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LA CONTRATACIÓN EN LA REPRODUCCIÓN. 

ALGUNAS APROXIMACIONES: UNA REALIDAD, 

UNA POSIBILIDAD 

Desde hace un par de años, al cumplirse 

diez de la entrada en vigencia del Código 

Civil, se ha venido discutiendo con cada vez 

mayor intensidad sobre las modificaciones 

que dicho cuerpo legal requiere. 

Aun este contexto, sin embargo, casi no se 

ha discutido respecto de las modificaciones 

que esta norma necesita ante nuevos fenó-

menos como el vientre de alquiler, la fecun-

dación artificial, los avances de la ingenie-

ría genética, y otros que afectan el derecho 

personas, familia y, en general, los temas 

tradicionalmente no patrimoniales para el 

ordenamiento jurídico. 

La autora del presente artículo explora 

con interés la posibilidad de regulación 

legal y, sobre todo, privada de estos temas 

que la ley hasta ahora ha preferido ignorar 

y que siguen siendo dejados de lado tanto 

por ella como por la doctrina. 

o UNA BLASFEMIA 

Liliana Marisol Requena Acevedo 
Bachiller en Derecho de la Pontificia Universidad 
Católica del Perú, jefe de prácticas del curso de 

contratos y PROSODE, en la PUCP 

Hablar de la contratación en el ámbito de l:1 reproduc­
ción humana asistida. puede sonar cDnHl una exqu1c,ite; 
académica. o como un abc,urdo. adem:íc, de llcg:lr a produ­
cir ciertll descnradD: lo real del asunto y en lo que· podc·­
mos considerar radic·a su import:lllcia. no es en cu:ullo rc­
cha/o. o dcscnl.ado provoque en cierta:, pcrson:IC>. silHl en 
cuán práct ic·o o nece.c,ari ll pueda rcc,ultar dc,arml L1r c·l tc:111:1. 
en tiempos como éstos en los que· \lO\ loc:t v1vir. 1'1 .,oJo 
sei\:il:1r que. por perll'necer :1 1111 paí., tercc·rn¡und1\l:l. rc·­
c,ulta ocioso el enroque de problemática., que m·u1Tcn c·n 
países de nivel industriaL 1ermin:1 c,iemlo un:1 dic,culpa no 
sólo \i\11:1. sino incompleta, si tnmanwc, en conc,1der:IC1l.lll 
que la l:1bor cientíric:J sobre e\\ os n1broc, en nue\lro paíc,. 
adem:ís de la labor médica rcali/acb por prokc,ionaks pe­
ruanos, no sólo es reconocida internacion:ilmentc. sino 
también reclamach 1 

La premisa tanumocida de la "no contr:Jt:ll'il'lll c,oh1·e 
la vida humana" -conscTucncia deltc'1lwr alc·c,c:'ulcLilo por 
el .:,o lo hechll de pensar que se pudicr:1 co1nnc1:1r con ést:1 
y con sus m:b \ :1ri:1das exprec,ionc·c,, en dcl111iti\·:1. c·l re­
ch:l/o a hablar de "prec·io"-. puede llei,é:lr :1 sn c,cnamc·nlc' 
:Jiectad:1 ante la posibilidad de L1 contr:llamín p1HalLi en 
Ctmbitos que antes le habían sido ncg:1dos ;¡J ht1mb1·c· y que· 
hoy, sin prctcndcr contradecir los .C>elllimicntm n:lii,é1llStls 
que IDs mismos inspiraban o pueden seguir 111spi1·:11ldo. se· 
abren a éste y le permiten p:1rt1c1par de· éL rc'l'llllOCic'llli<l 
en el lwmb1·e t:nnbién a un neador. de· su t1c'111Jlll, de· ,¡¡ 
his1on:1 y de su dcsti110. 

EL PROBLEMA 

Todo cambio otramformaci(,n, por pequcilo que éste 
sea, implica una cierta rorma de rebeldía contra todo lo 
que le preexiste: sin e1nbargo. esta rebeldía no c.s mal:1 ni 
buena en sí mism:l. e.s tan \lÍio un n1edio de cambio. en u11 
mundo que sc·gún i;1.s S:ii,éradas Escritm.ls le ruc· l'llllCL'di­
do al hombre para que lo poblara y c·xplo!ara c11 .su bcnci'J­
cio. aún cu:mdo pa1·a ello necesitara hacerlo :1 Cll.st:1 ckl 
sudor de \U rrcnte, Ja historia no\ ha demostr:1d0 lJIIC csil' 
"ganar:ís el pan con el sudor de tu rrente" no neces:ui:l­
mcnte ha querido c,ignificar el trabajo personal y d1rcctu: 
lo que sí resulta cierto es que lodo cambiO llev;¡ implícito 
en sí mismo su propio nlsto (no hemos dicho ¡·c·:ilmc·ntc' 
nada nuevo. sin cmbart'o es necesario recordarlo). 

Las revoluciones reali/:Jdas a lo lart'o de la histor1:1 y 
aún las propias guerras que nuestra i,éCneración ha Cllntll·i-

Ejemplo de esto ult1mo es que ALIRH (i\soctacton Latlnonrnenccm<l de ltwes\¡ga­
dores en Reproducc1ón Humana). cuenta con un conseJO d1rec\1vo conlormado por 
profesionales peruanos ded1cados a la lnvestiQ3CIÓn. siendo que los de 
pres1denc1a. VICepresidencia y tesorería son ocupados por los doctores 
Gonzales, Carlos Camilo y Arturo V1llena. todos ellos rn1embros a su vez del Insti­
tuto de Investigaciones de Altura de la Un1vers1dad Cayetano Hered1a 
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do de !llane ra dm~ L·ta y de l:1s qu e. en algu!HlS casos. ha 
p:1nicip:1do. ll!l son 111:ís que: e l cost o - en suma, el prc:cio­
quc n:!CIOil CS y poblaciones enteras han tenido que pagar. 
:1 L· :unhio de lo que SIL' rcp¡·escntantcs han considerado 
ClllllO va lores de necesaria sal v:1guarda : pi énsese en la li ­
he· ¡·tad o la inte_l'ridad del territorio p:ttrio (aun cu :mdo 
ntuc h:ts l'eL·es_ es ta libe rtad de fendida no ha sido recono­
e· id:i :1 todos por i_l' ual. o el suelo patrio defendido lo ha 
sido sú lo por al gunos cuantos que e n un inicio ignoraban 
IHJ S<ilo l:1 uhJctcil'nl, sino la existencia del mi smo). i\ún 
¡¡¡;'ts l_l' norah: tn la ht storia tras la batalla e n la que muchas 
1 e~n·s se viemn oblig:1dos a p:1ni c ip:tr, pues existe al_l'O 
que 1'" impul sa: en al gunos casos es el se ntir l'llllH l suyo 
:1qu,·1 iLk:il de lihert:1d pm el que est:ín di spuestiJS a morir, 
11 la Lk fc~ n s: 1 de :tqucl tr<l/.O de ti c lT:t qu e~ si bi en les cr:1 
:l lltc·s desL-o!Hll'ido . hoy les llcf!:l :1 signii'ic:1r de m:mn:1 
ohj e~t i1 · ; ¡_ :1 !:1 1':1tria tv isi1ín és ta sublime del homhrel. o 
po rqu e· ltle' f! " dL· pensa r L' n !:1 plls ihílidad <k desn tar a l:1 
h:l t:d l:i , se d:1n cu c' llla de que e ll:1 L'S m:í s pc·li gmsa que la 
de· pele:1r e ll l'<l n_itlllll > contra 11n enemigo C<HllÚIL En sum:1. 
llUe'l':llllL'lll l' h:m :m:d i1 :1do cu;'¡nto n1ús henei'i cioso les I'L> 
sul t: 1 pelear y morir. que desertar y vivir. y actuar;'¡n de 
:1c und o :1 i< > que m:1yor benci'icio les si g ni !'ique. 

( st:Jes la 1':11<-lll de· t<lllo c:1mhio. el hnmhn: se movili t.a 
sie' lllJll 'c' L'll l'unci<Íil de 
:1quell o qu e preknd e· 
,- ,,n_s,· glllr. se :1 pu¡·quc 
d,· lll ;l!ler:l inmcdi:lla o 
ln edi;¡t;¡ s;Jtist':J_l'a con 
e ll o un :1 ne·ces iLI:id . Por 
c'S I:ll ;¡ /(J!l sellai:ÍiJ;llllllS 
en un inic i\l que e l he-
clw de l ,-amhio. de la 
1 rans li 1r1 nac iL-,1 L no es ni 
m:do ni bueno. c· s s(>lo 
c.\ pres iún de la nc'\'es i-
Li:ld li um:ln :l. 

Sin e nJb :ir_l'o , dc ­
hc nltl\ rn-< >IHKe r qu e 
110 tod os los c:unhios 
h:lll sido cun.sidc1-:1dos como di g nos de se r to lerados. pién-
sc·sc. e n el rcc l;llllll por la lih t:rtad de: los escla vos y en el 
rel' h:uo qu e e llo ge ne ní al punto qu e la Guerra de Sece­
siL-lll li! VO qu e pon e r !'in a la discusiún. 

l .a mi sm:1 :1vidc,r por el reconoc í miento al c:1 mbio como 
neL' L'Si Lbd. persiste en el hnmhre de hoy; sin embargo, todo 
c;¡mhio debcr:í necesaria ment e armntar e l rech;lf_o ini cial : 
ése es e l prec io qu e tiene que pagar. 

Cu:mdo habl:unos de la posibilidad de la contratación 
privad:! en el :ímhito de la reproducciún humana. somos 
cnnsci entes que ex 1ste una fuerte op\lsic ión al respecto ; es 
m:'¡s_ reconocenws en muchos de los rundamcntos del re­
ch:l /.o una co herenc ia y razonahilidael . y en muchos de los 
upositores. a personas de recunoeida trayectori :1 profesio­
nal.;¡ qui enes pode mos res pt:tar. pero de las que tenemos 
derCL'illl ;¡ di .\ entil-. 

L:1 1nq~unta es si la rc:lac i1í n establec ida e ntre un da­
dor de esperm:l. de c'> vtllo. de un e mbri ón, o de un;¡ ma­
dre sustituta y l:1 p;lrcj :¡ rccepll.ll'a, debiera regularse e fec ­
tivame nte :t tra vés de una re lación jurídica ele earúctcr 
ln t¡·imoni ;ll , esto es, bajo la pe rspectiv a de los contratos 
tse:m és tos de donaciún . trans i'cre ncia o de subrogación ) 
reg ul;¡dus p<n consigui ente por el libro ele lüentes de las 
obil gac iones, secc iún de los contratos en general , o por 
e l conll-:ll·io, al margen de cualqui er acuerdo con conte­
nido patrimonial. 

Lll Cll lll!'illill'ilin 1'11 /u nprot!ucl'itin 

llabl:1r del de rec ho de co!ltrat os . en e l mund o de lloy. 
sit: ni!'i c: l, como bi e n s:1he mo s. h:1bl:tr en términos gc nL'­
ral es de \;¡ ex istenc ia de un me rcadn y de una ani vidad 
ccomímica que \u e.xpliL-:1. ¿_Qué signi!'i ca esto último'1 

Que se deJa a l;¡ inic iati va de los propi os parti cul:m.:s l:1 
posibi\ic\:¡d de satí s i'accr por sí mi smo.s sus ncc·csiLI:idcs. 
:1 través del trá fi co ele aquellos bi enes con los que cucn ­
t:m, de manera que éstos se distribuyan desde aqu c\los 
que no ex pe rime ntan la necc~ idad de los mi smos. h:Kia 
aquellos otros qu e sí !:1 experimentan, lo_l!r:ímlosc con 
es to tíltimo que lo s des tinat :1rios !'in:iles . se: 111 los que 
h:1gan un me jor li SO de los mismos. 

Li Ll i'c rt :l y de mand a de bi e nes, ge ne ¡·;¡ d ;l po r 1; ¡ nc ­
cc· sill:id cxi stcnt e. scr :.í c an :ili l :ld :t :1 tra vés de l co !ltl·a-
1<' - e l medio m:ís d ic ie nte par;¡ as i_l'n :u- lo.s rcL·ursm 
esc asps t lo s hicn c•s de lo-. q ue se ca rece. SL':Ill és tos de 
1:1 natJlralcz;¡ qu e sc :1n ). 

Sin e mh:1rgo SL' hace necesari :1 desde est:1 perspect i­
v; ¡ prc_l' unLll'IHls, p<ll' mCt s qu e el cuntr;¡to sc :t el medio 
m;'¡s di cient e par:1 la :1signacíún de recursos esc asos. -. o­
bre l:1 posibilidad de ent e mlcr a la capacidad J¡uman:llk 
proneac iún como un recurso esc a.so . susceptible de se r 
reasign :1do librem entL' pDI- lo s propios p:trticul:ll-c'S . y si 
adi c ionalme nt e es sie mpre im port :lnte qu e los rec ursos 
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nados de !'orma t:il que 
IPs que c:1rec e n de 
ellos finalmente log re n 
disfrutarlo -.. 1> s1 n.: su\ -
1:1 mu c ho me jor qu e 
c1ertu.s recursu s esc;¡ ­
sos sig:m sié nd olo e n 
l;¡ medid a qu e otro s 
bi e nes pu edan vnsL' 
al'cctados . bienes és tos 
a lo s qu e se v: lior:1 
r o mo superi mes. t;¡\cs 
conw \:1 re ligití n, !:1 
mor;¡ l. l:1 é ti ca o la cen­
s ura so c 1 ;i\_ Ex i s 1<: 11 

muclws va ri:1bl es qu e de be n ser consid eradas al mome!l-
10 de tomar una decisi<ílL 

Tomar deci siones es necesario : sin e mbargo h:1ccrl o 
en hase a criterios sesgados. suhj etivus. abstracto.s o in­
completos, en un mundo de c:scase1 .. puede terminar por 
ser un:1 injustici :l collH1 lo sei'íala Bullard, coment :111do a 
Gui do Ca l:i bresi.-' 

Pero, ¡_cómo poder determinar qu e estamos :lllte un :1 
deci siún que genc r:1 un dcsperdi c io '1 Ci ertamcmc no nos 
parece que resulte del todo fácil llega¡· a una soluc i1ín al 
respecto . pues to que no es tan simple el reconocer cuando 
tenemos delant e niterios sesgados. subj etivos u obsolet os. 

A es te respec to creemo.s que lo m;uli fc stado por e l 
premio Nobel de economí:l 1 S)IJ:\ Doug las No l'lh cn s11 
obra "ln stituci o nc:s. ca mbi o institucional y dese mpc:i'í o 
ccon <í mico"/ puede brindamos al gunas luces; North su­
g iere que toda soc ied :1d e.st :í neces driamente con!'ormada 
por in stituci ones, eslo es. por reg las el e juego, '' limit a­
cione s id eada s por e l hombre qu e dan rorma a la 
inte racc ión hum ana" y por un marco in stituc ional com­
puesto de una _1 e rarquía de normas fmmalc s e infmma­
les. Estas reglas de juego (in stituc iones), tendr:ín ra llÍn 

Bullard, Allredo en su arliculo "Advertenci;:r el presente articulo puede herir su 
sen sibilidad íuridica. el alquiler de vienlre. las madr!:!s sustitutas y el derecho con· 
tractual·' en lus et Veritas. 
North. Douglas en su obra "Instituciones. cambio instilucional y desempeilo eco· 
nómico", Fondo de Cultura Económica. México 1993 
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CIVIL 

<k seg uir vigentes en la medida 

qu e efec tivament e cu mplan su 

fun c ió n. esto cs. en l:1 medida que 
ciertamente redu zca n la incerti ­

dumbre del actua1· humano. al ha-

cer posible la vida e n soc iedad: 
en caso co ntrario. habr:ín perdido su r:11.ón de ser. 

Estas regL1s de juc·go lk~ las que hemo s habl;1do. no 

son otr:1 ,·w;a que las rcgL1s que regulan las re lac iones de 

lns suj etos e n una soc iedad determinada . e n un tiempo 

dctcrmin adn. regLis éstas que pueden ser c·onS<'cuencia de 

unm;~rcojui'Ídico lll"lTstahlccidu que exige su cum plimien­

to oblig:llorio tlo cual no neces;1riamcntc indic :1un cl"ica,r 

cumplimi e nto , muchas veces 1<1 desobedi e nci <l a las nor­

mas , genera su de rogació n de fac to ). o consecue ncia de 

cos ttnnbres o tradiciones c ultur;~l cs. c ree nci as rel igiosas. 
y valoraciones morales. 

Las in stituciones brindan seguridad a las relaciones 

humana s. en esto radica la importancia y neces idad de 

las mi smas: si n embargo , nos resulta c laro que esto no 

quie re dec ir qu e deban pe rm;mccer en e l ti e mpo de ma ­

ne ra inalt erada e inalter:1bl e , éstas necesari <uncnl e cam­

biarán. en la medida que e l sn humano y las neces idades 

que éste ex pe rimente se 

mmlifiqu cn. 

Ahora bien. al hablar 

de c unbio esta mos que­

riendo significar no só lo 

la instauraci<Í n de rc¡.das 
novísimas , si no que con­

sideramos L1 necesidad 

de la readcc uac ión de las 

anti guas. 

En una sociedad con­

formada por pcrson:1s de 

dive1·sas ed;ldcs, niveles 

c ulturale s , realidades so­

ciales , hablar de cambio 

no siempre es posible, la 

comuni cac i<Ín se dificul­

ta. porqu e en muchas 
ocasiones no a todos les 
intere sa el ca mbi o. es 

m:ís, puede resultar me-

_¡or para a lgunos negarse a la posibilidad del mismo, por 

diversos motivos, tales como e l temm, la pérdida de po­

der. o de dinero. 

¡_Qué h~Kcr entonces'' ¡_quién decide cu;índo c:unbiar 

y cúmo hace rlo '' ¡,a lgunos pocos. algunos más o tndos en 
conjunto '' S:1bc mos bien que pretender qu e toda una so­

cied~ld en l:o njunto decida e l cambio es no s{l lo i mpos i­

hlc, sino que el solo intento de pretender una discusi(ín al 
r·especto scrÍ <I demasiado costoso , ¡_cuán tu habría que in­

vertir en recursos no sólo de dinero , si no de tiempo , para 

sa be r lo que las personas de una población de terminada 

opinan·' ¡,cuánto rmís habría de costar comunicar a cada 

una de e llas de las opiniones de las otras '1 ¿,cu~í ntas hmas 

1 hombre habrían de necesitarse para que s61o el intento 

de un consenso pudiera ser posible'' ¿,qué tend ría que ser 

sacrificado , tiempo de es tudio , horas de sueño, tiempo 

de compa rtir e n familia , o con los amigos, el tiempo de 
participación en labores socia les '/ 

Estas reglas de JUego de las que hemo s hablado de­
ben prov e nir del ingenio creativo (aunque a veces no tan 

creativo) de aquellos que en una sociedad determinada 

gocen de un reconocimiento soc ial , pensemos en los con-

grcsistas de la república. e n los ministros, vicc- miiiiS­

tros, de los diversos mini ste rios del país . en ln.s reprc­

sen t:mt es po líti cos panid:trios. e n las autorid:rd cs Lk la 

ig les ia Cattíli ca. y e n la s autorid:tdes de l;t s di vers:1s ilb­

lituciones r-e li g iosas ex is tentes , etc. 

A éstos :1 quienes North denomin~1 urgani "l.acio nes o 
jugadores. ¿_ les incumben en exclusiva las decis iones de 

c;unbio'' No. cierta mente. porque el cambiotodn involucr~1 

al conJunto soc i:il res pecto de l c ual opera. sin e mbargo 

por lo que ant e riormente scií:il :í ramos, al ser impos ib le una 

evaluación respecto de las inqm:sioncs. prejuicios . temo­

res o ~1\Trsioncs de cada uno de los miembros de una so­

ciedad fren te a un detenninad(l L'~Hnbio. les cornpctc a quie­

nes tienen e l debe¡· de hacer que l:1 sociedad s iga su c urso. 

el mant e ni mie nto y la instaurac ión de aque ll as reg l;ts que' 

pe rmit an que e l juego continúe, de mane ra tal que.~~~ h:r­

cerlas lo sul .icientemcntc c l:1ras, se permita que los que 

quieran participar a sí lo h:~gan. 

Estos organismos a los que hemos hecho rc!'crenu~1. 
ac túan nonnalmente en funcitín de sus propios ohjc ti vus. 

s in embargo ello no debería imped ir que ex isl ic ra una ade­

cuada inte rco mun icacitín e nt re e llos, de ma nc r~l tal que la 

sociedad toda se hcncl"icicrra: org~misrnos como los cuer-
pos políticos del p~1ís. por 

ejemplo, en los diversos 

pa rtido s políticos. o en 

lo s org:1ni smos de los 

cuerpos ecmHÍ ini cos. ta­

les como cn qm:sas , sin­

dicatos. o en los de los 

cue rpo s soci~iles. tales 

como c lubes asoc iac iu­

nes. iglesia. y en los t'lr­

ganos educlliV(lS. piénse­

se en todos los v~11iosos 

;¡portes qu e podrí:m h~l­

cer al Congreso del p<IÍs 

e n temas qu e hub iere n 

sido mate ria de :tl gú n es­

tudio o invcstigac i(lll. 

Sin cmb<lrgo cstn IHl 

ha sido posible. ~~ pcs~1r 

de que estos ;le lOres" j u­

_!!adores del :imhito polí-
tico. econ<Ímico, soc ial y ed ucativo se erKucntran en me­

jores condiciones para nbserva1· y dctcrmin;¡r cu~ímln un 

cambio soci~rl ha operado y neces1l~1 de reconocimi e nto. o 

cu:tndo un cambio social se <'St:í ge nerando . o cuúndo fi­

nalme nte se neces ita que és1c sea generado. 

Las org:u1i1.aciones :m tes sciialadas, se cncue nt ran e n 
posici o nes cstratégic:1s de manera t;rl que pu ede n no S(Í io 

conocer cu:índo un cambio soc ial se ha dadn . si no prede­

cir el mismo , es to porque e l nivel de cornuni c<Jc i<ín que 
mantienen con sus miembros es cons tant e y ac lll <ll, el cos­

to de informa rse respecto de los rec lamos o demandas so­

ciales y la posibilidad de conci liarlas es mínimo. Por esta 

razón el rol que les compete a las organi"l.aciones es co mo 

dice North , se r jugadores , es mús, nos atreveríamos a de­

cir ser lo s entrenadores, por la necesidad de ir ideando 

nuevas estrategias , a medida q ue e l tiempo del part ido, y 
las características del contrincante lo requi e ran . 

Habl ar de progreso o de crecimiento no quiere sólo 

significar desarrollo científico: éste sólo es consecuencia 
objetiva de aquél; para efectivamente estar en una situa­

ci<Ín no sólo de progreso, di gamos mús bien de bienestar. 

el mundo dentro del cual nos organizamos, debe contar 
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con reglas acordes a él y con una disposición hacia el cam­
bio. Sabemos que las instituciones existen para brindar un 
marco de reglas que permitan reducir las incertidumbres, 
esto es, las dudas respecto a la conducta de los otros suje­
tos que participan en el proceso de interacción, aunque 
somos conscientes también que las mismas necesitan ser 
contemporúneas al hombre. 

La incertidumbre a las que estas reglas claras preten­
den hacer frente deben ser necesariamente actuales, de no 
ser así toda pretendida institución que ignore o responda a 
medias, generará también una información deficiente. 

En el sentido antes expuesto, ¿con cuánta información 
eficiente cuenta hoy nuestra sociedad respecto de las nue­
vas técnicas de reproducción humana asistida'1 Esto es, ¿con 
cuánta información completa, variada, seria y profesional'? 

Ciertamente somos conscientes que en este rubro del 
desarrollo científico la información que se tiene está limita­
da a un pequeño grupo, sea éste científico, intelectual o re­
ligioso; la sociedad en su mayoría, cuando no ignora el tema, 
cuenta con una información parcializada, distorsionada o 
sesgada dependiendo de la fuente de donde provenga. 

El hombre social, el de todos los días, experimenta 
siempre una aversión al riesgo, busca constantemente se­
guridades, así, si quiere ingresar a la universidad buscará 
prepararse en una buena academia, si no puede pagarla, 
buscara la meJOr posible dentro de sus limitaciones eco­
nómicas, si quiere casarse buscará a la pareja que se acer­
que más al ideal concebido, si piensa comprar una casa 
tomará en cuenta si la misma se encuentra ubicada en una 
zona tranquila o no, si quiere contar con los servicios de 
alguien buscad al que considere mejor, cte. 

Por ejemplo: Pedro le manifiesta a su amigo Juan que se 
negarú a contratar con Jorge puesto que desconoce si éste es 
una persona confiable, a menos que tenga una recomenda­
ci(m de Hilda, persona a quien considera seria y responsable. 

Pedro, no obstante la necesidad que pueda experimen­
tar, estará dispuesto a esperar una recomendación para 
contratar con Jorge, es más, podría eventualmente contra­
tar con un tercero, si es que respecto de este último conta­
ra con alguna información. 

En nuestro ejemplo no importa que Jorge pueda ser bue­
no, honesto, trabajador, serio, en suma, responsable, lo que 
interesa es que Pedro conozca que Jorge es así: sin embargo, 
ante la imposibilidad de conocer, podría contratar con Víc­
tor, quien, si bien no es ni tan trabajador, bueno y puntual 
como Jorge, es alguien respecto del cual se sabe que siem­
pre cumple con sus compromisos, aunque a veces tarde. 

Pedro estaría mucho mejor si contratara con Jorge, sólo 
que él no tiene como saberlo, por ello seguramente optará 
por contratar con Víctor, de quien sabe que seguramente 
demorará la entrega del trabajo, pero que finalmente cum­
plirá. La diciencia fue sacrificada por la seguridad. 

Resulta necesario determinar entonces cuán eficien­
te puede ser dejar a los particulares la determinación de 
la procreaci(m. 

Una vez decididos al intercambio. es importante de­
terminar los costos de negociación que éste genera; sin 
embargo antes debemos definir lo que significa hablar de 
costos de negociación, a este respecto se dice que son "los 
costos de medir los atributos valiosos de lo que se está 
intercambiando y los costos de proteger y de hacer cum­
plir compulsivamente los acuerdos"-" 

Pero, ;,qué queremos decir cuando hablamos de medir 
lm atributos valiosos de lo que se está intercambiando~ Sim­
plemente precisar el valor de cambio que las partes atribu­
yen a los bienes o servicios en función de las características 

La contrawcián en la re¡nmluccir!n 

que reconocen en los mismos, por ejemplo, al comprar una 
bicicleta, tornamos en consideración el color, el diseño, la 
comodidad del asiento, los aditivos con los que cuenta, si es 
nueva o de segunda mano, si es de segunda mano, cuán 
usada o no está, si es rápida, si cuenta con frenos, etc. 

Sin duda existe un reconocimiento de valor por parte 
de las parejas estériles respecto de la posibilidad de con­
seguir descendencia, sea a través de una terapéutica limi­
tada a la pareja y al especialista en esterilidad e infertili­
dad, por ejemplo: inseminación artificial con el semen de 
la propia pareja, o en la transferencia intratubárica de 
gametos propios de la pareja, o en aquella otra en la que 
interviene un tercero denominado comúnmente donante. 

El reconocimiento de valor que entendemos puede 
encontrarse en la relación surgida en ambos casos no será, 
en estricto, igual a la experimentada por aquel que en nues­
tro ejemplo para decidirse a comprar la bicicleta de segun­
da mano necesitaba determinar el estado de los pedales, el 
de los frenos, o el color de la misma. Y esto ciertamente 
no será así porque lo que se valorad serü la posibilidad de 
vida humana y el hecho de que en la generación de esl<i 
vida pueda la pareja estéril participar, sea directamente con 
ayuda profesional o inclusive recurriendo a terceros. 

Los atributos que se reconozcan variarán en función 
de los agentes (sujetos participantes en la negociación) y 
de las necesidades que los mismos experimenten. 

Conjuntamente con la medición de los atributos valio­
sos, se debe considerar los costos de cumplimiento obliga­

torio: éstos no son otros que los costos en los que se incu­
rren a efectos de poder predecir la idoneidad y oportunidad 
en el cumplimiento, respecto del bien o servicio ofrecido y 
de la actitud del agente o parte contratante, costos que en­
tendemos pueden ser predecibles respecto de bienes a los 
que denominaremos -sólo a manera de ejemplo- de tráfico 
usuaL para diferenciarlos de aquellos otros como las célu­
las sexuales masculinas y femeninas extraídas, la capacidad 
reproductora, o la actividad médica especializada, a los que 
preferimos denominar de tráfico reservado. 

Consideramos importante precisar que esta noción de 
tráfico reservado recibe tal denominación atendiendo a que 
respecto de los bienes de los cuales entendemos la necesi­
dad de su aplicación, una escasez de tipo especial surge. 

Esta escasez ciertamente podría resultar no ser correc­
tamente entendida en un país como el nuestro. puesto que 
estadísticamente estamos hablando de un país con pobla­
ci(m joven y que, al iniciar los años noventa, contaba con 
una tasa global de fecundidad (TGF) a nivel nacional de 3.5 
por mujer, <ltmquc en el caso de sub-grupos poblacionalcs 
como el de mujeres sin educación o en el de aquellas resi­
dentes en áreas rurales. los niveles de fecundidad experi­
mentaban un incremento significativo de 7,1 y 6.2;' sin 
embargo, al hablar de la capacidad reproductora como un 
recurso escaso, nuestra intención es hacer alusicín a la espe­
cial situación experimentada por un grupo minoritario de 
parejas en nuestro país, respecto de quienes la posibilidad 
de procrear resulta remota, cuando no imposible. 

El cumplimiento obligatorio del acuerdo celebrado en­
tre los agentes (partes contratantes o como mejor se pre­
fiera), siempre genera expectativa, la diferencia radica en 
que a mayor información respecto de los sujetos que inter­
vienen y del bien o servicio intercambiado, así como de 
las reglas que permiten y amparan el intercambio, esta aver­
sión al riesgo disminuye, permitiendo que el tráfico de bie-
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ncs y servicios sa ti sfaga las nece­
sidades de los partici pantes, en 
otras palabras, pe rmitiendo que la 
asignación de los recursos escasos 
se;¡ eficiente, de manera que qui e-
nes valoren más alto un recurso 

tengan acceso al mi smo , lugrando que la soc iedad toda 
esté mejor al no habe rse ge nerado desperdicio. 

El conjunto social en atención a evi tar que estas expec­
tati vas sean tan grandes que eviten toda posibilidad ele inter­
Gllllbio, es tablece reglas que aseguren el cumplimiento obli ­
gatori o, de: esta man..:ra hablamos ele las limitaciones formal es 
o informales, es decir limit ac iones legales, sociales, cultura­
les, réligiosas, mor<.~les y otras, de manera tal que a pesar de 
la di versidad de valoraciones en los agentes participantes . la 
importancia en el cumplimiento sea una ncccsiclacl. 

De todo lo anterior. resu lta claro que sólo tiene senti­
do hablar de costos de negociación, limitaciones formal es 
e inl.omlalcs, cum plimiento obligatorio. y otros en la me ­
dida que ex ista un mercado en e l cual los bi enes sean sus­
LTpt ibles de poder inte rcambiarse y ser reasignados a su\ 
usos más efici entes. 

Por es ta razón 
resu lta importante 
dete rmina¡· si exis­
ten hoy en día las 
co ndiciones para 
un mercado ele se­
me n , es perma.'>, 
emht·iones , hijos, 
m:1dres y pad res en 
el <Ímbito de la re­
producc iú n hum a-
na <lsistida o si, por 
el contrario, esto 
no se ría más que 
una dcfmmacitín de !:1 nocilÍn de pe rsona y de famili il. 
co ndenada al fracaso y. por lo tanto. no signifi ca nt e de 
prob le ma alguno . 

LA CONTRATACIÓN 

/\ 1 lt ;tblar de derec ho contractual. ente ndemos al mc­
cant smo jurídico a tra vés de l cual los parti cul&es medi :m­
te e l ejercicio de la ;1utonomía pri vada pueden ¡·egul ar JU ­
rídicam ente las re laciones que estahlc t.can a efectos de 
sati sf;1ccr sus nccesiclacles, se reconoce en éstos la posibi ·· 
lidad de valorar lo que ¡·csulte ser miÍ s co nve niente a sus 
intereses , ga rantidndoles que tales acuerdos gozarán de l 
respaldo jurídico. 

Es ta sati sfacc iún de necesidades a que hemos hecho 
menciún só lo puede lograrse en la medid;~ que los prop ios 
parti cu lares cumplan con las reglas de conducta determi­
nadas en el acuerdo contractu al. 

Cumplir signifi car:-í , pues, que las partes contratantes se 
comporten de confonniclad con lo ¡¡cordado, esto es, verifi ­
cando la entrega de algo o la rca lizacitín de una conducta 
según sea el caso (el conocido dar, hacer o no hacer): todo 
esto nos moviliza entorno a una idea que res ulta ser decisi ­
va. la redist ribucilÍ n de bienes mate t·i ales o inmatcri;tl es . o 
de servicios. o para mejor decir de rec ursos. 

El de rec ho de los cont ra tos actlÍa gar:tntizando la 
redtstribucilÍn de recursos, lo cual ;t su vez nos conduL·e ~ ~ 

lo sigui ente: 
Si existe necesidad de redistribuir es por que exi ste c~t ­

rencia o escasez en ¡_¡ Jgunos y exceso de recursos en otros. 
Por consiguiente la valoración ele un mi smo rec urso 

ser;í dis tinta dependi endo del acceso que res pecto del 
mi smo se tenga. 
Si es to es así, habrá una preocupación o int erés mayor 
por parte ele aquellos qui enes ca recen de determinado 
recurso por obtenerl o. frente a aque ll os otros que, por 
poseerlo, es tarán di spuestos a entregarlo en espera de 
obtener a lgún otru recurso del cual pu ed; tn carecer. 
Nos encontmmos objetivament e hablando il tllc el ¡uc-

go ele la o ferta y demanda de recursos. que ti enden a ser 
canal izadas jurídicamente a través de los con tr;nos, no:, 
encontramos en definiti v;l frente a un mercado. 

La vigencia del sistema co ntractual y el e lm bcndi ­
cios que és te proporciona es no sólo conocida sino rec o­
nocida por todos: sin embargo, resulta para muchos con­
trario a toda mora l o di gnidad humanas pretender aplicar 
el marco contractual descr ito a <Ímhitos L·omo e l de l;t 
rcproducci6n humana, pues se so:,ticne se reb:1j:1rÍ;t ;d 
hombre a la triste condi ción de objeto. 

Si bien ..:s c ierto que med iante el dcs;trro llo de la s 
téc ni cas ele reproducción humana asisti da se ha logrado 
dar una so luc ión ex itosa al problema que miles de pare­
jas han experimentado en tocio el mundo. tambiénL'S cierto 

LJII e en lllUcJws Ju ­
gares la ;qJ lic:tctl.lll 
de t:des técn icas se 
encuL'ntr;L o bien 
leg;ll mc nt e prohi­
bid ;ls o bien si\n ­
ciot l<lcl: ts soci:tl ­
mcnt ..: (o ilmhas). '' 

Antes tl<l ¡·csttl ­
tabamaynr conrl ic­
to determinar c<Í ilHl 
y cu;'tndo un ser hu-
lll illl <l ll eg :tbii <1 la 
vid a, el sistc m:1 tr:t­

di cional ele Derec ho partía del reconoci mi ento y :ttrihl tt·tún 
de derechos y obligaciones ¡¡J ser ya ex istente. esto cs . itl 
nacidn: sin embargo , es te sistematradiciotwl se rnn1pc: cnl:1 
iKtuaiHI:td co n !:1 diversa gama de posihili d:td..:s l:X istcntc ' 
suscepti bles de inlluenciar en el proceso de la concclll'll·,n . 
nacimient o. control de la natalidad, intetTUJlCI Ótl 1·olunt:m:t 
del embara1.o y procreac iún pm medios ;l rtificiaks. Surge 
1il necesidad de un enfoque di stinto desde e l propio dere­
cho, un examen de lo cstalllcvido de he ser real it.ado. 

Resu lt a cucstion;lhlc qu e, respecto de estas nuevas ¡·c~l ­

lidad cs qu e: afectan a !;1 vida humana en su conjunto. l:t 
respu esta que gran part e de la doct rina haya brind ado c'tL' 
limit ada s<Í io a un aspec to. e l referido a l;l fili :tciún. nl\i ­
danclo aspectos centrales como la neces idad de rcconnc..:r 
un st;l tus jurídico al cmbricín fec undado extrilL'l' I'J 't'lrc:uncn­
tc y, consiguientemente. <ltrihuirlc los derechos que su es ­
pecial condic ión requi ere. 

El Derec ho no es inmcí vil , est:ítico y sic tnprc eterno 
porque e>a sea Si l natur;tle;.a: es un producto socia l y. colllll 

En una cima actitud de repudio a tocJo lo que la reproducción humanJ as istid J. pueclJ 
significar se m.:mif1esta José Jonquin Diez Oiaz en su obra "Los dür(!C:IlOs fi sicos oe le¡ 
personalidad. Derecho sornáttco" ctonde sena la lo stgutr:nte: '"unn deSélprensiva doc 
trina moderna ha vis to en 18 inseminación Milic ia! un vehículo m::'!s nconsejílbie que 
la sü11ple ndopcicin. Pero sucede no obstante que se ncv:1 a w ho con la t,icka ~re­
meditada de su ignorancia pUblica. para que no trascienda la incapacidad de fecun­
dar. Procedimiento vergonzante q11e contrasiM con aquella mJopción. resue~a por la 
mutua conformidad de ambos cónyuges y que les ena~ece moralmente·· 
En el m1smo sentido se expresa el catedrát iCO argenllno Cassietto en su orl iculo 
"Inseminación M ificial heteróloga'' en la rev1 sta ·c1ín1ca y laboratorio'·, octubre de 
1959 pág ina 260: .. ¡JAprobará la profes ión méd1ca el hecho cJ¡) fll é'!S lurbaUores 
rentados? ¿Devendrán ios médicos a la triste condición de intennediarios entre el 
suminist rador despreCiable y la inconsc iente pmeja estéril? ¿Se camui lar.:i una pro 
creación en la sombra par no delator a un mando infertil y a una mujer sem1·adlihem? 
Corremos el riesgo de inJerir a la clase médica el mayor agravio imagin<tble·· 



tal. debe Jdaptarsc a 1<1s demandas socia les, de 
manera tal que brinde soluciones concretas. Por 
consi guiente toda actitud pasiva debe generar re­
chazo , m~íximc si tomamos en consideración que 
toda a e ti tud de pasividad puede ser entendida como 
una de anuenci a o permi sividad. 

¡,A l servic io de quién estit e l doctrinario y e l 
legislador cuando formula el primero propuestas 
y cuando las recoge el segundo'/ 

Cien amente la aplicación de las diversct-; técnicas 

de repmducción humana asistida afcctaní de modo 
directo a un número reducido de personas en cada país, 
y el nuestro no será en esto la excepción (no olvide­
mos el promedio de tasa global de fecundidad de .1,5 
h1jos por mujer a que ya en líneas aJTiha hiciéramos 
rc!Crcncia) , sin embargo este hecho no puede ser alu­
dido a cl'cctos de menospreciar su signilicado sólo social. 

Sea una posición de aceptac ión o de rcchaw por parte 
de l juri sta y, fundament almente, del legisl ador sobre la apli­
cacicín de las nuevas técnicas de reproducción humana asis ­
tida , una regulación a este respecto resulta ser fundamental. 

Partiendo de lo antc rim cabe pregunturnos si serú den­
tro del marco del derecho tradici onal que las nuevas técni­
C:lS de reproducción humana asistida deber<ín encontrar 
los instrumentos legales acordes para un desarro llo rele­
vante , esto es , si bas tará una eval uación de l proble ma y la 
consiguien te propuesta de soluc ión a partir de los princi ­
pios. normativas y figuras legales existentes y no só lo una 

rci nterpretación de las mi smas. s ino la creación de otras c. 
inclusi ve, la variac ió n en e l enfoque del problem a de ma­
nera tal que lo central a considerar sean los efectos y la 
inc idenc ia soc ialm~1s que el temor a la pé rdida del control 
o poder social ejercido. 

Por tanto consideramos la necesidad de trabaja r todo 
esto desde dos puntos de vista: 

El Estado debe garantizar aquellos derechos funda ­
mentales reconocidos constitucionalmente y que cons­
titu yen la hase sobre la cual debe marcha r la soc iedad 
toda. en consecuencia será deber del Estado dictar toda 
aque lla leg is lación que busque la a firmaci ón de los 
derechos fundamenta les constitucionales. Entre éstos. 
el de recho a la vida , a l desarro llo de la personalidad, a 
la sal ud, a la de scende nci a (Junque respecto de este 
último una fue rt e di scusión se ha generado, puesto qu e 
de considerarse un derecho constitucional implicaría 

que el mi smo pudiera se r reclamado indist intamente, 
pudiendo ocasionarse que las parejas de homosexua­
les o de lesbi anas lo exigieran). 
La legislación que e l Estado proponga deberá ser tal 
que permita la soluc ión de problemas no sólo presentes 
sino futuro s, puesto que no es nada reco mendable una 
lcgish1ción que pretenda prever casuísticamente todos 
los supuestos posibles, la velocidad del c recimi ento cien­
tífi co experimentado en los ültimos decenios nos mues­
tra que k gis lacioncs de este tipu tc rmman result ando 
dcsL1sadas y, consecuentemente, obso let as, pudiendo 

originar lo que en técnica legisl ativa se conoce como el 
"ekcto boomerang'' , es to es, que a l no habe r sido posi ­
bl e la previ sión de todos los supuestos y al no poder 
aplicarse principios como la analog ía , dado el carácter 

sanc ionador de la ley, deberá llegarse a la conclusión de 
que lo que no está prohibido debe estar permitido, ter­
minando por alcanzarse así un resultado no querido y, 
en algunos casos, absolutamente contra rio al que fu era 
buscado, con el co nsigui e nte cost o social que tal 
ex te rnalidad genere en la sociedad toda. 

La confmfacián e11 la repmduccirín 

Por estas rawnes es que consideramos aconsejabl e la 
in stauración de un marco legis la tivo lo sui'icicntemente 

c laro y necesari ament e genérico como para que la autono­
mía privada a través de su ex presión más acabada, el co n­
trato , puede plasmarse en la regulación normati va de las 
relaciones jurídicas que surjan enlre los paniculares por 
müs novedosas que éstas sean,7 lo cual no quiere signifi­
car la existencia de un de recho parale lo, sino la exi stencia 
de un acuerdo jurídico respaldado consigui entemente por 
e l mismo ordenami ento lega l que le dio exi stencia. 

LA PROCREACIÓN ARTIFICIAL 

La consecuencia de la evolución de la c iencia , la téc­
ni ca y la medicina ha con llevado que procesos naturales 
como la fccu ndaci 6n y el nac imiento, la enfermedad y la 
muerte , hayan ido pe rdiendo g radua l y crcci entementc tal 
caníc ter hasta el pu nto que, hoy en día, se h<1 venido a 
dec ir que los mismos se han convertido en "procesos so­
c ia les di sponibles", lo que qu iere decir que se rá la di scre­
c ión individual apoyada por e l desarrol lo científico la con­
ductora de los mi smos . 

En la ac tualidad el surgimiento de la vida no es sólo 
producto de una unión de amor de dos personas sino, aú n 
en una minoría de casos, el res ultado de un trabajo de equi ­
po, conformado por anestesistas , c irujanos, ginecólogos, 
biólogos, bioquímicos, científicos, técnicos, psiuíl ogos, 
soc i<ílogos , ahogados, cte . 

Tratemos en esta oportunidad sólo uno de los supues­
tos en reproducción humana asistida y es hase a este ex­
pondremos a lgunas apreciaciones. 

LA INSEMINACIÓN ARTIFICIAL 

{ALGUNAS APROXIMACIONES AL PROBLEMA) 

Por inseminación artifi cia l se entiende a aquel método 
o art ifici o usado por el hombre distinto al de la naturalc1.a 
para logra r introducir e l esperma en e l interior de los órga­
nos genit ales de la mujer; la caracterís tica en es te ti po de 
procedimi entos es la ausenc ia del acto copulati vo y su sus­
titución consistente e n int roduc ir el esperma masculino 
dentro de los órganos genitales de una muj er sin recurrir a 
la rel ac ión sexual , con e l fin de favo rece r o facilit ar e l 

encuent ro de los espermato;.oidcs con el óvulo, haci end o 
posible la fec undac ión de és te.' 

Piénsese en las diversas nonnativas especiales existentes en el ámbito de contra· 
tos como los laborales. o industriales tales como los de franchising. factoring u 
otros que, sin embargo reconocen los principios generales de la contratación rece· 
gidos en el Código Civil de 1984. 
Esto no implica que estemos hablando de una reproducción asexuada. la cual es 
considerada como una de las más sencillas formas de reproducción y que se ma· 
nifiesta sólo en organ ismos ext remadamente simples tales como los unicelulares. 
los cuales para reproducirse sólo requieren dividirse. 
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Se sabe que los babilonios y los 

árabes fueron los que en la antigüe­

dad llevaron acabo la pníctica de la 
inseminación artificial en palmeras, 

a efectos de obtener mayor canti-

dad y mejor calidad de dátiles; pos­

teriormente hacia el siglo XIV esta práctica se ensayará en 

la piscicultura, siendo que finalmente en la última década 

del siglo XVIII con el inglés Jolm Hunter se dará comienzo 

a la inseminación artificial humana, para que, rinalmente. 
en 180X el decano de la racultad de Medicina de París sea el 
primero en Francia en realizar una inseminación artiricial 

humana, resultando curiosas las justiCicaciones expresadas: 
"Ésta puede ser útil: a las mujeres frígidas. a las que son indi­

ferentes a los juicios de los maridos, a las que tienen antipatfa por 
los hombres y a las mujeres públicas". 

"El marido puede desear la inseminación artificial si la mujer 
tiene demasiada negligencia para la higiene. una transpiración fuer­
te, un olor molesto, aliento desagradable, algunos defectos en la 
fisonomia ... " 
Como se puede inferir de lo expuesto, el empleo de la 

técnica en cuestión fue pensada básicamente par ser aplica­

da en parejas, constituidas formalmente o no; además resul­

ta curioso observar que siempre la aplicación de las mismas 

iba ligada a un defecto de tipo físico atribuible a la mujer, 

no siendo mencionado en absoluto la esterilidad del hom­

bre como la necesaria causa del empleo de estas técnicas. 

Resultaba en aquel entonces vergonzoso, humillante 

y reprobable socialmente la práctica de la inseminación 

artiCicial propia en las parejas constituiuas, tanto o más de 

lo que hoy en día pueda resultar la aplicación de l<t referi­

da técnica vía donante. 
Las ra;:oncs básicas de la oposición de la inseminaciún 

artiCicial propia se sustentarían en dos supuestos a saber: 

El que el método señalado paliaba una deficiencia mas­

culina. La esterilidad no súlo era mal vista sino inacep­
table desde que se confunden función genital con run­

ción sexual. Aceptar la responsabilidad masculina 

resultaba ser sumamente grave, pues terminaba conrun­
diéndose al hombre estéril con el hombre impotente. 

El que para llevar a cabo este método se requería pa­

sar por la masturbación, lo cual, en una época tan 

moralizadora como la del siglo XIX, conllevaba al re­
chazo total, máxime si se toma en consideración que 

el Santo Oficio formula una condena enteramente ex­

plícita. Se originó con esto una doble corriente en 

materia de desarrollo cientíCico respecto de esta técni­

ca. puesto que dependía del grado de signiricacicín que, 

en cada contexto social, generaran las manifestacio­

nes de rechazo de la Iglesia. dándose lugar con esto 

consecuentemente a que en aquello:, países de ámbito 
de influencia latina, el desarrollo de esta técnica lUcra 

rechantda plenamente, mientras que, por el contrario. 

en aquellos otros países de tradición anglosajona, el 

desarrollo de esta técnica continuó, dündose con ello 

lugar a que en 1884, Pancoast realice la primera inse­

minación artificial con donante. 

Como hemos podido observar la relevancia de la que 

gozaron los preceptos religiosos resulto ser ciertamente 

decisiva para el desarrollo de la investigación, y de la téc­

nica de la inseminación artiricial. 
Pero los criterios morales y religiosos en tanto expre­

siones culturales y contextuales, no son por naturaleza 

Algunos autores cons1demn esta terminología como incorrecta ya que, en ciertos 
temas biomédicos. el concepto "heterólogo" se refiere a lo que acontece entre 
diversas espec1es, por poner un ejemplo, a la vinculación entre especies d1versas 
Por consiguiente resulta más conveniente hablar de inseminación artificial pare¡a 
o 1nseminac1ón artificial donante 

absolutos e inmutables, sino variables en función de la 

historia y del propio devenir humano -sin querer con esto 

último relativizar su importancia, sino que reconociendo 
que siempre la conducta del hombre está enmarcada por 

determinantes morales, religiosos, sociales o culturales-: 

éstos no siempre son los mismos. 

En la actualidad existen tres tipos de inseminación ar-

tificial a saber: 

Inseminación artificial homóloga, aquella que es reali­

zada con el semen que procede del hombre con quien la 
mujer a ser inseminada mantiene una relacicín de pareja 

estable. aunque esto no signi Cique el estar casados. 

Inseminación artiCicial heteróloga, aquella que es rea­

li;:ada con el semen que proviene de un hombre dis­

tinto a la pareja y generalmente anónimo.'' 

lnseminaciún artificial conrusa, combinada o m1xta, 

aquella en la que se utiliza una mezcla del esperma de 

dos o más personas, usualmente del marido de la mujer 

que va a se inseminada y de uno o varios donantes-"1 

Sin embargo, pese a que la inseminaciún artiricial con 

donante tiene m<1s de cien años de experiencia. sigue so­
portando presiones diversas, las mismas que intentan rre­

nar su evolución y a las que consideramos secuela de tiem­
pos pasados e intentos desesperados de aquellos sectores 

o grupos de poder conscientes de la sig:niricación política 

y social que el reconocimiento expreso ele las nuevas téc­

nicas de reproducción humana asistida puedan generar. 

Se han señalado. según hemos podido investigar, como 

argumentos en contra de la inseminación artificial con 

donante entre otros los siguientes: 

Que es un pecado. 
Que viola la ley natural. 
Que constituye una procreación adulterina. 

Argumentos que rueron mani restados sin tomar en c< Jn-

sideracicín el costo social que generarían, puesto que. en 

1945, a raíz del despegue definitivo de la inseminación 

artificial m:1s de veinticinco mil nacimientos rruto de esta 

técnica fueron registrados y que ante la ralla de una leg:is­
laciún que amparara el derecho de los concebidos e hiJOS 

nacidos a través de esta técnica, diera como resultado el 

que éstos fueran considerados como ilegítimos, con todo 

el problema legal y discriminatorio que tal status ¡urídico 
ocasionaba a tales criaturas. 

Estábamos pues rrcnte a un gran avance cientírico y so­

cial. y en contrasentido a esto. frente a una pa.,ivicbd legal. 

La inseminación artiricial no es reciente como lo he­
mos manifestado, es más. ya había alcanzado tal estado de 

desarrollo y de demanda social, que en tiempos t:m dilíci­

les como los de la Segunda Guerra Mundial. se propuso: 

Llevar a cabo el reclutamiento de mujeres jóvenes y 

ruertes, con características especiales, para que luc­

ran fecundadas con semen de los mejores genios y 
campeones de las distintas cla.,cs de deporte:,; 

pretendiéndose conseguir una élite inteligente y bien 

proporcionada rísicamente p<lra llevar a la cima el 

progreso de la naciún. 
La introducciún en el ejército norteamericano 1<1 prác­

tica de enviar por avión el esperma de los soldados 

que se encontraban en el campo de b<ltalla. par:1 rc­

cundar a su~ mujeres ante el temor de que por algún 
accidente no pudiesen tener descendencia. el éxito 

rue grande. 

1 O Dos razones han sido fundamentales para esta práctica. de esta manera se 
cubre más adecuadamente los aspectos legales de la al mantenerse la 
presunción de paternidad y b) desde el punto de vista ps.1cológ1co. ayuda a conso­
lidar la personalidad del esposo. al perm1llrle suponer que tal vez el sea el padre 
del hi¡o de su mu¡er. 
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La especial situación histórica-social, habría pro­
piciado un reconocimiento en los hechos al derecho 
de descendencia. 

Con el paso de los años sociedades de inlluencia reli­
giosa católica habrían de enfrentarse a las manifestacio­
nes de rechazo de su iglesia respecto de no sólo el desa­
rrollo científico, sino de la consideración de un marco legal 

que regulara estas prúcticas. Así, Francia abre en 1973 el 
pnmer centro parisino en el hospital Bicentre. para propi­

ciar el desarrollo de los CECOS (Centros de Estudio y 
Conservación de Espermas Humanos), que verificarían una 

tnplc función: 
La recogida y conservación del esperma (estructura 
sobre la que :-.e apoyará la inseminación artificial con 
donante) que tomarú en consideración:. 
El reclutamiento y selección de donantes. 
La aceptación de demandas y control; y 
La participación en las operaciones de congelación de 

c:-.permas. 
La autoconservación del esperma de una persona para 

su propia utilización. 
La Investigación. 
Asimismo. Espai1a país de marcada y reconocida tra­

dición cat(Jlica, no estuvo al margen de este desarrollo 

puesto 4ue ciudades como Barcelona, Madrid, Bilbao y 
Cranada también a partir de 1973 reconocieron la valide;: 
del reclamo social, al propiciar y participar del estableci­
miento de bancos de esperma, aun cuando los mismos fue­
mn manejados con criterios propios y disímiles en cada 

caso respecto de a:-.untos tales como: 
La recolección de esperma. 
El sometimiento a profundos reconocimientos médi­
cos y analíticos previos, para determinar la fertilidad y 
la salud del mismo. 
El deslindamiento de toda posibilidad de enfermeda­
des congénitas. 
No vaya a pensarse que este avance en el reconoci­

miento de la necesidad de estudio y desarrollo de la nue­

va' técnicas de reproducción humana asistida es debido a 
un cambio de actitud de la iglesia Católica o de algunos 
doctrinarios: en este sentido podemos citar lo que la ins­
trucción vaticana sobre el respeto de la vida humana na­
ciente y la dignidad de la procreación del 22 de febrero de 
1987 scf1al<l: "la inseminación artificial homóloga dentro 
del matrimonio no se puede admitir, salvo en el caso en 
que el medio técnico no sustituya el acto conyugal ( ... ). 
Cuando por el contrario la intervcncilín técnica sustituya 
al <IClo conyugal scr<í moralmente ilícita". 

Por su parte _¡uristas como Borda han señalado que la 
regulación icg<il no debe ser contraria a los principios 

morales y religioso,. firmes y universalmente vividos por 
la comunidad. Manifiesta su repugnancia por ésta al se fía­

lar que constituye un procedimiento 4ue rehap, prostituye 
el misterio de la concepción al divorciado del acto de amor 
v con\·crtirlo en un experimento de laboratorio. 

Es de la misma opinión el proksor Pércz de Pctinto 

lJUC manifiesta que la inseminación artificial quiz<b logre 
colmar los desviados anhelos maternales de algunas mu­
_¡crcs. pero recurriendo para ello a descender a niveles 
semi-animal izados. 

Si bien podría o debería resultar menos cuestionable 
por parte de quienes critican la aplicación de estas técni­
cao-. el que éstas fueran aplicadas a las relaciones de parc­
ps estables tales como las matrimoniales, se ha podido 

observar que no es así, los argumentos mayormente esgri­
midos en contra han sido que: 

Lu conlrutucú)n en fu re¡n·oduccián 

Se atentaba contra la dignidad y naturaleza humanas 
al pretender recurrir a métodos artificiales en contra 
de los principios de amor y unión católicos. 
Que en la obtención del esperma del marido interve­

nía un acto contrario a la moral, la masturbación. 
Objeciones éstas que búsicamcnte han girado entorno 

de concepciones religiosas o morales y de ciertos prejui­

cios mús que en una seria puesta de atención hacia proble­
múticas concretas y hacia los beneficios que a través de 
las nuevas técnicas de reproducción humana asistida se 

podrían obtener. 
¿,Por 4ué la dignidad o la naturaleza humanas podrían 

verse afectadas" ¿qué es lo degradante en el uso de estas 

técnicas? 
El ser humano en tanto ser social es el resultado del 

medio en el cual se desarrolla, requiere por lo mismo sen­
tir y recibir de éste pertenencia y aceptación. La familia es 

el primer contacto social del hombre o debería serlo, la 
escuela y la comunidad conforman espacios y contactos 
distintos que dependiendo de la edad y los personales re­
querimientos comportan en la historia de las personas sig­

nificaciones di versas. 
Pero a la vez en el desarrollo de la personalidad juega 

un papel determinante, la imagen que el hombre mismo tenga 
de sí, el autoconocimiento y la autoestima, son esenciales 
para la aceptación. Una persona que se rechace a sí misma. 
4ue se sienta disminuida frente a los de m á:-., es una persona 
cuyo equilibrio emocional resulta seriamente daiiado. 

Es una realidad conocida, el que la vida humana se 
inicie con la concepción, que la persona exista con el na­

cimiento y que en la mayoría de los casos las personas 
aspiren a tener descendencia, pues ésta permite en alguna 
medida continuar la perpetuidad en medio de la limitaci(ín 
de la existencia humana; sin embargo, no queremos con 
esto manifestar que la única manera a través de la cual el 
hombre logra satisfacer su necesidad de permanencia y 
continuidad en el mundo sea solamente a través de la rc­
produccilín, esta necesidad de trascendencia humana pue­
de conseguirse de diversas maneras, así, mediante produc­

ciones intelectuales, artísticas, científicas. aunlJUL' será el 
plano familiar-descendencia-, el que mayor reconocimien­
to. no sólo social o cultural sino personal, encuentre. 

Esta proyección del hombre respecto del mundo y en 

el mundo es fundamental para la autocstima a 4ue hiciéra­
mos mención, siendo determinante el que el hombre cuen­
te L'On la posibilidad de optar. elegir por aquella forma o 
exprcsil,lll que entienda n1ás acorde a su manera de .ser, 

vivir, sentir o pensar. 
Como bien sabemos todo acto de opción parte de un 

conocimiento que necesariamente debe prccxistirlc, de 
manera tal que luego sea L1 discreción del sujeto la que 
determine la conveniencia o no de las posibilidades y 
que, en función a los personales intereses (entiéndase, 

en atención a la satisfacción de necesidades), una elec­
ción pueda ser tomada. 

Sin embargo debemos preguntarnos si existe realmen­

te la posibilidad de optar a que hiciéramos mención: ¿pímo 
poder decir que la posibilidad real existe en aquellas per­
sonas que por razones biológicas, enfrentan problemas de 
reproducción'' ¡,quizás en un intento por mostrar la reve­

laría de la pregunta anterior cabría que nos preguntáramos 
si la descendencia debe ser entendida como un derecho de 
la personalidad, vinculado a la noción de individuo o si, 

por el contrario, es un derecho 4ue cabe ser reconocido a 

las parejas estables, sean é'tas matrimoniales o uniones de 
hecho, o si cabe distinguir entre éstao- si son expresiones 
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de un concubi nato rropio o de uno 
impropio, o s i, finalmente , pode­

mos cons iderar 4ue la problem;í­
tica indicada debe ser desa rrol la­

da dentro de l campo del derecho a 
la salud 'l 

La gama de posibilidades es g rande, la opción del le­
gis lador deberá tomar en cuenta a aque ll as que sean acor­

des con e l pensamiento y programa po lítico trazado y 4ue 
responda por lo tanto a la demanda soc ial. 

¿No es acaso legíti mo el de recho a viv ir '! ¿no e s 
menos c ie rt o que también es legítimo a todo ser hu ma­
no el deseo de co ns tituir un a fami lia y e l de de termina r 
e l ntíme ro de hijos a te ne r 'l Si n embargo, e n e l pro pi o 
ejerc ic io de l me nc ionado de recho a v1vi r, por más que 

se pu eda discutir lo digno o moralmente acept abl e de la 
conducta con la que la vida misma es ll evad a, no se 
proh ibe que cada 
sujeto se compor­
te como mejor le 
pare1.ca, en tanto 
que co n su actuar 
no se perjudique 
e l derec ho o dere­
chos de terceros. 

¡,No es acaso 

merecedor de re­

chaw. y s in lugar 

a dudas con trario a 
la dignidad huma­

na el que muchas 
fami li as vivan en 
estado de hac ina­
miento o en lu ga­
res que rep resen-

tan grave peligro para su segu ridad '' Sin embargo nuestros 
gob ie rnos, más a ll á de haber llevado a cabo la cons truc­

c iún de a lgu nos complejos habitacionales -que no ll e­

gan a ser una solución real a l problema-, no han tenido 
de limitada tampoco una estrategia al respecto. 

¿,No resulta ciertamente contrarill indigno ;¡J ser hu­
mano la miseria y extrema pobreza que tienen que afron­
ta(! ¡,no es acaso también indi gno el qlll:, para sobrevivir. 
los niiíos se al imenten con aque ll os despcr·dic ios que en­
cue ntren <1 su paso. o, alÍn mús. que sean muchos de estlls 
niiíos abandonados o inc lu sive arrojados a la basura'1 ¡,qué 
se ha hecho a l respecto·> 

Para a lgunos la capac idad de procreaci<in s ignifica 

un problema (an te e l desco nocim ie nto de la co rrecta 
manera de llevar su vida sexua l, consecuenc ia de lama­
yori taria desi nformaciún que sobre temas como éstos se 
experimentan en nuestro país). mientras que para otros. 

la imposibilidad de procrear es la que genera el proble­
ma; sin embargo. nadie se ha atrevido a argumentar como 
posibilidad de solución en el primer caso que el derecho 
<1 procrear sea limitado , por ejemplo no se ha pretendido 
determinar u o rd enar e l número de hijos que cada fami ­
lia debería te ne r, tampPco se ha planteado que, atendien­
do a la co ndi c ió n económica de cada pareja , se determi­
ne e l mí mero de hijos que le se rían permiti dos procrea r. 
ni s iqui e r;r las eva lu aciones para e l proceso de <Jdnpción 

en nuestro país gozan ele una in ves tigac ilÍn minucios.1 
4ue logre determinar la idon e idad de trato presente o fu­
turo de los adoptantes. mi entras que respec to de aquellas 
otras personas distintas sú lo por no poder ex perimentar 
o participar del acto de la procreac iún co mo e l comtín de 

pe rsonas lo hace. un a ac titud de celo y rechazo exces i­
vos al deseo natural de descendenc ia propia es la mani­
festada: se discri mina legisla ti va me ntc a es tas personas. 
s<i lo se legisla para la mayorí<L 

Los sentimientos de minusvalía y rechazo experimen­

tados por aquéllos con problemas de reproduccilÍn son con­
siderados como secundarios frente a la supues ta valoración 
de un conJunto social al cual le res u Ita ajeno e l problema 
seiíalado. ¿De qué mérito gozan es tas personas par·a prejuz­

gar o juzgar la permisibilidad o no de la aceptaciún de estas 
técnicas de reproducción hum ana asist ida e im puncr 
consiguientemente a las pa rejas estéril es como tínica posi­
bilidad para conligur<Jr una familia , a la adopciún·> 

Como ante ri o rmente señaláramos, e l rec ha1.0 expues­
to ha sido planteado en a lgunos casos ;rl entender a esta 
técnil\1 como legitimadora de relac iones adultcrinas (es to 

solamente en el caso de la inseminación artificial con 
dona nte), lesivas 
conscc uentcmcnte 
a la unidad fami­

liar. al permitir 4uc 
e l hijo de un terce­
ro extraño a la pa­
re j;¡ matrimonial 

sea acogido por 
ésta corno s i tal si ­
tuac ilÍn nunca hu­

biera ocurrido. 

Es tas pdcti­
cas, se dice. se en­
cuen tran condena­
das al fracaso. 
pues al no estable-
cer un a aut ént ica 
relación padre­

hijo , condenan a és tos a la u rfandad ·a l genera r en e l ¡xJ­
dre e hij o postiws sent imi en tos de rechazo y minusva lía. 

A es to podemos responder lo sigui ente: 
El estado de orfandad o de rechazo 4ue un nii'io pued a 
o no ex perimentar no es excl usivo de aquellos niños 
que viven aliado de quienes no so n sus padres bioló­
ginJs: respecto de esto es conocido e l airo índice de 
ma ltratos, cxplotaciún o viol ac ión de la quc muchos 
niiios pm parte de sus propi os padres son víc timas. 
La garantía de la no or fandad o ahnndono del menor 
no está en si el padre lega l de éste cm ncide con e l 
biológico o no, el problema es mucho más se ri o. se 

encuentra e n la capac idad de responsabiliza rnos por 

lo que hacemos. 
Por adulterio sú lo es posible entender aquella relación 
sexual en la que por lo menos una de las dos personas 
involucradas se encuentra c<Isada con una terce ra. sin 

embargo la inseminación artifici al con donante como 
su propio nombre lo indi ca, es lograda sin mediar con­
tacto sex ual alguno, por lo tanto desde 4uc es presu­
puesto del adulterio la rcalizaci<Ín del acto sexual y 
puesto que éste no exi ste en la aplicac ión de la insemi ­
nación artificia l con donante. no puede hablarse de 
ad ulterio algu no. 
Si n embargo, sí consideranws importante des tacar que 

e l desarrollo de es ta técnica genera rechazo antc e l supuesto 
de qu e en un futuro pudi eran produc irse relaciones 

incestu osas entre hijos del mismo donante, pues uno de los 
requisitos que se ha manifest ado n cfecl()S de propi,·iar el 
desarro llo de es ta técnica ha sido e l de l an() nimato. Partici­
pamos de la necesid ad de una toma de conciencia al respcc-
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lo . y de la evaluaciún de la importancia del 
mi smo o no a ekctos de determinar si por la 
soL1 posibilidad de que una rel aciún inces­
tu osa pudiera generarse bastaría para desear­
lar :1 esta técnica. Se deberán evaluar los ries­
gos y bencfi,·io s que pu edan ocasionar 
atendiendo a hechos ob_¡etivos como éstos. 

En este sentido resulta un ejemplo el ar­
tícu lo publicado en la re vista "Fertilit y :1\ld 
Sterility Suppk'mcnt" 2, 11 denominado "f\¡·­
tiricial lnsc mi11ation - Donor". donde se 
de:; tacan las siguientes reservas: 

L:1 po s ibilidad de que e l proceso 
c;¡us:lrc pwhlemas psicológicos en el 
esposo. la csposa (o la parcja cn gene-
r:il ) o e l dL>nantc. 

El riesgo dc tr:\llsmisiún de enl'crmcdadcs genéticas o 
iliiCLTiosas en el !'cto o en el espos o. al posibilit:1rse 
que la en!'c rmcdad se dcsarrnlk en la esposa después 
de l:1 inse1mnación. 
C11ando se h:1hla de semen criopreservado (entiéndase 
congelado), [;¡ e .xistencia de problemas en cualllo a 
d:\iios genéticos. 
Sin embargo. cl comité de ética plante {¡ como r;¡zo­

nes rundamental es para recomendar esta práct ica la s si­
gui~IHcs: 

El que estás prácticas pueden ser l:1 mejor solución 
pos ibk para l:1 in k nili dad de parejas al permitir que 
por lo ¡neJHls exista una vinculación genética con uno 
de ellos. adem:ís de permitir se participe conj untamente 
de L1 ex pcrieJKia del emh:1razo. 
<)uc ante la alt ernati va de la adopción que impli caba 
traer un niiio dentro de un 111atrimonio. cada ve1. resul­
t:l menlls vi:1hk adem:ís de inci c~ rta como consecuen­
ci: l del decrecimiento en e l número de nii'\os.' '-así co mo 
:1 los problemas lc~ales que se pueden sucede r. Se in ­
di ca :1 este· ¡·espccto la posihililLid de problemas médi­
cos por p:1rtc de los padres biolú¡licus qu e no hubieren 
pudido sn perceptibles. piénse,c por e_1emplo en los 
Lll ·i~inados pm el co nsui\HI de sustancias noc ivas du­
r:ulle e l ,~n1har:vo. 
P:1ra prevenir cualqui c r erecto negati vo por el dcsa-

ITollo de estas p¡·;ícticas c·l,·omité recomendó lo sigui ente: 
{)ue Jos p:1cientes ruenJn adecuadamente lllrOrlllJdLI S 
respecto de est:1s téc ni cas, de lll:mera l:il que se inclu -­
ya la información concerniente a los riesgos posibles 
aün cu:mdo éstos rueran mínimos. 
R,·spec to de !:1 crioprescrv<~ciLín del esperma se mani ­
kslú LJUe es to permitÍa m<ÍS tiempo al rísico para oh­
sCrvar y comp~1rar las características del donante con 
las nec· esidadcs de la parep. Y que. asimismo. esto 
pnmitía J:¡ re: ili zaci!Í n de ex:n11enes exhaustivos res­
pectll del m:il cri:il ~ené ticn apnrtado. 
Se; cons1dcrú como conveniente !:1 anonimia y conri­
dL·nci:ilid:id rcspcc· tLJ de la identidad del donante. 
l'nsiciún que compartimos. puesto que a tra vés de: ella 

se garant11 .. a que el donante mantenga el car<Íctcr de terce­
ro snlidario pero ajeno y IHI pueda verse perjudicado por 
1111 actuar ruturu por p:utc del p<idre lega l qu e pudiera pre­
tender de sconocer su p:ilernld:td legal. 

11 FertJI!ty J llCl Str nlity. Sunple1nent 2_ Otl icial Jcumal o! the A:nerican Fertility Soc iety . 
EH11cal Considerations of th e New Reproductiva Technologies by H1e Ethics 
Cornnuttee of tt1e Amer ican FeOility Society. June 1990. Vol 53. N 6 

l l A este respecto es de resaltar que no seria el caso particular peruano, puesto que 
por el contrario, el numero de niños en estado de abandono es crecienle. Aunque 
nos parece Importante mostrar. a efectos de dar ejemplos. que los criterios plan­
teados por el comité de €\lea toman en consideración las panicularidades y nece­
Sidades del conteKto y conjunto social . 

Lo col I/ ui/ucúín en /u re¡n'()(/uccirín 

1\ ekctm de evita¡· posibles reL1ciones incestuosas rcs­
pecto de ili_¡os de un mi smo donante, se precis(l J:¡ con­
veniencia de que este no participe en m:ís de diCI 
inse minaciones. 
En todo caso nos parece que tambi én podría ser co nsi ­

derada como una alternati va viable por ejemplu cllimit:u· 
no só lo e l nümcro de inseminaciones en las que participe 
un donante. sino además limitar la procreación a un detcr­
minado sexo. (puesto que. como bien es de nucs tru cono­
cimiento. depende de la capacidad cromosomútica dellmm­
bre la determinación del sexo del hijo). 

Se determinó también la conveniencia de que no exi s­
tiera pago <llguno por la daciún de semen , aunque sí 
una com pensación por el tiempo y los costos que t:d 
técnica hu hiere generado a expensas del don ante. pues­
to qu e si bien la actividad del donante se runda en un 
acto de solidaridad , de este acto no puede result ar un 
perjuicio económico para aquel que se so li da 1·i za. 
!'duchas y di stinta s sun las implicancias jurídicas qu e 

genera la in se minación artiric i:il :tsí tenemos: 
<)u e Cll la in seminau ún arll ricial homúlo~a. puede n 
ge nc¡·arse dos situaciones diversas: 
Que la inse minaciL'IIl se~1 realizada dur~111l e c:l matri ­
monio. 
Que[:¡ in seminación sea realizada después de la diso­
luci ún del mi smo. 
En c l primer caso consideramos no sc generaría ma­

yor problema legal para el menm. pues éste tendría por 
padre al marido, de conrormidad con la presunción reco­
gida en los artículos 3ól y J62 de nu estro Cúdi go Civil 
que se iiala respect iva mente que : "El hijo nacido durant e 
el matrimonio o dentro de los trescientos días sigui ellles :1 
su disoluciLín tiene por padre al marido" y que "El hi_¡o ,,. 
presume matrimonial :1unque la madre declare que no es 
de su marido o sea condenada como adúltera". 

En el segundo caso consideramos se ¡':encrai'Ía una si­
lllaciún sumamellle prohlemútica. si es que al respecto no 
se to1nad una posiciún legal lo suricientemente clara y 
coherente. 

En la actualidad la in sc: minaci ón aniri cialno utili za c: l 
es perma fresco. sino que como seiiaiMamos es necesa rio 
prcvi;nm:nte congelarlo y so meted o a todas aquellas prue­
bas nccesari :1s p ~ll':l l:1 deiL~cciún de en!'crmc:dadcs. 

Co mo con sc:c ue ncia de esto podría plant earse 
!o siguiente: 

<)u e el marido haya depositado el esperma para el solo 
estudio de que es tá sano y no tran smite enfermedad 
alguna. 
Que el marido decida depositar su esperma en un ban­
co para hacer uso de él posteriormente. 



CIVIL 

Si , después de di suelto el vín­
culo matrimonial, la mujer logra­
se ser inseminada con e l semen del 
ex-esposo, biológicamente hablan­
do , el niño tendría como padre a 
éste; sin embargo, lo que en los he­

chos sería una verdad incuest ionabl e, en el derecho en tér­

minos jurídicos podría result ar negado; el niño tendría por 
madre a la que cumplió con e l proceso de gestación y dio 
a lu z, no porque esta verdad biológi ca baste, s ino porque 
lega lmente ha sido considerada como e l criterio que es ta­
blece la filiación madre-hijo; sin embargo, al haberse se­
parado o divorciado , e l hecho de comprobar que fuera in­
seminada con el semen prov en iente del ex-marido podría 
carecer de efecto legal alguno si el naci miento del mi smo 
se produjera más allá de los trescientos días sigu ientes a la 

disolución del matrimonio (artículo 36 1 del Código Ci­
vil). El niño nacido e n este caso sería considerado extn.J­

matrimoni al y ca­
recería de padre 

legn l alguno, no 
pudiendo rec lamar 
del padre biológi­
co ni el derec ho a 
llevar su apellido, 
ni herencia o bene­

fi cio alguno. 
Consecuencia 

de la injusta s itua­
ción antes ex pues­
ta habría de fo nnu­
Jarsc la s iguiente 
pregunta: 

¡,Debería en-

tonces permitirse la inseminación artificial de la ex-mujer 

con el semen del ex-marido. aún cuando el mi smo hubi ere 
sido obtenido antes de la separación o divorcio '> Quizás 

para responder a esta pregunta debiéramos previamente 
formularn os la sigui ente : ¿la posibilidad de descendencia 
puede entenderse como un derecho legítimo de la perso­
na, hombre o muj er, indistintamente, o de la pareja'> Y, en 

fun ción de esto, determinar quién poseería la titularidad 
del semen: ¿el hombre '> ¿ la mujer '> ¡,0 la pareja '> No o lvi­

demos que la misma fue extraída durante el matrimonio 
de la parej a y que, en algunos países. se entiende que la 
inseminación artificial sólo puede proceder respecto de 
parejas estab les , casadas o no. 

Por su parte la inseminación artificial hcteróloga tam­

bién presenta sus particularidades, pues se ha determin a­
do que habl ar de contratación en este ~ím bito implica reco­
nocer la especia lidad de los bienes que son materi a del 
mi smo: a este respecto se ha determinado que son tres las 
características que deben ser reunidas: 

Gratuidad , premisa genera lmente aceptada frente 
a todas las aportaciones recibidas en Jos bancos sean de 

semen. óvulos o embriones, que parte, sin embargo, de 
reconocer una compensación en favor de los "donantes" 

por todos aquel los gastos que hubi eran sido originados 

como con secuencia de la "domción". 
En este sentido se manifiesta la ley de re producción 

asistida de España, e l proyecto de recomendación No 87 
del comité de mini stros a los Estados miembros, el in for­
me Warnock , e ntre otrns a efectos de tender hacia un siste­
ma que ti enda a compensar gastos. 

La tendencia a la gratuid ad se basa en que resulta difí­
cil concebir la contrntación en el ámbito de la vida huma-

na dentro de un esq uema netamente comercial, razón es ta 
última que debería conducirnos a determinar si es posible 
hablar en términos contractuales , es to es, patrimoniales 
respecto de la donación de semen, óvulos , embriones. pues, 

aun cuando se defienda su gratuidad. este hecho no deter­
mina su no patrimonial idad. 

Legis lación como la española, si bien cuenta con un 
marco normativo sobre reproducción humana as istida . 
cuestiona el que se habl e de donación de semen u otras 
sustanci as. no por el carúcter patrimonial que en estricto 
entendemos exi ste. sino porque entiende que la donación 
impli ca e l deseo de benellciar a alguien directamente y 
que tal beneficio debe quedar en é l. 

Pero ¿es acaso necesario que por la donación al donata­
rio (beneficiario) permanezca el bie n donado siempre en la 
esfera ele éste? ¿es acaso connatural a la donación que el 
bien quede con el donatario'/ ¡,no podría éste acaso dispo­
ner de tal bien y, en este sentido, donarlo a terceros si así lo 

decide'> Pensemos 
en el donante de se­

men frente a la clí­
nica o institución 
médica respecto de 
quien dona, y en la 
actuación posterior 
de ésta al determi­

nar respecto de qué 
pareja estéril verifi­
car la inseminación. 

En nuestra le­
gislación no exis­
te a l respecto limi ­
tación en cuanto a 

la disposición del 
bien donado: quiós. a es te respec to podría decirse que 
esta no limitaci ón es debida a que la don ac ión a que hace 
referencia nuestro Código Civil , es tá pensada respecto 

de la circul ación de bi enes di sti ntos a lo s orgáni cos como 
las células, órganos o tejidos. 

Si bien es cierto que no caben limit ac iones sobre el 
derecho de propiedad de objetos sin vida. esto es distinto 

en el caso de lns bienes en cuestión, pues éstos son ex pre­
sión de la natura leza humana. Siendo condescendientes 
con esto debemos preguntarnos si debe o no existir una 
reglamentación y limit ación en cuanto al empleo de estas 
donaciones (máxime s i nos ponemos a pensa r e n la 
aplicabilidad o no de estos criterios sobre el embrión). 

Hay muchas preguntas que surgen al abordar un tema 
como éste, as í por ejemplo: ¡,entre los donantes y e l centro 
médico que tipo de relación existe'/ Es una re laciónjurídict. 
social , moral. religiosa. Resulta obvio que no scr<í una rela­
ción de prestación de servicios puesto que. ele ser así, como 

el servi cio de la ext racción del semen, 6vulo o embrión lo 
realiza e l centro médico. el "donante" debería pagar a éste 

por el servicio prestado, lo cual no ocurre sino, como bien 
sabemos, es todo Jo contrario lo que acontece: es el "donan­

te'' el que recibe e l reembolso de los gastos (pero sólo eso. 
ninguna otra compensación adicional) a través del centro 

médico, puesto que la donación se entiende amínima. 
Sería necesario que ahora comentáramos un poco res­

pecto de la re lación centro méd ico y pareja, ¡,a quién co­
bra esta institución médic a el tiempo invertido (que impli ­
ca además de los es tudi os ele la pareja , la búsqueda del 
mejor donante posible) en la terapia de inseminación arti­
ficial vía donante~ Pero, además ¡,no es acaso cierto que 

tambi én hay un ad icional que es cobrado por razún de los 
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U'!l<ll-illllelll<ls c:ientíi .ICO-Illl'dil·<ls por 1 ~ 1 ins ­
titUL' I<.\11 S~ llli t~l ria ' ' 1:\tl' ~ ldi L' IOll ; li cobrado (,llll 
,._, ~IC:J S <l c·xprc·si< 'lll ck' un l·in de lu c ro'' Tod n 
lllé' di L-l ' O L' IÍlliC:J, >i hlL'Il L'~isiL' cltr; ¡s[.omlo de 
~¡ v u c l:il · :1 res t~1hkc·n. 111antenL·r o salv :1r v1das. 
pre.scnt:1 un :'111111\o de luno. 

;,Por qu0. >i e·sto es ~ 1sí. Ull :l :lctitud de liormr 
L'S m:llllkst ~ lda :111\e [;¡ posihiliLLJd de que el "do­
ll :ll lle .. lú'ih:l 1111 :1 :1di cional a los ¡castos en los 
que· huhicr:1 incmrido'1 ;,por qué L'i nLTVinsismo. 
l:1 1ncomodid:1d. no son valo¡·;¡dos :11 mon1ento 
de rcst itui1· los ~:1st o> :11 don~mte :1 quien se s l'i1~1-
l:l 110 SL' pret l·mlc perjudicar'' Apelar :1 la solida­
r1d:1d 1111111:111a es un:1 ¡·L·spct:1hlc manera de pen-
s: l! . pL· ro sc: 1nH" L'ohe rcntes y ap liquemos tal m~mera de 
r:vonar ~~'''dos l"s panicip:mtcs de esl~l cadena. hendJcie­
nl<lS :1 tod"s po¡· i¡cu:d sin di .snimin~le·ione;. de tipo :llguno. 

AnOJi i lll~lto: Se entiende que la inse minaciún arti­
!'i ci:lllie tenílo¡ca dadas las e'specialcs circunst ancias qu e la 
Lktc nnin:m . requiere L' nlre <l\r:ls u»as "el anonim~lto" res­
l'el·w del don:111ie' por parte de l<ls p:1d1·es legales y vice­
\ e' rs~i. Se prctL·nde. C(l Jilo se l'l~il :ír:nnos :llltniormente. l'Uil 
t<ldo e· s t" . pr"I L'¡_'er y limit :1r l:1 res ponsahilicLid del don:lll ­
tL·: IHl SL' Ir~ 111 is ;lll ;Í de Un;¡ ini<ll'lli:IL'ilÍn CU IIl[l ict;¡ del 
C>Lidn tk s: dud y del histori~llniédiu > . personal y Lunili:u· 
\l:lyor rcspons:th illll:td rL·su lt:t i1npe nsahlc puesto que de­
he-ría ser ;¡sumida é'st:l por L.' l p:1dre le ¡ca l t pareja estable de 
l:1 llluje r inse min:1d:1. se~ 1 es te e l esposo o el conviviente). 

Sin embargo . cahrí:1 preguntarnos si co n este al'án cs­
llC L·ial de: m:1ntcncr e l ano11inuto. no .se estaría produci en­
do un pe!JUicio :1 L1 criatur;¡ , a qui en se le pri varía de co­
IHH:n :1 .su s asl·endienll's ~c·n ét ico.s ¡,cabl'ia a lo mejor la 
pu.si bi lidad de pl :mt ear un :1 Slle rte de anonimato ll cxiblc' ' 
l'sto c:.s. un anonimato que pertlliLt al hijo. un ~ 1 ve1. alcan­
¡_;¡da l:tn1ayorí:1 de edad . .s~ tber la vndad de su nacimiento 
v co1wccr :Ji p:tdrc hioh'>~iL·o · • Cons id cr;~nH>S i111portante 
que: el menor coJHl/.ca de su on¡cen . .soh1·e todo a e fectos 
de lll :UIL'j :l r un:1 inform:Ki <'m completa rc . .specto de sus he­
rencia hiol c'>g1ca . 

Cq1:1cidad: prl:supuc.st<> indi spensable en[;¡ mcdi­
d:i que el :le lo que .se llc 1· ar~í :1 cabo requiere de plena con­
L'IL' nc·i :l y rl.'S['<>nsabilid:id. a l [li'<ldu c il·sc COI11\l U\II SeUICn­
L' i:l de L1 p:trtiL·ip:lL'i<'>n de un lc'rcc·ro ajeno. l:il'011 CL'[ll' i<Í n 
de un hi¡o que· IH> .scr:í C<\I IS!dcradn l·omo propio pero res­
l'cctu de quien ex ist e 1111 vínuilo ~ L~Ilé li co 1111port :lll lc que 
ob l i~ ; l ;11 don:mt e a hrimi:Jr tod :1 informacicín \':ili os: t y no 
.scí lo la rc·qucrid:t que· pcmtil:t obt e ner e l éxito de l n:lci­
miento esper;1do. 

Debido a que la in se minacicín artificial con donante 
r.:q uiere de un terl·ero ajeno :1 la pareja . se hu.sca brindar la 
nuyor protecciún tanto~~ éste. nmw a L1 1nrep y a la cria­
tma n:sult:mte . de manera tal que ninguno resulte pcrjudi­
c;ldo. SL· e11tiende qUL' est~l especial panicip:1cicín del do­
n:llilL: surge conH>l'Onsenle nct:l de un acto de solidaridad 
hum~ma. 11 ~~ p:ll'tir Lkl cu:il se construye un es qu e ma co n 
c·:u·aL·terí.sti L·as dci'iniLLis que .s e espera sc~1n n:s pct ~tdas. 

En el Pt:rú . según se nos manikst ara , scí ln se ha ll eva­
do a c~1 ho l:1 inse n1inaci<'>n artificial hom (J loga y la kcun ­
d:tc iún artificial homúloga, a través del marco lega l y so­
cia l t¡·adicional de las relaciones médicas , puesto que se 
c ~1rece de un:1 lcgisl:lciún al respcct<l. No nos cabe duda de 

13 No olvidemos que esta especial partiCipación del donante se verifica directamente 
con la 1nstituc1on méd ica o con el rn éd tco. no con la pareja que resultare beneficia­
da. Se qwere benefiCiar a una pare¡a estéril pero no existe el conocimiento respec­
to de estél p;ue¡a: resultando con esto que no estaríamos pues frente a una ligura 
de donación. pues E! slíl reqwere. por su defJnlción. del querer beneficiar a qu1en se 
dona. lo cual no podriJ ocurrir en este caso. pues una de las ca racterísticas a las 
que haremos mención resu lta ser el anon1mato 

f.a CI!II/)'(1/1/ÓcJII l'll fa l'l'j!!'(}(fliCCÍ!ÍII 

que la especi:il relación médiL·a que >tlr~c entre [;¡ p:1rcj;¡ 
inlátil o esté 1·il y el médico. y los otros profesiona les de l:1 
s;ilud vin culados o el instituto sanitario y la criatur:1 pru­
duclo de es tas técni cas, requi ere de un marco lega l espe­
cial por l:1 respons:1bilidad que p ~na l:1 vida hum:~n :1. en 
gcnn~il. significa. 

Pese a que en nuestro país se viene n efec tuando es te 
11po de~ p¡·;íclil·:¡s - aun cu ando éstas se den en l·orma rc.s ­
trin ~ ida- no e\ iste un 111 :1rco médiL·o-lcgal que pennit :t ck ­
temlina¡· responsabilidades ante los ex cesos que se pllllic­
r:tlll'lllnetcr: la ev:tluacil'\11 o no de la labor dclm édieo. del 
investi~ado:de l científico est;i limitada por par:ímetrus que 
éstos se il:m visto en la necesidad de determinar: un ejem­
plo es lo que ocurre en la Universid:1d Pcru :tna Cayctano 
Heredia , frent e a la ncccsid ~1d de experimen tar y des:nro­
lLu· e.studios que in volucr:m [;¡seguridad de las pe1·sonas. 
antes de ll evar a cabo un proceso de in vcs ti ~:1ci ú n. éste es 
cvalu:1do por dos co mi siones de ética , un C llmit ~ de C: tic:1 
interno una conrorm~1d~1 po¡· personal vincuL1do a la Lthor 
uni versitaria de es:1 casa de estudios. el otro denominado 
comité dc ética ext erno. conrormado por un S:ICL'i'dot c, un 
abog: tdo , un c ienlífico, todos e ll os sin vínculo con l:1 uni ­
ve rsidad . La parlicipaci<Ín ck est e: comité. resultan ser el 
mejor in strumento con e l qu e se pueda contar a ckctos de 
med ir l:1s implicanc ias social es . 

L1s diversas téc nicas emplc:idas en la reprodm·c i<'>n 
humana :1sistida. cien:uncnte pueden no result~1r. p:u·a quie­
nes obscrv:m c· l prohlc111~1 exte rnament e, del todo conliahks. 
~l ccpt:iblcs o nmralmctllc válid:1s. Sin embargo. es chm> L[UL' 
tod:1 actitml_de recli :uo a priori es una injusticia. 

En la medida que estas técnicas sean :iplic:td:Ls a partir 
de consiLh:raciones étic:ls y actitudes responsable~. la inte­
gridad y di¡midad humanas no podr~lll verse alcctadas. pucst" 
que Se' actu:tr:í respl~t ~mdo lo que es la persona. y su indivi ­
dualidad e n conjunto. Siendo es to así ¡, por qué ne~ar a las 
pare jas co n prob lemas de esterilidad o de inlátilitLid la 
posibilidad de la pn,pia descendencia '' ¡,por qué no recono­
cer en los directos interesados. parejas inlútiles. profesio­
nales de la s:dud y terceros vinculados (donantes) a los a¡len­
tes m:ís idúneos para determinar y satisfacer sus necesicbdes '' 

Recordemos las palabras de Albert Sch weit ze r: 
"Vida significa para nosotros no sólo vivir nuestro propio des­

tino, sino todo lo que sucede con otros seres en tomo nuestro, 
trátese de personas u otras criaturas, como algo que no es ajeno a 
nuestro destino; significa sentir la preocupación del otro, su angus­
tia, como algo propio; significa ayudar ... " 
La necesidad de un compromiso serio frente al pro­

blema de la pare¡a estéri l o infértil, implica una acto de 
responsabilidad que no in~;umbe en exc lusi va a los proJc­
sionales de la sa lud: corresponde tambi~n a la sociedad, 
en su conjunto. ser cap:v, si no de entender, sí de conocer 
y plantc:l;. alternativas; el sil enci o o 'L1 indircrcncia no sl: 
pueden seguir tolerando. ID&Sj 


