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a reproduccién humana asistida es uno de los mayores logros de la Biogenética, sin
embargo sus ahora miiltiples procedimientos producen serios cuestionamientos éticos
y por supuesto juridicos. Uno de estos procedimientos es la fertilizacion in vitro post

mortem, la cual origin6 problemas en instituciones tales como la filiacion y la sucesién

del fecundado. Hallar una respuesta respecto a si el concepturus tiene derecho a
suceder al padre fallecido en el Cédigo Civil peruano de 1984, es el objeto del

presente trabajo.

INTRODUCCION

Fernando De Trazegnies nos propone dos catego-
rias que no se relacionan entre si de manera
pasiva: DERECHO y TIEMPO. Afirma que am-
bas de algin modo tratan de subordinar a la
otra, de someterla a su propia légica. El Derecho
intenta tanto aprisionar el tiempo, insertandolo
dentro de “...un orden formal que establece los
criterios de las periodicidades, [asil como negarle
su papel de patrén de los ritmos y de las medidas
y trata de obligarlo a regirse...”™" por rutinas y
secuencias que plantea el orden juridico. Y es
que el tiempo no puede detenerse, pues para
detener el tiempo, que es cambio y movimiento,
en el que nosotros inevitablemente nos move-
mos, negariamos nuestro propio ser “mutante”.
Hoy, el mundo nos plantea mds que nunca la
posibilidad de cambiar, de mutar, de movernos
en el cosmos, y nos atrevemos a decir que esto
necesariamente nos permite no sélo ser-en-el-
mundo, sino hacer-en-el-mundo. Y el hombre
“hace” desde siempre.

Los adelantos de la ingenieria genética y la biotec-
nologia son tan vastos que poco a poco el hombre
ha dejado de perderse en el problema filosdfico
del “ser”, para fijarse mas bien en el como “seguir
siendo”. Considerando que el hombre es-en-el-
mundo y hace-en-el-mundo, no podemos negar
que ese mundo le es inherente. Estar y hacer en
el mundo, es hacer con otros, y en ese sentido no
solo se proyecta fenomenolégicamente al mundo
sino también con el mundo. He aqui que el Dere-
cho tiene su tarea, ser reguladora y promotora de
ese ser con otros, que siempre entra en conflicto.
En un mundo cambiante, en movimiento, con
otros, no podemos seguir considerando un Dere-
cho bajo doctrinas positivistas que consideren la
norma como inmévil e inmutable, vale decir, sin
tiempo.

En el presente trabajo, encontramos el conflicto
creado por el “ser”, el “hacer”, y el “otro”. El

* El presente trabajo constituye una monografia elaborada

para el curso Introduccién a la Metodologia de la Inves-
tigacién Juridica.
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hombre siendo tal, pretende perpetuarse en otro
ser, haciendo para ello técnica y tecnologia, que
no produce sino conflicto. La fecundacién in vitro
post mortem, es creacion del hacer del hombre.
Bajo esta técnica el hombre puede dejar conser-
vado su semen, para ser utilizado luego de su
muerte, en la fertilizacion de su pareja, creando
asi un nuevo ser, que debe ser considerado Sujeto
de Derecho. Como dice Clifford Grobstein, “por
mucho tiempo hemos sido una especie-que-crea-
ambiente, y hoy nos encontramos frente al pro-
blema de hacernos una especie-que-se-crea”.***
Para este propdésito, hacemos en la primera par-
te, la exposicién de algunos criterios existentes
en los Cédigos Civiles de 1936 y 1984, con el fin
de conocer el status que tiene el concebido natu-
ralmente, el que estd por nacer (nasciturus). En
una segunda parte, intentamos una aproxima-
cién conceptual sobre la reproduccion humana
asistida, y de plantear nuestro problema, surgido
de relacionar dos indicadores: el derecho de suce-
sién, y el concebido in vitro post mortem. Deter-
minar si le podemos otorgar derechos sucesorios
al concebido con este procedimiento, con ayuda
del Cédigo Civil vigente, es nuestro problema.
Habiendo comprendido el tratamiento que se hace
del concebido naturalmente, y conociendo los con-
ceptos basicos de la reproduccién humana asisti-
da, iniciamos la tercera parte con un acercamien-
to a conceptos genérales del derecho sucesorio,
para pasar luego a exponer sintéticamente algu-
nas posiciones respecto del problema, y buscando
una solucién en nuestro Cédigo Civil vigente.
Finalmente hacemos un esfuerzo de sincretismo
y sistematicidad para exponer nuestra posicién,
lograda con dificultades, en base a diversas pro-
puestas que hemos leido a lo largo de la investi-
gacién y anadiendo algunos criterios propios.
Durante el trabajo hemos querido seguir los prin-
cipios de objetividad, rigurosidad, disciplina,

** DE TRAZEGNIES, Fernando. “El Derecho Civil...”. p. 287.

***GROBSTEIN, C. From Chance to purpose. An appraisal
of External Human Fertilization. Citado por: Maurizio
MORI. La fecondazione artificiale... (Trad. nuestra).
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amplitud de criterios y honestidad intelectual.
Sin embargo, ya que el tema implica una postura
tanto ética como juridica, no hemos podido evitar
asumir alguna, y hacerla manifiesta.

Creemos que el Derecho es —como dice De Tra-
zegnies— una ciencia de realidades valorativa-
mente normadas, y no podemos normativamente
contradecir dicha realidad, en tanto esta no es
otra que la vida humana social. Pero es necesario
conocer esta realidad, esta vida. En este sentido
Lady Warnock nos dice claramente: “Je ne pense
pas que la famille doive toujours avoir une seule et
unique forme [...] Mais je pense que nous sommes
remarquablement ignorants des alternatives
possibles™**, Debemos empezar a conocer mas de
nuestros propios “haceres”, de nuestras propias
creaciones, y aceptarlas tal y como son, realidades
del hombre y para el hombre. Nuestro derecho
debe recoger un nuevo paradigma, uno que tenga
al hombre como centro real y no como puro imagi-
nario. Esto no es doctrina nueva o novedosa, Diez
Picazo ya lo ha planteado, es necesario constitu-
cionalizar nuestro Derecho, no patrimonializarlo.
Y entendemos ‘constitucionalizar’
como hacer del hombre ‘centro’, pero
en tanto “ser”, “creador” y siempre
“otro”. Tres dimensiones del hombre

El hombre

[VIL

PERSONAS

permitira identificar criterios utilizados en la
elaboracién e interpretacién de dicho cédigo. Esto
nos ird dando pistas para reconocer que el Dere-
cho también responde a esquemas y modelos de
pensamientos determinados.

El articulo primero del C.C. 1936:

Art. 12- El nacimiento determina la perso-
nalidad. Al que estéd por nacer se le reputa
nacido para todo lo que le favorece, a condicién
de que nazca vivo.

Al igual que el articulo tercero del Cédigo Civil
de 1852 (en adelante C.C. 1852), recogen la Teo-
ria Ecléctica del concebido, pues lo considera como
una mera ficcién al “reputarlo nacido”, és decir,
persona sin haber nacido, pero a condicién de que
nazca vivo. Tiene una personalidad que no es
actual, sino que encuentra su origen en un hecho
futuro e incierto, por lo que se ignora cual es la
situacién juridica del concebido antes de nacer.

Hubieron algunos juristas que consideraban al
concebido, parte del organismo de la madre (portio
mulieris, vel viscerum) es decir, como
una viscera cualquiera (pars visce-
rum matris). Mientras otros definian
al concebido como una esperanza o

. z potencialidad de hombre.
que no debemos olvidar. paso de ser Angel Gustavo Cornejo, comentando
. el CC 1936, decia:
— una especie-
“El feto, el cad4ver, la bestia no se
i QUE'CV ea- consideran sujetos de derecho por fal-
STATUS JURIDICO DEL CONCEBIDO ) ta de voluntad. La proteccién juridica
amblente que en ciertas formas se les dispensa,
1.1. El concebido en el Cbdigo Civil obedece a otros motivos: al feto, por-
de 1936 r que interesa a la colectividad que lle-
El Cédigo Civil de 1936 (en adelante a Ser una gue a hombre; ..."®
C.C. 1936) parte del supuesto doctri- ie-r11p-
nario de considerar al hombre como esp ecie q“e Vemos asi como la racionalidfid im-
persona por el mero hecho de su exis- Se crea perante no otorga al concebido un

tencia, que va desde su nacimiento
hasta su muerte. Asi pues, siendo el
hombre sujeto de derecho por defini-
cién, su personalidad estd determinada por el
nacimiento.

Pero, en qué condicién se encuentra entonces, el
que esta por nacer, vale decir, el concebido. Sera
necesario conocer el tratamiento que del concebi-
do se hizo en el Peri, en el C.C. 1936, ya que nos

*** GENEVIEVE... “Procréations...”. En: Etudes... p. 181.
"No pienso que la familia deba siempre tener una sola
y tnica forma [de reproduccién] [...] Pero 8i pienso que
estamos muy ignorantes de las alternativas posibles.”
(Trad. nuestra)
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tratamiento especial en razén de su
existencia real y diferente al ser hu-
mano nacido, sino que se le trata en
referencia a la persona humana misma. Esto sin
duda se debe a los escasos avances de la genética,
que el mismo Dr, Valdizédn -en la exposicién de
motivos- manifiesta.

En dicha exposicién, el problema principal es de-
terminar el momento de la concepcién y desde
cuéndo se le otorgaria capacidad juridica al nacido.

1 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Nuevas tendencias...,
p- 42.
2 CORNEJO, Angel G. Cédigo Civil; exposicién..., p. 121.
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Asi el Dr. Oliveira plantea la existencia de dos
sistemas legislativos: el primero segin el cual l1a
adquisicién de la capacidad depende tinicamente
del hecho de’la existencia; y el segundo que exige
ademas el requisito de la viabilidad. Este tltimo
tiene dos tipos, el tipo espaiiol, considerando via-
ble con presuncion juris et de jure al infante que
ha vivido 24 horas, y el tipo francés, que deja el
criterio de viabilidad a libre apreciacién de los
peritos. El Dr. Oliveira planteé para nuestro Cé-
digo el primer sistema.

Para el derecho, en el CC. 1936, més relevancia
tiene el nacimiento que la concepcién, sélo tenida
en cuenta a condicién de que la gestacién llegue a
término y el concebido nazca vivo. (Teoria del
Nacimiento).3

Sin embargo, el que esta por nacer es protegido
en lo que a filiacién se refiere. El articulo 306°
afirma que el marido no puede negar al hijo por
nacer.

En cuanto a los bienes del concebido, el articulo
591° del C.C. 1936 dice:

Art, 591 - Los bienes que han de corresponder al
que estd por nacer seran encargados a un cura-
dor, si el padre falleciere estandola madre priva-
da de la patria potestad.

Esta curatela incumbe a la persona designada
por el padre para la curatela o para la tutela del
hijo, y en su defecto, a la persona nombrada por
el juez, a no ser que la madre hubiera sido
declarada incapaz, caso en que su curador lo serd
también del concebido.

La norma de interés supone que hay un bebé por
nacer y el padre ha fallecido y la madre esta
privada de la patria potestad y hay bienes que le
corresponden al que estd por nacer, entonces
seran encargados a un curador designado por el
padre o por el Juez. Con lo que se asume que los
derechos patrimoniales del concebido, estan tam-
bién reconocidos en la ley. El articulo 613° le
pone fin a la curatela de los derechos eventuales
del que esta por nacer, cuando el concebido nace.
En lo referente a los derechos sucesorios del con-
cebido, el articulo 789° del mismo cédigo, sefiala:

Art. 789°.- Sienla particién deben comprenderse
los derechos de un heredero nonacido, se suspen-
dera hasta el nacimiento.

En el intervalo la madre disfrutar4 de la heren-
cia en cuanto tenga necesidad de alimentos.

3 Cf. CHIPOCO CACEDA, Carlos. El nacimiento de la per-
sona..., p. 123-124.
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De esta manera el C.C. 1936 suspendia los dere-
chos sucesorios del concebido, a condicién de su
nacimiento. Si nace vivo la suspensién se extin-
gue y se le otorga el derecho a participar de la
particién de la herencia. Si no nace vivo, no se le
otorga ningun derecho sucesorio porque ya no
existe, mas bien nunca existié para el derecho.
En resumen, el concebido era reputado nacido,
no obstante atin no habia nacido, en ese sentido
se crea una ficcién que Ferndandez Sessarego con-
sidera innecesaria en tanto el concebido es una
realidad distinta y previa a la persona natural:
representa el momento inicial del proceso de la
vida humana. Bajo este calificativo, se le otorgan
derechos sucesorios, sélo si nace vivo.@®

1.2. El concebido en el codigo Civil de 1984

El Cédigo Civil de 1984 (en adelante C.C. 1984),
resgpondia no sélo a la necesidad de plantear una
reforma del C.C. 1936 sino a la consideracién de
nuevos criterios en base a nuevas realidades so-
cio-politicas de nuestro pais. En 1979 se habia
dado una nueva Constitucién Politica, que en su
primer articulo hacia de la persona humana el fin
supremo de la sociedad y del Estado, asi como en
su segundo articulo, numeral 1°, consideraba al
que est4 por nacer como nacido para todo lo que le
favorezca. Con estos antecedentes en la “ideologia
juridica”, el Cédigo Civil peruano definia la suya
como un “humanismo juridico”, pues contempla
una visién del mundo en la que “el hombre es un
fin en 8{ mismo y no un ser susceptible de particu-
lar explotacién y opresion por los demas hombres,
a través de un sistema que responde a determina-
dos intereses particulares. La persona humana,
por tanto, se constituye asi, en cuanto sujeto de
derecho, en centro y fin de las relaciones juridicas,
es decir, en eje insustituible del Derecho.”®

A pesar de lo dicho, se sostiene que el Cédigo
Civil es atn altamente patrimonialista, y que la
persona humana en dicho cuerpo legal, no es sino
un elemento que gira en torno al patrimonio, ha
sido convertido en un homo economicus. (Ver
Diez Picazo, Luis. Sistema de Derecho Civil. Ma-
drid; Tecnos, 1980. p.45-60)

Art, 1%-La persona humana es sujeto de derecho
desde su nacimiento. La vida humana comienza
con la concepcién. El concebido es sujeto de
derecho para todo cuanto le favorece. La atribu-

4 Cf FERNANDEZ SESSAREGO, Derecho de las Personas...,
p- 28, 29.
5 PUC. Proyectos y anteproyectos..., tomo I.
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cién de derechos patrimoniales esta condiciona-
da a que nazca vivo.

El1 C.C. 1984 en su articulo primero, plantea una
nueva forma de considerar al concebido. Hace de
la vida humana un continuo que comienza con la
concepcidn y en un segundo instante el nacimien-
to, con la prolongacién hasta la muerte. De esta
manera, en su comienzo, el concebido es una
especie auténoma y separada de la persona, que
se inicia en un segundo instante con el nacimien-
to. Pero ambas categorias se encuentran inmer-
sas en un género que el cédigo ha denominado
sujeto de derecho. Asi, ser humano equivaldria
a persona, definiéndola Marcial Rubio como “...el
individuo perteneciente a la raza humana que
existe entre su nacimiento y su muerte y, en
tanto tal, tiene reconocidos unos derechos que
pertenecen a la humanidad misma,
que son los derechos humanos”. Sin
embargo, la persona también tiene
deberes y obligaciones, atribucién que

Desde Ia

VIL

PERSONAS

es la madre, pero independiente de ella en tanto
presencia juridica. Existe y es diferente de la
madre para el Derecho, aunque dependa de ella
puesto que lo nutre y lo representa, conjunta-
mente con el progenitor. El ndcido, “no depende
mas de la madre para su subsistencia, y [su]
presencia fisica es perceptible”.(?

Hay que diferenciar en dichas normas, que el
legislador otorga derechos patrimoniales como
extrapatrimoniales al concebido. En cuanto a los
derechos extrapatrimoniales® se refiere, el con-
cebido es un sujeto de derecho actual, es decir,
sus derechos no se hallan en pendencia, no se
encuentran supeditados a condicién alguna. El
legislador ha considerado que no es necesario
“reputarlo” nacido o esperar que nazca para otor-
garle derechos (tal y como lo hacia el C.C. 1936).
Creemos que es contradictorio condicionar los
derechos del “por nacer” a que nazca
vivo, como ocurria en el C.C. 1936.
El concebido una vez nacido vivo se
convierte en persona, y por lo tanto

se llama “personalidad juridica”.® conce CI()n deja de ser concebido. Otorgarle de-
) e D : .

Este articulo es una novedad técnica ) rechos al concebido una vez nacido
dentes en el .0 italiano 1545 3 o hay vida Eenerlos por haber dejodo do sen 10

ntes en C.i 0 y .
C.C. argentino 1869 (Vélez Sarsfield) h man Pero los derechos patrimoniales, vale
que se ha nutrido a su vez del C.C u a’ decir, los derechos que tienen un con-
brasilero (Texeira de Freitas). El ar- pero 56,0 tenido econémico, tales como la pro-
ticulo 70° del C.C. argentino de 1869 piedad o la herencia, también son
plantea que desde la concepcién en d d , derechos actuales, sélo que sujetos a
el seno materno comienza la exis- €sge € condicién resolutoria®. Enneccerus
tencia de la persona. Y en el articulo nac m," ento dice que: “La condicién suspensiva
63° habla de la persona por nacer, deja provisionalmente en la duda si
refiriéndose al ser humano concebi- el efecto juridico se producira o no
do en el seno materno. De esta ma- hay p ersond [..] En la condicién resolutoria el

nera, dicho cédigo habla de “perso-

na” para referirse a: a) sujeto de de-

recho dependiente (en el Perd llamado concebi-
do) y b) sujeto de derecho independiente (llama-
do persona o persona natural).

Esta confusién en los términos llevé a Orgaz a
plantearse la diferencia entre “persona” y “conce-
bido”. El considera un equivoco darle al concebi-
do el estatus juridico de persona. Persona supone
la vida individual y auténoma: “...esde la concep-
cién, hay vida humana, pero sélo desde el naci-
miento hay persona...” aunque ambos —concebi-
do y persona— participen de la misma calidad
existencial. Concebido y persona son diferentes
sujetos de derecho, formalmente especiales. Con-
cebido es el ser humano dependiente de otro que

6 RUBIO, Marcial. El ser humano..., p. 22
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efecto juridico se produce, de momen-

to, pero se resuelve si se cumple la
condicién.” Pues se tienen como no eficaces si el
concebido no nace con vida. En otras palabras, si
no nace con vida, los efectos de la resolucién se
retrotraen al momento de la concepcién. Si nace
con vida, los derechos suspendidos dejan de es-
tarlos para ser efectivos. En este sentido, el arti-
culo primero del Cédigo vigente, es mas claro y
ofrece menos conflictos que el de 1936.

FERNANDEZ SESSAREGO, Nuevas tendencias, p. 38-40
8 "..aquellos que no pueden ser traducidos inmediatamente
a valores econémicos...”, tales como el derecho a la vida,
a la alimentacién, a la salud, a la integridad fisica, etc.
RUBIO, Marcial. El ser humano... p. 20.
9 "Acontecimiento futuro e incierto a cuya realizacién se
subordina la extincién o resolucién de los efectos de un
negocio juridico.”
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El nasciturus es protegido por una serie de nor-
mas del C.C. 1984. El articulo 361° del Libro de
Familia, plantea la presuncién “pater ist...” al
decir que el hijo nacido durante el matrimonio
dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucién tiene por padre al marido”. Inclusive
el nasciturus que nazca después de la muerte del
padre, lo cual pone fin al vinculo matrimonial,
tendra por padre al pre-muerto, si nace dentro de
los trescientos dias siguientes a la muerte que
disuelve el matrimonio.
En el articulo 365° (cuyo equivalente en el C.C.
1936 es el articulo 306°) se niega la posibilidad
de contestar la paternidad del hijo que esta por
nacer, vale decir del nasciturus.
Por otro lado el articulo 598 protege los bienes
que han de corresponder al que estd por nacer,
encargandoselos a un curador si es que el padre
muere estando la madre destituida de la patria
potestad. O el de la madre si ésta hubiere sido
declarada incapaz. Cesando esta curatela por el
nacimiento o muerte
del concebido.

i Entrando al campo del

E, Conceb'do derecho de sucesiones,

. el articulo 856° suspen-

pl’ Otegldo de la particién de la he-

rencia si ésta compren-

no ya como de los derechos de un

heredero concebido. Ha-

1A ciendo que la madre

una rICCIO”, disfrute de la corres-

. pondiente herencia en

$ino COMo cuanto tenga necesidad
. de alimentos.

una r ea“dad Asimismo los concebi-

dos pueden ser sujetos

Concreta de legados, tal como lo

sefiala el articulo 756°

y siguientes; de la mis-

ma manera que pue-
den recibir donaciones. (Arts. 1621°y ss.)
Como senala Chipoco Céceda, 'sus representan-
tes “...podran también realizar todas las acciones
que les otorgan al ser titulares de derechos extra-
patrimoniales...”.(10)
Podemos decir entonces que el concebido es pro-
tegido ya no como una ficcién, sino como una
realidad concreta y diferente de la persona. Que
sus derechos son actuales en todo momento, aun-
que los patrimoniales son condicionados resolu-
toriamente y tutelados por sus representantes.

10 CHIPOCO CACEDA,... El nacimiento de..., p. 19.
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Sin embargo, el concebido del que hablamos, es
un concebido naturalmente. De aquel que fue
concebido via inseminacién artificial o FIV post
mortem, nada se dice. Creemos que la insemina-
cién artificial, por ser un procedimiento intrau-
terino es facilmente asimilable por nuestro Dere-
cho. Sin embargo, no creemos que suceda lo mis-
mo con la FIV post mortem. Antes de analizar los
problemas sucesorios que con éste se suscitan,
aclaremos los conceptos haciendo algunas aproxi-
maciones a lo que se llama Reproduccién Huma-
na Asistida.

CAPITULO Il

APROXIMACIONES A LA REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA

2.1. Algunos procedimientos de reproduccion
humana asistida
La ciencia nos pone cada dia frente a nuevas
técnicas y tecnologias que facilitan nuestro ac-
tuar cotidiano. Las ciencias bioldgicas, en espe-
cial, avanzan a ritmo acelerado, de modo que
cada dia nos encontramos ante posibilidades que
antes sélo eran ficcién. Tal es el caso de la Bioge-
nética, la cual nos ofrece hoy en dia cuestio-
namientos éticos y juridicos muy grandes. Asi
pues, la Reproduccién Humana Asistida es uno
de sus mayores logros. Conceptos como “clona-
cién”, “fecundacion in vitro”, o “inseminacién ar-
tificial”, en pocos afios dejardn de ser términos
cientificos o académicos, para acoplarse a los
“juegos” del lenguaje cotidiano. Sin embargo,
consideramos necesario aclarar algunos térmi-
nos, correspondientes a procedimientos biogené-
ticos, que serdn utilizados a lo largo del presente
trabajo.
En primer lugar, al hablar de concepcién, aludi-
mos a un fenémeno biolégico consistente en la
unién del 6vulo y el espermatozoide. Esto ocurre
normalmente treintiséis semanas antes del dia
del nacimiento del infante. Sin embargo, esto no
siempre se cumple. Asi pues el concebido es el
producto de esta concepcién, quien es vida huma-
na que aun no ha nacido pero que tiene existen-
cia para el Derecho, cuestién que trataremos més
adelante,(11)
Como habiamos dicho al iniciar el capitulo, la
Biogenética ha tenido sus mayores logros en lo

11 Cf. RUBIO, Marcial. El ser humano como persona natu-
ral, p. 18-19,
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que se ha denominado Reproduccién Humana
Asistida (en adelante RHA), refiriéndonos con
esto a una serie de procedimientos técnicos y
tecnoldgicos, tratamientos médico-quirirgicos
que permiten a la pareja superar los problemas
de infertilidad o imposibilidad de concepcién.
Los procedimientos mas utilizados hasta el mo-
mento son:

a) Inseminacion artificial: Que en palabras
de Durand Carrién, “es el procedimiento
por el cual se introduce esperma humano en
el interior de los érganos genitales femeni-
nos, prescindiendo de la relacién sexual,
con el fin de lograr el encuentro del esper-
matozoide con el 6vulo y obtener la fecun-
dacion de éste”. (12
Los cientificos han tenido éxito utilizando tan-
to la Inseminacién Homédloga, cuando el se-
men que se introduce en el dtero de la esposa
pertenece al marido; como la Inseminacién
Heteréloga, cuando el semen no es del esposo,
sino de un tercero, que actia en calidad de
donante.

b) Fertilizacion in vitro (FIV): En este proce-
dimiento el évulo se recoge desde los ovarios
para luego ser fertilizado con los espermato-
zoides también recogidos previamente, me-
diante un procedimiento realizado en un la-
boratorio en probetas de vidrio (por esto se le
llama in vitro) para intentar la implantacién
en el Gtero de la mujer y el posterior embara-
zo(13), Al igual que la Inseminacién Artificial,
puede ser Homéloga y Heterdloga.
Esta técnica es conocida también como la de
“bebes de probeta” desde el nacimiento de la
nifia britdnica llamada Louise Brown en
agosto de 1978, lograda gracias al trabajo de
los cientificos britanicos Steptoe y Edwards.

c¢) Transferencia de embriones: Por este
procedimiento, el huevo es transportado por
un fino cateter no traumaético e introducido
en el dtero por el cuello, siendo depositado
sobre la mucosa uterina con una minima
cantidad de liquido de cultivos. En palabras
mas simples, consiste en trasladar los em-
briones, producidos por FIV, al interior del
utero.

d) Cesién de vientre: También es llamada
“vientre de alquiler” o “madre sustituta”. Es

12 DURAND CARRION, Julio. La fertilizacién asistida fren-
te al Derecho. En: El Jurista, N° 04, 1991. p. 115.
13 Cf. DURAND CARRION, ... Ibid. p. 115-116.
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el caso de la gestacién del embrién en el
utero de otra mujer.

e) Preservaciéon de gametos y embriones:
Mas que un procedimiento es una técnica que
permite congelar embriones hurmanos para
su utilizacién futura.(®

Loudelvi Yafiez Aspilcueta, en su tesis sobre los
derechos sucesorios en la RHA, muestra un cua-
dro de combinaciones que reproducimos a conti-
nuacién, pues permite entender graficamente lo
explicado lineas arriba.(15)

OVULO ESPERMATO- INSEM. FIV MADRE
ZOIDE ARTIFICIAL SUSTITU

Pareja Pareja Homoéloga  Homdloga Homélo,
Donante  Donante  Heteréloga Heterdloga Heterélo
Donante Pareja No hay Heter6loga Heterdlo

Sin embargo, hay una posibilidad que la hemos
dejado para el final y es la Fertilizacion in
vitro post mortem. Esto ocurre cuando una
pareja deja congelado el semen del marido con la
intencién de realizar la inseminacién una vez
ocurrida su muerte, ya sea con conocimiento ple-
no de la futura muerte de éste, o sin dicho conoci-
miento. Es una concepcioén provocada por medios
artificiales, con la caracteristica especial de ser
realizada con posterioridad a la muerte del cén-
yuge. El primer caso de FIV post mortem se
produjo en Francia (1984), cuando Corinne
Parpalaix, pide al Tribunal de Créteil se le per-
mita utilizar el semen congelado de su esposo
Alain; culminando el proceso con la Sentencia
del 01 de agosto de 1984, que concedia el derecho
a la inseminacion artificial de Corinne, realizado
sin éxito debido a la insuficiencia del esperma.(16)
Asi pues, cuando no es posible biolégicamente,

por problemas de la mujer, concebir un bebé, se
.

buscan otras posibilidades, entre ellas 1a de dejar
suspendida la vida del espermatozoide, via
congelacién, mientras la ciencia busca la correc-
cién de los defectos de 1a mujer. Después de todo,
el deseo de perpetuacién a través del tiempo se

14 Cf. BOZA DIBOS, Beatriz. “Los adelantos de la ciencia y
la permeabilidad del Derecho:...” En: Derecho (Lima) No.
45. 1991. Diciembre, p. 73-75.

15 YANEZ ASPILCUETA, Loudelvi. El Derecho Sucesorio
frente a los nuevos métodos de fertilizacién asistida,
p. 190.

16 Le Paris, 2 de agosto de 1984.
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manifiesta en el deseo innato de tener hijos.(1D
Corinne declard, después de fracasar en su inten-
to: “Pierdo a Alain por segunda vez... ese hijo que
debia llegar en mi era Alain... buscaba un segun-
do Alain”.(1®) ‘

2.2, Principales problemas legales en FIV
post-mortem
Las grandes revoluciones cientificas han pro-
movido cambios fuertes y bruscos en la humani-
dad, lo que ha determinado modificaciones en
los niveles en que se desarrolla el ser humano.
El Derecho no escapa a esta realidad pues esta
inmerso en ella. Hoy més que nunca.
Las revoluciones cientificas no se dan ahora con
el pasar de los siglos, sino que se producen en
ocasiones, aiio a afio. Tal es el caso de la Inge-
nieria Genética que ha planteado nuevos pro-
blemas al Derecho, creando asi, en investi-
gadores y aplicadores del mismo, grandes
cuestionamientos. Uno de esos problemas esta
dado por la fertilizacién in vitro post mortem
(FIV post mortem), materia de anilisis en el
presente documento.
Ana Maria Cérdova Ruiz nos anuncia un aproxi-
mado de 2 000 bebés concebidos in vitro en todo
el mundo, cdlculo hecho desde 1978 hasta 1985.
Cifras que nos ponen ante situaciones muy com-
plejas. La primera, el problema de la filiacién.

a) La filiacién
La misma autora nos explica:

“Para Manuel Albaladejo existe una filiacién
biolégica y una filiacién juridica. La filiacién
biolégica es ‘el vinculo que liga a generantes y
a generados’. La filiacién juridica es ‘el vinculo
que liga a quienes ante la ley son padres e
hijos’.”1

Cuando nos encontramos ante un caso de FIV
post mortem, tenemos un concebido en probeta
producto de la fecundacién del 6vulo con semen
congelado del padre muerto al momento de la
concepcién, con lo que se presenta la problemati-
ca de determinar la filiacién (juridica) entre el
dador del semen y el concebido.@0

17 YANEZ ASPILCUETA, Tbid, p. 65,67.

18 SOTO LAMADRID, Biogenética, p. 96.

19 ALBALADEJO, Manuel. Cit. En: Inseminacién provoca-
da. Ana Maria Cérdova Ruiz. p. 85.

20 Con la filiacién biolégica no se presentan mayores proble-
mas puesto que si la fecundacién se hizo ‘in vitro’ el vin-
culo genético es claro y facilmente demostrable.
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Asi pues, hay quienes consideran que un hijo
concebido en estas circunstancias es un hijo sin

padre:

“Ontolégicamente, el hijo ha sido concebido
cuando el dador del semen ya habia dejado de
existir, de ser. Podria afirmarse, entonces que
ese semen no es atribuible a persona alguna al
momento en que la inseminacién se realiza y la
fecundacién se logra. Desde esta perspectiva el
hijo podria, a lo sumo, decir que fue engendrado
con semen conservado de su padre, pero no por
su padre. Y ello conduciria a concluir que ese

hijo no tiene padre.”*"

Sin embargo, esta posicién no es del todo
satisfactoria, puesto que se basa en argumentos
de derecho vigentes, pero inaplicables a una
realidad biotecnolégica distinta.

Zannoni plantea dos elementos que entran en
juego en la filiacién. Afirma que si nosotros
damos trascendencia exclusiva al elemento bio-
légico o genético determinado mediante la pro-
creacién, el razonamiento correcto seria atri-
buir la paternidad al marido pre-muerto que
genéticamente es el autor de la concepcién. Por
lo tanto, como se trata de un hijo concebido por
marido y mujer, €l hijo es legitimo.

En cambio, desde una perspectiva institucional:
sb6lo son legitimos los hijos concebidos por la
mujer durante el matrimonio, con lo que el au-
tor estima que de lege lata el hijo concebido con
semen del marido pero con posterioridad a la
disolucién del matrimonio, es hijo extramatri-
monial.(22)

Si bien en ningin articulo se habla de la muer-
te como fin del matrimonio. A este se puede
llegar mediante un método de integracién ana-
légica a fortiori del articulo 64° del C.C. 1984
que dice:

“La declaracién de muerte presunta disuelve el
matrimonio del desaparecido.”

Con mayor razén la muerte biolégica originara
este mismo efecto. Asi pues, una vez disuelto el
vinculo, el hijo concebido en esta circunstancias
sera un hijo extramatrimonial, pero nunca un

hijo gin padre.

21 ZANNONI, Eduardo. Inseminacién artificial y..., p. 75.

22 ZANNONI, Ibid. p. 75 "...una cosa es plantear que, [...] el
hijo pueda ser legitimo no obstante haber sido concebido
después de la disolucién del matrimonio, y otra —distin-
ta— plantea que el hijo tenga por padre al marido pre-
muerto.”
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b) La sucesién

Una vez determinada la filiacién (problema en
realidad mas complejo que el expuesto hasta
aqui), se produce el problema de la sucesién en el
fecundado in vitro post mortem.

Con la FIV post mortem, tendremos un padre
muerto, una herencia, al menos herederos forzo-
s0s, y un concebido con posterioridad a la muerte
del padre.

Como hemos visto en el capitulo anterior, la
legislacién peruana reconoce al concebido la ca-
tegoria de sujeto de derecho. Le reconoce dere-
chos para todo lo que le favorece, y condiciona la
atribucién de derechos patrimoniales a que naz-
ca vivo. Siendo la herencia un derecho bésica-
mente patrimonial, surge el cuestionamiento si
el concebido mediante FIV post mortem tiene o
no derechos sucesorios. El propésito de este tra-
bajo se encuentra en determinar si nuestra legis-
lacién le otorga al concebido en esa modalidad
derechos sucesorios.

Este problema es el centro de nuestra investiga-
cidn, y es uno de los mayores cuestionamientos a
nivel ético y juridico en los paises donde dicho
procedimiento se realiza con frecuencia. En las
paginas siguientes trataremos de conciliar los
criterios estudiados en el primer capitulo con
una nueva realidad vital, el concebido in vitro
post mortem, y con los derechos sucesorios que
podemos otorgarle.

CAPIT i1}

EL DERECHO DE SUCESION DEL CONCEBIDO
IN VITRO POST MORTEM

Ante la pregunta:
;Tiene el concepturus derecho a suceder al padre
fallecido en el Cédigo Civil peruano de 1984?

Es necesario analizar los conceptos basicos con-
tenidos en el Libro IV del mismo Cédigo para
buscar luego una respuesta.

3.1. Conceptos generales

La Ingenieria Genética —hemos dicho— ha plan-
teado problemas en todos los ambitos, pero con
mayor incidencia en el plano ético y juridico.

La FIV post mortem es uno de los procedimientos
posibles en esta Ingenieria Genética, que permi-
te la perpetuacién de la vida, mediante la procrea-
cién de hijos sin relacién sexual. Sin embargo, los
problemas no se hacen esperar. Otorgarle o no
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otorgarle sucesién al concebido por dicho
procedimiento, es nuestra interrogante, nuestro
problema.

El profesor Rémulo Lanatta, quien fuera ponen-
te del Derecho de Sucesiones en el C.C. 1984,
sostiene que este derecho es “...]1a regulacién de
la transmision patrimgnial, por causa de muer-
te...”.(23)

Para Enrique Holgado Valer, el Derecho de Su-
cesiones, “...es el conjunto de normas juridicas,
que regulan las relaciones sucesorias de orden
patrimonial, que se producen entre los herede-
ros y terceros, con motivo del fallecimiento de
una persona.”(24)

Leén Barandiaran insiste en definir la sucesién,
como aquella “...transmisién hereditaria de ca-
racter patrimonial, en virtud de la cual un bien,
pasa de una persona a otra, que le sucede, que
toma como propietaria”.(25)

De estas definiciones podemos obtener impor-
tantes caracteristicas del derecho de sucesion,
que se repiten en cada una de ellas. Una primera
es el cardcter patrimonial de la sucesién. Por otro
lado, siempre se produce una transmisién de bie-
nes de una persona a otra, u otras. Sin embargo,
es necesario marcar la diferencia entre sucesién
y herencia, ambos términos utilizados con fre-
cuencia en algunas definiciones.

La sucesién es la trasmisién del derecho que
tiene una persona, sobre un patrimonio, en favor
de sus herederos.

Esta trasmisién hereditaria esta definida en el
articulo 660 del C.C. 1984, cuando dice: “Desde el
momento de la muerte de una persona, los bie-
nes, derechos y obligaciones que constituyen la
herencia se trasmiten a sus sucesores”.

La herencia —en cambio— es el conjunto de bie-
nes, derechos y acciones que quedan en beneficio
de los herederos al morir una persona. Es decir,
el objeto de sucesién, también definido en el arti-
culo anteriormente transcrito.

Pero esta trasmision de bienes, derechos y accio-
nes del difunto a sus herederos, se inicia con la
apertura de la sucesién en el preciso instante de
su muerte, que puede ser real o presunta. (Ver
Libro I, Seccién Primera, Titulo VII del C.C. 1984).
En el caso de una sucesién intestada (no existe
testamento valido), se procede a realizar la parti-
cién sucesoria, es decir, un acto juridico por el

23 Cit. por HOLGADO VALER, Las sucesiones hereditarias,
p.- 7

24 HOLGADO VALER, Ibid. p. 7.

25 Cit. por HOLGADO VALER, Las sucesiones..., p. 9.

Derecho & Sociedad



cual se pone fin al condominio de la herencia,
dandosele a cada sucesor lo que le corresponde.
Segin el caso puede ser inmediata, mediata o
sujeta a suspensién.

A nosotros nos interesa de manera especial el
tercer caso, la particién sujeta a suspensién,
pues esta puede presentarse en tres figuras di-
ferentes:

a) La particién se difiere o suspende por acuerdo
unénime (Articulo 991°).

b) Se suspende por acuerdo de todos los herede-
ros o por restriccion judicial. Esto no se pro-
duce por mas de dos afios.

¢) Sicomprende derechos de un heredero conce-
bido, sera suspendida hasta que nazca. Mien-

tras tanto, su madre

disfruta de la herencia
en cuanto tenga nece-

ES necesario sidad de alimentos.
(Art. 856).26)

dar una En la figura c¢) encon-

.. tramos un derecho su-

HOFmathIdad cesorio concedido al

nasciturus. Es decir,

adecuada podemos concluir que

el concebido tiene de-

: rechos sucesorios, los

que prOteJa cuales se otorgaran
cuando nazca.

a, Conceptur Us. Sin embargo, nuestro

caso presenta un con-

cebido post mortem, lo

que Fernandez Sessa-
rego llama el concepturus. Si el nasciturus es
aquel que estd por nacer, el concepturus es
aquel que esta por concebirse. Dicho de otra
manera, es el futuro concebido, el nondum
concepti. ;Qué hacer con é1? ;Tiene derechos
sucesorios?

3.2. Posibilidad de respuesta en el C.C. 1984

En cuanto al otorgamiento de derechos sucesorios
al concepturus, la doctrina nacional es casi una-
nime en sefialar que no es posible hacerlo. No es
posible darle sucesién a quien no existe al mo-
mento de la muerte del causante. Asi pues, Cor-
nejo Chavez afirma que “la existencia es un ele-
mento indispensable para heredar, negdndose
esta posibilidad a quién no existe por lo menos en

26 FERRERO COSTA, Augusto. Derecho de sucesiones, p.
785-788.
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estado de concepcidén al momento de la muerte
del causante”.2D '
Hay quienes opinan que no es posible otorgarle
derechos sucesorios al concepturus; y que tienen
derecho a la herencia solamente los que son “cier-
tos” (“existen”), al momento de la muerte del
sujeto.

Sin embargo, hay otro sector que se inclina por
favorecer al concepturus, considerando que el he-
cho de no cumplir con los requisitos necesarios
para ser instituido heredero no puede restringir
la condicién sucesoria del menor, porque hacerlo
seria atentar contra la Constitucién, que protege
la igualdad de derechos de todos los hijos.(28)
Buscando en el C.C. 1984, encontramos que al
abrirse la sucesién, el concepturus es un futuro
concebido, es decir, existird en un futuro, a lo que
el articulo 734° indica:

Art, 734.- La institucién de heredero [...] debe
recaer en persona cierta, designada de manera
indubitable por el testador...”

Por este articulo, el padre que deja su semen
congelado para que sea utilizado con posteriori-
dad a su muerte, no podria instituir a su futuro
hijo como heredero en su testamento, pues este
no es persona cierta.

Por otro lado, el articulo 856° del C.C. 1984, en su
interpretacién literal, suspende la participacién
por la existencia de un “heredero concebido”, no
“por concebir”. La particién es suspendida por el
nasciturus no por el concepturus. Por lo tanto, al
no haber testamento valido, el concepturus care-
ceria totalmente del derecho de sucesion al padre
muerto.

Durand Carrién plantea una solucién al pro-
blema:

“...el marido o compafiero debe establecer en el
testamento un albacea para que administre la
herencia por el tiempo en que eventualmente se
va a ejecutar la inseminacién en su esposa o
compaiiera, debiendo sujetarse a lo dispuesto
en el art, 778 y siguientes del Cédigo Civil.
Transcurrido dicho periodo recién se efectuara
la transferencia real de la masa hereditaria se
haya o no llevado a cabo la fertilizacién asistida
post-mortem,”#?

27 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Cit. por YANEZ
ASPILCUETA, El derecho sucesorio..., p. 99.

28 Cf. YANEZ ASPILCUETA, Ibid, p. 108.

29 DURAND CARRION, La fertilizacién... En: El Jurista N°
4, p. 121.
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Sin embargo, esta posibilidad no considera que
nuestro Cédigo exige la existencia al menos como
concebido al momento de la apertura de heren-
cia, para participar de ésta, con lo que su solu-
cién exige modificaciones.

Cérdova Ruiz propone una solucién mas intere-
sante cuando nos dice que el concepturus puede
heredar al padre muerto siempre y cuando éste
haya dejado en testamento una asignacién con
condicién resolutoria en favor de un heredero
cierto cualquiera, consistente en otorgar la asigna-
cién al heredero si el hijo concebido con semen
del testador después de su muerte no nace o no se
concibe. En otras palabras, si se da la concepcién
y el ulterior nacimiento, “...fenece el derecho del
heredero cualquiera sobre la asignacién y nace el
derecho del hijo concebido por inseminacién pro-
vocada artificialmente, sobre la misma”.(30)

Nos parece una propuesta favorable para el
concepturus, pero de existir herederos forzosos,
estos podrian argumentar en aplicacién al arti-
culo 738° que si bien permite imponer condicio-
nes, exige que éstas no sean contrarias alaley, a
las buenas costumbres y al libre ejercicio de los
derechos fundamentales de la persona. Y por el
articulo V del Titulo Preliminar, si interpreta-
mos la inseminacién artificial post mortem como
un procedimiento que va en contra de las “bue-
nas costumbres”, es decir de la reproduccién na-
tural, estariamos dando nulidad al acto juridico
testamentario. Por otro lado seria necesario en-
contrar un heredero que acepte sin objecién esta
condicién, puesto que de lo contrario podria solici-
tar su nulidad en aplicacién del mismo articulo.
Pero lo que nos parece més grave en esta pro-
puesta es que el otorgar la sucesién al heredero
con condicién resolutoria, significa, solamente,
poder decir que si la concepcién y el posterior
nacimiento ocurren, el heredero no heredara, pero
nunca podriamos decir que la herencia pasara al
nuevo ser. Para lograr ello se requeriria especifi-
carlo indubitablemente en el testamento, con lo
que se estaria testando en favor de un ser incier-
to, inexistente; y ya hemos visto la imposibilidad
de hacerlo esto con nuestro Cédigo.

Llegado a este punto, podemos decir en lineas
generales que el Cédigo Civil peruano de 1984 no
considera la posibilidad de disponer directamen-
te ni con seguridad, bienes, a titulo oneroso o
gratuito, en favor del concepturus. Aunque ha-
yan propuestas como la de Cérdova Ruiz.

30 CORDOVA RUIZ... Inseminacién provocada..., p. 131.
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3.3. Nuestra posicion

Hasta ahora hemos visto que no podemos otorgar
con seguridad ni directamente sucesién al
concepturus. E1 C.C. 1984, responde a una deter-
minada forma de pensar, dirigido y dispuesto a
regir una realidad que se avizoraba moderna,
pero carente de proyeccién al futuro en lo que a
técnicas de RHA se refiere. Queremos decir para-
fraseando a Thomas Kuhn que el C.C. vigente,
responde a otro paradigma, al paradigma de una
modernidad que, ain en esa época, imposibi-
litaba creer en el arribo de la fecundacion post-
mortem al Peri. Ese paradigma les impedia ver
el nuevo, el de las revoluciones cientificas bioge-
néticas. Y es que cada revolucién modifica la
perspectiva histérica de la comunidad que la ex-
perimenta, afectando la estructura de los libros
de texto y las publicaciones de investigacién pos-
teriores(31) —para nosotros-— afectando la doctri-
na, la ley, el Derecho mismo.

Creemos, entonces, en la necesidad de procla-
mar un Derecho nuevo, y en especial un Dere-
cho Civil despatrimonializado, un Derecho que
otorgue al hombre el derecho a convivir y hacer
uso de su propio desarrollo, buscando para él
una proteccién segura y viable. Es necesario,
por lo tanto, dar una normatividad adecuada
que proteja al concepturus. En ese sentido, Sui-
za ya ha planteado proteccién al concepturus en
la ley del 20 de diciembre de 1984. De igual
manera se acepta la inseminacién artificial
heteréloga con consentimiento del marido en
EE.UU. (Georgia y Oklahoma). Dirigiéndonos a
Oriente, China tiene normas sobre el tema, y
Francia ha legalizado la inseminacién artificial
en sus variadas formas.(32)

Spencer Reiss dice que “en Gran Bretafia, en
julio de 1984, un comité, designado por el Go-
bierno, recomend6 crear una autoridad legal para
vigilar y controlar la aplicacién de la FIV, las
donaciones de esperma y 6vulos, y otros aspec-
tos [...] En noviembre de 1984, el Estado Aus-
traliano en Victoria promulgé la primera ley
general sobre la reproduccién artificial [...don-
de...] se deben llevar registros detallados [...] de
la verdadera identidad genética del nifio...” El
Ministro de Salud decide en ultima instancia
sobre embriones huérfanos y prohibe la dona-
cién, reproduccién entre especies diferentes y
maternidad sustituta.

Sin embargo, hay paises en los que no se ha
aceptado facilmente este procedimiento, el Con-

31 KUHN, Thomas. La estructura de las revoluciones..., p. 15.
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sejo de Europa, en el articulo 11° de su Proyecto
de Recomendaciones de 1984, no acepta la FIV
post mortem, a no ser que se determinen los
derechos del nacido por este procedimiento.33
En el punto 13 de las recomendaciones del infor-
me presentado por la Comisién Espafiola de Es-
tudios de la FIV y la IAH al Congreso de los
Diputados de Espaiia en 1987, se afirma:

“13. Debera legislarse que el hijo nacido por LA.
con semen del marido o varén de la pareja esta-
ble, o por FIV con transferencia de embriones con
un embrién congelado originado con semen de
aquellos, cuando el material reproductor no esté
en el dtero de la mujer del matrimonio o pareja
estable en la fecha de la muerte de aquellos, no

i6n 3 i "’(34)

En el mismo informe, en su punto 61, permite la
FIV post mortem, pero niega la sucesi6n al conce-
bido, diciendo:

“61. Los gametos de un miembro o de una pareja
estable o matrimonio, ya fallecido, podrian ser
utilizados por el otro y para lograr su propia
descendencia, pero en ningiin caso e] hijo nacido

ucesién y h ia del fallecido”.®®

En Inglaterra, uno de los informes mas impor-
tantes, el Informe Warnock®6), afirma en sus
conclusiones:

“Ningun nifio nacido por el procedimiento de la
FIV (y el mismo criterio operar4 para la fecunda-
cién post mortem) que no estuviese en el seno
materno en la fecha de la muerte del marido serd
tenido en cuenta a efectos de sucesién y herencia
en la ley.”®”

32 Cf. CARDENAS QUIROZ, “Acerca de la...” En: DERECHO
Ne 42, p. 36-37.

33 Cf. HERRERA CAMPOS, La Inseminacién artificial, p. 42.

34 INFORME AL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, 1987.
Punto 13. (El subrayado es nuestro)

35 Ibidem. (El subrayado es nuestro)

36 "La ‘Commissione Warnock’ —dal nome del Presidente
Dame Mary Warnock— & stata istituita dal governo
britannico nel Iuglio 1982 [...] e composta da sedici studiosi
di varie discipline, rappresentanti diversi orientamenti
diologici e religiosi, in due anni d’intenso lavoro ha
esaminato e discusso le opinioni proteste dagli studiosi e
dalle piu svariate organizzazioni interessate alla tematica,
producendo un Rapporto che {...] presenta una concisa,
chiara analisi de tutti i principali problemi in materia,
con relative raccomandazioni per eventuali proposte
legislative;...” (MORI, Maurizio. La Fecondazione Artifi-
ciale. p. 121-122)

37 SERRANO ALONSO, ..., “El depésito de..” En: La filia-
cién a fines..., p.379.
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De igual manera la Propuesta de Ley presenta-
da por el grupo parlamentario socialista en Es-
paifia (Abril 1987) se inclinaba por la no prohibi-
cién de la FIV post mortem pero, el nacido me-
diante ella deberia ser privado de los derechos
sucesorios respecto de la persona cuyo falleci-
miento se toma en cuenta por que no cumple con
los requisitos de existencia y sobrevivencia, ne-
cesarios para suceder.(38)

Asimismo, el articulo 9.1 de la Ley Espafiola N°
35/88 del 22 de noviembre de 1988, nos dice:

“No podr4 determinarse legalmente la filiacién
ni reconocerse efecto o relacién juridica alguna
entre el hijo nacido por aplicacién de las técni-
cas reguladas en esta ley y el marido fallecido,
cuando el material reproductor de éste no se
halle en el itero de la mujer en la fecha de la
muerte del varén”.

Estos criterios nos parecen totalmente arbitrarios
e inconsecuentes con el desarrollo cientifico. No
toman en cuenta la finalidad de la inseminacién
post mortem, bien expresada en la siguiente cita:
“Las técnicas de reproduccién asistida tienen como
finalidad fundamental la actuacién médica ante
la esterilidad humana, para facilitar la procrea-
ciéon cuando otras terapéuticas se hayan descarta-
do por inadecuadas o ineficaces”.(39)

Por el contrario, si tomamos como ejemplo los
Cédigos Civiles italianos de 1865 y de 1942, en-
contraremos que otorga derechos sucesorios al
concebido, y al nondum concepti, ya sea por tes-
tamento o por donacién. (Ver articulo 462°, 643°,
715°y 784° C.C. italiano 1942). De igual forma lo
hace el C.C. alemén de 1900 en su articulo 2178°
el cual prescribe:

“Si al tiempo de la muerte del causante no
hubiese sido atin engendrado el legatario o si su
personalidad hubiese de determinarse por un
suceso posterior al fallecimiento, se efectuard la
entrega del legado; en el primer caso, en el
momento del nacimiento, y en el segundo, cuan-
do el acontecimiento se realice”.

Sostenemos que el problema sucesorio del
concepturus plantea una situacién especialisima,
dado que sélo podra adquirir los bienes aquel que
exista al menos como concebido al momento de la
muerte del padre, pero éste no esta ni siquiera
concebido, sino por concebir, con lo que seria

38 RIVERO HE.}RNANDEZ, ..., “La fecundacién artificial...”
Cit. por YANEZ ASPILCUETA, p.70.
39 Ley Espafiola No. 35/88.

Derecho & Sociedad



necesario tomar nuevas consideraciones impor-
tantes.

Es imprescindible marcar algunas reglas, que
son producto de la sistematizacién de una serie
de propuestas encontradas inorganicamente en
diversos textos, ensayos y comentarios sobre el
tema.

En primer lugar, debemos obtener una legisla-
cién que permita la FIV post mortem, como ex-
presién del avance biotecnolégico y la utilizacién
de éste para la procreacién, como medio de reali-
zacién del ser humano. Asi pues se debera seguir
con el principio de que el concebido es sujeto de
derechos y como tal es la primera etapa de la
vida humana.

Pero para autorizar el empleo de la FIV post
mortem debera cumplirse que los peritos se cer-
cioren de problemas serios para concebir, presen-
tes en la mujer. Asimismo que el vardén adolezca
de alguna enfermedad que amenace sus posibili-
dades de supervivencia al periodo de estudio y
tratamiento de la infertilidad de su mujer. A todo
esto, ambos deben ser capaces absolutos.40
Hay que valorar el consentimiento otorgado por
el varén. La manifestaciéon de su voluntad debe
cumplirse con las dos formalidades siguientes, a
propuesta de Loudelvi Yafiez:

1. Autorizar la conservacién de su sustancia ger-
minal.

2. Manifestar la voluntad del empleo de los
gametos en su cényuge o compariera (clara e
indudablemente especificada), después de su
muerte mediante FIV.

Este dltimo requisito implica siempre que el su-
jeto estd asumiendo la responsabilidad de la pa-
ternidad del menor que nace, con lo que se solu-
cionaria el problema de la filiacién, consideran-
dola —evidentemente-— matrimonial“l). De igual
modo debe existir la posibilidad de revocacién
por parte del varén con los mismos requisitos
formales.

40 SOTO LAMADRID, ..., Las Técnicas de..., p. 95. "Adema4s
de garantizar la procreacién futura, en los casos de
vasectomias inoportunas, la hipétesis puede darse, con
mucho mayor dramatismo, cuando una persona sea trata-
da con remedios guimicos a causa de un céncer, o con
radiaciones que puedan dejarle estéril. En estos casos —
dice Robert Clarke—, el paciente puede acudir a un banco
de esperma para depositar ahi sus espermatozoides, los
que serdn cuidadosamente conservados a -196 grados, en
una bombona refrigerada con azoe liquido, y podrd recu-
perarlos después, cuando desee tener hijos.”

41 Cf. YANEZ, ..., El derecho sucesorio..., p. 86.

El Concebido In Vitro Post Mertem y sus Derechos Sucesorios

VIL

PERSONAS

La FIV post mortem deberid intentarse por un
plazo méaximo de dos afios contados desde la
muerte del causante, y puesto que plantea la
necesidad de suspender la atribucién de dere-
chos hereditarios a otros, sera improrrogable.
La Ley Espafiola No. 35/88, en el articulo 9-2,
establece una autorizacién a la cényuge del do-
nante para que su semen sea utilizado en un
plazo no superior a seis meses. Este plazo nos
parece, sin embargo, algo reducido, tomando en
cuenta que el procedimiento requiere de varios
intentos prolongados.

Por lo tanto, en caso de no existir consentimien-
to (el que siempre debera darse en documento
publico), la FIV post mortem no debera ser auto-
rizada. Si atin asi se realiza, el menor no sera
hijo matrimonial del difunto sin posibilidad dis-
tinta alguna, careciendo de derecho sucesorio
alguno.42)

De esta manera, la ley debe intentar contem-
plar “todas las posibilidades con el fin de permi-
tir a los seres el libre ejercicio de su voluntad
como el derecho inalienable que es y que debe-
mos salvaguardar”.(43)

Nuestro pais muy pronto dejara de ser ajeno a
estos avances biotecnolégicos aqui tratados, serd
entonces que veremos claramente que las socie-
dades sufren procesos de cambio. Hoy, el hom-
bre pude manipular su propia genética, su pro-
pio ser méas intimo, su propia creaciéon. Sera
necesario, entonces aceptar que la sociedad cam-
bia. Y este cambio se realiza cada vez mas pron-
to, el tiempo es cada vez mas importante, en
tanto en él se manifiestan estos cambios brus-
cos, estas revoluciones cientificas. Asi pues, la
sociedad exige un debate interdisciplinario, una
real colaboracién entre sociedad y ciencia, sin
apasionamientos, con mentalidades positivas y
amplitud de criterios. El progreso cientifico y
tecnolégico debe continuar, siempre bajo el limi-
te del respeto a los derechos humanos y la digni-
dad del individuo. Para ello esta el Derecho,
para avanzar con la sociedad y con su ciencia
—expresion creadora del hombre—, para avan-
zar con ella y no detras de ella, porque “este
asincronismo entre la Ciencia y el Derecho origi-
na un vacio juridico respecto de los problemas
concretos, que debe solucionarse, si no es a costa
de dejar a los individuos y a la sociedad misma
en situaciones determinadas de indefension”.(44)

42 YANEZ, .., Ibid, p. 108.
43 YANEZ, Ibid, p. 109-110.
44 Exposicién de Motivos. Ley Espaifiola N* 35/88.
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CONCLUSIONES

1 El concebido ha logrado el status juridico de
sujeto de derecho, tomando asi un lugar espe-
cial y auténomo en el plano juridico, en res-
puesta a su existencia real.

2 En tanto existencia real, el por nacer
(nasciturus) es protegido para todo cuanto le
favorece. Por lo tanto su derecho a la sucesién
es actual, aunque se le atribuya a condicién
resolutoria de que nazca vivo.

3 No podemos negar los avances de la Ingenie-
ria Genética, ni la probabilidad de su arribo a
nuestro pais. Uno de los casos mds complejos
es el de la FIV post mortem.

4 La FIV post mortem nos coloca ante el proble-
ma de otorgar o no derechos sucesorios al que
esta por ser concebido (concepturus).

5 El Cédigo Civil de 1984 no nos otorga una
solucién directa y segura para proteger y otor-
gar derechos sucesorios al concepturus, ya
que s6lo respondia a las necesidades de una
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