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Las técnicas de produccion artificial (TRA) generan vida humana de modo
artificial, es decir sin observar el proceso natural que es la unién sexual entre
varén y mujer. Por lo que establecer criterios bioéticos y biojuridicos lo
estimamos oportuno en las circunstancias que se debatird la modificacion
de la norma sobre las TRA en el PerG. Para tal fin, con la presente
investigacion nos proponemos analizar el contenido y consecuencias de las
TRA, analizar el vigente articulo 7° de la Ley N° 26842 — Ley General de Salud
(LGS), asi como analizar los tres proyectos de ley presentados en los dos
ultimos meses para modificar ese articulo 7 de la LGS; lo que nos permitira
establecer los criterios bioéticos y biojuridicos para regular las TRA,
derogando el articulo 7 de la LGS. Los criterios éticos se enmarcan en la
interdisciplinariedad de la bioética, en la busqueda de un estatuto juridico
del concebido y en los limites éticos que deben regir la ciencia y la
tecnologia. Los resultados de la investigacién apuntan a comprender que el
ordenamiento juridico del PerG es proteccionista del concebido, pero no el
articulo 7 de la LGS que autorizé las TRA, por implicar riesgos para la vida y
la salud de los seres humanos en estado de embriones. Nuestra
investigacion aporta criterios bioéticos y biojuridicos para regular las
biotecnologias del inicio de la vida, poniendo limites a las TRA, por exigirlo
el derecho de los embriones humanos de acuerdo con su estatuto biolégico,
ontoldgico y juridico.
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The Artificial Production Techniques (APT) generate human life in an
artificial way, that is to say without observing the natural process that is the
sexual union between male and female. So that, we deem it appropriate to
establish bioethics and bio-legal criteria, in the circumstances that the
modification of the norm about APT in Peru, will be discussed. For this
purpose, with this investigation we analyze the content and consequences
of the APT, we analyze the current 7th. article of the General Health Law
(GHL), as well as analyze the three bills presented in the last two months to
modify article 7 of the GHL; that will allow us to establish the bioethic and
bio-legal criteria to regulate the APT abolishing the 7th article of the GHL.
The ethic criteria are framed in the interdisciplinary of bioethic, the search
for the judicial statute of the conceived and the ethic limits that should rule
the science and technology.The results aim to understand that the legal
order in Peru is protectionist of the conceived, but not the 7th. article of the
GHL authorized by the APT, For involving risks to the life and health of
human beings in the state of embryos. Our research provides bioethical and
biolegal criteria to regulate the biotechnologies of the beginning of life,
putting limits to the TRA, to demand it the the right of human embryos, in
accordance with the biological, ontologic and legal statutes.

Introduccién

ambigledad y la hace permisiva para la

En el Peru, desde el ano 1997, esta vigente
el articulo 7° de la Ley N° 26842 Ley General de
Salud (LGS), que legaliza para toda persona
poder recurrir al tratamiento de infertilidad y
legitima como “derecho” la procreacién
mediante el uso de TRA.

Esta norma exige la coincidencia en la
misma persona de las condiciones de madre
genética y madre gestante; requiere el
consentimiento previo y por escrito de los padres
biolégicos, y prohibe la fecundacion de 6vulos
humanos con fines distintos a la procreacién y
también prohibe la clonacion de seres humanos.
Pero, el texto de la norma se inclina a la

aplicacion de las TRA. Dando lugar a que el
deseo de cualquier persona, de superar su
infertilidad, le permita acceder a las TRA, sin
exigir el rol de la institucion de la familia, e
ignorar que la ley peruana reconoce como nifo
al ser humano desde la concepcion hasta los
doce anos de edad. Este articulo 7° de la LGS ha
generado servicios de TRA sin ningun “tipo de
control de parte del Estado, (...) y las clinicas e
institutos de fertilidad siguen funcionando en la
mas absoluta tranquilidad o, quien sabe,
impunidad” (Cardenas, 2014, p. XIII).

Este articulo 7° de la LGS, dentro de sus
primeros veintiln afos de vigencia, ha sido
objeto de varios intentos para modificarlo con la
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intencion de favorecer aun mas la difusion y
aplicacién de las TRA. Y, recientemente, el
Congreso de la Republica ha recibido tres
iniciativas de ley con ese fin.?.

Esos proyectos de ley ponen en riesgo la
proteccion juridica del inicio de la vida humana,
la preservacion de la verdadera identidad de los
embriones y el destino que deparard a los
embriones que se califiquen de “sobrantes”*
para los fines de las TRA.

Las TRA conllevan riesgo de contenido
ideoloégico que las deslegitima. Recurren a la
manipulacion del lenguaje, al uso de términos de
la correccién politica como el de maternidad
subrogada, asi como novedosos conceptos como
pre-embrién. También, transubstancian con
contenidos diferentes términos ya existentes
como familia, filiacion y paternidad. Se induce a
pensar que aplicar las TRA satisfacen una
“necesidad”, y transforma “el deseo” de tener un
hijo a la categoria de “derecho” a tener un hijo.

Es conveniente establecer los criterios bioéticos y
biojuridicos que toda legislacién sobre TRA debe
presuponer, para brindar el marco fundamental
para el respeto de los derechos del embrién.
Evidenciando la relacién que existe entre Ia
ciencia, la técnica, la antropologia y el derecho,
cuando se trata de la vida de los seres humanos
y sus inalienables derechos. Lo que sirve para
elaborar normas y enriquecer la jurisprudencia.

* El 7 de setiembre de 2018 fue presentado el Proyecto de Ley N° 3313/2018-
CR, el 18 de setiembre se presenté el Proyecto de Ley N° 034/2018-CRy el 11
de octubre el Proyecto de Ley N° 03542/2018-CR. Coincidentemente
concurren todos en proponer féormulas para modificar o sustituir la norma
contenida en el articulo 7° de la LGS para ampliar libérrimamente la
aplicacién de las TRA en la totalidad de sus modos de aplicacién y alcances.

* “El término sobrantes se tomé de la Sentencia del Tribunal Constitucional
acerca de la constitucionalidad de la ley 35/88.” Zurriarain, 2007.

Metodologia

La investigacion se cifie a la naturaleza de
investigacion tedrica, y cualitativa, de tipo
descriptivo-documental.

Para poder reunir los datos necesarios,
hemos recurrido al método de fichaje, y el
analisis y comentarios de documentos.

Nuestra investigacibn enmarca criterios
éticos dentro de la interdisciplinariedad de la
bioética, con la busqueda de un estatuto juridico
del concebido

En cuanto a criterios de rigor cientifico
hemos considerado la claridad, credibilidad y
profundidad.

Resultados, analisis y discusion

El sistema legal peruano es protector de la
vida humana desde la concepcién, como se
proclama en el Numeral 1 del articulo 2 de la
Constitucién Politica, asi como en el articulo 1
del Cédigo Civil y en los principales instrumentos
internacionales  sobre  derechos humanos
ratificados por el Perd que forman parte del
derecho peruano®. Sin embargo, mediante
normas de inferior jerarquia® y por sentencias de

® “Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, (...). El concebido es
sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.” CONSTITUCION POLITICA DEL
PERU. “Articulo 1.- Principio de la Persona y de la Vida Humana.- (...) La vida
humana comienza con la concepcién. El concebido es sujeto de derecho para
todo lo que le favorece (...).” CODIGO CIVIL. "Articulo 55°.- Los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.”
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

¢ RESOLUCION MINISTERIAL N° 486-2014/MINSA Aprueban la Guia Técnica
Nacional para la estandarizacién del procedimiento de Atencion Integral de
la gestante en la Interrupcién Voluntaria por Indicacion Terapéutica del
Embarazo menor de 22 semanas con consentimiento informado en el marco
de lo dispuesto en el articulo 119 del Cédigo Penal. [Ubicado el 22.VII2016].
Obtenido en file:///C:/Users/Sergio/Downloads/NL20140628.pdf
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tribunales nacionales’ como también de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH)8, se observa una constante erosién en ese
bloque esencial de nuestro sistema juridico que
es protector de la vida humana. Se verifica una
persistente desestabilizacién de las normas
defensoras de la vida humana, que debilita la
consistencia y la eficacia para la proteccion de la
vida humana en su etapa inicial. En este
contexto, se pone de mayor manifiesto la norma
legal contenida en el articulo 7° la LGS® que tiene
como efecto, quiza no previsto por el legislador
de hace 21 anos, de debilitar la proteccién de la
vida a quien esta por nacer, mediante el uso de
las TRA.

Frente a ese debilitamiento de la eficacia
juridica del sistema legal nacional, y con miras a
nuestro objetivo de establecer los criterios

7 La Casacion 5003-2007 versa sobre las TRA aplicadas sin cumplir los
requisitos establecidos por el art. 7 de la Ley General de Salud, y constituyé el
primer caso de TRA conocido por la Corte Suprema, que resolvié en abierto
incumplimiento de la ley. En la sentencia recaida en el Expediente N° 183515-
2006-00113, se considerdé no ilegal la maternidad subrogada, en franca
contradiccion con el referido art. 7 de la Ley General de Salud. Y, en la
Casaciéon 563-2011-Lima que resuelve diferencias patrimoniales entre
personas que participaron como madre genética y madre gestante, que no
est4 admitida por la referida norma de Salud. Ibafez (2014), péags.. 127-140.

8 “264. La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion, los
cuales han llevado a resultados coincidentes en el sentido de que el embrion
no puede ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la
Convenciéon Americana. Asimismo, luego de un andlisis de las bases
cientificas disponibles, la Corte concluy6é que la “concepcion” en el sentido
del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que el embrién se implanta
en el Gtero, razén por la cual antes de este evento no habria lugar a la
aplicacién del articulo 4 de la Convencion. Ademas, es posible concluir de las
palabras “en general” que la proteccion del derecho a la vida con arreglo a
dicha disposicion no es absoluta, sino es gradual e incremental segun su
desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional,
sino que implica entender la procedencia de excepciones a la regla general.
(...) 315. En contraste, el impacto en la proteccién del embrién es muy leve,
dado que la pérdida embrionaria se presenta tanto en la FIV como en el
embarazo natural. La Corte resalta que el embrién, antes de la implantacion
no estd comprendido en los términos del articulo 4 de la Convencién y
recuerda el principio de proteccién gradual e incremental de la vida prenatal
(supra parr. 264)". (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH,
2012).

° LEY N° 26842, LGS.

bioéticos y biojuridicos necesarios para ser
incorporados en la legislacién peruana para
regular las TRA, abordamos el contenido de las
TRA y las consecuencias que acarrean.

Las técnicas de reproducciéon artificial:
contenido y consecuencias

La primera cuestibn es en cuanto a la
denominacién de las técnicas de reproduccion, si
son artificiales o deberian completar su
denominacién como asistidas. Las TRA son
procedimientos artificiales, y es un eufemismo
agregarle la palabra asistidas. Tales técnicas
tienen por objeto sustituir el acto humano
procreador, mediante recursos tecnologicos
reproductores. Al respecto, explica Ciccone:

Por todas partes se ha impuesto la
denominacion: Procreacion  médicamente
asistida (...). Pero si se miran despacio las
cosas, (...) salvo en el caso de la /nseminacion
artificial homdloga impropiamente dicha. (...)
Todas las demas intervenciones, sin embargo,
no ayudan, sino que sustituyen los actos
procreativos humanos con procedimientos
tipicos de un laboratorio de biologia, similares
en su sustancia a los que se utilizan para la
reproduccién artificial de los animales. Por esto
resulta mucho mas apropiado hablar de
Técnicas de reproduccion artificial o Técnicas
reproductivas. (Ciccone, 2006, p.100)

Consecuentemente adoptamos la
denominacién técnicas de  reproduccion
artificiales, a las que también identificamos
mediante la abreviatura TRA.
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Contenido de las técnicas de reproduccion
artificial

Las TRA estan destinadas a producir
fecundacion artificial, procrean artificialmente
vida humana sin observar el proceso natural que
consiste en la unién sexual de un hombre con
una mujer (Lucas, 2013, p. 56). Las TRA no
constituyen acto médico curativo de la
infertilidad ni de la esterilidad, no son
complementarias ni  coadyuvantes de la
procreacibn humana porque son un sustituto
artificial: “Llamamos reproduccién artificial a los
diversos procedimientos técnicos encaminados a
lograr la concepcién de un ser humano por una
via diversa de la union sexual del varén con la
mujer”. (Elbaba, 2007, p. 147). Hay dos grandes
modos de procurar la fecundacién de manera
artificial: dentro del cuerpo o fuera del cuerpo
materno. En el primero, la fecundacién
intracorpérea, trabaja artificialmente sobre los
gametos masculino y femenino, obtenidos por
vias distintas al acto sexual, para luego
colocarlos en el aparato reproductor femenino y
esperar la fertilizacién. En el segundo, la
fecundacion extracorpoérea, los embriones se
producen en el laboratorio, para su posterior
transferencia al cuerpo materno.

A mayor abundamiento las tecnologias
reproductivas son de fecundacién
“intracorpérea, si la fecundacion se da dentro de
las vias genitales femeninas”. (Lucas, 2013, p.
57). Las que comprenden dos técnicas:

Inseminacion artificial. Se requiere recoger
el liquido seminal, independiente al acto
conyugal o en conexion con él, siendo la
modalidad mas utilizada la masturbacién. La
técnica implica el examen de los
espermatozoides para comprobar si rednen los
requisitos que los hacen capaces de fecundar y
descartar agentes patégenos. Luego se

depositan en los diferentes tramos genitales
femeninos, segun sea el obstaculo que se deba
superar (Ciccone, 2006). Si los espermatozoides
pertenecen al marido se denominara homologa,
y sera heterdloga si provienen de un tercero.

Transferencia intratubarica de gametos
(GIFT). La técnica procede a estimular Ia
produccion de oévulos para su extracciéon del
cuerpo femenino. Obtenida la muestra de
semen, se examina Yy selecciona los
espermatozoides aptos. Se eligen tres ovocitos y
los espermatozoides son colocados con una
canula en las trompas, a la espera que la
fertilizacién ocurra; fertilizado el ovocito, el
embrion sigue su proceso normal hasta llegar al
Utero. La técnica es aplicada a mujeres con
endometriosis (Elbaba, 2007).

De otro lado, con respecto al grupo al que
pertenecen las tecnologias reproductivas con
fecundacién extracorpérea, segun Lopez e
Iraburu (2006) hoy son mas usadas las técnicas
de “la fecundacion invitro con transferencia de
embriones (FIVET o FIV) y la inyeccién
intracitoplasmica de espermatozoides (ICSI)” (p.
81). Ambas se caracterizan por producir
embriones en el laboratorio, por lo tanto son
extracorpoéreas, y que luego seran transferidos a
la mujer. En palabras de Lucas (2013) “la
fecundaciéon ocurre fuera del cuerpo femenino,
es decir, en una probeta” (p. 57). Siendo dos las
técnicas que comprende este clasificador:

La Fecundacién in vitro (FIVET). Una de las
técnicas mas utilizadas es la fecundacién in vitro
con transferencia de embriones conocida como
FIVET: “al hablar de FIVET pretendemos
referirnos no solo a la que puede llamarse su
forma clasica, sino a todas aquellas variantes
que, aunque (...) con siglas diferentes,
comportan fecundacién in vitro y la transferencia
del embrién a uno u otro tracto del aparato
femenino” (Ciccone, 2006, p. 119). Asegurar su
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eficacia exige condiciones muy precisas: los
gametos femeninos y masculinos deben activarse
mutuamente, y deben estar en condiciones
adecuadas de maduracion. Para poder realizar la
FIVET es necesario realizar la estimulacion
hormonal de la mujer para obtener los 6vulos
necesarios, tantos como para lograr varios
embriones para transferirlos al Utero. Debe
repararse que la maduraciéon de los o6vulos
obtenidos mediante esta técnica acusa
deficiencias, que traen como consecuencia la
pérdida de embriones por dificultades en la
anidacion, y por la alta tasa de malformaciones
en los embriones (Lépez e Iraburu, 2006).

La otra técnica es la Fecundacién
Intracitoplasmica (ICSI), que consiste en inyectar
con micro-jeringa un solo espermatozoide
directamente en el citoplasma del oocito, por lo
general se producen varios embriones con esta
técnica y luego de 48 a 72 horas los embriones
se transfieren a la cavidad uterina. Estad indicada
en casos de esterilidad masculina (Elbaba, 2007).

El estudio de estas técnicas permite
comprobar que acarrean consigo la pérdida de
vida de varios embriones, ademas de otros
riesgos que senala la Sociedad Europea de
Reproduccién Humana y Embriologia: “La FIV
puede dar lugar a un creciente riesgo de
embarazos multiples, complicaciones durante el
embarazo, bajo peso al nacer, taras importantes
en el nacido y a largo plazo, discapacidades en
los nifos que sobrevivan” (Elbaba, 2007, p. 154).

Frente al anhelo de maternidad o
paternidad satisfecho mediante las TRA, es
pertinente ponderar si producir vida humana de
manera artificial, con las consecuencias del alto
costo en riesgo y pérdida de vidas humanas en
estado embrionario, es ético y justo. Sanchez
Abad dice, en primer lugar, que no estamos ante
un problema de salud, pues la esterilidad aunque
con frecuencia implique un gran sufrimiento no

es un problema fisico o fisioloégico vital, por lo
tanto hay que sopesar si es proporcional correr
todos los riesgos que implican para la salud del
hijo, frente al deseo de maternidad o paternidad
(Sanchez, 2012).

Las tasas de éxito de estas técnicas son
bajas, al punto que si éstas se dieran en otros
tratamientos  médicos su eficacia seria
considerada como muy pobre. Porque, ademas
de la gran desilusion de muchas parejas al no
lograr ser padres, sigue siendo aun mucho mas
grave la pérdida de muchas vidas humanas
(Elbaba, 2007).

Por ello, Pardo sehala como “exiguo”
(2003) el rendimiento de la técnica, pues para
lograr un nifo se han empleado un promedio de
24 embriones, en los casos que no hay éxito se
emplean tres embriones por cada ciclo, lo que
hace que se empleen 15 embriones. En los casos
que el matrimonio termine con un hijo y que
esto se logre en el tercer ciclo, son 9 los
embriones empleados. Comparando con las
tasas naturales de éxito seria 4% de efectividad
mediante la técnica, frente a un 25% a 60% de
éxito en los embarazos naturales: “En los casos
menos favorables de FIV, el numero de
embriones perdidos se multiplica, y la efectividad
es de sélo el 1%" (Pardo, 2003).

Surge, entonces, la siguiente cuestion:
{Cémo una técnica, que en realidad no es
médica ni terapéutica, porque no cura la
infertilidad, que es costosa e implica riesgos para
la salud de la mujer y del nifo a producir, que
implica la pérdida de vidas humanas; sin
embargo ha alcanzado masivos niveles de
difusion nacional e internacional, y goce en el
Perd de un marco legal mediante el art. 7° de la
LGS, con todas las consecuencias que implica?

La respuesta hay que encontrarla en el
clima culturalmente favorable, trabajado durante
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mas de cincuenta anos, con la complicidad de
los medios de comunicacién masiva. Por lo que
consideramos con Ciccone (2006) que “es util
conocer ese contexto para comprender mejor los
significados mas profundos de la apariciéon y
difusién de la TR” (p.129).

Hay dos presupuestos culturales, muy
interiorizados en las personas: De un lado, creer
que los valores pertenecen al mundo subjetivo y
privado de cada quien, y de otro lado, que la
ciencia es zona franca carente de valores
(Ciccone, 2007). La consecuencia practica ha
llevado al hombre moderno a hacer una
dicotomia en su vida, entre su vida privada y su
vida publica, profesional, social, o politica. En
esta postura se advierte el relativismo, pues se
pretende omitir la existencia de valores objetivos,
y ademas la vivencia de los valores se reduce al
ambito privado. Esta postura cultural ha
favorecido a la difusién masiva del uso de las
TRA, porque hay una valoracién relativa de la
vida humana: Algunos seres humanos valen mas
que otros, la vida de algunos embriones, los
sanos y los aptos, vale mas que la de los
deficientes; la vida de los embriones implantados
vale mas que la de los embriones que seran
crioconservados; se cuida la vida de los
embriones en proceso de gestacion y se
desprecian, se desechan o experimenta con los
otros. Relativizar el embriéon es considerarlo
sujeto y también objeto; en algunos casos, sera
sujeto cuando se pretende que sea hijo para
darlo a wunos padres, pero el costo de
considerarlo sujeto exige que a otros embriones
se les considere objetos, porque se descartan, se
crioconservan o se experimenta con ellos.

Otra caracteristica de este clima cultural es
el desarrollo tecnolégico y cientifico ha
progresado de manera vertiginosa y el hombre
moderno le ha asignado al progreso un valor
supremo Yy casi absoluto, por lo tanto considera
que todo lo que es técnicamente posible sera

éticamente licito. La biologia, la ciencia de la
vida, ha dado la sensacién de un poder sobre la
vida y sobre los embriones humanos,
considerados como objeto de investigaciéon
cientifica (Ciccone, 2006).

El vocabulario en este dominio de las
ciencias también se ha tornado eufemistico. Se
habla de pre-embrién, maternidad subrogada,
técnicas de fertilizacion asistida, reduccion
embrionaria, embrion preimplantatorio.
Terminologia que encubre una dramatica la
consecuencia real contra la dignidad humana en
la etapa inicial de la vida.

El soporte ideoldégico de las TRA, primero
induce establecer sus postulados y luego fuerza
en acomodar la realidad al esquema del
pensamiento ideologizado. Es lo que explica por
qué, nuestra sociedad, ha admitido convencida
gue los embriones no son seres humanos y que
“la vida del embriéon no equivale a nuestra vida”
(Herranz, 2013, p. 6). Y, por su parte, Pardo
(2011) sostiene que “estamos inmersos en una
cultura donde el hombre es capaz de hacer
violencia a la realidad y decir que las cosas no
son lo que son” (p. 12).

Frente a este contexto cultural es necesario
comprender siguiendo a D Agostino citado en
(Zurriarain, 2007) que “la procreacién humana es
mucho mas que una mera reproduccion
biolégica: es el origen de los vinculos de
parentesco, que presuponen un reconocimiento
y no engloban en si mismos meros significados
bioloégicos, sino que adquieren significados vy
valores  estrictamente antropoldgicos que
constituyen el eje de sustentacion de la
hominizacion”. Tal vez para muchos las
consecuencias que las TRA acarrean para la
instituciéon familiar no sean tan evidentes ni
palpables, como las que hemos senalado para el
embridn, sin embargo desde diversas instancias

Universidad Catolica Santo Toribio de Mogrovejo — Chiclayo, Peru 96



Apuntes de bioética Vol. 1. N° 1 (2018): 90-109

se ha denunciado que desnaturalizar la familia
equivale a destruirla (Ciccone, 2006).

La familia es el bien comun de la
humanidad, es una institucidon natural y universal
qgue responde a la necesidad del varén y de la
mujer de establecer un vinculo o unidad en base
a la relacién afectiva, voluntaria y estable entre
ambos, orientada a la procreacién, “un
institutum, con unos elementos perennes no
sometidos al vaivén de los cambios culturales,
sociales y econdmicos” (Miralles, 1980, pags.
152-153). Debilitar a la familia como sociedad
natural es algo que desfavorece a la sociedad.

Estos elementos perennes, a través de las
TRA, son trastocados segun Lucas (2013) “En la
fecundacion artificial el hijo es agregado o
introducido en la familia desde el exterior y en el
caso de la fecundacion heteréloga, (...)"
introduce “a una tercera o cuarta persona” (p.
63). Esta fertilizaciéon artificial heterdloga,
conocida en la practica como vientre de alquiler
o Utero de alquiler, trastorna las reglas de la
filiacion, con toda razon Lucas (2013) nos dice
“un nino-probeta puede (...) tener a tres madres
(biologica, portadora y legal) y dos padres
(biolégico y legal)” (p. 63). La realidad de las TRA
con vientre de alquiler, ha superado la ficcion.
Cada vez con mas frecuencia se dan los casos de
mujeres extranas y desconocidas que reciben un
pago por ser las gestantes durante nueve meses.
Por otro lado, se da el caso de parientes cercanos
que llegan a ser al mismo tiempo, madre
gestante y abuela o tia del nifo concebido. Se
dan también combinaciones de padre bioldgico y
tio del bebé. Situaciones todas con implicancias
impredecibles en lo fisico, psicolégico y juridico.

Lamentablemente es una tendencia
extender los servicios de TRA, mas alla del
ambito de las parejas estériles. Edwards citado
en Ciccone (2006) nos pone en alerta sobre las
consecuencias que las TRA pueden significar para

la familia: “producira una revolucion en la familia
y en el hecho de ser padres”. Parafraseando a
Edwards citado Ciccone (2006) los parientes
seran ficticios, ya no existird vinculo biologico
entre los padres y los hijos, se hablara de padres
sociales, otros seran los criadores y otros los
bioldgicos, el concepto de familia se convertira
en un concepto folclérico, las relaciones en la
familia ya no seran por parentesco, a lo maximo
esas relaciones se podran llamar de intimidad, el
concepto de familia terminara por convertirse en
una mera etiqueta de catalogacion, que servira
para definir unas relaciones sin que cuenten los
vinculos juridicos y sin que exista ninguna
conexién de consanguinidad.

Del mismo modo la donacién de gametos,
la compra de esperma u o6vulos, en bancos
especializados y el anonimato de los donantes,
altera sin duda alguna la relacién paterna y
materna filial. Estas consecuencias son de suma
importancia considerar para efectos de una
probable regulacién de las TRA. La investigacion
realizada por Cardenas (2014) sobre “El derecho
de las personas concebidas mediante técnicas de
reproduccién asistida a conocer su identidad
biolégica desde una perspectiva biojuridica”
(pags. lll'y XI-XV), constituye un oportuno aporte
para revisar los problemas juridicos surgidos del
anonimato de los donantes de gametos y los
conflictos de derechos que acarrea.

Analisis de la horma relacionada a las técnicas de
reproduccién artificial en el Pert

La  cultura juridica peruana  esta
fuertemente influenciada por el positivismo
juridico, la ley dada por la autoridad se concibe
como si fuese el mismo Derecho. En tanto que,
la decision de los magistrados no forma
precedente de caracter obligatorio, lo que
contribuye a sostener la fuerza y vitalidad de la

ley como fuente de todo derecho, con excepcion
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de los cambios ideoldgicos que a veces causa el
TC.

En el Peru, con la aprobacion del articulo 7°
de la LGS, se legaliz6 la posibilidad de que toda
persona pueda recurrir al tratamiento de su
infertilidad, mediante las TRA. El texto legal es el
siguiente (LEY N° 26842, LGS):

“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 condicién de madre genética
y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona. Para la aplicaciéon de técnicas de
reproduccién asistida, se requiere el
consentimiento previo y por escrito de los
padres bioldgicos.

Estd prohibida la fecundacién de
ovulos humanos con fines distintos a la
procreacién, asi como la clonacién de seres
humanos.”

Aunque aparentemente se trataria de una
norma restrictiva por:

(i) Exigir la coincidencia en la misma
persona de las condiciones de madre
genética y madre gestante;

(i) Requerir el consentimiento previo y
por escrito de los padres biolégicos;

(iiii) Prohibir la fecundacion de 6vulos
humanos con fines distintos a la
procreacién, y

(iv) Prohibir la clonacion de seres
humanos.

Sin embargo es una norma que no regula
otros aspectos y consecuencias de las TRA, como
el estatuto ontolégico del concebido, y el
estatuto juridico que corresponde reconocérsele
(Lacadena, 2003). Ademas no establece si las

personas infértiles que recurran a las TRA, deban
ser casados y conforman una familia estable, que
los haga aptos para recibir al concebido de
acuerdo a lo que exige su dignidad (Elbaba,
2007). No impone limites al numero de
embriones producidos e implantados, no prevé
el destino de los embriones no implantados'®.
Elude regular la donacion de esperma y los
bancos de esperma, haciendo referencia solo a
los padres biolégicos (Sambrizzi, 2001).

La extensa vigencia en el tiempo de esta
norma, y su imprecisién, han generado que se
brinden servicios de TRA, por instituciones
privadas y publicas, sin restriccion ni limites de
ninguna indole, bajo la falsa proposicion de ser
licito todo aquello que la norma legal escrita no
prohibe expresamente. Esta visién produce
atentados contra la vida y la salud de los
concebidos, en contravencion del sistema
juridico imperante.

En los hechos, las pocas restricciones
reguladores de esta norma han sido incumplidas
por los magistrados del Poder Judicial al resolver
los conflictos de intereses patrimoniales que en
torno a las TRA se han resuelto mediante
sentencias. Ademas, la norma es incumplida por
las clinicas y centros de fertilizacion con los
servicios que publicitan y ofrecen, practicamente
ya se ha constituido todo un mercado de
consumidores que libérrimamente demandan
servicios de TRA con absoluta impunidad por la
inobservancia legal en la que incurren. Por lo que
urge la derogacién de este articulo 7° de la Ley
General de Salud, y su pronta sustitucién
normativa mediante una ley especifica en
materia de TRA.

0 g problema del importante nimero de embriones sobrantes, como el de los
embriones inviables y los embriones cadaver tal como lo distingue la
crioconservacion, los problemas éticos relativos a ésta, las cifras muy elevadas de
embriones congelados, la paradoja de usar o destruir embriones (Agulles y Guillén,
2011).
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Los proyectos de ley sobre técnicas de
reproduccién artificial

Los tres Proyectos de Ley tienen en comun
la intencién de modificar el articulo 7° de la LGS,
para permitir que la madre genética y la madre
gestante sean diferentes personas. Asimismo, en
ampliar el acceso a toda persona, aunque en
cada Proyecto de Ley los requisitos de edad vy
otras exigencias varian. Ambos tres, incurren en
no tener claridad conceptual, y hasta en
confundir, la esterilidad con la infertilidad. La
primera, es una incapacidad para concebir. La
segunda es una incapacidad para concluir con el
embarazo ya iniciado, por tanto, los infértiles
pueden engendrar, lo que no pueden es concluir
todo el proceso de gestacién. Por lo que los
infértiles no requeririan de aplicacién de TRA. Los
tres proyectos han sido remitidos a estudio y
dictamen a dos comisiones ordinarias del
Congreso: la de Salud y Poblacién y la de Justicia
y Derechos Humanos, nosotros estimamos que
los tres Proyectos de Ley deberian haber sido
remitidos con prioridad a la Comision de
Constituciéon y Reglamento, debido a la
complejidad y consecuencias juridicas de la
materia que tratan, que no es un problema de
salud, ni es un tema de armonizacion legislativa,
sino un sensible problema que afecta a la
persona humana, que es el fin supremo de la
sociedad y del estado''.Curiosamente, en la pag.
7 de la Exposicion de Motivos, se alega para
justificar este Proyecto de Ley “los evidentes
vacios legislativos existentes en  nuestro
ordenamiento juridico”; mas nosotros
consideramos que de prosperar esta iniciativa
legislativa, se profundizara en nuestro sistema
juridico  nacional no sélo vacios sino
contradicciones perjudiciales para la debida
observancia del respeto a la dignidad del ser
humano en su estado embrionario.

' “Articulo 1°.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y del Estado” (Constitucion Politica del Peru).

El Proyecto de Ley 03313/2018-CR, tiene
por finalidad ofrecer confianza y asegurar para
que toda persona mayor de edad acceda
integralmente a las técnicas de reproduccién
humana asistidas que reconozca la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS). Como requisito
adicional, se exige una certificacion médica que
acredite que el sujeto sufra algun grado de
infertilidad, pero el Proyecto de Ley no discierne
ningun criterio para establecer la graduacién de
las infertilidades. Se intenta que mediante ley se
declare la infertilidad como enfermedad, lo que
traeria como consecuencia la obligatoriedad de
aplicar fondos econdémicos por el estado, el
seguro social y los seguros privados, como
expresamente se menciona en su articulo 15
aunque contradictoriamente en la pagina 17 de
la Exposicion de Motivos, bajo el subtitulo
Andlisis Costo-Beneficio se niegue que tal
Proyecto irrogara gastos adicionales en el
presupuesto del Estado. Para fines de cobertura
a cargo del Estado, seguro social y seguros
privados, se establece que la mujer no sera
mayor de 40 anos y si los usuarios del servicio
sean parejas deberan ser casados o en union de
hecho; la cobertura por el estado y los seguros
social y privados serda en el caso de baja
complejidad hasta para tres intentos de
aplicacién de TRA por cada ano, y para casos de
alta complejidad una vez por ano. Este
instrumento legislativo es permisivo a la
donacion de embriones, sélo a los centros de
salud autorizados, lo que se contrapone al
ordenamiento juridico nacional'?, pues, se estaria
vulnerado la condiciéon de sujeto de derecho al
embrién humano, cosificAndole al reducirlo
como objeto de transaccién para transferirlo en
propiedad a titulo de donacion. Permite
conservar congelados a seres humanos en etapa
embrionaria, lo que atenta contra la dignidad de
la persona del concebido, e impone plazo de dos

2 E| sistema juridico nacional, sostenido coherentemente por la Constitucion y el
Codigo Civil, acoge con efectos juridicos que el ser humano es tal desde la
concepcion, y el Cédigo de Nifios y Adolescentes en su articulo | define que se es nifio
desde la concepcion.
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anos expresamente renovables para el cese de la
crioconservacion de los embriones en estado de
congelacion. El Proyecto, en el articulo 9°,
admite la gestacion por sustitucion, siempre y
cuando el acuerdo sea a titulo gratuito; el
criterio para otorgar la titularidad de la filiacién
materna es a favor de quien aporta el material
genético femenino o por la madre bioldgica. Este
Proyecto contiene una adiciéon al Cédigo Penal,
tipificando el delito de intermediacion onerosa
de embriones y gametos crioconservados.

El proyecto de Ley 03404/2018-CR, es un
instrumento parlamentario que carece de
acertada técnica de redaccion en articulados, lo
gue es ostensible en sus primeros articulos al
senalar el objeto de la ley, al modificar el articulo
7° de la LGS y al adicionar un articulo en la LGS.
El Proyecto declara que ser madre es un derecho
humano. No admite la comercializacién de
embriones y gametos, pero si regula la
transferencia en propiedad a titulo de donacién
de seres humanos en etapa embrionaria.
Restringe la edad de quienes pueden acceder a la
aplicacion de las TRA, mayores de 24 afhos y
menos de 47 anos, y que sean casados o en
unién de hecho acreditada. Permite la donacién
de gametos de terceros si ambos integrantes de
la pareja son “infértiles”. Para las mujeres que se
ofrezcan como gestantes voluntarias, exige la
nacionalidad peruana o la residencia legal, ser
mayor de 24 ahos, haber sido madre al menos
de un hijo “sano” y poseer situacion econémica
estable sin estar registrada en el Sistema de
Focalizacion de Hogares — SISFHO. El articulo 8°
del Proyecto de Ley expresamente incurre en
iniciativa de gasto a cargo del estado, que esta
expresamente prohibido por el articulo 79° de la
Constitucion Politica™. En cuanto a las reglas de
filiacion, el articulo 7° del Proyecto de Ley se
distancia para negar lo establecido en el sistema
juridico imperante, otorgando la atribucion de

2 “Articulo 79°.- Los representantes ante el Congreso no tienen iniciativa para crear
ni aumentar gastos publicos...” (Constitucion Politica del Pert).

determinar quiénes seran los padres legales,
mediante acuerdo privado celebrado ante
notario interviniente del acto, y categéricamente
niega que la gestante tenga algun derecho u
obligacién con respecto al “bebé”, sancionando
con inadmisibilidad de iure a las demandas por
filiacion que pudieren interponerse.

Finalmente, el Proyecto de Ley
35042/2018-CR, regula el acceso a las TRA para
toda la poblaciéon al subrayar la custodia de “los
derechos reproductivos de los ciudadanos”, en
consecuencia el llamado para la aplicacién de las
TRA, en esta iniciativa legislativa, es lo mas
ampliamente universal. El instrumento
parlamentario es tolerante con todas las formas
de aplicacion de las TRA, con el concurso o
intervencion de terceros, para los efectos de
crear vida humana. En el articulo 3.5 del
Proyecto de Ley, se restringe el uso de embriones
y se prohibe la fecundacion de évulos, con
finalidad diferente a la de procreacion humana.
Este Proyecto llega a enumerar hasta diez
principios generales para la aplicacién de la ley
gue se propone, los que se contradicen con las
partes dispositivas del mismo Proyecto de Ley,
como declamar sobre el Principio del Interés
Superior del Nifno, en contraste con la liberalidad
de aprobar la manipulacion de embriones. Otra
prevision consecuencial, sefalada en el articulo
5.3 del Proyecto de Ley', la encontramos
contradictoria con la liberalidad de la promocién
de las TRA que genera el mismo Proyecto. En el
articulo 11° de este instrumento parlamentario
se desarrolla la concepcién juridica sobre la
donacién de gametos y embriones, y en el
articulo 12° la crioconservacion de embriones,
ambas operaciones introducen el reduccionismo
que atenta contra el valor y la dignidad del ser
humano en su etapa embrionaria.
Institucionaliza la sustitucion de la madre

% “prticulo 5°.- Tratamientos de Reproducciéon Humana Asistida. (...) 5.3. Sdlo se
aplican las técnicas de reproduccion humana asistida que no atenten contra la vida y
la dignidad humana” (Proyecto de Ley N° 03542/2018-CR).
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mediante el uso del vientre de otra mujer, que
eufemisticamente denomina “uso solidario del
vientre”. Regula los problemas juridicos sobre
filiacion, surgidos por la artificiosa manera de
engendrar mediante un tercero, desarrollado
elucubraciones en un extenso articulo 15° del
Proyecto. En el articulo 19° autoriza
expresamente la investigacion sobre gametos y
embriones, afectando la vida humana en etapa
embrionaria.

Criterios bioéticos para otorgar base cientifica al
ordenamiento juridico

Los criterios bioéticos que hemos
identificado, sobre la vida del embrién humano y
su dignidad, para protegerlo y velar por su
respeto, son:

A) El valor absoluto de la vida humana y su
inviolabilidad. Para Ciccone (2006) tener valor
absoluto significa poseer una cualidad inherente
que no admite excepcion alguna para dejar de
respetarla: “El caracter absoluto significa que no
estd ligado a ninguna condicion de edad, grado
o desarrollo y a ninguna cualidad de eficiencia,
integridad, vigor” (p. 53). Para comprender este
criterio es fundamental primero establecer quién
es un hombre, cuando empieza la vida humana y
porqué su vida es inviolable. La vida es el bien
maximo del hombre “es decir, que es éticamente
inadmisible cualquier acto que disponga
directamente de una vida humana, tanto propia
como de los demas” (Ciccone, 2006, p. 51). El
respeto de la vida desde la concepcién es el
fundamento del respeto de los demas derechos
humanos. Esta verdad tan obvia, sin embargo,
gueda obscurecida por las diferentes teorias que
pretenden afirmar que la vida no empieza con la
concepcion sino en otro momento, son posturas
qgue justifican la manipulacién o la eliminaciéon
de vidas humanas, en abierta violacién a este
principio.

B) La existencia de certeza entre vida,
verdad y libertad. Toda eleccién, para que sea
libre, implica el conocimiento verdadero de la
materia objeto de eleccion. Respecto de la vida
de la persona humana, es imprescindible conocer
la verdad sobre la vida, qué es, cuando empieza
la vida de la persona humana, quién es la
persona, quién es el embrion.

Para Lucas (2013) “la vida, la verdad y la
libertad son bienes inseparables, eslabones de
una misma cadena: cuando se rompe uno,
también se acaba violando el otro. (...) Separar
la libertad de la verdad objetiva hace imposible
la fundamentacién de los derechos de la persona
sobre una sélida base racional y establece las
premisas de comportamientos arbitrarios vy
totalitarios, tanto de los individuos como de las
instituciones” (pags. 31-32).

Cuando se afirma que la vida no empieza
en la concepcidon sino en la anidacion, para
permitir mediante las TRA la manipulacion de los
embriones de menos de 14 dias de concebido, o
cuando se les dice a las gestantes que ese
embridon de menos de 14 dias, es un cumulo de
células y que eliminarlo no es un aborto, se
comprueba que no hubo verdad en la
informacioén, por lo tanto no hubo libertad en la
eleccion que se adoptd. Toda politica publica
gque atente contra la vida del concebido,
negando su condicién de ser humano o de
persona, se basa en la negacion de una verdad.

C) El embrién humano es un individuo de
la especie humana. El embrién es un ser humano
personal y real, no es un ser humano en potencia
(Lucas, 1999), Sgreccia (2009) resume dos
caracteristicas que definen al embrién: la especie
a la que pertenece y su caracter individual:
“Desde un punto de vista cientifico, el embrién
es hombre, porque el 6vulo fertilizado contiene
un nuevo programa de vida, trazado e inscrito
de manera estable en el cigoto. (...). El estudio
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biolégico nos demuestra que el embrién no es
un mero racimo de células, sino un individuo de
la especie humana, identificado por su
patrimonio genético, que contiene un proyecto
de vida Unico e irrepetible” (p. 600). El momento
inicial de la vida se verifica con la formacion del
cigoto, que posee dos caracteristicas: la unicidad
y la unidad. Por ser Unico e irrepetible y un solo
ser. Posee identidad genética, e individualizacién
genética y ética. Para la  perspectiva
embrioldégica, nacerd cuando se finalice el
desarrollo embrionario. Desde la consideraciéon
ontolégica, el cigoto tiene suficiencia
constitucional, es un ser (Zurriarain, 2007).

La identidad y unidad en el ser no cambian
con las etapas del desarrollo humano, el ser
humano es un continuum. Los cambios en el
proceso biolégico no afhaden nada a la sustancia
del ser, no deben confundirse los accidentes con
la sustancia. “El desarrollo de este organismo
individual remite a la cuestiéon filoséfica del
cambio en los seres corporeos, esto es, la
permanencia de la identidad y unidad de un ser
individual organizado a través de los continuos
cambios que se dan en él” (Zurriarain, 2007, p.
77). El embrién es consecuentemente un ser
individual, perteneciente a la especie humana,
gue se inici6 con la concepciéon (la union del
o6vulo y espermatozoide) y culmina con la
muerte.

D) El estatuto ontolégico del embrién. La
biologia pone en evidencia que el embrién es un
individuo de la especie humana; la antropologia
y la metafisica definen al embrién como persona
humana y muestran su estatuto ontoldgico. En
este campo se da una confrontacién de ideas,
por un lado los que postulan que todo individuo
de la especie humana es persona y que el
individuo se origina desde la concepcion y, de
otro lado, quienes afirman que se empieza a ser
persona en otro momento del desarrollo

embrionario o a partir de la aparicién de ciertas
funciones que humanizan.

Todo individuo de la especie humana es
persona, porque surge de la naturaleza y origen
del ser humano, Pessina en Sgreccia (2009), dice
que “ser humano es aquel que nace de otros
seres humanos [...] hombre es, de cualquier
forma y siempre, aquel que nace de otros
hombres”.

Es importante dejar claro el tema
ontologico sobre el embridn, Palazzani citado en
Ciccone (2006), asegura que: “El ser humano
“es” persona en virtud de su naturaleza racional,
no se convierte en persona debido al efectivo
ejercicio de determinadas funciones (...) ser
persona pertenece al orden ontologico: la
posesion de un estatuto sustancial personal no
se puede adquirir ni disminuir gradualmente,
sino que es una condicion radical. (...) La
consecuencia es que el cigoto, el embrién, el feto
(lo mismo que el recién nacido o el menor) son
“ya" personas. (...)".

Estamos como dice Tomas (2011) ante
alguien, “el embrién no puede tener ninguna
obligacién como sujeto. (...) el embrién solo
tiene derechos, no deberes. Son los demas los
que tienen deberes hacia el embrion, empezando
por el respeto de sus derechos. (...) El primero de
esos derechos es, como para todo ser humano,
el derecho a la vida (...)" (Ciccone, 2006, p. 85).

Por lo que, apoyados en Sgreccia (2009)
afirmamos que: “Desde el punto de vista
filos6fico, el embrién es persona porque su
principio vital es el mismo que el del hombre
adulto. Este principio vital no es de naturaleza
biolégica, sino espiritual. Es un principio
inmaterial, que en la tradicion de occidente se ha
llamado alma” (p. 600).
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E) La dignidad del embrién humano. Sobre
el embrion se sostienen dos evidencias
fundamentales, por un lado su caracter de
individuo de la especie humana, es un ser
humano, y por otro lado la naturaleza de su ser
tiene la condicion de persona. En virtud de ello el
embridon humano tiene dignidad. Siguiendo a
Aparisi (2013), la dignidad es base y fundamento
de los derechos humanos. En este sentido,
Lafferriere (2011) al hablar sobre la dignidad
humana senala que esta “se funda en que la
persona vale en si misma y no en tanto porque
posee ciertas cualidades o sirve para ciertos
fines” (p. 147).

Lamentablemente esta verdad no es
aceptada actualmente, por haber surgido otras
perspectivas y definiciones sobre la dignidad de
la persona humana, de las que resultan grandes
distorsiones. Es el caso de algunos
representantes del enfoque personista o dualista
como Parfit, Singer o Enherhardt, quienes niegan
“derechos a los seres no racionales, o no
autéonomos, de la especie homo sapiens, como
los embriones, fetos, niRos pequenos,
deficientes, personas en coma o descerebrados”
(Aparisi, 2013, p. 210). Otra perspectiva es la
utilitarista que centra su concepcion de
‘dignidad humana’ en el principio de ‘calidad de
vida’ (Aparisi, 2013).

Sumado a estas perspectivas, existen otras
posturas que reconocen en el embrién la
existencia de un ser humano pero le niegan el
caracter personal, posponiéndolo a fases
posteriores de la fecundacion™.

> Para ello distinguen tres momentos de ese desarrollo biol6gico del
embrion, el primero seria desde la fecundacién hasta la implantacion, lo que
abarca las dos primeras semanas, el segundo periodo seria hacia el dia 18 en
que se da la formacién de la estructura inicial del sistema nervioso, y el
tercero cuando se terminan de formar los 6rganos entre la 8° a 10° semanas.
Estos consideran que cada estadio le da al embrién una cualificacion moral
diferente, por lo tanto de acuerdo a su grado de desarrollo surgiran las
obligaciones morales y, por ende, también las juridicas, considerando
también la dignidad como un atributo gradual, segtin el grado de desarrollo.

“Para unos, el valor del embrién humano
no estd en el hecho de su hipotética dignidad
intrinseca u ontolégica” (Aparisi, 2013, p. 5),
sino que el deseo de los padres de tener un hijo
es lo que daria valor al hijo.

F) Las TRA no solucionan la infertilidad.
Otro criterio bioético es que las TRA no son actos
médicos  terapéuticos, no reparan el
funcionamiento de los 6rganos de la
reproduccién  humana. El infértil seguira
siéndolo, después de habérsele aplicado las TRA,
y las TRA se aplican indiferentemente a los
fértiles también (Politi, 2010). Tomas (2011) nos
dice al respecto: “Tampoco se pueden considerar
métodos terapéuticos, puesto que lo que se
pretende (...) no es curar, sino sustituir o asistir a
un proceso generativo” (p. 76). Por otro lado
Aparisi (2012) sostiene que la infecundidad se
presenta siempre como una enfermedad, cuando
la realidad no lo es, existen muchas causas de la
infertilidad tanto en mujeres como en varones,
algunas conocidas y otras desconocidas.

Aun en los casos en que la infecundidad
tenga un origen patolégico conocido “las
técnicas de fecundacion in vitro, nunca son un
terapia. La técnica no pretende, en ningun caso,
curar. (...) La mujer sometida a los procesos de
fecundacién in vitro que tenga una patologia
previa quedara, de ese modo tan enferma como
estaba” Aparisi, 2012, p. 281).

G) Inexistencia del pre-embrién. Es
evidente que en “los ultimos cincuenta anos, se
ha pretendido debilitar el estatus ético del
embrion humano de pocos dias” (Herranz, 2013,
p. 5) y se ha introducido una imagen inauténtica
con fines utilitarios, para promover el uso
general de los métodos anticonceptivos y la
difusién masiva de las TRA. También se han
desarrollado diversas teorias en torno al inicio de
la vida, con la intencion de establecer que hay
seres humanos que carecen del estatuto
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ontolégico de persona, o que este estatus lo
adquieren en alguin momento de su desarrollo
evolutivo. Del mismo modo, se ha pretendido
introducir cambios en el lenguaje como con el
término pre-embrién.

La embriologia ha probado, sin dejar duda
alguna, que el proceso de la vida humana tiene
su instante inicial con el embrién, y que no es
fiable la versién de la existencia del pre-embrién
(Gonzales, 2013). Aun asi contando con esta
evidencia cientifica sobre la concepcion (unién
de los gametos femenino y masculino) como el
inicio de la vida humana, sin embargo ha
surgido en los ultimos tiempos el término pre-
embrién, para referirse al embrion en sus
primeros 14 dias, como simple cumulo de
células, con la intencion de negar al embrién
humano el estatus biolégico de individuo de la
especie humana, el estatus ontolégico de
persona y consecuentemente el estatus juridico.

El término pre-embrién fue introducido por
intereses no cientificos y es empleado por los
operadores de las TRA como lo demuestra la
informacién brindada por sus propias fuentes’®.
Este término fue introducido por la bidloga
McLaren, miembro del Comité Warnock, para
referirse al periodo de desarrollo que va desde el
cigoto hasta el dia 14. Se fij6 ese dia de manera
arbitraria, para significar que, en el momento de
la anidacion, cuando el ser engendrado es viable,
recién desde ese dia 14 alli podria hablarse del
inicio de la vida humana. Ella misma luego
reconocié que lo hizo por presién ajena a la
comunidad cientifica, a pesar de conocer que el
desarrollo del embrion humano es continuo
(Zurriarain, 2007). La finalidad por la cual se ha
inventado el término y sigue vigente, es negarle
el "caracter individual y personal del embrién
humano con el fin utilitarista de justificar su uso

'® “La transferencia de pre-embriones es un procedimiento ambulatorio que
se realiza en la sala de transferencia embrionaria, sin necesidad de anestesia.
Consiste en depositar los pre-embriones en el interior de la cavidad uterina”
(Nascentis Especialistas en Fertilidad. La Fertilizacion In Vitro).

como material genético” (Zurriarain, 2007, pags.
176-177).
Criterios  biojuridicos  para  sustentar el
fundamento normativo

La bioética no soélo forma parte del
lenguaje juridico, sino que ya es reconocida y
promovida internacionalmente por el derecho
internacional publico, como se constata del
PreAmbulo de la Declaracion Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos aprobada por la
UNESCO en el afo 2005". Para Gonzalez (2006)
hay cuestiones bioéticas que en razén de su
“eficacia y exigibilidad” (p. 104) deben
constituirse en foérmulas juridicas, porque el
desarrollo cientifico y técnico aplicado a la vida
humana genera indudable impacto ético y
juridico, como bien lo reconoce la referida
Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos'®. Sin embargo, siendo distante del
positivismo juridico en la precision sefalada por
Gonzélez (2006)'°, agrega Lafferriere (2011) que
es en la necesidad de la regulacion juridica
donde “confluyen el Derecho y la Bioética” (p.
240). Precisdndose que el bioderecho senala: “lo
propio de la tarea juridica sera establecer qué es
lo justo, lo debido al otro” (Lafferriere, 2011, p.
242).

7" Considerando que la UNESCO ha de desempefar un papel en la definicion
de principios universales basados en valores éticos comunes que orienten los
adelantos cientificos y el desarrollo tecnoldgico (...), y que las cuestiones de
bioética, que forzosamente tienen una dimension internacional, se deben
tratar como un todo, basadndose en los principios ya establecidos en la
Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos y la
Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos, y teniendo en
cuenta no s6lo el contexto cientifico actual, sino también su evolucién
futura” (Unesco, 2005).

'® “Teniendo en cuenta los rapidos adelantos de la ciencia y la tecnologia,
que afectan cada vez mas a nuestra concepcién de la vida y a la vida
propiamente dicha, y que han traido consigo una fuerte demanda para que
se dé una respuesta universal a los problemas éticos que plantean esos
adelantos” (Unesco, 2005).

® » . no debemos reducir Derecho a legislacién, pues, en su sentido
primario, Derecho es la misma cosa justa, lo debido a otro segun cierta regla
o titulo. Son también juridicas, por tanto, las cuestiones de la Biomedicina, y
aun las de la Biotecnociencia, en tanto se verifican relaciones de alteridad en
que es necesario determinar “lo justo”. Es aproximaciéon a la nocién de
Derecho nos aparta de una vision positivista y nos coloca en un horizonte
mucho mas amplio que, fundado en la existencia de un nlcleo de
indisponibilidad al que denominamos ley natural, brinda un fundamento
“fuerte” al razonamiento practico que apunta orientar las conductas
humanas” (Gonzalez, 2006, pags. 244-245).
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Los criterios biojuridicos que deben tenerse
en cuenta, son:

- El derecho a la vida es el primer

derecho.
- Inexistencia del derecho al hijo.
- la dignidad humana como

fundamento de todos los derechos.
- Derecho a conocer nuestra identidad.
- El derecho del embriéon de nacer en
una familia (Helfer y Tapia, 2016).

Conclusiones

1. Es fundamental el conocimiento del
embridon humano desde la biologia, la filosofia y
el derecho para comprender las TRA y prever sus
consecuencias. Las TRA, no se reducen a técnicas
surgidas del desarrollo cientifico, requieren ser
comprendidas desde las interdisciplinariedad de
la bioética, para juzgar su moralidad, porque sus
acciones tienen que ver con la persona humana,
la vida humana, la familia y su entorno.

2. Las TRA no constituyen en si mismas un
acto médico terapéutico; pues, no curan la
dolencia de la pareja infértil, no tienen
propiedades terapéuticas, no remedian la
infertilidad por medios quirdrgicos ni mediante
fdrmacos. Antes bien involucran a un tercero (el
hijo en estado embrionario), para quien se
ignora el principio de beneficencia (tampoco es
terapéutico para el embrion), pues mediante las
TRA, su vida y salud estan en riesgo, y es tratado
como producto de laboratorio, vulnerando su
dignidad de persona. Pero ademas, las TRA
aseguran su eficacia mediante la produccion de
embriones humanos, supernumerarios, sin
destino cierto, a quienes someten a la
crioconservacién por tiempo indefinido. En
consecuencia, consideramos necesario establecer
limites a las TRA, mediante una norma legal, en

virtud del mandato constitucional que defiende
a la persona humana y el respeto de su dignidad
por ser fin supremo de la sociedad y del estado.

3. Las TRA no pueden servir de instrumento
para obtener el goce del inexistente derecho al
deseo de tener un hijo, no es razén suficiente
para legislar su uso y aplicacién. La rapida
difusion de las TRA, puede tener explicacion
aunque no justificacién, en la inclinaciéon y
anhelo de paternidad y maternidad, pero hay
también un trasfondo cultural e ideolégico
innegable, trabajado por diferentes agentes,
entre los que no puede descartarse aquellos que
buscan el beneficio de ganancias econdémicas
significativas mediante las aplicaciones de TRA.

4. Las TRA, originan una visién egocéntrica
e irresponsable sobre la nueva vida humana
lograda artificialmente. El hijo es considerado
como producto a la carta, objeto de propiedad,
sin destino cierto. Las TRA generan una
comprensiéon relativista de la realidad, en la
medida que la vida de unos (la de los embriones
implantados) vale mas que la de otros (la de los
embriones crioconservados). Las TRA también
tergiversan la comprension de la realidad,
mediante la creacién de términos como pre-
embrion, maternidad subrogada, reduccion
embrionaria,  seleccion  embrionaria, que
constituyen eufemismos para ocultar las
verdaderas implicancias y significados de estas
técnicas.

5. El primer criterio biojuridico es el respeto
a la vida del ser humano, en cualquiera de las
fases de su desarrollo biolégico, y a partir del
instante mismo de la concepcién. La vida es el
primer derecho, porque de él fluyen y tienen
sostén los demas derechos de la persona
humana. El derecho a la vida es de
reconocimiento internacional. Este criterio
biojuridico tiene el respaldo de las leyes de
mayor jerarquia del sistema legislativo peruano:
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la CPP mediante el numeral 1 del articulo 2, el CC
por el articulo 1, el CP en los articulos 114 a 120
sobre aborto y en el articulo 124-A sobre
lesiones al concebido, y en el CNA en el articulo
1. En el estatuto del embrién humano sostenido
en esta investigacion, al embrion le
corresponden los mismos derechos de su especie
humana. Sin embargo, es necesario superar el
conflicto de normas que se suscita por la
vigencia del articulo 7 de la LGS que autorizo las
TRA desde 1997. Habiéndose agregado otras
incoherencias y contradicciones en nuestro
sistema juridico, que atentan y debilitan la
defensa de la vida humana del no nacido y el
respeto a su dignidad, como el Protocolo para el
aborto terapéutico aprobado mediante una
norma de inferior jerarquia como es la
Resolucion Ministerial N° 486-2014/MINSA, vy las
decisiones jurisprudenciales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso
Artavia Murillo vs. Costa Rica, y de los 6rganos
del Poder Judicial peruano como la Sentencia N°
183515-2006-00113 del 15° Juzgado de Familia
de Lima, la Casacion N° 5003-2007-Lima de la
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, la
Casacion N° 4323-2010-Lima de la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema y la Casacion
N° 563-2011-Lima de la Sala Civil Permanente de
la Corte Suprema.

6. Es necesario derogar el articulo 7° de la
LGS, mediante la dacién de wuna norma
sustitutoria, con la finalidad de regular las TRA
en coherencia con la realidad de la vida humana
presente en la fecundacién artificial y en
compatibilidad con el ordenamiento juridico
peruano constitucional y legal. En los hechos, el
marco legal contenido en el articulo 7° de la LGS,
ha sido rebasado, tanto que el Poder Judicial ha
emitido fallos desconociendo el mandato legal
contenido en el referido articulo 7° de la LGS.

7. Como consecuencia de la difusién de las
TRA en el Perl, se requiere una regulaciéon

mediante una ley especifica que las ilegalice,
incorporando  sanciones penales para las
conductas antijuridicas. Por cuanto se requiere
reformular la proteccion juridica de la vida y la
dignidad de la persona humana en estado de
embridon, para que no sea vana la proclamacion
de la persona como fin supremo de la sociedad y
del Estado, contenida en el articulo 1 de la CPP.

8. La crioconservacién es un problema de
hecho no autorizado por el art. 7 de la LGS, por
lo que no deberia existir, su solucién requiere
con urgencia una ley que contenga una
regulacion que, ademas de disponer el cese de la
produccion de embriones para crioconservarlos,
resuelva otra grave consecuencia como es la
existencia de embriones en crioconservacion en
clinicas que prestan servicios de TRA

Recomendaciones

Como estudios complementarios sobre las
TRA, es recomendable promover investigacion
sobre sus consecuencias en la sexualidad
matrimonial y en la conformacién institucional
de la familia, con el objeto de explorar vy
proponer soluciones de orden bioético,
psicolégico, educacionales y juridicas. Especial
énfasis deberia recaer en la relacion paterno-
materno-filial en los ambitos ético, psicolégico y
juridico, con vistas a proponer modificaciones en
el Codigo Civil para regular las relaciones
juridicas de parentesco surgidas por aplicaciéon
de la fecundacion artificial carente de regulacién
desde 1997. Con tal fin, sera util convenir con el
Poder Judicial, un estudio sobre las sentencias y
resoluciones dictadas a nivel nacional, en
procesos judiciales que hayan conocido y
resuelto casos de filiacibn en materia de
fecundacion artificial. Asimismo, en las actuales
condiciones culturales para la adopcién de toma
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decisiones, resulta conveniente  promover
investigaciones en materia de biopolitica.
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