio mientras este se preserva para su futura implementacién y el Estado

Peruano como garante de derechos humanos debe cerciorarse de ello.

El reconocimiento mencionado en el péarrafo anterior se encuentra en diversas
normas juridicas internacionales como la Constitucion Politica Espafiola (1978), en
cuyo articulo 10 se reconoce a la dignidad de la persona como un derecho inviolable
de la personay que las situaciones referidas a esta deben ser interpretadas segun la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y diversos tratados suscritos por
Espafa. La dignidad es el fundamento del reconocimiento al derecho a la vida de
toda persona, esta disposicion se aplica a los embriones, siendo el sustento de las

regulaciones que dicho pais ha sancionado para la aplicacién de TRA.
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De la misma forma el estatus juridico del concebido en Espafia se regula en el Codigo
Civil Espariol (1889) en sus articulos 29 y 30 donde al concebido se considera como
una persona en todo lo que le favorece reconociéndole derechos en la medida que a
futuro nazca vivo, el Ultimo de estos articulos brinda una descripcién especifica del
momento en que se produce el nacimiento en la expulsién total del concebido del

cuerpo de la madre.

Siguiendo esa linea el Tribunal Constitucional Espafiol en su Sentencia 53/1985 del
Recurso de Inconstitucionalidad de la Ley del Aborto precisa que el derecho a la vida
es un derecho primordial de todo ordenamiento y que si bien el concebido no ostenta
el mismo estatus que una persona si es sujeto del derecho a la vida y que cuando
exista discrepancia entre el derecho a decidir de la mujer por el aborto y la vida del
concebido debe realizarse una ponderacién de derechos para armonizar ambos
derechos en conflicto (Sentencia 53/1985, 1985).

Es preciso sefialar que la mencionada sentencia declaré inconstitucional la adicion
de un articulado que despenalizaba el aborto sin precision de las consecuencias de
tal decisidn; posteriormente con la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo (2010) se regulé

las circunstancias que permiten el aborto legal en Espafa.

En cuanto a la regulacion directa de las TRA la Ley 14/2006 consolidaba aquellas
regulaciones hechas desde el afio 1988 (Ley 35/1988) y 2003 (Ley 45/2003)
estableciendo como objeto de esta norma, entre otros, la identificacion de los
supuestos en los que se regula los embriones crioconservados (articulo 1) la
posibilidad de crioconservacion y eventual destino de embriones supernumerarios
(articulos 3y 4) (Ley sobre técnicas de reproduccion humana asistida-Ley 14/2006,
2006) que sera abordado en los resultados del siguiente objetivo. Pareciera ser que
la promulgacion de esta norma busca evitar actos y/o practicas médicas que vulneren
los derechos del embridon que como ya detallamos si son amparados por la legislacion

espafiola.

Por otro lado, Francia a través de la Ley N° 94-653 en 1994, modifica el articulo 16
del Caédigo Civil Francés en donde se menciona que esta prohibido todo atentado en
contra de la vida humana garantizandose su respeto desde el inicio de la vida,
fecundacion; en adicién, se prohibe cualquier tipo de atentado y manipulacion que
este orientada a la seleccién humana o al perfeccionamiento de aspectos estéticos;
asimismo, se prohibe la gestacion subrogada o vientres de alquiler por considerarse
vulneratorias de los derechos ya reconocidos (Ley 94-653 relativa al respeto del
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cuerpo humano, 1994). Pese a esta regulacion llama la atenciéon que no exista una
norma que sancione el dafio que pudiese sufrir un embrién tal y como quedd
establecido en el Caso OV v. Francia (2004) en el que, aunque el Tribunal no
establecid si se vulner6 el derecho a la vida del embrion si permitié identificar la
contradiccion entre las normas del Cédigo Civil que otorgan proteccion y las normas

de la leyes penales que deberian sancionar este tipo de actos.

En Estados Unidos debido a la organizacion politica federal no existe legislacion
uniforme sobre la proteccion de los embriones o concebidos. Uno de los primeros
casos embleméticos fue el Caso Roe vs. Wade y Casey (1973) donde se realizd un
andlisis de la regulacién del aborto sobre la base de la proteccion a la madre y el
concebido, reconocido como persona potencial; es asi que se divide la discusion del
aborto en funcién a 3 etapas que coinciden con los trimestres del embarazo: En el
primer trimestre no existiria, en opinién de la Corte restriccion alguna para realizar el
aborto, en el segundo trimestre el aborto solo debe ser permitido en la medida que la
salud de la madre se vea en riesgo; y, en el tercer trimestre debe protegerse la vida

del concebido como prioridad.

Posteriormente, en el Caso Paternidad Planificada de Missouri vs. Danforth (1976) la
Corte precisa que ninguna ley esta en la condicion de establecer un periodo exacto
desde el cual el embrién es viable; entendemos que esta decision busca flexibilizar
los estandares establecidos en el afio 1973, pero para esta investigacion se tomara
en cuenta la afirmacién en la que derecho no se encuentra en la posicion de
establecer el inicio y fin de la vida, tal y como precisa la jurisprudencia mencionada,

siendo esto tarea de la ciencias especializadas como ya precisamos anteriormente.

Actualmente en Estados Unidos no existe Ley Federal alguna que regule las TRA,
dejando en una suerte de penumbra al embrién y su consecuente reproduccion, el
anico intento de regulacion, variable entre los diversos Estados, pero cada uno de
ellos con diferentes puntos regulatorios son tendientes a la practica permisiva de todo
tipo de TRA que como veremos, en parrafos siguiente, arroja una realidad
preocupante tanto social como juridica.

Desde el andlisis de los derechos fundamentales, en el Pertd el Tribunal
Constitucional Peruano en el Expediente N°1535-2006-PA/TC ha desarrollado que el
derecho a la vida es fundamental para la concretizacion de otros derechos de la
persona en vista que sin titular vivo no seria reclamable ningun otro derecho (Caso
Empresa de Transportes de Turismo Imperial SA, 2008). Si esta interpretacion se
correlaciona con lo ya indicado en torno al derecho a la salud y el bienestar general,
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se relaciona con el derecho a la vida, de tal forma que el Estado también debe
otorgarle proteccion a este derecho, ya que de no hacerlo no se garantizaria la vida

de los sujetos de derecho, dentro de los que se encuentra el embrion.

En la sentencia emblematica recaida en el Expediente N°02205-2009/AA/TC, el
mismo Tribunal Constitucional reconoce que el reconocimiento del derecho a la vida
no se limita a una interpretacion constitucional sino a diversos tratados
internacionales ratificados por el Perq, ello segin el fundamento 11 (Caso ONG
"Accion de lucha anticorrupcién”, 2009). El Tribunal en esta sentencia reconoce que
el inicio de la vida humana, como la conocemos, se encuentra en el momento de
union de los gametos femeninos y masculinos lo que genera un nuevo ser Unico e
irrepetible y que la anidacion es parte del proceso de desarrollo del nuevo ser mas
no el inicio de la vida en si misma, asi como que el individuo concebido y la madre

son personas distintas con proteccién también divergente.

Todo lo antes mencionado presenta un soporte internacional gracias a la Convencién
Americana de Derechos Humanos (1969), en cuyo articulo 4.1 reconoce el derecho
a la vida para toda persona, prohibiendo cualquier forma de vulneracién de esta y
dando a los Estados Parte, como el caso peruano que firmd y ratifico tal Convencion
en 1977- 1978, la obligacion de respetar y cautelar el efectivo cumplimiento de este

derecho.

Doctrinarios nacionales como Sessarego (1990) correlacionando todo lo antes
descrito considera entorno a los derechos extrapatrimoniales como el derecho a la
vida que estos:
Estan condicionados al nacimiento con vida, contrario sensu, los derechos de caracter
extrapatrimoniales no pueden estar de ninguna manera supeditada al nacimiento con
vida. En el caso especifico de la proteccion del derecho a la vida, que posee el ser

humano antes de nacer, es tutelar, precisamente, el derecho a la vida (p. 49)

Habiendo establecido tajantemente que el concebido, ya sea considerado como un
sujeto de derechos o un ser con proteccion juridica especial por su condicién, tiene
derechos patrimoniales como extrapatrimoniales. Ahora bien, la realidad de la
practica de la reproduccion humana asistida nos brindara un panorama de aquellas

situaciones que vulnerarian los derechos anteriormente analizados.

Diversos estudios y los procedimientos de reproduccion humana asistida,
desarrollados en el primer capitulo de esta investigacion, demuestran que en el
proceso se generan embriones supernumerarios; empero, ¢Cuales son las

estadisticas reconocidas de la existencia de estos embriones? A continuacion, se
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presentan algunas cifras de la aplicacion de TRA en paises desarrollados
sistematizadas por Alvarez-Diaz (2010), resaltando solo aquellos mas atrayentes:

- Alemania: De una muestra de 101 parejas de dos reconocidas clinicas de
fertilidad, sobre el nivel de aceptacion de determinados procesos de fertilidad
un 53% aceptaria donar sus embriones para produccion de células troncales,
para la mejora de las técnicas de fertilidad un 53%, el 46.8% donaria
embriones con fines de investigacion médica y un 30.3% las donaria para que
otras parejas con problemas de fertilidad. Asimismo, otro estudio determiné
que no existe un consenso sobre el destino que debe darse a los embriones

supernumerarios producto de TRAS.

- Australia: Se realizaron diversos estudios. Uno de ellos precisaba que, de
1246 parejas, el 89.5% preferia descartar los embriones antes que donarlos
a otra pareja. Por otro lado, de 99 mujeres y 66 hombres encuestados solo el
4% donaria los embriones. Estos dos estudios no guardan relaciéon con la
realidad puesto que un tercer estudio demostr6 que 98 parejas se
encontraban a la espera de embriones donados.

- Canada: A 607 parejas que tenian embriones supernumerarios se les
consulto sobre si el periodo de crioconservacion fuera mayor a 5 afios qué
harian, el 26% estaba dispuesto a donarlos para investigacion, 42% los
descartaria, 26% no tendria una directriz definida y solo el 6% continuaria con

la preservacion.

- Dinamarca: Con una ley estricta sobre la crioconservacién no mayor a 24
meses y con la existencia de 1180 embriones crioconservados, los padres
gue participaron de un estudio afirmaron que aun no viabilizan los embriones
conservados por haber tenido un parto exitoso (85%), considerar completa su
familia (61%) y que el tiempo legislado es muy corto (59%). Ante estas
respuestas las parejas también se muestran receptivas hacia la donacion de
embriones dependiendo de los fines de este, 60% para investigacion, 49%

para otros tratamientos y 29% para fines asistenciales.

- Espafia: Con la dacion de la nueva norma que regula las TRA, se realizé un
estudio para identificar el destino que se daria a los embriones
crioconservados, obteniendo que un 33.3% continuaria con la preservacion,

30% aceptaria la donacion para la investigacion, 20.2% prefiere la donacion
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para otras parejas, 10.3% descartaria los embriones y el 6.1% no tenian una

directriz clara.

- Estados Unidos: De 98 grupos de embriones criopreservados se identificd
que el 72.8% habian sido descongelados para transferirlos a la pareja, 6.1%
aun continuaban criopreservados, 17.4% fueron desechados y 4.1% serian

donados.

- Francia: A 84 parejas que conservaban embriones crioconservados se
consulté el motivo por el cual no transferian los embriones preservados
obteniendo que el 25% ya se consideraban mayores para un nuevo
embarazo, 45% no deseaba un embarazo multiple, 20% presentaban

desavenencias con la pareja y un 10% temia un resultado fallido.

- Reino Unido: Un estudio reveld que entre 1988 y 1994 se produjeron 1344
embriones que luego del periodo maximo de crioconservacion, cinco afios

prorrogables por un periodo similar, 904 embriones fueron desechados.

La realidad advertida en las estadisticas antes presentadas no es ajena a la peruana,
la existencia de embriones supernumerarios y su estado de abandono fue advertida
mediante la Sentencia recaida en el Expediente N° 00113-2006-0-1801-JR-FC-15,
en la que la demandante tendria tres embriones crioconservados que no fueron
viabilizados y que mediante sentencia se obligaba que fueran utilizados en un plazo
no mayor a 2 afios con el apercibimiento de someterlos a un proceso tutelar
(Expediente N° 00113-2006-0-1801-JR-FC-15, 2009), a la fecha los embriones si
fueron utilizados (Aurich, 2013), desconociéndose la modalidad de ello; empero
denoto la existencia de embriones crioconservados sin un destino definido, lo que

genera una situacion de suspenso y vulneracion del embrion.

Como la realidad advierte, existen diversas practicas reproductivas, dentro de las
cuales se pueden realizar diversos procedimientos que consideramos vulneratorios
de los derechos de los embriones. Algunas de estas situaciones estan prohibidas
explicitamente; mientras que, otras no son precisadas en las normas juridicas, tal es
el caso de la manipulacion genética de embriones, en la que por fines de mejora de

la especie humana pueden generarse consecuencias no deseadas u otros.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

La existencia de la manipulacién genética se evidencio directamente cuando He
Jiankui anuncio el nacimiento de dos bebés sometidas a manipulacion genética con
la técnica del CRISPR (Gémez-Sellés, 2019), antes de este anuncio autores como
Cressey y Cyranoski (2015) precisaban que es contrario a las normas éticas cualquier
manipulaciéon de los embriones en su etapa germinal; de la misma forma, Lanphier
et.al (2015) resaltan que la edicibn genética es una herramienta innovadora y

prometedora pero que cuyos efectos son peligrosos y éticamente erréneos.

La Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura -
UNESCO precis6 en el Comité Internacional de Bioética (2015) que la familia es la
unidad fundamental de la sociedad y que por ende las intervenciones terapéuticas
solo deben realizarse con fines preventivos y diagnésticos sin alterar la genética de
los descendientes. Si bien este no es el topico materia de investigacion si representa
una situacion que pone en peligro y vulnera la dignidad de los embriones al ser
considerados solo como objetos de experimentacion sin la identificacion de los
efectos a futuro de las acciones realizadas.

Otra situacion que debe resaltarse, aunque no sea materia de esta investigacion, es
la clonacién que como parte de un consenso internacional se encuentra penada
(Roman, Hernandez, & Tejeda, 2005); sin embargo, la legislacion no guarda un
consenso sobre la clonacién en embriones, esto sobre la base de si se considera o
no al concebido como persona. Para efectos de esta investigacion esta discusion

guedo dilucidada en los resultados del primer objetivo.

En el campo de la bioética, los bidlogos reconocen que los genes tienen un legado
(Drane, 2004) y el avance de la ciencia no puede negar ni alterar tal legado (lanez,
2002), por ende, la clonacion es una accion no terapéutica que modifica un codigo
genético siendo un atropello a la individualidad de cada ser (Gonzalez, Garcia, Leyva,
& Rosquete, 2007). Como se advierte acciones o tratamientos no terapéuticos
vulnerarian la dignidad de los embriones por las modificaciones que se realizarian a

estos.

Finalmente, la aplicacion de las TRA en si mismas no generarian una vulneracion a
los derechos del embrién; sin embargo, como se advirtié en el Capitulo |, se requiere
de la aplicacion de diversos procedimientos para asegurar la tasa de éxito de las TRA
como la crioconservacion de embriones. En torno a esta situacion surge la

interrogante: ¢ Cual seria el destino de los embriones supernumerarios, sobrantes,
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de las TRA? ¢ Cudl es el periodo de tiempo maximo que pueden ser crioconservados
sin alterar su naturaleza? Adelantandonos al analisis del siguiente objetivo afirmamos
que no pueden ser crioconservados de manera perpetua ni mucho menos pueden

ser comercializados, tal como prohiben los principios de la bioética.

A manera de conclusibn mencionamos que los derechos de los embriones,
reconocidos de manera explicita o implicita incluyen tanto los derechos patrimoniales
como extrapatrimoniales de los mismos y el avance de la ciencia, en muchas
oportunidades, no toma en cuenta tales consideraciones bajo el argumento del
beneficio a la comunidad que surgen de los procedimientos médicos. Por otro lado,
existen situaciones o acciones que ponen en peligro el respeto del estatus juridico
del embrién como son: i. La manipulacién genética por realizar procedimientos
negando la naturaleza de ser humano del embrién y que no presenta un asidero
cientifico solido por la falta de evidencia cientifica; ii. La clonacién de embriones que
pese a los grandes éxitos como el de la oveja Dolly, ain no se tienen resultados
concluyentes sobre su eficacia, mas aun cuando la propia oveja clonada fue
sacrificada por presentar una enfermedad en los pulmones que no fue posible
explicar por la comunidad cientifica (El Pais, 2003); v, iii. La crioconservaciéon de
embriones que no puede ser utilizada de forma indiscriminada y sin parametro
alguno; siendo obligacion de los diversos Estados su regulacion, aunque en el caso

peruano adn no se haya dado.

3. PUNTUALIZACION DEL DESTINO DE LOS EMBRIONES SUPERNUMERARIOS
PRODUCTO DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Sin temor de caer en la redundancia, los resultados presentados en este acapite
identificaran cual es el destino que se otorga a los embriones supernumerarios en la
realidad médica para que en los siguientes acapites se identifique la regulacion
juridica que existe sobre el particular. De no realizarse esta precision pareceria
arbitraria y sin sustento la eventual propuesta legislativa que esta investigacion

generaria.

Como primer paso para la identificacion del destino de los embriones debe evaluarse
la tasa de reproducciones asistidas que, aunque en la mayoria de los paises, como
ya advertimos no se encuentre regulada a través de una norma especifica si se
presentan mas aun con la creciente aparicion de Clinicas de Fertilidad que solicitan

autorizacién para abrir sus puertas al publico y realizar diversas TRA que evolucionan
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afio a afio. Las TRA realizadas en Latinoamérica reportadas a la Red
Latinoamericana de Reproduccién Asistida — REDLARA, segun el ultimo reporte del

2017, sistematizadas por Zegers-Hochschild y otros (2020) son:

Tabla 10

Técnicas de reproduccion asistida reportadas en Latinoamérica, 2017

PAIS CENTROS FP FRESH FET oD FTO TOTAL
ARGENTINA 28 842 9582 4660 4533 437 20054
BOLIVIA 3 3 391 29 206 25 654
BRASIL 63 1491 20065 12282 3069 1235 39124
CHILE 10 278 1778 1059 710 163 3988
COLOMBIA 12 69 1218 449 558 70 2364
ECUADOR 8 116 622 278 317 73 1406
GUATEMALA 1 11 128 52 38 0 229
MEXICO 38 399 7222 3030 4905 233 15789
NICARAGUA 1 0 118 9 20 1 148
PANAMA 3 36 468 205 177 29 915
PARAGUAY 1 16 114 69 37 7 243
PERU 12 976 2356 1161 1545 741 6779
REP. 2 0 92 21 46 0 159
DOMINICANA
URUGUAY 2 17 751 321 313 17 1419
VENEZUELA 4 2 126 60 123 0 311
TOTAL 188 5256 45031 23685 16597 3031 93600

FP: Preservacion de fertilidad; FRESH: Ciclos de FIV frescos autélogos iniciados; FET: Transferencia de
embriones congelados; OD: Transferencia de embriones frescos o congelados con donacion de ovocitos;
FTO: Transferencias con ovocitos autélogos congelados

Fuente: Zegers-Hochschild, y otros (2020)

De la tabla 10 se desprende que el 7.24% de las TRA realizadas en Latinoamérica
son efectuadas en el Peru, de esta data se aprecia que si existe la transferencia de
embriones crioconservados; si bien es cierto los datos presentan aquellos procesos
efectuados queda claro que, existen a la fecha embriones crioconservados ya sea

porque las parejas lograron un nacimiento exitoso u otras situaciones.

Debe tenerse en cuenta que, ante la aplicacion de una FIV, con évulos de la propia
madre o mediante la ovodonacién existiran embriones sobrantes; empero, solo los
embriones de buena calidad son vitrificados o crioconservados, proceso que favorece
a la manipulacion de los embriones dejando a estos seres a la libre discrecionalidad
de los médicos y pacientes que no deberian decidir por estos (Gabardi, 2010). El mal
uso de las técnicas reproductivas permite se presenten posiciones que afirman que
la FIV es inconstitucional (Sanchez-Diaz & Nique-Carbajal, 2021).

Sumado a ello, la crioconservacion desde un punto de vista ético no persigue una
conservacion mas alla de algunos meses o afios (Gordon, 1994); es més, cuando
todos los embriones presentan un dafio, ya sea morfoldgico y/o funcional durante la
crioconservacion son desechados (Cabrera & Fernandez, 2006), de alli que todos
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estos procesos deben minimizar los dafios respetando los procesos de vitrificacion y
conservacion (Vajta & Kuwayama, 2006), aunque como veremos en este estudio

dista mucho de ser una practica usual.

Sin embargo, el problema gira en torno al destino de los embriones supernumerarios
que se producen por la crioconservacion donde se presentan dos situaciones segun
Lima et.al (2019):
- Los pacientes realizan el proceso de vitrificacién luego de la transferencia de
embriones y posteriormente se someten a otro ciclo por fallar el primero.
- Los pacientes logran el embarazo sin deseos de volver a realizar un proceso
de FIV.

Como se advirtio el primer destino es la utilizacion de los embriones por la propia
pareja en un ciclo de FIV posterior; sin embargo, surgen algunas situaciones que
valdrian la pena ser mencionadas como las desavenencias entre los conyuges, un
eventual divorcio, separacion o muerte de alguno de los padres. Ante el fallecimiento,
el consentimiento es pieza clave y no realizarse una TRA pos mortem; mientras que,
en el supuesto de separacion, son los usuarios de las TRA los que deberan ponerse
de acuerdo sobre el destino de los embriones crioconservados; en los casos donde
no exista acuerdo entre los progenitores o usuarios la mejor alternativa de solucion

seria una heterocomposicion.

Si como parte del acuerdo se establece que es el varon quien puede utilizar los
embriones, necesariamente requerird de un vientre de alquiler, prohibido en la
mayoria de paises y permitido con restricciones en solo algunos, por lo que autores
como Abellan y Sanchez-Caro (2009) indican que la utilizacion de los embriones
crioconservados deben ser preferentemente otorgados, cuando existe discusion
sobre su uso a la mujer, como en el caso de las parejas lesbianas; opinion que no se
comparte, salvo que exista una autorizacion expresa del usuario varon sobre el

particular.

Otro de los destinos de los embriones sobrantes crioconservados es la donacién con
fines reproductivos, esto es, en buena cuenta, la cesion de embriones a las clinicas
para que estas posteriormente las ofrezcan a parejas que por sus condiciones
biolégicas o0 sus propias preferencias necesitan de embriones donados (Esparza-
Pérez, 2019). En esta posibilidad, bajo un principio altruista se entiende que no

deberia existir comercializacion con los mismos, salvo, claro esta, el cobro por el
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servicio de crioconservacion por el tiempo que dure la preparacién de la nueva

usuaria y preservacion de los embriones.

Por otro lado, la donacién también podrd tener como fines la investigacion, ello
tomando en cuenta que las ciencias médicas se encuentran en un constante e
imparable desarrollo y es l6gico que, para que este avance prosiga se requiere de
experimentacién para el perfeccionamiento de soluciones médicas y/o tratamientos
de enfermedades que mejorarian la calidad de vida de todas las personas e incluso

para el desarrollo de la propia medicina reproductiva.

Aungue existan motivos sociales y de perpetuaciéon de la especie humana para la
donacion de embriones con fines de investigacion, este destino aln no es aceptado
por las parejas usuarias y la sociedad (Alvarez-Diaz, 2010). Sobre este punto, debe
evaluarse cuidadosamente el beneficio que la ciencia obtendria de la investigacion
en embriones, asi como los limites que los Estados, a través de las normas juridicas
especificas, deberan regular. Las regulaciones antes mencionadas deben precisar si
se pueden crear embriones para experimentacion que, explicitamente en el caso del

Reino Unido y Estados Unidos se encuentra prohibida (Gonzales & Diaz, 2021).

Como ultimo destino se tiene el cese de la crioconservacion y desecho de los
embriones, que, como opinion personal, debe ser el dltimo destino para los
embriones crioconservados. Si no se regulasen alternativas como la donacion e
incluso la cesion directa a otros usuarios, la eliminacion seria la Gltima opcion ante la
falta de interés de continuar con la crioconservacion; aunque, como ya se advirtio,
para optar por una donacion, el aspecto subjetivo de cada persona es distinto y no
se puede generalizar sobre si la mayoria aceptase realizar un proceso de adopcion

de embriones tanto como donantes o donatarios.

4. EVALUACION DE LA REGULACION JURIDICA DEL DESTINO DE LOS
EMBRIONES SUPERNUMERARIOS PRODUCTO DE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN EL DERECHO COMPARADO

Las TRA se practican en casi todos los paises, pese a ello solo algunos de estos han
regulado su practica a través de una norma juridica especifica, aunque otros paises
establezcan ideas orientadoras en sus codigos fundamentales, no son suficientes

para identificar el complejo abanico de consecuencias que se generan en aplicacion
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de las TRA. La Tabla 11 recoge algunas normas que de forma explicita prevén

aspectos sobre la fecundacion humana asistida.

Tabla 11

Leyes especificas que regulan la Procreacién Asistida

DESTINO DE LOS
PAIS LEY EMBRIONES
Reino Unido Ley de fertilizacién humana y embriologia (1990) No
Suecia Ley de reproduccion asistida (2006) DonaC|02n0§seCC|on
Ley sobre el tratamiento ético de los proyectos de
Dinamarca investigacion en ciencias de la salud y No
proyectos de investigacion en ciencia de
datos en salud (LBK No. 1338 — 2020)
Destino de
embriones
Espafia Ley sobre técnicas de reproduccion humana asistida supernumerarios
P (Ley 14/2006) (articulo 11 y
siguientes)
: Ley de Proteccion de Embriones (Ley de Proteccion
Alemans de Embriones - ESchG) (1990) No
Experimentacion
5 o . 4 articulo 9)
Ley de Procreacién médicamente asistida (Ley ( i !
Portugal 32/2006 — 2006) Donaaolr:))(artlculo
Francia Ley relativa a la bioética (Ley 2021-1017) No
. Ley de Procreacion médicamente asistida (Ley Nro.
Italia 40 — 2004) No
Argentina Ley de reproduccion médicamente asistida (Ley Si (Reglamento de
9 26.862 - 2013) la Ley)
Lineamientos para el desarrollo de la politica publica
Colombia de prevencion ge la infertilidad y su tratamlento No
dentro de los pardmetros de salud reproductiva (Ley
1953 — 2019)
L = - Utilizacién en
Uruguay Ley de Técnicas (ig Ii?g;)_rggré:)clon Asistida (Ley préximos ciclos
$ (articulo 18)

Fuente: Elaboracién propia (2021)

De la tabla 11 se desprende que en Europa 8 paises y en América 3 paises, con
diversas vertientes, han regulado las TRA. Para fines explicativos se dividiran estos
en 3 grupos: ii. Aquellos que regulan explicitamente el destino de los embriones
supernumerarios con una 0 mas alternativas; ii. Aquellos que no precisan
disposiciones especificas sobre este destino; vy, iii. Las normas que prohiben la

existencia de embriones supernumerarios.

El Unico pais que regula la procreacion asistida y que establece prohibiciones para
la aplicacion de la crioconservacion es ltalia, especificamente en el articulo 14 de la
Ley Nro. 40 — 2004 - Ley de Procreacion médicamente asistida (2004) donde la

crioconservacion de embriones no es permitida, salvo que por situaciones de fuerza
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mayor la madre no se encuentre preparada para recibir la transferencia de embriones
y si existiese algun tipo de trasgresion a estas estipulaciones podria imponerse una

multa.

Esta norma sancionada en el siglo XXI debia desarrollar las diferentes situaciones
que se producian en la aplicacion de TRA que en Italia se llevaban a cabo en clinicas
privadas; sin embargo, es una norma de 18 articulos que no precisaba una regulacién
concreta mas alla que principios basicos y prohibiciones que no parece estar en

correlacion con la realidad italiana.

Por otro lado, las hormas que regulan las TRA, pero no precisan disposicion sobre el
destino de los embriones supernumerarios son Reino Unido, Dinamarca, Alemania,
Francia, Argentina y Colombia. En Reino Unido la Ley de fertilizacion humana (1991)
modificada por ultima vez el 01 de octubre del 2009 precisa como prohibiciones
relacionadas con el embrién (articulo 3) la conservacion sin licencia es mas la norma
precisa que la conservacion esta solo destinada a la reproduccion humana,

entendiéndose que no esta permitida la experimentacion en embriones.

Es en Reino Unido, donde en los ultimos afios se han dado noticias sobre
investigaciones mitocondriales pioneras en Ovulos fecundados, entiéndase
embriones para evaluar los beneficios de este andlisis en la prevencion de
enfermedades genéticas (CORDIS UE, 2021). Llama especialmente la atencion que
la Autoridad de fecundacion humana y embriologia del Reino Unido - HFEA autorice
la realizacién de estos experimentos cuando la norma proscribe la utilizacion de
embriones en la experimentacion. Parece ser necesaria una modificacion, tomando
en cuenta los avances y descubrimientos de esta investigacion y otras

investigaciones que se han realizado hasta la fecha.

En Dinamarca, la Ley sobre el tratamiento ético de los proyectos de investigacion en
ciencias de la salud y proyectos de investigacion en ciencia de datos en salud (2020)
establece pardmetros para la aplicacion de proyectos de investigacion; sin embargo,
no menciona a los embriones ni su tratamiento ante eventuales proyectos de
investigacion. Empero, si precisa que toda investigacion médica debe respetar la
dignidad de las personas intervinientes en el proceso y establece algunas
disposiciones para la aplicacion de las TRA dando especial importancia al

consentimiento de los usuarios.

La regulacién alemana es especial pues, es la primera que reconoce el estatus

juridico de los embriones a través de una norma especifica como es la Ley de
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Proteccion de Embriones (1991), es de resaltar el articulo 2 que prohibe el desarrollo
de embriones para fines distintos a la reproduccién humana, por lo que no se permite
la experimentacion en los mismos. Esta legislacion es muy rigida, no permite la
donacion de gametos de ningun tipo, siendo obligatorio que el material genético le

corresponda a la pareja usuaria.

La prohibicién rigida de la ley alemana dista mucho de la practica de la medicina
reproductiva en Europa que se desarrolla de forma exponencial. Con las restricciones
alemanas se genera que el turismo médico reproductivo migre hacia otros paises de
Europa como Espafia, que si presenta regulacion especifica y manuales ad hoc
respaldados por el Ministerio de Sanidad como la Guia de Reproduccién Humana
Asistida del Sistema Sanitario Publico de Andalucia (2021).

Recientemente, la Ley Francesa relativa a la bioética (Ley relativa a la bioética, 2021),
marca una revolucion en la regulacion de las TRA con el reconocimiento del principio
de no discriminacion en el acceso a tratamientos reproductivos, de alli que pueden
resaltarse cuatro grandes disposiciones contenidas en esta norma: i. Toda pareja,
sea conformada por varén y mujer, conformada por 2 mujeres o por mujeres solteras,
excluyendo a las parejas conformadas por 2 varones pueden acceder a las TRA
teniendo como limite de edad los 43 afios; ii. El sistema de salud francés asume
dentro de sus programas de salud el acceso a la medicina reproductiva,
permitiéndose la préctica privada; iii. Desaparece el anonimato en la donacion de
gametos, cuando un menor llegase a la mayoria de edad puede solicitar conocer la
identidad del donante si asi lo desease; y, iv. Se reconoceran los derechos de
maternidad de ambas madres cuando las TRA sean realizadas por una pareja de

mujeres.

En Francia, aunque los centros de fertilidad privados pueden emplear las TRA no se
encuentran habilitados para realizar tratamientos de ovodonacion o de preservacion
de la fertilidad, aqui debemos considerar a la crioconservacion de embriones, pese a
esta regulacion avanzada (Ley de Bioética) no se ha establecido disposicién sobre

los embriones supernumerarios.

En Colombia, pais latinoamericano, la Ley 1953 (2019) precisa que la infertilidad es
reconocida como una enfermedad en su articulo 2, de la que el Gobierno debe
encargarse a través de sus politicas publicas (articulo 3) tanto en el campo

investigativo, preventivo, educativo, de diagndstico y adopcion, todo ello de forma
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general, brindandole al Ministerio de Salud y Proteccién Social la potestad de

establecer los parametros necesarios para la efectiva aplicacion de las TRA.

Pese a esta regulacion dada en el 2019, es una norma principista que trata de salvar
la responsabilidad estatal de la falta de regulacion de las TRA, sin embargo, otorga,
integramente al Ministerio de Salud la potestad de su regulacién que, a la fecha, sea
por problemas de la pandemia o desinterés normativo, aln se encuentran a la espera
de formulacién. Es de entender que el destino de los embriones supernumerarios
tampoco se encuentra regulado pese a la existencia de diversas clinicas de fertilidad
que ofrecen sus servicios para la concretizacibn de un embarazo con diversos

mecanismos, incluso al margen de la Ley.

En Suecia la Ley de Reproduccién Asistida — Ley 1237 (2006), seccién 20 permite la
donacion de embriones supernumerarios con fines reproductivos, del andlisis de la
norma no se advierte disposicién que permita el uso de los embriones sobrantes para
fines de investigacion ni comercializacion. Como era de esperarse la norma
especifica que el consentimiento de la pareja donadora es un requisito esencial para
la donacion de embriones, pareciera que el Ultimo apartado de la seccién 20 permite
la donacién de embriones con fines distintos a la reproduccién humana; sin embargo,

no existe evidencia de ello.

Estudiar el destino de los embriones supernumerarios, como se describid en el punto
3 del capitulo de resultados nos lleva, necesariamente a la Ley 14/2006. Esta norma
no es la primera en Espafia orientada a la regulacion, de las TRA, la primera norma
fue la Ley 35/1988 que reconocia a las TRA como uno de los mecanismos para paliar
las consecuencias de la infertilidad; posteriormente se establecio la necesidad de
investigar cual deberia ser el destino controlado de los embriones supernumerarios
y con la Ley 45/2003 se indicO que el tratamiento deberia ser diferenciado
dependiendo de la fecha de generacion de este. La actual ley corrige, segun la propia
norma, las incidencias de la aplicacion de las TRA conforme a la realidad espafiola.

La actual ley espafiola incorpora el término de preembrion, como aquel ovocito
fecundado hasta los 14 dias de su fecundacion, independientemente de la
conceptualizacién de este término no se discute la protecciéon del embrion como
algunos detractores de la norma indican (Romero, 2020), se debe proteccién al
embriébn o como menciona esta norma el preembrién, es mas la Ley 14/2006 ya no
realiza distincion alguna entre el preembrion crioconservado o aquel que se

encuentra en el Gtero de la mujer. Por otro lado, el especial avance de esta norma
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radica en el analisis del destino de los gametos femenino, masculino e incluso los
embriones crioconservados que las normas anteriores no precisaban y que la
realidad de las clinicas con bancos de embriones requeria. Es, por tanto, un
tratamiento urgente para evitar la aglomeracién de embriones que en el tiempo no

serian transferidos a usuaria alguna.

Dentro de los destinos que la norma antes mencionada regula en su articulo 11
tenemos: i. Utilizacion por la propia mujer o su coényuge; ii. Donacion para
reproduccién humana, iii. Donacion para la investigacion; iv. El cese de la
conservacion y desecho por no otorgarle otro destino, la donacién para cualquiera de
las dos finalidades o el cese de la conservacién se podran realizar cuando los
especialistas médicos, previo informe, manifiesten que la mujer donante no se
encuentra en condiciones para someterse a un nuevo ciclo de FIV (Ley sobre

técnicas de reproduccion humana asistida-Ley 14/2006, 2006).

En la Ley 14/2006, los procedimientos de la contratacion de crioconservacion prevén
gue cada dos afios la pareja contratante debera renovar la autorizacién y
consentimiento de continuar con el proceso de crioconservacion, si no se pudiese
contactar con la pareja contratante en dos oportunidades y se realicen todos los
mecanismos necesarios para el contacto, la decisiébn sobre el destino de los

embriones queda en manos de los centros de crioconservacion.

Si el destino escogido fuese la donacion para la experimentacion conforme el articulo
15, modificado el 2011, de la Ley analizada, se establece un proceso especifico que
va desde el consentimiento con el detalle de la experimentacion que se desarrollara,
el tiempo de desarrollo del embrion, acreditacion de los centros que realicen la
experimentacion hasta el informe del resultado de la experimentacion a la Comision

Nacional de Reproduccion Asistida.

En cuanto a la donacién de embriones para ser utilizados en la reproduccién asistida
de terceras parejas es necesaria la firma de un contrato entre los donantes y
donatarios con caracter de gratuidad y con la reserva de identidad de los donantes.
Los donatarios no seran una tercera pareja, por el contrario, el donatario sera el
Centro de Fertilidad y Crioconservacion. En Espafia a diferencia de Francia la
identidad de los donantes permanece en el anonimato, en la medida que a futuro se
investigue sobre la identidad, solo se brindaran algunos datos que no permitan la

individualizacion de los donantes.
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Uruguay es el pais que, en América Latina, establece la prohibicion de experimentar
con embriones (articulo 18) en la Ley N° 19167 (2013); asimismo, se deja abierta la
posibilidad de regular sobre el destino de los embriones crioconservados en el
articulo 18 del Decreto 84/015 (Reglamentacién de la Ley 19.267 relativa a las
técnicas de reproducciéon humana asistida, 2015), precisando que la conservacion
estara subvencionada por el Estado durante los 2 primeros afios, en la medida que
la preservacién sea con fines reproductivos, puesto que pasados los 2 afios
mencionados, el costo de la conservacion se encontrard a cargo de la usuaria. En
este pais aln no se ha dilucidado qué pasaria si la madre no pudiese hacerse cargo,

¢ cabria el desecho de los embriones?

Finalmente, la Ley de reproduccion médicamente asistida - Ley 26.862 (2013) de
Argentina, garantiza el acceso a la salud reproductiva (articulo 1), los requisitos para
la aplicacion de TRA (articulo 5) y los aspectos basicos de los beneficiarios (articulo
7). Esta legislacion, también precisa, al igual que la ley francesa que el acceso a las
TRA no depende de la orientacién sexual de los beneficiarios. Por otro lado, las
normas especificas de directrices de la aplicacion de la medicina reproductiva
establecen un maximo de oportunidades o ciclos que pueden realizarse en aplicacién
de las TRA, 4 ciclos en una técnica de baja complejidad y 3 ciclos en aquellas de alta
complejidad con un espacio de 3 meses entre cada una de ellas conforme precisa el
Decreto 956/2013 (2013).

En cuanto al destino de los embriones supernumerarios no existe una precision
explicita en la norma; sin embargo, el articulo 2 del Decreto 956/2013 preveé que es
posible la donacion de embriones, aunque no precisa que sean embriones sobrantes
de los ciclos FIV distintos al de la pareja usuaria. De esta forma se apertura una
ventana para la interpretacion del posible destino de los embriones; asimismo, con la
dacion de la Ley conocida como IVE — Ley 27.610 (2021) que despenaliza el aborto,
multiples parejas amparandose en este nuevo cuerpo normativo solicitaron la
cancelacion de contratos de crioconservacion para destruir los embriones

supernumerarios por diversos motivos (Echevesti, 2021).

Del analisis de la regulacion sobre destino de los embriones supernumerarios
podemos concluir afirmando que son pocos los paises que pese al desarrollo que la
ciencia reproductiva demanda han regulado las particularidades que la aplicacion de
las TRA demandan, incluso aquellas regulaciones avanzadas solo contemplan
aspectos principistas o reconocimientos de derechos sin mencionar ni regular las

diferentes consecuencias que las TRA traen consigo y que pueden generar diversos
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problemas juridicos que pudiesen preverse. Las legislaciones que, siregulan, aunque
de forma parcial, el destino de los embriones sobrantes de la aplicacion de la FIV
distingue prohibiciones y regulaciones afines a los destinos descritos en los
resultados del tercer objetivo: Utilizacion por la misma usuaria, donacién, sea para
fines de investigacién o de reproduccion para terceras parejas y la destruccién o cese

del proceso de conservacion.

5. VALORACION DE COMO DEBE REGULARSE JURIDICAMENTE EL DESTINO DE
LOS EMBRIONES SUPERNUMERARIOS PRODUCTO DE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN EL PERU.

5.1. PROYECTOS DE LEY PRESENTADOS EN LOS ULTIMOS CINCO ANOS
SOBRE LA REGULACION DE LA REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

A la fecha el Perll no cuenta con una legislacion sobre Derecho Genético ni las
multiples préacticas por las que este se presenta; sin embargo, a lo largo de los

anos existen diversos intentos legislativos:

Tabla 12

Proyectos de Ley relacionados al Derecho Genético en los ultimos afios (2018-2021)

PROYECTO FECHA CONTENIDO ESTADO
3313/2018-CR 07/09/2018 Acceso a las técnicas de reproduccion _Agrupados con
asistida dictamen favorable
Reforma del articulo 7 de la Ley ge I|adC°|r3“'E'lé”_qe
] general de Salud para precisar alud y Foblacion
3404/2018-CR 18/09/2018 situaciones sobre madre genética y (01/06/2020)
gestante
Acceso a las técnicas de reproduccion| A laesperade

3542/2018-CR 11/10/2018 asistida, requisitos y dictamen de la
responsabilidades de su aplicacion Comisién de Justicia

Fuente: Elaboracién propia (2021)

El primer proyecto 3313/2018-CR presentado por el entonces congresista
Richard Acufia Nufiez miembro del Grupo Parlamentario Alianza por el Progreso
busca implementar una Ley especifica para el acceso a las TRA en consonancia
con las recomendaciones de la OMS. Una breve descripcion del proyecto nos
remonta a las definiciones que se mencionan como las referidas a aspectos
generales como fecundacion, embrién y crioconservacioén, no se precisa la edad

maxima para el acceso a las TRA solo se menciona que dependera de la
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recomendacion médica (aunque para la cobertura se menciona los 40 afios),
mas si se precisa el minimo en los 18 afos. De la misma forma, se resalta la
importancia y trascendencia del consentimiento a tal grado que la filiacion se
determinard en funcién a este, la creacién de diversos registros como el de
Centros de Reproduccion Asistida y Registro Nacional de Donantes. Por otro
lado, tomando en cuenta las recomendaciones del Caso Artavia Murillo vs. Costa
Rica se busca que las TRA se encuentren coberturadas por los sistemas de

salud.

Sobre la crioconservacion de los embriones y su destino la mencionada
propuesta, en los articulos 6 y 7 precisa a grandes rasgos que debe permitirse
la donacién de embriones en la medida que sean en forma gratuita y formal,
asumimos que hace referencia a un contrato con las debidas formalidades,
aunque estas no se encuentren delimitadas explicitamente; asimismo, toma la
figura de la legislacion comparada de la contratacion entre los donantes y el
Centro de Salud como donatario (Proyecto de Ley que garantiza el acceso a
técnicas de reproduccion humana, 2018). En cuanto al destino de los embriones
supernumerarios ser permitiria la utilizacion de estos por la propia pareja
contratante o la donacién, exclusivamente con fines reproductivos. Se infiere que

la experimentacion de embriones no se encontraria permitida.

En cuanto al Proyecto de Ley 3404/2018-CR, presentada por la excongresista
Estelita Sonia Bustos Espinoza para regular los requisitos y procedimientos de
la maternidad solidaria, que indefectiblemente forma parte de las TRA, con el
objeto de garantizar el derecho a ser madre a través de la modificacion del
articulo 7 de la Ley General de Salud. En la eventual modificatoria se precisaria
gue ya no es requisito la misma identidad para madre genética y gestante en la
medida que exista un diagnaostico previo de infertilidad, asi como la incorporacion
del articulo 7-A que incorpora algunas precisiones sobre la maternidad
subrogada y la adicion de otras especificaciones para la aplicacion de TRA
especificas (Proyecto de Ley que regula los requisitos y procedimientos de la
maternidad solidaria mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida como
derecho humano a ser madre, 2018).

En cuanto a los requisitos para el acceso a la maternidad asistida, el proyecto
prevé una edad minima de 24 y maxima de 47 afios, contar con certificado
médico, ser casada y aportar por lo menos uno de los progenitores-usuarios el

material genético, consideramos que al indicar que los usuarios deben ser
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casados se esta limitando el acceso a la llamada maternidad solidaria a personas
solteras o parejas homosexuales. En cuanto a la gestante voluntaria, ademas de
los requisitos para los usuarios debe contar con una situacibn econdémica
estable, se cree que ello es con la finalidad de impedir que la maternidad solidaria
se lleve a cabo con fines pecuniarios, es de resaltar que para la aplicacion de
esta TRA se requiere que la pareja contratante haya agotado todos los anteriores
tratamientos y procedimientos que no requieran de la adicién de una tercera

persona como parte del proceso reproductivo.

Sobre la filiacibon materna se identifica al consentimiento como la forma de
establecer la misma, en vista que la filiacion no se encuentra relacionada con la
relacién genética sino por la aceptacion de la realizacion y consecuencias del

procedimiento.

Como tercer y ultimo proyecto presentado en los Ultimos afios se tiene el
Proyecto de Ley 3542/2018-CR presentado por la también excongresista
Luciana Ledn Romero como parte de la cédula parlamentaria Aprista, esta es
una de las propuestas mas amplias presentadas con la intencion de regular el
acceso a las TRA, se precisan ciertos principios basicos como son la dignidad y
defensa de la persona humana, autonomia y responsabilidad, igualdad,
beneficencia, no maleficencia, solidaridad, justicia y equidad, informacion,
confidencialidad y el principio de interés superior del nifio, principios fundados en

los principios de la bioética.

Para este proyecto, se reconoce que las TRA no solo estdn destinadas a la
reproduccion humana sino a la prevencion, tratamiento e investigacion de
diversas enfermedades de origen genético en la medida que no atenten a la
dignidad humana, estableciendo que es parte de la responsabilidad del Estado
garantizar el acceso, informacion y promocion de las TRA en la busqueda de la

prevencion de la infertilidad considerada como enfermedad.

Esta norma (Proyecto de Ley que regula el uso y el acceso a los tratamientos de
reproduccién humana asistida, 2018) si pretende regular aspectos relacionados
con los embriones como la donacion (articulo 11.5 a 11.7) bajo las mismas reglas
gue la donacion de gametos en lo que correspondiese, es decir, en forma
gratuita, consciente, con reserva y formal, que como los otros proyectos ya
mencionados no se indica la formalidad de forma expresa, dejandolo para futuras
regulaciones. La propuesta prevé, de la misma forma, especificaciones para la

crioconservacion de embriones en el articulo 12 dentro de las que se destacan
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los cuatro posibles destinos de los embriones: i. La utilizacion por la usuaria, ii.
Donacion con fines de reproduccion asistida; iii. Donacién para fines de
investigacion; y, iv. Cese de la crioconservacion y posterior destruccion.
Asimismo, tomando como referencia la figura espafiola se establece un periodo
de tiempo de 3 afios para que los usuarios que han recurrido a la
crioconservacion ratifiqguen su deseo de continuar con la preservacion u optar

por un destino para los embriones.

El Proyecto de Ley 3542/2018-CR contiene, a su vez, disposiciones sobre
filiacibn que se regiran sobre la base de la voluntad procreacional que se plasma
en el consentimiento de las partes que recurrieron a la TRA y la inaplicacion de
las normas referidas a la impugnacion y/o negacion de la paternidad que recurren

como acervo probatorio a la prueba de ADN.

Las tres propuestas descritas, con un menor 0 mayor impacto, reconocen las
disposiciones normativas de experiencias comparadas y el avance de la ciencia
reproductiva en el Pert donde existen 11 Centros de Fertilidad reconocidos en
la Red Latinoamericana (REDLARA, 2021) no dejando de lado la regulacion del
destino de los embriones supernumerarios por ser parte del propio proceso de la
FIV como método utilizado, en su mayoria, cuando una IA no resulta ser el

camino con mayor tasa de éxito o porque este haya fallado anteriormente.

El destino de los embriones debe regularse dentro de un marco de aceptacion y
regulacion de las TRA, no solo con la modificacion de la Ley General de Salud
Peruana sino con principios y directrices generales que permitan mediante
normas especiales la regulacion de los procedimientos y requisitos especiales;
empero, la norma que deba ser incluida dentro del cuerpo normativo peruano
debe tomar en cuenta, bajo un sistema de interpretacion sistematico, las diversas

normas nacionales e internacionales aplicables en nuestro pais.

5.2. NORMAS JURIDICAS DE APLICACION NACIONAL VINCULADAS A LA
REGULACION DEL DESTINO DE EMBRIONES SUPERNUMERARIOS

La reproduccién asistida y su eventual regulacién debe analizarse a través de un
método sistematico para evaluar si existiesen incompatibilidades con las normas
gue regulan las relaciones de las personas en sociedad, tanto a nivel nacional

como internacional que el Estado Peruano deba aplicar de forma obligatoria.
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La Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) en su articulo 25, la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) en el
articulo Xl y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1966) en el articulo 12.1 reconocen el derecho de toda persona a

gozar de una salud plena, debemos

Es entender que una persona que goza de salud tiene un bienestar pleno, varios
factores y que el Estado, asi como la sociedad han cumplido el rol que les
corresponde. Como se desarrollé en el marco teérico, el derecho a la salud

también comprende los derechos sexuales y reproductivos.

Bajo el amparo de los derechos reproductivos, la Asamblea Mundial Medica ha
promulgado la Declaracion de Helsinki (1964) que tuvo su primera version en
1964 y posteriormente revisada en 5 oportunidades, en cuyos 37 parrafos se
reconoce la importancia de establecer principios éticos para la experimentacion
en seres humanos donde aunque existan riesgose estos deben ponderarse
sobre la base de los beneficios que la investigacién traigan consigo en la medida
gue tanto beneficios como perjuicios sean presentados a las personas que
participen de las experimentaciones y presenten su consentimiento voluntario
para someterse a los tratamientos. Esta declaracion es reconocida por el Estado
Peruano en La Ley General de Salud N°26842.

De la misma forma, la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos (2005), recoge los principios bioéticos que las ciencias médicas deben
tomar en consideracion cuando exista interaccion con seres humanos, ya sea en

el tratamiento de enfermedades o en la propia experimentacion.

Gracias a la presente investigacion afirmamos en los resultados de objetivos
anteriores que el embridon debe ser considerado como un ser humano, de tal
forma que los alcances de la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos también le son aplicables; sin embargo, un punto especial de esta
declaracion se refiere al consentimiento que, en el caso del destino de los
embriones supernumerarios se encuentra supeditado a la voluntad de los

progenitores-usuarios.

Por otro lado, al ser la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos vinculante en el Estado Peruano y tal como menciona el caso Artavia

Murillo y otros v. Costa Rica (2012) los paises deben implementar:
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Todas las medidas legales, administrativas y de otro indole para poder brindar
progresivamente, e incorporando los adelantos tecnoldgicos disponibles hoy en
dia en paises de mayor experiencia y que permiten no solo mejores resultados
estadisticos de éxito con ese tratamiento, sino mayor seguridad para las pacientes
que se someten al mismo, dentro del Sistema Seguridad Social, a las personas
estériles o infértiles contribuyentes de la Caja Costarricense de Seguro Social el
pleno acceso al tratamiento de la FIV. (fundamento 332)

Siguiendo todas estas medidas y disposiciones internacionales el Estado
Peruano debe establecer una regulacion que precise los aspectos basicos e
incluso especificos en determinados casos sobre las practicas para el acceso a
la reproduccibn humana asistida y, como se ha demostrado en esta
investigacion, la probleméatica del destino de los embriones supernumerarios

producto de la aplicacion de las TRA.

Dentro del ordenamiento juridico interno, la Constitucién Politica del Pert (1993),
en el articulo 1 y articulo 5, regula aspectos relacionados con la aplicacién de las
TRA en la medida que el primero reconoce la naturaleza juridica del concebido
como sujeto de derechos y el segundo articulo precisa el derecho a la salud que
le asiste a toda persona. En cuanto al rol del Estado Peruano frente a las politicas
de salud, el articulo 9 de su Carta Magna precisa que es competencia del Poder

Ejecutivo establecer las medidas necesarias en forma descentralizada.

De los anteriores articulos recogidos en la carta fundamental del Pert podemos
interpretar que la salud es un derecho que debe ser garantizado no solo por una
norma; por el contrario, debe encontrarse presente en las diversas politicas del
Estado para el fomento del acceso a la salud y que el concebido como sujeto de

derechos debe encontrarse comprendido dentro de estas.

Concordante con las disposiciones de la Constitucion, el Cadigo Civil Peruano
(1984) y el Codigo Peruano de los Nifios y Adolescentes (2000) reconocen la
naturaleza especial del embrion y su proteccion, incluso, como ya se analizé en
acapites anteriores, el Codigo Civil reconoce deberes extrapatrimoniales y
patrimoniales al concebido con disposiciones especiales. Con esta proteccion y
la extension del principio del interés superior del nifio al concebido queda
establecido el grado de proteccion que el Peru otorga a los embriones y al no
hacer distincion entre aquellos que se encuentran en el tero materno o aquellos
en proceso de preservacion, los efectos y garantias de las normas se extienden,

aunque ello no exime la necesidad de la regulacion de las TRA.

Normas especificas sobre el acceso a la salud como la Ley General de la Salud

(1997) con su ampliamente discutido articulo 7 permiten y reconocen el derecho
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a acceder a la fecundacion asistida como forma para paliar los efectos de la
infertilidad, pese a ello establecen un requisito que no guarda consonancia con
las TRA que se realizan en el Peru, la correlacién entre la identidad de la madre
genética y gestante; ergo, la donacién de embriones y/o évulos asi como la
maternidad subrogada quebrantan esta prohibicién pero estas se practican en el

Perd.

Por su lado, el Codigo Penal (1991) solo sanciona penalmente la manipulacion
genética con la finalidad de clonar seres humanos (articulo 324). La préactica de
TRA en las que no necesariamente coinciden la identidad de la madre genética
y gestante podria aplicarse los delitos contra el estado civil de los articulos 144
y 145 del citado Caodigo.

Del andlisis de estas paginas, para la regulacion del destino de los embriones
supernumerarios no existe incompatibilidad con las normas del ordenamiento
juridico interno ni con aquellas de caracter internacional que el Estado Peruano
debe respetar; por el contrario, garantizaria el acceso efectivo a los derechos
reproductivos de las personas y pone en manifiesto el rol garantista de derechos

fundamentales que debe seqguir todo Estado.

5.3. FIGURAS JURIDICAS RELACIONADAS CON LA REGULACION DEL
DESTINO DE EMBRIONES SUPERNUMERARIOS

Una eventual regulacion del destino de los embriones supernumerarios producto
de la aplicacion de las TRA se relaciona con determinadas figuras juridicas que
deben ser tomadas en consideracion para una regulacion coherente; por ello

precisaremos algunos alcances sobre el contrato, filiacion y adopcion.

El articulo 1351° del Cdadigo Civil, sobre el contrato menciona: “El contrato es el
acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una
relacion juridica patrimonial” (Codigo Civil Peruano, 1984). De esta norma
afrmamos que el contrato como acto juridico permite a través de la
exteriorizacion de la voluntad de las partes intervinientes crear, regular, modificar
o extinguir una relacién juridica con caracter patrimonial que involucrard para

ambas partes determinadas obligaciones.

Todo contrato requiere cuanto menos la participacion de dos partes que de forma
voluntaria se obliguen a ciertas prestaciones econdémicas que generan un

beneficio para estas que de no ser cumplidas acarrea acciones extrajudiciales y
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también judiciales segun lo convenido en el contrato para el cabal cumplimiento

de la prestacion.

Con la precision de estas ideas, el contrato se utilizar4 en diferentes momentos
de la contratacion por un servicio de reproduccion asistida con una Clinica, ya
sea que este contrato incluya la crioconservacion o se requiera de un contrato
posterior. Aunque se requiera de un contrato para la realizacién de la TRA este
no podra contemplar aspectos de disposicion de embriones donde si se requiere

una regulacion especifica.

De tal forma que este tipo de contratos para la aplicacion de TRA se pueden
clasificar dependiendo del objeto de contratacion, por un lado, se encuentran los
contratos celebrados entre la Clinica y los usuarios que desean se les aplique
las TRAS contratadas y aquellos contratos entre los Centros de Reproduccion

con los donantes de gametos y, eventualmente, de embriones.

Desde el andlisis de los elementos esenciales del contrato, identificamos que un
contrato de procreacién asistida cumple con estos por cuanto y tanto existe un
consentimiento (contrato firmado por personas con capacidad de ejercicio que
manifiestan su libre voluntad de someterse a TRA segun la recomendacion
médica), objeto (servicios que no se encuentran excluidos del comercio humano
ni son imposibles fisica o juridicamente por considerarse tratamientos permitidos
por las instancias internacionales pertinentes) y causa (realizacion efectiva del

servicio de reproduccion humana asistida).

Sobre la contratacion para el destino de los embriones supernumerarios, este no
seria factible al no poderse comercializar con la vida humana; sin embargo,
conforme establecen las normas sobre la donacion de tejidos y 6rganos
humanos, en el caso peruano la Ley 30473 (2019), la donacion estara permitida
en la medida que sea voluntaria, gratuita y con fines altruistas. Correlacionando
esta norma con la donacion de embriones no se esté frente a un contrato con
prestaciones pecuniarias; por el contrario, se refiere a una declaracion que
manifieste expresamente la intencion de donar, en este caso, un embrion

excedente.

Es pertinente prever que la donacién no podra realizarse de forma abierta y sin
restriccion, debera requerir como en el caso espafiol o uruguayo el
consentimiento de las partes involucradas que brindaron los gametos para la

formacion de un embrion y previo cumplimiento de requisitos que aseguren que
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una vez realizada la donacion esta no pueda ser revocada en forma posterior a
la implantacion del embrién en la nueva receptora nhi se genere problemas para

la determinacion de la filiacion.

Por otro lado, la filiacion materna en el Pert aun se rige por el principio mater
sempre certa est, la cual se determina por el hacimiento del nuevo ser, mediante
el certificado de nacido vivo (Resolucion de Superintendencia N° 053-2015-
SUSALUD/S, Resoluciéon Gerencial N° 001-2012/GOR/RENIEC, Resolucién
Ministerial N° 148-2012/ MINSA, Resolucion Ministerial N° 766-2010/ MINSA —
CNV y Resolucién de Gerencia General N° 1436 GG EsSalud 2013 - Sistema
CNV) que hoy por hoy se realiza mediante un proceso virtual con formularios
previamente establecidos que reconocen la identidad de la madre que alumbré
al menor y los datos de identificacion de los nacidos. Este documento es requisito
bésico para contar con el Acta de Nacimiento y la inscripcion del menor en los
Registros Civiles.

Cuando se generan embriones supernumerarios que culminaran en un eventual
proceso de donacion y posterior adopcién no existe inconveniente con la
determinacion de la filiacion en la medida que la persona que alumbre al nuevo
ser sera aquella que gest6 durante los 9 meses aproximadamente al embrion,
bajo las presunciones actuales. La problematica se presentara en la identidad
genética de la madre biolégica versus la identidad genética de la madre gestante
gue requiere la Ley General de Salud que, mientras no se regule la maternidad

subrogada no presenta una solucion precisa.

Otra figura juridica que se encontraria relacionada con el destino de los
embriones supernumerarios es el proceso de investigacion tutelar que se
desarrolla sobre la base de distintas normas como la Ley N° 28330, Ley que
modificé diversos articulos del Nuevo Cdédigo de los Nifios y Adolescentes,
aprobado por Ley N° 27337, Ley N° 30162, Ley de Acogimiento Familiar, Ley N°
29174, Ley General de Centros de Atencion Residencial de nifios, nifias y
adolescentes, Decreto Supremo N° 011-2005- MIMDES, entre otros. Este
proceso tiene como eje principal el interés superior del nifio y se encuentra a
cargo de la Direccion de Investigacion Tutelar que busca cautelar los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en estado de abandono.
Frente a este proceso cabria precisar si los embriones pueden ser sometidos a
este, del andlisis del articulo | del Codigo de los Nifios y Adolescentes si todo

concebido se considera como nifio para el ordenamiento peruano no estaria
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exceptuado de ser sometido a un proceso de investigacion tutelar en la medida
gue los embriones supernumerarios sean abandonados en los bancos de

crioconservacion.

Conforme a la naturaleza del proceso de investigacion tutelar que requiere la
aplicacion de medidas de proteccion como el cuidado en el propio hogar,
acogimiento familiar, participacién de un servicio o programa especial o la
atencion en Centros de Acogimiento, la inquietud aparece ante la imposibilidad
de aplicar estas medidas a los embriones crioconservados. De ser asi se
requiere una norma precisa sobre las acciones por realizar cuando se establezca
gue existe una situacion de abandono. Por lo que, los embriones si estan sujetos
a esta investigacion; sin embargo, las consecuencias y procedimientos deben

ser particulares y relacionadas con la naturaleza de las TRA aplicadas.

Finalmente, sobre la adopcion y su relacién con el destino de los embriones
supernumerarios, esta figura se encuentra a cargo de la Direccion General de
Adopciones mediante el procedimiento administrativo que contempla las
diversas modalidades de adopcion: regular y especial con la aplicacién de una
serie de normas generales y especificas. En torno a la adopcion de embriones
se presume que la adopcion seria la regular por no superar los 6 afios, empero,
el procedimiento no deberia ser el mismo, no existe posibilidad de supervisar el
proceso de integracion familiar por que este se daria durante la época de
gestacion. A su vez, los requisitos deben compaginar con las normas, que
deberian darse, sobre las TRA y, especificamente, sobre el destino de los

embriones.

6. PRECISION DE LOS MOTIVOS PARA REGULAR JURIDICAMENTE EL DESTINO
DE LOS EMBRIONES SUPERNUMERARIOS PRODUCTO DE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN EL PERU.

Si, como ya se ha precisado en el marco tedrico, un embrion ha de ser considerado
como un ser humano desde el momento de la fecundacion, no deberia existir razén
gue justifique distincién alguna entre un embridn que se encuentre en el cuerpo de la
madre y un embridén ex utero por haberse llevado en ambos el proceso de
fecundacion ya sea de forma natural o asistida y ser seres humanos que requieren

de proteccion.
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Como parte de las conclusiones de esta investigacion se afirma que el derecho como
ciencia social no es la que debe precisar si el embridon deber ser considerado una
persona humana, esta tarea les compete a las ciencias biolégicas, a la embriologia
u otras afines; siendo la competencia de las ciencias juridicas el reconocimiento de
la personalidad juridica de los embriones que, como afirmamos constantemente, por

ser seres humanos y ser dignos debe ser reconocida.

De esta forma, la dignidad es un requisito indispensable para atribuirle tanto derechos
como obligaciones a un sujeto de derecho que en esta investigacion se analizo a
través de una revisibn comparativa de diversas legislaciones sobre el particular y, si
el embrién es digno por ya ser un ser humano el reconocimiento de su personalidad

no seria discutible.

Bajo esta linea de ideas, debemos tener presente que los derechos humanos al
desprender de exigencias morales deben ser respetados y exigidos por la sociedad.
Aunque reconocimiento positivo de derechos favorece a su implementacién, no es
una exigencia para ello; siendo asi que, al ser intrinsecos a la propia naturaleza

humana, el embrion por también ser humano gozaré de derechos.

La problematica de considerar al embrion como parte de los seres humanos y
supeditado a la voluntad de los progenitores con el Unico fundamento de su
naturaleza bioldgica es discutido, puesto que, el ser humano no es solo el conjunto
de determinadas células; ya que, por el contrario, estamos frente a una persona con
la capacidad de ejercitar sus propias acciones. Ergo, su capacidad de actuar,
situacion que no puede ser realizada por los embriones por encontrarse supeditados
al proceso de evolucion, nacimiento y dependencia de la madre o de los encargados
de salvaguardar al embrion si es que este es ex Utero. Sin embargo, bajo esta linea
argumentativa las personas que padecen de algun tipo de enfermedad o condicion
gue les impidiese manifestar su voluntad, moverse o realizar accion alguna no serian
seres humanos, afirmacion que se descarta tajantemente para efectos de esta

investigacion al no resultar razonable ni coherente con la realidad de las personas.

Habiendo desbaratado aquellas teorias que desconocen la existencia de derechos
de los embriones; y, sobre todo, tomando en cuenta la legislacion peruana que le
atribuye el estatus juridico de sujetos de derecho. En el caso de los embriones
producto de las TRA debe tomarse en cuenta algunos principios de la bioética para

su manipulacion y desarrollo de la medicina reproductiva asistida tal y como afirman
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Siurana (2010), Molina (2013) y Guerrero, Hernandez, Guardiola, & Guzman (2021)
cuando se refieren a su tratamiento donde no existe impedimento o distincion para
no aplicar los principios de autonomia, respeto para las personas, beneficencia,
igualdad y justicia ello sobre la base de su condiciébn como persona en desarrollo:
- En las situaciones donde el embribn se vea inmiscuido, el principio de
beneficencia debe tomar en cuenta lo que conviene para el desarrollo del
embrién como un sujeto independiente pero dependiente de la madre o del

proceso reproductivo al que se encuentra sujeto.

- Sin el principio de respeto no se podrian realizar practicas médicas. En el caso
de los embriones todo proceso a través del respectivo protocolo debe
sustentarse en la aplicacion irrestricta de este principio asumiendo todo
investigador que el embrién es una persona, por lo menos desde el sentido

ético y bioldgico.

- Bajo el principio de igualdad, cuando existan situaciones en las que la vida de
la madre y el embrion se encuentren en riesgo, la decisiéon de los profesionales
de la salud no debe limitarse a aquellas indicaciones dadas por alguno de los
progenitores, debe defenderse la vida de ambos en igualdad de condiciones.

- De esta misma forma cuando el embrién, previa comprobacién médica no
sobrevivira, los médicos deben brindar los cuidados paliativos conforme a la
dignidad de la persona, evitando el dolor y sufrimiento, asi como el

encarnizamiento terapéutico.

- Finalmente, si las concepciones y moralidad del médico contradicen las
decisiones del paciente, lejos de aplicar sus creencias debe informar
oportunamente a la madre o sujetos intervinientes en el proceso para que estos

puedan recurrir a otro profesional, evitando posibles complicaciones.

Habiendo identificado que el embrién es un sujeto de derechos, por lo menos en el
caso peruano, conforme a la Constitucion, Codigo Civil y Codigo de los Nifios y
Adolescentes, no es discutible la necesidad de protegerlo frente a cualquier acto que

vulnere su dignidad.

Los embriones supernumerarios que se encuentran crioconservados y son
abandonados por sus progenitores ven vulnerado su derecho a la salud, en la medida
gue la crioconservaciéon como parte del proceso de FIV ha sido concebido para
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permitir la conservacion sin alteracion de las estructuras biolégicas del embrién por
un periodo limitado. Aunque algunos tratadistas y cientificos (Gordon, 1994) (Leibo &
Songsasen, 2002) precisen que la crioconservacion puede perpetuarse hasta por
1000 afos, el dilema no se encuentra en el tiempo maximo de conservacion; la
disyuntiva se encuentra en el proceso de descongelamiento en vista que mientras
mayor sea el tiempo de crioconservacion, el proceso de descongelamiento presenta
una mayor tasa de embriones que no sobreviven a este proceso (Begofia, 2021). De
tal forma que debe existir una norma que identifique los plazos maximos y el destino
que debe otorgarsele cuando el interés por mantener la crioconservacion de los

embriones desaparece.

El estudio de la legislacion comparada permite identificar que si existe una
predisposicion normativa para la regulacion del destino de los embriones
supernumerarios bien sea mediante una norma especifica que regule las
interacciones de las TRA con otras figuras juridicas o incluso mediante una
legislacion general que fuese reglamentada a posterior por los &rganos

correspondientes.

En el Peru, la practica de las TRA, en especial la FIV requiere la generacion de
embriones in vitro, de los cuales solo una cantidad limitada puede ser transferida a
la progenitora-usuaria por cada ciclo. Ante diversas circunstancias como lograr un
embarazo con éxito en uno de estas transferencias, desavenencias entre los
progenitores-usuarios que no permitan disponer de los embriones a futuro u otras
situaciones los embriones restantes deben ser conservados mediante un proceso de
crioconservacion que debe ser regulado para identificar los periodos maximos y
minimos de conservacion conforme a los Ultimos avances de la ciencia y las
evidencias que demuestran la baja tasa de supervivencia de los embriones una vez

estos son sometidos al proceso de descongelamiento (Begofia, 2021).

En el caso peruano no existe incompatibilidad normativa para la regulacion del
destino de los embriones supernumerarios en la medida que dicha regulacion
permitira el acceso a la salud reproductiva como parte del derecho fundamental a la
salud de las personas, derecho que se encuentra reconocido en diversos cuerpos
normativos internacionales y nacionales; de esta forma, la regulacién de las TRA

guarda relacion con lo dispuesto en las mismas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - En el derecho comparado el 27.00% de los paises muestreados
convienen en afirmar que el estatus juridico del embrién es el de un sujeto
de derechos por la simple naturaleza de ser humano del mismo, que a su
vez responde a la dignidad de la persona humana. Por lo tanto, el embrién
no es un bien sujeto a la libre disposicion de los padres de este, sino un
ser con una carga génica especifica, que hace del mismo un ente Gnico
y digno, siendo merecedor de proteccion por parte de los ordenamientos
juridicos a través de sus normas generales y especiales, aunque sea una
proteccion especial como se expresa en el 45.5% de los paises

analizados.

SEGUNDA. - Los derechos del embrion no son distintos a los reconocidos a las
personas humanas: patrimoniales y extrapatrimoniales que, en el derecho
comparado, el 61.4% y 80% respectivamente de los paises muestreados
reconocen; sin embargo, para reclamar sus derechos patrimoniales es
necesario que nazca vivo, de tal forma que las situaciones que vulneran
sus derechos serian la manipulacion genética con fines de
perfeccionamiento de la especie, la clonacion y la crioconservacion de

embriones por un tiempo indefinido.

TERCERA. - El destino de los embriones supernumerarios producto de las Técnicas de
Reproduccion Asistida segun la practica médica es: i. Desecho,
eliminando a los embriones por presentar problemas en su formacién o
ante la falta de pago de los Bancos de Crioconservacion (prohibido en la
mayoria de los paises y permitido en la minoria de estos); ii. Donacion con
fines cientificos: utilizando a los embriones que por sus caracteristicas
genéticas podrian aportar a los avances de la ciencia; iii. Donacién con
fines reproductivos para terceras personas; v, iv. La utilizacion a futuro por
los propios progenitores-usuarios que contrataron la TRA.

CUARTA.-  La regulacion juridica del destino de los embriones supernumerarios
producto de las TRA en el derecho comparado ha presentado algunos
avances, especialmente en el continente europeo (8 paises) y
latinoamericano (3 paises); sin embargo, pese a la regulacion existente,

esta no es uniforme en todo el continente, ya que existen paises como
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Espafia que permiten ampliamente las técnicas de reproduccion asistida
y se ha creado un protocolo para regular el destino de los embriones
supernumerarios; mientras que, en Alemania se proscribe toda TERA que
atente a la integridad de los embriones. Mencién aparte merece la
regulaciéon de en América Latina ya que pese a la practica de las TRA
estas solo se encuentran reguladas de manera genérica en Argentina y
Colombia; mientras que, con un mayor desarrollo en Uruguay. En el caso
peruano se encuentran 3 Proyectos de Ley que a la fecha esperan

dictamen de la Comision pertinente.

QUINTA. -  Con base en los razonamientos expuestos en la presente investigacion,
debe regularse juridicamente el destino de los embriones
supernumerarios producto de las TRA en el Pert, de lo contrario
estariamos negando la naturaleza juridica del embrion como sujeto de
derechos extrapatrimoniales sin condicion y patrimoniales sujetos a
condicion de que nazcan vivos. Esta regulacion debe contener aspectos
referidos al contrato de crioconservacion y las obligaciones que se
desprenden del mismo; asi como los destinos de los embriones
supernumerarios, dando especial importancia a la persona que debe
tomar la decision sobre el destino y cual seria este, especialmente la

donacién de embriones con fines reproductivos.

SEXTA. - Se debe regular el destino de los embriones supernumerarios producto
de las técnicas de reproduccion humana asistida porque los embriones
son sujetos de derecho y al no estar regulado juridicamente el destino de
los embriones supernumerarios producto de las TRA, se estarian
vulnerando los derechos de los embriones. Asimismo, no existe
incompatibilidad con las normas vigentes en el Peru ni las figuras juridicas
gue componen todo el ordenamiento juridico, comprobandose de esta

forma la hipétesis planteada en el proyecto de investigacion.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA. - Los embriones al ser sujetos de derecho, segln nuestro ordenamiento
juridico peruano, deben ser protegidos por el mismo; por ello y ante la falta
de mecanismos claros para efectivizar esta proteccién, se recomienda
crear una mesa de debate en la que se incluyan médicos, antropologos y
abogados a fin de establecer los pardmetros minimos que deben
regularse en torno a los embriones, especialmente los embriones

supernumerarios producto de las TRA.

SEGUNDA. - Se recomienda incorporar a la Ley de Salud precisiones para incorporar
las técnicas de reproduccion asistida heterélogas, asi como la proteccion
a los embriones crioconservados (embriones supernumerarios) para,
posteriormente, realizar protocolos y guias médicas sobre el proceso de

crioconservacion que no vulneren la dignidad de los embriones.

TERCERA. - Se sugiere implementar una norma especifica que permita la adopcién de
embriones para parejas infértiles que habiendo agotado todos los recursos
no puedan tener hijos a través de técnicas de reproduccion asistida
homélogas mediante un proceso especial de adopcion puesto que las
etapas de un proceso regular no serian aplicables a los embriones.

CUARTA. - Para las eventuales regulaciones se recomienda crear una institucion
especial encargada de realizar el proceso de investigacion tutelar que este
compuesta por un equipo multidisciplinario que incluya especialistas en
las TRA, abogados, asistentes sociales, entre otros profesionales que se
involucren en la investigacion del estado de abandono de los embriones

crioconservados.

QUINTA. -  De forma general se recomienda que para las opiniones para las futuras
regulaciones se cursen oficios a los Colegios Profesionales de las
Ciencias de la Salud incluyendo no solo a los médicos sino biotecnélogos
y psicologos, asi como a las empresas aseguradoras que no podran
precisar que la norma no se encuentra relacionada con sus instituciones
puesto que el acceso a las TRA debe estar inmersa en los planes de salud

tal y como recomienda el Caso Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

PROYECTO DE LEY

LEY QUE INCORPORA EL ARTICULO 7-A EN LA LEY N° 26842 — LEY GENERAL
DE SALUD

EXPOSICION DE MOTIVOS

El derecho a la salud es un derecho fundamental de toda persona que, debe ser
garantizado por el Estado Peruano, es por lo que la Ley N° 26842 — Ley General de
Salud en su Titulo Primero, reconoce los derechos, establece los deberes y
responsabilidades para el ejercicio efectivo de la salud individual de los peruanos, dentro
de los cuales se incluyen los derechos reproductivos mediante los aportes de la ciencia

médica con las técnicas de reproduccién asistida.

En el Peru existen diversas politicas publicas como la Politica Nro. 11 sobre la igualdad
de oportunidades prevé que no debe existir desigualdades para el acceso a los diversos
servicios que brinda el Estado, la Politica Nro. 13 referente al acceso universal a los
servicios de salud y a la seguridad social para el desarrollo integral de cada individuo,
Politica Nro. 16 del Fortalecimiento de la familia, proteccion y promocion de la nifiez, la
adolescencia y la juventud para proteger a cada integrante de las diversidad entidades
familiares en los que se incluye los derechos reproductivos.

En ese sentido, el Estado, con todas las decisiones normativas que toma, debe ejecutar
las medidas necesarias para proteger a su poblacion ante hechos, situaciones y las
propias normas que vulneren los derechos de la poblacion, en razén que el concebido
es un sujeto de derechos, condicion reconocida a través de la Constitucion Politica del
Peru de 1993 y otras normas complementarias. También deben incluirse los embriones
supernumerarios dentro de esta proteccion desde el momento de su fecundacion, con
derechos reconocidos y que, en la actualidad, son infringidos ante la falta de limites
necesarios en la aplicacion de las Técnicas de Reproduccion Asistida y sus

consecuencias.

La Sentencia recaida en el Expediente N° 01535-2006-PA emitida por el Tribunal
Constitucional en su fundamento 83, sefiala sobre el derecho a la vida que, “la
Constitucion Politica del Peru ha determinado que la persona esta consagrada como un
valor superior, y el Estado esta obligado a protegerla”. Debe entenderse que el derecho
a la vida como valor superior debe anteponerse ante cualquier otra decision estatal y/o

privada.
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Las TRA para su aplicacion requieren diversos procedimientos de preservacion para
evitar someter a los progenitores-usuarios a procedimientos médicos invasivos,
dolorosos e innecesarios, uno de estos procedimientos es la crioconservacion de
embriones; sin embargo, la aplicacion de esta técnica genera efectos a corto, mediano
y largo plazo cuando la pareja o persona sola que participé del proceso de la TRA no
desea continuar con la preservacion de estos, ¢ Qué debe hacerse en ese caso? ¢ Es el
Estado el encargado de regular estas consecuencias? Como parte de la labor protectora
de todo Estado, no siendo ajeno el peruano, se debe establecer cuanto menos alguin

pardmetro sobre el particular.

FORMULA LEGAL

Articulo 1°. - Objeto de la Ley

El objeto de la Ley es proteger los derechos de los embriones como sujetos de derecho,
con modificaciones a normas existentes que permita la reglamentacion a futuro de los

aspectos cientificos de las técnicas de reproduccion asistida.

Articulo 2°. - Modifiquese el articulo 7 de la Ley 26842 — Ley General de Salud, con
el siguiente texto incorporado:
“Articulo 7°.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi
como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, la condicion

madre genéticay de madre gestante puede recaer en la misma persona 0 en una

tercera previa recomendacion médica y mediante un proceso de fertilidad

aceptado por_el Estado Peruano. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion

asistida, se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres biolégicos

conforme a los Formularios Estandarizados que seran regulados por la norma

especifica correspondiente.

Esté prohibida la fecundacion de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacion,

asi como la clonacién de seres humanos. No se permite la experimentacién en

embriones supernumerarios producto de la aplicacion de técnicas de

reproduccion asistida”.
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Articulo 3°. - Adicionese los articulos 7-A 'y 7-B a la Ley 26842 — Ley General de
Salud, con el siguiente texto incorporado:
“Articulo 7-A — Reconocimiento del acceso a técnicas de reproduccion asistida.
Para reconocimiento del derecho al acceso a las técnicas de reproduccién asistida se
requiere:
a. Contar a la fecha de solicitud del proceso de reproduccion asistida con una edad
minima de 18 afios y maxima de 50 afos.
b. Acudir a un Centro de Fertilidad inscrito en el Ministerio de Salud, publico o
privado, con los certificados de bioseguridad vigentes.
c. Contar con la recomendacién del médico tratante mediante el informe respectivo
para la aplicacion de la técnica de reproduccién asistida con la indicacion de la

técnica recomendada segun la persona usuaria.

Articulo 7-B - Proteccién de los derechos del concebido ante la aplicacién de las
técnicas de reproduccion asistida.

El concebido como sujeto de derechos se encuentra protegido frente a actos que
vulneren su dignidad por ello:

a. Podra utilizarse como maximo 3 embriones por ciclo de reproduccion asistida,
requiriendo que entre cada ciclo transcurra cuanto menor 6 meses.

b. El plazo maximo de crioconservaciones de embriones esta limitado por la edad
maxima en la que la progenitora-usuaria puede someterse a un proceso de
fecundacion asistido conforme a la opinion médica del médico especialista. La
edad maxima para someterse a un ciclo de reproduccion asistida no puede ser
mayor a los 50 afios.

c. El contrato de crioconservacion de embriones requiere ser ratificado cada 3
afos, pudiendo los progenitores-usuarios otorgar los siguientes destinos a la
primera ratificacion o siguientes:

i. Donacion para fines reproductivos
ii. Cese de la crioconservacion que inicia el proceso de investigacion tutelar.
ii. Mantener la crioconservacion hasta la siguiente ratificacion o periodo

maximo segun corresponda.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS
Primera. - Reglamentacion
Las disposiciones de reglamentacion de la norma son de exclusiva competencia de los

organos especializados, para lo que se requerira formar un equipo multidisciplinario.
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Segundo. - Vigencia

La presente Ley entrara en vigor al dia siguiente de su publicacién.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

Conforme al articulo 75 del Reglamento del Congreso de la Republica del Perq, es
preciso realizar un Analisis Costo - Beneficio como parte de toda propuesta legislativa.
Para la presente iniciativa se aplicard el andlisis costo-beneficio simplificado de la
regulacién de la crioconservacién de embriones en relacion con el respeto de los

derechos del embrion:

Identificacion del problema

- El problema radica en la necesidad de establecer lineamientos claros para el
desarrollo de una técnica médica como es la crioconservacion de embriones a raiz
de su empleo en seres vivos (embriones), por lo que deberia de establecerse un

protocolo especifico.

- La dimensién del problema es a nivel nacional, donde las clinicas de fertilidad
prestan servicios a la colectividad, pudiendo afirmar que estas ya no solo se
encuentran en la capital, si no que han extendido su &mbito de accidn a todas las

provincias del pais.

- Las causas del problema estan circunscritas en aspectos econémicos, ya que solo
existe un fin mercantilistista mas no social ni de apoyo en la operacion de las
clinicas de fertilidad, especialmente en aquellas dedicadas a la crioconservacion

de embriones.

- Los grupos de interés son dos, principalmente los embriones que son los
beneficiarios en forma directa de la norma y aquellos padres que deseen
someterse a un proceso de crioconservacion que asegure un respeto de los

derechos de sus hijos.

Definicién de objetivos normativos

La intervencion gubernamental busca establecer aspectos basicos para la autorizacion
y funcionamiento de las clinicas de fertilidad tanto privadas como publicas donde los
procesos de reproduccion se desarrollen segun las normas internaciones y derechos
fundamentales, como es el caso de los embriones a través del establecimiento de

politicas publicas que aseguren el desarrollo de los individuos.
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Los objetivos de la norma son establecer los pardmetros para la aplicacion de la técnica
de crioconservacion y sus consecuencias como son el destino de los embriones

supernumerarios y el procedimiento de crioconservacion.

Identificacion de las opciones de politica normativa

Se consideran como opciones la fijacion de politicas publicas de salud, asi como
campanfas de sensibilizacion tanto a las futuros padres, profesionales y empresarios que
inviertan en el sector salud, a través de las distintas autoridades, especialmente del
sector salud y el sector justicia (quienes coadyuvaran a la modificacién y adecuacién de

las normas juridicas a las nuevas realidades a la luz de la genética)

Consideramos que esta materia es tanto de importancia social como de afectacion a
sectores economicos; por lo tanto, deberiamos de aplicar una metodologia mixta que
asegure el éxito de la norma

El impacto de la regulacion se encuentra en:

GRUPOS AFECTADOS

ASPECTOS
POSITIVOS

ASPECTOS
NEGATIVOS

SECTOR PRIVADO

CONSUMIDORES

GOBIERNO

SOCIEDAD

Se incrementard el
comercio responsable
en la sociedad
peruana, beneficiando
a aquellas empresas
que cumplan con los
estandares
establecidos.

Incrementara el
sentimiento de
seguridad juridica y

confianza en el Estado,
asi como en las
clinicas de fertilidad y
sus procedimientos.
Se iniciardA con la
regulacion de aspectos
relacionados con el
Derecho Genético.

Proteccion del embrién
desde el momento de
Su concepcion.

Se eliminaran a
aquellas empresas
al margen de la Ley.

Podria

incrementarse el
costo para acceder
a un proceso de

fertilizacion

asistida.

Necesidad de
modificar algunas

leyes existentes.

Poco apoyo en los
colectivos “pro
choice”

De este analisis, la implementacién de una normatividad para la regulacion de los
procesos de crioconservacion y sus consecuencias juridicas devengara en gastos para
el Estado (establecimiento de las politicas de publicas de salud y educacion que
involucran medios, personal, logistica, etc.) sin embargo, los beneficios superan con

creces los costos, situacion que hace viable esta regulacion.
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|. PREAMBULO

Tanto la Constitucién Politica como el Cédigo Civil Peruano prevén que el concebido
es sujeto de derechos en todo lo que le favorezca, entendiendo entonces que, esta
proteccion debe iniciarse desde el momento de la concepcion, momento en el que el
gameto masculino y femenino se unen para dar paso a la formacién del cigoto, unién
conocida como embrion. Si, nuestra legislacion ya ha determinado que el concebido
es sujeto de derechos y el Estado en su labor de cautelar los derechos de sus
miembros debe establecer politicas de estado que se adecuen a esta funcion
principal, surgen las interrogantes ¢Los derechos del embribn se encuentran
reconocidos en nuestro pais? ¢Existe regulacién especializada sobre la materia?,
inquietudes que deben aclararse para un adecuado estudio de la realidad peruana
sobre el particular.

La situacion actual de nuestro pais y el avance indiscriminado de la ciencia
reproductiva, donde cada dia se aperturan nuevas clinicas de fertilidad que utilizacion
de métodos, asi como procedimientos para asegurar la reproduccién humana.
Sabido por toda la comunidad es que para la realizacién de estos procesos de
fecundacion asistida, en la modalidad donde se desarrolla la concepcion extra
uterina, se busca la formacion de un alto niumero de embriones, que, en muchas
oportunidades no son 100% viabilizados por las parejas usuarias de estas técnicas
de reproduccion, generando asi, embriones supernumerarios, de los cuales no se ha
regulado su destino, generando un vacio a libre interpretacion de los operadores de
justicia para solucionar la problematica que las técnicas de reproduccion humana

asistida generan.

Esta afirmacion se encuentra avalada por la Sentencia recaida en el Expediente
N°183515-2006-00113-LIMA sobre impugnacion de maternidad, donde la Jueza
enterada de que en el proceso de Fecundacion Asistida por el cual nacié el menor
cuya maternidad se impugna se implantaron tres embriones y se crioconservaron
otros tres, ordenando en este caso que, se tomen las medidas adecuadas para “hacer
efectivo su derecho a la vida, que tiene todo concebido en su calidad de nifio”; por
ello la juece ordena que, en el periodo de dos afios desde que se notifique la
sentencia, las partes deban viabilizar a los embriones supernumerarios restantes a

través de los métodos que la ciencia precise viables.
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Ante esta problemética, ya presente en nuestro pais, surge la necesidad de realizar
un estudio a fin de analizar y regular el destino de los embriones supernumerarios
producto de técnicas de reproduccion asistida, a través de la legislacion comparada,

proyectos de ley presentados en el Perl y una propuesta normativa que busque
solucionar el problema ya planteado.
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ll. PLANTEAMIENTO TEORICO

1.PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Enunciado del problema
REGULACION JURIDICA DEL DESTINO DE LOS EMBRIONES
SUPERNUMERARIOS PRODUCTO DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA, PERU, 20109.

1.2. Interrogantes del problema

1.2.1. Interrogante principal
¢Por qué debe regularse juridicamente el destino de los embriones
supernumerarios producto de las técnicas de reproduccion humana asistida

en el Peru?

1.2.2. Interrogantes secundarias

e ¢ Cual es la naturaleza juridica del embrién?

e ;Cuales son las situaciones que vulneran los derechos del embrién?

e (Cual es el destino de los embriones supernumerarios producto de las
técnicas de reproduccion humana asistida?

e (;COmo se ha regulado juridicamente el destino de los embriones
supernumerarios producto de las técnicas de reproduccion humana
asistida en el derecho comparado?

e ;CoOmo debe regularse juridicamente el destino de los embriones
supernumerarios producto de las técnicas de reproduccién humana

asistida en el Peru?

1.3. Descripcion del problema

1.3.1. Area del conocimiento
El problema de investigacion se encuentra ubicado en:
a. Campo: Ciencias Juridicas.
b. Area: Derecho de Familia.
c. Linea: Derecho Genético y Derecho de las personas.
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1.3.2. Andlisis de las variables

TIPO VARIABLE INDICADOR SUBINDICADOR
e Causas medicas
Causas de
., e Causas
generacion de

atribuibles a la

embriones
. voluntad de la
DESTINO DE LOS supernumerarios par’[e
VARIABLE _
INDEPENDIENTE EMBRIONES * Adopcién
SUPERNUMERARIOS e Donacion

Posibles destinos

. e Destruccion
de los embriones

e Utilizacion en

supernumerarios i
experimentos
médicos

e Derecho a la
vida

Derechos de los | e Derecho a la

embriones salud

e Derecho al
desarrollo

Reconocimiento e Posiciones

VARIABLE VULNERACION DE internacional de restrictivas
DEPENDIENTE 1 DERECHOS DE los derechos de | e Posiciones
EMBRIONES los embriones extensivas

Reconocimiento
nacional de los
derechos de los

e Legislacion
e Doctrina
e Jurisprudencia

embriones
Vulneracion de . .
e Sjtuaciones
derechos del .
., vulneratorias
embrién

s Bien o fruto
Naturaleza juridica *

del embrién * Sueto de
derechos
Regulacién del
destino del | e Posiciones
REGULACION gmbrion permisivas
VARIABLE JURiD|CA DE LOS supernumerario e Posiciones
DEPENDIENTE 2 EMBRIONES en el derecho conservadoras
SUPERNUMERARIOS | comparado
Regulacion del
Zi]sglr?gn del ¢ Necesidad
. e Viabilidad
supernumerario
en el derecho
comparado
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1.3.3. Tipo y nivel de lainvestigacion
El tipo y nivel de la investigacion estd enmarcada en:
a. Tipo: Es una investigacion mixta, tanto cualitativa como cuantitativa.

b. Nivel: Explicativa.

1.4. Justificacién del problema
La presente investigacion tiene gran importancia en las diferentes ramas de la
ciencia, ya que se abordara un tema ACTUAL y NOVEDOSO en las ciencias
juridicas, que a su vez tienen una interrelacion directa con la genética y como esta
se viene utilizando para beneficiar a los seres humanos, donde el derecho interviene
como regulador de procedimientos y técnicas que podrian poner en peligro la

existencia de la especie humana o el respecto de sus derechos fundamentales.

A nivel ACADEMICO, la investigacion es relevante, ya que buscara analizar, como
ya se realiz6 en otros paises, la regulacion del destino de los embriones
supernumerarios producto de técnicas de reproduccién humana asistida, aperturan
lineas de investigacion para futuras investigaciones peruanas sobre la materia, ya
gue este problema se ha evidenciado nuestra sociedad; coadyuvando de esta
manera a la formacion de profesionales que se encuentren desarrollando su

formacion a nivel universitario tanto en pregrado como en posgrado.

La IMPORTANCIA CIENTIFICA de la investigacion estara dada en funcion al grado
de satisfaccion que la conclusion y el aporte juridico brinden a la comunidad, donde
a traces de un analisis de la legislacién para que, de esta forma, se respeten los

derechos del embrién supernumerario como sujeto de derechos.

Finalmente, la IMPORTANCIA JURIDICA radicara en el Proyecto de ley, que la tesis
ofrecerd, el mismo que resultara del analisis de la realidad nacional, contrastada
con la legislacion comparada, asi como las concepciones de la naturaleza juridica

del embrion.
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2. MARCO TEORICO CONCEPTUAL
2.1. DERECHO

La palabra derecho deriva del vocablo latino directum, que en opinion de Florez
Gbmez Gonzales & Carbajal (1986) significa

“no apartarse del buen camino, seguir el sendero sefialado por la ley, lo
gue se dirige o es bien dirigido. En general se entiende por Derecho, el
conjunto de normas juridicas, creadas por el estado para regular la
conducta externa de los hombres y en caso de incumplimiento esta

prevista de una sancion judicial”. (p. 50)

Si, realizamos una definicibn con un corte juridico, debemos recurrir a la
definicién que realiza Pereznieto, Castro y Ledesma Mondragén (2015), quienes
conceptualizan al derecho como un “conjunto de normas que imponen deberes
y normas que confieren facultades, que establecen las bases de convivencia
social y cuyo fin es dotar a todos los miembros de la sociedad de los minimos de
seguridad, certeza, igualdad, libertad y justicia” (p. 09); aqui debemos resaltar
qgue el derecho no estd compuesto solo por una realidad, sino que conlleva el
ejercicio de distintas normas que cautelan y protegen a una determinada
realidad, siendo por lo tanto esta interpretacion de orden positivista.

Desarrollando una conceptualizacion subjetiva diremos que:
“El “derecho” alude a las prerrogativas que tiene una persona para exigir
de los demas un determinado comportamiento. Asi, “la facultad del

propietario de usar y disponer de la cosa”, “la facultad del acreedor para
ejecutar los bienes del deudor”, etc. Algunos autores, imprimen un sentido
mas amplio a los derechos subjetivos, “Hemos dicho que el derecho
objetivo lo constituye la norma, o mejor, el conjunto de normas
(ordenamiento juridico). Parece légico que el derecho subjetivo esté
constituido, correlativamente, por la relacion juridica o el conjunto de

relaciones juridicas, cada una de las cuales se integra con facultades y

deberes. Pero sucede que la doctrina tradicional ha acufiado la expresion
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“derecho subjetivo” refiriéndola solamente a uno de los ingredientes de la
relacion juridica: la facultad juridica. Se hace necesario entonces tener
presente que la expresion derecho subjetivo admite un sentido amplio
(relacion juridica) y un sentido estricto (facultad juridica)”. (Aftalion,

Vilanova, & Raffo, 1988, p. 494)

Por lo tanto, al hablar de un aspecto subjetivo del derecho, estaremos
refiriéendonos a la facultad que adquiere una persona a través de este derecho
de exigir un determinado comportamiento por parte de terceros, en base a una
serie de pardmetros de ineludible cumplimiento relacionados con la dignidad de

la personay las cualidades que esta involucra.

Finalmente, para los fines de la presente tesis, partiremos de la definicion dada
por Pereznieto, Castro y Ledesma Mondragén, entendiendo al derecho como un

conjunto de normas que imponen tanto derechos como obligaciones.
2.2. SUJETO DE DERECHO

El termino sujeto proviene del latin subiectum que significa “entidad de la que se
afirma algo” (Alonso, 1982), debemos entender que se refiere entonces al
individuo al que se le esta atribuyendo un determinado estado, deberes u

obligaciones.

Reconocemos asi que, el término sujeto se encuentra relacionado con el de
persona, que juridicamente, se entiende como persona natural o persona juridica
y para efectos de nuestra legislacion también se encuentra reconocido como
sujetos de derechos al concebido; a quienes se les puede atribuir un conjunto de
obligaciones y derechos por estar reconocidos en un ordenamiento juridico como
tal, para el cumplimiento de la finalidad del derecho como regulador de la
conducta de las personas en sociedad, requiriéndose que este sujeto de
derechos tenga capacidad, idea intimamente ligada al derecho subjetivo que

considera al sujeto de derechos como el destinatario de toda tarea juridica.
2.3. EMBRION

Tradicionalmente, se conoce al embrion como: “el producto de la concepcién
durante los primeros tres meses, a partir de los cuales toma el nombre de feto”
(Diccionario de terminologia de ciencias médicas, 1984, p. 507). Sin embargo,

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

biologicamente, se reconoce al embriébn humano como una entidad discreta que
se ha originado por: i. La primera divisiébn mitética del ovocito fecundado por un
espermatozoide; y, Cualquier otro proceso que inicia el desarrollo de una entidad
biolégica con un genoma nuclear humano o un genoma nuclear humano alterado
gue tenga el potencial para desarrollar hasta o0 mas alla de la creta primitiva y
gue no haya alcanzado las ocho semanas desde la primera divisibn mitética
(Findlay, y otros, 2007, p. 46)

Asimismo, Guerra Lépez (2013), nos proporciona una definicibn de embrion
basada en la naturaleza y singularidad de este ser, estableciendo que:

“Cuenta con un dinamismo delimitado tanto por su naturaleza como por
su singularidad. La naturaleza y la singularidad denotan a su vez una
unidad estructural tanto esencial como individualizante que organiza las
partes dentro del todo (unidad sincrénica) y organiza las etapas del
proceso de desarrollo (unidad diacrénica). Este ente posee ser propio, lo
gue lo distingue netamente de sus progenitores y nos permite identificarlo
como verdadero sujeto de atribucion de propiedades, caracteristicas y

operaciones”. (p. 12)

Por su parte Pablo Arango, citando a Palazzani, conceptualiza al embrion como:

‘Un sistema combinado, nuevo, irreductible a la suma de los dos
subsistemas que los han generado (el 6vulo y el espermatozoide), y en
el cual esta inscrito genéticamente el proyecto, que permite el desarrollo
programado del zigoto hasta su completa formal final a través de un
proceso continuo, coordinado y gradual”. (Arango Restrepo, 2016, p.313)
Precisandose por lo tanto en esta definicion el requisito indispensable para la

formacion del embrién en la participacion de varén y mujer, quienes a través de

sus gametos originaran una nueva vida.

Finalmente, a nivel juridico podremos afirmar que el embrién es conocido como:

“El producto de la concepcién hasta la octava o novena semana de
gestacion, momento en el cual recibe el nombre de feto, ya que en este

momento el producto de la concepcion contiene el disefio practicamente
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completo del nuevo individuo, que lo caracterizara a futuro”. (Lacadena,

2000, p. 194).

Este concepto es compartido el Doctor Varsi Rospigliosi, cuando se refiere al
embrion de la siguiente forma:

“(...) sucede ahora que, el 6évulo ya no es tal. ha sido fecundado y esta
sufriendo cambios, es una célula muy especial, la mas grande del cuerpo
femenino, persona independiente genéticamente de él. es un organismo
unicelular que da origen a otras células gracias a una serie de divisiones
producidas rapidamente. es una célula Unica, puesto que contiene dos
nucleos de 23 cromosomas cada uno, el del hombre y el de la mujer, con

diferente informacion genética (...)" (Varsi Rospigliosi, 2014, p. 104)

Corresponde en este punto suscribirnos a esta conceptualizacion por ser la mas

aceptada y la necesaria para el desarrollo de la presenten tesis.

2.4. EMBRIONES SUPERNUMERARIOS

Se conoce como embrién supernumerario a aquel que es producto de una
técnica de reproduccion humana asistida que pretende conservar un gameto
humano ya que, ocurre que en no pocas ocasiones se efectla el implante de uno
o varios en el vientre de la madre -seleccion mediante- quedando los demas
indefinidamente congelados en el laboratorio, a la espera del resultado del
embarazo. Si éste llega a feliz término -como es deseable- el futuro se torna
realmente incierto para ellos. A estos embriones "sobrantes" se los denomina

"supernumerarios" (Jauregui, 2018)

Muchos afirman que uno de los aspectos mas inquietantes del problema es el
destino de los embriones. Las legislaciones que admiten la crioconservacion de
embriones, para evitar los intrincados problemas juridicos que podrian surgir en
torno a estos hijos congelados vy, frente a la duda acerca de los efectos de la
congelacion, generalmente indican como duracion maxima de la
crioconservacion; que varia segun el pais; de uno a cinco afios. Lo cual significa
gue, en adelante, cada afio seran destruidas decenas de millares de embriones
gue no se han utilizado. (Belén Mollar, 2018)
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Consecuentemente con lo vertido lineas supra, partimos de la premisa que los
embriones supernumerarios, son aquellos que son producidos para la realizacion
de unas técnicas de reproduccion asistida y no utilizados en el procedimiento,

siendo conservados para futuros procedimientos u otros fines.

2.5. TECNICA DE REPRODUCCION ASISTIDA

Las técnicas de reproduccion humana asistida “son aquellos métodos técnicos
gue sirven para suplir la infertilidad en la persona, brindandole la posibilidad de
tener descendencia. En ningdn caso podemos decir que representan una
terapia, puesto que nada curan, solamente palian los efectos de la esterilidad.”

(Varsi Rospigliosi E., Derecho Genético, 2001).

Encontramos, entonces, que este medio de reproduccién alternativa requiere de
la condicion primigenia de infertilidad de las personas que se sometan a este
procedimiento y de medios cientificos para realizar la fecundacion; sin embargo,
este tipo de procedimientos no son considerados como la cura a la infertilidad,
sino un paliativo cientifico para mejorar la calidad de vida, en su faceta de
desarrollo integral de las personas.

Por lo tanto, las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (en adelante
TERAS) abarcan a todos los métodos técnicos en los que sirven para suplir la
infertilidad de una persona, obteniendo la posibilidad de tener una descendencia.
Estas técnicas de fecundacién asistida deben ser acogidas por el ordenamiento
juridico como técnicas que ayudan a solucionar un problema que podria

catalogarse como enfermedad.

3. ANALISIS DE ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

Efectuada la revisién bibliografica en el Registro Nacional de Trabajos de
Investigacion — RENATI- de la Superintendencia nacional Educacion Superior
Universitaria, se aprecia que no existe investigaciones especificas sobre la regulacion
del destino de los embriones supernumerarios sobre la investigacion a realizar; sin
embargo, se encontraron algunas que tienen un acercamiento al tema de

investigacion:
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a. La proteccion juridica de los embriones supernumerarios en la crioconservacion
en la legislacion peruana, 2018; presentada por Deymi Mariel Bonilla Mundaca
y Rosa Elizabeth Rivero Huaman, quienes realizan un estudio de la proteccién a
los embriones supernumerarios crioconservados, concluyendo que estos tienen
los mismos derechos que un embrion fecundado en el vientre materno,

estableciendo en su propuesta limites a la crioconservacion.

b. La fecundacién in vitro y el estudio del embrion humano en el sistema juridico
peruano, 2016; presentada por Paolo Tejada Pinto, en la que se analiza desde
el punto de vista juridico la regulacion aplicable al embrion humano in vitro a la
luz del derecho comparado, tomando como punto de contraste a Espafa y Costa

Rica como extremos de regulacion de las TERAS y la regulacion peruana.

c. Regulacion juridica para los embriones crioconservados y su afectacion al
derecho a la vida — Lima 2015; presentada por Liseth Geraldine Zambrano
Campos, quien concluye presentando alternativas de solucién desde un enfoque
juridico y ético filosdfico, sobre la proteccion del embridn, asi como su estatuto.

d. LaFecundacion In Vitroy sus Implicancias al Derecho a la Vida de los Embriones
y su Dignidad, Pert 2005 - 2015; presentada por Amalia Gladys Sancho Quispe,
guien precisa que, en los procesos de fecundacion in vitro durante la aplicacion
de las TERAS se identifican a los embriones con mejores oportunidades de
desarrollo y aquellos sobrantes son preservados para futuros usos, hecho que

vulnera el derecho a la vida de los embriones.

e. Consecuencias juridicas de las técnicas de reproduccion humana asistida en la
ciudad de Arequipa a la luz de la Legislacion actual en el Pera, 2004; presentada
por Ricardo Rene Montoya Bornas, precisando que existe un vacio legal que

permite la practica sin limites ni restricciones para en las TERAS.

f. Consecuencias juridico-sociales y éticas de la fecundacion asistida en el Perd,
2004, presentada por Consuelo Cecilia Aquize Diaz donde indico que, el vacio
legal de regulacion de las TERAS tiene una explicacion religiosa; es decir, por el
impacto de las cosmovisiones personales y de la sociedad que impiden el debate

cientifico para una eventual regulacion.
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4. OBJETIVOS
4.1. OBJETIVO PRINCIPAL
Precisar porqué debe regularse juridicamente el destino de los embriones
supernumerarios producto de las técnicas de reproduccion humana asistida en

el Perq.

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Analizar la naturaleza juridica del embrién.

e Precisar las situaciones que vulneran los derechos del embrion.

e Puntualizar el destino de los embriones supernumerarios producto de las
técnicas de reproduccion humana asistida.

e Evaluar la regulacion juridica del destino de los embriones
supernumerarios producto de las técnicas de reproduccién humana
asistida en el derecho comparado.

e Valorar como debe regularse juridicamente el destino de los embriones
supernumerarios producto de las técnicas de reproduccidon humana

asistida en el Perq.

5. HIPOTESIS
Se debe regular el destino de los embriones supernumerarios producto de las
técnicas de reproduccién humana asistida porque los embriones son sujetos de
derecho reconocidos juridicamente y al no regular el destino de los embriones
supernumerarios producto de las técnicas de reproduccion humana asistida, existe

riesgo de vulnerar los derechos de los embriones.
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[Il. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

TECNICA INSTRUMENT

TIPO VARIABLE INDICADOR SUBINDICADOR 0S
e Causas
Causas de medicas
generacion de | ¢ Causas
embriones atribuibles a la
supernumerarios voluntad de la
VARIABLE DESTINO DE LOS parte OBSERVACION FICHA DE
INDEPENDIENTE EMORIONES o Adopcion DOCUMENTAL | OBSERVACION
SUPERNUMERARIOS opclo DOCUMENTAL
. . e Donacién
Posibles destinos e Dest .
de los embriones e_ls_, rugglon
supernumerarios e Utlizacion eg
experimentos
médicos
e Derecho a la
vida
Derechos de los | ¢ Derecho a la
embriones salud
e Derecho al
desarrollo . FICHA DE
VARIABLE VULNERACION DE reconcBmientd . B OBSERVACION OBSERVACION
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1. TECNICAS E INSTRUMENTOS
Para la variable DESTINO DE LOS EMBRIONES SUPERNUMERARIOS:

a. Indicador Causas de generacién de embriones supernumerarios se empleara

la técnica de la observacion, en su vertiente documental, con el uso de una
ficha de observacion documental, donde se podra recopilar informacion de
estadisticas y fuentes de informacion a nivel internacional, ya que el proceso
de fecundacion asistida no solo se desarrolla en nuestro pais.
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FICHA N° INDICADOR N° 01A

Tipo de Documento:

Fecha y hora de recopilacién:

Contenido:

Andlisis

b. Indicador Posibles destinos de los embriones supernumerarios, de la

misma forma se empleard la técnica de observacion documental y el
instrumento de una guia de observacion también documental respecto de
las posibles respuestas doctrinarias frente al destino de los embriones.

FICHA N° INDICADOR N° 01B

Tipo de Documento:

Fecha y hora de recopilacion:

Autor: ARo:

Ciudad: Editorial

Contenido: Pag

Analisis
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Para la variable VULNERACION DE DERECHOS DE EMBRIONES:

a. Indicador Derechos de los embriones se empleara la técnica de la

observacién documental, y como instrumento la ficha de observacion
documental, donde se podré recopilar informacién sobre los derechos de los

embriones.

FICHA N° INDICADOR N° 02A

Tipo de Documento:

Fecha y hora de recopilacion:

Contenido:

Andlisis

b. Indicador Reconocimiento internacional de los derechos de los embriones

por la naturaleza del indicador la técnica de la observacion documental, y la
ficha de observacién documental seran aplicables, de esta forma se podra
recopilar informacion sobre las normas juridicas internacionales que

reconocen los derechos de los embriones.

FICHA N° INDICADOR N° 02B

Tipo de Documento:

Fecha y hora de recopilacion:

Pais: Afo:

Norma N°:

Contenido: considerando/ folio

Analisis
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C. Indicador Reconocimiento nacional de los derechos de los embriones se

empleara la técnica de la observacién documental, y como instrumento la
ficha de observacion documental, donde se podra recopilar informacién de

normas nacionales que reconozcan los derechos de los embriones.

FICHA N° INDICADOR N° 02C

Tipo de Documento:

Fecha y hora de recopilacion:

Pais: Afo:

Norma N°:

Contenido: considerando/ folio

Analisis

Para la variable REGULACION JURIDICA DE LOS EMBRIONES
SUPERNUMERARIOS:
a. Indicador Naturaleza juridica del embrién con una técnica de la

observaciéon documental e instrumento de ficha de observacion
documental, remitiéndonos los estudios de la doctrina, leyes y

jurisprudencia sobre el particular.

FICHA N° INDICADOR N° 03A-1

Tipo de Documento:

Fecha y hora de recopilacion:

Autor: Afo:

Ciudad: Editorial

Contenido: Pag

Analisis
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FICHA N° INDICADOR N° 03A-2

Tipo de Documento:

Fecha y hora de recopilacion:

Tribunal: Afo:

Ciudad: Expediente

Contenido: considerando/ folio

Analisis

FICHA N° INDICADOR N° 03A-3

Tipo de Documento:

Fechay hora de recopilacion:

Pais: Afio:

Norma N°:

Contenido: considerando/ folio

Andlisis

b. Indicador requlacién del destino del embribn supernumerario en la

legislacibn comparada, con la técnica de la observacién documental e

instrumento de la ficha de observacion documental analizando la
regulacion del derecho comparado y los casos que se han derivado de

esta problematica.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM : DE SANTA MARIA

FICHA N°

Tipo de Documento:

Fecha y hora de recopilacion:

Tribunal: Afio:

Ciudad: Expediente

Demandante:

Demandado:

Materia:

Hechos:

Decision

Relevancia

FICHA N° INDICADOR N° 03B-2

Tipo de Documento:

Fecha y hora de recopilacion:

Pais: Afio:

Norma N°:

Contenido: considerando/ folio

Andlisis
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c. Finalmente, para el indicador regulacion del destino del embrion

supernumerario_en la legislacidn peruana, se utilizara la técnica de la

observaciéon documental, a través del instrumento de la ficha de
observacion documental, a fin de determinar cémo deberia regularse el
destino de los embriones supernumerarios y cuales son las implicancias
juridicas de esta regulacion, a través de un analisis documental y

doctrinario de las figuras juridicas y normas ya existentes.

FICHA N° INDICADOR N° 03C-1

Tipo de Documento:

Fecha y hora de recopilacion:

Autor: ARo:

Ciudad: Editorial

Contenido: Pag

Andlisis

FICHA N° INDICADOR N° 3C-2

Tipo de Documento:

Fechay hora de recopilacion:

Afo:

Norma N°:

Contenido: Articulo

Andlisis
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2. CAMPO DE VERIFICACION
2.1. Ubicacién Espacial
La investigacién se realizard en el Perd, al tomar en cuenta las normas

existentes en dicho Estado.

2.2. Ubicacién Temporal
Se ha determinado que el periodo en el cual se realizara la investigacion
comprende el afio 2019, respecto a las normas y teorias vigentes en el momento

de realizacion del estudio

2.3. Unidades de Estudio
Las principales unidades de estudio son las normas del derecho comparado y
las nacionales sobre el destino de los embriones supernumerarios producto de
técnicas de reproduccion humana asistida.

3. ESTRATEGIAS DE RECOLECCION DE DATOS

Los datos seran recogidos por la investigadora a través de la busqueda de las
fuentes de informacién necesarias para analizar las normas del derecho comparado
y derecho nacional, mediante la utilizacion de las fichas de observacion previamente
disefiadas.

Los datos seran sistematizados a traes de los codigos de cada una de las fichas
para poder realizar un analisis en base a cada indicador planteado, los mismos que

seran plasmados en el capitulo de resultados.
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IV. CRONOGRAMA

Actividades |1({2|3|4|1/2|3|4|1/2|3|4|1|2|3|4|1|2|3]|4|1|2|3|4|1|/2|3|4|1|2|3|4|1|2|3|4|1|2

Preparacion
del proyecto

Aprobacion
del proyecto

Recoleccién

de la XXX XXX XXX X[X]|X[X]|X[X]X]|X
informacioén

Procesamient
odela X
informacion

Andlisis y
sistematizaci6
n de datos

Redaccién del
. X[ X|X|X|X
Informe final

Presentacion
del informe
final

Sustentacion
oral
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MATRIZ DE RESULTADOS

Matriz 1
OBJETIVO 1: ¢Cudl es la naturaleza juridica del embrién?
NATURALEZA DEL EMBRION
SISTEMA JURIDICO CONSTITUCION CODIGO CIVIL OTRAS LEYES JURISPRUDENCIA
REGULACION REGULACION CON LEYES - REGULACION CON JURISPRUDENCIA
0 0 0 9 z
o} )
s ) & « 0 g & = « 0 n g g 2
S o LuT 3 LuT o < > 93 LJuT 2 2 J el
2 I < 00 I 90U < 0 a <8 20 29 <z w 9
CONTINENTE < 3 g 09 z 9 224 09 zZ¢ zQ b 29 22 zZw 09 89 5 s
I 0 S0 @4 o0vu 0 ST onu o2 & S0 0o o0vu I z 2 2
z g 2 z o LE 200 z o 200 LR 2 ou ¢ o0 20 4G o «
Q 2 < < o« 24 Jouw < o Jouw z Y 0 o 2 Sow ol s > 0
2 N v} 0d oz g0 0d g0 gz & 0d Zo og0 Ou 2L 7 z
3 5 0 0w 20 suo Qu Huo 20 i Quw S5 Huo z o o4 2 =
o] Il ) z Y ok el 2ok zV 2 ) [¢] zoh on Ja o) z
O w = a = w a = = < w Z W o = [4 = )
9 0 0> 9] 05 " @ 9 m s 0> o = o
z (Y] z (S} b4 (o] On s 0 )
0 0 0 £ & € >
v v v 0 & B v v S 8 [ v B 0 5 B v v ¥ £ [ g2 v B
ESTADOS UNIDOS AMERICA DEL NORTE 1 1787 1 - 1 1
MEXICO AMERICA DEL NORTE 1 1917 1 1928 1 1 1
CANADA AMERICA DEL NORTE 1 - - 1
PARAGUAY AMERICA DELSUR 1 1992 1 1985 1 1 1
PERU AMERICA DELSUR 1 1993 1 1984 1 1 1
ARGENTINA AMERICA DELSUR 1 1994 1 2015 1 1 1
ECUADOR AMERICA DELSUR 1 2008 1 1975 1 1
BOLIVIA AMERICA DELSUR 1 2009 1 1975 s 1
BRASIL AMERICA DELSUR 1 1988 1 2002 1 1
CHILE AMERICA DELSUR 1 1980 1 1855 1 1
COLOMBIA AMERICA DELSUR 1 1991 1 1873 1 1
URUGUAY AMERICA DELSUR 1 1967 1 1856 1 1
CHINA ASIA 1 1982 1 2020 1
COREA DELNORTE ASIA 1 1948 1 - 1
COREA DELSUR ASIA 1 1948 1 1957 1
COSTARICA CENTRO AMERICA 1 1949 1 1887 1 [LEY 14/2006, obre |
PANAMA CENTRO AMERICA 1 1972 1 1916 1 técnicas de
NICARAGUA CENTRO AMERICA 1 190 1 1899 1 reprotuccin humana
RUSIA EUROPA 1 1993 1 1964 1 26 de mayo del 2006
ESPANA EUROPA 1 1949 1 1889 1 1
ALEMANIA EUROPA 1 1949 1 1900 1 1
ITALIA EUROPA 1 1947 1 1948 1 1
PORTUGAL EUROPA 1 1976 1 1966 1 1
INGLATERRA EUROPA 1 1
FRANCIA EUROPA 1 1958 1 1807 1 1
AUSTRALIA OCEANIA 1 - - 1
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Matriz 2
ETIVO 1: éCudl es la naturaleza juridica del embri  OBJETIVO 2: ¢ Cudles son los derechos del embrin? OBJETIVO 5: #gC6mo se haregulado juridicamente el destino de los embriones supernumerarios producto de las técnicas de
reproduccion humana asistida en el derecho comparado?
NATURALEZA DEL EMBRION DERECHOS RECONOCIDOS REGULACION DEL DESTINO DE EMBRIONES SUPERNUMERARIOS
SISTEMA JURIDICO CONSTITUCION DERECHOS REGULADO
REGULACION EXTRAPATRIMONIALES DERECHOS PATRIMONIALES DESTINO ENCARGADO
3 ol ol s | B 8|2 : :
CONTINENTE g 3 E 8 g 5 5 8 a g a 8 g S S g E o 9 o E o NO
6 : 2 T 1088 | SE [ ez | ¢z | S| e | @ [&E| & | B ||z |k |
2 5 Iy 04 bz £ g S 9 < z Q @ s s < A 8 5
S 5 0 jagm 20 0 o 3 o 0 0 a a z o 2 2
8 ? 8o z Y LN : | 5| | ° < : 5
g ’ z z 3 & 5
8 2
v v v v U v v v v v v v v v v v v v v v v v
ESTADOS UNIDOS AMERICA DEL NORTE 1 1787 1 1 1 1
MEXICO AMERICA DEL NORTE 1 1917 1 1 1 1
CANADA AMERICA DEL NORTE 1 - 1 1 1
PARAGUAY AMERICA DEL SUR 1 1992 1 1 1
PERU AMERICA DEL SUR 1 1993 1 1 1
ARGENTINA AMERICA DELSUR 1 1994 1 1 1
ECUADOR AMERICA DEL SUR 1 2008 1 1 1 1
BOLIVIA AMERICA DEL SUR 1 2009 1 1 i 1
BRASIL AMERICA DEL SUR 1 1988 1 1 1 1
CHILE AMERICA DEL SUR 1 1980 1 1 1
COLOMBIA AMERICA DEL SUR 1 1991 1 1 1 1
URUGUAY AMERICA DELSUR 1 1967 1 1 1 1
CHINA ASIA 1 1982 1 1 1
COREA DELNORTE ASIA 1 1948 1 1 1 1
COREA DELSUR ASIA 1 1948 1 1 1 1
COSTARICA CENTRO AMERICA 1 1949 1 1 1 1
PANAMA CENTRO AMERICA 1 1972 1 1 1
NICARAGUA CENTRO AMERICA 1 1948 1 1 1
RUSIA EUROPA 1 1993 1 1 1 1
ESPARA EUROPA 1 1949 1 1 1 1
ALEMANIA EUROPA 1 1949 1 1 1 1
ITALIA EUROPA 1 1947 1 1 1 1
PORTUGAL EUROPA 1 1976 1 1 1 1
INGLATERRA EUROPA 1 - 1 1 1
FRANCIA EUROPA 1 1958 1 1 1 1
AUSTRALIA OCEANIA 1 - 1 1 1
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EXTRACTOS DE NORMAS

PAIS

CUERPO
NORMATIVO

EXTRACTO

Alemania

Ley de proteccion del
embrién

Art. 1.- Utilizacién abusiva de las técnicas de reproduccién.

1. Sera sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta tres afios o0 de una multa quien:

1) Procediera a transferir a una mujer el 6évulo de otra;

2) Fecundara artificialmente un évulo con fines distintos que los de iniciar un embarazo en la mujer de quien
proviene el 6vulo;

3) Procediera a transferir a una mujer mas de tres embriones en un mismo ciclo;

4) Procediera a fecundar por transferencia de gametos intratubarica (GIFT) mas de tres 6vulos en un mismo
ciclo;

5) Procediera a fecundar mas 6vulos de los que puede transferirse a una mujer en un mismo ciclo;

6) Retirara un embrién de una mujer antes de su implantacién en el Gtero, con vistas a transferirlo a otra
mujer o utilizando con un fin distinto al de su proteccion;

7) Practicara una fecundacién artificial o transfiriera un embrién humano a una mujer dispuesta a abandonarlo
en forma definitiva a terceros luego de su nacimiento.

2. Sera sancionado con las mismas penas:

1) Quien favoreciera la penetracion artificial de un espermatozoide humano en un 6vulo humano, o.

2) Introdujera artificialmente un espermatozoide humano en un évulo humano, con un fin distinto que el de
iniciar un embarazo en la mujer de donde proviene el 6vulo.

3. No seran sancionadas:

1) En los casos contemplados en el paragrafo 1, incs. 1,2 y 6, la mujer de la cual proviene el évulo o el
embrién, ni aquella a quien se hubiera transferido el 6vulo, o a quien se hubiera previsto transferir el
embrion.

2) En los casos contemplados en el paragrafo 1, inc. 7, la madre de sustitucion, ni tampoco la persona que
desea tomar a su cargo el nifio en forma definitiva.

4. En los casos contemplados en el paragrafo 1, inc. 6 y paragrafo 2, la tentativa es pasible de sancién penal.

Articulo 2: Uso indebido de embriones humanos
(1) Cualquiera que venda, adquiera o utilice un embrién humano creado extracorpéreamente o extraido de
una mujer antes de que se complete su implantacion en el Gtero, o lo entregue con un propdsito que no
sirva para su conservacion, esta sujeto pena de prision de hasta tres afios o multa.
(2) También se sancionara a quien provoque el desarrollo extracorpéreo de un embrién humano con un fin
distinto al de la gestacion.

(3) El intento es punible
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Articulo 3: Inhibiciones en relacién con embriones.
[F1 (1) Ninguna persona podra realizar la creacion de un embridn excepto en cumplimiento de una licencia.
(1A) Ninguna persona podra conservar o utilizar un embridn excepto:
(a) en cumplimiento de una licencia, o
(b) en el caso de:
(i) la conservacion, sin almacenamiento, de un embrién destinado a la aplicacion humana, o
(i) el procesamiento, sin almacenamiento, de dicho embrién, de conformidad con un acuerdo de
terceros.
(1B) Ninguna persona podré obtener o distribuir un embrién destinado a la aplicacién humana, excepto en
cumplimiento de una licencia o un acuerdo con un tercero.]
[F2 (2) Ninguna persona colocara en una mujer:
(a) un embrion que no sea un embrién (como se define en la seccién 3ZA), o
(b) cualquier gameto que no sean Gvulos o espermatozoides permitidos (como se define).]
(3) Una licencia no puede autorizar:
(a) mantener o usar un embrién después de la aparicién del racha primitiva,
(b) colocar un embrién en cualquier animal, [F3 0]
(c) mantener o usar un embrién en cualquier circunstancia en la que las regulaciones prohiban su tenencia
0 USO,
(4) A los efectos de la subseccion (3) (a) anterior, se considerara que la racha primitiva ha aparecido en un
embrion a mas tardar al final del periodo de 14 dias que comienza con [F5el dia en que el proceso de
comenzé la creacion del embridn], sin contar el tiempo durante el cual se almacena el embrion

(..))

Art. 8.- Definiciones

1. En el espiritu de la presente ley, hay “embriéon” desde que hay fecundacion y susceptibilidad de desarrollo
del évulo fecundado, a partir de la fusién de los nucleos celulares. EI mismo término se aplica a toda célula
totipotente extraida de un embrion, susceptible de dividirse si se relnen las otras condiciones necesarias, y
desarrollarse hasta formar un individuo.

2. El 6évulo humano fecundado se entiende susceptible de desarrollo en el curso de las primeras 24 horas
siguientes a la fusion de los nicleos celulares, a menos que se hubiera constatado, antes del transcurso de
este periodo, la imposibilidad para el évulo fecundado de desarrollarse mas alla del estadio unicelular.

3. En la presente ley, por “célula sexual humana en cualquier estadio de la gametogénesis”, se entiende
cualquiera de las células situadas en una linea de desarrollo que conduce al 6vulo fecundado, asi como los
ovulos y espermatozoides del ser humano que proviene de esa célula. También se aplica al 6vulo, desde la
introduccidn o intrusidn del espermatozoide hasta la fecundacién acabada, con la fusién de los nucleos.
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Argentina

Libro Primero.
Parte General
Titulo I. Persona humana

Cadigo Civil Capitulo 1. Comienzo de la existencia

Articulo 19. Comienzo de la existencia

La existencia de la persona humana comienza con la concepcion.

Articulo 1: Objeto.

La presente Ley tiene por objeto garantizar el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-

asistenciales de reproduccion médicamente asistida

(...)

Articulo 5: Requisitos.

Los procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente asistida sélo pueden realizarse en los
Ley 26.862 establecimientos sanitarios habilitados que cumplan conlos requisitos que determine la autoridad de

aplicacion.

(...)

Articulo 7: Beneficiarios.

Tiene derecho a acceder a los procedimientos y técnicas de reproduccién médicamente asistida, toda
persona mayor de edad que, de plena conformidad conlo previsto en la Ley 26.529, de derechos del
paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud, haya explicitado su consentimiento
informado. El consentimiento es revocable hasta antes de producirse la implantaciéon del embrién en la mujer.

Decreto 956/2013

Articulo 2: Definiciones

Se entiende por técnicas de reproduccion médicamente asistida a todos los tratamientos o procedimientos
para la consecucién de un embarazo. Se consideran técnicas de baja complejidad a aquellas que tienen por
objeto la unién entre évulo y espermatozoide en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través
de la induccién de ovulacion, estimulacion ovérica controlada, desencadenamiento de la ovulaciéon e
inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen de la pareja o donante.

Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas donde la union entre évulo y espermatozoide tiene
lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundacién in vitro; la inyeccion
intracitoplasmatica de espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y embriones; la donacion de ovocitos
y embriones y la vitrificacion de tejidos reproductivos.

La Autoridad de Aplicacién resolvera la inclusién de nuevos procedimientos y técnicas en la cobertura que
explicita la Ley N° 26.862, siempre que tales procedimientos y técnicas hayan demostrado eficacia y
seguridad con nivel de evidencia A, es decir, a través de ensayos clinicos aleatorizados y controlados, y
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luego de la evaluacion técnica realizada por la DIRECCION NACIONAL DE REGULACION SANITARIA Y
CALIDAD DE LOS SERVICIOS DE SALUD, conforme las previsiones del PROGRAMA NACIONAL DE
GARANTIA DE CALIDAD DE LA ATENCION MEDICA. Los mismos seran incorporados por normas
complementarias dictadas por el MINISTERIO DE SALUD

CODIGO CIVIL BOLIVIANO
LIBRO PRIMERO
DE LAS PERSONAS

TITULO |
DE LAS PERSONAS INDIVIDUALES
CAPITULO |
Bolivia Cadigo Civil DEL COMIENZO Y FIN DE LA PERSONALIDAD
ARTICULO 1. (COMIENZO DE LA PERSONALIDAD). -
I. El nacimiento sefiala el comienzo de la personalidad.
II. Al que esta por nacer se lo considera nacido para todo lo que pudiera favorecerle, y para ser tenido como
persona basta nacer con vida.
lll. El nacimiento con vida se presume, salva la prueba contraria, siendo indiferente que se produzca
naturalmente o por procedimientos quirdrgicos
Articulo 44.
Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado
y amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresiéon de su opinién. Seran protegidos contra
toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
Constitucién Politica econdmica y trabajos riesgosos.
Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.
La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su
Colombia desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la

autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los infractores. Los derechos de los nifios
prevalecen sobre los derechos de los demés

Articulo 92. Presuncién de derecho sobre la concepcion
De la época del nacimiento se colige la de la concepcion, segln la regla siguiente:

Cédigo Civil Se presume de derecho que la concepcidn ha precedido al hacimiento no menos que ciento ochenta dias
cabales, y no méas que trescientos, contados hacia atras, desde la media noche en que principie el dia del
nacimiento
Articulo 2: Definiciones.

Ley 1953 Infertilidad: La infertilidad es una enfermedad del sistema reproductivo que impide lograr un embarazo clinico

después de doce (12) meses, 0 mas de relaciones sexuales no protegidas.
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Articulo 3: Politica publica de infertilidad.

El Gobierno nacional a través del Ministerio de Salud y Proteccién Social adelantara la politica publica
infertilidad con miras a garantizar el pleno ejercicio de las garantias sexuales y reproductivas y su proteccion
a través del sistema de seguridad social en salud, en el término de 6 meses.

La politica publica de infertilidad desarrollara los siguientes componentes:

- Investigativo: Fomento de la investigacion cientifica, en los sectores publico y privado, sobre las diversas
causas de la infertilidad y los tratamientos que podrian coadyuvar a prevenirla, tratarla y curarla.

- Preventivo: Desarrollo integral e interdisciplinar de estrategias de promocion y prevencion de la infertilidad
y las enfermedades asociadas a la misma.

- Educativo: La educacién sexual y reproductiva incluira la informacion sobre infertilidad y su abordaje
terapéutico, en temas como: habitos de vida saludables que actlan como factores protectores de la
infertilidad sobreviniente; la relacién entre las causas de la infertilidad y otras patologias asociadas; los
programas y tratamientos de infertilidad; y otros temas relevantes para la atencion integral de esta
enfermedad.

- Diagnostico y tratamiento oportuno: Establecimiento de esquemas de atencion, diagndéstico y tratamiento
oportuno frente a la patologia infertilidad: asi como fomento de la formacién de profesionales de la salud
en el area de la infertilidad, desde una perspectiva integral.

- Adopcion. Establecimiento de lineamientos sociales y legales de priorizacion que permitan garantizar
el derecho a formar una familia a partir de la institucién de la adopcion a las personas diagnosticadas como
infértiles”.

LIBRO |
DE LAS PERSONAS
TITULO |
EXISTENCIA Y CAPACIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS
. - - CAPITULO |
Costa Rica Codigo Civil EXISTENCIA DE LAS PERSONAS
Articulo 31 La existencia de la persona fisica principia al nacer viva y se reputa nacida para todo lo que la
favorezca desde 300 dias antes de su nacimiento.
La representacion legal del ser en gestacion corresponde a quien la ejerceria como si hubiera nacido y en
caso de imposibilidad o incapacidad suya, a un representante legal
Articulo 10.
1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
~ L social.
Espafa Constitucion

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.
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Articulo 15.

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

Cédigo Civil

CAPITULO PRIMERO.

DE LAS PERSONAS NATURALES

Articulo 29. El nacimiento determinara la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los
efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente.
Articulo 30. Para los efectos civiles, s6lo se reputara nacido el feto que tuviere figura humana y viviere
veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno

Ley 14/2006

Articulo 1: Objeto y &mbito de aplicacion de la Ley.

1. Esta Ley tiene por objeto:

(---)
c) La regulacion de los supuestos y requisitos de utilizacion de gametos y preembriones humanos
crioconservados

(...)

Articulo 11: Crioconservacion de gametos y preembriones
(...)
3. Los preembriones sobrantes de la aplicacion de las técnicas de fecundacion in vitro que no sean
transferidos a la mujer en un ciclo reproductivo podran ser crioconservados en los bancos autorizados para
ello. La crioconservacion de los ovocitos, del tejido ovéarico y de los preembriones sobrantes se podra
prolongar hasta el momento en que se considere por los responsables médicos, con el dictamen favorable
de especialistas independientes y ajenos al centro correspondiente, que la receptora no retine los requisitos
clinicamente adecuados para la practica de la técnica de reproduccién asistida.
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:
a) Su utilizacién por la propia mujer o su cényuge.
b) La donacién con fines reproductivos.
¢) La donacién con fines de investigacion.
d) El cese de su conservacion sin otra utilizacion. En el caso de los preembriones y los ovocitos
crioconservados, esta Ultima opcion soélo 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
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La utilizacién de los preembriones o, en su caso, del semen, los ovocitos o el tejido ovarico
crioconservados, para cualquiera de los fines citados, requerira del consentimiento informado
correspondiente debidamente acreditado. En el caso de los preembriones, el consentimiento debera haber
sido prestado por la mujer o, en el caso de la mujer casada con un hombre, también por el marido, con
anterioridad a la generacion de los preembriones

(...)

Articulo 15: Utilizacion de preembriones con fines de investigacion
1. La investigacion o experimentacion con preembriones sobrantes procedentes de la aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida sélo se autorizara si se atiene a los siguientes requisitos:

a) Que se cuente con el consentimiento escrito de la pareja o, en su caso, de la mujer, previa explicacion
pormenorizada de los fines que se persiguen con la investigacion y sus implicaciones. Dichos
consentimientos especificaran en todo caso la renuncia de la pareja o de la mujer, en su caso, a
cualquier derecho de naturaleza dispositiva, econémica o patrimonial sobre los resultados que pudieran
derivarse de manera directa o indirecta de las investigaciones que se lleven a cabo. La informacion y el
consentimiento deberan efectuarse en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el
principio del disefio para todos, de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con
discapacidad.

b) Que el preembridén no se haya desarrollado in vitro mas all& de 14 dias después de la fecundacion del
ovocito, descontando el tiempo en el que pueda haber estado crioconservado.

¢) En el caso de los proyectos de investigacion relacionados con el desarrollo y aplicacion de las técnicas
de reproduccion asistida, que la investigacion se realice en centros autorizados. En todo caso, los
proyectos se llevardn a cabo por equipos cientificos cualificados, bajo control y seguimiento de las
autoridades sanitarias competentes.

d) Que se realicen con base en un proyecto debidamente presentado y autorizado por las autoridades
sanitarias competentes, previo informe favorable de la Comision Nacional de Reproduccion Humana
Asistida si se trata de proyectos de investigacion relacionados con el desarrollo y aplicacién de las
técnicas de reproduccion asistida, o del 6rgano competente si se trata de otros proyectos de
investigacién relacionados con la obtencidn, desarrollo y utilizacién de lineas celulares de células
troncales embrionarias.

e) En el caso de la cesion de preembriones a otros centros, en el proyecto mencionado en el parrafo
anterior deberan especificarse las relaciones e intereses comunes de cualquier naturaleza que pudieran
existir entre el equipo y centro entre los que se realiza la cesion de preembriones. En estos casos
deberan también mantenerse las condiciones establecidas de confidencialidad de los datos de los
progenitores y la gratuidad y ausencia de animo de lucro.
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2. Una vez terminado el proyecto, la autoridad que concedi6 la autorizacién debera dar traslado del
resultado de la experimentacion a la Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida y, en su caso,
al rgano competente que lo informé.

Articulo 7. El ejercicio de los derechos civiles es independiente de los derechos politicos, los cuales se

Cadigo Civil adquieren y se conservan conforme a las leyes constitucionales y electorales.
Articulo 8.-Todo francés disfrutara de los derechos civiles
Articulo 16: La ley asegura la primacia de la persona, prohibe todo atentado a la dignidad de ésta y garantiza
el respeto del ser humano desde el inicio de su vida.
(...)

Francia Articulo 16.4: Nadie puede dafiar la integridad de la especie humana.

Se prohibe cualquier practica eugenésica que tienda a organizar la seleccion de personas.

Ley 94-653 . S Y il e 3 S, . -
Sin perjuicio de las investigaciones tendientes a la prevencién y el tratamiento de enfermedades genéticas,
no se puede realizar ninguna transformacion de caracteristicas genéticas con el objetivo de modificar la
descendencia de una persona.
(...)
Articulo 16.7: Cualquier acuerdo relacionado con la procreacion o gestacion en nombre de otros es nulo
LIBRO PRIMERO
DE LA PERSONA Y LA FAMILIA
TITULO |
DE LA PERSONA FISICA
Articulo 1.- Capacidad Juridica
La capacidad juridica se adquiere en el momento del nacimiento
El derecho que la ley reconoce a favor del concebido esta subordinado al evento del nacimiento
(...)

Cadigo Civil LIBRO PRIMERO De las Personas

ltalia TITULO | De las diferentes Personas Civiles

21. Son personas todos los individuos de la especie humana. Se consideran personas juridicas y por
consiguiente capaces de derechos y obligaciones civiles, el Estado, el Fisco, el Municipio, la Iglesia y las
corporaciones, establecimientos y asociaciones reconocidas por la autoridad publica.

22. Son ciudadanos los que la Constitucion del Estado declara tales. Los demas son extranjeros. La ley
oriental no reconoce diferencia entre orientales y extranjeros, en cuanto a la adquisicion y goce de los
derechos civiles que regla este Cédigo.

23. Las personas son, ademas, domiciliadas o transelntes

Ley Nro. 40 — 2004

Articulo 14
1. Se prohibe la criopreservacion y supresion de embriones, sin perjuicio de lo dispuesto en la ley nim.
194.
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2. Las técnicas de produccion de embriones, teniendo en cuenta la evolucién técnico-cientifica y lo
dispuesto en el parrafo 3 del articulo 7, no deben generar un niimero de embriones superior al estrictamente
necesario para un implante Gnico y simultaneo, en ninglin caso no mas de tres.
3. Si la transferencia al Gtero de los embriones no es posible debido a una fuerza mayor grave y
documentada relacionada con el estado de salud de la mujer no previsible en el momento de la fecundacion,
se permite la criopreservacion de los propios embriones hasta la fecha. de la transferencia, que se realizara
a la mayor brevedad.
4. A los efectos de esta ley de procreacion asistida médicamente, se prohibe la reduccién embrionaria de
embarazos mltiples, salvo en los casos previstos por la ley nim. 194,
5. Se informa a los sujetos a los que se refiere el articulo 5 el nimero y, a su solicitud, el estado de salud
de los embriones producidos y para ser transferidos al Utero.
6. La infraccion de alguna de las prohibiciones y obligaciones a que se refieren los apartados anteriores es
punible con pena privativa de la libertad de hasta tres afios y multa de entre 50.000 y 150.000 euros.
7. La suspensidn de un profesional de la salud condenado por uno de los delitos a que se refiere este
articulo queda suspendida hasta por un afo del ejercicio profesional.
8. Se permite la criopreservacion de gametos masculinos y femeninos, sujeto a consentimiento informado
y por escrito.
9. La infraccién de las disposiciones a que se refiere el apartado 8 se sanciona con una sancion
administrativa pecuniaria que oscila entre 5.000 y 50.000 euros

México

Cadigo Civil

LIBRO PRIMERO De las Personas

TITULO PRIMERO De las Personas Fisicas

Articulo 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la
muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le
tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo

Peru

Constitucion Politica

Articulo 2: Derechos fundamentales de la persona

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

(...)

Articulo 7: Derecho a la salud. Proteccion al discapacitado

Todos tienen derecho a la protecciéon de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad, asi como el
deber de contribuir a su promocion y defensa. La persona incapacitada para velar por si misma a causa de
una deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion,
atencion, readaptacion y seguridad.
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(..))

Articulo 9.- Politica Nacional de Salud

El Estado determina la politica nacional de salud. El Poder Ejecutivo norma y supervisa su aplicacion. Es
responsable de disefarla y conducirla en forma plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso
equitativo a los servicios de salud.

Articulo 1: Sujetos 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 atribucién de derechos patrimoniales
esta condicionada a que nazca vivo.

(...)

Articulo 598.- Curatela de bienes del hijo postumo: A pedido de cualquier interesado o del Ministerio Publico
los bienes que han de corresponder al que esta por nacer, seran encargados a un curador si el padre muere

Cédigo Civil estando la madre destituida de la patria potestad. Esta curatela incumbe a la persona designada por el padre
para la tutela del hijo o la curatela de sus bienes, y en su defecto, a la persona nhombrada por el juez, a no
ser que la madre hubiera sido declarada incapaz, caso en el que su curador lo serd también de los bienes
del concebido
(...)

Articulo 856.- Suspension de la participacion por heredero concebido: La particion que comprende los
derechos de un heredero concebido, sera suspendida hasta su nacimiento. En el intervalo la madre disfruta
de la correspondiente herencia en cuanto tenga necesidad de alimentos
Articulo 144: Fingimiento de embarazo o parto
La mujer que finge embarazo o parto, para dar a un supuesto hijo derechos que no le corresponden, sera
reprimida con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cinco afios.
La misma pena privativa de libertad y, ademas, inhabilitacion de uno a tres afos, conforme al Articulo 36
inciso 4, se aplicara al médico u obstetra que cooperen en la ejecucion del delito.

Cadigo Penal

Articulo 145: Alteracién o supresion de la filiacion de menor

El que exponga u oculte a un menor, lo sustituya por otro, le atribuya falsa filiacion o emplee cualquier otro
medio para alterar o suprimir su filiacion sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni
mayor de cinco afios
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Articulo 324:

Toda persona que haga uso de cualquier técnica de manipulacion genética con la finalidad de clonar seres
humanos seréa reprimida con pena privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de ocho afios e
inhabilitacién conforme al Articulo 36, incisos 4y 8.

Cédigo de los Nifios
y Adolescentes

Articulo I: Definicién

Se considera nifio a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los doce afios de edad y
adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad. El Estado protege al concebido para
todo lo que le favorece. Si existiera duda acerca de la edad de una persona, se le considerara nifio o
adolescente mientras no se pruebe lo contrario.

Ley General de
Salud

Articulo 7:

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 aplicacién de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres biol6gicos. Esta prohibida la fecundacion de 6vulos
humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la clonacion de seres humanos.

Articulo 17
1. En la Federacion de Rusia se reconocen y garantizan los derechos y libertades de la persona y del

Rusia Constitucion ciudadano, de acuerdo con los principios y normas generalmente reconocidos del derecho internacional y la

presente Constitucion.
2. Los derechos y libertades fundamentales de la persona son inalienables y le pertenecen por nacimiento
Seccién 20: Donacion y transferencia de embriones
Una pareja puede donar para su propia reproduccion asistida creados, embriones sobrantes para ser
utilizados para el tratamiento de otra persona a través de la reproduccion asistida. Para la donacién se

Suecia Ley 1237 requiere_gl consentimient.o tanto de_la mujer como del hombre. Ambos_ se consideran donante_s. En cuantp}a
la donacién y transferencia de embriones sobrantes, se aplica lo prescrito en esta Ley en materia de donacién
y transferencia de células germinales.
Embriones donados distintos de los mencionados en el inciso 1. no debe aceptarse para su uso ni utilizarse
en reproduccién asistida.
LIBRO PRIMERO De las Personas
TITULO | De las diferentes Personas Civiles

Uruguay Cédigo Civil 21. Son personas todos los individuos de la especie humana. Se consideran personas juridicas y por

consiguiente capaces de derechos y obligaciones civiles, el Estado, el Fisco, el Municipio, la Iglesia y las
corporaciones, establecimientos y asociaciones reconocidas por la autoridad publica.
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22. Son ciudadanos los que la Constitucion del Estado declara tales. Los demas son extranjeros. La ley
oriental no reconoce diferencia entre orientales y extranjeros, en cuanto a la adquisicion y goce de los
derechos civiles que regla este Cadigo.

23. Las personas son, ademds, domiciliadas o transelintes

Ley N° 19167

Articulo 18: Investigacion con gametos y embriones

Los gametos podran ser utilizados con fines de investigacién o experimentacion cientifica para la mejora de
las técnicas de reproduccién asistida. En tales casos, los gametos no podran ser fertilizados con el fin de
obtener embriones. Se prohibe la investigacién o experimentacion cientifica con embriones generados para
desarrollar embarazos con las técnicas de reproduccién humana asistida reguladas por la presente ley.
Todo protocolo de investigacion béasica o experimental debera ser aprobado por la Comision Honoraria de
Reproduccién Humana Asistida previo a iniciarse el mismo.

La inobservancia de estas disposiciones podra determinar las sanciones que correspondan de acuerdo con
lo establecido en la reglamentacién de esta le

Reglamento de la
Ley 19167

Articulo 18: Conservacion de embriones

Los embriones no transferidos se conservardn por dos (2) afios con financiamiento por parte del Fondo
Nacional de Recursos.

En caso de que la mujer por razones biolégicas no pueda recibir los embriones en los periodos mencionados
podra mantenerse la criopreservacion de embriones por mayor periodo de tiempo a costo de la pareja/ mujer.
La Comision Honoraria de Reproduccion Humana Asistida, en cumplimiento del cometido que le asigna el
articulo 31), lit. b) de la ley No. 19.167 de 22 de noviembre de 2013, promovera la sancion de una norma
legal que regule el destino final de los embriones una vez vencido el plazo legal de dos (2) afios, o de la
prorroga convencional, en su caso
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