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1 Introduccion.

E1 25 de julio de 1978 se produjo el nacimiento
de Louise Joy Brown en el Oldham Hospital,
ubicado cerca de Manchester, Inglaterra,
convirtiéndose en la primera bebé probeta del
mundo. Su madre, una inglesa de 32 afos, tenia
obstruidas las trompas de Falopio. Los médicos le
extrajeron un 6vulo maduro que en condiciones
adecuadas fue fecundado in vitro con esperma de
su esposo. Con posterioridad, el embrién fue
implantado en el dtero de Lesley Brown donde se
desarrollé normalmente hasta el momento del
alumbramiento.

Con el nacimiento de Louise Joy Brown se
produjo una gran conmocién en la humanidad,
similar a la que casi veinte afios después, en febrero
de 1997, suscité la clonacién de la oveja Dolly, y
que dio lugar a que otras parejas que se
encontraban en la misma situacién que los Brown
quisieran someterse a este procedimiento. Las

fecundaciones in vitro han continuado

realizdndose desde 1978, asegurdndose haberse
efectuado mas de 200,000 con éxito hasta la fecha,
encontrandose el jurista frente a una realidad ante
la cual no puede mostrarse indiferente y que, sin
duda, debe ser objeto de un tratamiento juridico
adecuado.

2 Problemas juridicos derivados de la
fecundacion extracorpérea

La fecundacién extracorpérea origina, como
bien ha sefialado Ferndndez Sessarego, “una ardua
problemitica ética, social y juridica. La casuistica
que se puede presentar en esta materia da lugar a
hechos que, de no estar sujetos a control juridico,
son susceptibles de causar grave impacto y
tremenda perturbacién en la vida de relacién
social. El prodigioso desarrollo de la genética hace
factible, entre otras tantas posibilidades, obtener
embriones sobre la base de donantes descono-
cidos; la fecundacién de uno o mas évulos; la

seleccion eugenésica para obtener un cierto “tipo
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étnico”; la voluntaria determinacién del sexo. El
caso mas frecuente que se presenta en
determinados paises es el de la fecundacién
homéloga, es decir, la consecucién en laboratorio
de un embrién por decisién y con la sola
intervencién de los cényuges en caso de
incapacidad de la mujer. El embrién asi logrado
puede implantarse en el ttero de la propia cényuge
0, de existir impedimento, en el de otra mujer que
se presta a su gestacion”.

La fecundacién extracorpdrea se presenta
cuando la fecundacién se realiza fuera del cuerpo
de la mujer, es decir, sin la realizacién de la
copula.

“Parece indudable que existe un legitimo
derecho a que, con fines terapéuticos, se fecunde in
vitro, es decir, en el laboratorio, un 6vulo extraido
de una mujer, con semen del marido, para que
pueda conseguir un embarazo. Este caso se presenta
cuando la paciente tiene obstruidas las trompas y
el 6vulo no puede circular libremente hasta la
matriz. Se hace necesaria la intervencién de un
profesional para extraer el 6vulo y, una vez
fecundado, implantarlo en el dtero, a fin de que
pueda anidar en él. Esta situacién parece que no
presenta ningin problema, ni desde el punto de
vista juridico ni desde el punto de vista cientifico.
Los fines que la provocan no rozan la falta de ética
profesional que establece la deontologia médica, ya
que se trata de suplir o corregir una deficiencia de
la naturaleza®”.

Sin desconocer la autoridad de la opinién
contraria de la Iglesia sobre el particular, no
encuentro, como tampoco en el caso de la
inseminacién artificial homoéloga, objecién ética
alguna para la fecundacién extracorpérea
homéloga, siempre y cuando el procedimiento
empleado para que se produzca no lleve a la

destruccion de algunos embriones, pues en caso
contrario la fecundacién extrauterina importaria
una violacién flagrante del derecho ala vida de seres
humanos (ver: notas 8y 13).

Situacién distinta es la que se plantea con la
fecundacion heteréloga, pues en este supuesto se
hace uso de componentes genéticos extrafos al
marido, a la mujer o a ambos. Convengo con el
criterio de que ningin ser humano tiene derecho,
desde un punto de vista ético, a disponer de sus
componentes genéticos.

Los hijos deben ser el resultado de la inter-
vencién personal de la pareja. De admitirse una
situacién como la que se analiza, se daria el caso de
un hijo que, genéticamente, lo seria de un tercero,
distinto al marido o a la mujer, segtn el caso, o de
terceros. En tales situaciones, no podria excluirse
que se presentara la hipétesis de que la dadora del
6vulo fecundado reclamara la maternidad del hijo
concebido con aquél; o que el dador del semen
reclamara la paternidad del hijo concebido; 0 que
ambos lo hicieran®,

Participo enteramente de lo que se sostiene en
la Instruccion vaticana sobre problemas de bioética
respecto de la fecundacién extracorpérea
heteréloga: “La fecundacién artificial heteréloga
lesiona los derechos del hijo, lo priva de la relacién
filial con sus origenes paternos y puede dificultar
la maduracién de su identidad personal. Constituye
ademds una ofensa a la vocacién comin de los
esposos a la paternidad y a la maternidad: priva
objetivamente a la fecundidad conyugal de su
unidad y de su integridad, opera y manifiesta una
ruptura entre la paternidad genética, la gestacién y
la responsabilidad educativa. Esta alteracién de las
relaciones personales en el seno de la familia tiene
repercusiones en la sociedad civil: lo que amenace
la unidad y la estabilidad de la familia constituye

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las Personas. Lima: Librerfa Studium Editores, 1986. p.50.
VILA CORQ. Aspectos juridicos de la fertilizacion ‘in vitro’. En: Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. Revista Juridica General,

Num. 1/1985, enero-febrero. p.76.

En opinién de ZANNONI (Inseminacion artificial y fecundacion extrauterina. Proyecciones Juridicas. Buenos Aires: Astrea, 1978. p.110), la
dadora del 6vulo fecundado careceria en el caso propuesto de accién para reclamar la maternidad si el hijo no ha sido desconocido por
quienes estdn habilitados con interés legitimo. La misma solucién es ofrecida en la eventualidad de que la paternidad fuera rectamada por

el dador del semen (Ibid.; pp.66-67).

Zannoni reitera este planteamiento en la Base V1 de las bases minimas para una legislalcion civil sobre la inseminaci6n artificial y la fecundacién
invitro. (Cfr. Tendencias actuales y perspectivas del Derecho Privado y el Sistema Juridico Latinoamericano. Lima: Cultural Cuzco, 1990. p.107).
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una fuente de discordias, desérdenes e injusticias
en toda la vida social”.

2.1 Laconcepcion.

El articulo 1 del Cédigo Civil peruano® ha
establecido una innovadora distincién entre la
expresion “sujeto de derecho” y “persona’. Como
expresa Ferndndez Sessarego: “Sujeto de derecho
es el ente al cual el ordenamiento juridico imputa
derechos y deberes. En la experiencia juridica -en
la dimensién existencial- este ente o centro de
referencia normativo no es otro que el ser humano,
antes de nacer o después de haberse producido este
evento, ya sea que se le considere individualmente
o0 como organizacién de personas. Es decir, el centro
de referencia normativo tiene como su correlato a
la vida humana, a los seres humanos en relacién.
El término ‘sujeto de derecho’ resulta as{ genérico
al designar cualquier modalidad que asuma la vida
humana en cuanto dimensién fundamental de lo
juridico. La expresién ‘persona’ se reserva, en
cambio y de acuerdo con la tradicién juridica, para
mentar dos situaciones especificas dentro de las
cuatro categorias de ‘sujeto de derecho’ que
reconoce el Cédigo Civil. Nos referimos con el
término ‘persona’ al hombre, una vez nacido, como
individuo, o colectivamente organizado siempre
que cumpla con la formalidad de su inscripcién
exigida por la norma. En el primer caso nos
encontramos frente a la persona individual, ala que
el c6digo menciona como ‘natural’, y en el segundo
ante la persona colectiva conocida como ‘persona
juridica’®”,

Es importante destacar que el articulo 1 del
citado cédigo sefiala que la persona humana es
sujeto de derecho desde su nacimiento y que la vida
humana comienza con la concepcién. De este
modo, el concebido es sujeto de derecho para todo
cuanto le favorece, con la salvedad de que la
atribucién de derechos patrimoniales estd
condicionada resolutoriamente, no suspensiva-
mente, a que nazca vivo®.

Si la vida humana comienza con la
concepcién y es posible la concepcién extra-
corpdrea, no puede negarse al concebido
extrauterinamente la calidad de sujeto de derecho
para todos los efectos, siendo el derecho ala vida el
principal derecho que le corresponder3, al que debe
afadirse los derechos a la integridad fisica, a la
salud, a la dignidad, entre otros.

Ferndndez Sessarego expresa que “el
concebido constituye vida humana, genéticamente
individualizada, desde el instante mismo de la
concepcion, o sea, a partir de la fecundacién de un
6vulo por un espermatozoide™”. Por consiguiente,
efectivamente puede hablarse de un concebido
extrauterinamente®.

Por su parte, Zannoni indica que “todas las
legislaciones, aun las modernas, presuponen -es
obvio- que la concepcién en el seno materno es obra
comun de padre y madre que engendran al hijo
mediante el coito o cépula. Sin embargo, la
inseminacién artificial -y ni qué decir la
fecundacion extrauterina- permiten observar que
puede haber concepcién humana sin cépula
aunque -como ocurre en la inseminacién

Su texto es el siguiente: “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 atribucion de derechos patrimoniales estd condicionada a que nazca vivo”.
FERNANDEZ SESSAREGO. Op.cit.; p.26.

El proyecto de ley francesa de 1984 dedicado a la materia bajo estudio, coincidente con la férmula del Cédigo Civil peruano, establece en su
articulo 1 que, desde el momento de la concepcién, el hijo es sujeto de derecho, su vida es la de un ser humano y debe ser respetada.
FERNANDEZ SESSAREGO. Op.cit.; p.28.

Sobre este particular, la Instruccién vaticana sobre problemas de bioética, citando las ensefianzas contenidas en la declaracién sobre el
aborto procurado, seiala que “desde el momento en que el 6vulo es fecundado se inaugura una nueva vida que no es la del padre nila de la
madre, sino la de un nuevo ser humano que se desarrolla por si mismo. Jamds llegara a ser humano si no lo ha sido desde entonces. A esta
evidencia de siempre, la genética moderna otorga una precisa confirmacion. Mientras que desde el primer instante se encuentra fijado el
programa de lo que serd ese ser viviente: un hombre, este hombre individual con sus caracteristicas ya bien determinadas. Con la fecundacién
inicia la aventura de una vida humana, cuyas principales capacidades requieren un tiempo para desarrollarse y poder actuar”. Y més adelante
agrega: “el fruto de la generacién humana desde el primer momento de su existencia, es decir, desde la constitucién del cigoto, exige el
respeto incondicionado que es moralmente debido al ser humano en su totalidad corporal. El ser humano debe ser respetado y tratado
como persona desde el instante de su concepcién y, por esto, a partir de ese mismo momento se le deben reconocer los derechos de la
persona, principalmente el derecho de todo ser humano inocente a la vida”.
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homdéloga- biolégica y genéticamente el hijo
concebido sea fruto de marido y mujer®”.

Sobre la base de lo expresado, sostengo que
el articulo 1 del Cédigo Civil del Perti no descarta la
idea de una concepcién uterina y otra extrauterina
¥, por tanto, comprende en sus alcances al embrién
que ain no ha sido implantado en la mujer: ubi lex
non distinguit nec non distinguere debemus.

Es importante sefialar que algunos postulan
la existencia del llamado “preembri6én” o “embrién
preimplantatorio”, distinguible del embrién. El
“preembrién’”, de acuerdo con ese planteamiento,
designa al 6vulo fecundado hasta aproximadamente
catorce dias més tarde, cuando anida establemente
en el interior del atero. El embridn, en cambio, sefiala
la fase de formacién de los 6rganos que dura

aproximadamente dos meses y medio mads.

En atencion a que el embrion
fecundado extracorpéreamente
es un concebido, es
indispensable tipificar un nuevo
tipo de “aborto” del concebido
extracorporeamente

En el caso del Cédigo Civil peruano no hay
razén para admitir esta distincién recogida, por
ejemplo, por la ley espafola sobre técnicas de
reproduccién asistida (articulos 14 y 17), pues el
texto del articulo 1 se refiere en forma genéricaala
concepcidn, que constituye el punto de partida de
la vida humana, sin aludir para nada a la necesidad
de la implantacién del embrién en la mujer.

En este orden de ideas, concluyo afirmando

que el évulo fecundado de un ser humano es en si
mismo una vida humana, a pesar de no haberse
producido su implantacién, siendo reprobable la
investigacién que implique riesgos para el embrién,
la experimentacién que no tenga un propédsito
directamente terapéutico y la destruccion de 6vulos
fecundados in vitro.

2.2 lafiliacion.

De acuerdo con el Cédigo Civil peruano, la
filiacién puede ser matrimonial o extramatrimo-
nial. Por laadopcién, ademas, el adoptante adquiere
la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer
a su familia consanguinea.

En el derecho de familia prima el principio
mater semper certa est, pater is est quem nuptiae
demonstrant. Este principio se verd destruido con
la fecundacién extracorpérea, ya que puede darse
el caso de que quien realice el embarazo no sea la
misma mujer que ha proporcionado el 6vulo.

A este respecto puntualiza La Cruz Berdejo!'?
que “los progresos de la técnica aca-baron primero
con la incertidumbre de la paternidad (pater autem
incertus) (...). Pero las ciencias siguen adelantando
que es una barbaridad y la segunda mitad del siglo
nos ha traido, con nuevos progresos de la biologia,
la posibilidad contraria: la de dejar en la
incertidumbre la generacién materna acabando con
la regla mater semper certa est. En efecto, merced a la
actual posibilidad de fecundar in vitro, en una placa
de cristal, con gametos masculinos, un 6vulo extraido
de mujer, fabricando embriones al aire libre, que
luego pueden implantarse en el dtero de cualquier
mujer en situacién de gestar, puede quedar en el
misterio la procedencia genética materna de

»

cualquier humano (...)"

ZANNONI. Op.cit.; pp.29 y 30. La discusién planteada por Zannoni estd directamente vinculada con el status juridico del embrién.
Solucionando este problema, las respuestas juridicas a cada situacion caen por su propio peso. Al respecto, resultan ilustrativas las palabras
de Vila-Coro a prop6sito de los criterios que permiten diferenciar si hay vida o no en un embrién: “Si se considera que estd vivo por el hecho
de que tiene la capacidad de multiplicar sus células, como en el caso del embrién que estd en el laboratorio, o necesita encontrarse en un
medio apto para su supervivencia, ya que el laboratorio, por el momento, no puede conseguir que esa vida llegue a término. Existe otro
criterio que es el mantenido por el doctor Edwards, quien junto con el doctor Steptoe, consiguieron el nacimiento por fertilizacién in vitro
del primer ser humano vivo: la nifia Louise Brown. Este doctor mantiene que se puede investigar con el embrién hasta el 14 dia de su vida,
que es cuando se desarrolla el tubo neural con la apariencia de los 6rganos de los sentidos. Si la persona se considera muerta cuando
desaparecen las funciones cerebrales y de los sentidos, por qué no pensar que la vida también comienza cuando éstas aparecen”. VILA-

CORO. Op.cit.; p.65.

(10) LA CRUZ BERDEJO, José Luis. Hijos artificiales y madres de alquiler. En: ABC, Madrid, miércoles 6 de mayo de 1987. p.32.
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Tratandose de la fecundaci6n extracorpérea
homologa que se realiza dentro del matrimonio,
ella daré lugar a un hijo matrimonial.

Ahora bien, el articulo 362 del Cédigo Civil
peruano establece que “el hijo se presume
matrimonial aunque la madre declare que no es de
su marido o sea condenada como aduiltera”. Esto
quiere decir que si a la mujer le es implantado un
6vulo fecundado con semen que no es de sumarido
(fecundacién extracorpérea heteréloga) y sin
consentimiento de éste, aunque la madre declare
este hecho, si el esposo no niega la paternidad, el
hijo serd matrimonial y tendra por padre al marido.
Si este dltimo, en cambio, no ha prestado su
consentimiento para la fecundacién heteréloga y
se entera de este hecho, podré negar la paternidad,
pero sélo sobre la base de las siguientes causales:
que el hijo nazca antes de cumplidos los ciento
ochenta dias siguientes al de la celebraciéon del
matrimonio; si ha sido manifiestamente imposible,
dadas las circunstancias, que haya cohabitado con
su mujer en los primeros ciento veintiin dias de
los trescientos anteriores al del nacimiento del hijo;
si ha estado judicialmente separado; o si adolece
de impotencia absoluta (articulo 363). El Cédigo
Civil peruano no ha contemplado como causal de
negacion de la paternidad el hecho de que el marido
no haya consentido en la fecundacién heteréloga.

Por consiguiente, la fecundacién heteréloga
sin negacién de la paternidad por el esposo sobre
la base de las causales que prevé el articulo 363 del
Cédigo Civil dard lugar a un hijo matrimonial.

Vinculado con esta cuestién es necesario
meditar acerca de si en un futuro cercano debera
considerarse la fecundacién heteréloga no
consentida por el marido como causal de divorcio.

2.3  Nacimiento del hijo después de la
muerte del marido.
En relacién con esta hipétesis se debe dejar
constancia de que la muerte del marido origina una

serie de consecuencias juridicas, entre las que cabe

mencionar las siguientes: pone fin a la persona,
disuelve el vinculo matrimonial, cesan los derechos
y deberes del matrimonio, el cnyuge supérstite
puede volver a casarse, se extingue el régimen de
sociedad de gananciales y se abre la sucesiéon del
causante.

Para comprender el supuesto planteado es
necesario analizar el principio contenido en el
articulo 361 del Cédigo Civil, por el que se
establece que: “El hijo nacido durante el
matrimonio o dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucién tiene por padre al
marido”. La regla consagra la presuncién pater is
est quem nuptiae demonstrant.

Si se practica una fecundacién homéloga o
aun una heteréloga (sin ser contestada la
paternidad luego del nacimiento) durante el
matrimonio y el hijo nace dentro de los trescientos
dias siguientes a la muerte del marido, se entendera
que se trata de un hijo de éste y ademds serd
matrimonial. Si en cambio, el hijo nace con
posterioridad a los trescientos dias, no tendra por
padre al marido y se tratard de un hijo
extramatrimonial. No se suscita, entonces, sobre el
particular mayor dificultad.

2.4 Concepcion del hijo después de la
muerte del marido.

En cambio, el problema si se plantea
respecto de la fecundacién extracorpérea prac-
ticada luego del fallecimiento del marido mediante
la implantacién de un évulo fecundado con semen
de aquél obtenido antes de su muerte.

Teniendo en cuenta que lo que interesa en
este caso no es el momento del nacimiento, sino el
de la concepcién, pues el matrimonio ya ha
quedado disuelto con la muerte del marido, el hijo
que nazca no tendrd por padre a aquél y serd
extramatrimonial. Asi se deriva del articulo 386 del
Cédigo Civil peruano que establece lo siguiente:
“son hijos extramatrimoniales los concebidos y
nacidos fuera del matrimonio”.
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Es partidario de esta posicién Raffo
Magnasco cuando afirma que: “Si el hijo es
concebido -mediante inseminacién artificial o
fertilizacién in vitro y posterior implante de
embrién- utilizando los elementos fecundantes del
matrimonio ‘antes’ del fallecimiento del o los
progenitores, el hijo ‘serd matrimonial’ Por el
contrario, si el hijo es concebido ‘posteriormente’
al fallecimiento, el hijo serd ‘extramatrimonial’,
porque el vinculo matrimonial preexistente ha
quedado disuelto por la muerte?”.

2.5 Elaborto.

El Cédigo Penal peruano de 1991 contempla
la figura del aborto en el Capitulo II del Titulo I
del Libro Segundo referido a los delitos, entre sus
articulos 114 a 120 inclusive, y regula las
modalidades del autoaborto, aborto consentido,
aborto no consentido, aborto abusivo, aborto
preterintencional, aborto terapéutico, aborto
sentimental y aborto eugenésico. Al tipificar cada
una de estas figuras coloca como requisito sine qua
non para que se presenten el que se practiquen sobre
una mujer. No cabe en este caso entonces, la menor
duda de que para que cualquiera de estas figuras
delictivas quede configurada se requerird que la
inseminacién artificial o la fecundacién extra-
corpérea ya se haya practicado en la mujer. En el
ultimo caso, debera haberse depositado el embrién
en el dtero de la mujer.

En este orden de ideas, cualquier mani-
pulacién que se efectie contra el embrién
fecundado antes de su implantacién y que conduzca

a su muerte, no serd pasible de sancién penal

porque dicha conducta no encuadra en ninguno
de los tipos penales existentes en el ordenamiento
juridico peruano.

Ante esta situacion, resulta indispensable
que se configuren nuevas figuras delictivas. En
efecto, en atencién a que el embrién fecundado
extracorpdreamente es un concebido v, por tanto,
sujeto de derecho, es indispensable tipificar un
nuevo tipo de “aborto” del concebido extracor-
péreamente. En tal caso, la nueva figura delictiva
estarfa dada, en opinién de Raffo Magnasco, “por
la circunstancia de que el procedimiento empleado
consista en la fecundacién de ‘varios 6vulos’ para
luego ‘elegir’ e implantar en el seno materno, el
embrién que demostrase ‘mayor vitalidad) es
decir, de acuerdo a las informaciones que sobre la
materia se han dado, se adopta un ‘método
selectivo’ después de crear conscientemente,
“varias vidas humanas”, eligiendo indiscrimina-
damente la mas dotada, para proceder luego a la
“destruccién de las demas!2()”,

En relacién con la cuestién planteada,
participo del punto de vista de Vila-Coro cuando
sefiala que “lo que hay que concretar es si omitir el
acto de facilitar al embrién un medio que haga
posible su nacimiento, esa omisi6n es delictiva. Si
es delictiva, también lo serd el no proveer de una
matriz a todos los doce o catorce embriones
fecundados que en un periodo ovulatorio se hayan
podido extraer a una mujer independientemente
de sus debilidades o malformaciones, ya que el
punto de partida es considerarlos vivos con derecho
a la vida y sin discriminacién, desde el momento

de unién de los gametos de sus padres. Esto

(11) RAFFO MAGNASCO, Osvaldo Pedro. Técnicas genéticas de fecundacion en las personas de existencia visible. Sus implicancias éticas y juridicas.

En: Prudentia Iuris. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad Catélica Argentina Santa Maria de

los Buenos Aires, diciembre 1981. p.105.

(12) RAFFO MAGNASCO, Osvaldo Pedro. Op.cit.; p.92.
(13) Acerca de la destruccién de embriones, la Instruccién vaticana sobre problemas de bioética indica lo siguiente: “los embriones humanos

obtenidos in vitro son seres humanos y sujetos de derechos: su dignidad y su derecho ala vida deben ser respetados desde el primer momento
de su existencia. Es inusual producir embriones humanos destinados a ser explotados como ‘material biolégico’ disponible. En la practica
habitual de la fecundacién in vitro no se transfieren todos los embriones al cuerpo de la mujer, algunos son destruidos. La Iglesia, del mismo

modo en que condena el aborto provocado, prohibe también actuar contra la vida de estos seres humanos. Resulta obligado denunciar la -

particular gravedad de la destrucci6n voluntaria de los embriones humanos obtenidos in vitro con el solo objeto de investigar, ya se obtengan
mediante la fecundaci6n artificial o mediante la ‘fisién general. Comportandose de tal modo, el investigador usurpa el lugar de Dios, y
aunque no sea consciente de ello, se hace sefior del destino ajeno, ya que determina arbitrariamente a quién permitird vivir y a quién
mandaré a la muerte, eliminando seres humanos indefensos. Los métodos de observacién o de experimentacién que causan dafios 0 imponen
riesgos graves y desproporcionados a los embriones obtenidos ‘in vitro’ son moralmente ilicitos por la misma razén (...)"
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significaria lo contrario a colaborar con la
naturaleza, serfa ir en contra de sus planes de
seleccién y superabundancia de medios. Est4 claro
que ninguna mujer puede gestar un embarazo de
doce 6vulos que, sin embargo, su ovario si puede
producir”.

2.6  Otras figuras delictivas por tipificar.

Dados los avances producidos en la materia,
resulta indispensable contemplar como delitos,
entre otras, las siguientes circunstancias:

i) El comercio de gametos o embriones;

ii) Laimplantacién del évulo fecundado contra
la voluntad de la mujer o mediando fraude o
engano.

iii) La implantacién del 6vulo fecundado en
mujer diferente de la que requiri6 la utilizaciéon del
sistema de fecundacién in vitro y aporté sus
gametos.

3 Daiio ;a la persona?

La denominacién “dafio a la persona” o “dafio
personal”, para referirse al atentado contra los
derechos de la persona, es la que ha tenido mas
amplia divulgacion en el Perd a partir de su
inclusién en el articulo 1985 del Cédigo Civil por
iniciativa del profesor Carlos Ferndndez
Sessarego!!®).

Sin embargo, esa expresién no resulta la mds
adecuada, si se toma en consideracién, como se ha
indicado antes, que el c6digo plantea una original
diferenciacién de los conceptos “sujeto de derecho”
(entendido como centro de imputacién de derechos
y obligaciones) y “persona”, ubicdndolos en
situacién de género a especie. Como resultado de
ello, si bien toda persona es sujeto de derecho -
expresiéon que alude en todo momento a la vida

(14) VILA-CORO, Op.cit.; p.75.
(15) La incorporacién del concepto “dafio a la persona” en el articulo 1985 se produjo en la reunién convocada por el Ministro de Justicia de ese

humana en distintas situaciones: antes de nacer, una
vez nacido u organizado colectivamente (cumplido
0 no el requisito de su inscripcion en el registro
correspondiente)- no todo sujeto de derecho es
persona.

Mediante este recurso lingiiistico-técnico ha
sido posible comprender en la categoria de sujetos
de derecho, a las personas individuales, a las
personas colectivas, pero también al concebido y a
las organizaciones de personas no inscritas, esto es,
a las asociaciones, fundaciones y comités no
inscritos.

Planteadas las cosas asi, la expresi6n dafo a la
persona involucra sélo a las personas individuales
(a las que el cédigo llama personas naturales), es
decir, al ser humano una vez nacido, y a las personas
colectivas (denominadas personas juridicas por el
cbdigo), esto es, a las organizaciones de personas
en las que se ha cumplido el requisito formal de la
inscripcién en el registro respectivo, excluyendo,
por consiguiente, al concebido y a las organizacio-
nes de personas no inscritas, pues éstos, si bien son
sujetos de derecho, no son personas.

Resulta evidente que el concebido, que es un
ser humano, es pasible de dafos de caracter
extrapatrimonial. A este respecto, aprecia con
exactitud Ordoqui®, que “el concebido es sujeto
de danos y perjuicios en cuanto sujeto de derecho
que es y en cuanto titular de derechos elementales
inherentes a su cardcter de ser humano, como lo
son: el derecho a la vida, a la integridad fisica, a
desarrollarse normalmente o ir pasando por todas
las etapas propias de un ser humano, el derecho de
no ser victimas de lesiones u homicidios, el derecho
de tener padres e integrar una familia”.

Y esta posibilidad de que el concebido pueda
ver afectados sus derechos, es mds ostensible hoy
en dia precisamente con la difusién de las técnicas

entonces, doctor Max Arias Schreiber Pezet, el 3 de julio de 1984, para efectuar ajustes finales al texto del Cédigo Civil que seria promulgado
el 24 de julio de ese afio. A la reunién asistieron los miembros de la Comisién Revisora y algunos integrantes de la Comisién Reformadora,
doctores Felipe Osterling Parodi, Manuel de la Puente y Lavalle, Carlos Fernandez Sessarego y el autor de estas lineas. Cfr. FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos. El dafio a la persona en el Cédigo Civil de 1984. En: Libro homenaje a José peén Barandiardn. Lima: Cultural Cuzco,

1985. pp.176 —177.

p-33.

(16) ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. Dafios y perjuicios causados al concebido atin no nacido En: La jurisprudencia. Montevideo: Acali, 1984.



Fecundacién extracorpérea, proteccion juridica del embrién

de fecundacién extracorpdrea. Los embriones
obtenidos in vitro son seres humanos, no obstante
lo cual, en la gran mayoria de casos, muchos de ellos,
por no haber sido implantados, son destruidos,
pasan a ser objeto de experimentacién no
directamente terapéutica o son congelados.

También las organizaciones de personas no
inscritas pueden sufrir dafios de cardcter
extrapatrimonial.

En este orden de ideas, insisto en el plantea-
miento formulado en trabajo anterior!'” en el
sentido de que resulta més propio referirse al “dafio
subjetivo’, esto es, al dafio ocasionado al sujeto de
derecho, en sustitucion de las expresiones “dafio a
la persona” o “dafio personal”, que resultan estrechas
para incluir todas las situaciones que pueden
configurarse. Al dafio subjetivo se le opondria el
dafio no subjetivo u objetivo. De este modo, se
colocaria al sujeto de derecho como punto medular
de referencia para formular la distincién entre uno
y otro dafio, alejindonos de la clasificacién que
distingue el dafio en patrimonial y no patrimonial
y que tiene como eje al patrimonio.

4 Lareforma del Cédigo Civil del Perii de
1984.

En noviembre de 1994, cumplidos diez afios de
la vigencia del Cédigo Civil mediante la Ley
No0.26394, modificada por la Ley No.26673 de
octubre de 1996, se dispuso la constitucién de una
comision encargada de elaborar un anteproyecto
de ley de reforma del Codigo Civil. La comisién
estd integrada por cinco representantes del Poder
Legislativo, uno de los cuales la preside, y ocho
representantes del poder ejecutivo.

A la fecha, la comisién ha culminado una
primera revision del articulado correspondiente al
libro I dedicado al Derecho de las Personas,
correspondiendo destacar las modificaciones
propuestas en relacién con los asuntos que han sido

materia de comentario anteriormente.

El articulo 1 es objeto de sustanciales enmien-
das. El nuevo texto propuesto es el siguiente: “La vida
humana empieza con la concepcién. El concebido
es sujeto de derecho. Goza de manera actual de todos
sus derechos. Los derechos personales se extinguen
si el concebido muere. Tratdndose de los derechos
patrimoniales los readquiere el titular original o, en
su caso, sus sucesores”,

Como podré apreciarse, se ha suprimido el
primer parrafo del vigente articulo 1 segiin el cual
“la persona humana es sujeto de derecho desde su
nacimiento”, pues su contenido resultaba
cuestionable, habiendo sido reubicado como
articulo 2a con el siguiente texto que precisa
debidamente su sentido: “El ser humano es persona
desde su nacimiento”.

De otro lado, se mantiene el principio
relacionado con el inicio de la vida humana,
puntualizdndose de manera categorica la condicién
de sujeto de derecho del concebido, sin distinguir
su origen uterino o extrauterino, eliminando la
frase que actualmente contiene el segundo pérrafo
del articulo 1 que indica que lo es “para todo cuanto
le favorece”, expresién ésta que carece de
justificacién, pues la calidad de sujeto de derecho
del concebido es para todos los efectos, sin reserva
ni limitacién alguna.

En efecto, ello determina que el concebido, por
el simple hecho de serlo, goza de manera actual de
todos sus derechos, como ahora lo indica el texto.
Tales derechos son los de orden propiamente
personal, asi como los patrimoniales.

El segundo pérrafo de la propuesta de
modificacién aclara el sentido del texto vigente,
pues en concordancia con lo que acaba de
indicarse, precisa que los derechos personales se
extinguen si el concebido muere, mientras que los
de orden patrimonial, que también se extinguen,
son objeto de readquisicién por su titular original
o por los sucesores de éste, resolviéndose de esta
manera una cuestiéon practica de indudable

importancia.

(17) CARLOS QUIROZ, Carlos. Apuntes sobre el denominado dafio a la persona en el Cédigo Civil del Perii de 1984. En: Estudios de Derecho

Privado. Tomo 1. Lima: Ediciones Juridicas, 1994. pp.111-130.
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Después de ocuparse del genoma humano en
el articulo 5 modificado, en el que se sanciona la
prohibicién de las manipulaciones genéticas,
incluyendo la clonacién, la seleccién de genes, sexo
o de los caracteres fisicos o raciales de los seres
humanos, el nuevo articulo 5 ha propuesto
establece lo siguiente, respecto de los temas de la
inseminacion artificial, fecundacién extracorpérea
y proteccién juridica del embrién:

“Los embriones o fetos humanos, sus células,
tejidos u 6rganos no podran ser cedidos,
manipulados o destruidos. Estd permitida la
disposicion para trasplantes de 6rganos y tejidos
de embriones o fetos muertos. La fecundacién de
6vulos humanos puede efectuarse sélo para la
procreacién. No son exigibles los acuerdos de
procreacién o gestacién por cuenta de otro. El
parto determina la maternidad. Lo prescrito en
este articulo serd desarrollado por una ley
especial”.

De esta manera se recogen los principales
aspectos concernientes a las materias indicadas que
ya han sido objeto de desarrollo en los puntos
anteriores. Dado que tales materias deben ser objeto
de una regulacién pormenorizada, se ha
considerado que lo mds apropiado es que ello
ocurra en una ley especial, siguiendo la tendencia

que cabe advertir en la legislacién comparada,

Libreria Editrice Vaticana, 1998. pp.485-490.

circunstancia que ademds facilita su actualizacién
permanente.

5 conclusidn.

En un trabajo que acaba de publicarse"®, el
ilustre profesor espafiol José Maria Castdn Vasquez
destaca el hecho de que el legislador peruano abra
el codigo precisamente con la solemne declaracién
de la existencia de la vida humana a partir de la
concepcién. Y mas adelante agrega lo siguiente, en
palabras que reproduzco para terminar:

“Larealidad de la existencia humana de aquél que
in utero est resulta hoy innegable; ya en 1948 la
asamblea general de la Asociacién Médica Mundial
adopt6 en Ginebra esta férmula de juramento:
‘Mantendré el respeto absoluto de la vida humana
desde la concepcién (...). Y recientemente un
prestigioso genetista espafiol, el profesor Lacadena, ha
escrito: ‘En cuanto a la cuestién de cudndo empieza la
vida ningun cientifico dudaria en responder que en el
momento de la fecundacién, puesto que de dos
realidades distintas -el évulo y el espermatozoide-
surge una nueva realidad -el cigoto con los dos
protonticleos- que tiene su propia potencialidad y
autonomia genéticas, ya que, aunque dependa de la
madre para subsistir, su desarrollo se va a realizar de

acuerdo con su propio programa genético’. 3

(18) La tradicion iberoamericana en la defensa de la vida humana. En: La Famiglia: Dono e impegno speranza dell’humanitd. Ciudad del Vaticano:



