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Introducción
El presente trabajo tiene como objetivo reflexionar sobre las Tecnicas de Reproducción Humana Asistida entre la mas importante  fecundación "in vitro" tema de gran actualidad nacional e interés público por su estrecha conexión con uno de los valores fundamentales de nuestra realidad: el respeto y consideración a la vida, referente fundamental de todos los derechos y libertades humanas que es protegido por nuestra Constitucion y por los Instrumentos Internacionales. Sabemos que las ciencias médicas se han propuesto curar la enfermedad y preservar la vida en una medida jamás soñada.

En épocas anteriores, prueba de ello, son los avances recientes en el estudio del genoma humano y sus posibilidades casi ilimitadas en áreas como: la ingeniería genética, la inseminación artificial, la fecundación "in vitro", los transplantes de órganos y otras técnicas. Sin embargo ante los adelantos de la ciencia, se vulnera los derechos fundamentales de la persona, en especial la vida, manipulando el genoma humano, realizando experimentos con los embriones que ocasionan la muerte de miles de ellos, ocasionando daños irreversibles al futuro biológico, en virtud del cual estas técnicas de reproducción asistida no deben permitirse por considerarlas inconstitucionales. 
En el Primer capitulo, se examina la Filiacion, los derechos de la persona como bien jurídico tutelado por la Constitucion, que son vulnerados por la técnica de Inseminacion Artificial y la Fecundacion in Vitro, (Tecnicas de Reproduccion Humana Asistida) al hablar sobre el inicio de la vida que se realiza con la concepción;y a la vez le faculta al marido a interponer las acciones correspondientes en base al Principio “ Pateris is quem nuptiae demostran” y en el caso de que no hubo consentimiento del marido y la conyuge se insemino, si el conyuge no interpone la acción correspondiente dentro del plazo legal, de acuerdo al art. 361 el asume la paternidad del niño de su conyuge producto de una inseminación.
Consecuentemente si el marido no se considera padre del hijo de su conyuge puede interponer la impugnación de paternidad. Con respecto a los derechos reproductivos, la persona es libre de decidir; pero esta libertad no le da ningún derecho de atentar contra los derechos fundamentales del ser que se esta formando. Por este motivo no debemos permitir que se sigan realizando estas técnicas de reproducción que atentan contra nuestros derechos fundamentales, a la vez que justificándose  las mujeres en el derecho a procrear, conciban mediante estas técnicas seres humanos sin padre, es decir estamos creando relaciones monoparentales. Se estaría rompiendo el esquema reproductivo de la filiación y se vulneraria el Principio del Interes Superior Del Niño. ( art. IX del T.P del Codigo del Niño y del Adolescente).
En el segundo capitulo hago referencia a las técnicas de reproducción humana asistida en la cual es oportuno señalar que la ausencia del acto copulatorio, representa una constante de esta técnicas, sin embargo no puede ser calificada de asexual, pues concurre la unión de dos células que dan origen a un nuevo ser, el cual es sujeto de derechos; el problema se suscita con respecto a los embriones  que son implantados en el utero de la mujer, para algunos juristas, sostienen que no estamos en presencia de una vida. Según el cual la vida humana comienza con la concepción, debe entenderse como referido al inicio de la gestación. (que marca la concepción). De lo cual se desprende que el embrión creado in vitro no es sujeto de derecho. 
La fecundación de células sexuales en un laboratorio es un acto biológico el cual, en el estado de la legislación, no genera ningún efecto jurídico. Dicho de otro modo, no hay concepción antes de la transferencia del embrión al útero. Lo cual considero inaceptable, porque la vida se inicia con la fecundación, es decir a los 14 dias y si el profesional  de la ciencia, pretende realizar actos ilícitos basándose en la teoría del Sistema Nervioso, que sostiene que estaríamos ante una persona cuando se ha formado el cerebro, es decir cuando el embrión empiece a sentir dolor, sufrimiento, razón por el cual los embriones no son personas. Lo cual es irracional, porque se contradice al decir que al formarse el cerebro estamos ante una persona, el cerebro se forma a los 70 dias después de haberse realizado la fecundación.
En el  tercer capitulo.Me he propuesto analizar con especial relevancia el tratamiento de las técnicas de reproducción humana asistida y su incidencia en la filiación, los efectos que producen en referencia a la filiación en la cual se rompe el esquema reproductivo de la procreación porque el hijo tendría material genético distinto a uno de los conyuges, en la cual la relación filial se veria afectada pues el hijo que nacería tendría un padre legal y un padre genético, lo quedaría lugar a la impugnación de paternidad por no existir el hecho biológico ni volitivo del acto procreacional para que el ser humano naciera.

Asi es el de analizar con rigor las implicancias jurídicas, planteadas en la ley general de salud  que colisiona el derecho de la persona en relación a las relaciones filiales que da lugar a la impugnación de paternidad , asi como en la necesidad de delinear las bases para una ley sobre la materia las cuales están planteadas en el art. 7 de la Ley General de Salud n°26842, la cual debe ser declarado inconstitucional porque atenta contra la vida y otros derechos fundamentales, vulnerando el Interes Superior del Niño, que colisiona el derecho de familia. Ademas deben ser declaradas causales de separación de cuerpos por Injuria Grave o Conducta deshonrosa.
En el cuarto capitulo realizo una comparación de la Legislacion de Tecnicas de reproducción Humana Asistida de los países europeos y sudamericanos, en la cual se llega a la conclusión de que las técnicas de reproducion humana asistida en algunos países no esta regulada y en otros se tiene en cuenta el derecho a la vida la cual se inicia desde la concepción.A la vez hago referencia que el derecho alemán si bien permite las técnicas de procreación artificial, también aplica penas, es decir las considera como delitos.
Sin embargo, a pesar de que el avance de la ciencia ha sido muy importante en los últimos años, cabe preguntarse, si todo lo que técnicamente es capaz de realizar, en aras del bienestar y mejoramiento de la vida, es humanamente correcto y éticamente ilimitadas en áreas como: la ingeniería genética, la inseminación artificial, la fecundación "in vitro", los transplantes de órganos y otras técnicas. Sin embargo, a pesar de que el avance de la ciencia ha sido muy importante en los últimos años, cabe preguntarse, ¿Le es lícito a la ciencia todo lo que es capaz de realizar? Ante este tipo de interrogantes, en parte se debe al reconocimiento de que, ni con sus mayores avances, la ciencia ha logrado dar todas las respuestas para la vivencia de la vida a plenitud. 
Todo lo contrario esta causando daños al ser humano; de ser sujetos de derechos nos convertimos en objetos de derechos, es decir objetos de un laboratorio, en la cual nuestra vida depende del hombre de ciencia, el decide quien vive y quien muere, esto es indignante no hay respeto a la persona, a la vida; nos manipulan hacen experimentos , la congelación y descongelación, nos someten a una muerte segura. Debemos decantar los bienes jurídicos que poseemos, si bien es cierto que la ciencia se ha dado con la finalidad de brindarle al ser humano bienestar, sin embargo el hombre  de ciencia la utiliza para destruir, eliminando con estas técnicas miles de vidas. 

Con éste trabajo busco no sólo analizar la Protección jurídica de los derechos de la persona, sino ver las implicancias que ocasionan la aplicación de las tecnicas de reproducción asistida (Inseminacion Artificial, fecundación in vitro, subrogación de maternidad, etc) vulnerando los derechos fundamentales de la persona, en especial porque atenta contra la vida, la criopreservacion, manipulación de los gametos y posteriormente su eliminación de embriones,  que están planteadas en el  art. 7 de la Ley general de salud n 26842, la cual debe declararse inconstitucional y declararse como delitos Tipo de manipulación genética en el código penal, y de esta manera llevar al lector a una reflexión profunda sobre el tema en cuestión.

LA INCIDENCIA DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN LA FILIACION.

RESUMEN
La Filiación es una Institución del Derecho de Familia que consiste en la relación paterno filial existente entre una persona con el padre que lo engendro y con la madre que lo alumbro. Es preciso recordar que no siempre ese lazo deviene de la unión sexual, ya que puede provenir de una Tecnica de Reproduccion Humana Asistida, donde desaparece la copula sexual. La Filiación Consanguínea se basa en un hecho biológico, cuando por medio de la relación sexual, realizada por la pareja  la mujer es fecundada por el varón y finalmente alumbra. 
Así  determinamos que la paternidad tiene como base la relación biológica del padre con respecto del hijo, es decir se atribuye la paternidad  a quien haya aportado el semen. Es importante para la determinación de la Filiación y el ejercicio de las acciones correspondientes, la decisión de que el niño naciera  y esta decisión debe emanar del acuerdo consensuado de las parejas. La Fecundación fue ejecutada sin el consentimiento del marido, tiene la facultad de Impugnar la Paternidad, ya que no solo faltaba el presupuesto biológico, sino también el volitivo.

Es decir la decisión del acto procreacional para que ese ser naciera; se trata de una causa relevante, ya que sin esa decisión el niño no existiría. Ahora se da la posibilidad de sumar a dichos actos procreadores a terceros, individuos, sin que su posición jurídica (filiación, derechos y obligaciones) estuviera prevista por la ley. Es indudable que la aplicación de estas Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, resulte indispensable el consentimiento del marido para convertirlo en padre legal del hijo que alumbra su esposa. 
Diversos son los métodos utilizados para este objetivo, poseyendo cada una de ellas consecuencias de carácter jurídico, que puede en un momento determinado, llegar a manos del aplicador del Derecho. El Código Civil, y en especial el Libro de Familia, por ejemplo no establecen norma alguna relacionada a los supuestos relativos a estas Técnica de Reproducción Asistida vinculados con el establecimiento de la Filiación, por lo que existe en el País una situación de anomia o vacío motivo por el cual se rompe el esquema reproductivo  del Derecho. 
Derecho Genético en la Doctrina Nacional se viene desarrollando una vasta literatura jurídica, restando solo la elaboración legal para proteger los avances biocientificos  de la Ciencia Genética. Las Técnicas de Reproducción Humana Asistida (Teras), con respecto a la Ley General de Salud n° 26842, el recurrir a un tratamiento contra la infertilidad, se estaría colisionando el Derecho del Niño, porque hay un choque de ideas o principios en donde prima el  INTERES SUPERIOR DEL NIÑO, (art. IX del T.P del Código del Niño y del Adolescente) con relación a la Procreación y a la Identidad Biológica del Niño, producto de la Inseminación Artificial.


No solo porque la Procreación, no es consecuencia del método natural, sino porque el hijo tendría material genético distinto al de uno de los cónyuges, en el caso de la Inseminación Artificial Heteróloga, siendo el Derecho de Familia el más afectado en el ámbito de las relaciones paterno filiales. Se afirma en la Doctrina que al existir una multiplicidad de materiales genéticos, el hecho de que existan elementos reproductivos de un tercero a la relación matrimonial, determina que la relación filial se vería afectada, pues el hijo que nacería tendría un padre legal  y un padre genético. 
Así se alude al término Inseminación Artificial, no únicamente porque la forma empleada para lograr el encuentro de los gametos es atípica.porque termina en la sola implantación del componente genético. Es oportuno señalar que, la ausencia del acto copulatorio representa una constante de esta técnica de reproducción. Sin embargo no puede ser calificada de asexual, toda vez que concurre la unión de dos células que proceden de distintos seres, pero de la misma especie generando un nuevo individuo. 
Problemas como el de la Inseminación Artificial, supone junto al avance que en el plano biológico o científico propiamente signifique, una indudable derivación ética, social y jurídica, el tema alcanza una trascendental repercusión en cuanto a su posible legitimidad. Lo que no cabe es perseverar en la actual falta de consideración jurídica hacia tales adelantos científicos, La Tendencia actual adopta una posición permisiva, admitiendo la práctica de Inseminación Artificial de las parejas sin vínculo matrimonial y en la que se utiliza la intervención del cedente del semen, prohibiendo únicamente la Inseminación Post Mortem. 
Por cuanto se esta dejando de lado la Función Social Del Derecho de familia y la valoración del matrimonio como la Institución que jurídicamente garantiza los derechos del menor Es imperativo eldictado de sendas leyes sobre la materia que garanticen tanto “La proteccion de la vida humana”desde sus primeros estadios de desarrollo , asi como la institución de familia , cuya estabilidad podría verse afectada por la aplicación de estas técnicas en sus diferentes variantes 
Es de tener en cuenta que siendo las Técnicas de Reproducción Humana Asistida procesos supletorios de infertilidad, debería exigir la Ley General de Salud nº 26842 art. 7 demostrar el agotamiento de estos tratamientos a efectos de consolidar los medios y fines de la Procreación Asistida. El Ordenamiento Jurídico Peruano sobre la Reproducción Asistida solo cuenta con el artículo 7 de la Ley General de Salud n° 26842 que prescribe: Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, así como a procrear mediante el uso de las técnicas de reproducción asistida, siempre que la condición de madre genética recaiga sobre la misma persona. 
Para la aplicación de Técnicas de Reproducción Asistida, se requiere el consentimiento previo y por escrito de los padres biológicos. La situación se torna más confusa cuando el debate sobre los Derechos deriva hacia cuestiones futuristas como la Tecnología Genética, motivo por el cual los individuos tenemos un Derecho a la Libertad de Procreación. Que comprende tanto el Derecho a procrear, como el Derecho a no procrear (que incluye por consiguiente el derecho al aborto) limitado no solo a la procreación por medios cóitales, si no también se aplica a la procreación por medios no cóitales, como Fecundación in Vitro. 
Es importante la Herencia Genética en la conformación de la Personalidad, y esto excede de la relación jurídica de Filiación, afectando a su dignidad y al Derecho a la Intimidad como persona. Toda persona tiene en definitiva, Derechos a conocer su origen, en cambio y en la medida en que nada afecta a la personalidad del donante ni a su desarrollo físico o psíquico, el donante tiene Derecho a conocer la identidad de su hijo. 
Se debe aplicar el Principio de la Verdad Biologica en determinados casos e incluso para poder establecer  la filiación en protección del hijo. Es necesario aclarar además que no es lo mismo la regulación normativa de las Técnicas, que la regulación normativa de los efectos de dichas técnicas . En el peru no existe normativa alguna respecto a las Técnicas de Reproducción Humana Asistida, aun cuando su practica se desarrolla ya dentro del Pais. 
ABSTRACT ABSTRACT

THE IMPACT OF HUMAN REPRODUCTION TECHNIQUES IN ASSISTED

The affiliation is an institution of family law consisting of the existing parent-child relationship between a person with the father who begot and the mother who gave birth. We must remember that not always that bond becomes sexual union, as it may come from a Technique Assisted Human Reproduction, where sexual intercourse disappears. The filiation by blood is based on a biological fact, when through sexual intercourse, by the couple, the woman is fertilized by the male and ultimately enlightening. So we determine paternity is based biological father's relationship with respect to the child, ie paternity who has provided the semen is attributed. It is important for the determination of filiation and exercise of the relevant shares, the decision that the child was born and this decision must come from the consensual agreement of couples.
Fertilization was executed without the consent of the husband is entitled to contest paternity, as it not only lacked the biological budget but also volitional, ie the decision of procreational act for that to be born; It is a relevant cause, since without that decision the child does not exist. Now there is the possibility of adding to these procreative acts to others, individuals without legal position (affiliation, rights and obligations) was prescribed by ley.Es doubt that the application of these techniques Assisted Human Reproduction, is indispensable the husband's consent to become legal father of the child that illuminates his wife. Various methods are used for this purpose, possessing each legal consequences of which may at a certain moment, hands reaching Applicator law. The Civil Code, particularly the Family Book, for example do not establish any rules related to assumptions regarding these Assisted Reproduction Technique linked to the establishment of filiation.

which exists in the country one vacuum state of anomie or why reproductive breaks law scheme. However already been talk of a Genetic Law at the National Doctrine and has been developing a vast legal literature, subtracting only legal development to protect the bioscience advances in science Genética.Las Assisted Human Reproduction Techniques  with respect to the General Health Law No. 26842, resorting to infertility treatment, it would be colliding Children's Right, because there is a clash of ideas or principles where raw BEST INTEREST oF THE CHILD (Art. IX of TP Code of Child and Adolescent) relative to the procreation and Biological Identity of the Child, the product of artificial insemination. Not only because Procreation is not the result of natural method, but because the child would have different genetic material of one spouse, in the case of Artificial Insemination Heterologous, being the most affected in the area of family law parent-child relationships. 
It is stated in the Doctrine that since there is a multiplicity of genetic materials that exist reproductive elements of a third party to the marriage relationship, determines that the filial relationship would be affected, unstabilized, for the son to be born would have a legal father and a genetic father. Thus the term Artificial Insemination alluded, not only because the means employed to achieve the encounter of gametes is atypical, but also because it ends in the single implantation genetic component, allowing fertilization to occur randomly. Furthermore it should be noted that the absence of copulatory act represents a constant of this technique of reproduction. However it can not be described as asexual, since attends the union of two cells come from different beings, but of the same species generating a new individual. Problems such as Artificial Insemination, is adjacent to progress in the biological scientific terms or proper means, a definite ethical, social and legal referral, the issue reached a momentous impact in terms of its possible legitimacy. 
What does not fit is to persevere in the existing legal consideration. What does not fit is to persevere in the current lack of legal status to such scientific advances, because such an attitude would be to leave them in the hands of possible unscrupulous opportunists and perhaps other party to the right, knew not living up to his time .Current Trend adopts a permissive position, admitting the practice of artificial insemination of couples without marriage and the intervention of the donor of the semen used, prohibiting only Insemination Post Mortem. Because it is leaving aside the Social Function of family law and the valuation of marriage as the institution that legally guarantees the rights of children is imperative el dictado of separate laws on the subject to ensure both "The protection of human life" from early stages of development, as well as the institution of family, whose stability could be affected by the application of these techniques in different variants 
It is to be noted that being the Assisted Human Reproduction Techniques supplemental infertility processes should require the General Act Saludnº 26842 art. 7 show the depletion of these treatments in order to consolidate the means and ends of Assisted Procreation. The Peruvian legal system on Assisted Reproduction only has Article 7 of the General Health Law n ° 26842 prescribing Everyone has the right to appeal to their infertility treatment and to procreate using assisted reproductive techniques, provided the condition of genetic mother falls on the same person. For the application of Assisted Reproduction Techniques, prior consent is required in writing from the biological parents. The situation becomes more confusing when the debate on the Rights drift futuristic issues such as the Gene Technology, which is why individuals have a right to freedom of Procreation. That includes both the right to procreate, as the right not to procreate (which therefore includes the right to abortion) limited not only to procreation by coital means, if not also applied to procreation by noncoital media such as fertilization in vitro. 
Genetic inheritance is important in shaping the personality, and this exceeds the legal relationship of filiation, affecting their dignity and the right to privacy as a person. Everyone has ultimately Rights released its origin, however, and to the extent that nothing affects the personality of the donor or his physical or mental development, the donor has right to know the identity of her son. Should apply the Principle of Biological Truth in certain cases even to establish paternity in protection hijo.Es also necessary to clarify that is not the same normative regulation of media, that the legislation regulating the effects of such techniques in Peru there are no regulations regarding Tecnicas, even though their practice develops, and within the country.
CAPITULO I.
FORMULACION DEL PROBLEMA.

La Filiación es la relación paterno filial existente, que debe emanar del acuerdo consensuado de las parejas, de lo contrario daría lugar a la Impugnación de Paternidad, la cual se fundamenta en la falta de consentimiento del marido por falta del presupuesto biológico y volitivo, en virtud del cual la Ley General de Salud n° 26842 colisiona el Derecho del Niño porque hay un choque de ideas o principios en donde prima el Interés Superior del Niño con relación a la Procreación y a la Identidad Biológica, siendo el Derecho de Familia en el aspecto de material genético, distinto al de uno los cónyuges, el más afectado con respecto a la relación filial, pues el hijo que nacería tendría un padre legal y un padre biológico 

JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL PROBLEMA.- 

La Presente Investigación se justifica en que la cónyuge, después de haber llevado un Tratamiento de Fertilidad por dos años y no haber podido realizar la procreación. Recurrió a las Técnicas de Inseminación Artificial (TERAS) ccon la  finalidad de procrear, motivo por el cual le inseminaron el semen de un tercero.(I.A.H) y de esta manera realizo la fecundación sin contar con el consentimiento del esposo, basándose en el art. 7 de la Ley General de Salud n° 26842,  y el art. 361 del c.c, el esposo al enterarse de lo sucedido niega la paternidad, sustentándose en razón de pruebas que la contradicen, ya que no existió ningún vínculo biológico, ni elemento volitivo, ni hubo consentimiento de ambos cónyuges. Para que se dé un consentimiento determinado se necesita que exista la voluntad y el consentimiento de la pareja, pues el hijo va a nacer por esa decisión, fundamentándose en que la Filiación debe emanar del acuerdo consensuado de las parejas. 

Se trata de una causa relevante, ya que sin esa decisión el niño no existiría. En cambio la práctica de las TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA (TERHAS) que da lugar al nacimiento del niño, no es un hecho accidental, sino perfectamente planificado y buscado de propósito por ambos cónyuges. Es indudable que en la aplicación de estas Técnicas de Inseminación Artificial, resulta indispensable el consentimiento del marido para convertirlo en padre legal del hijo que alumbra su esposa. La ley ha querido asegurar la estabilidad de la pareja, especialmente en el matrimonio e impedir que un tercero en su interés personal ventile una relación extramatrimonial. Propone un límite en cuanto a la realización de esta técnica como fundamento ético, jurídico quienes deben ser los usuarios y  los requisitos que deben cumplir las personas interesadas para recurrir a su uso, como establecer parámetros médicos para el actuar médico, esto teniendo en cuenta
La Ley General de Salud n° 26842  vigente, considerándose el hecho de señalar como única condición del actuar médico, que la madre genética y la madre gestante recaiga sobre la misma persona, no basta para guiar a los directamente implicados en la utilización de esta técnica. Tratando en lo posible que no se desnaturalicen los “principios esenciales de la paternidad, de los derechos del concebido, de la persona y la familia”. Por lo expuesto se propone una modificación a la Ley General de Salud nª 26842 , art. 7 en el sentido de que restrinja las técnicas de reproducción Humana asistida, a las solteras, viudas, divorciadas porque vulnera el Interés Superior del Niño, con relación a su Identidad Biológica y otros derechos del cual se le priva, ya que dicha Técnica es realizada con el semen de un donante. y con respecto a la Inseminación Artificial Homóloga, merece la tutela legal, ya que  dicha técnica es realizada con el semen del esposo, y además en ambas Técnicas debe  prevalecer el consentimiento de ambos cónyuges.

El Tema elegido lo consideramos importante y trascendental especialmente desde el aspecto humano y jurídico, frente a la imposibilidad de muchas parejas que por algunas deficiencias o anomalías orgánicas no pueden concebir de modo natural, teniéndose presente que la común intención del varón y la mujer como pareja, generalmente expresan su deseo de ser padres.Resulta importante también el tema elegido por los problemas, interrogantes y consecuencias jurídicas que conllevan y no se plantean en la legislación civil nacional como resultado de la práctica de las técnicas de reproducción humana asistida. Siendo intrincados y complejos los problemas que conllevan y plantea el desarrollo tecnológico, los mismos que afectan cuestiones de orden ético y jurídico, se hace imperativo abordar este problema enfatizando la tutela jurídica y la protección prioritaria de la persona humana desde el momento de la concepción.
OBJETIVOS.
OBJETIVO GENERAL.

· Conocer y Analizar con rigor las implicancias jurídicas y sus  repercusiones de la utilización de las Técnicas de Inseminación Artificial, Fecundación in Vitro planteada en la Ley General de Salud N° 26842, que colisiona Derecho de la Persona específicamente en el ámbito de las relaciones paterno filiales, que da lugar a la Impugnación de Paternidad, así como también en la urgente necesidad de establecer conclusiones validas,  la que servirá para delinear las bases para una Ley sobre la materia en la que prima el Principio del “Interés Superior del Niño”y que se tenga presente la Función Social del Derecho de Familia.

OBJETIVOS ESPECIFICOS.

· Identificar cuáles son las consecuencias jurídicas de la relación filial entre el padre  legal y el padre biológico en la Técnica de Inseminación Artificial y Fecundación in Vitro.

· Restringir las Técnicas de Inseminación Artificial Heteróloga y la técnica de Fecundación in Vitro porque vulnera los Derechos Fundamentales de la Persona.

· Modificar el art. 7 de la Ley General de Salud, que colisiona los derechos fundamentales de la persona con respecto a la vida, a la procreación  e identidad biológica y que las Técnicas de Reproducción Humana Asistida  sean consideradas como causal de divorcio. 

· Otorgar una Ley con respecto a las Técnicas de Reproducción  Humana Asistida, que permita el acceso a datos biogenéticos al hijo producto de una Inseminación Artificial o Fecundación in Vitro, cuando tenga la mayoría de edad,  con la finalidad de conocer su Identidad Biológica.
HIPOTESIS.-

Si se aplicara la Ley General de Salud que colisiona los Derechos de la Persona  con relación a la Procreación y a la Identidad Biológica del Interés Superior del Niño, ENTONCES afectaría a la relación paterno filial entre el padre legal y el padre biológico, lo que daría lugar a la Impugnación de Paternidad, por no existir el elemento biológico y volitivo.

VARIABLES. 

· VARIABLE DEPENDIENTE: 

X: Si se aplicara la Ley General de Salud que colisiona los Derechos de la Persona con relación a la Procreación y a la Identidad Biológica del Interés Superior del Niño,

· INDICADORES
· Derecho a la Persona.

· Derecho a la Identidad.

· Derecho a la Procreacion.

· VARIABLE INDEPENDIENTE.

Y: Afectaria a la relación paterno filial entre el padre legal y el padre biológico, lo que daría lugar a la impugnación de paternidad, por no existir el elemento biológico y volitivo.

· INDICADORES.

· La Filiacion 
· Clases de Filiacion.

· Filiacion Consanguinea.

· Filiacion Matrimonial.

· Filiacion Extramatrimonial.

· Filiacion Juridica.

· Filiacion Adoptiva.

· La Impugnacion de Paternidad.

LA FILIACION.

1. CONCEPTO.


Etimológicamente la palabra Filiación deriva de la voz latina FILIUS que a su vez deriva de FILIUM, que significa hijo, procedencia de  los hijos respecto de los padres. 
El Dr. CORNEJO CHAVEZ1, se refiere:

· En sentido genérico que la Filiación es la relación que vincula a una persona con otra o con todos sus antepasados y sus ascendientes. 
· En sentido estricto, la que vincula a los padres con los hijos.

Sin embargo a dicha relación se le denomina en forma más  apropiada paterno filial, esto porque desde la posición del hijo está bien llamada Filiación, pero desde la posición de los padres está bien llamada paternidad o maternidad. 

Para NELSON REYES RIOS, la Filiación o relación paterno filial, es la relación o vínculo que une entre las personas descendientes, bien una de otra, o de un tronco común.2
Desde el punto de vista natural y biológico, todos los individuos son hijos de una madre y de un padre, inclusive los niños nacidos de manera in Vitro o Inseminación Artificial, tienen de manera fetal un padre y una madre, sean estos conocidos o desconocidos. 
Que la Filiación crea el vínculo del parentesco consanguíneo en línea recta en primer grado, de aquí que la paternidad y Filiación Jurídica, creada entre los progenitores y el hijo a lo cual la ley le atribuye derechos y deberes.

RIVERO HERNANDEZ3, sostiene que es aquella relación parental que vincula padres e hijos.

Además establece las clases de parentesco que son las siguientes:

· Parentesco Legal. Es aquel que nace por Ley.

· Parentesco Consanguíneo. Es aquel que nace de dos personas distintas en relación.

· Parentesco por Afinidad. Es el parentesco legal. Ejemplo: El cuñado es pariente por afinidad, por ser este hermano de la esposa.

· Parentesco Religioso, Es aquella que nace de dos personas distintas en relación sanguínea, como es el caso de los compadres y ahijados.

2. TIPOS DE FILIACIÓN.

Existen Dos Tipos de Filiación:


a. FILIACION CONSANGUINEA.- Es la que se crea del hecho biológico de la procreación, este es derivado de una relación de descendencia.

La cual comprende:

· Filiación Matrimonial.- Es aquella que va unida a la del  matrimonio entre los progenitores, que es su causa esencial, corresponde a aquellos  hijos nacidos del matrimonio4 por lo que se considera hijo del matrimonio al concebido, después de establecido el vinculo matrimonial entre sus padres y mientras dure el mismo. 

Así pues, se presume hijo del matrimonio, el que haya alumbrado la mujer durante el matrimonio, salvo prueba en contrario, esta presunción se fundamenta en dos supuestos:

1. La Fidelidad de la Esposa.

 2. La Aptitud del Esposo para engendrar.

· Filiación Extramatrimonial.- Conocida como la Filiación Ilegitima, se  da cuando el vínculo que se establece entre el padre y el hijo no están unidos por el matrimonio. Guillermo Borda5 se refiere a que son hijos extramatrimoniales, los nacidos fuera del matrimonio de una unión de
 un hombre y una mujer.

b. FILIACIÓN JURIDICA.- Es la que se refiere a la Adoptiva. 
· Filiación Adoptiva,- Se establece como consecuencia del acto de adopción que se convierte al adoptante en padre o madre, y al adoptado en hijo. Es decir, a través de este tipo de Filiación se crea una relación jurídica que no existía. El Código Civil actual se refiere a la Filiación Adoptiva, la que proviene de  la ley como una categoría de hijos equiparados al igual que los hijos matrimoniales pero no lo suficiente como para que merezcan la designación de hijos matrimoniales.

3. TEORIAS DE LA FILIACION.

Las Teorías de la Filiación son: 
· Teoría del Nacimiento, ello depende de que sus hijos nazcan en el momento en que sus padres estén casados, no importa el momento en que hayan sido concebidos.
· Teoría de la Concepción, serán matrimoniales los hijos engendrados por los padres casados, sean que nazcandurante el matrimonioo hayan sido concebidos  después de disuelto el vinculo matrimonial.

De acuerdo con la Teoria del Nacimiento, los concebidos conanterioridad a la celebración de las nupcias, son matrimoniales si nacen cuando aquella ya ha sido contraída. Por el contrario no lo serán los nacidos después del fenecimiento del vínculo matrimonial, aunque hubieren sido procreados durante su vigencia.

De acuerdo con la Teoria de la Concepción, los concebidos antes del matrimonio son extramatrimoniales, si bien susceptible de legitimación aunque su nacimiento ocurrió una vez efectuado el casamiento y quienes fueron concebidos durante el matrimonio, serán matrimoniales, no importa si el nacimiento se produce cuando el vínculo matrimonial ya se haya  disuelto.

La Filiación Matrimonial6 debe determinarse entonces, en base a la cuestión de que si es la concepción la que la origina, o si es el alumbramiento. 

· Si se prefiere la Teoria de la Concepción serán matrimoniales los hijos concebidos por los padres casados dentro del matrimonio, no importando si nacen fuera de este. 
· Si optamos por la Teoria del Nacimiento, la Filiación Matrimonial se determinara atendiendo al nacimiento producido dentro del matrimonio, no importando cuando ha sido concebido el hijo.

El Código Civil7, combina ambas teorías. 

· Art. 1 c.c: “La persona humana es sujeto de derechos para todo cuanto le favorece.
· Art. 361 c.c: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos días siguientes a su disolución, tiene por padre al marido.” 

En consecuencia serán hijos matrimoniales, los que hubieren nacido durante el matrimonio a pesar de haber sido concebidos antes de este. Asi como también lo serán los nacidos en fecha posterior al terminodel matrimonio, que hubieran sido concebidos dentro de el.

· La Teoria Mixta adoptada por nuestro Código Civil, se enfrenta ante el problema que significa el nacimiento en fecha posterior al matrimonio, termino del 
matrimonio (por disolución o anulación). No obstante tal problema se reduce al de poder determinar el periodo de gestación del hijo, ósea cuantos días transcurredesde su concepciónhasta su nacimiento, lo cual es muy difícil. 
En nuestro Código se establece de plazo para la gestación 180 o 300 días.A pesar de la relativa uniformidad en la fijación de los indicados plazos, existe la posibilidad de discrepancias, ya que se considera en el computo debe incluirse EL DIES AQUO, y EL DIES AD QUEM, o únicamente debe considerarse que de ellos, o no debe contarse ninguno; y si el computo debe hacerse por días calendarios o de momento a momento. DIES AD QUEM, (día del nacimiento) DIES AQUO (día de la celebración del matrimonio o de su disolución).
Sin embargo el marido puede Impugnar la Paternidad al nacer el hijo antes de los 180 días de la celebración del matrimonio, o al ser imposible, que haya cohabitado con su esposa en los primeros 121 días de los 300 anteriores al día del nacimiento del hijo. Respecto así al cómputo, debe hacerse por días calendario, hay que decir que los trescientos días a contarse no comienza con el hecho del nacimiento, si no desde el día anterior. 8
Además los trescientos días a contarse, no empiezan desde el día en que termina el matrimonio, sino desde el día siguiente. En lo que concierne al Hecho de la Concepción o Alumbramiento de una mujer casada, esto no da lugar a afirmar tajantemente que sea el marido efectivamente el padre del hijo. Referente a ello se dan dos situaciones:
· Que el nacimiento se produzca después de 180 días de la celebración del matrimonio y antes de vencidos los trescientos días posteriores a su término.

· Que el nacimiento haya ocurrido antes de cumplirse los 180 días de la  celebración del matrimonio o después de los 300 días de su disolución o anulación.
En cuanto a la Primera Situación el Derecho Peruano9 se   fundamenta: 

· Que el hijo es del marido porque se basa en la Presunción “PATERIS EST QUEM NUPTIAE DEMOSTRANT”. 

No obstante esta Presunción reposa en un doble fundamento: 

Primera Situación:

· En el hecho de la cohabitación presente en todo matrimonio, de manera que aun sin otro indicio se puede suponer que entre los cónyuges se ha producido el contacto carnal.
· De otro lado se supone que la mujer guarda la fidelidad a su marido, por consideraciones de orden ético, como por el cumplimiento de un deber que la ley le impone, por el cual los cónyuges solo pueden mantener relaciones sexuales entre ellos y no con terceras personas.
No obstante estas Presunciones no son absolutas, ya que el marido puede acreditar lo contrario. Por tal razón la Presunción será IURIS TANTUM, (admite prueba en contrario), en los supuestos en que la ley permita la Impugnación al marido; en los demás casos en que se presente la presunción, será IURE ET DE IURE (no admite prueba en contrario). Es de anotar que el Derecho delimite las presunciones considerablemente las Acciones Impugnatorias de la Paternidad.               

En cuanto a la Segunda Situación:

Que el nacimiento se haya producido antes de cumplirse los ciento ochenta días de la celebración del matrimonio o después de los trescientos días de su término. 
Hay que decir lo siguiente: 

· Que el marido puede no ser el padre, por cuanto en la época de la concepción todavía no estaba casada con la madre.

· Que el marido pudo desconocer el embarazo o conocerlo y admitirlo, supuesto este último en que se le puede atribuir la paternidad, evidentemente la calidad de hijo será la de extramatrimonial,

Pero si el marido lo admite como suyo (pues bien pudo sostener relaciones sexuales antes de casarse con ella, o dejar pasar los plazos en que tiene expedita la acción de contestación de paternidad, o esta rechaza la calidad de hijo será la de matrimonial. Que de nacer el hijo después de los 300 días de disuelto el vinculo matrimonial o anulado el matrimonio, resulta incuestionable que el hijo fue concebido fuera del matrimonio, teniendo la calidad de extramatrimonial. 
Por lo tanto, no opera la Presunción de Paternidad del Marido; para probar la paternidad del marido o de tercera persona, habrá que hacer uso de los medios probatorios con que cuenta el Derecho.

4. FILIACION MATRIMONIAL.


· CIRCUNSTANCIAS DE LA FILIACION.

El Dr. CORNEJO CHAVEZ,10sostiene que no es suficiente  para resolver todos los problemas que presenta. 
Es Filiación por dos Circunstancias:

· La que existiendo por naturaleza un lapso considerable entre el momento en que el ser humano es concebido y aquel en que es alumbrado, es posible que estos dos momentos no ocurran dentro del matrimonio, es decir que concebido el hijo antes del matrimonio nazca dentro de el.
· Que el hecho de que una mujer casada conciba o alumbre  un hijo, no significa necesariamente que el padre de este sea el marido de aquella. 
5. ACCIONES DE ESTADO
Es aquella en la que pueden darse ciertas acciones orientadas a Negar o Impugnar la Filiación de una persona, o si no a Reclamar la Filiación con la que no se cuenta en los casos en los que así debería de ser. El Hijo Matrimonial queda emplazado por la sola virtud del  casamiento de sus padres y la vigencia de la Presunción, y lo acredita con la respectiva presentación de los Certificados, de las Partidas de Matrimonio de sus Padres y de su propio Nacimiento.
· ACCIONES DE CONTESTACION.

· LA ACCION DE NEGACION DE PATERNIDAD.-  Se da cuando el hijo alumbrado por mujer casada no se haya regido bajo la Presunción PATERIS IS QUEM NUPTIAE DEMOSTRANT, por lo que el marido se limita a negarlo, debiendo la mujer probar en sentido contrario. 

· LA ACCION DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD.- Por el contrario se da cuando el marido no considera como suyo el hijo nacido bajo la presunción de paternidad indicada en el párrafo anterior, es decir nacido dentro de los 180 días de celebrado el matrimonio y antes de 300 días de terminado este. En este caso el marido debe probar lo que afirma.
Se distinguen ambas Acciones en lo concerniente a la Prueba, recayendo está en la mujer y el hijo, tratándose de la acción de Negación o Desconocimiento y en el marido tratándose de Impugnación de Paternidad.

Si el marido basa su acción en el hecho de haber nacido el hijo antes de los 180 días de la celebración del matrimonio, deberá probar la fecha de dicha celebración y la del nacimiento.

Si basa su acción en el hecho de que el hijo nació después de los 300 días de la disolución o anulación del matrimonio, deberá acreditar la fecha de disolución o anulación; 

La del nacimiento si funda su acción en el hecho de que el hijo fue concebido durante un periodo de Separación Legal; entonces deberá probar la fecha de la separación y la del nacimiento lo cual puede hacerlo con las Partidas o Sentencias correspondientes. 

En cambio la madre o el hijo, a traves de su Representante Legal, deberá probar que a pesar de haber nacido en tales circunstancias, es el marido el verdadero progenitor. La Impugnación de Paternidad está orientada a contradecir la Presunción de Paternidad del Marido (alegando ausencia, enfermedad, accidente, impotencia, etc.) Aquí el marido no solo debe probar lo relacionado a las fechas entre las cuales transcurrieron los 121 días de los 300 anteriores al nacimiento, sino que deberá además demostrar que en dicho lapso no tuvo acceso carnal con su mujer.        

El art. 363 del c.c señala lo siguiente:

El marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede negarlo:

· Cuando el hijo nace antes de cumplidos los 180 días siguientes a   la celebración del matrimonio.

· Cuando sea manifiestamente imposible, dada las circunstancias que haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintiún días de los 300 anteriores al del nacimiento del hijo.

6. PRUEBA DE LA FILIACIÓN MATRIMONIAL.
La Prueba de Filiación Matrimonial puede entenderse con el Título con el cual una persona acredita frente a terceros dentro o fuera de juicio, el estado de hijo matrimonial. También puede entenderse como Prueba de Filiación Matrimonial, todas aquellas permitidas por la Ley Procesal Civil (medios probatorios típicos o atípicos (art. 192, 193 del c.p.c) que pueden demostrar que el demandante tiene la calidad de hijo matrimonial del demandado.

· Cuando esta judicialmente separado, durante el mismo periodo indicado en el inc. 2, salvo que hubiere cohabitado con su mujer en ese periodo.

· Cuando adolezca de impotencia absoluta.

· Cuando se demuestre atraves de la Prueba del ADN u otras de validez científica con igual o mayor grado de certeza.

La Legislación establece la TEORIA DE LA FICCION, de que la concepción del hijo se produce dentro de los primeros 120 días de los 300 anteriores al nacimiento, en razón de que el concebido no puede nacer con vida, salvo excepcionalmente antes de los 120 días (cuarto mes) ni después de los trescientos días (décimo mes)

Puede interponer la Acción Contestatoria el marido dentro de los 90 días contados desde el día siguiente del alumbramiento, si estuvo presente en el lugar o desde el día siguiente de su regreso. Cabe señalar que solo el marido en caso de incapacidad de este; es de recalcar que mientras el marido se halle en estado de incapacidad, no corre ningún plazo de Caducidad de la Acción, 

Pudiendo el marido interponer la correspondiente acción dentro de los 90 días de cesada su incapacidad (art. 364, 367, y 368 del c.c). La Acción de Contestación de Paternidad que inicio el marido deberá ser dirigida naturalmente contra la madre y contra el hijo, debiendo ser Representado este por el Curador Especial (art. 606 inc.1 c.c).

De acuerdo con la opinión del Dr. CORNEJO CHAVEZ, la Prueba de Filiación Matrimonial debe entenderse como: 

· Titulo e instrumento mediante el cual, una persona demuestra  frente a terceros aun fuera de juicio su calidad de hijo matrimonial.

· Con el conjunto de Medios Probatorios exigidos o admitidos por la Ley Procesal dentro de un juicio, para obtener una sentencia que declare al demandante como hijo matrimonial del demandado.

Esta distinción no es por demás privativa de la Filiación Matrimonial, si no que se da en muchos otros casos. Pero quien por no tener Instrumento Demostrativo, inicia el juicio para lograrlo, deberá utilizar Medios Probatorios de su calidad de propietario de la causa jurídica en que reposa su Título a fin de conseguir una Sentencia que le sirva de Titulo frente a Terceros fuera de juicio. En suma el hijo cuya Filiación Matrimonial ya está establecida, la demuestra con su Partida de Nacimiento y de Matrimonio de sus padres.

7. LA PRUEBA GENÉTICA EN EL CÓDIGO CIVIL 

En el artículo 363 del Código Civil admite en su inciso 5 la prueba de ADN, en el artículo 378 se preceptúa : “ En los procesos de filiación se admitirá toda clase de pruebas, incluso las biológicas o de marcadores genéticos las que podrán ser decretadas de oficio o a petición de parte”, en el artículo 402 se le agrega al inciso 6, que preceptúa “La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada... 

“Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo o través de la prueba de ADN u otras pruebas genéticas o científicas con igual o mayor grado de certeza; en el artículo 413 se establece “En los procesos sobre declaración en paternidad o maternidad extramatrimonial es admisible la prueba biológica, genética u otra de validez científica con igual o mayor grado de certeza”; el artículo 415 preceptúa “El demandado podrá solicitar la aplicación de la prueba genética u otra validez científica con igual o mayor grado de certeza. 11
Si estas dieran resultado negativo quedará exento de lo dispuesto en este artículo”. Con estos artículos ponemos al código civil peruano en la vanguardia junto a otros códigos modernos como por ejemplo el Código Civil Español en su artículo 127 preceptúa que “En los juicios sobre filiación será admisible la investigación de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las biológicas”; en Panamá el
 artículo 272 del Código de Familia preceptúa que:

“El hijo o hija que no haya sido reconocido por su padre, tiene derecho a exigir judicialmente el reconocimiento de la paternidad” en este artículo se olvidaron de insertar la figura del representante judicial, legal, y natural (quien ejerce la patria potestad); en el Código de Familia de Bolivia, en su artículo 180 preceptúa que “La filiación paterna de un hijo que puede atribuirse legalmente a dos maridos sucesivos de la madre, se establece en caso de controversia, por todos los medios de prueba admitiéndose lo que sea más verosímil, con arreglo a los datos aportados y a las circunstancias particulares del juez”; en Argentina, el Código Civil en su artículo 258 preceptúa que:

“El marido puede impugnar la paternidad de los hijos nacidos durante el patrimonio o dentro de los trescientos días siguientes a su disolución o anulación, alegando que el no puede ser padre o que la paternidad presumida por ley no debe ser razonablemente mantenida en razón de pruebas que la contradicen. Para acreditar esa circunstancia, podrá valerse de todo medio de prueba, pero no será suficiente la sola declaración de la madre”

8. FILIACION EXTRAMATRIMONIAL.- Es aquella en la que pueden darse ciertas circunstancias, orientadas a ser reconocido voluntariamente  por sus padres o mediante la Sentencia Declaratoria Judicial de Paternidad o Maternidad. El Hijo Extramatrimonial solo se emplaza atraves del Reconocimiento Voluntario que realicen sus padres, y en caso de Negación mediante la Prueba de mayor validez científica: el Acido Dexociribonucleico (ADN) o mediante la Sentencia Declaratoria Judicial de Paternidad o Maternidad.

9. ACCIONES DE ESTADO.
Conforme al art. 408 dispone: La acción puede ejecutarse ante el Juez del domicilio del demandante o del demandado, que se justifica por la necesidad de favorecer al hijo.

               La Ley establece quienes son los Titulares de la Acción:

· La Acción  corresponde  solo al Hijo, porque es el quien tiene interés  de buscar el emplazamiento de su estado.

· A la madre aunque sea menor de edad, puede ejercitarla en nombre del hijo, durante la minoría de este.

· Entra el Administrador si este ha sido nombrado y es conocido, contra el defensor de herencia a falta de herederos declarados; aun cuando la Jurisprudencia no ha seguido un criterio uniforme.

Los Requisitos para interponer una demanda sobre Declaración  Judicial de Paternidad son los siguientes:

· Que haya sido concebido o nacido un Hijo Extramatrimonial.

· Que el presunto padre se haya negado a reconocerlo voluntariamente.

· Que se de uno o varios casos de la Investigación de Paternidad contemplada  en el art. 402.

· Que la declare el Órgano Jurisdiccional.

En cuanto a los Plazos de Interposición; el código vigente a establecido en su art. 410: Que no caduca la acción para que se declare la Filiación Extramatrimonial.

10. RECONOCIMIENTO DE HIJOS EXTRAMATRIMONIALES.

Consiste en el Acto Jurídico que contiene una Declaración Formal de la Paternidad o la Maternidad, hecha por el padre o la madre, con referencia al hijo determinado concretamente, habido fuera del matrimonio. 

Tal Acto Jurídico es: Unilateral, Declarativo, Autentico, Solemne, Irrevocable y que no admite modalidad alguna. Puede ser reconocido por el padre o la madre conjuntamente o por uno solo de ellos. 

· CARACTERES ESENCIALES DEL RECONOCIMIENTO.

El Acto Jurídico del Reconocimiento presenta los siguientes caracteres:

· Es un Acto Solemne Ab Probatione, porque la Ley exige se verifique por medio de un Acto Autentico en el Registro civil, o en una Escritura Pública o en un Testamento.
· Es un Acto realizado en un Documento Privado que solo podría servir como comienzo de Prueba Escrita, para ejercer la Acción de Indagación de la Paternidad.

· Es un Acto Autentico que presenta confianza, que sea Fehaciente, ofrece una Certidumbre y una Garantía Publica y ofrece Fe Plena en el momento de la prueba. La presencia de un Funcionario Público que autentica el documento es la mejor prueba de que no habrá alteraciones, ni fraudes en la redacción del mismo.

· Es un Acto Unilateral puesto que solo exige la voluntad del autor, el reconocimiento, la aceptación de hijo extramatrimonial.

· Es un Acto Declarativo, porque se hace con el objeto de declarar en el la Paternidad o la Maternidad de una persona, y se hace con ese solo objeto, pues no admite modalidad alguna.

· Es un Acto Irrevocable, porque el que lo aceptado no puede retractarse. El reconocimiento hace nacer en el hijo extramatrimonial una serie de derechos que la voluntad del declarante no puede despojarlo por actos posteriores.

· Es un Acto Individual, puesto que solo produce efectos entre los padres o del padre que emanan y el hijo.

· Es un Acto Incondicional, porque es puro y simple, porque no esta sujeto a condición, plazo o cargo, que pueda modificar sus consecuencias jurídicas.
· PRINCIPOS DEL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO. 

El Dr. CORNEJO CHAVEZ12, dice que hay Tres Principios que rigen universalmente los Efectos del Reconocimiento Voluntario:

El que de una vez practicado el ejercicio de la Acción Invalidatoria, el Reconocimiento es Irrevocable.

El que dicho Acto Jurídico no admite modalidad alguna, plazo condición, cargo, por lo cual no es posible recortar los efectos que la ley le atribuye. El que de tales efectos surten respecto del padre o madre reconociente y no arrastran al que no ha efectuado el Reconocimiento.

El Código Civil consagra estos Tres Principios en los artículos: 21, 395,421, 818, que a la letra dicen:

Artículo 21: Al hijo extramatrimonial le corresponde los apellidos del progenitor
 que lo haya reconocido, si es reconocido por ambos lleva el primer apellido de los dos. Rige la misma Regla en el caso de Filiación y Declaración Judicial.

Artículo 395: El Reconocimiento no admite modalidad y es Irrevocable.

Artículo 421: La Patria Potestad de los Hijos Extramatrimoniales se ejerce por el padre o por la madre que lo ha reconocido.

Artículo 818: Todos los hijos tienen Derechos Sucesorios respecto de sus padres.

· ASTINGENCIAS DEL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO.      

El Dr. CORNEJO CHAVEZ13, sostiene que Tres Astingencias  resultan pertinentes a 
saber:

· Los modos en que el hijo se emplaza en su estatus y los medios en los cuales acredita su Filiación, no son ni pueden ser iguales.

· Las denominaciones del Hijo Ilegitimo y del Hijo Extramatrimonial no constituyen una nota tan banal como pudiera creerse, la primera califica, la segunda solo lo describe.

· En fin, pese a la Declaración Legal siempre habrá un hijo que no tiene los mismos derechos que los otros; es el que con cierta explicable equivocacidad, se llama: Hijo Alimentista, que no es un hijo cierto como el matrimonial, sino apenas posible o verosímil, como se vera después.

11. FORMAS DEL RECONOCIMIENTO.

El Reconocimiento es un acto formal que exige determinadas solemnidades, establecidas por ley para que tenga validez y eficacia. La ley establece que el Reconocimiento debe constar en el Registro de Nacimiento, en Escritura Pública o en Testamento.

· Reconocimiento en el Registro de Estado Civil.

Se debe hacer delante del Oficial del Registro en los siguientes casos:

· Al asentar la Partida de Nacimiento del Hijo que tiene que ir firmado por el padre. Por declaración posterior, asentando un acta en el mismo Registro, por el que practica, ante dos testigos y autorizada por el Funcionario del Registro Civil y el Alcalde.

· Reconocimiento por Escritura Pública.

El reconocimiento de un hijo extramatrimonial, puede hacerse también delante del notario, por Escritura Pública. Este Documento produce también fe plena  debido a la solemnidad con que se ha revestido el acto.

· Reconocimiento por Testamento.

Se puede reconocer a un Hijo Extramatrimonial por Testamento cualquiera que sea la forma de este, de tal modo que en un Testamento Cerrado ante un notario u Testamento  Ológrafo se podrá reconocer un Hijo Extramatrimonial.               

12. INVALIDACION DEL RECONOCIMIENTO.

El Dr. CORNEJO CHAVEZ14, se refiere a la Invalidez del Reconocimiento.
 Se puede producir en Tesis General por dos vías: 

· LA REVOCACION: Consiste en una declaración por la que el mismo Reconociente deja sin efecto el reconocimiento que practico, fundándose llanamente en que la relación paterno filial materia de este acto es falsa, o más simplemente sin expresar la razón en que funda su cambio de voluntad.

· IMPUGNACION O NEGACION DEL RECONOCIMIENTO.-   El Reconocimiento puede ser negado por el padre o la madre que no intervienen en el, por el propio hijo, por sus descendientes si hubiera muerto y por quienes tengan interés legítimo. (art. 399 c.c). Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 395 del c.c.                

La Legislación Civil no determina concretamente las causales en que puede fundarse la Impugnación.                                         

Quienes pueden Impugnar el Reconocimiento:

· Los Padres no intervinientes en el Reconocimiento, luego el propio hijo y sus descendientes, si el hijo hubiera muerto. 

· Finalmente pueden negarlo todos quienes tengan interés legítimo, aparte de lo que dispone el numeral 395 en el sentido de que el Reconocimiento no es revocable y no admite modalidad alguna.

13. SENTENCIA DECLARATORIA JUDICIAL DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL.

Viene a ser un modo específico de Emplazamiento de la Paternidad o la Maternidad de una persona determinada, cuando el padre o la madre se resiste a reconocerlo voluntariamente, ya porque desconfía de la verdad del vínculo biológico, ya por mala fe o intención deliberada de causar daño, casos en los cuales es necesario investigar judicialmente. 15También se dice que son Acciones que permiten la Investigación de la Paternidad como de la Maternidad Extramatrimonial.
Con la finalidad de que en su oportunidad el Órgano Jurisdiccional declare mediante Sentencia, la relación paterno filial existente entre una persona y sus progenitores, que
 se han negado a reconocerlo de manera voluntaria. En este sentido se exige un pronunciamiento por parte del Juez, para conocer el Fundamento de la Investigación de la relación paterna filial. Las razones en que se fundamenta son:

· La Dificultad de la Prueba derivada de las circunstancias de ocultación, y disimulo en que comúnmente se desarrolla las relaciones sexuales extramatrimoniales.
· El carácter inmoral de tales relaciones sexuales, sobre todo cuando son la fuente de relación adulterina, carácter que pareciera hacer inaconsejable toda Investigación Judicial.    
14. LAS PRUEBAS BIOLOGICAS EN LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL Y SU REPERCUSION JURIDICA.

PRUEBA DEL ADN.

Gracias a los adelantos de la ciencia16 han quedado de lado las
 pruebas negativas, en caso de duda o malicia el Juez pude recurrir a la prueba genética del ADN. La cual determina con una certeza del 99% la relación Filial, esta prueba asegura la identificación del progenitor. Su comprobada eficacia se basa en que no puede haber dos personas con igual ADN a menos que sean gemelos. 

El ADN (ácido dexociribonucleico), es una molécula química que forma los genes, tiene en su composición una serie de cuatro bases nitrogenadas que se acomodan en pares y cada una de ellas constituye una letra del código genético. El ser humano en cada célula  tiene tres mil millones de pares de bases, el orden en que se dispone es diferente en cada persona, pero es idéntico en cada una de las células del individuo.

15.  ¿ES EL ADN UNA CAUSAL O UN MEDIO PROBATORIO PARA RECLAMAR LA PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL?

Debe advertirse que la prueba del ADN u otras pruebas de genéticas o científicas con igual o mayor grado de certeza, han merecido un doble ha merecido un doble tratamiento en nuestra legislación; por un lado, constituyen un medio probatorio, por otro son una causal para demandar la declaración de la paternidad extramatrimonial. 

Lo primero se aprecia cuando el artículo 2 de la Ley Nº 27048, modificando el artículo 413 del Código Civil, dispone que: “En los procesos sobre declaración de paternidad o maternidad extramatrimonial es admisible la prueba biológica, genética u otra de validez científica con igual o mayor grado de certeza”. Siendo así, este medio probatorio puede ser ofrecido como medio de defensa del demandado para desestimar las presunciones que se derivan de las causales de los incisos 1 al 5 del artículo 402 del Código Civil. 17
Lo segundo se advierte cuando el artículo 2 de la Ley Nº 27048, modificando el artículo 402 del Código Civil, introduce como inciso 6 la causal-prueba de ADN u otras pruebas genéticas con igual o mayor grado de certeza. 
 De ello se evidencia que la causal prueba puede ser invocada de manera autónoma para acceder a un proceso de declaración de paternidad extramatrimonial, sin perjuicio de referir y acreditar hechos que no califican en las demás causales para formar convicción al juzgador. 

Esta es la disyuntiva en la cual se pone el Segundo Juzgado de Familia de Piura, que declara fundada la excepción de cosa juzgada. Para esta instancia, “el ADN debe ser considerado como prueba de carácter pericial”.Sin embargo, para la Primera Sala Civil de Piura, se le considera una “nueva causal que se adiciona a las ya existentes”. Resulta curioso que este órgano colegiado, no obstante ha seguido a un sector de la doctrina nacional, que también entiende a todos los supuestos del artículo 402 del Código Civil como causales, no lo haya hecho de manera completa. 

En efecto, la doctrina citada precisa que, en el caso de invocar el inciso 6 del artículo 402 del Código Civil, luego de haberse declarado infundada una demanda anterior, basada en otra causal, “resulta evidente que no podrá prosperar la excepción de cosa juzgada por cuanto se de causas petendi diferentes; salvo que, se incurra en el error de configurar esta nueva causa.

16. DICTAMEN N° 011-2008-MP-FN-FSC CON RESPECTO A LA IMPUGNACIÓN DEL RECONOCIMIENTO:

“Al respecto, como lo señala el doctor Plácido Vilcachagua, la previsión legislativa que recoge el art. 399° del Código Civil, esto es, la impugnación del reconocimiento, “tiende a atacar el reconocimiento, no por vicios del acto, sino por no concordar con la realidad biológica, es decir, por no ser el reconociente en verdad el padre o madre del reconocido”, como tal, el supuesto que recoge la norma implica una legitimidad para obrar basada, entre otros, en la existencia del vínculo de parentesco consanguíneo al que alude el art. 236° del Código Civil, que se ve directamente afectado con un reconocimiento de paternidad o maternidad no acorde con la realidad del vínculo biológico, 


Subyaciendo, por tanto el interés moral a que se refiere el art. VI del Título Preliminar del Código Civil, como resulta ser el alegado en la demanda sub análisis, por ende, al negarse el acceso a la tutela judicial efectiva consagrada por el numeral 3ro. delartículo 139° de la Constitución Política del Estado, entendida como “(…) un derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud del cual toda persona o sujeto justiciable puede acceder a los órganos jurisdiccionales, independientemente del tipo de pretensión formulada y de la eventual legitimidad que pueda, o no, acompañarle a su petitorio, es de concluirse que la causal in procedendo debe ser amparada.

            ”Dra. Gladys M. Echaíz Ramos. Fiscal Suprema Titular. Fiscalía Suprema en lo Civil. o síquica que impide tener descendencia cuando otros métodos han fracasado o resultado ineficaces de manera tal que, como acto médico, robustecen el derecho a la salud reproductiva positiva (poder tener descendencia). No es alternativo, pues siendo la finalidad directa la procreación ésta no puede estar supeditada a la mera voluntad de la persona.

17. AFECTACION DE LOS DERECHOS DE LA PERSONA.

Actualmente el sometimiento de la persona a un análisis genético, determina de una manera indiscutible su identificación y su propia personalidad, sin ningún problema de confusión o error. Es debido a esta posibilidad de conocer el patrimonio genético de una persona, que se deben comportar acciones de protección e intangibilidad de aquel, referidas a la indisponibilidad, inalienabilidad y protección ante terceros. El objetivo científico del análisis consiste en el examen de las características humanas determinadas genéticamente, por lo que este análisis puede afectar la integridad física, la dignidad o la intimidad del individuo, derechos tutelados por la Constitución.

Si bien la persona tiene Derechos Fundamentales e Inalienables, entre los cuales el primero es el Derecho a la Vida y al Desarrollo Integral de la misma, un derecho básico de la persona podría ser el respeto a la Intangibilidad de su Patrimonio Genético. Porque el genoma de cada individuo se diferencia de cualquier otro por su carácter estrictamente personal. Por ello el Genoma no puede ser objeto de inmoralidad ni de injusticias, como por ejemplo casos comercialización con ánimo lucrativo o patrimonialista. El Código Genético es un bien de la persona, un derecho individual e intangible, ya que su dotación genética es inmutable y por tanto una dotación especial de la personalidad humana. 

El Patrimonio Genético constituye un elemento especial, por lo que se debe imponer el respeto de todos; es un derecho intransmisible, ya que tiene por objeto lo mas intrínseco y configurador del ser humano  que merece tutela y protección en el Ordenamiento Jurídico. 
Linda Nielsen18ha desarrollado claramente a la hora de normalizar los datos que se obtienen de las pruebas genéticas de manera que no se vulneren los Derechos Fundamentales de la Persona: 
Así señala los siguientes:

Protección de: 

· Autonomía, Dignidad Humana, Intimidad, Equidad, Justicia.

Protección contra: 

· Coerción y Compulsión, Una Visión Reduccionista de la Vida, Control Social, Discriminación, Estigmatización.

En contraposición con esto existen ciertos intereses sociales fundamentales que también deben ser considerados, como son:

· Libertad de Investigación, Libertad de Contrato, Eficiencia en la Administración Pública, Eficiencia en la Atención Médica, Esclarecimiento de Delitos.

Nuestra legislación sobre menores dice: “Todo niño y adolescente tiene derecho a un nombre, a conocer a sus padres y a ser cuidado”. Así en su art. 8: En caso de que se produjera alteración, sustitución o privación legal de la identidad del estado, buscara mecanismos mas idóneos para establecer su verdadera identidad(por ejemplo: en un laboratorio especializado en pruebas del ADN).El ADN es transmitido de padres a hijos atraves de los cromosomas del ovulo y del espermatozoide. Según los estudiosos, cada padre transmite a su hijo la mitad de su ADN, de tal forma que todo el ADN que tiene una persona proviene de sus padres.

18. EL DERECHO A LA SALUD Y A LA INTIMIDAD.
Creemos en una necesidad de amparo de la salud por el derecho a la intimidad y para tal afirmación nos basamos en la existencia de actos discriminatorios que podrían generarse si no existiera restricción al conocimiento del estado de salud de una persona. Al respecto existe una corriente que sostiene la "ilegitimidad de los exámenes obligatorios de salud física y mental a que las organizaciones estatales y privadas someten a los individuos". Contra esto existe la posición de quienes consideran que existen ciertas circunstancias justificantes de la obligatoriedad de dichos exámenes, como entre los que se incluirían "la defensa de la salud pública o de la organización de sistemas de medicina social", por citar un ejemplo. 

DERECHO A LA INTIMIDAD.

Es el derecho que tiene toda persona a guardar para sí, y para quienes considere aptos de conocerlos, ciertos aspectos de su persona, de su vida, que considera no deben ser divulgados y deben permanecer en reserva ante quienes el sujeto considere necesario y por las razones que crea convenientes .Para Delia Ferreira "la soledad tiene para la formación de la personalidad una gran importancia; de allí la necesidad de impedir que lo colectivo se apodere de ella y la destruya". Esta referencia a la soledad nos parece de suma importancia y debe ser a nuestro parecer incorporada a nuestra legislación.

Porque tanto en la Constitución como en el código civil, se toma en consideración como derecho a la intimidad sólo el tomar conocimiento de los aspectos de la vida privada de una persona, ya sea que se considere su divulgación o no, pero en ningún momento se expresa el derecho que todos tenemos a permanecer en soledad y que consideramos es relevante en la formación de la personalidad. Con respecto a la soledad la Dra. Ann Cavoukian plantea que la intimidad es "el derecho a estar libre de intromisiones o, simplemente, a que lo dejen a uno en paz". 

Normativa 


Ambito Internacional. 

· Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: Aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana en Bogotá el 2 de mayo de 1948. 

Artículo 5.- "Toda persona tiene derecho a la protección de la ley, contra los ataques abusivos a su honra, a su reputación y a su vida privada y familiar". 

· Declaración Universal de los Derechos Humanos: Aprobada en diciembre de 1948 por la ONU en París. 

Artículo 12.-"Nadie será objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio, o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputación. Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra tales ataques o injerencias". 

· Convenio Europeo de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las libertades Fundamentales: Aprobado en Roma el 4 de noviembre de 1950. 

Artículo 8, inciso 1.-"Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia". 
Artículo 8, inciso 2.- "No se admitirán interferencias con este derecho ejercidas por la autoridad pública, salvo cuando fueran necesarias, en una sociedad democrática, y dentro de los márgenes previstos por la ley, para proteger los intereses de la seguridad nacional, de la salud pública, el bienestar económico del país, la prevención del crimen, la conservación del orden, la protección de la salud y de las buenas costumbres, o para la protección de los derechos o libertades de otros". 

· Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos: Aprobado por la U.N. EN 1966. 

Artículo 17, inciso 1.- "Nadie estará sujeto a injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni tampoco de ataques ilegales a su honor o reputación". 

· Convención Americana de Derechos Humanos: Aprobada por la OEA en San José de Costa Rica en noviembre de 1969. 

Artículo 11, inciso 1.- "Nadie debe ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputación". 

Ambito Nacional 

Constitución de 1993 

En nuestro país existe el reconocimiento le legal del derecho a la intimidad por parte de la Carta Magna en el artículo 2, incisos 5, 6 y 7. 

· Artículo 2 .- " Toda persona tiene derecho: (...) 

· Inc. 5.- A solicitar sin expresión de causa la información que requiera y a recibir de cualquier entidad pública, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptúan las informaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyen por ley o por razones de seguridad nacional. El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del Juez, del Fiscal de la Nación, o de una comisión investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado. 

· Inc. 6.- A que los servicios informáticos, computarizados o no, públicos o privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar. 

· Inc. 7.- Al honor y a la buena reputación, a la intimidad personal y familiar así como a la voz y a la imagen propias. 

Código Civil 


Artículo 14.- "La intimidad de la vida personal y familiar no puede ser puesta de manifiesto sin el asentimiento de la persona o si ésta ha muerto, sin el de su cónyuge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden". 

Importancia del Derecho a la Intimidad.

Un atentado contra el derecho a la intimidad podría acarrear un atentado contra otros Derechos Humanos como por ejemplo, el de la dignidad humana, la integridad, etc. De esta manera el preámbulo del Proyecto del Convenio sobre Bioética señala en el artículo número 1, que los Estados partes en el Convenio "protegerá la dignidad e identidad de todo ser humano y garantizarán a toda persona, sin discriminación, el respeto de su integridad y demás derechos y libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la biología y de la medicina". 

Límites al derecho a la intimidad 

La normativa del Consejo de Europa reconoce que el respeto de la dignidad de la persona y del derecho a la protección de su vida privada no es limitado, pues puede ser restringido cuando concurren circunstancias que cumplan con las siguientes condiciones: 

· Que estén previstas por la ley. 

· Que constituyan una medida necesaria en una sociedad democrática. 

19. Excepciones a la protección del Derecho a la Intimidad. 
Derecho a la Identidad Genetica.


La identidad del ser humano presupone un complejo de elementos vinculados entre sí, de los cuales algunos son de carácter predominantemente espiritual, psicológico, o somático, mientras que otros son de diversa índole, ya sea cultural, ideológica, los que perfilan el ser “uno mismo”;constituye la experiencia que hace posible que una persona pueda decir “yo” al referirse a “un centro organizador activo de la estructura de todas mis actitudes reales y potenciales‟, la que se va forjando en el tiempo. 
Identidad es la calidad de lo idéntico, la relación entre cosas idénticas y la circunstancia de ser efectivamente la persona que se dice ser.  Los genes representan la forma en que nuestra libertad se ve limitada por el pasado. Debido a la relación de los genes tanto con la identidad, como con la esencia, puede ser que parezca que los genes
 marcan el destino a una persona más que las enfermedades usuales, con independencia de cuál sea su comportamiento. 
Por ello los genes están relacionados con nuestro futuro, y fundamentalmente es el derecho a ser percibido y reconocido por el otro como quien se es. porque así como toda la vida del ser humano está dirigida a autoconstruirse, configurando en el proceso una identidad.Porque la existencia es co-existencia, es ser en si, ser-en-los-otros y ser en el mundo. De Cupis, “la identidad personal, cabe decir el ser en sí mismo con los propios caracteres y acciones, constituyendo la misma verdad de la persona, no puede en sí y de por sí ser destruida, porque la verdad, por ser la verdad, no puede ser eliminada”(...) 

20. Alcance de los derechos a la integridad personal, libertad personal y vida privada y familiar 
El artículo 11 de la Convención Americana requiere la protección estatal de los individuos frente a las acciones arbitrarias de las instituciones estatales que afectan la vida privada y familiar.Prohíbe toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos ámbitos de la vida privada de sus familias. Además, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha interpretado el artículo 7 de la Convención Americana al señalar que éste incluye un concepto de libertad en un sentido extenso como la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté lícitamente permitido; es el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones.19
 Asimismo, el concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones. La vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a sí mismo y cómo decide proyectarse hacia los demás, y es una condición indispensable para el libre desarrollo de la personalidad. Además, la maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres, por consiguiente la decisión de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada e incluye, la decisión de ser madre o padre en el sentido genético o biológico. 
Además, el artículo 17 de la Convención Americana reconoce el papel central de la familia y la vida familiar de una persona en la sociedad en general.Ya que el derecho de protección a la familia conlleva, entre otras obligaciones, a favorecer, el desarrollo y la fortaleza del núcleo familiar. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha señalado que la posibilidad de procrear es parte del derecho a fundar una familia. Asimismo, el derecho a la vida privada se relaciona con: i) la autonomía reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva.Lo cual involucra el derecho de acceder a la tecnología médica necesaria para ejercer ese derecho. Por tanto, los derechos a la vida privada y a la integridad personal se hallan directamente vinculados con la atención de la salud. 
La falta de salvaguardas legales en consideración la salud reproductiva puede resultar en un menoscabo grave del derecho a la autonomía y la libertad reproductiva. Respecto a los derechos reproductivos, se basan en el reconocimiento del derecho básico de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el número de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la información y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel más elevado de salud sexual y reproductiva. 20
Finalmente, el derecho a la vida privada y la libertad reproductiva guarda relación con el derecho de acceder a la tecnología médica necesaria para ejercer ese derecho. Del derecho de acceso al más alto y efectivo progreso científico para el ejercicio de la autonomía reproductiva y la posibilidad de formar una familia se deriva el derecho a acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la prohibición de restricciones desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto para ejercer las decisiones reproductivas. 
21. IDENTIDAD GENÉTICA E INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO: IMPUGNACIÓN DE FILIACIÓN E IDENTIDAD GENÉTICA
El artículo 409° del Código Civil establece que se podrá declarar judicialmente la maternidad extramatrimonial, siempre y cuando concurran dos elementos: “el hecho del parto y la identidad del hijo”. En ese sentido, contrario sensu y mutatis mutandi se podrá impugnar la maternidad extramatrimonial cuando se demuestre la inexistencia del hecho del parto o se pruebe la inexistencia de identidad de la madre con el hijo.Nuevamente el profesor Enrique Varsi explica con mucha ilustración lo anterior21: Todo ser humano cuenta con una filiación por el solo y único hecho de haber sido engendrado. Esta es la denominada filiación biológica (hecho físico o natural) que surge del acto propio de la concepción en relación a los progenitores.
 De allí que se diga que "la filiación humana está basada, pues, en la aportación de material
 genético con el que se produce la fecundación". Para que surta efectos legales debe ser conocida conforme a Derecho, de manera tal que la filiación legal (hecho jurídico) es aquella que determina la ley (presunción matrimonial de paternidad o declaración judicial) o la voluntad procreacional del hombre (reconocimiento, adopción o posesión constante de estado), adquiriéndose la calidad de padre o madre. La Filiación está determinada por la paternidad y la maternidad de manera tal que, el título de adquisición del estado de hijo tiene su causa en la procreación, constituyendo ésta el presupuesto biológico fundamental en la relación jurídica paterno filial. 
Sin embargo, esta relación puede constituirse sin hecho biológico (filiación sin procreación: adopción) o existir hecho biológico y no filiación (procreación sin filiación: expósitos) o no existir una procreación propiamente dicha y una filiación por determinarse (reproducción asistida y filiación indeterminada).En lo referido a las fuentes de la filiación MARCIAL RUBIO, alineándose con la Teoría de la Voluntad Procreacional, alega que  existen tres formas de producir la relación paterno-filial para el Derecho: 1) La consanguinidad, como regla general, 2) la adopción y, 3) la voluntad del marido de asumir la paternidad del hijo de su cónyuge que no sea hijo suyo, y la voluntad de quien declara ser padre o da la condición de hijo a alguien que no tiene vínculo genético con él. 
El problema surge cuando se intenta correlacionar el vínculo biológico con el jurídico. Mientras el biológico es natural, ilimitado y reservado en su determinación, el jurídico es creado, limitado y concreto en su establecimiento.Como vemos, se contraponen, hasta cierto punto. 22 Escapa del Derecho la posibilidad de crear un vínculo biológico. Sólo lo puede reconocer o impugnar, de allí que el vínculo jurídico no es el elemento creador de la filiación, sino que es el elemento calificador y condicionante de la misma.23Existen, asumiendo esta posición, dos cuestiones elementales en lo que atañe a la
 filiación, a saber: el hecho biológico de la procreación y el acto jurídico de su prueba. Estos dos presupuestos básicos relacionados a la filiación sientan sus bases en las ciencias biológicas, las que tienen como regla evidente el hecho de que cada hijo tiene necesariamente un padre que lo fecundó y una madre que lo alumbró. 
22. RÉGIMEN JURÍDICO DE LA FILIACIÓN EN EL PERÚ.

El Régimen de Filiación en nuestro ordenamiento jurídico, conforme a nuestra tradición jurídica y nuestra actual constitución, no ha sido siempre el mismo. Producto de la misma es la regulación de la Constitución de 1979 y la de 1993, sobre la igualdad de los hijos y la equiparación de clases de filiación que implícitamente reconoce el derecho a investigar la paternidad, desarrollada posteriormente por el Código Civil de 1984 y por la Ley Nº 27048 que regula lo relativo a la actuación de las pruebas biológicas.Esta corriente defiende la primacía del principio de veracidad o favor veritatis, por considerarlo como el criterio ideal y más justo. Aunque el legislador también puede establecer ciertas limitaciones a fin de proteger valores y derechos que el ordenamiento jurídico considera igualmente importantesfundamentalmente la estabilidad del status familiae, por lo que se puede decir que aún mantiene vigencia el favor legitimitatis,aunque ciertamente haya perdido su rigidez y sea otro su fundamento, conservando más que nada su tradicional denominación.

CAPITULO II.
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.
1. CONCEPTO DE TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

La Reproducción Asistida puede ser definida como el conjunto de técnicas o métodos y procedimientos utilizados para obtener la concepción mediante la manipulación de los gametos masculinos y femeninos por personal profesional especializado. A decir del reconocido profesor de derecho genético Enrique Varsi: “Las Técnicas de Reproducción Asistida son aquellos métodos técnicos que sirven para suplir la infertilidad en la persona, brindándole la posibilidad de tener descendencia. 24
En si podemos decir que representan una terapia puesto que nada curan, solamente palian los efectos de la esterilidad. De esta manera se dice que las TERAS son métodos supletorios, no alternativos. Supletorios pues buscan superar una deficiencia biológica. La Técnica de Reproducción Asistida se ha de utilizar, cuando el hombre es estéril o la mujer padezca de infertilidad o esterilidad. Se dice que la mujer es infértil, cuando en dos o más gestaciones consecutivas ha sido incapaz de llevar a una etapa viable el producto concebido. 
Por otro lado se habla de esterilidad cuando hay incapacidad en la pareja para lograr un embarazo en un tiempo de 12 o 18 meses, llevando una vida sexual activa sin seguir ningún método anticonceptivo. La Esterilidad masculina o femenina es un fenómeno fisiológico, cuando no se ha dado la maduración de los órganos sexuales, es decir, antes de la pubertad. La esterilidad como fenómeno patológico se presenta después de la pubertad.

2. CAUSAS DE ESTERILIDAD.
En el hombre las causas de esterilidad patológica pueden ser las  siguientes:

· Ausencia de espermatozoides, es decir falta de los elementos masculinos fecundantes en el líquido espermático (azoospermia).

· Pobre calidad de semen (aspermatismo).

· Numero escaso de espermatozoides (oligospermia).

· Poca vitalidad de los espermatozoide, por lo que son incapaces para fecundar el ovulo  (necrospermia).

· Ausencia en el semen de un fenómeno especial capaz de disolver el tapón mucoso 
que obstruye la entrada al contacto cervical uterino.

En la mujer las causas de esterilidad patológica pueden ser las siguientes:

· Ausencia de la producción mensual de óvulos.

· Algunas causas que impiden la copula carnal con el hombre.

· Ascenso progresivo de los espermatozoides por el útero y trompas de Falopio, impide la fecundación del ovulo. 

· Inflamación de la mucosa vaginal. Que impide la acción fecundante de los espermatozoides.

Varsi refiere que “Las TERAS se clasifican en:


· Inseminación artificial (IA): La Inseminación artificial: tiene como fin esencial la procreación pues el semen se inocula, de manera directa pero asistida, en la vagina de la mujer, y no da la posibilidad de realizar experimentación alguna (salvo en lo que respecta a la selección de gametos masculinos). Como tal es un proceso de baja tecnología médica. 

· La Fecundación extracorpórea: busca la unión del espermatozoide y óvulo en una probeta y tiene entre sus objetivos (además) la investigación humana científica.. Esta técnica sí implica procesos de alta tecnología médica, sobre todo considerando sus innumerables derivaciones. Los avances biotecnológicos permiten que estas técnicas pueden realizarse estando en vida la pareja o el cedente, o después de producida la muerte pues la crioconservación de gametos y del embrión permiten la transferencia en cualquier momento. (…)

3. CLASES DE TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

3.1 INSEMINACION ARTIFICIAL.

Es la técnica que consiste en trasladar el semen de un varón, recogido previamente en el interior de la vagina o del útero de una mujer, sin que se realice el coito entre ambos25.

Finalidades.

Los objetivos principales de la inseminación artificial son:

· Asegurar la existencia de óvulos disponibles 

· Acercar los espermatozoides al óvulo en el aparato genital femenino 

· Mejorar e Incrementar el potencial de fertilidad de los espermatozoides realizando una serie de procedimiento de laboratorio al eyaculado, llamados en conjunto “capacitación espermática”.

Indicaciones.


La inseminación artificial se realiza en aquellas parejas que no se han podido embarazar debido a que:
· La mujer tiene algún problema a nivel del cuello del útero como: alteración en el moco cervical, presencia de anticuerpos antiesperma, estenosis (estrechez), secuelas de conización, tratamiento con láser o criocirugía, etc. 
· El hombre muestra alteraciones en el semen como son disminución del número de espermatozoides y/o de su movilidad, disminución en el volumen del eyaculado, aumento excesivo en el número de espermatozoides, malformaciones anatómicas de su aparato reproductor o alteraciones funcionales de la eyaculación.
· La pareja presenta una esterilidad inexplicable (aquella en que todos los estudios demuestran normalidad pero no se logra la fecundación).
Clases de Inseminacion Artificial.

· Inseminacion Artificial Homologa.- Cuando el semen procede del marido. Este tipo de manipulación se utiliza en el caso en que ambos cónyuges, son fértiles, pero no han podido concebir por medio del acto sexual. 

· Inseminacion Artificial Heterologa.- Cuando el semen procede de un tercero o donante. donador (semen congelado de banco), y se indica cuando el varón no tiene espermatozoides o cuando es portador de alguna enfermedad hereditaria. No se recomienda usar semen fresco de donador por el riesgo de contraer el SIDA. 

Dependiendo del sitio donde se deposite el semen la inseminación artificial puede ser INTRAVAGINAL, INTRACERVICAL, INTRAUTERINA, INTRAPERITONEAL o INTRATUBARIA. Con la inseminación intrauterina se obtiene la mejor tasa de embarazo, entre el 20-25% de probabilidades de embarazo por intento. Se recomiendan 5 ciclos consecutivos de inseminación artificial para agotar las probabilidades de éxito.

Una vez lograda la fecundación, el desarrollo del embarazo es normal; el riesgo de presentar un aborto, parto prematuro o un bebé con una malformación congénita es el mismo que en un embarazo obtenido por coito vaginal. Para incrementar el porcentaje de éxito se recomienda aumentar la cantidad de óvulos en el tracto genital femenino estimulando los ovarios con medicamentos que inducen ovulación múltiple (estimulación ovárica). 

El seguimiento folicular indicará el momento de la ovulación y el día óptimo para la inseminación. En la inseminación homóloga, la muestra de semen se obtiene por masturbación el mismo día en que se va a realizar la inseminación. La Técnica de Capacitación Espermática se selecciona según la calidad de la muestra de semen. Tiene una duración de hasta 2 horas y debe iniciarse a los 30 minutos después de obtenida la muestra. 

Cuando la muestra capacitada está lista para la inseminación se deposita en un catéter especial conectado a una jeringa; la paciente se coloca en posición ginecológica, se aplica un espejo vaginal estéril para localizar el cervix (igual que en una exploración vaginal de rutina) y por su orificio se introduce el catéter hacia el interior del útero y se deposita el semen capacitado (inseminación intrauterina). 

Si el caso lo precisa, se puede depositar también semen capacitado en el interior del cervix (inseminación intracervical). El catéter se retira lentamente y se deja a la paciente en reposo 20 minutos, concluyendo así el procedimiento. Se indica reposo relativo al día siguiente y coito vaginal. Se recomienda administrar algún medicamento progestágeno para ayudar a la implantación del embrión.
PROBLEMAS QUE OCASIONA LA INSEMINACION ARTIFICIAL  HETEROLOGA.
Uno de los problemas que enfrenta esta técnica de reproducción, es la filiación, debido a que en muchos casos esta filiación no puede establecerse de modo claro, en efecto, en la maternidad subrogada convergen madres genéticas y legales, lo que da cabida a 
la vulneración de derechos del niño como el derecho a la identidad genética y el derecho de conocer26 su origen biológico. Bajo la idea de evitar cualquier posible afectación a las relaciones familiares de la pareja receptora, era común que el niño crezca creyendo una verdad biológica que no necesariamente coincidía con la realidad, se le ocultaba su origen biológico.27
Con la consagración de los derechos del niño a través de la Convención Internacional, que consagra la doctrina de la protección integral, al principio del interés superior del niño, el fortalecimiento de los derechos fundamentales de los infantes y la asignación que se les brinda como sujeto de derechos, es que muchas concepciones fueron cambiando, se entiende pues que no sólo convergen los derechos e intereses del donante, sino también los intereses y derechos del ser humano nacido de un proceso de reproducción asistida.

Ser humano que por obvias razones no pudo expresar su voluntad en aquel proceso que dio lugar a su nacimiento.Enrique Varsi nos hablaba de la nueva dimensión que viene adoptando el derecho familiar genético, no solamente para el niño, sino también paraaquella persona que cedió el material genético para la reproducción, en efecto, convergen el derecho del hijo a conocer sus orígenes, saber quién fue su progenitor es fundamental. Y, el derecho del cedente de saber cómo fue el hijo que permitió tener con su acto de disposición. 
Decíamos que la evolución de los derechos del niño dio lugar a nuevas concepciones, se ha venido confinando el manto del padre anónimo y el derecho a la intimidad genética, en la idea que el niño en su calidad de sujeto de derechos tiene la plena potestad de conocer sus orígenes biológicos. El derecho a la identidad es un derecho fundamental que asiste a todo infante, a todo adolescente y a toda persona adulta; además debemos de tener en cuenta que ningún derecho es absoluto. Por lo mismo, no existiría motivo alguno para brindarle tal privilegio al derecho del cedente al anonimato. 
Alex Plácido resumía esta situación en forma muy concreta, cuando mencionaba que el carácter medular de la aspiración del ser humano es conocer quiénes lo han engendrado, a conocer su identidad está por encima del derecho de los padres a resguardar su intimidad, y en caso de contraposición entre ambos derechos el primero debe prevalecer. 28El Derecho a la Identidad que implica saber quien eres, de donde provienes y cual es tu historia, es un derecho fundamental de toda persona, como tal.

Debe recibir la máxima protección por parte del estado, Mencionaba el Dr. Plácido, un derecho fundamental como éste, no puede ser privado por la acción del estado ni de ningún particular, dado que de ser así, ello implicaría un desmedro de la personalidad, a la dignidad y un atentado a la realización del ser humano.El Derecho a la Identidad que forma parte de aquella gama de derechos llamados de tercera generación, es de orden constitucional. [29] Quedando establecido que el derecho del niño a la identidad no puede verse limitado por el derecho a la intimidad o al anonimato del padre genético. 
3.2.LA CESION DE GAMETOS.
Se trata de poner en contacto el espermatozoide con el ovocito en un cultivo adecuado reproduciendo las condiciones naturales en las que se da la fecundación. Se utilizan unas decenas de miles de espermatozoides, y varios óvulos según el número de embriones que se quieran obtener. Pasadas 30 horas de la fertilización el cigoto comienza a dividirse en dos células, a las 40 horas puede constituir ya un embrión de 4 células, y a las 66 horas de 8 células. Transferencia del embrión al seno materno Esta es la fase más delicada porque se trata de que el embrión anide en el endometrio. 
Hay diversos factores que se tienen en cuenta: El momento: cuanto antes se haga mayor posibilidad tiene de desarrollo en un ambiente natural. Se procura que sea en las 24-48 horas tras la fecundación. El diagnóstico genético preimplantacional: que siempre se hace en el caso de la técnica FIVET y que requiere que el embrión tenga ya 6 u 8 células. El número de embriones que se transfieren, un mayor número facilita el que alguno anide. Hay que tener en cuenta que la tasa de éxito de la FIVET es del 15 % debido a la peor evolución del embrión obtenido por esta técnica respecto al natural, sobre todo debido a alteraciones genéticas. 
Por otra parte si se eleva el número surge el embarazo múltiple con los problemas que esto conlleva. Bien sea porque naturalmente se produce el aborto de algunos embriones o porque se los destruya con la llamada “reducción embrionaria” este hecho
 influye en el número de embriones a transferir. Normalmente se transfieren de tres a cuatro. Señala “prudentemente” Varsi que la cesión de gametos es lícita en cuanto se respete la dignidad de las partes intervinientes. Para Varsi, la dignidad de la persona humana será el límite de cualquier acto o cometido médico.30
Sin embargo resulta contradictorio cuando en una anterior publicación menciona que: “consagremos el derecho universal y connatural a la vida, no difundamos más el derecho a sobrevivir, del cual son beneficiarios directos los actuales embriones crioconservados.Con este criterio debe prohibirse la crioconservación y a formación de bancos de embriones pues atentan directamente contra el derecho a la vida, salud, integridad y dignidad del concebido.” Entendemos en su reciente publicación, que sólo un “aggiornado” Varsi puede considerar que para la ovodonación sólo será necesario de la participación de 04 personas:
La primera de ellas será la del cedente de gametos masculinos; la segunda, la del cedente de gametos femeninos, la tercera, la de la mujer infértil y finalmente de la participación de una niña nacida del cometido médico de ovodonación.31 Sin embargo la ciencia médica como está  y conforme se ha comprobado por los hechos ocurridos, nos informan todo lo contrario. Desde luego, un “renovado” Varsi32 y la gran mayoría de los que opinan a favor de la realización de técnicas de reproducción asistida sin ningún control olvidan o quizás quieren olvidar de la existencia de otros participantes que han sido necesarios para el nacimiento de la menor.
Nos referimos a los cuatro embriones que actualmente se encuentra crioconservados. 33Al respecto cabe la siguiente pregunta: ¿Que pasará con la dignidad de estas criaturas humanas que se encuentran crioconservadas? ¿Quién velará por los derechos de estos concebidos cuyo desarrollo biológico ha sido detenido injustamente?, ¿Quién será el gran juez que resuelva sobre la vida y los derechos y la dignidad de estas criaturas humanas? Es un dilema pendiente por resolver.

3.3 CRIOPRESERVACIONDE EMBRIONES.

Las técnicas de reproducción humana asistida acarrean
 diversos problemas éticos jurídicos, entre ellos tenemos:Como hemos manifestado, las técnicas de reproducción asistida acarrean diversos problemas ético jurídicos. entre ellos tenemos la crioconservación de embriones, procedimiento que “se aplica cuando existe un número excesivo de embriones, cuya transferencia conllevaría un elevado riesgo de embarazo múltiple o cuando por alguna razón médica es necesario posponer la transferencia”.Cuando se generan embriones múltiples tras la FIV, los pacientes pueden elegir congelar los embriones que no se transfieren al útero de la mujer.Esos embriones se mantienen en nitrógeno líquido congelados hasta un máximo de 5 años. 
La ventaja es que los pacientes que no consiguen concebir tras el primer ciclo pueden reintentarlo utilizando los embriones congelados, sin tener que realizar de nuevo un ciclo de FIV completo: sólo tendrían que realizar la transferencia de dichos embriones, sin pasar de nuevo por la estimulación, la extracción y la fecundación. En el caso de pacientes que consiguen un embarazo, pueden mantenerlos para un segundo embarazo posterior.34Los embriones restantes procecentes de FIV pueden donarse a otras mujeres o parejas para reproducción o para investigar con ellos. si, a pesar de todo, siguen existiendo embriones criopreservados que, por el tiempo transcurrido o por otras razones, no vayan a utilizarse para su implantación, las dos alternativas posibles: son la donación para la investigación y la destrucción. 

En el caso de donación de embriones para investigación, ésta se debe llevarse a cabo en centros acreditados y en base a proyectos autorizados por las autoridades correspondientes. Normalmente, se establecen plazos post fecundación para la investigación en los embriones y, una vez terminada la investigación, no se permite llevar a cabo una transferencia embrionaria con ellos. La Investigación con embriones procedentes de FIV ha permitido hasta el momento la realización de estudios en células madre, de gran importancia en la comprensión del desarrollo embrionario. En el avance de las terapias regenerativas de tejidos. en cuanto a la destrucción de los embriones congelados, se considera como última alternativa.Tanto la utilización de embriones para fines de investigación como su destrucción generan extensos debates éticos entre partidarios y oponentes.35
Que se traducen en leyes que limitan las posibilidades existentes, muy variables
 dependiendo de los países.El Tribunal Constitucional manifiesta que la concepción de un ser humano se produce con la fusión de las células materna y paterna,constituyéndose así una nueva vida. Si partimos de esta jurisprudencia, entonces ¿cómo se puede someter a un ser humano a los altos grados de congelación a los que son sometidos dichos embriones sobrantes?, así al hacer uso de estas técnicas y al congelar y crioconservar embriones surgen mayores interrogantes como el tiempo de congelación y cuántas veces se repite este proceso.El proceso de congelación al que son sometidos estos seres humanos es aberrante, puesto que “son crioconservados en tanques de nitrógenolíquido para eventualmente volver a utilizarlos en una ulterior implantación”a solicitud de la misma pareja.
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En caso de que éstos ya no lo deseen, serán considerados “material biológico” para investigación,36de este modo la congelación de los embriones aparece como “el supremo atentado contra el carácter personal del embrión, ya que se le expone a un claro riesgo de muerte”, no sin antes atentar contra su salud e integridad física.37Además, cuando estos embriones son descongelados, no todos sobreviven, “se estima un 25% de pérdida pos descongelamiento”. Es decir que no sólo se les somete a una serie de manipulaciones en el proceso de fecundación in vitro.Sino que además se les congela y “al descongelamiento se les somete a nuevas sustancias tóxicas para comprobar si están vivos”, un doble riesgo de alteración, daño y destrucción. 
Nuestro fundamento lo encontramos en la declaración universal de derechos humanos, la cual en su artículo 3º señala que “todo individuo tiene derecho a la vida. en tanto la vida humana es un proceso continuo e ininterrumpido”.38Puesto que al utilizar este método estaríamos interrumpiendo la vida del embrión por un plazo indefinido, manteniéndolo congelado o descongelándolo para manipularlo.
Poniendo en juego su salud e integridad física, esto hasta que alguien decida adoptarlo, sea para utilizado para investigaciones científicas, o, en el peor de los casos, destruirlo.La violencia y permanencia del cuerpo del embrión en su estado de congelación atentan grave y directamente contra la dignidad de un cuerpo humano individual y personal, “es un acto intrínsecamente injusto, no sólo porque se le exponga a graves riesgos de muerte o de daño irreparable. 
Sino porque también supone la interrupción del proceso biológico de desarrollo por tiempo indefinido”.39La congelación de embriones es una práctica éticamente contraria al respeto de la dignidad humana, la cual se reconoce en base al respeto y protección incondicionados de su vida.La dignidad humana se ve gravemente transgredida, ya que se paraliza el desarrollo natural y se le somete a un riesgo adicional: “pueden dañarse al ser congelados y tener que ser reanimados tras la congelación”40, para luego hacer un control de calidad. Lo cual resulta discriminatorio, ya que el menos viable será desechado como una simple célula sin recordar que se trata de un ser humano, una persona que por ser tal merece el respeto y la dignidad de todo ser humano.
CRIOPRESERVACIÓN DE OVOCITOS.

La criopreservación de ovocitos maduros sin fertilizar ha sido llevada a cabo con éxito, por ejemplo en mujeres que tienen alta probabilidad de perder sus reservas de ovocitos debido a que deben ser sometidas a un proceso de quimioterapia.
CRIOPRESERVACIÓN DEL TEJIDO OVÁRICO.
La criopreservación del tejido ovárico interesa a las mujeres que quieren preservar su función reproductora más allá del límite natural, o cuya capacidad reproductiva está amenazada por una terapia agresiva contra el cáncer, por ejemplo. La investigación en este terreno es prometedora.

3.4 FECUNDACION IN VITRO. (FIV).
La Fecundación in Vitro (FIV o IVF por sus siglas en inglés) es una técnica por la cual la fecundación de los ovocitos por los espermatozoides se realiza fuera del cuerpo de la madre. La FIV es el principal tratamiento para la esterilidad cuando
 otros métodos de reproducción asistida no han tenido éxito. El proceso implica el control hormonal del proceso ovulatorio, extrayendo uno o varios ovocitos de los ovarios maternos, para permitir que sean fecundados por espermatozoides en un medio líquido.
[image: image1.png]




El ovocito fecundado (que algunos denominan como preembrión) pueden entonces ser transferidos al útero de la mujer, para iniciar un embarazo, siempre antes de los 14 días desde que el ovocito es fecundado, tiempo durante el cual el cigoto recibe el nombre de preembrión, después de esas 2 semanas recibe el nombre de embrión hasta los 57 días desde la fecundacióndel óvulo. A partir de esos 57 ya empieza a tener forma humana y recibe el nombre de feto. El término in vitro es un término en latín que significa en cristal. 
Se utiliza porque en los primeros experimentos biológicos en los que se realizaban cultivos de tejidos fuera de los organismos vivos de los cuales procedían, se realizaban en contenedores de cristal, tales como tubos de ensayo,probetas o placas de Petri.En la actualidad, el término in vitro se refiere a cualquier procedimiento biológico que se realiza fuera del organismo en el que tendría lugar normalmente. Para distinguirlo de un experimento in vivo donde el tejido permanece dentro del organismo vivo en el que normalmente se encuentra.

Coloquialmente, a los bebés concebidos a través de FIV se les denomina bebés probeta, refiriéndose a contenedores de cristal o plástico denominados probetas, que se utilizan frecuentemente en los laboratorios de química y biología.Sin embargo, normalmente la fecundación in vitro se realiza en placas planas denominadas placas de Petri; las placas de Petri utilizadas más a menudo están producidas en plástico, sin embargo, el nombre FIV sigue conservándose.

PASOS DE LA FIV.
La Fecundación in Vitro tiene lugar en cinco pasos: inducción de la ovulación, captación de los ovocitos, fertilización, cultivo embrionario y transferencia embrionaria.

Inducción de la Ovulación.
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Con la inducción de la ovulación obtenemos un control sobre la ovulación y el reclutamiento de varios folículos, es decir, vamos a obtener un mayor número de óvulos que en un ciclo menstrual normal, para poder conseguir un número adecuado de embriones, incrementando así la posibilidad de gestación. Durante este proceso, que dura entre una semana y diez días normalmente, se suministran hormonas que van a permitir el crecimiento de un mayor número de ovulos. Generalmente la fecundación in vitro es iniciada en el tercer día de la menstruación y consiste de un régimen de medicación para estimular el desarrollo de folículos múltiples en los ovarios. En la mayoría de las pacientes se emplean inyecciones de gonadotropinas (generalmente análogos de la FSH), realizando controles frecuentes de los niveles de estradiol, y del crecimiento folicular mediante ultrasonografía ginecológica. Para controlar este crecimiento se realizan analíticas y controles ecográficos.

Captación Ovocitaria.


Cuando el tamaño de los folículos es el adecuado, se administra una hormona que va a producir una ovulación controlada. Se administra 36 horas antes de la captación ovocitaria. Esta captación se realiza en quirófano bajo sedación, utilizando una aguja especial, que a través de la vagina, recoge el fluido que se encuentra en los folículos, y que a su vez contienen los óvulos. La extracción de los ovocitos se programa unas 36 horas después de la inducción de la ovulación y se realiza por vía transvaginal, utilizando una aguja guiada por ultrasonido, que pincha la pared vaginal para alcanzar los ovarios. 
Un médico aspira los folículos ayudado por un ecógrafo y recoge el líquido folicular en unos tubos que serán introducidos a un termo bloque hasta que pasen al laboratorio. 41El líquido folicular es un fluido amarillento y seroso que contiene linfocitos y células de la granulosa aisladas o formando cúmulos con o sin ovocitos. En el laboratorio es donde serán separados de este fluido y colocados en medio de cultivo dentro de un incubador. Tras una o dos horas, la paciente puede marcharse del hospital. Las punciones se programan normalmente cada 30 minutos aunque la búsqueda de los ovocitos no suele durar más de 15 minutos. En estos procesos se utiliza anestesia local, general o parcial para evitar el dolor producido por la punción.

Fertilización.

Una vez tenemos la muestra de esperma, se procesa para inseminar los óvulos. En una placa de cultivo se preparan varias microgotas, en las cuales colocaremos una concentración adecuada de espermatozoides. Más tarde, colocamos un óvulo en cada una de estas microgotas, y de este modo, en unas horas, uno de los espermatozoides
 penetrará en el óvulo, produciendo la fertilización o fecundación. 
Una vez en el laboratorio, los complejos cúmulo corona ovocito extraídos se lavan   en medio HEPES para mantener el pH, recortando las células de la granulosa que los rodean y preparándolos para la fecundación. Los ovocitos deben permanecer al menos 4 horas en el incubador (medio simple rico en glucosa) hasta su inseminación, es decir, aproximadamente 40 horas tras la inducción de la ovulación que sería el momento de la ovulación espontánea.

(Esto es propiamente la Fecundación in Vitro.) Esta placa con los óvulos y los espermatozoides se deja en el incubador, estando así en condiciones similares a las fisiológicas, es decir, 37º C, con una concentración del 6% de CO2 y elevada humedad relativa (95%). A las 18-20 horas tras la inseminación, verificamos si ha tenido lugar la fecundación, observándolos bajo el microscopio.

Cultivo Embrionario.

Una vez el óvulo ha sido fecundado y se ha obtenido un cigoto, éste es cultivado para promover su división celular y crecimiento para dar lugar a unembrión. 
Este cultivo dura entre 2 y 5 días, y es muy importante que se lleve a cabo en las condiciones óptimas para el embrión, ya que de ello dependerá su calidad y la tasa de implantación del mismo cuando sea transferido a un útero. Para que el crecimiento del embrión se lleve a cabo en las mejores condiciones posibles se utilizan distintos tipos de medio de cultivo:
· Medios Simples: Son óptimos para el crecimiento inicial del embrión (hasta los 3 días de cultivo). A partir del día cuatro no garantizan el desarrollo óptimo debido al comienzo de la transcripción activa del embrión, para lo que se requieren sustancias que estos medios no contienen. Los embriones suelen ser cultivados durante 3 días antes de su implantación, periodo tras el cual alcanzarían un estadio de 6-8 células

· Medios complejos: su composición es más compleja, incluye vitaminas, aminoácidos, metales, suero. Son medios comerciales que han sido diseñados para el cultivo de células somáticas en cultivo, como el medio Ham F10, de modo que aunque mejoran el desarrollo embrionario hasta blastocisto (día 5).Tras cinco días de cultivo el embrión alcanza el estadio de blastocisto, en el que está compuesto por 12-16 células y posee una alta tasa de implantación. Suelen cultivarse hasta este estadio cuando previamente se han dado abortos o fallos de implantación en la paciente.

· Medios secuenciales: tienen en cuenta el hecho de que el embrión atraviesa distintos ambientes desde que es fecundado en la trompa de Falopio hasta que alcanza el útero. Los medios secuenciales se componen de tres tipos de medios: un medio para la preparación de los gametos (medio simple), otro para el desarrollo hasta el día 3 (medio G1) y un tercero para alcanzar la fase de blastocisto (medio G2). 

Estos medios sí están optimizados para el desarrollo de los embriones hasta blastocisto pero son más sensibles a la temperatura, y por lo tanto más inestables. Los embriones conseguidos (que son los óvulos previamente fecundados) van a pasar uno o dos días más en el incubador, observando su evolución, para determinar su calidad y poder seleccionar así los embriones de mejor calidad para posteriormente transferirlos.
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Embrión de 8 células listo para ser transferido.

Transferencia Embrionaria.

Tras estos días en el incubador se realiza la transferencia de uno, dos o tres embriones, dependiendo el número de cada caso en concreto, según consejo médico y deseo de los pacientes. El proceso total no lleva más de media hora. El número de embriones que se transfieren depende del número disponible, la edad de la mujer, consideraciones diagnósticas y limitaciones legales (en algunos países, el número máximo se limita a dos o a tres, en España se pueden transferir un máximo de 3 embriones). Los embriones que se consideran "mejores" se transfieren al útero de la mujer a través de una cánula de plástico muy fino, que se introduce a través de la vagina y el cérvix y se controla mediante su visualización por ultrasonidos o ecoguiada. La cánula puede ser flexible, lo cual resulta más cara pero es el más recomendable ya que reduce el daño al introducirse por la vagina hasta llegar al útero. O cánula rígida, más barata pero menos eficaz. 

Hay que tener cuidado con estimular el útero al realizar la transferencia. Si se punza el útero con la cánula puede dar lugar a contracciones del útero, perjudiciales para la implantación del embrión tras la transferencia. Por lo tanto no son recomendadas la utilización de la pinzas Pozzi o cualquier instrumento que punce o agreda el cuello del útero ya que provoca contracciones perjudiciales para el embarazo. Para disminuir el riesgo de contracciones se le administra a la mujer receptora de los embriones progesterona, que es una hormona que relaja el músculo liso y evita las contracciones. Se introducen los embriones en la cavidad uterina mediante una cánula muy fina, guiada ecográficamente, para colocar los embriones en el lugar más adecuado. Se espera entonces se produzca la implantación que pueda dar lugar a un embarazo.

CLASES DE FECUNDACION IN VITRO.
· FECUNDACION IN VITRO HOMOLOGA.- Es aquella que se realiza con el semen del esposo.

· FECUNDACION IN VITRO HETERÓLOGA.- Es aquella que se realiza con el semen de un tercero. (donante).


VALORACIÓN ÉTICA DE LA FIV.


La valoración ética de las técnicas de reproducción humana, depende mucho de los valores religiosos y antropológicos, presentes o no, a la hora de juzgar la aceptación de las mismas. a la pregunta anteriormente planteada, de si ¿le es lícito a la ciencia y la técnica hacer todo lo que tiene capacidad de hacer?, la respuesta es que, no todo lo que desde el punto de vista científico - médico puede realizarse, es éticamente aceptable. Es necesario con una actitud abierta y crítica, darnos la oportunidad de discernir entre el rechazo a priori de la tecnología, producto de la inteligencia humana, y su capacidad para contribuir al bienestar humano, y el abuso de la misma con finalidades distintas a la preservación de la vida, rechazando aquellas intervenciones técnicas con finalidades distintas a las reproductivas. Marciano Vidal propone el rechazo de las siguientes: 

• Fecundar óvulos humanos y producir embriones para trasplantes de médula ósea con el fin de salvar a otro hijo. 

• Mantener embriones vivos para proveer muestras utilizables. 

• Comerciar con embriones o con sus células con fines cosméticos. En los países avanzados de Europa, se utilizan, desechos de fetos humanos abortados como materia prima para muchos de sus productos. En Estados Unidos, la industria del aborto factura aproximadamente seiscientos millones de dólares anuales por esta actividad. 

• Utilizar industrialmente embriones para importación o exportación.
PROBLEMAS DE LA REPRODUCCIÓN ASISTIDA EN LA FIV.

Los principales problemas asociados a la fecundación in vitro son los siguientes:

En la mujer: 


· Riesgos derivados de la estimulación: Síndrome de hiperestimulación ovárico. Se da durante la fase lútea del ciclo menstrual y consiste en una respuesta anormalmente alta de los ovarios ante la estimulación hormonal, y que además es persistente en el tiempo. Se trata de una complicación derivada de los tratamientos hormonales de estimulación ovárica en reproducción asistida, principalmente relacionados con la administración de hCG. Los síntomas más destacados de este síndrome son la ascitis, el crecimiento ovárico y el dolor abdominal. La probabilidad de que ocurra una respuesta exagerada (hiperestimulación) con riesgo para una paciente es inferior al 1%, siendo la complicación más grave la torsión de ovarios, que puede desembocar en hemorragias internas.
· Los que derivan de la aspiración de óvulos: La aguja de aspiración puede producir lesiones en los órganos pélvicos provocando hemorragias, lesiones e infecciones en las estructuras pélvicas; así como ruptura de quistes endometriósicos e incluso osteomielitis vertebral.

En el bebé:
· La  reproducción asistida puede producir alteraciones genéticas, malformaciones congénitas y riesgos a largo plazo en los niños producidos a través de ellas. Importantes estudios coinciden enseñalar que existe un aumento significativo de los cariotipos1 con anomalías en niños concebidos mediante microinyección intracitoplasmática, ICSI (entre 1,4% y 3,5%, según autores) comparado con los estimados para la población.

A nivel obstétrico:

· Embarazos múltiples: En ciclos donde se transfieren dos embriones la probabilidad de tener un embarazo gemelar es del 6%. En ciclos donde se transfieren tres embriones la probabilidad de tener un embarazo gemelar es del 12% y de tener un embarazo triple es del 3%. Es importante llevar a cabo controles ecográficos y medir los niveles de estradiol para cancelar el ciclo de reproducción asistida en el caso de que se detecten más de dos o tres folículos ovulatorios. Un embarazo múltiple tiene importantes riesgos de salud tanto para la madre como para los fetos, y normalmente desemboca en un parto prematuro.
· El uso de la reproducción asistida ha provocado un aumento en la incidencia de embarazos ectópicos, placenta previa, riesgo de aborto y embarazo pre-término.
ASPECTOS ÉTICOS Y JURÍDICOS DE LA FIV.


Se indican a continuación algunos de los problemas éticos y jurídicos que pueden plantearse como consecuencia de la utilización de las técnicas de reproducción humana asistida. 42 (véase J.Gafo ed., 1986, 1998): 
· Hiperestimulación ovárica.
El tratamiento de estimulación ovárica puede dar lugar a embarazos múltiples. Cuando el número de embriones es excesivo se 
corre el riesgo de que todos mueran,  además del peligro que supone para la madre, en cuyo caso se plantea el dilema ético de si debe aplicarse una reducción embrionaria para dejar sólo un número de ellos compatible con una expectativa de supervivencia 
· Selección de embriones
Cuando se realiza la FIV, puede observarse si el cigoto es de origen polispérmico (por tener más de dos pronúcleos), y por tanto poliploide, o si el embrión formado tiene un desarrollo celular anormal, en cuyo caso se eliminan.
· Manipulación Genética.

Dentro de la expresión “manipulación genética” se comprende las terapias génicas, la manipulación de embriones, la formación de híbridos y quimeras; las técnicas de clonación, la eugenesia positiva y negativa, todas las cuales deben considerarse implícitamente prohibidas por la Declaración de la Unesco al quedar comprendidas dentro de las practicas contrarias a la dignidad del ser humano. En el campo de las técnicas de reproducción asistida, la manipulación de embriones se da porque los espermatozoides deben recorrer un largo camino para llegar al núcleo del óvulo, deben reconocer la zona pelúcida, atravesarla, y fusionar su núcleo con el del óvulo.

Aquí es cuando surge la manipulación de los gametos, esto se llama la disección parcial de la zona pelúcida del óvulo (PZD), la cual presenta riesgos ligados a lesiones del óvulo cerca del 4%, lo que comporta una pérdida elevada de embriones. La función de la zona pelúcida es seleccionar los espermatozoides que sean compatibles con el óvulo para lograr una correcta fecundación, al seleccionar esta envoltura, la PZD comporta una pérdida elevada de embriones, por los daños que se le ocasionan, debido a condiciones de cultivo no apropiadas, o contaminación de éste, ya que se le inyecta una sustancia y esto implica trastornos de la motilidad del espermio y luego daños que puede involucrar al embrión.
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Muchos defensores de la manipulación y experimentación con embriones la consideran un mal menor puesto que quieren ocultar su mal actuar señalando que en vez de destruirlos, mejor deberían ser aprovechados por la ciencia. Este pensamiento resulta degradante para el ser humano, porque “la ciencia no puede imperar sobre el derecho a la vida e integridad del embrión”Puesto que si se le reconoce al embrión como persona, la experimentación sobre él queda ilegitimada. Estas investigaciones y manipulaciones genéticas son contrarias a la salud e integridad física del ser humano y que, al ser personas, no pueden ser tratadas como simple objetos de laboratorio.43
Pues merecen respeto en base a su dignidad y el derecho que tiene cada ser humano de vivir y de ser protegido desde su inicio. Toda manipulación, investigación o simple observación del embrión como experimento “será ilícita cuando, a causa de los métodos empleados de los efectos inducidos, implicasen un riesgo para la integridad física o vida del embrión”. La manipulación genética es, sin duda, la prueba palpable del atropello a la dignidad humana, una manipulación que trasgrede la identidad del ser humano y que desgarra la esencia de toda persona. 44
· Embriones “descartados” y “sobrantes”.
Como ya hemos visto, existe una serie de daños al embrión en los procedimientos a seguir en estas técnicas de reproducción asistida, las cuales lesionan al embrión, pero fuera de los daños que se les pueda ocasionar, estas técnicas van más allá, debido a que muchos de estos embriones son descartados, eliminados, desechados. 45Esta eliminación de embriones surge debido a que se fecunda un número elevado
 de embriones y se eliminan aquellos que no posean las características solicitadas, ya que son sometidos a un análisis genético, previo a su implantación en el útero.

Por lo que cabe recordar que se estarían seleccionando seres humanos, con su proceso vital ya iniciado para luego ser eliminados. Para muchos juristas, “destruir un embrión de dos semanas de vidas es equivalente a un aborto”, posición que compartimos, ya que se trata de vidas humanas que son primero manipuladas, lesionadas, para luego de ser sometidas a distintas experimentaciones y de no cumplir los “requisitos” serán descartadas y desechadas. En estos procedimientos se deja en manos del médico la decisión de si los embriones son viables o no, y de no serlo, serán desechados.

Esto quiere decir que “se pone en manos del hombre la suerte de otro ser humano”46. Resulta ética y moralmente reprobable crear deliberadamente embriones huérfanos, abandonados, “la producción creciente de embriones sobrantes no puede ser el precio a pagar por la práctica de la fecundación in vitro”.Estas técnicas son realizadas aceptando el problema de los embrionessobrantes como inevitable, por lo que no deberían practicarse. Para la problemática de los embriones sobrantes se ha propuesto “la adopción prenatal por aquellas parejas que lo soliciten, sosteniendo que así se ayudará a las demás parejas estériles”. 
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Esta medida resulta bastante utópica ya que al haber sido congelados, significó
 que presentaban menores garantías de éxito para la implantación, además esta medida sería para aquellos embriones que no estuviesen enfermos y que tuviesen posibilidades para desarrollarse sanamente, por lo que no tendría sentido adoptar esta opción, ya que de igual modo habría embriones sobrantes. Además si se aceptara la adopción de embriones. “se abrirían las puertas a la selección y comercialización de seres humanos”.47
Porque sería igual a la compraventa de un embrión, así el millonario mercado de la reproducción asistida encontraría una nueva fuente de enriquecimiento. Las cifras de embriones congelados, manipulados y descartados son sorprendentes, los Estados no pueden quedarse sin actuar ante una urgente y necesaria protección de estas vidas humanas. Es por eso que sabiendo el daño que ocasionan estas téc
nicas lo mejor sería no practicarlas, esa sería la única forma de detener la manipulación, daño y asesinato de miles de vidas indefensas. 
Si quienes practican la fecundación in vitro mantuvieran un completo respeto por la vida humana, desde su mismo comienzo, no se arriesgarían a manipularla, dañarla, colocándola en grave peligro de muerte. 48Es posible que quienes practican esta técnica tienen un móvil bueno, que es proporcionar un niño a un matrimonio sin descendencia, pero la bondad del motivo no implica que todo lo que se haga a continuación quede moralmente justificado, puesto que el fin no justifica los medios. 
Si se observan las acciones, lo que se juzga es la producción de una serie de seres humanos, para conseguir que uno solo llegue a desarrollarse, aún a costa de ponerlos a todos en peligro de muerte. Esto se hace para satisfacer los deseos de paternidad de un matrimonio estéril, pero estas prácticas resultan inadmisibles, ya que, ni lo que se hace es correcto, ni existe proporción entre el bien que se desea obtener y el mal que se ocasiona.

3.5 MICROINYECCION INTRACITOPLASMATICA.
Es una de las técnicas mas novedosas y que mayor repercusion han tenido en el tratamiento de la infertilidad. Fundamentalmente la técnica consiste en la inyección de un solo espermatozoide dentro del ovulo. El ICSI permite que si nigun espermatozoide puede penetrar por si mismo dentrodel ovuloy fecundarlo, nosotros podemos introducirlo con ayuda de unos finísimos microcapilares (tan finos como un cabello) haciendo que fecunde.

PREPARACION DE OVULOS PARA ICSI.- 
Una vez obtenidos los ovulospor aspiración de los folículos, es necesario tratarlos en el laboratorio antes de realizar la microinyeccion . Mientras que en la FIV los ovulos son inseminados mientras todavía permanecen dentro del cúmulos( grupos de cientos de células que rodean al ovulo) en la microinyeccion deben ser despojados de este asi como de todas las células que también le rodean , no solo para poder visualizar y ejecutar correctamente la micromanipulacion , sino para poder además comprobar de antemano el estado madurativo de los mismos, ya que solo aquellos que esten maduros en el momento de realizar la microinyeccion podrán ser fecundados con éxito.
PREPARACION DE LOS ESPERMATOZOIDES.
Antes de ser microinyectados los espermatozoides deben ser inmovilizados. Para ello los mejores espermatozoides previamente seleccionados uno para cada ovulo maduro que tengamos que microinyectar. La inmovilizacion evita que el espermatozoide pueda salir del ovulo una vez microinyectado  y además hace que se produzca una alteración en su membrana que le permitirá fecundar. El objetivoes seleccionar aquellos espermatozoides de mejor calidad y en un numero adecuado, para ello se realiza una serie de lavados para eliminar el plasma seminal ( ya que se ha demostrado de que afecta negativamente a la fecundación)
PROCEDIMIENTO DE LA MICROINYECCION.

La Microinyeccion se realiza utilizando unas pipetas especiales que tienen el tamaño y la orientación adecuada para coger espermatozoides de uno en uno e inyectarlos en el interior del ovulo sin dañar a este. Para que durante el procedimiento no se den cambios bruscos en el medio donde están los ovulos, la pletina  del microscopio esta atemperada y al medio de cultivo se le añaden sustancias tampón que evitan alteraciones. Para ello en la placa en la que se va a realizar la microinyeccion se colocan unas microgotas para los ovulos y otras para los espermatozoides. De las gotas donde están los espermatozoides se elige uno que sea morfológicamente normal y viable y se inmoviliza. 
La inmoviliazacion se consigue tocando la cola del espermatozoide con la micropipeta. Esto produce una modificación en la membrana similara la que tiene lugar en la reacción acrosomica y que por lo tanto le permite fecundar. A continuación el espermatozoide es aspirado y microinyectado dentro del ovulo las
 membranas del ovulo son muy elásticas por lo que una vez puncionado, aspiramos para asegurarnos que la membrana se ha roto y el espermatozoide ha quedado situado en el interior del citoplasma.49
Un cambio de velocidad en la aspiración indica la ruptura de la membrana, seguidamente se libera el espermatozoide en el interior del ovoplasma. Una vez microinyectados todos los ovulos, son cuidadosamente lavados pasándolos por medios de cultivo basados en el fluido tubarico (HTF), para que desaparezca la sustancia tampón(HEPES) del medio de ICSI. Seran entonces incubados durante aproximadamente 15 a 20 horas hasta que se comprueba en cada ovulo microinyectado, si se ha producido una fecundación normal o no.
CULTIVO DE EMBRIONES.

Se lleva acabo en el laboratorio de la FIV, donde se controlan y optimizan los parámetros necesarios (temperatura PH,humedad, esterilidad) para conseguir el desarrollo normal de los mismos. El objetivo a lo largo de todo el proceso es supervisar evaluar, seleccionar aquellosembriones que por sus características morfológicas ofrezcan una mayor garantía de implantación en el utero materno. Para ello los embriones son cultivados en diferentes medios secuenciales que aportan de forma continua los nutrientes necesarios en cada estadio del desarrollo embrionario.  

TRANSFERENCIA DE EMBRIONES.
Es la culminación en la cual los embriones fecundados, cultivados y seleccionados en el laboratorio se transfieren al utero materno para que implanten y prosigan su desarrollo. El ginecólogo realiza primero una ecografía para valorar la posición del utero y el estado del endometrio. Cuando se confirma que la canula se encuentra correctamente situada, el embriologo cargara en un catéter los embriones previamente seleccionados. Este catéter todavía mas fino y que ya contiene los embriones es suavemente deslizado atraves de la canula que introdujo el ginecólogo.Este controla la progresión del catéter por ecografía, de manera que solo cuando verifica que el catéter esta en el fondo.

Deposita los embriones, la pequeña burbuja de aire que acompaña a los embrioneses controlada perfectamente mediante ecografía, valorándose además si el utero presenta o no contracciones que pudieran afectar a los embriones. La transferencia debe ser lo mas delicada posible, evitándose tocar el fondo del utero o forzar la entrada de la canula a través de la cérvix, ya que como  hemos explicado, todo ello hace que se liberen prostanglandinas que favorecenla producción de contracciones uterinas. Una vez depositado los embriones, canula, catéter son cuidadosamente retirados y examinados bajo microscopioen el laboratorio de embriología (situado al lado de la sala del quirófano) para descartarque ningún embrión haya quedado adherido al catéter.

3.6 SUBROGACION DE MATERNIDAD.



Ante los problemas de infertilidad, que no pueden ser resueltos vía farmacológica, o bien quirúrgicamente, surge como una nueva alternativa el sustituir en otra mujer la función de gestar, y en casos extremos, el recurrir a la donación del óvulo y a la prestación de vientre, para concebir y gestar a través de otra. Así, con el nombre de Maternidad Subrogada, Sustituta o Gestación Por Cuenta de Otro, se alude al procedimiento por virtud del cual el embrión de una pareja es implantado en el útero de otra mujer, quien consciente el embarazo, y llegado el momento pare un hijo en beneficio de aquella. 
En este sentido, la verdadera subrogación presupone que el embrión no es propio, es decir, que ha sido implantado en una mujer que no ha aportado su material genético para la procreación.La práctica de la Fecundación In Vitro hace factible la presencia de hasta tres tipos de figuras maternales: la genética, la subrogada y la contratante. La primera es aquella que aporta los gametos para la fecundación; la gestante es quien consiente la inoculación del embrión en su seno, lleva a cabo la gestación y tolera el parto; y, finalmente, la contratante es aquella quien solicita la donación del óvulo.
En consecuencia,  ¿quién de la tres figuras es la madre? ¿La que pare? ¿La que proporciona el óvulo? ¿La que solicita el óvulo y requiere los servicios de otra, en cuyo ser se anidará el embrión? ¿Estamos en presencia de un nuevo ser con tres madre?Como es lógico suponer, el vacío de carácter legal, en esta materia, no tiene fronteras; de ahí la imperiosa necesidad de legislar. 
50Sin embargo, es oportuno  considerar lo establecido por los artículos 18 y 19 del Código Civil para el Distrito Federal, que señalan: “El silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley, no autoriza a los jueces o  tribunales para  dejar de resolver una controversia”.

“Las controversias judiciales de orden civil deberán resolverse conforme a la letra de la ley o a su interpretación. A falta de ley se resolverán conforme a los principios generales del derecho”, respectivamente, en relación con el último párrafo del artículo 14 de nuestra ley fundamental, que a la letra dice: “En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberá ser conforme a la letra o a la interpretación jurídica de  la  ley, y a la falta de ésta se fundará en los principios generales del derecho”, es importante recordar que la filiación constituye el reconocimiento de la posición de los sujetos en el orden de las generaciones, dentro de la familia.
El actual ordenamiento legal reconoce a fin de determinar la relación parental explicada precedentemente- dos fuentes generadoras de vínculos jurídicos de filiación:por naturaleza o por adopción.La filiación por naturaleza genera vínculos jurídicos entre el hijo engendrado, con su padre y madre; mientras que la filiación determinada por adopción vincula al hijo con el o los adoptantes, según el caso.Si el vínculo filial es determinado por fuente natural, es importante destacar que la ley organiza los derechos y deberes emanados de ese vínculo de conformidad al estado civil de los progenitores, estableciendo diversos supuestos para cada caso, cuyo análisis excede el ámbito de este trabajo.
De lo expuesto se desprende que el eje primordial de la filiación es el elemento volitivo para dar vida a un nuevo ser.En principio, queda claro que únicamente generará efecto  jurídicos la maternidad legal, sea porque está se haya establecido en la idea de la presunción “Mater semper certa est, es decir que madre es la que da
 a luz, o cuando esta se haya establecido por medio de la adopción; sin embargo, dado que el niño o adolescente en su calidad de sujeto de derechos tiene pleno derecho e interés de investigar y de conocer su verdad biológica. 51
También podría perfectamente tener interés en reclamar la filiación a su madre o padre genético, el niño no solamente tiene derecho de conocer su origen, sino también de emplazar su estado filiatorio  con todas las búsquedas previas incluso de tipo biológico que se enderezan a ese objetivo, la ley le faculta a ello, le faculta a emplazar su status defamilia, pero se exige como un requisito previo, que impugne el reconocimiento, cuando no exista nexo biológico con la persona o las personas que lo reconocieron como hijo. 
4. COMPLICACIONES QUE ORIGINAN ESTAS TECNICAS DE REPRODUCCIÓN HUMANA ASISTIDA

EMBARAZOS MULTIPLES.

La mayor complicación de la FIV es el riesgo de embarazo múltiple. Este está relacionado directamente con la práctica de transferir embriones múltiples para aumentar la tasa de embarazo. Los embarazos múltiples están relacionados con un incremento en el riesgo de aborto, complicaciones obstétricas, nacimiento prematuro y morbilidad neonatal con la posibilidad de daño a largo plazo. 52También puede ocurrir una división espontánea del embrión en el útero (como en un embarazo natural), pero éste es un caso raro, que genera gemelos idénticos. Un estudio clínico randomizado doble iego siguió los embarazos tras FIV que generaron 73 bebés (33 niños y 40 niñas) y concluyó que el 8.7% de los bebés únicos y el 54.2% de los gemelos tenían un peso al nacer < 2500 g.
En ciclos donde se transfieren dos embriones la probabilidad de tener un embarazo gemelar es del 6%. En ciclos donde se transfieren tres embriones la probabilidad de tener un embarazo gemelar es del 12% y de tener un embarazo triple es del 3%. Otro riesgo de la estimulación ovárica es el desarrollo del síndrome de hiperestimulación ovárica, con un riesgo para la paciente inferior al 1%. Si el problema de infertilidad subyacente está relacionado con anormalidades en la espermatogénesis, es posible que la descendencia masculina tenga mayor riesgo de presentar el mismo problema.       

Defectos en los bebés.

El tema de la presencia de defectos asociados a la técnica de FIV permanece controvertido. La mayoría de los estudios muestran que no existe un incremento significativo tras una FIV, mientras que otros no apoyan este hecho.Algunos investigadores consideran que manipular gametos y embriones fuera del cuerpo podría estimular la aparición de cambios genéticos (mutaciones) que se pueden manifestar como defectos congénitos en el nacimiento.Aunque no hay evidencia genética que apoye esta idea, algunos estudios epidemiológicos sugieren una posible conexión entre la
 reproducción asistida y síndromes genéticos poco frecuentes en recién nacidos, como el síndrome de Beckwith-Wiedemann, que se caracteriza por nacimiento prematuro, lengua más grande de lo normal y mayor susceptibilidad a tumores y defectos respiratorios y oratorios. 53
Este síndrome es raro: afecta sólo a 1 de cada 12.000 recién nacidos en todo el mundo, pero algunos estudios sugieren que es más frecuente en niños nacidos con técnicas de reproducción asistida. Sin embargo, el riesgo absoluto de tener un bebé que presente el síndrome de Beckwith-Wiedemann es bajo, por lo que los expertos encuentran difícil aconsejar a una pareja con problemas de fertilidad no seguir adelante con las técnicas de reproducción asistida. Algunos investigadores sugieren que tal vez podrían reducirse los riesgos potenciales si se evitan ciertos procedimientos invasivos cuando no sean estrictamente necesarios, como las biopsias de embriones implantados, el cultivo de embriones en el laboratorio por periodos superiores al mínimo necesario y el uso de ICSI en ausencia de problemas de fertilidad.

Existen muchas complicaciones debido al uso de las técnicas de reproducción asistida, entre ellas tenemos:

· Abortos espontáneos: 15%.
· Embarazos ectópicos: entre 1/80 y 1/200.

· Embarazos múltiples: representa el 1%.

· Mortalidad neonatal: 5.54 por mil.Revist

· Malformaciones congénitas: 31-22,5 por mil.

· Cromosomopatías: 1/160.

· Pérdida de embriones: 93%56.

Se pueden producir alteraciones in vitro en las primeras células de cada embrión, “se ha comprobado que los cigotos generados in vitro poseen menor viabilidad y más riesgos de malformaciones”, malformaciones a causa de lo difícil que es reconstruir el ambiente natural del cuerpo de la madre. 54Cabe recordar que antes de la implantación del cigoto, los embriones son sometidos a un tipo de eugenesia al ser elegidos, para implantar los más saludables y viables que carezcan de enfermedades hereditarias según los genes del padre y de la madre. 55Al hacer uso de la fecundación in vitro, los médicos someten a los embriones a una muerte casi segura, lo cual resulta abominable puesto que su papel debería ser justo el opuesto.
Por esta razón los médicos que se dedican a practicar estas técnicas, muchas veces movidos por el mero afán de lucro e incluso por la simple sensación de sentirse dioses,
 resultando una actuación inmoral, desnaturalizando su profesión. Por último hay que señalar que, la fecundación in vitro no es un procedimiento médico en el sentido normal del término, sino una técnica de “apariencia” médica, puesto que las técnicas médica se orientan a curar, aliviar o consolar. Sin embargo, la fecundación in vitro no se inserta en esta dinámica, ya que la pareja que abandone la clínica con un hijo, sigue siendo tan estéril como antes, porque no la han curado ni aliviado, agregándole a esto el luto que deberían tener los padres por todos los embriones fallecidos en el procedimiento técnico.

5 LA PROBLEMATICA QUE ESTAS TECNICAS PRESENTAN.
Varios son los elementos a tener en cuenta a la hora de analizarlas:

1. LA SEPARACIÓN DE LOS ASPECTOS PROCREATIVO Y PUNITIVO DE LA SEXUALIDAD HUMANA

En primer lugar, consideramos que estas técnicas son reprochables en tanto separan los aspectos procreativo y unitivo del matrimonio. En este sentido, entendemos que, como bien lo señala Andorno, 56la fecundación artificial constituye un modo de comenzar a existir no acorde con la dignidad del ser humano, que exige ser fruto de un acto de amor de los padres, y no el resultado de una creación en el laboratorio. Por ello, entendemos que ninguna práctica de fertilización artificial debería ser promovida por el Estado. Todos los métodos de reproducción artificial deben utilizarse con carácter restrictivo, siendo la ultima ratio para casos específicos en los que pudiera ser aconsejable.57
En efecto, el informe final de las sesiones celebradas en Estrasburgo en octubre del año 1984 por el Comité de Expertos del Consejo de Europa, limitaba “el uso de las técnicas de reproducción artificial en parejas heterosexuales cuando hayan fallado otros tratamientos de la infertilidad o existiera un riesgo serio de transmitir al niño una enfermedad hereditaria grave, si hay posibilidad de éxito, y si no existen riesgos significativos que puedan afectar la salud y el bienestar de la madre o del niño”. Ese mismo Comité de Expertos emitió un documento denominado Procreación Artificial Humana, en el cual insistió con la doctrina transcripta, afirmando que “la posibilidad de procrear recurriendo a métodos artificiales no debe considerarse como una simple alternativa a la procreación natural, que uno sería libre de elegir por cualquier razón. 
Sólo debería realizarse como último remedio para solucionar la infertilidad de una pareja o para evitar la transmisión a su descendencia de una grave enfermedad”. Esa conclusión fue asimismo aprobada en las Primeras Jornadas de Derecho Civil celebradas en Lima, Perú, en septiembre de 1992. Asimismo, la legislación en la materia de diversos países del mundo, es unánime al disponer que estas técnicas sólo pueden ser usadas con carácter restrictivo y en aquellos casos en los exista esterilidad o riesgo grave (ver Ley Noruega Nro. 68 del 12 de junio de 1987, Ley
 Alemana Nro. 745 del 13 de diciembre de 1990, Orden Legal Nro. 12 de Bulgaria del 30 de mayo de 1987, Leyes Francesas Nros. 653 y 654 del año 1994, Constitución Suiza del año 1999, etc.)


2. LOS PROBLEMAS MÉDICOS QUE ESTAS TÉCNICAS OCASIONAN

Evidentemente no es el objeto de este trabajo hablar acerca de los inconvenientes médicos que presentan estas técnicas, inconvenientes que, por otra parte, son muy aleatorios. Sin perjuicio de ello, si vamos a estudiar eventuales modificaciones legislativas, es importante conocer, al menos someramente, algunos de los inconvenientes médicos que las técnicas presentan. El uso de estas técnicas, aun en desarrollo, ha generado y generan numerosos inconvenientes tales como malformaciones cardíacas o espinales, embarazos múltiples (con la necesidad de sacrificar embriones para poder salvar uno de ellos), complicaciones para la madre, etc. Este es otro elemento que nos lleva a pensar que no es prudente que el Estado avale la proliferación de estas técnicas ya que existe un bien superior como es la vida que muchas veces se ve perjudicado y desprotegido.58
3. LA VIOLACIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA


En tercer lugar, entendemos que estas prácticas resultan violatorias de derechos fundamentales de la persona. En efecto, la fecundación artificial, que siempre es vista desde la órbita de los padres que no pueden tener hijos, debe ser examinadadesde el punto de vista de esos hijos que vienen al mundo y los derechos que no se les están asegurando desde dicho momento. 59
Así, a modo de síntesis, podríamos destacar el derecho a nacer en el seno de una familia normalmente constituida, el de no ser usado como experimento, el de no ser disociado en el tiempo natural de gestación (crioconservación de embriones), el derecho a que se respete la filiación natural (y no ser un objeto contractual, ej.donación de semen), el derecho a conocer a los padres biológicos, derechos sucesorios, etc.
Creemos que este punto es de vital importancia también a la hora de legislar sobre la materia y que, en consecuencia, debe hacerse a la luz de los tratados internacionales de protección del niño. Entendemos que estas prácticas no aseguran esos derechos sino que, por el contrario, los avasallan por lo que no es prudente que el Estado las ampare.
4. EL PRINCIPIO DE LA VIDA Y LA LEGISLACIÓN NACIONAL.

Analizadas someramente las diversas técnicas de fertilización o fecundación artificial y la problemática que presentan, habiendo comprobado que muchas de ellas incurren en la disposición sobre embriones humanos, sea desechándolos (abortándolos) o bien dejándolos en máquinas “crioconservadoras”, creemos necesario aclarar lo que dispone nuestra legislación vigente en lo que hace al principio de la vida humana. Aun cuando hoy en día algunos sectores minoritarios y ciegos siguen oponiéndose a realidades que la medicina ha comprobado, es indiscutido que el comienzo de la vida humana se da en el mismo momento de la concepción, sin necesidad de que el feto sea viable. El principio de la existencia de las personas hoy, gracias a los avances de la medicina puede establecerse con exactitud. 
La vida humana comienza en el mismo momento de la concepción, así lo proclama la medicina y así es recogido por nuestra legislación. En efecto, el artículo 63 del Código Civil dispone que “Son personas por nacer las que no habiendo nacido, están concebidas en el seno materno” y el artículo 70 del mismo ordenamiento dice que “Desde la concepción en el seno materno comienza la existencia de las personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir derechos como si ya hubiesen nacido. Estos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren con vida, aunque fuera por instantes después de estar separados de la madre”. 60
Esta última parte del artículo, condición resolutoria, debe entenderse como solución
 legal a los problemas hereditarios y es una postura que, por otra parte, no parece errónea.61La Convención Americana sobre Derechos Humanos (pacto de San José de Costa Rica), incorporada a nuestra Constitución Nacional en el año 1994, en su artículo 4º dispone que “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción” Se ignora el motivo por el cual se ha consignado tan poco feliz redacción. Más feliz hubiere sido que sus autores emplearan la misma vehemencia y claridad con la que afirmaron la prohibición de la pena de muerte. 
La Convención sobre los Derechos del Niño, de la Asamblea de las Naciones Unidas, también incorporada en el año 1994 a nuestra Carta Magna, dice en su artículo 1º que :“ El niño, por su falta de madurez física y mental necesita protección legal, tanto antes como después del nacimiento. ”La ley ratificatoria del tratado formuló una reserva diciendo que la Argentina “declara que el mismo debe interpretarse en el sentido de que se entiende por niño todo ser humano desde el momento de su concepción y hasta los 18 años de edad.” Como puede verse, en lo que hace a la legislación nacional, el derecho a la vida constituye un derecho de rango constitucional desde el mismo momento de su concepción, con todo lo que ello
6. PROBLEMAS JURÍDICOS QUE ESTAS TÉCNICAS PLANTEAN.

La utilización de estas técnicas de reproducción artificial plantean numerosos inconvenientes jurídicos. El primer gran óbice y sobre el cual propondremos una reforma legislativa, es que la mayoría de estas técnicas importa desechar embriones lo que constituye una práctica abortiva y, como tal, penada por nuestro derecho positivo.Bajo ningún punto de vista y en ningún caso puede permitirse la realización de prácticas de fertilización artificial que importen el desecho, crioconservación o disposición de alguna forma sobre embriones humanos. Asimismo, la utilización de estas técnicas plantea numerosos problemas filiatorios y sucesorios. Creemos al respecto también que no deben permitirse las técnicas de fertilización heterólogas (es decir con elementos de terceros ajenos a la pareja) por la enorme cantidad de problemas filiatorios y sucesorios que ellas ocasionan y que van en directo perjuicio del menor. Como bien señala Sambrizzi, 
“Los problemas que pueden resultar de todo esto son sin duda complejos, y para muchos de ellos no existen normas jurídicas que los resuelvan, existiendo involucrada en las técnicas de que se trata intereses no sólo de quienes desean tener un hijo y no pueden hacerlo por otros medios, sino también del propio hijo, de la ciencia. Cuyo avance incontenible muchas veces parece no tener fronteras-, y de la comunidad,
 interesada en que esos avances científicos no se desborden de manera incontrolada, poniendo en peligro inclusive hasta a la familia, como institución básica de la sociedad” Por todo lo expuesto, siendo numerosos los problemas jurídicos que se plantean, consideramos que el Estado no debe legislar positivamente sobre estas técnicas, reformando el Código Civil, ya que ello traería como consecuencia la proliferación de estas técnicas en virtud del valor pedagógico de las leyes, pues el ciudadano tiende a pensar que lo que la ley permite es loable. 62
Por el contrario, creo que debemos aspirar a que el Estado y todos los ciudadanos conozcamos estas técnicas, sepamos cuales son sus consecuencias y, con madurez, las descartemos. Por último, dado que existe una realidad de hecho y es que en nuestro país estas técnicas se vienen utilizando desde hace años, existiendo “bancos de esperma”, embriones crioconservados, etc., entendemos que sí debe dictarse una ley particular que atienda a tal situación. A pesar de los esfuerzos realizados, pocos países han logrado un consenso interno que se traduzca en una legislación o una política nacional coherente. Al revisar las regulaciones y disposiciones vigentes en diversos países, así como las recomendaciones de comités y organismos internacionales, se comprueba que existen aspectos comunes en lo que respecta a la utilización de las técnicas actuales.
Estos son:

· El acceso a éstas técnicas debe estar limitado a parejas heterosexuales casadas legalmente, o que mantengan una unión estable.
· Las instituciones y el personal médico que ofrecen estos servicios deben estar sujetos a supervisión y regulación sanitaria.

· La paternidad y la maternidad deben estar determinadas por leyes que rijan para todos los nacimientos logrados mediante estas técnicas.

· Las historias clínicas y la información deben conservase con caráter confidencial.
· La vida embrionaria in vitro debe estar limitada a 14 dias.

· El almacenamiento de gametos y embriones debe estar limitado en tiempo.

· La implantación y/o la inseminación postmorten debe estar prohibida.

· Las agencias o intermediarios para la subrogación deben estar prohibidas.

· Previamente debe obtenerse el consentimiento de los participantes.

· Las tecnologias reproductivas deben estar libres de comercializacón.

· No debe haber selección del sexo, excepto en caso de enfermídades hereditarias ligadas al sexo, ni tampoco selección eugenesica.

· Prohibición absoluta de la manipulación genética por técnicas extremas de ingeniería genética (clonaje, creación de quimeras partenogénesis, fertilización entre especies y otras).

· A pesar del acuerdo general sobre estos aspectos, las características socioculturales, económicas y religiosas en cada Estado189 pueden crear divergencias en cuanto a:

· La cuestión de la remuneración de los donantes. 

· El acceso eventual del niño a la información sobre los donantes y el tipo de información (genética o nominativa).

· La conservación de la información: el tipo, tiempo, y quien debe custodiarla.

· La donación y conservación de los embriones, así como la experimentación con el material embrionario humano: quien tiene acceso a él, fines, duracion en tiempo y otros aspectos.

· Limitación en el número de niños por donante.

· El diagnóstico genético del embrión.

De todo esto se desprende que, a la hora de establecer leyes y regulaciones que definan la política interna en materia de reproducción, cada Estado debe velar por que éstas no atenten o interfieran con la libertad y los derechos humanos básicos. 63Para esto han quedado determinados varios principios, independientemente de las
 variaciones políticas, culturales y religiosas, que pudieran servir de base a futuras regulaciones o acuerdos de carácter internacional, y que se resumen en:

· El respeto por la dignidad humana.


· La seguridad del material genético.

· La calidad de los servicios brindados.

· La inviolabilidad de la persona.


· La inallenabilidad del cuerpo humano.

Los tres primeros constituyen mecanismos de protección de la persona, mientras que los restantes son un medio para asegurar el control sobre la libertad personal y científica, así como el respeto a la dignidad humana que es en sí el origen de todos los derechos humanos fundamentales.
. 7.EL DERECHO DE LOS NACIDOS POR TRA A CONOCER SU ORIGEN BIOLÓGICO.

1. LA LEY 14/2006, DE 26 DE MAYO, SOBRE TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN HUMANA ASISTIDA

Los avances de la biomedicina, en concreto a través de las técnicas de reproducción asistida supusieron la solución a varios problemas, entre ellos la esterilidad de las parejas. Era una novedad que debía ser regulada y en España se hizo mediante la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproducción asistida, la cual supuso un gran avance en esteterreno. Sin embargo, la aparición de nuevas técnicas reproductivas y el gran avance científico hicieron necesaria la reforma de dicha ley para adaptarla a las nuevas situaciones. El resultado fue la Ley 14/2006, de 26 de mayo (61), sobre técnicas de reproducción humana asistida, actualmente en vigor. Como ya se expresó con anterioridadla Ley 14/2006 sobre técnicas de reproducción asistida, tiene como objeto regular la aplicación de las técnicas de reproducción humana asistida acreditadas científica y clínicamente. 
Estas técnicas se aplican tan sólo cuando existan posibilidades razonables de éxito en el proceso y no supongan un riesgo para la salud de la mujer ni de la posible descendencia. En lo que se refiere al ámbito subjetivo de las técnicas de reproducción asistida, el artículo 5 regula específicamente los donantes y los contratos de donación. Los donantes de gametos deben cumplir una serie de características para que su material genético pueda ser utilizado con la finalidad de procrear. Algunas de estas características son tener un buen estado de salud, ser mayores de 18 años y tener plena capacidad de obrar y unos antecedentes familiares en los que no aparezcan enfermedades hereditarias. La persona que se somete a las técnicas de reproducción asistida no podrá elegir el donante que quiera, sino que la elección la realizará el equipo médico que aplique la técnica, aunque se puede tener en cuenta el aspecto físico o la personalidad para seleccionar un candidato que sea más afín con los usuarios de la donación (art. 5 y 6 LTRA).
La Ley de Reproducción Asistida determina el anonimato de los donantes en su artículo 5.5 al establecer que la donación será anónima y que los hijos tendrán derecho a obtener información general de los donantes, siempre y cuando no se incluya ningún dato sobre la identidad del donante. Sólo en circunstancias extraordinarias que conlleven un peligro para la vida o salud del nato, podrá revelarse la identidad de los donantes. La LTRA determina el anonimato del donante, al tratar y custodiar los datos relativos a su identidad en la más estricta confidencialidad. La donación es anónima y el niño nacido por medio de estas técnicas no tiene la posibilidad de conocer la identidad del donante, de igual forma que los donantes tampoco tienen derecho a conocer la identidad del niño nacido. Sin embargo, aunque la Ley determine de forma clara y concisa el anonimato de los donantes, la cuestión de si debe negarse o no al hijo

2. EL DERECHO A CONOCER LA IDENTIDAD DEL DONANTE DE GAMETOS

Los espectaculares avances y descubrimientos científicos en el campo de la reproducción humana permitieron la aparición de las técnicas de reproducción asistida. Sin embargo, la gran influencia que tienen en el derecho de filiación ha generado numerosos problemas puesto que hay que ponderar distintos intereses en conflicto y muchas veces lo jurídico topa de frente con lo ético.En un principio, ante la aparición de estas técnicas reproductivas, la opinión mayoritaria era que debía garantizarse el secreto sobre la identidad de los donantes, por lo que la base de las regulaciones era el anonimato del donante. Sin embargo, ese planteamiento fue cambiando a medida que se veía que la aplicación de esas técnicas reproductivas estaba afectando derechos de vital importancia para la persona, especialmente para el nacido. 
Ese y otros fueron los motivos que dieron lugar al informe Warnock 64 en Inglaterra o a la Ley sueca de Inseminación artificial de 20 de diciembre de 1984 65. El informe Warnock, precedió la ley británica sobre técnicas de reproducción asistida. Pese a que se decantaba por el anonimato del donante, permitía a los hijos que a partir de los dieciocho años pudieran conocer el origen étnico y la salud genética del donante. La ley sueca de 1984 también dio la posibilidad al hijo de que conociera a su progenitor biológico. Concretamente, el comité sueco que preparó la Ley de inseminación artificial de 1984 dispuso que no debe ocultársele al nacido su origen real y que debe permitírsele, reclamarlo y conocerlo.
Los dos ejemplos anteriores, cuyas legislaciones fueron pioneras en la reproducción asistida, marcaron un antes y un después en el derecho de los hijos a conocer la identidad de sus progenitores A partir de entonces, muchos otros países modificaron sus legislaciones prohibiendo el anonimato del donante y permitiendo al hijo conocer la identidad de sus padres biológicos. Sin embargo, esta opinión no es todavía unánime y aun existen países, como España, encuyas legislaciones prevalece el derecho del donante a mantener su anonimato por encima del derecho del hijo a saber quién es y de dónde viene. La LTRA dispone en su artículo 5.5 que la donación será anónima y deberá garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de los donantes. Y en su segundo párrafo: 
Los hijos nacidos tienen derecho por sí o por sus representantes legales a obtener información general de los donantes que no incluya su identidad. Es decir, el anonimato del donante o donantes se mantiene, aunque el hijo puede conocer la información general, que excluye los datos de la identidad de quien colabora en la procreación. 66Esto resulta insuficiente porque, a pesar de que solucionaría posibles problemas médicos tales como enfermedades hereditarias, elser humano puede 
“necesitar en algún momento de su vida conocer quién es la persona gracias a la cual ha sido engendrado, por motivos puramente psicológicos”67.
La última parte del artículo 5.5 LTRA establece la excepción a la regla general del anonimato al señalar que en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales, podrá revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha revelación sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. 
Esto, no implicará en ningún caso publicidad de la identidad de los donantes. Y tampoco  Y tampoco implicará la determinación legal de la filiación (art. 8.3 LTRA),lo que significa que si por esta vía se conociera la identidad del donante, no supondría la determinación de la filiación de forma legal.A pesar de la excepción del último párrafo del artículo 5.5, la regla general del anonimato del donante conlleva que, en la gran mayoría de casos, el hijo no podrá tener conocimiento de la identidad de su progenitor, razón por la cual se ha generado una gran polémica al respecto. Un sector amplio de la doctrina, como Carlos Vidal Pradoo M.ª Corona Quesada González 68defienden la superioridad del interésdel hijo, el cual no está suficientemente protegido en nuestro ordenamiento. 
Yolanda Gómez Sánchez señala también la inconstitucionalidad del anonimato del donante ya que “impide al hijo conocer su origen genético y vulnera el artículo 39.2 de la Constitución el cual reconoce la posibilidad de investigar la paternidad”69.Como se puede observar, la cuestión de permitir o no al nacido por medio de técnicas de reproducción asistida la posibilidad de averiguar y conocer su procedencia biológica está directamente relacionada con la preservación o no del anonimato del donante. Si no existiera el anonimato, el hijo tendría total libertad para conocer la identidad de su progenitor. Sin embargo la protección del anonimato impide la investigación de la paternidad por parte de los hijos nacidos por medio de técnicas de reproducción asistida.

8. CRITERIOS FUNDAMENTALES PARA UN JUICIO MORAL: DONUM VITAE.
VALORACIÓN.- Dentro del aspecto ético se hace una valoración de las consecuencias de la Técnica de Reproducción Humana Asistida con respecto a:
· Se recurre a una forma humana asexual y que no tiene carácter terapéutico en la infertilidad.

· El material embriológico utilizado, los donantes de dichos materiales las receptoras de las técnicas, en esta caso las mujeres casadas y sin el consentimiento del marido 

· La implicación en ciertas técnicas, de los donantes de material reproductor. 
· Su material supone la incorporación de personas ajenas a las receptoras y a los varones a ellas vinculados, en la creación de hijos, que llevaran su aportación genética, con lo que queda en entredicho cuestiones de máxima importancia relacionadas al Derecho de Familia: sucesiones, filiación.

· Regulación sobre los centros o Establecimientos donde se realicen estas técnicas que habrían de ser consideradas de carácter sanitario en los términos de la ley general de sanidad o que se establezcan normativamente.

· La gestación de mujer sola y el vientre de alquiler.


· Los embarazos múltiples.

9. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE LA VIDA HUMANA Y LAS TERHAS.
1.  PACTO SAN JOSE DE COSTA RICA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (1969)

Articulo 4.Derecho a la Vida: 
1.Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Artículo 17:Protección a la Familia.

1.La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. 
2.Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminación establecido en esta Convención.
CAPITULO V: DEBERES DE LAS PERSONAS.

Artículo 32: .Correlación entre Deberes y Derechos: Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad.

2. DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE.

Artículo I.Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.
Artículo VI. Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir protección para ella.


Artículo XI.Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentación, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos públicos y los de la comunidad.

Artículo XIII. Toda persona tiene el derecho de participar en la vida cultural de la comunidad, gozar de las artes y disfrutar de los beneficios que resulten de los progresos intelectuales y especialmente de los descubrimientos científicos.(…)
Artículo XXIX. Toda persona tiene el deber de convivir con las demás de manera que todas y cada una puedan formar y desenvolver integralmente su personalidad.

3. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS 1948.
Artículo 3:Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.

Artículo 16: Los hombres y las mujeres, a partir de la edad núbil, tienen derecho, sin restricción alguna por motivos de raza, nacionalidad o religión, a casarse y fundar una familia, y disfrutarán de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolución del matrimonio. .(…) La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protección de la sociedad y del Estado.

Artículo 27: Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso científico y en los beneficios que de él resulten.
4. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONÓMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (1966)

Artículo 10:Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:
1.Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la más amplia protección y asistencia posibles, especialmente para su constitución y mientras sea responsable del cuidado y la educación de los hijos a su cargo.

Artículo 15.1: Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a: 
a)Gozar de los beneficios del progreso científico y de sus aplicaciones; 
b)Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberán adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figurarán las necesarias para la conservación, el desarrollo y la difusión de la ciencia y de la cultura.
c)Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la indispensable libertad para la investigación científica y para la actividad creadora.

5. PACTO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS 1966

Artículo 6:El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estará protegido por la ley.

Artículo 23: 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protección de la sociedad y del Estado.

10. IGUALDAD JERARQUICA


Como se pudo observar del análisis de las normas expuestas surgen que están en la misma jerarquía el derecho a la vida, el derecho a la constitución de la familia y el derecho a la gozar la utilización de los avances científicos. Es decir jerarquía constitucional, ahora bien, ¿en caso de colisión de bienes de la misma jerarquía que bien jurídico debe primar? Así el Pacto de San Jose de Costa Rica garantiza el derecho a la vida, delimitando su inicio desde la concepción. En su art 17 reconoce a la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad, reconociendo el derecho del hombre y la mujer a “fundar una familia “Interesantemente el art 32 establece que toda persona tiene deberes para con la familia, comunidad y humanidad: ¿procrear, fundar la cedula básica de la sociedad, reproducir la especie humana no es acaso el principal deber del ser humano para con la comunidad y humanidad? 
La Convención Americana de los Derecho y Deberes del Hombre reconoce el derecho a la vida del ser humano sin marcar su límite mínimo, a la vez de reconocer el derecho de constituir una familia y a participar de los beneficios que resulten del progreso de los descubrimientos científicos ( ergo, TRHA), además de establecer que el derecho a la salud debe ser preservado pormedidas sanitarias y sociales .Como se vera luego la infertilidad es considerado como una enfermedad, por ende, la protección a la salud se debe preservar. El pacto, suscripto en 1966 en nueva york, defiende el derecho a la vida, como inherente a la persona humana y el derecho de protección a la familia como elemento natural de la sociedad. La Declaración Universal de los Derechos Humanos declara como derechos los de la vida, los de fundación de una familia, y a la participación del progreso científico. 
El Pacto Internacional de los Derechos Económicos Sociales y Culturales establece que los estados partes reconocen que es obligación del estado prestar toda la asistencia a la familia recalcando el especial énfasis “su constitución” y a gozar de los beneficios del progreso científico.Considero que la interpretación correcta no es la de tratar de establecer la primacía de un bien en desmedro de otro, sino la conciliación armónica de todos ellos y la consideración especial de cada uno de los conceptos. De todos estos tratados internacionales que en el país gozan de jerarquía constitucional se extrae la protección del derecho a la vida, en líneas generales sin distinción respecto al límite mínimo de protección jurídica de la vida humana. La Convencion de los derechos del Niño sostiene que la protección se debe desde la concepción del individuo.

11.TRASCENDENCIA DE LA REPRODUCCIÓNA HUMANA ASISTIDA.
El avance de la tecnología, la revolución que provoca, trasciende hasta en las relaciones sexuales y reproductoras de las personas. Poco tiempo atrás la pareja solamente podía tener hijos a través de las relaciones sexuales. Actualmente la inseminación genética, con fines procreativos, permite la procreación asistida, o sea, la inseminación o fecundación in vitro con esperma del mismo marido o de un donante, en una mujer virgen y soltera con esperma de donante.
La fecundación en mujer casada o soltera que presta su vientre para procrear con material reproductivo de un matrimonio o pareja; la inseminación de la viuda con esperma de su marido difunto. La repercusión de estos nuevos sistemas de procreación es revolucionaria en el derecho de familia, y en la mayor parte de los países no encuentran regulación legal por atraso de su orden jurídico o rechazo de este tipo de procreación. 
El 26 de julio de 1978 se produjo un acontecimiento en Gran Bretaña al nacer el primer bebé de probeta (la niña Louise Brown), revolución biológica realizada por los doctores Patrick Steptoe (ginecólogo) y Robert Eduardo (fisiólogo). Se hizo a través de una fecundación in vitro de óvulos de su madre (Leslie Brown) y esperma de su padre (John Brown), seguido de la transferencia embrionaria. 
Son muchos los cambios que producen en la medida en que la reproducción humana asistida es aceptada: la procreación pierde su dimensión sentimental, sexual e íntima porque la procreación asistida se hace con cierta publicidad e intervención de varias personas que constituyen un equipo especializado; afecta el derecho a la intimidad.70
Los progenitores sufren en su personalidad porque es todo un equipo el que dirige y vigila la procreación; el marido y la mujer que recibe el esperma del donante, y éste
, sufren en su dignidad. Existe riesgo sobre la vida del concebido o de los embriones que se pierden en el proceso; aparecen nuevos conceptos de paternidad y maternidad. 
Se crean nuevas presunciones o ficciones legales como la de que el marido que consiente la inseminación artificial con esperma de donante es el padre, al prohibírsele impugnar la filiación matrimonial del bebé; se daña el derecho a la identidad en los casos de donación de esperma, maternidad subrogada, aplicación en mujeres solas. La asistencia pos mortem supone la derogación de la regla de la sucesión testamentaria de que el heredero debe sobrevivir al causante.
CAPITULO III

LA INCIDENCIA DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN LA FILIACION.
1. PRESUPUESTOS TEORICOS: VERDAD BIOLOGICA, INTERÉS  SUPERIOR DEL NIÑO  Y EL DERECHO A LA IDENTIDAD..
1.1. Principio de la verdad biológica.
Es un hecho indiscutido que una de las características o paradigmas del Nuevo Derecho de la Filiación, cuyos modelos normativos comienzan a diseñarse y ponerse en vigor a partir de la segunda mitad del siglo XX, es la sustitución del principio de la verdad formal por el de la verdad biológica en el establecimiento jurídico de los lazos de filiación, paternidad y maternidad. Podría decirse que este principio y el de igualdad de derechos de los hijos, son los dos ejes sobre los que se han construido las reformas al modelo tradicional de regulación de la filiación, que procede de la codificación decimonónica. 
El Principio de la Verdad Biológica fue impulsado no sólo por cambios ideológicos y culturales, sino también -hay que reconocerlo- por los avances científicos que, por medio de test genéticos, hicieron posible la demostración probatoria tanto de la exclusión como de la inclusión de paternidad. Normalmente, no se trataba de averiguar quién era la madre de un niño, ya que en la maternidad el hecho del parto indica con facilidad la identidad de la progenitura (de allí el adagio mater semper certa est). Era la paternidad la que en muchas ocasiones se escabullía de la determinación jurídica. 
Las concepciones de que se podía comprobar la verdadera filiación y de que era un derecho del hijo conocer esa realidad abrieron este terreno erizado de cortapisas y restricciones, para dar lugar a la libertad de investigación de la paternidad, a lo que se sumó, aunque con menos relevancia práctica, la de la maternidad. El principio de verdad biológica nace, por tanto, como un estándar normativo que va en beneficio del hijo que ha sido procreado, pero que va más allá, por cuanto se entiende al derecho del padre formal a destruir la filiación que no corresponde a la realidad biológica, y ello aunque vaya en y ello aunque vaya en contra del interés del hijo, que podrá quedar sin padre legal.

También se amplía al interés del padre biológico para impugnar la paternidad formal en beneficio no sólo del hijo sino del mismo progenitor demandante. Pareciera, en consecuencia, que el principio de verdad biológica es valorado no sólo como una expresión del principio de protección al hijo (favor filii) sino como una pauta normativa que interesa a toda la regulación de la filiación, con todos sus involucrados: padres e hijos. En suma, el principio de verdad biológica es considerado un elemento que favorece una mejor organización y desarrollo de los lazos familiares que se generan por la filiación. 
En el fondo, la ley asume que la verdad, incluso aunque inesperada y a veces dura, es mejor que la falsedad y la mentira en la regulación de la familia: verita libera nos (la verdad nos hará libres). Con lo anterior no pretendemos negar que en una gran parte de los casos el principio de verdad biológica tiene por beneficiario al hijo. Es a éste a quien le interesa conocer quiénes son sus verdaderos progenitores y ello no sólo por la necesidad de reclamar de éstos los deberes de afecto y ayuda material conectados a la paternidad o maternidad, sino también porque él puede reconocerse y determinarse como individuo humano singular y único.71
La pregunta ¿de dónde vengo?, ¿cuál es mi historia?, se presentan como fundamentales para la construcción de una personalidad psicológicamente sana. De allí que rápidamente se haya conectado el principio de verdad biológica, como un derecho del hijo, y más específicamente, del hijo a construir su propia identidad. El principio asume entonces la característica de un derecho humano, derecho fundamental o derecho de
 la personalidad tutelado por instrumentos jurídicos de alto rango: tratados internacionales y constituciones.El Pacto Internacional de Derechos Políticos y Civiles declara que ;todo niño será inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberá tener un nombre; y que todo niño tiene derecho a adquirir una nacionalidad; (art. 24 No. 2 y 3). 
La Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) dispone que toda persona tiene derecho aun nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentará la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario (art. 1 8). De aquí la Convención de Derechos del Niño avanza más hacia el derecho a conocer el origen biológico y dispone que , El niño será inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendrá derecho desde que nace aun nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por el los (art. 7 No. 1). 
Agrega además que Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley y sin injerencias ¡lícitas (art. 8 No. 1).72El tratado sigue diciendo que cuando un niño sea privado ¡legalmente de alguno de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberán prestar la asistencia y protección apropiadas con miras a restablecer rápidamente su identidad (art. 8 No. 2). En el ámbito europeo el Tribunal de Estrasburgo ha declarado que el derecho a la identidad forma parte del núcleo duro del derecho al respeto a la vida privada sancionado en el art. 8 de la Convención Europea de los Derechos Humanos.
1.2  El Interés Superior del Niño.
El Interés Superior del Niño, tiene su fundamento en los derechos humanos, los cuales a su vez se “han convertido en el fundamento de los Derechos humanos han pasado a ser concebidos como el contenido esencial, la sustancia del sistema democrático. Ellos son, por un lado, un límite
 infranqueable para cualquier forma de arbitrariedad, y por otro, una finalidad u objetivo que orienta al conjunto del sistema político y la convivencia social. 73El Interés Superior del Niño supone ser “una garantía de la vigencia de los demás derechos que consagra e identifica el interés superior con la satisfacción de ellos.Es decir, el principio tiene sentido en la medida en que existen derechos y titulares (sujetos de derecho) y que las autoridades se encuentran limitadas por esos derechos. 
El Principio le recuerda al Juez o a la autoridad de que se trate que ella no "constituye" soluciones jurídicas desde la nada sino en estricta sujeción, no sólo en la forma sino en el contenido, a los derechos de los niños sancionados legalmente”.74El concepto de Interés Superior del Niño alude, justamente,a esta protección integral y simultánea del desarrollo integral y la calidad o "nivel de vida adecuado" (art.27.1 de la Convención). Enrique Varsi contempla este importante aspecto referido al respeto del interés superior del niño frente al avance de la ciencia y la tecnología. Así para Varsi los derechos se estructuran en base a valores fundamentales como son la dignidad, la libertad, la igualdad y la solidaridad.75
Que más que derechos (en realidad metaderechos de la persona) son la fuente o esencia para otorgar la protección y seguridad al ser humano. Así en faz de proteger al niño de toda forma de violencia, es obligación del Estado no permitir la ovodonación, por cuanto: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al niño (art.4, Constitución) de allí que el Código de los niños y adolescentes garantice la vida del concebido, protegiéndolo de experimentos o manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y desarrollo físico o mental (art.1).Establecer una Tipificación Penal para las conductas contrarias a la integridad, dignidad e individualidad del ser humano es fundamental, ya que deben tipificarse estos métodos cientificistas como delitos tipo por Manipulación Genética o por Manipulación Ginecologica. 
Finalmente el Interes Superior del niño supone la vigencia y satisfacción simultanea de todos sus derechos, descontando el Principio de Progresividad contenido en el art. 5 de la Convencion.76De acuerdo con ello, la comunidad internacional comenzó con mayor vigor a hablar de la defensa de los niños, trayendo como consecuencia la elaboración y aprobación de instrumentos jurídicos internacionales con el único fin de obligar a todos los particularesy a los Estados a respetar y velar por el bienestarde los menores mas alladel sistema jurídico positivo imperante en cada sociedad; pretendiendo lograr con 
ello su desarrollo pleno e integral atraves de la promoción y preservación de los derechos que les han sidoconferidos.77
En sentido similar, el  artículo 3.1. de la Convención sobre los Derechos del Niño reconoce que los “Estados partes se comprometen a asegurar al niño la protección y el cuidado que sean necesarios para su bienestar” Finalmente, el artículo 19° de la Convención Americana sobre Derechos Humanos dispone que “todo niño tiene derecho a las medidas de protección que por su  condición de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. En línea similar, se reconoce en los artículos 23.4 y 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y por el artículo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. 
Sin duda este énfasis tuitivo a nivel de los instrumentos internacionales como lo afirma nuestro Tribunal Constitucional- a su condición de debilidad  manifiesta de llevar una vida totalmente independiente, de modo, que por la situación de fragilidad, inmadurez o inexperiencia en que están los menores frente a los adultos, se le impone a la familia, a la comunidad, a la sociedad y al Estado, la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar tanto su desarrollo normal y sano en los aspectos biológico, físico, psíquico, intelectual, familiar y social, como la promoción y preservación de sus derechos y el ejercicio pleno y efectivo de ellos. 78
Por otro lado, tenemos a nivel de nuestra legislaciónque tal principio universal de orientación proteccionista se encuentra constitucionalizado en el artículo 4
 de nuestra Constitución, que prescribe, a través de una fórmula general: “La comunidady el Estado protegen especialmente al niño, al adolescente (…)”. Este reconocimiento le otorga la máxima categoría normativa que puede existir en todo ordenamiento jurídico, reconociendo su condición de derecho fundamental, la que debe guiar todo el sistema legal y el accionar del Estado en sus distintos quehaceres (legislativo, judicial, ciudadano, etc) ello en virtud del principio de supremacía constitucional imperante en nuestro sistema democrático. 


1.3  Derecho a la Identidad Genética.

La identidad del ser humano presupone un complejo de elementos vinculados entre sí, de los cuales algunos son de carácter predominantemente espiritual, psicológico, o somático, mientras que otros son de diversa índole, ya sea cultural, ideológica, los que perfilan el ser “uno mismo”. La identidad constituye la experiencia que hace posible que una persona pueda decir “yo” al referirse a “un centro organizador activo de la estructura de todas mis actitudes reales y potenciales‟, la que se va forjando en el tiempo. Identidad es la calidad de lo idéntico, la relación entre cosas idénticas y la circunstancia de ser efectivamente la persona que se dice ser.  Los genes representan la forma en que nuestra libertad se ve limitada por el pasado. Debido a la relación de los genes tanto con la identidad, como con la esencia, puede ser que parezca que los genes marcan el destino a una persona más que las enfermedades usuales, con independencia de cuál sea su comportamiento. 79
Por ello los genes están relacionados con nuestro futuro, y por tanto la información genética suscita cierto temor y podría contribuir más de lo que debería a un tratamiento cruel y discriminatorio por parte de los demás. Pero a la vez, y fundamentalmente es el derecho a ser percibido y reconocido por el otro como quien se es. porque así como toda la vida del ser humano está dirigida a autoconstruirse, configurando en el proceso una identidad. Porque la existencia es
 además co-existencia, es ser en si, ser-en-los-otros y ser en el mundo. Tal como señala: De Cupis, “la identidad personal, cabe decir el ser en sí mismo con los propios caracteres y acciones, constituyendo la misma verdad.
2. LA DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA .
La dignidad del ser humano, dignidad que es el sustrato sobre el que descansa el estatuto constitucional de la persona. En realidad, es el sentido de la dignidad de la persona, que en su propia naturaleza humana, el que se ve afectado por el uso indiscriminado de estas técnicas, en que vemos que se avanza en materia de reproducción humana hasta limites tales que creemos necesario detenernos un momento a analizar estos "avances" y experimentaciones y plantearnos la interrogante de si con ellos no se están, en definitiva, pasando a llevar principios básicos de carácter ético y juridico.En este orden de ideas, en la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948, leemos que "la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e inalienables de
 todos los miembros de la familia humana". 
Es, como decíamos, y siguiendo en esto al profesor Cea Egaña, la dignidad el sustrato y sustento axiológico de los derechos humanos y estos "son reconocidos como inherentes a esa dignidad de la persona, es decir  que le pertenecen por su naturaleza intrínseca", ya que esta dignidad "es la cualidad del ser humano predicable única o exclusivamentecomo atributo de el".Por lo que "quebrantar la dignidad es, por ende, lesionar aquellos derechos" fundamentales e innatos del hombre. ".Y, no cabe duda que en cuanto dicha dignidad pertenece a todas las "personas" es tal el ser humano desde el momento mismo de la concepción y merece el respeto y protección constitucional desde el primer momento que se da inicio a su gestación, en cuanto dispone que "la ley debe proteger la vida del que esta por nacer".
 Lo que era un procedimiento terapéutico destinado exclusivamente a resolver problemas de esterilidad de la pareja humana, ha ido desarrollándose rápidamente hasta transformarse en una especie de medio alternativo de reproducción humana.80Pues se han ido paulatinamente abarcando otras posibilidades distintas a la originaria, y es allí donde comienzan a llevarse a cabo practicas que, sin duda, merecen mayores reparos y nos llevan a plantearnos interrogantes cruciales. Tales son las cuestiones relacionadas con la donación de semen masculino para procrear, la donación o utilización de embriones sobrantes en otras parejas, la utilización de estas técnicas de reproducción humana asistida en mujeres solas o incluso en parejas de homosexuales, la manipulación y selección o eliminación de embriones que no llegan a implantarse por diversos motivos (los embriones supernumerarios)
La criopreservacion o conservación en frió por mucho tiempo de embriones no solo para su posterior utilización sino para fines de experimentación en maniobras de la llamada "ingeniera genética", la multitransferencia embrionaria para que de esta forma aumenten las posibilidades de éxito en la aplicación de la técnica, con la esperanza de que, al menos, uno de los embriones implantados sobreviva. En este sentido, algunos han desarrollado la Tesis de la Existencia de un llamado "preembrion" que, al no tener todavía las características y cualidades del embrión, no sería por consiguiente aún una "persona".
Lo conllevaría Serrín los que así piensan a la posibilidad de que en esta etapa preembrionaria sea permisible todo tipo de experimentaciones, manipulaciones genéticas y utilización de esta "cosa" u "objeto". 
Como lo expresa acertadamente el profesor Hernán Corral Talciani, "se ha alterado la visión que se tenia del proceso procreador. Pareciera que ahora de lo que se trata es, mas que de procrear, de producir un niño. No debe sorprender, entonces, que rápidamente se hayan integrado en la medicina reproductiva todas las medidas y criterios que son propios de un proceso de producción:Selección o control de calidad (se desechan embriones que no sirven); almacenaje para disminuir costos (criopreservacion de embriones); multiplicación de oportunidades (multitransferencia embrionaria)". "Las técnicas de procreación artificial permiten que se valore al hijo como un producto. 
Con esa visión resulta admisible toda manipulación del embrión que pueda servir para satisfacer el anhelo de contar con un "producto de calidad." 
El embrión pasa a ser considerado como un "algo en proceso de fabricación", no un "alguien"; como un objeto, no como un sujeto de derechos; como una cosa, no como una persona". Por la dignidad humana es que podemos distinguir la vida humana de otra clase de vidas, “aquella nos permite reconocer a la persona, precisamente en atención a su dignidad”. El Tribunal Constitucional en la sentencia Nº 2273-2005 considera que “la realización de la dignidad humana constituye una obligación jurídica, y que la protección de la dignidad es sólo posible a través de una definición correcta del contenido de la garantía. Sólo así, la dignidad humana es vinculante, en tanto concepto normativo que compone el ámbito del Estado social y democrático del Derecho.

Pues, en la dignidad humana y desde ella, es posible establecerse un correlato entre el “deber ser” y el “ser”, garantizando la plena realización de cada ser humano”.Es así que, todos somos dignos por el hecho de ser personas, por tanto merecemos que se nos trate dignamente, así como también tenemos la obligación de respetar a las demás personas. La dignidad de la persona se constituye en regla de comportamiento, regla o norma que tiene su fundamento y origen en la naturaleza del hombre. La persona humana esta revestida de una especial dignidad por la que sobresale del resto de la creación, de tal modo que posee un valor insustituible e inalienable.
3. EL RESPETO DE LOS EMBRIONES HUMANOS.
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Los embriones humanos obtenidos in vitro son seres humanos y sujetos de derechos.Una atenta consideración de las enseñanzas del Magisterio y de las verdades de razón antes recordadas, permite dar una respuesta a los numerosos problemas planteado por las intervenciones técnicas sobre las fases iniciales de la vida del ser humano y sobre el proceso de su concepción. 

¿Qué respeto se debe al embrión humano en virtud de su naturaleza e identidad? 

El ser humano hade ser respetado "como persona "desde el primer instante de su existencia. Los procedimientos de fecundación artificial han hecho posible intervenir sobre los embriones y los fetos humanos con modalidades y fines de diverso género: diagnósticos y terapéuticos, científicos y comerciales. De todo ello surgen graves problemas. ¿Cabe hablar de un derecho a experimentar sobre embriones humanos en orden a la investigación científica? ¿Qué directrices o qué legislación se debe establecer en esta materia? La respuesta a estas cuestiones exige una profunda reflexión sobre la naturaleza y la identidad propia "se habla hoy de «estatuto» "del embrión humano.
La Iglesia por su parte, en el Concilio Vaticano II, ha propuesto nuevamente a nuestros contemporáneos su doctrina constante y cierta, según la cual «la vida ya concebida ha de ser salvaguardada con extremos cuidados desde el momento de la concepción. El aborto y el infanticidio son crímenes abominables». Más recientemente la Carta de los derechos de la familia, publicada por la Santa Sede, subrayaba que «la vida humana ha de ser respetada y protegida de modo absoluto desde el momento de su concepción». Esta Congregación conoce las discusiones actuales sobre el inicio de la vida del hombre, sobre la individualidad del ser humano y sobre la identidad dela persona. 81
A ese propósito recuerda las enseñanzas contenidas en la Declaración sobre el aborto procurado: «Desde el momento en que el óvulo es fecundado, se inaugura una nueva vida que no es la del padre ni la de la madre, sino la de un nuevo ser humano que se desarrolla por sí mismo. Jamás llegará a ser humano si no lo ha sido desde entonces. A esta evidencia de siempre (...) la genética moderna otorga una preciosa confirmación. Muestra que desde el primer instante se encuentra fijado el programa de lo que será ese viviente: un hombre, este hombre individual con sus características ya bien determinadas. Con la
fecundación inicia la aventura de una vida humana, cuyas principales capacidades requieren un tiempo para desarrollarse y poder actuar».
Esta doctrina sigue siendo válida y es confirmada, en el caso de que fuese necesario, por los recientes avances de la biología humana, la cual reconoce que en el cigoto resultante de la fecundación, está ya constituida la identidad biológica de un nuevo individuo humano. El ser humano debe ser respetado y tratado como persona desde el instante de su concepción y, por eso, a partir de ese mismo momento se le deben reconocer los derechos de la persona, principalmente el derecho inviolable de todo ser humano inocente a la vida.

¿Es moralmente lícito el diagnóstico prenatal?

Si el diagnóstico prenatal respeta la vida e integridad del embrión y del feto humano y si se orienta hacia su custodia o hacia su curación, la respuesta es afirmativa. El diagnóstico prenatal puede dar a conocer las condiciones del embrión o del feto cuando todavía está en el seno materno; y permite, o consiente prever, más precozmente y con mayor eficacia, algunas intervenciones terapéuticas, médicas o quirúrgicas. Ese diagnóstico es lícito si los métodos utilizados, con el consentimiento de los padres debidamente informados, salvaguardan la vida y la integridad del embrión y de su madre, sin exponerles a riesgos desproporcionados. Pero se opondrá gravemente a la ley moral cuando contempla la posibilidad, en dependencia de sus resultados, de provocar un aborto: un diagnóstico que atestigua la existencia de una malformación o de una enfermedad hereditaria no debe equivaler a una sentencia de muerte.

Por consiguiente, la mujer que solicitase un diagnóstico con la debida intención de proceder al aborto en el caso de que se confirmase la existencia de una malformación o anomalía, cometería una acción gravemente ilícita. Igualmente obraría de modo contrario a la moral el cónyuge, los parientes o cualquier otra persona que aconsejase o impusiese el diagnóstico a la gestante con el mismo propósito de llegar en  su caso al aborto. También será responsable de cooperación ilícita el especialista que, al hacer el diagnóstico o al comunicar sus resultados, contribuyese voluntariamente a establecer o a favorecer la concatenación entre diagnóstico prenatal y aborto. 82
Por último, se debe condenar, como violación del derecho a la vida de quien ha de nacer y como transgresión de los prioritarios derechos y deberes delos cónyuges, una directriz o un programa de las autoridades civiles y sanitarias, o de organizaciones científicas, que favoreciese de cualquier modo la conexión entre diagnóstico prenatal y aborto, o que incluso indujese a las mujeres gestantes a someterse al diagnóstico prenatal planificado, con objeto de eliminar los fetos afectados o portadores de malformaciones o enfermedades hereditarias.



¿Son lícitas las intervenciones terapéuticas sobre el embrión humano?

Como en cualquier acción médica sobre un paciente, son lícitas las intervenciones sobre el embrión humano siempre que respeten la vida y la integridad del embrión, que no lo expongan a riesgos desproporcionados, que tengan como fin su curación, la mejora de sus condiciones de salud o su supervivencia individual. Sea cual sea el tipo de terapia médica, quirúrgica o de otra clase, es preciso el consentimiento libre e informado de los padres, según las reglas deontológicas previstas para los niños. La aplicación de este principio moral puede requerir delicadas y particulares cautelas cuando se trate de la vida de un embrión o de un feto. 

La legitimidad y los criterios para tales intervenciones han sido claramente formulados por Juan Pablo II: «Una acción estrictamente terapéutica que se proponga como objetivo la curación de diversas enfermedades, como las originadas por defectos cromosómicos, será en principio considerada deseable, supuesto que tienda a promover verdaderamente el bienestar personal del individuo, sin causar daño a su integridad y sin deteriorar sus condiciones de vida. Una acción de este tipo se sitúa de hecho en la lógica de la tradición moral cristiana» .
¿Cómo valorar moralmente la investigación y la experimentación sobre embriones y fetos humanos?

La investigación médica debe renunciar a intervenir sobre embriones vivos, a no ser que exista la certeza moral de que no se causará daño alguno a su vida y a su integridad ni a la de la madre, a la intervención sobre el embrión. Se desprende de esto que toda investigación, aunque se limite a la simple observación del embrión, será ilícita cuando, a causa de los métodos empleados o de los efectos inducidos, implicase un riesgo para la integridad física o la vida del embrión. Por lo que respecta a la experimentación, presupuesta la distinción general entre la que tiene una finalidad no directamente terapéutica y la que es claramente terapéutica para el sujeto mismo.83
Si se trata de embriones vivos, sean viables o no, deben ser respetados como todas las personas humanas; la experimentación no directamente terapéutica sobre embriones es ilícita.Ninguna finalidad, aunque fuese en sí misma noble, como la previsión de una utilidad para la ciencia, para otros seres humanos o para la sociedad, puede justificar de algún modo las experiencias sobre embriones o fetos humanos vivos, viables o no, dentro del seno materno o fuera de él. El consentimiento informado, requerido para la experimentación clínica en el adulto, no puede ser otorgado por los padres, ya que éstos no pueden disponer de la integridad ni de la vida del ser que debe todavía nacer. 
Por otra parte, la experimentación sobre los embriones o fetos comporta siempre el riesgo, y más frecuentemente la previsión cierta de un daño para su integridad física o incluso de su muerte. Utilizar el embrión humano o el feto, como objeto o instrumento de experimentación, es un delito contra su dignidad de ser humano, que tiene derecho al mismo
 respeto debido al niño ya nacido y a toda persona humana. La Carta de los derechos de la familia, publicada por la Santa Sede, afirma: «El respeto de la dignidad del ser humano excluye todo tipo de manipulación experimental o explotación del embrión humano». 
La praxis de mantener envida embriones humanos, in vivo o in vitro, para fines experimentales o comerciales, es completamente contraria a la dignidad humana. En el supuesto de que la experimentación sea claramente terapéutica, cuando se trate de terapias experimentales utilizadas en beneficio del embrión como un intento extremo de salvar su vida, y a falta de otras terapias eficaces, puede ser lícito el recurso a fármacos o procedimientos todavía no enteramente seguros. Los cadáveres de embriones o fetos humanos, voluntariamente abortados o no, deben ser respetados como los restos mortales de los demás seres humanos. 
En particular, no pueden ser objeto de mutilaciones o autopsia si no existe seguridad de su muerte y sin el consentimiento de los padres o de la madre. Se debe salvaguardar además la exigencia moral de que no haya habido complicidad alguna con el aborto voluntario, y de evitar el peligro de escándalo. También en el caso de los fetos muertos, como cuando se trata de cadáveres de personas adultas, toda práctica comercial es ilícita y debe ser prohibida. 
¿Qué juicio moral merece el uso para la investigación de embriones obtenidos?

Los embriones humanos obtenidos in vitro son seres humanos y sujetos de derechos: su dignidad y su derecho a la vida deben ser respetados desde el primer momento de su existencia. Es inmoral producir embriones humanos destinados a ser explotados como «material biológico» disponible. En la práctica habitual de la fecundación in vitro no se transfieren todos los embriones al cuerpo de la mujer; algunos son destruidos. La Iglesia, del mismo modo que condena el aborto provocado, prohíbe también atentar contra la vida de estos seres humanos. 
Resulta obligado denunciar la particular gravedad de la destrucción voluntaria de los embriones humanos obtenidos «in vitro» con el solo objeto de investigar, ya se obtengan mediante la fecundación artificial o mediante la «fisión gemelar». Comportándose de tal modo, el investigador usurpa el lugar de Dios y, aunque no sea consciente de ello, se hace señor del destino ajeno, ya que determinaarbitrariamente a quién permitirá vivir y a quién mandará a la muerte, eliminando seres humanos indefensos. 

Los métodos de observación o de experimentación, que causan daños o imponen riesgos graves y desproporcionados a los embriones obtenidos in vitro, son moralmente ilícitos por la misma razón. Todo ser humano ha de ser respetado por sí mismo, y no puede quedar reducido a un puro y simple valor instrumental en beneficio de otros.Por ello no es conforme a la moral exponer deliberadamente a la muerte embriones humanos obtenidos «in vitro». Por haber sido producidos in vitro, estos embriones, no transferidos al cuerpo de la madre y denominados «embriones sobrantes», quedan expuestos a una suerte absurda, sin que sea posible ofrecerles vías de supervivencia seguras y lícitamente perseguibles. 

¿Qué juicio merecen los otros procedimientos de manipulación de embriones ligados a las «Técnicas de ReproducciónHumana»?
Las técnicas de fecundación in vitro pueden hacer posibles otras formas de manipulación biológica o genética de embriones humanos, como son. los intentos y proyectos de fecundación entre gametos humanos y animales, y la gestación de embriones humanos en útero de animales; y la hipótesis y el proyecto de construcción de úteros artificiales para el embrión humano. Estos procedimientos son contrarios a la dignidad de ser humano propia del embrión y, al mismo tiempo, lesionan el derecho de la persona a ser concebida y a nacer en el matrimonio y del matrimonio. También los intentos y las hipótesis de obtener un ser humano sin conexión alguna con la sexualidad 
mediante «fisión gemelar», clonación, partenogénesis.Deben ser considerados contrarios a la moral en cuanto que están en contraste con la dignidad tanto de la procreación humana como de la unión conyugal. 84
La misma congelación de embriones, aunque se realice para mantener en vida al embrión "crioconservación ", constituye una ofensa al respeto debido a los seres humanos, por cuanto les expone a graves riesgos de muerte o de daño a la integridad física, les priva al menos temporalmente de la acogida y de la gestación materna y les pone en una situación susceptible de nuevas lesiones y manipulaciones. Algunos intentos de intervenir sobre el patrimonio cromosómico y genético no son terapéuticos, sino que miran a la producción de seres humanos seleccionados en cuanto al sexo o a otras cualidades prefijadas. Estas manipulaciones son contrarias a la dignidad. Estos procedimientos son contrarios a la dignidad de ser humano propia del embrión y, al mismo tiempo, lesionan el derecho de la persona a ser concebida y a nacer en el matrimonio y del matrimonio.85
También los intentos y las hipótesis de obtener un ser humano sin conexión alguna con la sexualidad mediante «fisión gemelar», clonación, partenogénesis, deben ser considerados contrarios a la moral en cuanto que están en contraste con la dignidad tanto de la procreación humana como de la unión conyugal. La misma congelación de embriones, aunque se realice para mantener en vida al embrión "crioconservación ", constituye una ofensa al respeto debido a los seres humanos, por cuanto les expone a graves riesgos de muerte ode daño a la integridad física. Les priva al menos temporalmente de la acogida y de la gestación materna y les pone en una situación susceptible de nuevas lesiones y manipulaciones. 
Algunos intentos de intervenir sobre el patrimonio cromosómico y genético no son terapéuticos, sino que miran a la producción de seres humanos seleccionados en cuanto al sexo o a otras cualidades prefijadas. Estas manipulaciones son contrarias a la dignidad personal del ser humano, a su integridad y a su identidad. No pueden justificarse de modo alguno a causa de posibles consecuencias beneficiosas para la humanidad futura. Cada persona merece respeto por si misma: en esto consiste la dignidady el derecho del ser humano desde su inicio.
4. ALGUNOS NÚCLEOS PROBLEMATICOS QUE PLANTEAN LAS TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN HUMANA ASISTIDA EN EL CÓDIGOCIVIL PERUANO

En primer término recordemos las palabras de Doberning Gago para quien“Los avances 
científicos en el campo de la reproducción asistida han cambiado conceptos tan antiguos como el mismo hombre, tales como la paternidad y la maternidad, por lo que han afectado prácticamente a la totalidad de la llamadas relaciones familiares”86. En ese sentido a continuación revisaremos algunos núcleos problemáticos que surgen entre diversos aspectos de la regulación que hace nuestro Código Civil de 1984 y la aplicación de las técnicas de reproducción humana asistida, para tal efecto analizaremos dichos núcleos de acuerdo a la estructuración por libros que hace nuestro código material vigente.

4.1 LAS TERAS Y EL LIBRO I DEL CÓDIGO CIVIL:
A) El derecho a la vida y la fecundación in vitro:
En la aplicación de la fecundación in vitro se produce una situación en la que se estaría vulnerando la protección legal que recibe la vida humana; Como se sabe, el derecho a la vida es un derecho fundamental dentro de los derechos de la personalidad, es “esencialísimo”, siendo un bien jurídico con protección constitucional consagradoen el Art. 2º.1 de la Constitución de 199387. Así Sáenz Dávalos –con el grueso de la doctrina nacional88– nos dice que: “la vida se identifica como el atributo natural primario por excelencia por cuanto de su reconocimiento depende la realización de otros derechos o libertades. 
Es por consiguiente de la individualización de la vida que nace el derecho a poseerla así como la posibilidad de que otrosatributos personales, alcancen la opción de potencialización”.Tal consideración es expresión del personalismo, que se constituye en el supuesto ideológico de fondo que fundamenta todo el engranaje constitucional y, desde luego, el propio ordenamiento jurídico que lo desarrolla, es antes y por encima que nada: La persona, esto es, es la expresión de aquella básico idea que reza que“el Estado es para el hombre y no el hombre para el Estado”. 89El derecho a la vida se conceptualiza como “el derecho a la propia existencia físico-biológicadel ser humano”90 que nuestro CódigoCivil acoge en su artículo 5 como uno de carácter irrenunciable que no puede ser objeto de cesiónno pudiendo sufrir limitación voluntaria su ejercicio. 

Al respecto Carlos Fernández Sessarego
"El derecho a la vida es primordial 91entre los derechos atinentes a la persona y el presupuesto indispensable de todos los demás. De no existir el derecho a la vida carecería de sentido referirse a la constelación de derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico para la protección y tutela de la persona humana"92. Ahora bien, el artículo 1º de nuestro C.C. establece que la vidahumana comienza con la concepción y que el concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. Entonces, debemos preguntarnos ¿si existe vida humana real en el zigoto o huevo fecundado in vitro (en la probeta) con similar o igual protección
jurídica que la persona nacida? Esto es, se debe responder a la pregunta ¿cuándo o en qué momento comienza la vida del ser humano?.

Esta pregunta es fundamental pues para que la fecundación in vitro tenga éxito y dado el aún alto costo del procedimiento cuando se extraen las células reproductivas tanto del hombre como de la mujer, no se extrae una sino varias; de la misma forma, cuando se fecunda, no se trabaja con un solo óvulo sino que se fecundan varios, así que primero se implanta uno de ellos, y si este no se desarrolla como se espera se van insertando los restantes, son estos óvulos fecundados en espera los que se llaman los “óvulos supernumerarios”, siendo el desecho de los mismos la situación que significaría la vulneración del derecho a la vida. Encontrarle respuesta a la primera pregunta de las planteadas en el párrafo anterior.
La que interroga sobre si en el feto o embrión existe vida humana con protección jurídicaha sido una constante preocupación del hombre, quien desde la aparición de las primeras culturas, que intuían el problema y de forma rudimentaria intentaron explicarlo a través de mitos y leyendas93; para luego, con el avance de las ciencias antiguas se sostuvo que el embrión recibía el aliento vital al momento de nacer; empero, sería Aristóteles quien afirmara que el feto ya es un ser con vida propia; más tarde, bajo la influencia del cristianismo se indicaba que éste adquiría la vida con la infusión del espíritu, 94y esto ocurra de la siguiente manera: cuando el feto era varón lo adquiría a los cuarenta días de la concepción, mientras que cuando eran mujeres se producía en tornoal tercer mes. 
Por ello, precisar cuál es el momento en que se da la génesis de la vida humana ha sido un tema de constante discusión en loscírculos filosóficos, teleológicos, científicos, jurídicos y otros. Antes de seguir con el desarrollo de este aspecto debemos diferenciar dos momentos particulares en el proceso de procreación del ser humano: el comienzo de la vida humana y el comienzo de la existencia de la persona.El comienzo de la vida humana, adelantamos nuestra posición , se da con la concepción que es el proceso de formación del embrión 95o, según otra terminología, preembrión o embrión es la célulafecundada a partir del momento de la fusión de los núcleos celulares, así como toda célula aislada totipotente capaz de división y desarrollo hacia un individuo. 

Mientras que el comienzo de laexistencia de la persona se da a partir de su nacimiento, tal como dispone el primer artículo de nuestro código material vigente96. Entonces, continuando con el tema, el progreso de las ciencias médicas permitió superar estas concepciones filosóficas y teleológicas y hoy, gracias a los datos científicos, se sabe que la vida intrauterina pasa por todo un proceso biológico cuyo momento inicial tiene lugar con la fecundación, seguidamente se da la concepción, la anidación, la actividad cerebral y finalmente el nacimiento. Es entonces, alrededor de estos momentos de la vida humana dependiente que surgen diferentes posturas con las que se trata de determinar cuando tiene lugar el inicio de la vida, entre las que se cuentan:

a.- La postura de la fecundación.-

En primer lugar es necesario manifestar que la fecundación está sujeto a todo un proceso biológico y que por esa razón no puede limitar a un solo acto; se hace esta precisión, porque comúnmente se le ha venido confundiendo con la concepción,y esto porque la rapidez con que se produce la fecundación implica ya la concepción instantánea97; pero, lo que en realidad ocurre es que la concepción es producto de la fecundación, y esto, claramente se puede observar en la reproducción asistida98y en especial en la fecundación in vitrodonde el proceso de fecundación dura entre diez y venticinco horas. Entonces, cuando elespermatozoide hace contacto con el óvulo, fenómeno que ocurre en las trompasde Falopio, comienza el proceso de la fecundación, en ese momento el óvulo empieza a generar la membrana de fecundación, la cual impedirá que los demás espermatozoides ingresen.
Luego, el espermatozoide valiéndose de una enzima (hialuronidasa) que perfora la paredovular penetra al interior del óvulo.Tan pronto como la cabeza del espermatozoide penetra en el óvulo se produce en la célula fecundada un bloqueo absoluto que impedirá la poliespermia .Los partidarios de esta postura indican que con el avance de la ciencia no queda más que afirmar que el comienzo de la vida humana tiene lugar con la fecundación, que viene a ser la unión del gameto femenino y masculino, es decir, cuando el espermatozoide hace contacto con el óvulo, surgiendo con ello una nueva vida, distinta a la de sus padres, titular de un patrimonio genético único, inédito y, hasta ahora, irrepetible. Así, la fecundación marca el comienzo de un proceso continuo de desarrollo, en cuyas etapas sucesivas la dotación genética de cada individuo se mantiene en cada una de sus células y durante toda su vida.
De este modo, puede hablarse con propiedad deuna identidad biológica de cada individuo vivo desde su concepción hasta su muerte. Esta posición99ha sido recogida por la Corte Suprema de Justicia de la Nación argentina, al 
emitir la sentencia de fecha 05 de marzo del 2002. Dicho fallo resolvíala acción de amparo planteada por la Asociación Civil Portal de Belén contra el Ministerio de Salud y Acción Social de la Nación argentina a fin de que se le ordene revocar la autorización y prohíba la fabricación y comercialización de la píldora “Imediat”, por ser un fármaco con efectos abortivos. El alto tribunal resolvió ordenar al Estado Nacional que deje sin efecto la autorización, prohibiendo la fabricación, distribución y comercialización del medicamento. La resolución se basó en que: la vida humana comienza con la concepción; la concepción ocurre en el momento de la fecundación.

b. La postura de la concepción
La concepción es el segundo instante en la formación de la vida y, es en este momento en que verdaderamente comienza la vida humana, pues, es el punto final de una fase compleja llamado proceso de fertilización. El óvulo ya fecundado u ovocito pronucleado es una célula que contiene dos núcleos con 23 cromosomas cada uno, 100el del hombre y el de la mujer, pero con diferente información genética. En este estado el ovocito pronucleado va sufriendo grandes cambios, dando lugar a la denominada “singamia”101 que es el intercambio de información genética de cada uno de los pronúcleos aportados por los padres. Luego de ello se da lugar a la formación del cigoto (óvulo fecundado), éste es una célula diploide que contiene los 46 cromosomas que definen a la especie con toda la información que ese individuo necesita para cada fase de su vida. Esta fusión se realiza en un proceso que dura de 22 a 23 horas contadas desde la fecundación.102
c.- La postura de la anidación.
Los que propugnan la postura de la anidación manifiestan que la vida
 humana comienza con la implantación del óvulo fecundado (cigoto) en el útero de la madre, y esto ocurre aproximadamente 14 días después de la fecundación. Este evento biológico esta sujeto a una compleja y a la vez organizada serie de cambios quefinalmente concluye en la formación del feto.El respaldo de esta tesis la encontramos en diferentes postulados.Así, se dice que la anidación del óvulo fecundado implica unaserie de estímulos y respuestas integradas, es decir, se aprecia undiálogo activo entre las células maternas y las células delembrión y por consiguiente, un rol activo para ambos. 
En esta etapa del proceso biológico se deja atrás la probabilidad y se llega a la certeza de la vida humana; y esto enrazón de que a partir de este momento existe un salto cualitativoen el desarrollo del cigoto y que el mismo está dado por sufijación en el útero materno 103la cual logra una vinculaciónorgánica recibiendo los primeros impulsos necesarios para su desarrollo, pues hasta ese momento el embrión no tiene contactocon el organismo materno y existe un 50% de probabilidades deque, por causas naturales, no llegue a anidar en el úteromaterno; también se dice que previamente a la anidación no se garantiza la individualidad del ser en formación, por cuanto sólo hay un conglomerado de células humanas sin identidad propia.

Pues basan su fundamento en que antes del término de la anidación, 104un óvulo fecundado puede originar más de un individuo, es el caso del embarazo gemelar
 monocigótico,también, en ocasiones, de forma extraordinaria, se puede producir un embrión por la fusión de dos embriones, es decir se da la formación de quimeras. Por ello, según estas observaciones, la individualidad del embrión no se produce hasta la anidación que ocurre alrededor del día 14 después de la fecundación. En contra de esta postura surge la idea de que equiparar la implantación con el inicio de la vida humana se estaría dejando absolutamente desprotegido a los embriones hasta antes de su anidación en la matriz materna como, también, los óvulos fecundados in vitro, sea cual fuere el estado de evolución que los mismos hayan alcanzado .

d.-La postura de la formación de los rudimentos del sistema nervioso central.
Los impulsores de esta postura manifiestan que estaremos, frente a un ser con vida cuando en éste se produce la primera actividad del sistema nervioso central. 105Con este acontecimiento, surgen los rudimentos de lo que será la corteza cerebral, por lo que recién con la presencia de la llamada línea primitiva o surco neural estaríamos frente a un ser viviente que, más allá de su composición genética,tiene una pauta selectiva específicamente humano. Algunos de sus adherentes sostienen que con la emisión de impulsos eléctricos cerebrales verificables puede estimarse que se ha iniciado la vida específicamente humana. La doctrina nacional ha dado por resuelto este problema al entender que el inicio de la vida humana comienza con la concepción.106Ha quedado consagrado en el articulo 1 del código civil;107 es decir, con la fecundación del ovulo femenino con el espermio masculino, ya sea dentro del cuerpo humano o no, pues científicamente,
.108se ha demostrado que es el momento en que verdaderamente se inicia la vida
humana.

Es el óvulo fecundado 109(gracias al acto de fecundación) ya contiene 46 cromosomas, que es la suma de los 23 cromosomas que aportacada uno de los padres110.De ahí estamos frente a una vida111 que merece la protección delDerecho. La doctrina nacional existe una posición contraria, así Monge Talavera nos dice que 112“El principio consagrado en el Código, según el cual ‘la vida humana comienza con la concepción’, debe entenderse como referido al inicio de la gestación (que marca la concepción). De lo cual se desprende que el embrión creado in vitro no es sujeto de derecho. La fecundación de células sexuales en un laboratorio es un acto biológico el cual, en el estado de la legislación, no genera ningún efecto jurídico. Dicho de otro modo, no hay concepción antes de la transferencia del embrión in utero.113
B)El derecho a la vida y los embriones supernumerarios:

El problema fundamental derivado de la fecundación in vitro, sea ésta homóloga o heteróloga, es el correspondiente a los embriones “supernumerarios” o crioconservados. Como se sabe la utilización de la reproducción in vitro implica necesariamente la “producción” de embriones sobrante o residuales. Y es que, como explica Raffo Magnasco, “por la circunstancia de que el procedimiento empleado consista en la fecundación de ‘varios óvulos’ para luego ‘elegir’ eimplantar en el seno materno, el embrión que demostrase ‘mayor viabilidad’. Esto es se adopta unmetodo selectivo después de crear conscientemente “varias vidas humanas”eligiendo indiscriminadamente la más dotada, para luego proceder a la destrucción de las demás”114.Las razones que justifican la transferencia de varios embriones congelados-
descongelados, se centran en evitar que la mujer tenga que volver hacer el tratamiento de estimulación ni tampoco el de aspiración de los ovocitos.

Además de que se logra reducir significativamente los costos de diversa índole que comprometen estas técnicas115Ahora bien ¿cuál es el destino que se le debe dar a estos embriones?.Para dar una respuesta a esta pregunta revisemos lo que indica la doctrina y jurisprudencia comparada. Veamos el casonorteamericano. Los fallos de los tribunales norteamericanos han sido uniformes en cuanto a su resultado, esto es, la prevalencia de la parte contraria a la implantación de los embriones, así el punto de partida de la jurisprudencia norteamericana a este respecto es la decisión de la Corte Suprema de Tennessee en Davis v. Davis. El litigio en este caso se centró en siete embriones criopreservados como resultado de los reiterados esfuerzos del matrimonio Davis por concebir un hijo. En el procedimiento de divorcio, la mujer originalmente solicitó que los embriones fueran implantados en su útero. 
Sin embargo, luego de contraer matrimonio por segunda vez, su petición varió en el sentido de que los embriones fueran donados a una pareja infértil. Por su parte, el marido se oponía a tal implantación o donación, solicitando que los embriones fueran destruidos. En su resolución la Corte Suprema de Tennessee estableció tres criterios que debían tenerse en cuenta para resolver este tipo de litigios: Primero, debía estarse a las preferencias de los progenitores..Tal como lo ha señalado la doctrina norteamericana, este criterio es difícilmente aplicable, ya que si las partes han iniciado una acción legal para resolver el destino de los embriones es porque no existe consenso entre ellas. 116 En segundo lugar, a falta de consenso actual entre los progenitores, los acuerdos anteriores entre las partes relativos al destino de los embriones deben tenerse como válidos y exigibles. Por último, en ausencia de acuerdo previo, debían tomarse en cuenta ‘los intereses relativos de las partes en cuanto al uso o no uso de los embriones’. 
En este sentido, los intereses de la parte contraria a la implantación deberíanprevalecer, mientras la otra parte tenga ‘una razonable posibilidad de tener descendenciapor medios diversos al uso de los embriones en cuestión’, incluyendo la adopción. Si no existiese otra alternativa para dicha parte, los argumentos a favor de la implantación podrían ser considerados. Sin embargo, si una de las partes sólo desea el control de los embriones para efectos de donarlos a otra pareja infértil, la posición de la parte contraria a la implantación es la que debe prevalecer. Tales circunstancias se presentan en nuestra realidad117 tal comoqueda comprobado con el relato que se hace del caso SequierosÁlvarezen donde “De los once óvulos que se obtuvieron con la estimulación ovárica,118 solo cuatro alcanzaron condiciones para serimplantados en el útero de Roxana. Si no se hubiera logrado elembarazo en el primer intento, la pareja habría tenido queempezar todo de nuevo, con el costo emocional y económico queimplicaba. 
Y de haberse obtenido más embriones, mantenerlos congelados les representaría 200 dólares mensuales”Ahora bien, en relación a la reproducción asistida (fecundaciónextracorporea), consideramos, que la vida humana debe ser protegida desde la concepción y tal como ya hemos indicado.No sólo desde que el producto de la concepción se implante en el útero, pues, la
 eliminación de los llamados “embriones supernumerarios” comporta vulnerar la vida humana y su dignidad. Rubio Correa señala al respecto:"... las intervenciones en los embriones son lícitas al respetar la vida y la integridad, al disminuir los riesgos, al mejorar su calidad de vida. La investigación deberá asegurar que no se causo daño alguno a la vida y a la integridad del embrión y de la madre y deberá haber autorización de los padres"119.En ese orden de ideas la normativa que se ha de proponer, en nuestro país al respecto no puede considerar sino, como única,opción la crioconservación de los gametos tanto masculinos comofemeninos.120.
C) El derecho a la integridad del embrión y las técnicas de reproducción humana asistida:
El concebido tiene derecho a su integridad, esto es a la totalidad ounidad intacta que es propiamente el significado de la voz latina integer del cual proviene etimológicamente la palabra integridad. Nuestra Constitución Política de 1993 expresa a través de su artículo 2, Inc. 1 que: "Toda persona tiene derecho a su integridad moral, psíquica y física..." consagrándose así el derecho a la integridad del ser humano. Mientras que el Código Civil peruano acoge el derecho a la integridad a través del artículo 5º considerándolo como irrenunciable, no susceptible de cesión y no pudiendo sufrir limitación voluntaria que su ejercicio121. 
Por su parte Carlos Fernández Sessarego122considera que: "El derecho a la integridad física permite a la persona mantener la incolumidad de su cuerpo a fin de que, utilizándolo al máximo y en óptimas condiciones, pueda realizarse plenamente como ser libre. Al mencionarse a la integridad física debe entenderse que ella se refiere al cuerpo, es decir a la inescindible unidad psicosomática". YVarsi Rospigliosi123 sostiene que : "Como derecho la integridad se determina en la protección de la estructura corporal (integridad física) psicología (integridad
 psíquica) y social (integral moral)".
Ahora bien, el, ya acotado, artículo 5 del C.C. que tutela la integridad psicosomático.Incide sobre aspectos que no han merecido la debida atención por parte de la doctrina nacional nos referimos así a la cesión de líquido seminal o de óvulos para la inseminación o la fecundación artificiales, los mismos que aplicados en situaciones idóneas no han de producir una disminución permanente de la integridad física en tanto se trata de elementos susceptibles de regeneración. Nuestra legislación al brindarle protección jurídica a este derecho fundamental eindividual protege a la especie humana que como sujeto de derecho le corresponde a la persona y al concebido, protegiéndolo de cualquier acto perjudicial que atente su integridad psicosomática124.
Aunque en la doctrina encontramos posiciones como la de Banda quien nos dice que “…La duda que algunos plantean se centra en que, aceptando que se trata desde ese instante de una vida humana que ha iniciado su proceso de desarrollo, a ese nuevo ser en ciernesno se le atribuye la calidad de ‘persona’, por lo que, como consecuencia de ello, no seria en ese estadio de su evolución merecedor de todo el respeto y protección que el derecho asigna a la ‘persona’, y por ello no sería titular aun del derecho a la vida y a la integridad física que se le reconoce y asegura a todas las ‘personas’. Se afirma que en esa etapa de su desarrollo solo seria una esperanza de vida y solo merecería la protección jurídica como una ‘cosa’ u ‘objeto’, mas no como una ‘persona’.
Claro que el grueso de la doctrina coincide con Medina pues considera que el
 “…embrión formado en el seno materno o fuera de él debe reconocérsele el derecho a la dignidad y a la salud e integridad; la violación del derecho a la salud ha de generar el consecuente resarcimiento”125. En ese orden de ideas, entre éstos actos perjudiciales se puede considerar la posibilidad de:
 • Que con la aplicación defectuosa por impericia o inidoneidad de las técnicas de reproducción asistida pueda concretarse un daño corporal o psíquico a la persona que puede dar lugar a la posibilidad de un resarcimiento económico por responsabilidad civil de parte del centro médico o clínica que intervino en la aplicación de dichas técnicas
.• El riesgo de dañar las estructuras biológicas del gameto masculino o femenino a la del propio embrión sea al lograr la fecundación o el implante, respectivamente. 
Entre los numerosos daños que pueden originarse a raíz de la manipulación genética, y específicamente por el uso de técnicas de fecundación asistida, son  las siguientes: la manipulación genética con el objeto de seleccionar ciertos rasgos de la prole cuando son valorados como superiores por razones de diversa índole, la realización de prácticas eugenésicas, los derivados de la clonación, de la octogénesis -esto es, la posibilidad de completar la formación del feto in vitro, de la selección de sexo, los daños genéticos y por transmisión de enfermedades al concebido. 
Las cuestiones atinentes a la determinación de la filiación en supuestos de inseminación artificial heteróloga, los planteas referidos a la maternidad subrogada, la dación de gametos y su anonimato, el congelamiento y la destrucción de embriones, los límites y licitud o ilicitud de recurrir a tales métodos, entre otras. Claro que siendo más precisos nos referimos a los diversos supuestos de daños generados al nacido, por cualquiera de los intervinientes en el proceso de procreación no natural o los hijos nacidos mediante las modernas técnicas de fertilización, siendo estos: 
a.-La responsabilidad por daños a la salud del concebido,ya sea por la y/o causación de enfermedades, u otros derivados de la manipulación y/o experimentación con embriones humanos.
El panorama que se presenta en el ámbito de la reproducción humana asistida difiere radicalmente de los cuestionamientos que surgen frente a la eventual responsabilidad de los progenitores en el marco de la concepción natural. Es que cuandolos futuros
 padres acuden a las técnicas proporcionadas por la nueva genética deben extremar los recaudas a fin de evitarcualquier potencial daño a su prole, 126esto por cuanto lacircunstancia de que quienes aporten el material genético sea la propia pareja o un dador de gametos- conozcan o deban conocer la potencialidad de transmitir alguna tara o enfermedad grave a sus hijos, no obstante lo cual permiten la fecundación asistida, los hace responsables por tal acontecer127.
b.-La eventual responsabilidad por la impugnación de la paternidad en la inseminación heteróloga.-Esto es cuando el esposo promoviera una acción de impugnación de la paternidad cuestionamiento ulteriormente la paternidad o cuando exista la negativa a aceptar el hijo, por lo que surge el deber de resarcir los daños generados por tal accionar, tanto frente a la esposa como frente al hijo procreado.
c.- Los daños derivados del congelamiento de embriones.- Toda vez que, a raíz del congelamiento al que sean sometidos los embriones, se irrogue un daño a la salud del hijo, éste podría accionar contra los diversos sujetos involucrados, considerando de aplicación al caso lo antes dicho sobre los daños a la salud en el marco de la fecundación asistida.128
Finalmente algunos consideran que también se puede alegar el daño moral o psíquico que pudiera sufrir el niño al enterarse cómo fue procreado. De acuerdo a todo lo indicado, y en estricto respeto del derecho ala integridad aquí tratado en nuestro país está prohibida lainvestigación en embriones humanos que suponga una alteraciónen su constitución o en la información genética que contenga.
D)Derecho a la libertad y las técnicas de reproducción humana asistida:
El ser humano por su propia naturaleza existencial es un ser libre, la libertad es es una facultad inherente que la asiste a la naturaleza existencial del ser humano, que como hombre lo conduce a obrar de una u otra manera o dejar de obrar; siendo responsable de su accionar (de sus actos)129.Desde la perspectiva jurídica, y de manera objetiva, el derecho a la libertad está íntimamente vinculado al derecho a la vida; vinculándose con los derechos que tiene el hombre de auto determinación y de decidir libremente. Dentro de éste derecho a
 decidir libremente resulta importante destacar el derecho de la persona a la disposición del propio cuerpo para la admisión y la práctica sin limitaciones de las técnicas de reproducción humana, enmarcadas y delimitadas obviamente dentro de la regla positiva que señala. 
"Todo le está permitido al hombre, respecto a sí mismo, excepto lo que está expresamenteprohibido por el derecho". En el caso de nuestra legislación está prohibición está establecida en el Art. 6 del Código Civil que expresamente señala: "Los actos de disposición del propio cuerpo estan prohibidos cuando ocasionen una disminución permanente de la integridad física o cuando de alguna manera sean contrarios al orden público o las buenas costumbres...". Sin embargo el mismo artículo acotado in fine establece "Empero, son válidos si su exigencia corresponde a un estado de necesidad, de orden médico, quirúrgico o si están inspirados por motivos humanitarios...". 
Ahora bien, en relación a nuestro tema, el derecho a la libertad se relaciona con las técnicas de reproducción humana asistida en los siguientes puntos130:Elsometimiento o no a las TERAS a las mujeres solas., la donación de gametos. El
 consentimiento de la pareja en la aplicación de las TERAS en matrimonios o concubinatos

a. El sometimiento o no a las TERAS a las mujeres solas:
Los argumentos jurídicos que fundamentan la posibilidad de acceso a esta técnica de reproducción humana son muchos, como también los son los que se oponen. Dentro de los primeros un buen sector de la doctrina considera como un argumento sólido el derecho a procrear como parte del derecho fundamental de la vida, 131entendiéndose por ende también como derecho a generar a dar vida; así textos de orden internacional al parecer consideran como indisociable al derecho a fundar una familia con el derecho a dar vida como el Pacto de las Naciones Unidas, la Convención Americana, la Declaración Universal de los Derechos del Hombre, etc. Cabe destacar también que abona en favor de la realización de ésta práctica el derecho a la maternidad que tiene la mujer, sin discriminación por su procedencia.

Ello se encuentra plasmado por ejemplo en la Declaración de la O.N.U. (artículo 102) del 07 de noviembre de 1967. Dentro de otros argumentos sólidos en pro de esta práctica tenemos: el desarrollo a la salud en la eventualidad de que la mujer sea estéril, el derecho a la libertad, el derecho a la intimidad, en otros132.Sin embargo, particularmente consideramos que encontrando amparo en nuestra Carta Magna son 2 los 
principios constitucionales que viabilizan el derecho de la mujer soltera a ser inseminada artificialmente, estos son: El principio de igualdad y no discriminación de las personas consagradas en el artículo 2º inciso 2 de la Constitución Política del Perú de 1993 y el otro principio el de libre desarrollo de personalidad que lo encontramos en el Art. 2º Inciso 1 de nuestra Constitución Política vigente. 
Así J. A. Robertson esta de acuerdo –para el caso norteamericano133“en incluir dentro del derecho del matrimonio a procrear y el de hacerlo por los medios necesariospara obtener la procreación, sea a través de donantes o de maternidad subrogada"134. En ese sentido como un derecho que tendrá por finalidad lograr la perpetuación de la especie humana. Así acotado, este sería el llamado derecho a la procreación, pero ello no puede llevarnos a la conclusión de que su ejercicio pueda ser irrestricto. pues siempre será necesario tener presente las normas legales que regulan el ejercicio de la sexualidad (no es un derecho absoluto) .

y, desde luego, que también debemos considerar las normas morales fundamentales a las que el ser humano se adhiere.135 
Así debería entenderse solamente el posible derecho a la procreación, como aquel cuyo ejercicio es expresión de la sexualidad de la pareja humana con el fin de perpetuar la especie humana”136. Dentro de los argumentos los más significativos  son: Que podría generarse una nueva familia matrilinear frente a ello se entiende137este hecho como una
 excepción a la regla que no comporta un riesgo social; otro argumento de peso a tener en cuenta es el de considerar el interés superior del hijo traducido como el derecho a tener un padre y una madre; sin embargo hoy en día, en una sociedad moderna como la nuestra es menester pensar en lo frecuente de niños carentes de protección paternal que no cuenta con un padre y que se equipara por ende al nacido por ésta practica, desde luego éste hecho no es una justificación absoluta
Pues hay quienes piensan que la estabilidad emocional del nuevo ser dependerá de las relaciones afectivas, sociales y económicas que ese nuevo ser establezca138 con su entorno y fundamentalmente con su madre para un desarrollo integral. Ahora, si el interés del niño se ve reflejado en el derecho a tener un padre y unamadre139; prohibiéndose esta técnica de reproducción se 
le estaría negando al derecho fundamental a la vida por la cual resulta incoherente y contradictoria dicha postura amén de pretender frustrarse el derecho de la mujer aser madre. Nuestra legislación vigente explícitamente no regula esta modalidad de reproducción asistida; aunque interpretando el Art. 7 de la Ley General de Salud 140
Podría colegirse que no estaría autorizado su uso, pues dicha norma prescribe que “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, así como a procrear mediante el uso de técnicas de reproducción asistida, siempre que la condición de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicación de técnicas de reproducción asistida, se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres biológicos”.Es decir, que para ejercitar el derecho a procrear mediante el uso de las TERAS sólo se exigen como requisitos: la identidad genética y consentimiento previo y por escrito de los padres biológicos. Ahora bien, en el caso de varón aportante, se requeriría su consentimiento.

Entonces de tratarse del caso de un donador este estaría reconociendo la paternidad con todos los derechos y obligaciones inherentes a ella lo que no es correcto porque las donaciones se realizan “anónimamente”, por lo que la interpretación sistemática dejaría como única posibilidad el caso de parejas, trátese de concubinatos, matrimonios u otros. Pero si bien esa sería la regulación que esta situación recibiría actualmente en nuestro país, consideramos importante recordar que ésta técnica de reproducción debe ser regulada
 apropiadamente150 a la luz de las instancias éticas, jurídicas, sociales y culturales.Pues, hoy en día es innegable los motivos diversos para que una mujer soltera se someta a la inseminación artificial como son: 141
La aversión a mantener relaciones sexuales con un hombre por traumas psicológicos previos como el haber sufrido violación; la liberación femenina; tener un espíritu extremadamente independiente o simplemente no contar con la pareja adecuada entre otras142. El caso más conocido, en nuestro país, de la aplicación de las técnicas de reproducción humana asistida en mujeres solas es el de Norma Lazo Villanueva, el mismo que fue reseñado por elDiario Oficial El Peruano de la siguiente forma: “El mayor anhelo de Norma Lazo Villanueva era ser madre. Después de realizarse como una exitosa negociante de prendas de vestir y sin poseer una pareja que concretara su sueño, decidió apostar por el avance de la tecnología. 
 Esto no tendría mayor repercusión si no fuera porque esta mujer, que tiene 54 años de edad, acaba de dar a luz a la pequeña Romina Nicole, de dos kilos 200 gramos y de 46 centímetros de estatura. El caso más conocido, en nuestro país, de la aplicación de las técnicas de reproducción humana asistida en mujeres solas es el de Norma Lazo Villanueva, el mismo que fue reseñado por el Diario Oficial El Peruano de la siguiente forma: “El mayor anhelo de Norma Lazo Villanueva era ser madre. Después de realizarse como una exitosa negociante de prendas de vestir y sin poseer una pareja que concretara su sueño, decidió apostar por el avancede la tecnología. Esto no tendría mayor repercusión si no fuera porque esta mujer, que tiene 54 años de edad, acaba de dar a luz a la pequeña Romina Nicole, de dos kilos 200 gramos y de 46 centímetros de estatura. 

Norma Lazo, que por primera vez experimenta la satisfacción de concebir una niña, se muestra orgullosa y tras el logro obtenido da las gracias a Dios porque no ocurriera ningún percance durante la operación de cesárea en la mesa de parto”143. Otro dato que nos permite comprobar este caso es que efectivamente en nuestro país ocurre la “espermodonación”144.La normatividad de lege ferenda, consideramos que debe regular necesariamente el hecho de que el nuevo ser será inscrito en el Registro Civil sin consignarse datos de quien pueda inferirse elcarácter de la generación biológica, amén de mantenerse en el anonimato al dador y estableciéndose la filiación por el hecho del parto.

b. Donación de gametos:

Se conoce como gametos a “Cada una de las células sexuales, masculina y femenina.”, es decir nos estamos refiriendo al óvulo y al espermatozoide, que como bien se ha definido son células. Resaltamos ese punto porque en nuestro país sobre la donación de material orgánico de origen humano existe una regulación general y especial. La regulación general está constituida por el artículo 6 de nuestro Código Civil que dispone que “Los actos de disposición del propio cuerpo están prohibidos cuando ocasionen una disminución permanente de la integridad física o cuando de alguna manera sean contrarios al orden público o a las buenas costumbres. 145
Empero, son válidos si su exigencia corresponde a un estado de necesidad, de orden médico o quirúrgico o si están inspirados por motivos humanitarios. Los actos de disposición o de utilización de órganos y tejidos de seres humanos son regulados por la ley de la materia”, y por los artículos 7 y 8 de la Ley general de Salud ley Nº 26482que dispone que “Toda persona tiene derecho a recibir órganos o tejidos de sereshumanos vivos, de cadáveres o de animales para conservar su vida o recuperar su salud. Puede, así mismo disponer a título gratuito de sus órganos y tejidos con fines de transplante, injerto o transfusión siempre que ello no ocasione grave prejuicio para su salud o comprometa su vida”. 

Mientras que la regulación específica está conformada por la ley Nº 28189, Ley general de donación y trasplante de órganos y/o tejidos humanos y por el reglamento de ésta, el Decreto Supremo Nº 014-2005-SA. El problema es que, a excepción del Código Civil, el resto de normas indicadas trata sobre la donación de tejidos y órganos, no regulando nada específico para el caso de células, como son los gametos, por lo que en puridad, la legislación específica no puede ser aplicada para el caso específico que tratamos en este apartado. Ahora bien en el artículo 7 de la Ley General de Salud anteriormente reseñado
exige para la aplicación de las técnicas de reproducción asistida que “la condición de madre genética y de madre gestante recaiga en la misma persona”. 
Ergo, está prohibida la donación de los gametos femeninos, que no son otrosque los óvulos, por lo tanto, a contrario sensuy en aplicación del artículo 2.24.a de la Constitución146, la donación de espermatozoides no está prohibida. Prueba de ello es la realización de las fertilizaciones in vitro que consignamos al tratar el caso de la aplicación de las TERAS a mujeres solas. La razón por la que se debe permitir la donación de esperma es porque no ocasiona una disminución permanente en la integridad física de la persona, pues, se tratan de elementos regenerables como sería el caso por ejemplo de la donación de sangre.
Siendo viable en tanto y en cuanto el fin y el propósito sea noble o humanitario, no contrario al orden público ni a las buenas costumbres.Como sería el caso de que la pareja tenga que recurrir a la inseminación a fecundación artificial en su noble y común propósito de tener descendencia frente a la imposibilidad de no poder lograrlo de manera natural y normal. Con la finalidad de evitar casos tan complicados como en los que una mujer da el óvulo, otra lo gesta y una tercera es la que contrata a ambas y es la que se queda con el bebe, se debeprohibir expresamente la “donación” de óvulos y se debe regular adecuadamente la donación de gametos masculinos estableciendo las pruebas y exámenes que deben cumplir los donadores

c. El consentimiento de la pareja en la aplicación de las TERASen matrimonios o uniones de hecho:
En primer término, y como no podía ser de otra forma para la aplicación de las TERAS se exige el consentimiento expreso de la mujer que se someterá a las mismas. Así el artículo 7 de la LeyGeneral de Salud prescribe que “Para la aplicación de las técnicas de reproducción asistida, se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres biológicos”. El problema se suscita cuando la cónyuge o concubina se somete a la aplicación de una técnica de reproducción humana asistida sin el consentimiento de su esposo o pareja, pudiendo ser que incluso que la intervención se haga con gametos masculinos proporcionados por una tercera persona. 
Ante este supuesto el Código Civil peruano no ha contemplado como causal de negación de la paternidad el hecho de que el marido no haya consentido en la fecundación heteróloga. Por consiguiente, la fecundación heteróloga sin negación de la paternidad por el esposo sobre la base de las causales que prevé el artículo 363 del Código Civil dará lugar a un hijo matrimonial. Situación que no es la misma cuando estamos ante un concubinato, en donde 
el concubino puede demostrar que no es el padre biológico de la menor en cuestión.

E) Las TERAS y el derecho a la intimidad:
Es también un derecho constitucional que le asiste a la persona,consagrado en el Art. 2º inciso 7 de la Constitución. La palabra intimidad etimológicamente proviene del adverbio latín intus que traducido significa por adentro, o hacia adentro. De tal manera que intimus debe traducirse como algo recóndito, profundo del ser. Juan Morales Godo señala.147"El ser humano toma conciencia de la vida privada (o íntima como la denomina nuestro sistema jurídico) cuando se percata de su individualidad, cuando percibe que ha sido lanzado al mundo para que se construya a sí mismo, cuando su libertad está condicionada más que por el pasado, por el futuro que debe diseñar (sic)
.El derecho a la intimidad tiene su origen, como derecho autónomo en 1890, cuando 2 jóvenes abogados norteamericanos, Samuel Warren y Lovis Brandeis escribieron el ensayo "The right to privacy", en el que fundamentan la presencia de un espacio en la existencia del ser humano libre de intromisiones, que debe ser respetada y por ello la necesidad de su protección legal". Precisando que entre vida privada e intimidad existe un distingo fundamental pues el primero es el género dentro del cual queda inmerso la intimidad como aspecto específico.
Sin embargo nuestro sistema jurídico indistintamente optó por la terminología de intimidad sin más distingo. Dentro del contexto jurídico se colige que por el derecho a la intimidad que el ser humano goza ninguna persona puede entrometerse en su recóndito o esfera individual salvo por razones de interés social o de orden público. A decir de Clara Mosquera Vásquez: "La intimidad no solo se refiere a la esfera de la reserva del individuo sino que abarca mucho más, llegando a su esfera genética.
 Me explicó, así como nadie puede hurgar en la esfera privada de ninguna persona sin previo consentimiento, nadie puede sin previo consentimiento descifrar el código genético de determinada persona. O si ya lo hizo, claro está, previo consentimiento expreso, no debe divulgar los resultados sin autorización, debiendo ser mantenidos estos en secreto”.En el ámbito de la aplicación de las técnicas de reproducción humana asistida el derecho a la intimidad también se encuentra vigente, abarcando  el ámbito de la esfera genética entendida como el derecho a la intimidad genética.
 Por lo que cabe preguntarse ¿en qué medida el médico puede revelar los datos genéticos que obtiene de sus pacientes?. Al respecto coincidimos con Malaespina cuando nos indica que “la decisión estará librada al arbitrio de quien se ha sometido al estudio genético148. Ahora bien, cabe preguntarnos cuál es el ámbito de convergencia entre el derecho a la intimidad y las técnicas de reproducción humana asistida. Consideramos que el ámbito en el que ambos tópicos se intersecan está conformado por lo siguiente puntos:

• Intimidad del menor procreado aplicando las TERAS.
Respecto de este primer punto ni el artículo constitucional previamente
 indicado ni el artículo 14 de nuestro Código Civil contemplan disposición alguna para proteger el dato de losmenores que han sido concebidos aplicando alguna técnica de reproducción humana asistida. Así es necesario regular el hecho que no se debe indicar en ningún documento público como sería el caso de la partida de nacimientoque el menor ha sido concebido mediante alguna TERA, quedando el resguardo de dichos datos a cargo de las instituciones médicas que las han aplicado. Asimismo ésta entidades prestadoras de servicios de salud sólo revelarán losdatos concernientes a la procreación del menor ante autoridad administrativa o jurisdiccional competente en los casos queespecifique la ley o cuando sea razonable que se entregue dichainformación, como es el caso en el que esté en juego la salud o vida del mismo.

4.2 LAS TERAS Y EL LIBRO II DEL CÓDIGO CIVIL:
Partiendo del principio constitucional de protección a la familia pretendemos establecer aquí el tipo de familia que se origina a partir de la aplicación o empleo de las técnicas de reproducción humana a través de sus destinatarios sus implicancias dentro del contexto familiar como lafiliación y las relaciones de parentesco. La familia es considerada como la institución más antigua de la humanidades por ello que la familia en sentido amplio puede aceptarse como institución socio-cultural (convivientes ligados por vínculos de sangre o afectivos) y la familia fundada o basada en el matrimonio civil o religioso la que origina bien una institución jurídica o religiosa. 
Nuestro modelo predominante de familia es el de la familia nuclear fundada en el matrimonio a la cual el derecho de familia y nuestra constitución política brinda su atención y tutela obviamente sin desproteger a la familia fundada en la unión de hecho. 149Es necesario precisar que el concepto familia no es unívoco y que su conceptuación jurídica es más de carácter sociológico, no existiendo necesariamente conexión entre el concepto de familia y el de matrimonio. La familia no sólo se constituye mediante actos jurídicos sino también por el fenómeno social de la interrelación humana. 
Esto es de importancia a efectos de determinar las consecuencias surgidas en el ámbito social con motivo de la aplicación de las técnicas de reproducción humana asistida toda vez que las relaciones personales que con ellas se crean son diversas y complejas teniendo relación y relevancia muy especialmente para relaciones concretas como alimentos, herencias, etc. amen de establecer
 vinculaciones en las relaciones de parentesco.De conformidad con los artículos 236 a 238 de nuestro Código Civil vigente son 3 las formas de parentesco, por consanguinidad, por afinidad y legal150.
Héctor Cornejo Chávez define el parentesco como "la relación o conexión familiar existente entre dos o más personas en virtud de la naturaleza, de la ley o de la religión".El parentesco “nace de la naturaleza” cuando se sustenta en la consanguinidad y a tenor del Art. 236 del C.C. puede ser en “línea recta”cuando una persona desciende de otra (Vgr. hijo y padre) y será en línea colateral cuando se reconoce un tronco común (Vgr. tío y sobrino, primos, etc.). 151La línea “es la sucesión ordenada y completa de personas que proceden de un mismo tronco. Puede ser recta, cuando se forma con personas que descienden unas de otras, y colateral cuando se trata de personas que sin descender unas de otras unen sus respectivas líneas en un ascendiente común. 
La primera tiene dos ramas: la ascendiente, si se toma como punto de partida una persona con relación a sus antecesores, y la descendiente, cuando una persona sirve de referencia respecto de sussucesores”. 152El grado “es la distancia, tránsito o intermedio entre dos parientes”. El parentesco consanguíneo particularmente produce efectos relevantes como las implicancias en el ámbito de los impedimentos para contraer matrimonio, la invalidez del mismo, así como la vocación hereditaria en el campo sucesorio y la obligación específica de prestación de alimentos. Ahora bien, el parentesco por afinidad se encuentra enmarcado dentro del Art. 237 del C.C. que establece “el matrimonio produce parentesco de afinidad entre cada uno de los
 cónyuges con los parientes consanguíneos del otro”.

Nace necesariamente del matrimonio encontrándose limitado al cónyuge, el mismo que queda unido así a todos los parientes consanguíneos del otro cónyuge. Cabe destacar que para darse el parentesco por afinidad el medio legal necesariamente es el matrimonio,no admitiéndose la posibilidad de éste parentesco por la simple unión de hecho o concubinato, así mismo es menester destacarque los esposos entre si no son parientes afines pues ellos son cónyuges teniendo entre sí un vínculo más estrecho que el parentesco, al que se denomina vínculo uxorio153Respecto del parentesco legal podemos afirmar, que es el que se forma a través de la adopción y está regulado en el artículo 238 del Código Civil y a decir de Marisol Fernández Revoredo y Olga Alcantara Francia.
.
“Con el objeto de otorgar a los adoptados, en virtud del nexo del parentesco legal, todos los derechos inherentes a la calidad de hijo, los mismos que se extienden154 a los adoptados como si en relación a éstos se tratara de un vínculo consanguíneo, lo cual es precisamente un factor que coadyuva a la integración de la familia”. Es importante anotar que la adopción como institución se constituye como una alternativa paralela a las técnicas de reproducción humanaasistida para permitir la realización de la maternidad o paternidad de aquellas persona que por razones diversa no hayan podido procrear hijos a la par que como finalidad tiene el propósito sano de “integrar una familia, dándole el privilegio de tener un hijo, y al hijo darle el privilegio de tener una familia”. 
Aunque Moisset de Espanés nos dice que las técnicas de reproducción asistida permitidas “…realiza dicha ansias paternales por procedimiento que es superior a la adopción, desde que se apoya en la maternidad efectiva de la esposa”155. Cabe anotar que a tenor de lo dispuesto en el artículo 377 del CódigoCivil por la adopción el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia 
consanguínea..
A) La filiación:

En principio la filiación es la relación de parentesco más importante que se da de hijo hacia sus padres y cuando ésta relación se da de progenitores a hijos se denomina paternidad o maternidad. La filiación (tradicionalmente) puede ser matrimonial o extramatrimonial, la primera es aquella en la que el hijo a sido tenido en las relaciones matrimoniales de los padres y la segunda cuando el hijo ha sido concebido y nacido fuera del matrimonio debiendo en éste caso, el hijo haber sido reconocido por su padre o madre o haber obtenido una sentenciafavorable sobre declaración judicial de filiación extramatrimonial paterna o materna según corresponda a fin de poder probar su filiación extramatrimonial legalmente.156
En uno y otro caso el presupuesto biológico es el que sustenta generalmente las categorías jurídicas de la filiación matrimonial y extramatrimonial, sin embargo también se da el caso en el que la norma sustantiva crea un vínculo jurídico estrictamente de parentesco puramente civil sin el presupuesto biológico (consanguíneo), siendo el caso de la denominada filiación sin procreación biológica, esto es propiamente la adopción de menores, de la que ya hablamos anteriormente. Partiendo de un análisis de las normas contenidas en nuestro código sustantivo que regulan la filiación podemos determinar diversasvariante
variantes de estudio respecto de la filiación.

a.-La presunción pater is est quem nuptiae demonstrant.
Esta presunción sostiene que el hijo tenido por mujer casada se reputa hijo de su marido. A éste respecto puntualiza Cornejo Chávez que "ésta presunción reposa en un doble fundamento: de una parte, en la cohabitación o relación sexual que el matrimonio implica, de manera que, aún sin otro indicio se puede suponer que entre los cónyuges se ha producido y se produce el contacto carnal, y de otro lado, en la fidelidad que se supone que la mujer guarda a su marido, tanto por consideraciones de orden ético y de organización social como por un cumplimiento de un deber que la ley le impone"157. Esto es el deber de fidelidad. 
El artículo 361 de nuestro código sustantivo dice: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos días siguientes a su disolución tiene
por padre al marido”, éste artículo contiene la presunción pater is... que puede ser desmentida, pues, ésta presunción se funda en otras 2 presunciones: la presunción juristantum contenida en el Art. 363 del C. C. que permite que la presunción pater is... sea desvirtuada con prueba en contrario con la limitación contenida en el Art. 366º del C. C. que contiene la presunción juris et de jure. Debemos precisar que la presunción pater is… se funda en el vínculojurídico formal (matrimonio) y no en la consanguinidad por lo que el Art. 361 puede conllevar adiversas consecuencias:

1.Que el marido de la cónyuge en realidad sea efectivamente el padre biológico del hijo en cuyo caso la norma tiene concordancia con la naturaleza genética de las cosas, pues, sefundamenta en el vínculo consanguíneo y civil como variables de la presunción pater is...

2.Cuando el hijo tenido por la cónyuge en realidad no es hijo del marido, es decir, éste no es el padre del menor, no contestando el marido la paternidad, dejando vencer el plazo de caducidad fijado por ley o no resultando victorioso en la acción será considerado padre legal del menor por lapresunción pater is... en su variable no de vínculo consanguíneo sino de vínculo civil.
3. Que el marido no considerándose padre biológico del hijo de su cónyuge demande la acción contestatoria de la paternidad y logre que su demanda sea declarada fundada enconsecuencia el menor no será tenido por hijo suyo, ante ésta eventualidad el padre biológico del menor podrá reconocerlo de conformidad con lo dispuesto en el art. 390 del Código Civil y en estricta observancia al art. 396 del Código Civil acotado que dice: “El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que el marido lo hubiere negado y obtenido sentencia favorable” y ante la negativade que el padre biológico reconozca voluntariamente al menor, la madre de éste o representante legal podrá accionar la declaración judicial de filiación extra-matrimonial paterna.
b.- La declaración judicial de filiación-extramatrimonial paterna.-

La declaración judicial de filiación extramatrimonial paterna se basa en la investigación judicial de la paternidad y ocurre cuando el padre del hijo extramatrimonial voluntariamente no lo reconoce porque no se considera padre, desconfía de la verdad del vínculo o por mala fe. Ante ésta posibilidad es necesarioprobar la relación paterno-filial a través de la investigaciónjudicial de la paternidad, investigación que se ha facilitado con el proceso especialísimo de declaración de paternidad extramatrimonial creado por la Ley Nº 28457, que contempla que la negativa a someterse a la prueba de ADN posibilita la declaración de filiación. El Art. 402 de nuestro Código Civil señala: La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada:
1)Cuando exista escrito indubitado del padre que lo admita.
2)Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un año antes de la demanda, en la posesión constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado por actos directos del padre o de su familia.

3)Cuando el supuesto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la época de la concepción. Para éste efecto se considera que hay concubinato cuando un varón y una mujer, sin estar casados entre sí, hacen vida de tales.

4)En los casos de violación rapto o retención violenta de la mujer, cuando la época del delito coincida con la de la concepción.

5)En caso de seducción cumplida con promesa de matrimonio en época contemporánea con la concepción siempre que la promesa conste de manera indubitable.

6)Cuando se acredita el vínculo paternal entre el presunto padre y el hijo a través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o científicas con igual o mayor grado de certeza. Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la mujer casada cuyo marido no hubiese
 negado la paternidad. El juez desestimará las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiese realizado una prueba genética u otra de validez científica con igual o mayor grado de certeza 158.
Conforme se desprende del tenor del artículo mencionado no se encuentra permitida para todos casos la declaración judicial de filiación extramatrimonial paterna, pues el establecimiento de ésta, únicamente se subordinan y se circunscriben a cualesquiera de los seis casos expresamente enumerados en el artículo acotado por ser ésta de numerus clausus. Consideramos que dado el vertiginoso avance científico genético y biológico, el artículo acotado no debiera ser de numerus clausussino de numerus apertus en la que se establezca que la filiación extramatrimonial paterna sea de libre probanza. 
Ahora bien, estos presupuestos del artículo acotado todavía señala Cornejo Chávez: "Bajo la vigencia del código anterior, la jurisprudencia de los tribunales se inclinó en el sentido de que los casos puntualizados en su artículo 366 - mantenido, con importantes precisiones,por el Art. 402 del nuevo texto- contenían presunciones legales de paternidad..."159. Ahora si el hijo o quien lo representa interpone la acción respectiva y logra una sentencia favorable sobre su declaraciónjudicial de filiación extramatrimonial paterna, ésta sentencia será el medio de prueba de su filiación extramatrimonial a tenor de lo dispuesto en el art. 388 del Código Civil. 
En el vínculo consanguíneo se fundamenta la filiación extramatrimonial en el caso de los incisos 3, 4, 5 y 6 del Art. 402 del Código Civil, a éste respecto puntualiza. Rubio Correa que: "Podemos concluir diciendo que en la parte de declaración judicial de paternidad, el Código Civil peruano asume plenamente el principio de que la paternidad biológica determina la paternidad legal, y que esto escierto aún en la ratio de los dos primeros incisos del artículo 402, aunque en ellos también pude ocurrir que la paternidad sea asignada por la voluntad del sujeto actuante sin que haya sido en realidad el padre biológico"160
c.-Declaración judicial de maternidad extramatrimonial.-

El Art. 388 del Código Civil establece: "El hijo extramatrimonial puede ser reconocido por el padre y la madre conjuntamente o por uno solo de ellos" y el Art. 409 del acotado nos dice: "Lamaternidad extramatrimonial también puede ser declarada judicialmente cuando se prueba el hecho del parto y la identidad del hijo", en uno y otro caso la norma jurídica en lo posible se fundamenta en el principio de la consaguinidad para determinar la maternidad del hijo. Maternidad que por cierto está dada por la propia naturaleza, sin embargo ésta para que origine consecuencias jurídicas debe ser legitimada por el reconocimiento voluntario o forzoso (investigación
 judicial) en este supuesto cuando se admite a controversia la relación materno-filial extra-matrimonial. 
La declaración judicial de maternidad extramatrimonial como acción es procedente respecto de aquellos hijos sin vínculo jurídico materno acreditado, casos de orfandad, expósitos, etc. que desconocen la identidad de la madre. La maternidad se acredita por el hecho del parto. Ahora probado el hecho del parto y la identidad del hijo en un proceso judicial sobre filiación materna dará lugar a que la maternidad extramatrimonial sea declarada judicialmente, estableciéndose así la filiación materna del hijo. El parto es un hecho biológico que acarrea consecuencias de orden jurídico. Acreditado el parto atribuye de pleno derecho la maternidad. Basta el certificado de nacimiento vivo para la atribución de maternidad. 

Debemos de precisar que en el certificado en mención de conformidad con lo dispuesto por el artículo 7 del Código de los Niños y Adolescentes debe constar la identificación dactilar de la madre y respecto del recién nacido la identificación pelmatoscópica. El D.S. 38-94-JUS a través de su artículo 3 dispone que respecto de los nacimientos acontecidos en hospitales estatales y maternidades en el certificado médico deberá constar en el dorso la identificación de ladactiloscópica de la madre como del recién nacido, esto queda establecido también por las normas referidas a la expedición del DNI de los recién nacidos. 161
Respecto de la identidad del hijo éste supuesto trata de establecer que el recién nacido es de la parturienta, lo cual se establece normalmente con el
 certificado de nacimiento. Enrique Varsi Rospigliosi y Paula Siverino Bavio, citando a Méndez Costa señalan al respecto "La identificación del nacido significa asegurarse de que el niño cuya inscripción de nacimiento se realiza, sea efectivamente hijo de la mujer que lo ha dado a luz y que se denuncia como madre. Constituye una cuestión técnica de gran importancia frente a la cantidad de casos de fraudes, suplantación, sustracción o entrega de hijo, y se cumplirá ante la dependencia del registro correspondiente al lugar donde viva el hijo mediante fotografías, impresionesdactiloscópicas, descripción de señas físicas y datos individuales162.

B) La filiación y las técnicas de reproducción humana asistida: 
a. La inseminación artificial homóloga y la filiación del nuevo ser:
La inseminación artificial o fecundación in vitro homóloga como técnica de reproducción asistida humana realizada dentro de la unión interconyugal, es decir, realizada dentro del matrimonio, con componentes genéticos (gameto masculino y femenino de los cónyuges), dará lugar a un hijo matrimonial a tenor de lo dispuesto en el Art. 301 del Código Civil vigente que dice: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos días siguientes a su disolución tiene por padre al marido”.
 Se entiende que en este caso ambos han dado su consentimiento para la aplicación de la técnica de reproducción asistida, el supuesto en el que uno de ello no lo ha dado será abordado posteriormente. Consecuentemente la filiación del hijo será matrimonial coincidiendo el fundamento de la filiación, esto es el vínculo consanguíneo llamado también vínculo genético con el carácterjurídico formal de la norma acotada. Al utilizarse los componentes genéticos del marido y la mujer dentro del matrimonio no se contradice la naturaleza. Al respecto163
EduardoA. Zannoni sostiene: “en nuestro sentir, la técnica conducente a la inseminación homóloga no afrenta la naturaleza ni los fines del matrimonio y merece aprobación como un medio para superar siendo posible, la infertilidad de los cónyuges”.En ese mismo sentido Cárdenas Quirós indica que “sin desconocer la autoridad de la opinión contraria de la Iglesia sobre el particular, no encuentro objeción ética alguna para la fecundación extracorpórea homóloga, siempre y cuando el procedimiento empleado para que se produzca no lleve la destrucción de algunos embriones.

Pues en caso contrario la fecundación importaría un violación flagrante del derecho a la  vida de seres humanos”164. Mientras que Taboada nos dice que :“Nuestra opinión es que las TERAS homólogas son conductas perfectamente ajustadas a derecho y que como tal deben ser
reguladas”165.El vínculo matrimonial existente brinda seguridad jurídica a la práctica de dicha técnica como a sus consecuencias. La determinación de la filiación matrimonial se caracteriza por presunciones prácticamente irrefutables fundada en la vieja regla romana "Pater is est quem nuptiae demostrant".

Regla que por su utilidad permite la determinación de la paternidad legal (matrimonial) y la filiación matrimonial del nuevo ser mientras no se impugne en razón de ser una presunción iuris tantum (que admite prueba en contrario). Consecuentemente la doctrina es unánime en considerar a los nacidos de una inseminación artificial o fecundación in vitro homóloga como hijos matrimoniales determinada por la inscripción del nacimiento, por lo que el Art. 361 del Código Civil como modelo de lege data para éste caso, resulta útil complementado en el Art. 363 del Código acotado.
b. Inseminación artificial o reproducción in vitro heteróloga y la filiación del nuevo ser:
Este tipo de reproducción asistida es una suerte de solución o remedio a la esterilidad de uno de los miembros de la pareja heterosexual o de ambos. Desde una perspectiva ético-jurídico inclusive es aceptado; así Varsi Rospigliosi citando a Luigi Lombardi señala que: “A efectos de su permisibilidad debe verificarse:

a)La infecundidad de la pareja, (no superable ni siquiera con la FEC)

b) La existencia de un grave riesgo de transmisión de tara hereditaria166
c) Que la pareja sea capaz de adoptar.

d) Que previamente haya realizado de manera infructuosa un procedimiento de adopción"167. 
TambiénTaboada manifiesta su opinión favorable de la siguiente forma: “Las técnicas de reproducciónhumana asistida heterólogas no sólo satisfacen la necesidad social relevante de la procreación, sino que además permiten que determinadas parejas puedan llegar a ser padres cuando el material genético de uno de los que las conforman es deficiente. No nos parece que el hecho de utilizar material genético de un tercero sea un elemento que sirva para privar de legitimación jurídica a dichas técnicas. No aceptamos ningún argumento
 de orden supuestamente moral, religioso o de orden psicológico en contra de su legitimación. Sería absurdo e injusto calificarlas jurídicamente como actos ilícitos y menos aún considerarlas como hechos intrascendenirrelevantes. 
Por ello, nuestra posición es que las mismas deben ser también consideradas como negocios jurídicos tipificados legalmente, debiendo ser por lo demás rigurosos en lo que se refiere a sus requisitos legales. Dicho de otro modo, las técnicas de reproducción humana asistidaheterólogas deben ser también contempladas como negocios jurídicos típicos en el sistema jurídico nacional por cumplir una función socialmente relevante y digna, debiendo en todo caso ajustarse a rigurosos requisitos legales en protección del hijo nacido por su aplicación”168.Aunque en la doctrina nacional también se encuentran opiniones contrarias a las de Varsi y Taboada;
Por ejemplo Cárdenas nos dice que: “los hijos deben ser el resultado de la intervención personal de la pareja. De admitirsela fecundación heteróloga se daría el caso de un hijo qué, genéticamente, lo sería de un tercero, distinto al marido o a la mujer, según el caso, o de terceros”.La inseminación artificial heteróloga (I.A.D.) presenta problemas más complejos y parcialmente no brinda seguridad la realización de dicha práctica, al establecimiento de una relación jurídica familiar sólida, pues, el carácter heteróloga supone la introducción de material genético de una persona llamada donante en el ámbito del matrimonio o de la pareja estable, radicando en éste hecho la diferencia respecto de la inseminación artificial homóloga desde una perspectiva científica.169
A esto debe sumarse que en la ya indicada “Instrucción sobre el respeto de la vida humana naciente y dignidad de la procreación”, a este respecto se señala que “el respeto de la unidad del matrimonio y de la fidelidad conyugal exige que los hijos sean concebidos en el matrimonio; el vínculo existente entre los cónyuges atribuye a los esposos, de manera objetiva e inalienable, el derecho exclusive de serpadre y madre solamente el uno a través del otro”. Agrega dicho documento de la Iglesia Católica que “el recurso a los gametos de una tercera persona para disponer del esperma o del óvulo constituye una violación del compromiso recíproco de los esposos y una falta grave contra aquella propiedad esencial del matrimonio que es la unidad”. 
“La fecundación artificial heteróloga lesiona los derechos del hijo, lo priva de la
 relación filial con sus orígenes paternos”, resultando en suma con un juicio negativo para este tipo de fecundación, estimándose “moralmente ilícita la fecundación de una mujer casada con el esperma de un donador distinto de su marido, así como la fecundación con el esperma del marido de un óvulo no procedente de su esposa”.Ahora bien, tratándose de la inseminación artificial heteróloga se debe diferenciar entre si el material genético donado es el del varón o de la mujer para saber si tal posibilidad está permitida en nuestro país esto por cuanto en el ya citado Art. 7 de la Ley General de Salud que indica que: 

“Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, así como a procrear mediante el uso de técnicas de reproducción asistida, siempre que la condición de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona…”.Entonces a la letra de esta norma si el material genético corresponde al varón si estaría permitida la fecundación heteróloga mientras que si el material genético “donado” correspondería a la mujer, la fecundación heteróloga estaría prohibida por cuando no habría coincidencia entre la madre genética y la madre gestante170.
Entre los problemas más importantes se cuentan los siguientes:
• La filiación del menor, el derecho a su identidad y el derecho a la intimidad del o la donante:
En la fecundación o inseminación artificial heterólogas interviene un componente genético distinto al de la pareja, es este caso si uno, o incluso los dos, gametos no corresponde a la pareja, pero ésta lleva el embarazo, es indudable que la paternidad jurídica del nuevo ser le corresponde a ella, es decir que la pareja que se somete a la TERA es a la que le corresponde la maternidad y paternidad respectivamente, no creándose ningún vínculo entre el, la o los donantes y el nuevo ser. De tal forma que la pareja gestante es a la que el menor puede exigir el cumplimiento de determinadas obligaciones legales (alimentos), derechos derivados (transmisión sucesoria) o deberes naturales (reconocimiento)”.
Esta conclusión queda descartada, para el caso en que elgameto “distinto” sea del varón, con la aplicación de la leyque regula el proceso de filiación judicial de la paternidadextramatrimonial, por cuanto en este supuesto nada impidesalvo que el menor haya nacido en un matrimonio y el marido no haya impugnado la paternidad que se declare la relación filial entre el donante del gameto y el nuevo ser, con todas las implicancias alimentarias, sucesorias y de otra índole que contempla nuestra norma material. Lo
 explicado en el párrafo precedente inmediato se explica en el es el adecuado respeto el derecho a la identidad del menor. 171
Derecho que según la Convención Internacional de los Derechos del Niño, se considera de vital importancia para el desarrollo del niño en el seno de una familia la vinculación genética de él con ambos padres, ya que la fecundación heteróloga podría resultar dañina a la pareja.Frecuentemente se hace evidente (de una u otra forma) que uno de los sujetos no ha participado genéticamente en la concepción del hijo, generando sentimientos de inferioridad en él que atentan contra la relación entre los integrantes de la pareja y, por lo tanto, también con ese hijo que nada tuvo que ver en aquella decisión pero que, sin embargo, padece sus consecuencias genéticas y psicológicas172. 
Ahora bien, cabe preguntar si es que cabe que la mujer que se sometió un proceso de procreación asistida heteróloga con gameto femenino distinto al suyo- puede impugnar su maternidad. Al respecto nuestro Código Civil a través del Art. 371º contempla la acción de desconocimiento de la maternidad facultando a la presunta madre a impugnar la maternidad en los casos de parto supuesto o de suplantación del hijo.Las cuales comportan modalidades de fraude en el nacimiento.Como es de apreciarse la doctrina nacional y el derecho positivo peruano adoptó por un sistema cerrado de impugnación de la maternidad en caso que se dieran cualquiera de los 2 supuestos señalados.
Y sólo se faculta ejercitar la acción a la presunta madre de lo que la posibilidadde desconocimiento o impugnación de la maternidad por parte del marido queda descartada en nuestro derecho positivo vigente. Nos preguntamos en relación a la técnicas de procreaciónasistida propuesta en qué caso la presunta madre podríaimpugnar la maternidad. Consideramos que la presunta madre debiera estar facultada para impugnar la maternidad en el caso de que la Fecundación Extrauterina Heteróloga, haya
 sido aceptada mediando consentimiento del marido quién aporta su propio material genético (semen) e igualmente su cónyuge quien aporta su propio gameto femenino (óvulo) con la finalidad de someterse a dicha técnica de reproducción actuando la cónyuge como receptora.
Pero ocurre que posteriormente se determina científicamente que el óvulo utilizando en dicha práctica no ha sido de la cónyuge sino de otra mujer lo que conlleva a lo que se podría denominar una suerte de fraude en la realización de dicha técnica de reproducción al haber sido sustituido el gameto femenino (óvulo) de la cónyuge por otro.Por consiguiente el hijo genéticamente será de la mujer que no es su cónyuge y ésta será considerada como madre biológica por ser ésta la autora de la gestación y del parto y de acuerdo a nuestro derecho positivo vigente inclusive se le atribuirá la condición de madre legal del nuevo ser como una solución de lege data de acuerdo a nuestra legislación nacional que fundamenta lamaternidad en los presupuestos referidos al hecho del parto eidentidad del hijo.
Consumándose así un injusto legal, pues, se le atribuye a la cónyuge del marido una maternidad que no le corresponde amén de que asuma una paternidad no respecto del hijo de su cónyuge sino de la otra mujer. Por lo que una solución de lege ferenda debe de contemplar la posibilidad de impugnación de la maternidad por la presunta madre en el caso propuesto a la luz de las instancias éticas, jurídicas y científicas así mismo contemplar la responsabilidad civil del centro médico, o médico interviniente en la realización de dicha técnica de reproducción humana asistida que dolosamente o con negligencia cause perjuicios desde una perspectiva ética, moral y económica.
• Maternidad subrogada.

El vertiginoso avance científico de la fecundación in vitro deja abierta la posibilidad de la gestación a través de una mujer sustituta ajena a la pareja solicitante o contratante. Tradicionalmente solía conjugarse una sola mujer tanto la maternidad natural y la maternidad legal, hoy en día se determina la existencia de varias formas de maternidad, genética, gestante y legal característica propia de la F.V.T.E. y la T.S.G.La maternidad biológica puede ser diferenciada en maternidad genética y maternidad gestante.

En el primer caso es la mujer quien aporta el gameto femenino (óvulo con sus 23 cromosomas haploides) fecundado, en el segundo caso la mujer es quien gesta al nuevo ser a ella se le transfiere los gametos masculinos o se le implanta el preembrión desarrollando el embarazo. Ahora la maternidad biológica puede ser plena o parcial, será plena si la madre ha gestado al hijo con su propio gameto (óvulo), será parcial si sólo aporta su gameto (óvulos) en cuyo caso nos encontramos con la maternidad genética y si sólo aporta la gestación, pero no ambos173.

−Concepto:
Diversas denominaciones han sido utilizadas a fin de designar a
 lamaternidad por otro. Así, en los Estados Unidos se alude a surrogate mother; en Francia, mére porteuse –madreportadora-, como también se habla de “madres sustitutas”, “maternidad por sustitución”, “gestación por cuenta de otros”. Según la definición del Informe Warnock consiste en la situación en la que: "Una mujer gesta o lleva en su vientre a un niño para otra mujer, con la intención de entregárselo después de que nazca”174.
Por su parte Banda nos dice que es la situación en “la mujer, siendo incapaz de desarrollar el embarazo, alquila a otra para que la sustituya en dicha función, situación que, sin embargo, podría ocurrir no solo en el caso que haya una verdadera incapacidad por parte de la mujer que desea procrear, sino que, estando capacitada para ello, no desea que el proceso de la gestación del nuevo ser se desarrolle en su propio cuerpo”175.
En torno a esta técnica de reproducciónse han creado diversas agencias o sociedadesa fin de viabilizar ésta práctica, es el caso de la sociedad “Surrogate parentingassociates” en Luisville, Kentucky (Estados Unidos) se dedica al llamado “alquiler de útero” a través de una madre sustituta que luego de gestar y alumbrar al nuevo ser abandonaba al niño y era entregado a la pareja solicitante de dicha práctica y así existen diversas entidades de este tipo con ligeras variantes.176
_ Clases de maternidad subrogada:
La doctrina considera 2 clases de maternidad subrogada los mismos que

comparten básicamente los 2 presupuestos de maternidad subrogad

a).Madres por subrogación.- En el caso de que la mujer fértil acuerda
 ser inseminada con el semen de un hombre casado y llevar a cabo la gestación de la criaturapara finalmente alnacer ésta hace entrega del nuevo ser por consiguiente es madre genética, gestante (maternidad biológica plena) y generadora177.
b) Madres “portadoras” o “sustitutas”.- Comúnmente llamadas “madres de alquiler”. Por esta clase de maternidad una mujer que no puede gestar, pero, sí producir óvulos contrata con otra -la madre de alquilerpara que se implante en el útero de ésta un embrión creado in vitro con gametos que puede ser de la pareja contratante o de donantes178.
En este caso quien da a luz al nuevo ser será la madre de alquiler y la que aportó el gameto femenino podría ser considerada e incluso llamado madre genética. Mosquera Vásquez nos dice: 
"En este marco pueden presentarse seis variantes en el "alquiler de útero".
1. Cuando tanto el semen como el óvulo proviene de la pareja “contratante”.

2. Cuando el óvulo proviene de la esposa “contratante” y el semen de un “cedente”.   

3. Cuando el óvulo pertenece a un cedente y el semen al esposo "contratante".

4. Cuando tanto el óvulo como el semen provienen de cedentes.

5. Cuando el óvulo proviene de la “madre de alquiler” y el semen del esposo “contratante”.

6. Cuando el óvulo proviene de la “madre de alquiler” y el semen de un cedente"179.

−Problemas jurídicos que plantea la maternidad subrogada en relación al nuevo ser:
Los problemas que se presentan son diversos, entre los principales se circunscriben a los siguientes:
1) Que la madre gestante quiera quedarse con el nuevo ser

2) Que la madre gestante, ni la contratante quieran quedarse con el nuevo ser, por adolecer éste por ejemplo, de problemas eugenésicos.

3)Que durante la gestación se advierta ciertas anormalidades del concebido y la pareja contratante pretenda el aborto terapéutico, negándose a dicha práctica abortiva la gestante.

4) Que se disuelva el vínculo matrimonial de la pareja solicitante (estéril)
 durante la etapa de embarazo de la gestante considerando que la cónyuge no aportó el gameto femenino (óvulo).

−Validez jurídica del contrato de maternidad subrogada o asistida:

Nuestro Código Civil vigente regula la figura jurídica del contrato a través del Art. 1351 como:
"El contrato es el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial".
Algunos autores consideran que el denominado impropiamente “contrato de maternidad subrogada” tiene por objeto el “alquiler de útero o de vientre” de una mujer para que ésta aportando el óvulo o con la de una donante geste al niño por consiguiente se pretendería considerarlo como un contrato de arrendamiento, al amparo de nuestro Código Civil vigente a través del Art. 1666 (Libro fuentes de las Obligaciones que expresamente dice: “Por arrendamiento el arrendador se obliga a ceder temporalmente al arrendatario el uso de un bien por cierta renta convenida”).En consecuencia pretender considerar como objeto de este “contrato” el “alquiler de útero” de una mujer con la finalidad ya indicada 
Sería una grave
 aberración jurídica porque si bien es cierto no ofrece problema alguno el libre consentimiento que se preste para gestar un niño o la forma que se adopte, pero, si plantea problemas el objeto y la causa de dicho "contrato", pues por éstas el contrato es ilícito180 ya que en principio los órganos están fuera del comercio de los hombres, estando, prohibido los actos de disposición del cuerpo humano a cambio de una contraprestación económica, pues se atenta contra la integridad psico-somática,se constituye un atentado contra los artículos 5,6 y 7 del C.C.Libro: Derecho a las Personas)y los servicios a prestarse son contrarios a las buenas costumbres.181.
Lledó Yagüe sostiene:"que el contrato con la portadora resulta a todas luces ilícito porque, entra otras razones, la capacidad generativa es indispensable, intransferible y personalísima. Esta fuera de la autonomía de la voluntad de las partes porque atenta con los principios de orden público pretender arrendar el uso de un útero durante nueve meses de gestación"182.Algunos autores especialistas en la materia consideran que es preferible denominarlas cesión de útero, otros creen que tal "contrato" deben ser incluido dentro de los llamados contratos innominados, y otros consideran que se trata de un contrato de servicios de incubación en útero ajeno.
Nosotros desde la perspectiva de nuestra legislación vigente consideramos que el nombre o denominación que pueda adoptar dicho contrato es lo de menos, pues por su objeto y por su causa dichos contratos son nulos sean gratuitos u onerosos183, por las consideraciones antes ya expuestas por consiguiente la madre portadora no estará obligada a hacer entrega del hijo ni sería pasible de una indemnización por daños y perjuicios por su negativa184.

−Determinación de la filiación de los nacidos de un contrato de maternidad subrogada o asistida:

Consideramos que la filiación materna o "status filii" del nuevo ser que nazca de un contrato de maternidad subroga o asistida concebido dentro del matrimonio de acuerdo a nuestra legislación vigente está sustentado por el principio clásico inspirador de la normatividad jurídica sustantiva, esto es el principio "partus sequitur ventrem" acreditada por el hecho del parto y por consiguiente determinada por el principio de que la madre siempre es cierta. En consecuencia en los casos de maternidad subrogada, el hijo será matrimonial y quien alumbra al nuevo ser será considerada la madre legal, tanto más que nuestro C.C. vigente no concede acción para impugnar la maternidad sino sólo por parto supuesto o de suplantación del hijo185.
En el caso de que la maternidad subrogada sea realizada por una mujer no
 unida por vínculo matrimonial, el hijo será extramatrimonial practicado el reconocimiento de maternidad o paternidad caso contrario queda abierta la posibilidad de la investigación judicial de paternidad o maternidad según como corresponda inclusive cuando se utilicen gametos masculinos donados. La reclamación judicial de la filiación paterna es viable.Debemos precisar que de acuerdo a nuestra legislación en el caso de que la madre gestante sea casada, la investigación de la paternidad respecto de un tercero donante del gameto masculino no será posible si previamente el cónyuge no impugna la paternidad por alguna de las causales contenidas en el Art. 363 del C.C. y logra sentencia favorable. 
De no impugnar y no lograr sentencia favorable, el marido será considerado padre legal del menor a tenor de lo dispuesto en el Art. 361 del C.C. A falta de una legislación específica sobre la materia consideramos que una solución de lege ferenda en nuestro medio en los casos de maternidad subrogada realizada con donación de ambos materiales genéticos (gameto masculino y femenino) o de un embrión la filiación del nuevo ser debería ser determinada a través de un proceso de adopción para no vulnerar la normatividad vigente de esta institución.
−Incidencia de los contratos de maternidad subrogada o asistida:
Tanto en la doctrina nacional y extranjera pueden citarse innumerables casos en los que se han celebrado contratos de maternidad subrogada y los problemas que ellos suscitan pero hasta ahora no se habían registrado casos en nuestra realidad. Así en la doctrina nacional Fernández Ruiz y Seminario Sifuentes relatan un caso norteamericano de la siguiente forma: “En la madrugada del 7 de noviembre de 1985, en Maldren (Massachussets), SherryKing dio a luz a una niña que, biológicamente es su hija, pero jurídicamente 
era su sobrina. 
Esta situación se produjo porque la señora Carola Jalbert debido a una histerectomía (extracción del útero) nopodía tener hijos. Sin embargo, para la familia Jalbert aún quedaba una esperanza. Para ello Sherry, la hermana de Carola, quedó embarazada porque se le inoculó el esperma de su cuñado Ernie Jalbert. Pero lo que no previeron los Jalbert fue que Sherry tomará la decisión de no entregar a la niña, argumentando que era la madre gestante”186.Finalmente en nuestro país también se puede comprobar que la reproducción in vitro viene siendo utilizada.
.
• Falta de consentimiento de uno de los cónyuges:
Es el caso en el que la cónyuge se somete a ésta práctica de inseminación -

artificial heteróloga sin consentimiento del marido el caso contrario, esto es, sin el consentimiento de la mujer es muy difícil que suceda, supuesto que estaría permitido en nuestro país por cuanto el multicitado Art. 7 de la Ley General de Salud habla de la necesidad del consentimiento “…de los padres biológicos”, y nada dice respecto de tal consentimiento del “padre legal”, que como sabemos no sería el padre genético. La doctrina no adopta un parecer unánime y uniforme en relación a que al hijo no puede atribuírsele una filiación matrimonial, pues, no existe la categoría jurídico - formal de la voluntad o decisión por parte del marido que ese ser naciera.
Además de no darse el presupuesto biológico, pues, el marido no ha aportado el componente genético (gametos masculinos) por lo que doctrinariamente no puede atribuirse al marido una paternidad que no le corresponda como consecuencia de una decisión unilateral adoptada por lacónyuge respecto de la descendencia de un matrimonio. Hasta antes de la dación de la Ley 27048 (Ley que modifica diversos artículos del Código Civil referidos a la declaración de paternidad y maternidad) el Código Civil peruano consagraba un sistema legal “cerrado” de negación de la paternidad por el cónyuge. Entonces el código sustantivo contemplaba únicamente como causales de negación de la paternidad (presumida legalmente) las establecidas en el Art. 363 incisos 1,2,3 y 4 y así se producía una situación de iniquidad respecto del marido.

Como la afirma Rubio Correa. "Se produce aquí una situación abiertamente inequitativa con el marido: Se le imputa una paternidad por razones formales, en la que no tiene vínculo genético, pero además, sobre la cual no ha sido ni siquiera consultado (o a la que hasta puede haber rechazado expresamente). La decisión de producir laconcepción ha sido exclusivamente atribuible a la mujer o a ella y al tercero donante del semen”. Con la dación de la Ley 27048 y en estricta observación la doctrina uniforme, hoy en día queda abierta la posibilidad de que el marido interponga la acción de impugnación o desconocimiento de la paternidad al amparo del Art. 363º incisos 5 y así pueda negar al hijo de su mujer cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de validez científica con igual o mayor grado de certeza que no existe vínculo paternal. 
Por consiguiente la filiación del ser que nazca mediante inseminación artificial heteróloga sin mediar consentimiento del marido debe ser refutado como hijo extramatrimonial respecto de la madre no teniendo por padre al marido de su cónyuge en una solución de legeferenda, sin embargo frente al problema debemos precisar una solución de lege data en tanto y en cuanto al marido no impugne la paternidad por alguna de las causales previstas en el Art. 363º del C.C. vigente (modificado por Ley Nº 27048) y dentro del plazo de noventa días contados desde el día siguiente del parto, si estuvo presente en el lugar, o desde el día siguiente de su regreso si estuvo ausente (Art. 364º del C.C.) y no obtiene sentencia favorable de la impugnación.

El estatus jurídico del nacido por medio de ésta técnica de reproducción humana asistida será la de una filiación matrimonial en estricta observación al artículo 361º del C.C. vigente (el hijo nacido dentro del matrimonio o dentro de los 300 días siguientes a su disolución tiene por padre al marido) aunque la madre declare que no es de su marido o sea declarada como adúltera (Art. 362 del C.C.), no obstante de que el marido no haya otorgado su consentimiento voluntario para la concepción del nuevo ser ni haya aportado el componente genético masculino. Por lo que consideramos recomendable que se replantee nuestro sistema legal “cerrado” de impugnación de paternidad considerándose como una causal más de negación de la paternidad. (Art. 363 del Código Civil Peruano).

El hecho de que el marido no haya prestado su consentimiento para la inseminación artificial heteróloga o en todo caso se opte por un sistema legal “abierto” de impugnación, pues debemos tener presente que las causales señaladas taxativamente en nuestro sistema “cerrado” (Art. 363º del Código Civil) no admite extensión analógica mostrando la falencia de nuestro sistema impugnatorio. En el caso de que el marido no haya prestado su consentimiento para la realización de dicha práctica y aunque la madre declare este hecho, si el marido no niega la paternidad por las causales contempladas en el Art. 363 del Código Civil y no vence en la acción es considerado legalmente el padre del niño por presunción de lo dispuesto en el Art. 362º del Código Civil que establece que “el hijo se presume matrimonial aunque la madre declare que no es de su marido o sea condenada como adúltera”
La filiación del nuevo ser quedará determinada por lo dispuesto en el Art. 361º del Código Civil que dice: "El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos días siguientes a su disolución tiene por padre al marido", el artículo acotado contiene la presunción pater is quem nuptiae demostrant, la misma que no se funda en la consanguinidad sino en el vínculo estrictamente jurídico formal; en consecuencia y en elcaso propuesto la determinación de la filiación del nuevo ser que nazca será la de un hijo matrimonial teniendo por padre legal al marido de la cónyuge, no obstante que el nuevo ser es “hijo biológico” es decir, descendiente genético del donante que aportó los gametos masculinos. La filiación matrimonial del hijo está determinada por un vínculo de parentesco civil.

C) La inseminación artificial sin consentimiento del cónyuge y las causales de separación de cuerpos o divorcio:
Como se sabe en sede nacional existe un sistema cerrado de causales para demandar la separación de cuerpos y el posterior divorcio ulterior, causales a las que se podría sumar el no haber consentido la aplicación de alguna técnica de reproducción humana asistida en el cónyuge. Ahora bien, la inexistencia del consentimiento por parte del cónyuge a los efectos matrimoniales podría tener relevancias jurídicas partiendo de la posibilidad de que podría demandar la separación de cuerpos oel divorcio absoluto fundamentando su pretensión en las causales de injuria grave o conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en común (artículo 333º incisos 4 y 6 del C.C.).

Quedando descartada la posibilidad de que lo pueda fundamentar bajo la causal de adulterio en principio porque ésta hoy en día presupone relaciones sexuales (acceso carnal) con la que se supera la antigua idea de adulterio asociada a la infidelidad como al hecho de introducirse elementos extraños en la familia muy a pesar de que en algún momento alguna jurisprudencia extranjera lo consideró así, tenemos por ejemplo doscasos citados por Miranda Canales.

a) La apertura de Padova (7-11-1958) y ulteriormente el Tribunal de Apelación de la misma ciudad (15-2-1959) considerando que la mujer que se había hecho inseminar artificialmente con esperma de un dador anónimo sin consentimiento del marido, cometía adulterio (por entonces regulado como delito penal.

b) En el caso Doornbos, en 1954 (jurisprudencia norteamericana) se resolvió en sentido de que la actora inició juicio de divorcio y reclamó la tenencia exclusiva del niño para sí, argumentado que era fruto de fecundación asistida con dador anónimo, la Corte afirmó que la inseminación artificial con donante constituye adulterio y que consecuentemente, el hijo es ilegítimo"187. 
Hoy en día queda descartada la posibilidad de una separación de cuerpos o de un divorcio absoluto por infidelidad comprendida en su sentido clásico del
 cónyuge, Zannoni señala: "la inseminación heteróloga no importa un acto similar al adulterio, en su valoraciónética, como se ha sugerido, porque en el adulterio hay una entrega del cuerpo, reprobable moralmente"188.Una jurisprudencia norteamericana citada por Miranda Canales considera "El primero que se conoce el Hoch c/Hoch de 1945. Los hechos eran los siguientes: el marido se había ido a la guerra, cuando vuelve encuentra a su esposa con un hijo le inicia juicio de divorcio por adulterio.

La mujer se defiende afirmando que el niño no era frutode relaciones extramatrimoniales sino de fecundación asistida. En el caso, los hechos objetivamente considerados, aparecían cuanto menos muy desfavorable para la mujer, que no había podido probar ni siquiera el tratamiento médico, la Corte dijo que si ese hecho estuviese probado, no existiría adulterio"189.Consecuentemente considerados que la IAD practicada por lacónyuge sin consentimiento del marido debe ser considerada como causal de separación de cuerpos o divorcio de modo expreso y específico en nuestro Código Sustantivo.

No obstante de que algunos autores consideran que la IAD con semen de un donante ajeno a la pareja matrimonial y sin consentimiento del marido es una injuria, al respecto inclusive la propia legislación española faculta a que se pueda fundamentar la separación conyugal bajo el fundamento de conducta injuriosa o vejatoria (Art. 82-1º C.C.) o por violación de los deberes conyugales (Arts. 67 CC y 82-1Cc); sin embargo algunos autores peruanos consideran que ésta técnica de reproducción humana asistida (sin consentimiento del cónyuge) no debe ser considerada como causal de injuria grave, así Rubio Correa sostiene: 
"Para nosotros, la injuria como causal de divorcio, consiste en agresiones activas y directas sobre el cónyuge que lo agravian profundamente (recordamos que para Cornejo Chávez la injuria eraen el campo moral, lo que la sevicia en el físico). En la fecundación asistida con semen de tercero no hay estrictamente hablando una agresión aún que se produzca en él. Pero no todo sufrimiento esproducido por injuria y creemos que, en este caso, lo que ocurre es una afrenta a la mutua lealtad, más que una agresión directa. Por ello, no consideramos pertinentes asimilar este caso a la causal de injuria grave"190
Ni el Código Civil español para la causales de separación [artículo 82], si su par
 francés aunque debemos advertir que el supuesto estudiado podría ser subsumido dentro de los alcances de los artículos 242 – 246, ni el argentino en las causales para la separación personal, contemplan esta posibilidad. Sólo el Código Civil mexicano en su artículo 4.90.XVIII prescribe esta posibilidad de esta forma “Son causas de divorcio necesario:  XVIII. Permitir ser instrumento, de un método de concepción humana artificial, sin el consentimiento de su cónyuge”.191
D)La filiación del nacido por inseminación artificial post mortem:
El vertiginoso avance tecnológico permite hoy en día, que una viuda sea inseminada artificialmente con el semen de su marido fallecido, semen dejado por este con anterioridad y debidamente conservado en un banco de semen (crioconservación) dando origen a los hijosdenominados superpóstumos. Es así que la inseminación artificial post mortem como una variante de la inseminación artificial resultasiendo un tema sumamente controvertido y polémico por las diversas opiniones que ha merecido, por cierto, todas ellas divergentes. Desde la perspectiva jurídica la posibilidad de admitir esta técnica de reproducción expresa o abriga la vocación de supervivencia fundamentalmente en el respeto a la libertad individual. 192
Es ya una realidad que ha sido acogida por otros países, el hecho de que ante la eventualidad de que el cónyuge fallezca sea su esposa inseminada con semen de aquel previamente obtenidos y mediando consentimiento de aquel, y ello generalmente ocurre frente a la posibilidad de que el marido al tener que someterse a una intervención quirúrgica o un tratamiento radiológico conlleva riesgo de poder quedar infértil. Aunque Banda nos dice que la posibilidad de la procreación postmortem se puede dar tanto en el caso de los varones como de las mujeres, esto es, “cuando la fecundación y ulterior proceso de gestación artificial se lleva a cabo una vez fallecido el padre,utilizándose susespermios congelados para fecundar el ovulode la mujer e implantárselo posteriormente.
Utilizándose sus espermios congelados para fecundar el óvulo de la mujer e implantárselo posteriormente.Además se podría dar el caso de que, habiéndose extraído el óvulo a la mujer, se produzca la fecundación con posterioridad a su muerte y sea el embrión resultante de esta unión efectuada en el laboratorio, implantado en el útero de una ‘madre sustituta’”193. Es así que en torno a lafiliación del ser que nazca por inseminación artificial post mortem se han
 adoptado tres posiciones:
a) De los que consideran que el nuevo ser es un hijo extramatrimonial, porque a la muerte del marido ese ser no existía y el matrimonio había quedado disuelto con el fallecimiento del cónyuge.

b) Quienes consideran que el nuevo ser es un hijo matrimonial, en razón de que sus progenitores estaban unidos por el vínculo de matrimonio, y;194
c)Quienes sostienen que el nuevo ser es extramatrimonial de la madre excluyéndose la paternidad del marido
Al respecto de la primera posición adoptado Mª Jesús Moro Almaraz señala: "El Grupo de Trabajo de la D.G.R.N. analizando el tema cree posible el establecimiento de la familia matrimonial de tales hijos siempre que:
1) Exista consentimiento del marido en documentos públicos o testamento, con referencia a los gametos depositados.

2)Se tenga prueba de que un establecimiento concreto llevó a cabo la inseminación con los gametos identificados.

3)El nacimiento se produzca en un plazo prudencial y no concurra presunción de paternidad derivada de un nuevo matrimonio.

4) Se produzca la notificación de la misma a quienes se vean afectados en sus derechos por el nacimiento"195. 
Del mismo criterio es Hernández Ibañez quien considera que en el supuesto de fecundación post mortem practicada a una mujer casada con semen de su marido ya fallecido estaremos ante una filiación matrimonial. Discrepando con esta posición adoptada al criterio de tratadistas especialistas en el tema, es el de considerar la filiación extramatrimonial en el caso de inseminación post morten si elconcebido nace después de los trescientos días siguientes de la muerte del marido, no considerándose legalmente como hijo de éste aunque biológicamente lo sea por haberse utilizado para la realización de dicha práctica el germen de vida (gameto masculino) del marido196. Así Zarraluqui197 considera “que nunca un hijo engendrado después del fallecimiento de su padre puede ser hijo de este ni estimado fruto del matrimonio que ligaba a su madre".
Lledo Yagüe en el Informe para la Comisión de Congreso Español, afirma "que el status del hijo es el de extramatrimonial aunque a través de las pruebas biológicas del artículo 127º del Código Civil (español) pudiera constatarse que el hijo (postumísimo) fuera portador de material genético del causante, a la sazón su padre biológico". Una respuesta de lege data está dada por las siguientes consideraciones de orden legal. Con el hecho jurídico de la muerte del marido éste deja de ser sujeto de derecho para pasar a ser objeto de derecho, poniéndose fin a la personalidad, e
l vínculo matrimonial queda disuelto cesando losderechos y deberes del matrimonio198. Claro que resulta conveniente dejar a salvo de la prohibición el supuesto del padre que fallece una vez iniciada alguna de las etapas de la fecundación asistida que ya no tienen retorno, y siempre y cuando la madre lo desee culminar.199
Ello así toda vez que se advierte en ambos progenitores la voluntad inequívoca de procrear un nuevo ser que se vio interrumpida por una circunstancia ajena a la voluntad de ambos en forma imprevista. La situación es semejante al caso del fallecimiento del padre una vez que tuvo lugar la relación sexual que dio origen a la concepción del hijo en forma natural”Entonces, el Art. 386º del C.C. establece “Son hijos extramatrimoniales los concebidos y nacidos fuera del matrimonio”. Por consiguiente el estatus del nuevo ser será el de un hijo extramatrimonialpor cuanto el momento de la concepción se da luego del fallecimiento del marido con semen de éste obtenido antes de su muerte200, no obstante que el avance científico de la biología permite la individualidad genética del ser humano.

Sin embargo desde la perspectiva del Derecho Positivo el hijo que nazca será extramatrimonial porque jurídicamente el vínculo matrimonial preexistente ha quedado disuelto por la muerte del marido y así queda establecido en el artículo acotado. En el caso de la legislación civil nos encontramos con una figura jurídica atípica que amerita una solución legislativa específica e integral. Sin embargo debemos precisar que buena parte de las legislaciones extranjeras no aceptan ésta práctica como técnicas de reproducción humana asistida, es decir, prohíben su aplicación lo cual se condice con la posición adoptada por la Congregación para la Doctrina de la Fe de la Iglesia Católica que dice: "El hijo tiene derecho a ser concebido, llevado en las entrañas, traído al mundo y educado en el matrimonio: Sólo a través de la referencia conocida 201y segura a sus padres pueden los hijos descubrir la propia identidad y alcanzar la madurez humana". 
Por fundamento y consideraciones similares rechazan ésta práctica la Comisión Familiar del Episcopado Francés y el Art. 11 de las Recomendaciones del Consejo de Europa aunque ésta admite la posibilidad de excepciones. Las consecuencias y fundamentos que abonan en favor de ésta tesis son diversos así en nuestro medio el Dr. Juan Espinoza sugiere una propuesta más amplia: "Primero debemos tener en cuenta cuál era la voluntad del padre, del que hizo un depósito del semen. Si la voluntad era realmente lade tener un hijo entonces 
es perfectamente válida la actitud de la viuda. Y es más, a éste niño deberían de reconocerle los derechos sucesorios, porque hay varios modelos jurídicos en los cuales se le desconoce el derecho sucesorio del hijo póstumo en este caso. 
Me parece un modelo jurídicamente inteligente el de permitir que la mujer se insemine con el semen del marido al año posterior de la muerte, porque a veces con la situación de desgarramiento, la situación sentimental, la mujer quizá quiera inseminarse inmediatamente, pero después de un año las cosas se piensa más fríamente y de repente ya no quiere hacerlo"202. En nuestro criterio ésta técnica de reproducción humana debe ser admitida, pero, de manera restringida. Una solución de lege ferendaen la legislación peruana podría contemplar para la práctica de ésta técnica. En primer lugar que el cónyuge haya prestado su consentimiento expreso, por escritura pública o testamento y que ensu momento conjuntamente con el consentimiento de la cónyuge permita inscribir la filiación como matrimonial203. En segundo lugar que la fecundación se realice dentro de un plazo prudencial luego de ocurrido el fallecimiento del marido. En tercer lugar204limitar esta técnica para uno solo. 
Sólo así y si se considera éstos presupuestos podría ser factible admitir la filiación del nuevo ser como matrimonialy que el nuevo ser goce también de derechos sucesorios, previa modificación de la normatividad vigente205.

El proyecto de Código Civil de 1998 dispone que “Pueden suceder al causante: 
a) Las personas humanas existentes al momento de su muerte.

b) Las ya concebidas en ese momento que nazcan con vida. 

c) Las que nazcan dentro de los cuatrocientos ochenta (480) días de la muerte del causante a consecuencia de una procreación médicamente asistida con gametos crioconservados del causante o de la crioconservación de un embrión formado con gametos de aquél, sean estas prácticas lícitas o no. 

En ambos casos, el nacimiento con vida ocasiona la modificación de la transmisión de la herencia, con efecto retroactivo al momento de la muerte del causante”
5. PROBLEMA FUNDAMENTAL: EL PRINCIPIO DE LA TUTELA DE LA PERSONA 

Nuestra Carta Fundamental asegura a todas las personas "El derecho a la vida y a la integridad física y psíquica de la persona", y, como hemos visto anteriormente, dispone que la ley debe proteger "la vida del que esta por nacer". Ahora bien ¿desde qué 
momento de su desarrollo el ser humano goza de esta tutela constitucional en virtud de la cual se le asegura su derecho a la vida, derecho a vivir, como un derecho fundamental garantizado y respaldado además por la acción constitucional de protección? No cabe duda alguna que dicha tutela corresponde al ser humano aún antes de su nacimiento, pues el constituyente se preocupo especialmente de dejarlo ello en claro al estatuir en el inciso 2° del citado articulo 19 N° 1 un mandato expreso al legislador a quien se le encomendó que debe proteger la vida del que aún no ha nacido pero que "esta por nacer". 
En cumplimiento de tal mandato imperativo del constituyente, el legislador debe procurar la dictación de normas que sean consecuentes con tal fundamental propósito, cual es dar la debida protección al ser en gestación. Por lo que como consecuencia de ello, evidentemente en ningún caso podrá crear normas legales que pudieren afectar o violar sus derechos esenciales de este ser humano que se encuentra en la etapa de procreación, pues si así fuere estaría vulnerando claros principios y normas constitucionales como son los que se han mencionado y se vulneraría la dignidad, base de los derechos esenciales de la persona. Por lo dicho anteriormente es perfectamente valido y esencial que para resolver esta cuestión o problema fundamental que clarifiquemos desde cuando el ser que no ha nacido pero se encuentra en gestación es acreedor de esta tutela constitucional y de esta protección a su derecho a la vida.

Pues se ha expresado que para algunos se adquiriría la tutela jurídica no desde el primer momento en que se produce la unión de los gametos y empieza a desarrollarse el proceso de gestación. Sino que entienden que hay una etapa previa en que se refieren al llamado "preembrion" para querer así demostrar que aun no estamos en presencia de un verdadero embrión humano y, diferenciándolo de este pretender, que por ello es aceptable realizar con el todo tipo de experimentaciones e incluso destruirlo impunemente, pues según quienes así piensan aun no seria un ser humano de aquellos que son merecedores de la Tutela Jurídica.A diferencia de quienes sostienen que el llamado preembrion pudiere quedar excluido de la Tutela de los derechos fundamentales que le son reconocidos y asegurados a todas las personas.

Estimamos que solo es ética y jurídicamente aceptable la Tesis de situar el problema referente al "inicio" del amparo constitucional desde el primer instante de la unión de las células reproductoras masculina y femenina, incluyendo por consiguiente todas aquellas etapas previas a la anidación de este nuevo ser en el útero femenino. No cabe tampoco ninguna duda , desde el punto de vista jurídico, que desde el momento de la implantación del embrión, producto de la fecundación in vitro o extracorpórea mediante su transporte desde el laboratorio hasta el interior del útero de la mujer, donde se anidara, desde ese momento se puede hablar de la existencia de un estado de "embarazo" en la mujer y, por ello, desde que existe tal embarazo hay una protección al producto de la concepción conforme a la legislación punitiva que sanciona como delito y considera dolosa toda conducta destinada o que tenga por finalidad
 interrumpir artificialmente la preñez de la mujer.206
Por ello es importante que aquí hagamos algunas precisiones sobre este delito. Como el Código Penal ha definido el delito de aborto, hay algunas discrepancias para su conceptualización, existiendo ciertas diferencias entre un concepto jurídico y uno medico de tal delito (estos distinguen entre aborto propiamente tal al que ubican dentro de los primeros seis meses de embarazo y posteriormente a ello hablan de parto prematuro).Pero, conforme a la doctrina nacional y jurisprudencia, en nuestro país se entiende que hay aborto cuando se produce la extracción o expulsión del producto de la concepción antes que la naturaleza lo realice, aunque no sea exigible la muerte del feto, lo que en practica casi siempre ocurre. Otros son de la opinión que estamos ante este delito cuando se interrumpe maliciosamente el embarazo con el propósito de destruir una futura vida humana. 207
Pero la opinión dominante es aquella que entiende que lo que tipifica el delito de aborto es el darle muerte al feto, o sea, que hay aborto por el hecho de "la interrupción del proceso natural del embarazo que produce la muerte del feto o producto de la concepción". Por ello, aunque no quepa duda acerca del concepto de aborto en la doctrina como aquella figura consistente en darle muerte al fruto de la concepción. No podemos, dejar de lado que esta exige como requisito para que exista aborto el que la mujer se encuentre "embarazada".Con lo cual evidentemente que interpretando adecuadamente las normas punitivas, la muerte de embriones por aplicación de las técnicas de la fecundación in vitro, no puede entenderse que forma parte de dicho tipo penal, pues si así llegare a sostener en el sentido "que el delito de aborto se comete en estos casos, porque se vulnera la vida del que esta por nacer. Constituye una grave violación al principio de tipicidad que consagra el derecho a la vida en su articulo 2 de la Constitución”. 
Mencionaremos a titulo de referencia, entre las diversas clases de aborto, uno que tiene interés para nuestro estudio, cual es el llamado "aborto terapéutico", pues sin duda que en dicha figura por algunos se ha tratado de incluir a todas aquellas acciones destinadas a destruir los embriones o preembriones en las primeras etapas de su desarrollo. Se entiende por tal la interrupción del embarazo efectuada con el fin de salvar la vida de la madre o cuando esta en peligro su salud y cuando dichas circunstancias se deban al estado de gestación en que ella se encuentra. Los distintos Códigos Penales que aceptan como licito el aborto terapéutico, no señalan específicamente los casos en que precede, limitándose a declarar que es aplicable esta figura a aquellas situaciones en que peligra la vida o la salud de la madre y no existe otro procedimiento eficaz para remediar ese problema. 
Por ello corresponde a los médicos determinar las situaciones en que procederá este aborto licito, y finalmente tendrá que ser el juez quien lo determine con la indudable asesoria medica que requerirá para emitir  tal pronunciamiento. Uno de los problemas científicos de importancia que se relaciona con el tema del comienzo de la vida humana y el estatuto del embrión es aquel vinculado precisamente con el aborto. Pues hay opiniones que para referirse al aborto lo hacen depender del grado de desarrollo de la vida intrauterina, así, "muchos piensan que la vida antes del momento de la anidación no tiene el mismo valor que la vida después de ese mismo momento. De ahí la distinción entre métodos abortivos y métodos antianidatorios. “Con la argumentación de que si se detiene la experimentación se puede detener el progreso de la ciencia en esta materia, y con la idea que el embrión no es plenamente humano sino hasta después del decimocuarto día. 
"Se intenta justificar la experimentación y manipulación de la vida en los primeros dias del proceso de gestación, incluso cuando hay un alto riesgo de destruction".En la actualidad no es materia de debate científico la conclusión de que desde el momento mismo que se ha producido la concepción, esto es,desde que el óvulo o célula germinal femenina es fecundado por un espermatozoide masculino, se da inicio "a una nueva vida, que tiene un principio de crecimiento y desarrollo que es suyo propio".A un nuevo ser y que este pertenece al genero humano, que tiene todas las características como tal y que se desarrollara por si mismo, constando, desde el primer momento desde la fecundación del óvulo, de un código genético propio e irrepetible. Sin embargo, aquí debemos considerar que están en juego principios fundamentales como el ya enunciado de la dignidad del ser humano, porque no nos cabe duda alguna que ese nuevo ser, que aun cuando solo tenga unos momentos o minutes de existencia, producida ya la unión de los gametos, es un ser de la especie humana. 
Y cualquier manipulación o alteración genética llevada a cabo artificialmente contradicen el respeto y protección a "la vida" que es uno de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza y del cual es titular todo ser humano y el embrión lo es desde el primer momento. Un criterio que se ha tenido en consideración para resolver esta cuestión en algunas legislaciones es fijar como límite de la protección debida a la persona desde los catorce dias a contar de la fecundación. Criterio sin duda arbitrario, pues parte del supuesto que antes de los catorce días el huevo no se ha implantado en la pared interna o mucosa del útero y no se ha producido o iniciado aún el proceso de individualización del nuevo ser, que todavía "no ha surgido la cresta neural o línea primitiva, rudimento del sistema nervioso".208
Pero como ya hemos expresado, esto es arbitrario para determinar la calidad de personal, del embrión humano, porque estos constituyen elementos secundarios para este propósito "y no pueden entrar a definir el status ontológico del embrión. No sirven
 para explicar porque antes de los catorce días el embrión no era hombre y después sí.Si ha llegado a ser hombre, es porque lo era ya en sus inicios". La aplicación de la técnica en una forma indiscriminada y sin ninguna _limitación legal supone un desprecio de la vida humana de los embriones quese sacrifican en aras del deseo de la pareja estéril de tener un hijo. El número de embriones que mueren por cada hijo nacido es muy elevado, ya que debemos tener en consideración que, aplicando la técnica, mueren todos los embriones transferidos a las mujeres en las que la fecundación in vitro no ha logrado éxito. 

Teniendo presente que no se transfiere uno solo cada vez sino que mínimo tres para asegurar el éxito. También debemos contabilizar entre los embriones que mueren aaquellos que son congelados y no se transfieren nunca, por lo que el costo en vidas de embriones humanos para lograr el propósito de tener un solo hijo es altísimo. Toda esta destrucción de embriones en esta etapa de su desarrollo nos lleva a la cuestión de si se trata de una figura delictiva asimilable al aborto, lo que desde luego atendida la redacción de las figuras penales que contempla nuestro código Punitivo. No es suficientemente claro, por lo que quizá en una futura regulación de esta materia seria conveniente incorporar entre las figuras típicas de este delito a esta conducta abortiva.209
Ampliando la cobertura actual de lo ilícito penal a la destrucción del embrión aun antes de su implantación o, en su lugar, crear una figura penal especial que, por darle una denominación, lo llamaremos "aborto in vitro". Además, si nos estamos refiriendo al altísimo costo en vidas humanas que estas técnicas conllevan en su aplicación.También debemos mencionar, aunque sea sin entrar a ahondar en el problema, la eugenesia que se practica sistemáticamente con la fecundación in vitro, pues los embriones son observados antes de su transferencia y lisa y llanamente se desechan los que presentan una apariencia defectuosa, a pesar de que no hay datos fidedignos en cuanto a que apariencia en un embrión pudiera significar que este padece un defecto genético u otra anormalidad. Si se descubre que dicha vida en ciernes padece de algún defecto genético o de alguna anormalidad se realiza un aborto eugenésico. 
Las practicas del que hemos denominado "aborto in vitro" y del eugenésico, que son compañeros inseparables de toda fecundación in vitro, conducen a un juicio de condena de estos procedimientos especialmente desde un punto de vista etico. En este sentido debemos tener en consideración, para llegar a la conclusión a que hemos arribado, el respeto desde los inicios de la gestación del nuevo ser, el cual es acreedor a ser respetado como persona, porque así también lo establecen los tratados internacionales, y entre ellos el llamado Pacto de San José de Costa Rica, el cual reconoce protección a la vida de la persona desde el momento de la concepcion. En este sentido, si concluimos que el embrión humano desde el primer momento de vida, como ser humano que es, tiene la tutela del ordenamiento jurídico que ampara la vida e integridad física y psíquica de la persona.
Quedan indudablemente fuera de lugar todas las manipulaciones de que este pudiera ser objeto, aunque el se encuentre aun en la etapa de preimplantacion o preembrionaria luego de haberse producido la fecundación in vitro, especialmente aquellas maniobras que configuran la llamada "ingeniería genética". Siendo el embrión una persona, es merecedora entonces de respeto por parte del ordenamiento jurídico para no vulnerar su intangible dignidad, y, en consecuencia, las técnicas de reproducción humana, que hemos mencionado como atentatorias a dicha dignidad como ser humano, no pueden ser ni ética ni jurídicamente consideradas aceptables.
pues como dice el profesor José Luis Cea Egaña, "para un humanista no cabe duda, además, que la criatura que se halla en el vientre materno desde el momento mismo de su concepción, es también persona y titular de los derechos ". 210
Si por algún motivo, ya sea porque presenta algún tipo de anormalidad o por otra causa se tiene conocimiento que un embrión va a ser destruido, ¿puede interponerse alguna acción destinada a protegerlo?, ¿cabe el recurso de protección?, ¿podría algún tribunal ordenar su implantación?.Debemos aceptar también la posibilidad de interponer un recurso de protección a su favor, sea que se encuentre dentro o fuera del cuerpo de la mujer. De lo contrario, estaríamos sosteniendo que existen embriones de dos categorías, siendo inferior el que se encuentra en una probeta y careciendo de resguardo". Los derechos humanos deben ser siempre protegidos, en cualquier circunstancia en que ellos pudieran verse afectados en su legitimo ejercicio, y "al discriminar entre embriones, se estarían calificando las circunstancias y abriendo la puerta a arbitrariedades que en el futuro podrían llevar al desconocimiento de cualesquiera de los otros derechos garantizados". 
"Una de las cuestiones mas importantes hoy en la ética del respeto a la vida humana no nacida es precisamente la de saber desde cuando tiene su plena valoración ética la vida humana". Ante la pregunta ¿cuando comienza la vida211 humana que es digna de respeto?, Vico Peinado expresa que aunque se le puede considerar hoy "como una de las cuestiones mas espinosas a la hora de encontrar una respu esta", y ello porque el problema consiste en la interrogante "no se limita a preguntar cuando comienza la vida, sino desde cuando podemos hablar de vida de la persona humana ".Se expresa igualmente que "desde el momento en que el óvulo es fecundado, se inaugura una nueva vida que no es la del padre ni la de la madre, sino la de un nuevo ser humano que se desarrolla por si mismo. Jamás llegara a ser humano si no lo ha sido desde entonces. 
A esta evidencia de siempre la genética moderna otorga una preciosa confirmación. Muestra que desde el primer instante se encuentra fijado el programa de lo que será ese viviente. Un hombre, este hombre individual con sus características ya bien determinadas. Con la fecundación inicia la aventura de una vida humana, cuyas principales capacidades requieren un tiempo para desarrollarse y poder actuar". El ser humano debe ser respetado y tratado como persona desde el instante de su fecundacion y, por eso, a partir de ese mismo momento se le deben reconocer los derechos de la persona, principalmente el derecho inviolable de todo ser humano inocente a la vida". 
6. DERECHO A PROCREAR Y LOS DERECHOS DEL HIJO.
Ante este presunto derecho de la persona  a procrear, nos parece, sin duda, que este se puede contraponer a los derechos del hijo, ya que este no es un bien que este al servicio de la madre y esta debe ejercer la maternidad en forma responsable, en función 
precisamente del hijo y no como un derecho personal de la mujer independiente del destine que pueda esperar al hijo que se trae al mundo con el solo propósito de creer que se esta ejerciendo un derecho (a procrear) sin tener presente que el hijo es un valor en si que merece también preocupación y respeto. Incluso, pensamos que entre los derechos del hijo esta, no cabe duda, el de llegar al mundo dentro de una familia estable, que exista un padre y una madre, y en estas circunstancias debemos necesariamente llegar a la conclusión que en el caso de colisión de derechos deben privilegiarse los derechos e intereses del niño frente a cualquier otro derecho.
Ejerciendo el derecho a la libertad sexual entendido como una prerrogativa que va inserta en el derecho a la vida privada, no necesariamente se debe concluir que esa libertad comprende el derecho a la procreación.  Si bien es cierto, podría aceptarse la tesis de la libertad del ser humano para engendrar naturalmente hijos cualquiera sea su estado civil, sea casado o no lo sea, pero muy diferente es la situación cuando para ello se requiere de la aplicación de procedimientos que eventualmente pudieren afectar otros derechos, como lo son indudablemente los referentes a la reproducción humana artificial en que se plantea con suficiente fundamente ético y jurídico que en muchas ocasiones el uso de dichas técnicas acarrea la vulneración de derechos fundamentales, como ya ha sido explicado anteriormente.
 "Si las dificultades funcionales u orgánicas impiden conseguir la concepción de un hijo y obligan a la pareja a recurrir a medios excepcionales, estos solo deben realizarse cuando el hijo futuro tenga tras de si el respaldo de una familia". Ante ello, hay otros que consideran que bastaría la presencia de una pareja estable, aunque no este unida por matrimonio para proporcionar al hijo una familia que es la unión básica de la sociedad, porque de una simple relación de convivencia de una pareja se deducen una serie de consecuencias jurídicas, con independencia de que concurra o no el matrimonio. La unión de hecho no esta prohibida por el derecho, pero en cambio este le asigna una serie de consecuencias jurídicas. 212
Pero la interrogante que se desprende de esta situación fáctica ante el problema de la aplicación de estas técnicas reproductivas artificiales consiste en saber si esta; unión otorga al hijo nacido bajo su amparo la misma protección social y jurídica que se
 supone tiene el hijo nacido dentro de una familia constituida sobre la base de la unión matrimonial. No debemos olvidar que en la propia Constitución Política, en él articulo 1°, se señala entre los deberes del Estado el de dar protección a la familia y propender a su fortalecimiento, y una interpretación concordante con nuestro sistema constitucional e; entender el concepto de familia a que alude la Carta Fundamental como una idea vinculada únicamente a la que se ha establecido sobre la base del matrimonio de la pareja. 
De permitirse el acceso a estas técnicas por parte de parejas no unidas por vínculo matrimonial nos conduciría evidentemente a debilitar la familia matrimonial. Quienes sostienen la doctrina acerca de la existencia del derecho a la procreación entendido este como el derecho de la mujer a tener un hijo, esto es, dándole el carácter de un derecho absoluto, aceptan la idea de que la "mujer sola " pueda llegar a ser destinataria de las técnicas de fecundación asistida, lo que no nos parece aceptable, pues se ha dicho anteriormente que no se trata en realidad de un derecho de carácter absoluto e irrestricto, pues el hijo no puede alcanzar la situación de un simple objeto respecto de un derecho subjetivo .Es decir, "frente a la colisión de derechos entre el derecho de la mujer a ser madre y el derecho del hijo a nacer dentro de una familia, se privilegia el derecho del hijo". 213

Además, en esta situación se estaría aceptando la venida del mundo de niños huérfanos de padre, lo que es contradictorio con los principios básicos de nuestra institucionalidad, en la que se destaca la familia y el deber correlativo del Estado de protegerla y "propender al fortalecimiento de esta". Los que argumentan en favor de esta posibilidad de tener hijos por una mujer sola con la ayuda de estas técnicas, sostienen, entre otras razones, que si la mujer sola puede concebir luego de una relación sexual sin llegar jamás a constituir una pareja, no ven como se podría impedir que lo mismo lo lograre una mujer por el camino de una fecundación in vitro. 
7. EL DESEO DERECHO A TENER UN HIJO.

¿Qué se entiende por el derecho a tener un hijo?

La primera acepción de este derecho, es el derecho a realizar los actos naturales que de suyo se ordenan a la procreación. Se puede asegurar que puesto que se tiene esa capacidad se tiene también el derecho a ejercerla según la realidad -que es esa capacidad. No es éste el caso contemplado.

Una segunda acepción sería el derecho a tratar a alguien como si fuese un hijo natural. Estamos ante los temas de la adopción. Propiamente hay que hablar que la ya existencia de personas que, teniendo el derecho a los medios para su desarrollo humano, en edad temprana se ven separados de sus padres naturales. Uno de los medios que tiene la sociedad para atender este derecho es encargárselo a algunas personas en concreto, y para hacerlo de una forma más completa le reconoce como si fuese hijo natural. En este caso lo que hay que atender es en primer caso el derecho del niño, y las posibilidades de esas personas para satisfacerlo.

La tercera acepción, es dicho con palabras que ciertamente suenan fuertes- el derecho a exigir la fabricación de un niño, de acuerdo con el encargo que se hace, y que por tanto me es entregado ya que lo he encargado. Se puede discutir acerca de qué características se podrán fijar o no en el niño que se encarga, pero sustancialmente es el derecho a que otras personas produzcan un niño y me lo entreguen. Habitualmente la expresión “derecho a tener un hijo”, se utiliza con esta última acepción. Estudiemos este último significado. Esta afirmación de un derecho se suele fundamentar en algunas realidades, que conviene tener en cuenta porque ayudan a comprender a las personas que lo reclaman. 
No es la misma situación la del matrimonio constituido establemente y que reúne una serie de condiciones económicas, sicológicas, e incluso espirituales para atender a la nueva criatura, que, pongamos por caso, una pareja de homosexuales. Tampoco es lo mismo que los que lo han encargado den sus células germinales, a que todo tenga un origen extraño a los que solicitan el niño. Por último hay que reconocer que es una experiencia muy distinta la del que recibe un niño de una madre sustitutoriaque la del que recibe una implantación de un embrión de cinco días y lleva a término el embarazo. 
Su calificación ética no viene sólo de que satisface un deseo sino también, y sobre todo, de que es la manufactura de un individuo humano. En el apartado siguiente al tratar de la fecundación in vitro lo veremos, pero advirtamos de que no se puede razonar como si tras el deseo todo valiese, porque no se debe satisfacer un deseo “a toda costa”, sino cuando lo que cuesta no ponga en peligro todo el bien de lo que se hace. Por otra parte, y este es el aspecto más importante, el derecho se plantea como derecho a tener un alguien, derecho a poseer un alguien. Ciertamente después se le piensa cuidar y querer, pero el planteamiento esta viciado porque su origen está en la satisfacción de un deseo de un persona y ninguna persona puede ser contemplada como la satisfacción de otra, sino querida por si misma. Por eso este planteamiento no presta ninguna atención a los medios por los que esa persona venga a la existencia, porque no interesa la persona en sí, sino tan sólo su función de objeto de satisfacción de un deseo de otras personas. 
Precisamente esa no atención es la que marca la diferencia con respecto a los padres que también desean un hijo pero que lo que hacen es poner los actos de amor que abren la posibilidad al nuevo ser. No es un problema de quién tiene un mayor deseo. Sino cómo se contempla a la nueva criatura. Los que lo ven como fruto de su amor y don que reciben.La aparición de una nueva vida tiene siempre algo de sorpresa, y esto ayuda a verla como el don que por otra parte es. De hecho lo que ocurre es que una mentalidad anticoncepcionista, o de control de la fecundidad de los actos sexuales para que no se produzca un nacimiento, supone ejercer un dominio sobre la finalidad procreativa del acto sexual. El ejercicio de este dominio puede llevar a que también se plantee conseguir su fin que haya fecundación- aunque no se dé el acto sexual.La capacidad procreativa ha quedado sometida a la voluntad de la persona desligándola de su relación natural con el acto sexual, por ello su objetivo se puede pretender con cualquier medio.
Por último, nos parece que es muy importante comprender y acompañar en el sufrimiento a las parejas que deseando tener un hijo son estériles.. En definitiva transmitir la vida, y amar a una criatura que comienza su existencia es de las obras más importantes que una persona puede llevar a cabo. Por otra parte el matrimonio tiene una orientación hacia los hijos, y por ello su presencia favorece la plenitud de la vida matrimonial con la familia. Pero este comprender no puede hacerse a costa de la verdad sobre otras personas, aunque sean muy pequeñitas. La dignidad humana exige ser concebido en un acto de amor por dos personas que expresan realmente el amor de donación que les une. No se tiene derecho a un hijo sino a poner los actos que de suyo se ordenan a la procreación.

8.    EL DERECHO A CONOCER AL PADRE.

En la demanda que ha dado origen a la excepción de cosa juzgada, aparte de invocarse como fundamento de derecho al inciso 6 del artículo 402 del Código Civil, se ha argumentado el “derecho de la menor a conocer quién es su padre”, cosa distinta (según se afirma) a la pretensión de la primera demanda, en la cual se solicitaba el reconocimiento de paternidad. Frente a ello, en primera instancia, el Segundo Juzgado de Familia de Piura se hace las siguientes preguntas: “¿Qué sentido tendría la pura declaración sin reconocimiento?, ¿será que puede existir alguna declaración judicial de filiación paterna extramatrimonial que carezca de consecuencias jurídicas?”
En segunda instancia, la Primera Sala Civil de Piura, sostiene que “la filiación es consustancial e innata al ser humana en el sentido de que el status filii es un atributo natural, siendo aceptado y fomentado actualmente que toda persona debe conocer su filiación (derecho a conocer su propio origen biológico) no solo para generar consecuencias legales sino para permitir la
 concreción y goce de su derecho a la identidad” 214Se afirma que “es parcialmente atendible” el agravio expresado en el sentido de que efectivamente la pretensión de reconocimiento de paternidad es distinta de la de “solicitar ante el órgano jurisdiccional conocer quién es su padre biológico”. ¿Entonces en qué quedamos?, ¿son dos pretensiones distintas o lo mismo dicho de otra manera?
Al parecer, los vocales han dado una tercera opción: son pretensiones parecidas. Evidentemente, en este aspecto, la razón la tiene la primera instancia. En efecto, por más que se argumente el derecho a la identidad, entendido en este caso como el derecho que uno tiene de saber de quien es hijo, lo que se está haciendo es pedir (indirectamente) el reconocimiento de paternidad. La invocación al derecho a la identidad solo puede servir de refuerzo a la procreación.
9.   EL ANONIMATO DEL DADOR Y LA RUPTURA DE LA PATERNIDAD: ANÁLISIS DE LA CUESTIÓN.

Las Técnicas de Reproducción Humana Asistida ha introducido la figura de los dadores mal llamados «donantes» anónimos. Los dadores desaparecen absolutamente de la vida del ser que posteriormente puede resultar engendrado. En estos casos los dadores se autoexcluyen de las obligaciones y derechos inherentes a la paternidad y renuncian a su carácter referencial. 215En el Perú existen dos posturas muy incisivas al respecto; por un lado está la posición a favor de que el niño nacido por inseminación heteróloga conozca a su padre biológico por ser un derecho personalísimo el derecho a la identidad.Esta postura es defendida por Rubio Correa, quien considera que «la Constitución dice que toda persona tiene derecho a su identidad, y la identidad no es solo el nombre sino es saber quién es él, porque allí esta indudablemente su raíz biológica. Yo creo que por supuesto tiene derecho» y por otro lado; la postura contrario sensu y con mayor acogida la cual es defendida por Espinoza Espinoza quien menciona que si bien es cierto que es un derecho del niño el conocer su identidad (entendido en su amplia dimensión, abarcando el conocer sus datos de origen).
Esta identidad estaría limitada ya que solo podrá conocer los datos genéticos de quien vendría a ser su padre biológico más no los datos personales, como puede ser el nombre, la dirección, u otros elementos que permitan identificar de una manera precisa al sujeto donante de esperma. Dicha cuestión se resume en la antagónica que existe entre el derecho a la identidad que tiene el niño con el derecho a la intimidad cuyo titular es el dador de los espermatozoides para la inseminación artificial, derechos que tienen igual rango de jerarquía ya que son derechos personalísimos y con un respaldo constitucional.Históricamente, el anonimato ha sido una pieza importante en la organización de los bancos de semen que inauguraron esta costumbre. Los propios bancos de semen
 adoptaron la prohibición de revelar la identidad del dador, a no ser que fuera preciso hacer frente a un riesgo muy grave para la vida del nacido de semen cedido que requiriese conocer la identidad del padre genético para poder tratar la enfermedad. Tanto los médicos como los centros tenían el mayor interés en preservar en secreto la identidad del titular de los gametos.216
Dada la dificultad de reclutar donantes a los que, además, según la nueva regulación que se iba instaurando en la mayoría de los países europeos no se les podía pagar. En España, se ha indicado que al hablar de anonimato del donante (dador) debemos comenzar por preguntarnos quién es el padre jurídico-formal y social del ser nacido mediante técnicas de reproducción asistida con intervención de donante (dador), y también qué papel desempeña este último en cuanto transmisor de tal herencia genética, ya que es su relación con el así nacido lo que ahora nos preocupa. ¿Es posible que el dador tenga la paternidad del menor? Trabucchi217 considera que «la derivación biológica respecto de los autores de la vida no agota la complejidad de las relaciones de paternidad y de maternidad, que tienen para el Derecho un valor, no puramente cognoscitivo, sino en cuanto que acompañan al hombre en el tiempo posterior al nacimiento. 218Para la relación de paternidad, se requiere, junto y además de la presencia del factor físico, un elemento de autorresponsabilidad (que llamaremos de ‘responsabilidad’)».
 Así pues para el mencionado autor, «si el productor del semen permanece ajeno al empleo que otro le dé, no se convierte en padre, no es suficiente el control del origen del semen: no basta una producción genérica de esperma para crear hipotéticas paternidades». Ergo, para Trabucchi, faltaría el elemento de autorresponsabilidad de los actos socialmente relevantes. Para Lledó Yagüe219la dación de semen no comporta la responsabilidad natural del acto sexual, ni tampoco es procreativo, iure proprio, en ese momento, sino que es un acto que per se, es sólo idóneo para la generación, pero no la provoca.Así pues, no es aquella donación (dación) un medio autosuficiente individualmente considerado para desencadenar, por sí misma, por la propia naturaleza de las cosas, ninguna fecundación, sino que, por el contrario, se requiere una instrumentalización y manipulación humana exterior en el recurso del proceso generativo, de modo y manera que la intervención del tercero sea quien decida, tanto la finalidad procreativa o no de aquella aportación (procediendo a la efectiva inseminación), como la propia elección de la receptora idónea desconocida para el donante (dador) de gametos en todo momento.
10. LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 7 DE LA LEY GENERAL DE SALUD.

La Ley General de Salud, ley Nº26842, publicada el 20 de Julio de 1997, dispone en su artículo 7º que: “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
 infertilidad, así como a procrear mediante el uso de técnicas de reproducción asistida (...)”.Nuestra Constitución señala en su artículo 2º inciso 1) que “toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psíquica y física y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”.Observamos que nuestra Carta Magna señala que el concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece, norma suprema que como tal, prima ante toda otra, por lo que habría que analizar entonces por qué el ordenamiento jurídico no logra ponerse de acuerdo en cuanto al inicio a la vida y la protección del concebido, para evitar el uso de estas técnicas, pues es evidente que “el logro de un niño nacido no puede justificar en absoluto la muerte de 1406 cigotos”.220El Tribunal Constitucional en la sentencia Nº 2005-2009 señala “la concepción de un nuevo ser humano se produce con la fusión de las células materna y paterna con lo cual se da origen a una nueva célula que, de acuerdo al estado actual de la ciencia, constituye el inicio de la vida de un nuevo ser. 221
Un ser único e irrepetible, con su configuración e individualidad genética completa y que podrá, de no interrumpirse su proceso vital, seguir su curso hacia su vida independiente”. Si partimos de esta jurisprudencia y de la protección que recibe el concebido en nuestra legislación, entonces el artículo 7º de la Ley General de Salud que permite el uso de las técnicas de reproducción asistida, devendría en inconstitucional ya que permite la práctica de procedimientos que acarrean el asesinato de miles de vidas indefensas. Vale recordar que si estas técnicas tienen como objetivo que las parejas infértiles puedan procrear.Lo que debemos tener en cuenta es que la procreación es una facultad inherente al ser humano, sin embargo esta facultad es un derecho derivado del derecho a la vida, de la integridad y de la libertad de la persona, por lo que el proceso de congelación y descongelación que “implica daños irreversibles en los embriones, debido a la utilización de sustancias o protectores que suavizan los cambios de temperatura”,
 estos daños atentan contra la integridad física del embrión, y posteriormente contra el derecho a la vida, por lo que dichas técnicas no deben practicarse.

11. ¿ COMO NORMA EL ARTÍCULO 7° DE LA LEY GENERAL DE SALUD?.
El artículo 7° de la Ley 26842, Ley General de Salud señala lo siguiente:

Artículo 7.‐ Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, así como a procrear mediante el uso de Técnicas de Reproducción Asistida, siempre que la condición de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicación de las técnicas de reproducción asistida se requiere el consentimiento previo y por escrito de los padres biológicos.
Marcial Rubio Correa enseña que la norma jurídica es un mandato de  que a ciertoque a cierto supuesto debe seguir lógico‐jurídicamente una consecuencia, estando tal mandato respaldado por la fuerza del Estado para su eventual incumplimiento.222 Menciona además Rubio Correa que “la norma tiene tres elementos que conforman su estructura interna: el supuesto (S) que es aquella hipótesis que, de ocurrir, desencadena la consecuencia; la consecuencia (C) que es el efecto atribuido por el derecho a la verificación del supuesto en la realidad; y el nexo lógico ‐ jurídico (N) que es el elemento lógico vinculante entre el supuesto y la consecuencia”. 223
Conforme lo anterior podemos analizar el artículo 7° de la siguiente manera:

Supuesto o verificación de la realidad: Toda persona infértil tiene derecho a procrear mediante Técnicas de Reproducción Asistida.

Nexo: Siempre que
Consecuencia: la condición de madre genética y madre gestante recaiga sobre la misma persona.

Así conforme lo anterior podemos concluir de la siguiente manera: En primer término, establece un derecho subjetivo para las personas infértiles. En segundo término, establece un deber que obliga a las personas que actúan en estos tratamientos médicos y a las que a ellas se someten a exigir la coincidencia entre la maternidad genética con la maternidad gestante. Contrario sensu, establece una prohibición de naturaleza general que excluye todas aquellas técnicas o formas utilizadas que no hagan coincidir la maternidad genética a la gestante, estando en consecuencia, la ovodonación genéricamente prohibida.
12. OVODONACIÓN Y ABUSO DEL DERECHO.
Conforme con la abundante doctrina existente al respecto, todo acto que contraría una norma concreta constituye un acto ilícito. Al respecto el reconocido maestro Sanmarquino Fernández Sessarego señala que: “En sentido amplio, lo ilícito no queda atrapado ni se agota únicamente en la malla de la positividad, sino que supone la violación de “algunas de las disposiciones de carácter superior y difuso que están en la base del ordenamiento social. 224 Acto ilícito es así no sólo aquella conducta que contradice un artículo concreto del ordenamiento  positivo sino aquel comportamiento que, aún encontrándose en consonancia formal y aparente con una determinada norma, resulta contrario a lo prescrito en los principios generales del derecho que impregnan e informan la totalidad del sistema jurídico.”
“Sin embargo, si bien es cierto que la ilicitud, objetivamente considerada, resulta ser aquella conducta humana intersubjetiva contraria a la permitida por el ordenamiento jurídico.225“Es obvio refiere el maestro sanmarquino… “que en el ordenamiento jurídico existen prohibiciones “específicas”, precisas, puntuales. Pero al lado de ellas encontramos también prohibiciones  “genéricas”, que comprenden un amplio espectro de conductas, sin referencia o descripción de cada una de ellas.
Ejemplo de este tipo de prohibición es la que, precisamente prescribe como conducta no permitida o prohibida, no tolerada o amparada por el ordenamiento jurídico a aquella, a través de la cual un determinado sujeto, actúa “abusivamente” un derecho subjetivo del que es titular, lesionando, de este modo, el interés de otro u otros sujetos. El acto abusivo se convierte, así, en la trasgresión de un deber genérico, derivado de una prohibición, también genérica.”
Continúa Fernández Sessarego: “Cuando mediante un principio general o una norma especial el legislador impide el uso “abusivo” de un derecho, el acto perpetrado “contra esa limitación cae de golpe en la categoría de la ilegalidad, aunque el legislador haya conservado en su texto la expresión abuso”. Como lo señala Dabin con precisión, el “abuso” en sentido técnico desaparece cuando el legislador sólo concede un derecho con la reserva de que se use de un modo determinado “no abusivo”, el mismo que corresponde apreciar al Juez. Si el titular del derecho lo ejercita en condiciones prohibidas, ello “colocaría a su titular fuera de su derecho legal”. Así también, enseña Fernández Sessarego que “El acto realizado en el ejercicio de un derecho es, en principio, un acto lícito, un comportamiento permitido por la ley. 
Pero, a través del llamado abuso del derecho, dicho comportamiento jurídicamente admitido, se convierte en un fenómeno que consiste en el ejercicio excesivo, irregular, desconsiderado, anormal y, en cualquier caso, antisocial de un derecho subjetivo susceptible de causar daño en relación con un interés ajeno. 226Es decir, sustancialmente contrario a la moral social. De este   modo, no obstante sustentarse originariamente en un acto lícito, mediante una actuación socialmente inadmisible, aquel derecho subjetivo deja de ser “un derecho” para convertirse, transpuesto cierto límite que debe ser apreciado por el juez, en un acto que ya no es lícito y con el que se incurre, más bien en la trasgresión de un deber genérico de respeto al interés
 de los demás. No puede perderse de vista que la solidaridad se traduce más intensamente a través de los deberes que de los derechos.”
13. EL JUEZ FRENTE A UNA CONDUCTA ABUSIVA O CONTRARIA A UN  DEBER GENÉRICO LEGAL.

Es taxativo Fernández Sessarego cuando menciona que: “La vigencia del abuso del derecho radica fundamentalmente en la correcta interpretación que de él efectúe la jurisprudencia. Corresponde a ésta decidir, en última instancia y casuísticamente, sobre los alcances de su aplicación así como determinar las correspondientes sanciones que surgen ante su presencia generadora de perturbaciones en las relaciones sociales. El papel de los jueces es determinante en los países en los cuales el abuso del derecho no ha logrado aún convertirse en una específica cláusula general del derecho positivo. En esta especial circunstancia, la jurisprudencia tiene que sustentarse tanto en los principios generales del derecho  fundamentalmente en el de la buena fe y en el de las buenas costumbres  como en la conciencia jurídica colectiva, a la que hemos aludido en la precedencia. La sensibilidad axiológica del juez, se expresa en su rechazo a que se lesione el interés de una persona siempre que éste sea digno de tutela jurídica sobre la base de un ejercicio abusivo de un derecho subjetivo, máxime cuando ello no reporta utilidad alguna para su titular o cuando el acto abusivo se comete contrariando la finalidad económica social inherente al derecho. La conciencia valorativa del juez vivencia, en este caso, la injusticia y la falta de solidaridad de la conducta agraviante del titular del derecho subjetivo, pese a que ella se sustenta, en su origen, en una situación lícita.” 
“La función del juez es de la mayor importancia tratándose del abuso del derecho desde que, a su intuición axiológica, a su sensibilidad valorativa, deberá agregar una especial capacidad de análisis de las circunstancia del caso. En efecto el juez deberá de apreciar objetivamente si el titular, en el ejercicio de su derecho, ha contrariado la finalidad socio‐económica del mismo. Debe por ello, conocer la estructura económico‐social de cada derecho, tener una especial capacidad para definir la finalidad de cada derecho, el papel que asume en la formación de las relaciones sociales. La función judicial se alivia, en relación con la hipótesis anteriormente citada, en el caso de aquellos países cuyos ordenamientos jurídicos contienen reglas que expresamente prohíben el ejercicio abusivo del derecho. 
 En esta circunstancia el juez puede encontrarse frente a una norma que simplemente manifiesta que no se ampara el abuso del derecho, sin definirlo, o puede ser que halle en el propio ordenamiento, además, algunos criterios que faciliten su percepción del caso. Por lo expuesto, es conveniente la introducción en los códigos civiles de una cláusula prohibitiva del abuso del derecho. 227De esta forma, como apunta Warat, “se le otorga al juzgador el respaldo legal necesario para desarrollar plenamente la parte intuitiva del acto de decisión.

Se discute si es técnicamente recomendable que los códigos, al fijar la norma prohibitiva del abuso del derecho, establezcan los criterios que han de servir al juez para la caracterización de dicho abuso. Las opiniones están divididas. Así un sector de la doctrina, en función del principio de certeza, prefiere la precisión normativa de tales criterios. De este modo, se aduce, se evitan arbitrariedades judiciales. Otro sector, en cambio, considera que es aconsejable a la manera de los códigos civiles suizo o peruano, no fijar ningún criterio, dejando al juez en libertad de estudiar casuísticamente los casos sometidos a su consideración, sin límites ni cortapisas. Ello, en tanto son varios los criterios, que pueden adoptarse en vista de la variada fenomenología que se suele presentar tratándose de actos abusivos. Los que se adhieren a esta posición confían, fundamentalmente, en la “prudentia iuris”. Es tan rica la casuística de los actos abusivos que trae como consecuencia que la actividad creadora del juez sea más amplia en los que a ellos atañe que en el común de los casos que se someten a su jurisdicción. No obstante el juez tiene pautas concretas que han de orientar su función. Ellas, de no encontrarse en el texto mismo de la ley, han de buscarse en la cada vez más numerosa obra doctrinal y en los precedentes jurisprudenciales. 

Por ello, no cabe sostener que en esta hipótesis el juez pueda actuar de modo arbitrario. Por otro lado respecto a la materia que nos ocupa Fernández Sessarego nos responde: “El deber genérico de no ejercer de modo antisocial un derecho está contenido, como se ha señalado, en cláusulas o principios generales del derecho. Son cada vez más numerosos los ordenamientos jurídicos en los que tienen vigencia dichas cláusulas generales prohibitivas del ejercicio o de la omisión abusiva de un derecho subjetivo. Principios que informan todo el ordenamiento jurídico y nos indican que “abusar de un derecho” significa incumplir con un genérico deber a cargo del titular del derecho subjetivo, deber que se encuentra integrado en todas y en cada una de las situaciones jurídicas subjetivas. De ahí que el abuso del derecho no sería un acto lícito, sino por el contrario, configuraría una conducta expresamente prohibida por la ley” Así también menciona: “El abuso del derecho es en la actualidad, un principio general del derecho, tema central de la Teoría general del derecho. Se alude por ello, preferentemente en los títulos preliminares de los códigos civiles más modernos, como es el caso del peruano de 1984 y del español a partir de la reforma efectuada en 1974. No figura, en consecuencia, en la sede de la responsabilidad civil, ni debería tampoco aparecer sistemáticamente, como ocurre en algunos recientes códigos civiles, en la sección correspondiente al “ejercicio de los derechos”, pese a que está estrechamente vinculado con estas materias. 
El abuso del derecho, que es un acto ilícito sui generis, tiene siempre su origen en el ejercicio de un derecho que afecta un interés existencial que no se halla normativamente protegido por el ordenamiento jurídico.” Y se muestra más enfático cuando menciona que: “La consagración legislativa de la prohibición del abuso del derecho, bajo la fórmula que “la ley no ampara el abuso del derecho”, origina en este siglo el nacimiento de un nuevo matiz dentro de la ilicitud jurídica. Ello, de otra parte, otorga al Juzgador un fundamento legal, cierto y preciso, sobre la base del cual puede elaborar sus fallos condenatorios de una conducta antisocial de peculiar característica.” Conforme lo anterior, es válido entonces formularnos la siguiente pregunta: ¿Es lícita la maternidad por ovodonación en nuestro país? La respuesta es sencilla: No. Por ser un acto ilícito abusivo. En ese sentido Varsi 228es concluyente cuando señala: “En el ámbito nacional existe una prohibición tácita a la fecundación extracorpórea con óvulo de cedente (ovodonación), a la transferencia de embrión ajeno (embriodonación) y a los servicios de gestación (maternidad portadora)
 subrogada pues la LGS (art.7) establece que la condición de madre genética debe coincidir con la de madre gestante.”

14.¿QUE ALCANCE TIENE EL DERECHO A LA PROCREACION ARTIFICIAl? 

Frente a situaciones como las que se han mencionado, es necesario también analizar el problema desde la perspectiva de quienes han planteado la posibilidad de la existencia de un derecho fundamental a la procreación, concebido como derecho absoluto que forma parte de la autodeterminación del ser humano, posición que, sin duda, no compartimos y que abordaremos siguiendo para explicarla. En gran medida, las postulaciones que a este respecto ha formulado Santos Cifuentes229, para quien además de la libertad sexual y sus límites, se presenta el derecho o libertad de procrear y, ante la falta de normas reguladoras de dicha materia en el sentido que establezcanuna prohibición especifica de tal o cual técnica, estima que es perfectamente admisible su utilización en forma amplia, no solo con fines estrictamente terapéuticos. 
El derecho a la procreación, según un sector de la doctrina, encuentra su fundamento en el derecho a la libre regulación de la vida privada, en el derecho al desarrollo de la personalidad, por lo que el interés de procrear recibiría una tutela del ordenamiento jurídico y seria un derecho que no se relaciona con la familia, sino que con la persona. De modo que, como derecho derivado de la libertad personal, implicaría que toda mujer podría ser eventualmente usuaria de las técnicas de reproducción asistida y consecuentemente con ello dichos procedimientos no estarían reservados solamente a las parejas matrimoniales infértiles y no necesariamente se trataría entonces de tratamiento terapéutico para enfrentar la esterilidad.Pero, aun cuando para algunos se trata de un derecho el de la procreación, existen no pocas razones para llegar a la conclusión de que en realidad no lo es.
Se ha discutido esta materia en casi todos los países europeos, y así el Consejo de Europa, en consulta efectuada a la Comisión Europea de Derechos del Hombre en cuanto a la existencia o no de un derecho aprocrear. Obtuvo como respuesta que el reconocimiento del derecho a la vida "debe ser interpretado en sentido pasivo: como una protección contra cualquier atentado contra la vida humana y no como un derecho active a crear vida". Además debemos hacer presente que en las Declaraciones de Derechos Humanos no encontramos un reconocimiento mas o menos explicito de este derecho a la procreación. Así, a modo de ejemplo, en la Declaration Universal de los Derechos Humanos de 1948 se establece que "los hombre y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriction alguna por motives de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia.

Disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolución del matrimonio".Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 señala que "se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tiene edad para ello".En este mismo orden de ideas el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966 también se refiere en su texto a la familia y su protección, pero no contiene ninguna disposición referente al derecho a la procreation. Disposiciones similares hallamos en el llamado Pacto de San José de Costa Rica de 1969. Como se puede apreciar, en las citadas Declaraciones de Derechos Humanos se hace solo referencia al derecho que tienen las personas a fundar una familia y la protección de esta como "el elemento natural y fundamental de la sociedad" que debe "ser protegida por la sociedad y el Estado". 
15. EL DERECHO ANTE LOS AVANCES DE LA BIOTEGNOLOGIA

Ante el irrefrenable avance científico y tecnológico que, en el devenir de los últimos años, han tenido los procedimientos y estudios sobre genética y reproducción humana artificial, debemos preguntarnos sobre el papel que le corresponde al Derecho y si este debe entrar a regular todo el campo de los nuevos hallazgos y experimentaciones que los médicos, biólogos y hombres de ciencia en general van día a día colocando ante nuestro asombradosojos, o solo debe la normativa jurídica incursionar en algunas materias que sean las mas relevantes..¿,Hasta donde es necesario que exista una normativa legal que se preocupe de determinar con cierta precisión cual es el ámbito de lo permitido y cuales son los procedimientos que deben ser derechamente prohibidos, por tratarse de situaciones en que se están vulnerando claros principios éticos de general aceptación en nuestra sociedad? 

¿Hay un momento en que el Derecho y la moral se confunden en este campo de materias tan conflictivas, producto de los increíbles descubrimientos a que nos ha conducido la moderna biotecnología?."Es de toda urgencia definir y proyectar soluciones a las nuevas creaciones de la vida, manteniendo lo vigente para la concepción en el seno materno, en lo que hace a su protección, pero paralelamente reconocer las situaciones distintas del embrión extracorpóreo". "En la investigación científica y en sus experimentos existen necesariamente limites, dictados ya sea por el orden ético como por el mismo orden de la naturaleza. No todo lo técnicamente posible es siempre moralmente lícito. 
Es importante en este orden de ideas la preocupación, respecto de estos avances en experimentaciones genéticas humanas de la UNESCO, que elaboró una "Declaración sobre el Genoma Humano" en que se trata de conciliar la dignidad de la persona, la libertad de investigación y la solidaridad entre los hombres.230 En dicha Declaración se contienen, entre otras, las siguientes consideraciones: "si bien es necesario que las investigaciones sobre el genoma humano se continúen, es necesario constatar que ellas pueden también abrir camino a desviaciones graves, contrarias a la dignidad humana y a los derechos fundamentales que son su corolario"; por otra parte se expresa que "la libertad de investigación no puede ser absoluta, y de ser necesario ella debe sufrir limitaciones. 
Ello es así especialmente cuando su expresión puede atentar contra el respeto de la dignidad humana donde ella funda su legitimidad. El dominio de la genética humana sería el caso por ejemplo de investigaciones que intentaran crear híbridos de hombre y animal"; otra afirmación de dicho documento es aquella en que se declara que "ningún avance científico podría prevalecer sobre el respeto a la dignidad y derechos de la persona humana". Esta Declaración es muy importante, pues en ella se condensan los principios básicos 
destinados a proteger los derechos humanos ante los riesgos de la revolución científica y tecnológica. Especialmente "al definir las normas éticas universales que permiten  defender los derechos de la dignidad humana.231
 En este instrumento se integran conceptos de diversas disciplinas filosóficas, religiosas, jurídicas, científicas y médicas y "establece el respeto al Orden Biológico en la especie humana, tratando de proteger la integridad de su herencia, como fuerza conservadora de la naturaleza. Condena explícitamente el determinismo genético y el reduccionismo eugenésico que engendro el racismo. Acepta implícitamente la teoría de la evolución, la conservación de la varianza y la teoría particulada de la herencia con la existencia inmanente de los genes. Para ilustrar esta defensa del Genoma humano condena explícitamente la clonación de los individuos humanos y la terapia génica germinal. 
Por ello, lo afirma Corral Talciani acertadamente, "es cuestionable la eficacia que pudieran tener las normas jurídicas para encauzar este tipo de desarrollos científicos, cada vez más veloces y de vericuetos tan insospechados. Por si solo el derecho no será eficaz si no se enmarca en el fortalecimiento de toda una cultura que tome clara posición en favor de la vida humana, como un bien valioso per se, y que impida que el hombre, ahora desde el laboratorio, se erija nuevamente como el peor enemigo de lo humano, no solo en su existencia actual sino también en su devenir a traves de las nuevas generaciones. El Derecho no puede imponer coactivamente que el hombre sea perfecto y virtuoso, puede solo pretender que sea justo en las relaciones con los demás". 
Por otra parte, como lo señala acertadamente el profesor Corral Talciani, tampoco seria aceptable la postura de quienes propician que el Derecho se transforme en aliado de los avances científicos y se limite solamente a fijar algunas reglas mínimas para permitir así que la biotecnología se desarrolle libremente, transformando entonces al Derecho en una mera técnica legislativa. En realidad, el verdadero papel que debe asumir el Derecho frente a los avances biotecnológicos es de enfrentar estos problemas mediante una regulación que decididamente tome a su cargo la defensa de la persona y de su dignidad, pues no cabe duda alguna que esta constituye el mas alto valor que caracteriza al ser humano y por ende merece todo el respeto y protección que el Derecho puede garantizarle.
 Por ello es que estamos de acuerdo con la afirmación de que la función del Derecho frente a la biotecnología debe ser la de obtener la "valoración y el encauzamiento de los procesos científicos y tecnológicos para que ellos contribuyan a un autentico progreso humano y no terminen por atropellar al mismo hombre que querian servir.La defensa de la persona, de su dignidad y de sus valores, frente a los ataques que puedan provenir de la manipulación biogenética, y la conducción de la tecnología para que sirva de remedio a los males del hombre, es la gran tarea que ha de esperarse del Derecho y de los operadores jurídicos: legisladores, juristas y jueces". 
El Estado, quien tiene como función primordial lograr el bien común, debe procurar que a través de la oportuna intervención de sus órganos legislativos competentes se generen las normas que aseguren justamente que la ley contribuya a la realización de ese bien común que en este orden de materias no puede tener otra meta que no sea el de garantizar el derecho inviolable de todo ser humano a la vida. "Entre esos derechos fundamentales -que le pertenecen a la persona y son inherentes a su propia naturaleza humana- es precise recordar a este propósito: a) el derecho de todo ser humano a la vida y a la integridad física desde la concepción hasta la muerte; b) los derechos de la familia y del matrimonio como institution y, en este ámbito, el derecho de los hijos a ser
 concebidos, traidos al mundo y educados por sus padres. 
De esta forma, parece ser una conclusión en que concuerda la mayoría, el que la ley que regule estas materias no puede autorizar la supresión de la vida de algunas personas que, como hemos dicho anteriormente, lo son desde el primer momento de la concepción, por lo que someter a experimentaciones y manipular embriones llegando hasta su destrucción.Constituye un atentado al derecho a la vida que pertenece como derecho fundamental e inalienable a todos los seres humanos desde el instante mismo de la concepción y hasta su muerte. 232
"La ley no podrá tolerar -es mas, deberá prohibir explícitamente- que seres humanos, aunque estén en estado embrional, puedan ser tratados como objetos de experimentación, mutilados o destruidos, con el pretexto de que han resultado superfluos o de que son incapaces de desarrollarse normalmente. En definitiva, el Derecho debe intervenir y regular el uso de todas estas técnicas que se ponen a disposición del ser humano, y quizás no podrá prohibirlas todas, pero los derechos inalienables de la persona deben ser siempre reconocidos y respetados por parte de la sociedad política y el Estado.
16. CIENCIA Y DERECHO.

Se ha mencionado que “si es que uno de los motivos determinantes o centrales de la vida de las personas es la de ser padres en pareja o no, ¿entonces por la que ciencia o el derecho habría de negarles tan legítima aspiración de vida? En realidad la pregunta resulta aparentemente legítima, sin embargo su respuesta envuelve una serie hechos colaterales que son necesarios abordar. En primer lugar, el avance actual de la ciencia no ha podido suprimir el “costo” de aquellos que han sido concebidos conjuntamente con aquellos que han sido “seleccionados” para desarrollarse y vivir.
 Como hemos mencionado anteriormente para el nacimiento de la menor de quien ahora se impugna su maternidad, se tuvo que concebir cuatro embriones humanos que ahora “esperan”, por así decirlo, que “alguien”, por así llamarlo, “decida” la continuación de su propia vida. En segundo lugar, la ciencia no ha impedido el abuso que se hace de ella y la posibilidad de que en vez de engendrar vida, engendre peligros para la propia humanidad.A decir de Jacques Testart: “Yo me decía que no podía serdispuesta a aceptar el riesgo de manera indiscriminada: exige que los automóviles se conduzcan prudentemente e incluso fija objetivamente, a través de una norma legal, ciertos parámetros de conducta.
 Así el reglamento correspondiente, establece –entre otras medidas de seguridad (relativa) velocidades máximas para que la circulación de vehiculos, según las circunstancias de uso: el riesgo existe siempre por debajo de tales velocidades y puede dar lugar a accidentes; pero por encima de ellas el riesgo es demasiado alto y por eso resulta socialmente intolerable. Por consiguiente, a aquel que ocasiona un daño 
conduciendo por las calles céntricas de la ciudad a la velocidad obviamente antirreglamentaria de 100 kms. por hora, debe de aplicársele las medidas más severas orientadas a la erradicación del riesgo; además de obligarlo a la reparación del daño”. 
Al respecto somos de la opinión que en un ámbito como este (de las técnicas de reproducción asistida) no puede existir la mínima sospecha de arbitrio, y cuando, a pesar de tomar todas la prudencia del caso, no se haya alcanzado todavía la certeza, debe prevalecer el principio de precaución.233 Para esto es útil incrementar la investigación y la reflexión interdisciplinar, de manera que se presente a la opinión pública la verdad más transparente sobre las implicancias antropológicas, sociales, éticas y jurídicas de la práctica científica. En todo caso debe regir como criterio principal el respeto a la persona, con respecto a no atentar contra la vida que es un derecho fundamental protegido por la Constitucion.
CAPITULO IV.

LA FILIACION Y LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN EL DERECHO COMPARADO
1. PERÚ.

Sólo la Ley General de Salud Nº 26842 del 15 de Julio de 1996 en el artículo 7 manifiesta lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, así como a procrear mediante el uso de técnicas de reproducción asistida, siempre que la condición de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicación de técnicas de reproducción humana asistida, se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres biológicos. 
Está prohibida la fecundación de óvulos humanos con fines distintos a la procreación, así como la clonación de seres humanos”234A nivel del Perú éste constituye el único dispositivo que regula de forma más clara el uso de las Técnicas de Reproducción Asistida. Aunque resulta pertinente precisar que a diferencia de otros ordenamientos como lo hemos podido analizar más adelante, el ordenamiento jurídico Peruano destaca de forma considerable por la protección del concebido como sujeto de derecho.

De allí que la Constitución Política del Perú en su artículo 2 prescriba “que el concebido es un sujeto de derecho en todo cuanto le favorece” De igual forma el Código Civil Peruano destaca por la tradición histórica – romanista, al considerar que: “La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida humana comienza con la concepción. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribución de derechos patrimoniales está condicionada a que nazca vivo.

2. DERECHO ESPAÑOL.


La Ley 35 de España del 22 de noviembre de 1988 regula la técnica de reproducción asistida. Es una ley amplia que ha despertado mucha polémica.Con la mayor amplitud establece que toda mujer puede ser usuaria de las técnicas de reproducción asistida.
Se pueden presentar varios casos:


a) Si se trata de inseminación artificial homóloga, o sea, en la esposa o compañera de vida con esperma y consentimiento del marido o compañero de vida. La ley no se pronuncia sobre este caso con relación a la filiación, pero esta será determinada como si no hubiera intervenido la reproducción artificial y, por lo tanto, el hijo será matrimonial y en caso de impugnación se admite toda clase de prueba. Este supuesto no produce muchos problemas.
   b) En el supuesto de inseminación heteróloga, es decir, cuando la esposa sea inseminada con esperma de donante anónimo, se necesita el consentimiento del marido. Al marido que prestó su consentimiento le está prohibido legalmente impugnar la filiación matrimonial del hijo producto de esta asistencia reproductiva. Se establece pues, una filiación matrimonial inimpugnable, garantizada también por el anonimato del donante, que debe mantenerse. Se formula así una ficción o presunción iuris et de iure impuesta por la ley. Si falta el consentimiento del padre, el hijo será extramatrimonial de la madre. Si lo inscribe como del marido, éste podrá impugnar la paternidad según el derecho común.
c) Se permite la inseminación de la mujer sola, y el hijo que nazca tendrá el carácter extramatrimonial de la madre, pero no tendrá padre; se piensa que no se excluye de modo absoluto el conocimiento de la identidad de su progenitor, aunque es difícil por el anonimato del donante.
d)Se contempla la fecundación post  mortem, la que consiste en fecundar a la viuda del matrimonio con gametos conservados del marido fallecido, como caso excepcional cuando el marido dispuso en vida por escritura pública o testamento que su material reproductor pueda ser utilizado en los seis meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su esposa. La filiación de este hijo es matrimonial. El varón unido por vínculo no matrimonial también podrá hacer uso de este procedimiento.
La maternidad subrogada o sustitutiva, la que se puede dar con la donación de óvulos o con el uso del útero de otra mujer, está regulado por el artículo 10 que establece que es nulo de pleno derecho el contrato en que se convenga la gestación con o sin precio a cargo de una mujer que renuncie a la filiación materna a favor del tercero contratante. La filiación de los hijos será determinada por el parto, y queda a salvo la posible acción de reclamación de la paternidad respecto al padre biológico.La ley sienta algunos principios. 
La técnica de reproducción sólo puede ser utilizada cuando existe posibilidad de éxito y no represente algún riesgo grave para la salud de la mujer o la posible descendencia; solo se pueden practicar en mujeres mayores de edad, en buen estado de salud y que consientan libremente; los establecimientos encargados de hacer esta técnica deben de dar las explicaciones del caso, los riesgos que con lleva, y los problemas biológicos, jurídicos, éticos o económicos; se prohíbe la fecundación de óvulos para cualquier fin distinto para la procreación humana; se transferirán al útero los embriones más adecuados. A los hijos nacidos con estas técnicas se les prohíbe conocer su identidad, lo que pone en duda su constitucionalidad.
3. DERECHO ALEMAN.
La ley N° 745/90 del 13 de diciembre de 1990 titulada “Ley alemana de protección del embrión” sanciona con penas privativas de libertad y/o multa (según el caso ) las siguientes conductas:

Utilización abusiva de las técnicas de reproducción (Art. 1): transferir a una mujer el óvulo de otra; fecundar artificialmente un óvulo con fines distintos que los de iniciar un embarazo en la mujer de quien proviene el óvulo; transferira una mujer más de tres embriones en un mismo ciclo, o más de tres óvulos en un mismo ciclo; retirar un embrión de una mujer antes de su implantación en el útero, con vistas a transferirlo a otra mujer o utilizando con un fin distinto al de su protección; practicar una fecundación artificial o transfiriera un embrión humano a una mujer dispuesta a abandonarlo en forma definitiva a terceros luego de su nacimiento; introducir artificialmente un espermatozoide humano en un óvulo humano, con un fin distinto que el de iniciar un embarazo en la mujer de donde proviene el óvulo; etc.

Utilización abusiva de embriones humanos (Art. 2). Queda comprendida la enajenación de un embriónhumano concebido en forma extracorporal, antes del período de la anidación en el útero, su cesión ,adquisición , o utilización para un fin distinto al de su preservación. También comprende el desarrollo extracorporal de un embrión humano para un un fin distinto al de su protección; practicar una fecundaciónartificial o transfiriera un embrión humano a una mujer dispuesta a abandonarlo en forma definitiva a terceros luego de su nacimiento; introducir artificialmente un espermatozoide humano en un óvulo humano, con un fin distinto que el de iniciar un embarazo en la mujer de donde proviene el óvulo; etc..

- 

· Interdicción de la selección del sexo (Art. 3), salvo que se realiza con la finalidad de proteger al niño de enfermedades hereditarias graves y ligadas al sexo.

· Fecundación y transferencia autoritaria de embriones y fecundación post mortem (Art. 4).

· Modificación artificial de células sexuales durante el curso de la gametogénesis (Art. 5).

· Clonación (Art. 6) y transferencia de embriones humanos obtenidos mediante esta técnica

· Creación de quimeras e híbridos (Art. 7): realizar la fecundación de un óvulo humano con esperma de un animal o fecundación de un óvulo animal con esperma de un hombre.; y transferir: a una mujer o a un animal, un embrión formado como consecuencia de estas manipulaciones. También comprende la transferencia de un embrión humano a un animal.

· Incumplimiento de la habilitación para la realización de “...la fecundación artificial, la transferencia de un embrión a una mujer o la conservación de un embrión humano, o de un óvulo humano en el cual un espermatozoide humano se hubiera introducido o hubiera sido introducido artificialmente” (Art. 11); ya que sólo un médico puede realizarlas (Art. 10)

Esta ley, en su Art. 8, contiene la definición de embrión estableciendo que “ hay “embrión” desde que hay fecundacióny susceptibilidad de desarrollo del óvulo fecundado, a partir de la fusión de los núcleoscelulares...”
4.DerechoSuizo.
La Constitución de Suiza prevé en su Art. 119, que se encuentra bajo el título “Medicina reproductiva e ingeniería genética en el ámbito humano”, una serie de principios, tales como:
· “Todo ser humano es protegido del abuso de la medicina reproductiva y de la ingeniería genética...”

· “...Todo tipo de clonación e intervención genética de las células germinales y del embrión humano son inadmisibles.

· El patrimonio germinal y genético no humano no puede ser transferido al patrimonio genético humano, ni a la inversa.

· Las técnicas de procreación asistida pueden ser aplicadas sólo para suplir problemas de infertilidad o para evitar la transmisibilidad de enfermedades de mal grave o hereditarias, no pueden ser utilizadas para predeterminar las características del concebido o para fines de investigación; la fecundación de óvulos humanos fuera del cuerpo de la mujer es permitida sólo por las condiciones establecidas por la ley; fuera del cuerpo de la mujer puede permitirse el desarrollo del embrión sólo si el ovocito humano es transplantado a la mujer inmediatamente.

· La donación de embrión y todo otra forma de maternidad sustituta son inadmisibles.

· No se permite el comercio del patrimonio germinal humano ni de los productos del embrión.

· El patrimonio genético de una persona puede ser analizado, registrado o revelado solo con el consentimiento y en base a la prescripción legal.

· Cada persona tiene acceso a sus datos genéticos.”
5. OTROS PAÍSES.
No son muchos los países que han regulado legalmente la reproducción asistida. Además de los antes estudiado se han dictado leyes: en Suecia la Ley sobre la Inseminación Artificial (1984) y Ley sobre la Fecundación in vitro (1988); en Dinamarca la Ley sobre el Establecimiento de un Consejo Ético y la Regulación de Algunos Experimentos Biomédicos (1987); en Noruega la Ley sobre Fertilización Artificial (1987) y Ley sobre las Aplicaciones Biotecnológicas en Medicina (1994); en Alemania la Ley sobreprotección del Embrión Humano (1990); en Inglaterra la Ley sobre Fertilización Humana y Embriología (1991).
El tema que estamos tratando ha sido incorporado a la Constitución en Suiza, dada la importancia de la ingeniería genética. Transcribiremos dos artículos:
El Artículo 119.
1. El ser humano está protegido de los abusos de la medicina reproductiva y de la ingeniería genética. 
2. La Confederación dicta prescripciones sobre la utilización del patrimonio germinal y genético humano. En este ámbito prevé la tutela de la dignidad humana, de la responsabilidad y de la familia y se atiene en particular a los siguientes principios: Todos los tipos de clonación y las intervenciones en el patrimonio genético de cédulas germinales y embriones humanos son inadmisibles. 
El patrimonio germinal y genético no humano no puede ser transferido al patrimonio genético humano ni ser fundido con este último. Las técnicas de procreación asistida pueden ser aplicadas sólo cuando no existan otros modos para curar la infecundidad o para evitar el peligro de transmisión de enfermedades graves, pero no para predefinir determinados caracteres en el nasciturus o para fines científicos; la fecundación de ovocitos humanos fuera del cuerpo de la mujer está permitida sólo en las condiciones establecidas por la ley; fuera del cuerpo de la mujer pueden ser cultivados como embriones sólo tantos ovocitos humanos cuantos se puedan implantar inmediatamente. 
La donación de embriones y toda otra forma de maternidad de alquiler son inadmisibles. No puede comerciarse el patrimonio germinal humano ni los productos de los embriones. El patrimonio genético de una persona puede ser analizado, registrado o revelado sólo con su consentimiento en base a una prescripción legal. Toda persona tiene acceso a sus datos genéticos.
Artículo 120.
1.El ser humano y su ambiente están protegidos de los abusos de la ingeniería genética. 
2.La Confederación dicta prescripciones sobre la utilización del patrimonio germinal y genético de los animales, plantas y de otros organismos. En ese ámbito tiene en cuenta la dignidad de la criatura así como la seguridad del ser humano, de los animales y del ambiente y protege la variedad genética de las especies animales y vegetales.


6. Legislación sobre los embriones sobrantes.

En este apartado quisiera analizar que se ha legislado en México y en otros países sobre los embriones sobrantes resultado de las técnicas de fertilización in vitro (FIVET) y proponer la adopción como una posible solución.

En México.

En el Código Civil artículo 22 dice que “La capacidad jurídica de las personas físicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el momento en que un individuo es concebido entra bajo la protección de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente código”. De acuerdo, con este artículo independientemente de la forma de concepción natural o en el laboratorio mediante un acto técnico, el individuo merece protección y por lo tanto se entendería que no se puede matar, usarse para experimentar y tampoco ser congelado. 
En este artículo se le da categoría de nasciturus al individuo concebido y no nacido (derecho romano), independientemente del nombre que se le otorgue embrión, preembrión o producto de la concepción. El artículo 337 del Código Civil establece “Para los efectos legales, sólo se reputa nacido al feto que, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro Civil”. Esto no quiere decir, de ninguna manera, que antes de reunirse esas condiciones el concebido o el ya nacido no sea persona. 
A lo que el Derecho Civil se está refiriendo con estas normas, es al principio formal de la persona humana no al principio natural de la persona humana. Al decir que ‘sólo se reputa nacido’ al que es presentado Registro Civil o vive 24 horas, el Código Civil no está afirmando de ninguna manera que antes la persona no existía, sólo está indicando que la personalidad para efectos civiles sólo se consolida, sólo se convalida plenamente en aquella persona humana cuando se den los requisitos antes mencionados. En el artículo 1 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos dispone que:
 “En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozará de las garantías que otorga esta Constitución, las cuales no podrán restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece.” El artículo 14 añade “Nadie podrá se privado de la vida, de la libertad”. En caso del aborto, en el Código Penal artículo 329 no se penaliza a quien realice un aborto en caso de violación o peligro de salud de la madre, más no se deja de considerar individuo ni se considera excepción a los artículo 1 y 14. 
En la Constitución no está contemplado que al embrión, incluso al obtenido mediante una fertilización in vitro, se le pueda privar de la vida o de la libertad (sería el caso de congelarlo, se le privaría de la libertad de desarrollarse pues sigue vivo), pero tampoco está claramente contemplado el estatuto jurídico del embrión. Si revisamos lo que el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigación para la Salud en el artículo 56 expresa: “La investigación sobre fertilización asistida sólo será admisible cuando se aplique a la solución de problemas de esterilidad que no se puedan resolver de otra manera, respetándose el punto de vista moral, cultural y social de la pareja, aun si este difiere con el del investigador”.
Al analizarlo, la problemática jurídica que presentan las técnicas de procreación artificial como donadores de gametos, úteros subrogados, diagnóstico prenatal y reducción embrionaria (para establecer un control de calidad), y obviamente lo que concierne este análisis que es el estatuto de los embriones sobrantes no está contemplado. En la Ley General de Salud, artículo 466, contempla el caso de la inseminación artificial hecha sin consentimiento de la mujer como ilícita. También en caso de ser una mujer casa se requiere de la anuencia de su esposo. 
Este artículo no prevee todas las implicaciones jurídicas en el inseminación artificial como la donación de semen, y aunque en una inseminación exista consentimiento de ambos cónyuges, el acto sigue siendo injusto. De lo anterior concluyo que en México, no se ha legislado prácticamente nada sobre que se puede y que no se puede hacer con los embriones sobrantes. Se entiende por la Constitución que son individuos a los que no se puede privar de la vida y de su libertad, pero como mencioné anteriormente, las técnicas de fertilización in vitro llevan en sí la pérdida o muerte de embriones, y los que sobreviven son congelados.

A mi parecer privados de su libertad de desarrollarse y de adquirir una capacidad jurídica por el nacimiento alrededor de 36 a 40 semanas después de ser concebido, permaneciendo congelados semanas, meses o años. En cuanto a la posibilidad de ser adoptados, no está contemplada pues aun no tienen capacidad jurídica (nombre, estado civil, nacionalidad, domicilio ni patrimonio). El artículo 86 del Código Civil establece que “El acta de adopción simple contendrá los nombres, apellidos y domicilio del adoptante y del adoptado...”

En España.

Al hacer un análisis de la evolución histórica de la Constitución Española encontramos lo siguiente:

1978. Art. 15: “Todos tienen derecho a la vida”

1985. Despenalizacion parcial del aborto, a partir de ahora eliminar a un niño no nacido porque su madre ha sido violada o porque su nacimiento traería alteraciones psíquicas a la madre o porque el niño presenta deficiencias ya es legítimo.

1989 Puede abortar si el nacimiento ha de traer dificultades económicas a la familia.
1992 El niño puede ser eliminado por mero acuerdo entre la madre y el médico porque cause angustia el seguir el embarazo.

En menos de una década se ha pasado de reconocer que todos los seres humanos tienen derecho a la vida a afirmar que el ‘todos’ no incluye a los que no han llegado a una edad biológica de 3 meses.

1988 en materia de las técnicas de procreación artificial, el Parlamento Español aprueba dos leyes (ley 35/88 y 42/88) mediante las cuales el ser humano titular del derecho a la vida queda dividido para efectos legales en varias realidades distintas: preembrión hasta los 14 días, embrión hasta los dos meses y medio y feto hasta el nacimiento, correspondiendo un estatuto jurídico diferente a cada una de estas realidades.

Conforme a estas leyes, el preembrión carece de toda protección jurídica, puede ser objeto de donación (art. 5.1 de la ley 35/88); puede ser congelado durante un plazo de cinco años y después ser destruido (art 11.3 de 35/88) decidiendo sobre él la oficina de congelación a cuya disposición queda a los dos años; se le puede hacer sujeto o más bien objeto de intervenciones para desaconsejar su transferencia al útero si no es de la calidad exigida (art 12.1) y puede ser usado para investigación y experimentación (Art. 15). Si un pre embrión es abortado se le declara como muerto aunque esté vivo con el fin de que pueda ser usado con fines farmacéuticos (art. 17.1)

Al analizar este esquema legal se puede concluir que:

a) Se le pone un nombre distinto a un grupo de seres humanos identificados por su edad.
b) La ley establece cuando se les ha de considerar muertos o no viables, independientemente de la realidad.

c) Se autoriza manipularlos, donarlos, destruirlos o usarlos como si fueran objetos y no sujetos.
d) Se manipula al hombre al servicio del conocimiento técnico o científico como si fuera una cosa más de la naturaleza.

e) Se contempla la donación de preembriones y no la adopción de los mismos, nuevamente se les ‘cosifica’.
7. EL CASO DE COSTA RICA.


En Costa Rica se dictó el Decreto Presidencial No. 24029–S sobre la Regulación de la Reproducción Asistida del 3 de febrero de 1995.
En este Decreto se hace una regulación parcial de la reproducción asistida:
a) Se autoriza la reproducción asistida homóloga entre cónyuges por un equipo profesional interdisciplinario, previos requisitos indispensables, entre ellos: que sea el último medio técnico terapéutico para concebir, y que informado el matrimonio sobre la adopción renuncie a ella.
b) También se permite la reproducción asistida heteróloga en el matrimonio cuando aun con las técnicas homólogas no se puede concebir, se identifique el tercero donante y se renuncie a las posibilidades a una adopción, entre otros requisitos.
La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia costarricense, por sentencia del 15 de marzo de 2002, con el voto disidente de dos magistrados, declaró la inconstitucionalidad de dicho Decreto por razones de forma y de fondo. Entre otras razones expresa las siguientes:
a) El Decreto No. 24029–S es declarado inconstitucional y, como consecuencia, nulo por defecto de forma, al violar la reserva de ley que exige este tipo de norma que regula la materia que contiene y no un reglamento ejecutivo.
b) Desde la concepción existe la persona y un ser vivo con derecho a ser protegido.
c) El artículo 4.1 del Pacto de San José dispone el respeto a la vida desde el momento de la concepción.
d) El embrión es un sujeto de derecho y no un mero objeto y debe ser protegido con igualdad a otro ser humano y solamente las tesis contrarias permitirían que sea congelado, vendido, sometido a experimentación e incluso desestimado.
e) La aplicación de la técnica de la fecundación in vitro y la transferencia embrionaria atenta contra la vida humana.
f) En esta técnica se produce una elevada pérdida de embriones que son seres humanos.
g) Admite que se pueden mejorar las técnicas y desaparecer las objeciones.
h) Ni por norma legal es posible autorizar la aplicación de esta técnica, aunque en el voto disidente se dice que no necesita de regulación legal para aplicarse.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 
CorteIDH_CP-36/12 ESPAÑOL 
LA PROHIBICION EN COSTA RICA DE LA FERTILIZACION IN VITRO VIOLA LOS DERECHOS HUMANOS 
San José, Costa Rica, 20 de diciembre de 2012.- La Corte Interamericana de Derechos Humanos notificó el día de hoy la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas en el caso Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica (Fecundación In Vitro). El texto íntegro de la Sentencia y el resumen oficial de la misma pueden consultarse en el siguiente enlace: http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. El caso se relaciona con la prohibición general de practicar la fecundación in vitro (FIV) en Costa Rica a partir de una decisión emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en el año 2000. Como lo menciona la Corte Interamericana en su Sentencia, con base en la prueba allegada al caso, en manifiesta afirmación de la vida han nacido en el mundo más de 5’000,000 de personas que no existirían de no ser por las técnicas de reproducción asistida. 

En su Sentencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos estableció que con la prohibición de la FIV se ha afectado los derechos a la vida privada y familiar, los derechos reproductivos, y a la integridad personal. Al analizar la interferencia desproporcionada e impacto discriminatorio de la restricción generada por la decisión de la Sala Constitucional, la Corte Interamericana tuvo como punto de partida que el derecho a la vida privada está estrechamente relacionado con:
1. El derecho a la familia, el cual conlleva, la obligación de favorecer, de la manera más amplia, el desarrollo y la fortaleza del núcleo familiar.

2. La autonomía reproductiva.

3. El acceso a servicios de salud reproductiva, que comprende el derecho de acceder a la tecnología médica necesaria. 
Así, la Corte concluyó que la decisión de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada e incluye, en el presente caso, la decisión de ser madre o padre en el sentido genético o biológico. La Corte concluyó que el hecho de que las víctimas tuvieran que interrumpir sus tratamientos médicos o viajar a otros países para poder acceder a la fecundación in vitro, constituyó una interferencia en su vida privada y familiar, pues tuvieron que modificar sus posibilidades de acceder a la misma. Además, consideró que las víctimas que tuvieron que viajar a otros países se vieron expuestas a cargas desproporcionadas que no surgen cuando se puede acceder a la fecundación in vitro en el propio país. La Corte ha considerado que en este caso no resulta de aplicación el artículo 4º de la Convención Americana sobre Derechos Humanos en la medida en que, por las consideraciones que en ella se exponen.

Si bien el óvulo fecundado por el espermatozoide da paso a una célula diferente, si el mismo no se implanta luego en el útero, sus posibilidades de supervivencia son nulas y no podría desarrollarse y convertirse en persona. No obstante, la Corte Interamericana tomó nota que el principal argumento utilizado por la Sala Constitucional para la proscripción de la FIV fue la supuesta afectación del derecho a la vida por dicha técnica de reproducción asistida en el entendido de que el artículo 4.1 de la Convención establece una protección absoluta del embrión y, por ende, la prohibición de la FIV en el entendido de que esta genera pérdida de embriones. Es por ello que la Corte Interamericana realiza una interpretación del artículo 4º conforme al sentido corriente de los términos, con análisis sistemático y evolutivo, conforme al objeto y fin del tratado y teniendo en cuenta los trabajos preparatorios, como medio complementario de interpretación. 
Además, el Tribunal tuvo en cuenta las principales decisiones relevantes en el derecho comparado y por parte de los órganos de protección en el sistema universal y en los sistemas regionales de protección de los derechos humanos.La Corte constata que dicho análisis no puede llevar a la conclusión de que el embrión pueda o deba ser tratado jurídicamente de manera igual a una “persona” para efectos del artículo 4.1 de la Convención. Además, la “concepción” en el sentido del mismo artículo, conforme a la prueba científica allegada, tiene lugar recién desde el momento en que el embrión se implanta en el útero. Por su parte, las palabras “en general” implican excepciones a la regla general establecida en dicho artículo. También la Corte hizo alusión a una protección gradual e incremental de la vida según su desarrollo. 
En cuanto a la alegada pérdida de embriones debido al uso de ésta técnica de reproducción asistida, la prueba obrante en el expediente es concordante en señalar que tanto en el embarazonatural como en el marco de la FIV existe pérdida de embriones de manera que se trata de un riesgo que resulta común e inherente incluso en procesos donde no interviene la técnica de la FIV. Asimismo, la Corte consideró que la infertilidad es una limitación funcional reconocida como una enfermedad por la Organización Mundial de la Salud y que las personas con infertilidad en Costa Rica, al enfrentar las barreras generadas por la decisión de la Sala Constitucional debieron haber sido destinatarias de los derechos de las personas con discapacidad, que incluyen el derecho de acceder a las técnicas necesarias para resolver problemas de salud reproductiva, lo cual no les fue posible debido a dicha decisión. 

La Corte, le ordenó al Estado, entre otras, las siguientes medidas de reparación: 

i)Adoptar las medidas apropiadas para que quede sin efecto, con la mayor celeridad, posible la prohibición de practicar la fecundación in vitro y para que las personas que deseen hacer uso de dicha técnica de reproducción asistida puedan hacerlo sin encontrar impedimento al efecto; 

ii)Regular los aspectos que considere necesarios para la implementación de la fecundación in vitro y establecer sistemas de inspección y control de calidad de las instituciones o profesionales calificados que desarrollen este tipo de técnica de reproducción asistida; 

iii)Incluir gradualmente en la Caja Costarricense de Seguro Social la disponibilidad de la fecundación in vitro dentro de sus programas y tratamientos de infertilidad, de conformidad con el deber de garantía respecto al principio de no discriminación; 

iv)Otorgar gratuitamente el tratamiento psicológico a las víctimas que así lo requieran.
v)Publicar el resumen oficial elaborado por la Corte en el diario oficial, en un periódico de amplia circulación nacional y tenerlodisponible en un sitio web de la rama judicial; 

vi)Implementar programas y cursos permanentes de educación y capacitación en derechos humanos, derechos reproductivos y no discriminación dirigidos a funcionarios judiciales, y vii) pagar indemnizaciones compensatorias por daño material e inmaterial a las víctimas. 
La Corte Interamericana supervisará el cumplimiento íntegro de la Sentencia y dará por concluido el caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma. La composición de la Corte para la emisión de esta Sentencia fue la siguiente: Diego García-Sayán (Perú), Presidente; Leonardo A. Franco (Argentina); Margarette May Macaulay (Jamaica); Rhadys Abreu Blondet (República Dominicana); Alberto Pérez Pérez (Uruguay), y Eduardo Vio Grossi (Chile). El Juez Vicepresidente Manuel E. Ventura Robles (Costa Rica), por su nacionalidad, no participó en la tramitación del presente caso ni en la deliberación y firma de la Sentencia.es Pablo Saavedra Alessandri y la Secretaria Adjunta es Emilia Segares Rodríguez. 

Costa Rica (en adelante el “Estado”). 
CONCLUSIONES.

1. La Determinación de Paternidad en el caso del donante, debe ser prioridad en la futura Ley, y permitir que el niño que sea producto de una Inseminación Artificial Heterologa, puede acceder a los datos biogenéticos de su progenitor, cuando tenga los dieciocho años. Sin perjuicio del derecho del hijo a conocer a su progenitor.

2. La Ley General de Salud en su art. 7 debe ser modificado en cuanto que las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida debe realizar como medida excepcional, y la exigencia de un respeto absoluto por la vida naciente, exige que solo pueda usarse con fin terapéutico y no alternativo de reproducción, considerando que el embrión no debe ser susceptible de manipulación ni eliminación sin vulnerar los  derechos del niño, a conocer su filiación, sus orígenes genéticos y el derecho a vivir en el seno de una familia integrada y a la vez no permitir a las solteras acceder a esta técnica.
3. Nuestra legislación nacional, en lo referente al inicio de la vida humana, adopta la postura de la concepción, se haya producida ésta dentro del útero femenino o no, en consecuencia debe prohibirse todo tipo de investigación en embriones humanos, asimismo debe prohibirse la generación de más embriones humanos de los que van a ser transferidos al útero de la madre, resultando necesario que se determine el número máximo de óvulos que pueden ser fecundados con estos fines.
4. Lo que debe buscar el Ordenamiento Jurídico es dar una Ley sobre las Técnicas de Reproducción Humana Asistida por la complejidad que exige estos tratamientos en la que el padre legal coincida con el padre biológico y de esta manera se evitaría implicancias dentro del matrimonio; y a la vez debe tener en cuenta que no se vulnere los derechos fundamentales de la persona.

5. Queda demostrado que la fecundación asistida sin el consentimiento del marido constituye causal de injuria grave o conducta deshonrosa para demandar la separación de cuerpos o divorcio absoluto mas no causal de adulterio.
6. Deben ser consideradas como Delito Tipo por manipulación genética o manipulación ginecológica, porque son conductas contrarias a la integridad, dignidad, e individualidad del ser humano, ya atentan contra el derecho a la vida y otros derechos fundamentales de la persona, que son protegidos por la Constitución.

RECOMENDACIONES.
· Con relación al Libro I de nuestro Código Civil que trata sobre el Derechos de Personas se debe tener en cuenta lo siguiente: Cada embrión humano goza del derecho a la integridad por lo que toda intervención en él debe realizarse con fines terapéuticos y debe prohibirse todo tratamiento que suponga una alteración en su constitución o en la información genética que contenga, por lo que resulta imprescindibleprohibir prácticas como las de elección de sexo, determinación de características fenotípicas color de ojos, de cabello, etc.que responden a satisfacer gustos particulares de las personas..
· Con relación al derecho a la intimidad se debe establecer la prohibición de indicar en documentos públicos de fácil acceso las circunstancias en las que los menores han sido concebidos hasta los doce años, por lo que los registros médicos deben ser accesibles sólo para establecer su filiación e identidad biológica.

• 
· La donación de gametos masculinos debe realizarse adecuadamente sin perjuicio de aquello, el donador debe ser identificado adecuadamente en un registro especial que debe ser de libre acceso, pero que de todas formas debe existir.

· En lo concerniente a las relaciones que la utilización de las técnicas de reproducción humana asistida con el Libro II de nuestro Código Civil se debe tener en cuenta lo siguiente: Para la aplicación de alguna técnica de reproducción humana asistida heteróloga se debe verificar que la situación de infertilidad no puede ser superada por la pareja de otra forma, pues se debe dar preeminencia a que las células sexuales pertenezcan a los cónyuges, propiciando adecuadamente la necesaria identidad genética entre los padres y su hijos.

• 

· La maternidad queda determinada por el hecho del parto por lo que los contratos o convenios de maternidad subrogada deben ser prohibidos expresamente, en consecuencia la madre portadora no estará obligada a hacer entrega del hijo ni es pasible de indemnización por daños y perjuicios por su negativa;

• 

· A pesar de la prohibición de la maternidad subrogada, de producirse ésta el estatus del hijo nacido en aplicación de aquella será el de matrimonial, en caso de que la mujer portadora mantenga vínculo uxordio vigente y su esposo no haya impugnado la paternidad, mientras que si es mujer sola, se trata de un hijo extramatrimonial. 
ANEXOS.
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CONGRESO DE LA REPUBLICA

Ley General de Salud Nº 26842
CONCORDANCIAS: D.S.Nº 007-98-SA

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:

El Congreso de la República ha dado la Ley siguiente:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la ley siguiente:
LEY GENERAL DE SALUD.
CONTENIDO

TITULO PRELIMINAR

TITULO PRIMERO : Derechos, deberes y responsabilidades concernientes a la salud individual.

TITULO SEGUNDO : De los deberes, restricciones y responsabilidades en consideración de la salud de terceros

Capítulo I :Del ejercicio de las profesiones médicas y afines y de las actividades técnicas y auxiliares en el campo de la salud.

Capítulo II :De los establecimientos de salud y servicios médicos de apoyo.

Capítulo III: De los productos farmacéuticos y galénicos, y de los recursos terapéuticos naturales.

Capítulo IV :Del control nacional e internacional de las enfermedades transmisibles.

Capítulo V:De los alimentos y bebidas, productos cosméticos y similares, insumos, instrumental y equipo de uso médicoquirúrgico u odontológico, productos sanitarios y productos de higiene personal y doméstica.

Capítulo VI :De las sustancias y productos peligrosos para la salud.

Capítulo VII :De la higiene y seguridad en los ambientes de trabajo.

Capítulo VIII : De la protección del ambiente para la salud.

TITULO TERCERO : Del fin de la vida.

TITULO CUARTO : De la información en salud y su difusión.

TITULO QUINTO :De la Autoridad de Salud.

TITULO SEXTO : De las medidas de seguridad, infracciones y sanciones.

Capítulo I : De las medidas de seguridad.

Capítulo II : De las infracciones y sanciones.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS Y FINALES

TITULO PRELIMINAR

I. La salud es condición indispensable del desarrollo humano y medio fundamentalpara alcanzar el bienestar individual y colectivo.

II. La protección de la salud es de interés público. Por tanto, es responsabilidad del Estado regularla, vigilarla y promoverla.

III. Toda persona tiene derecho a la protección de su salud en los términos y condiciones que establece la ley. El derecho a la protección de la salud es irrenunciable.El concebido es sujeto de derecho en el campo de la salud.

IV. La Salud Pública es responsabilidad primaria del Estado. La responsabilidad en materia de salud individual es compartida por el individuo, la sociedad y el Estado.

V. Es responsabilidad del Estado: vigilar, cautelar y atender los problemas de desnutrición y de salud mental de la población, los de salud ambiental, así como los problemas de salud del discapacitado, del niño, del adolescente, de la madre y del anciano en situación de abandono social.

VI. Es de interés público la provisión de servicios de salud, cualquiera sea la persona o institución que los provea. Es responsabilidad del Estado promover las condiciones que garanticen una adecuada cobertura de prestaciones de salud a la población, en términos socialmente aceptables de seguridad, oportunidad y calidad.Es irrenunciable la responsabilidad del Estado en la provisión de servicios de salud pública. El Estado interviene en la provisión de servicios de atención médica con arreglo a principios de equidad.

VII. El Estado promueve el aseguramiento universal y progresivo de la población para la protección de las contingencias que pueden afectar su salud y garantiza la libre elección de sistemas previsionales, sin perjuicio de un sistema obligatoriamente impuesto por el Estado para que nadie quede desprotegido.

VIII.El financiamiento del Estado se orienta preferentemente a las acciones de salud pública y a subsidiar total o parcialmente la atención médica a las poblaciones de menores recursos, que no gocen de la cobertura de otro régimen de prestaciones de salud, público o privado.

IX. La norma de salud es de orden público y regula materia sanitaria, así como la protección del ambiente para la salud y la asistencia médica para la recuperación y rehabilitación de la salud de las personas. Nadie puede pactar en contra de ella.

X. Toda persona dentro del territorio nacional está sujeta al cumplimiento de la norma de salud. Ningún extranjero puede invocar su ley territorial en materia de salud.

XI.En caso de defecto o deficiencia de la norma de salud, se aplican los principios generales del derecho.

XII. El ejercicio del derecho a la propiedad, a la inviolabilidad del domicilio, al libre tránsito, a la libertad de trabajo, empresa, comercio e industria así como el ejercicio del derecho de reunión están sujetos a las limitaciones que establece la ley enresguardo de la salud pública. Las razones de conciencia o de creencia no pueden ser invocadas para eximirse de las disposiciones de la Autoridad de Salud cuando de tal exención se deriven riesgos para la salud de terceros.

XIII. El uso o usufructo de los bienes en condiciones higiénicas y sanitarias inaparentes para el fin al que están destinadas, constituye un abuso del derecho, cualquiera que sea el régimen a que están sujetas.

XIV. La información en salud es de interés público. Toda persona está obligada a proporcionar a la Autoridad de Salud la información que le sea exigible de acuerdoa ley. La que el Estado tiene en su poder es de dominio público, con las excepciones que establece la ley.

XV.El Estado promueve la investigación científica y tecnológica en el campo de la salud, así como la formación, capacitación y entrenamiento de recursos humanos para el cuidado de la salud.

XVI.El Estado promueve la educación en salud en todos los niveles y modalidades.

XVII.La promoción de la medicina tradicional es de interés y atención preferente del Estado.
XVIII. El Estado promueve la participación de la comunidad en la gestión de los serviciospúblicos de salud.

TITULO I

DE LOS DERECHOS, DEBERES Y RESPONSABILIDADES CONCERNIENTES A LA SALUD INDIVIDUAL

Artículo 1. Toda persona tiene el derecho al libre acceso a prestaciones de salud y a elegir el sistema previsional de su preferencia.

Artículo 2. Toda persona tiene derecho a exigir que los bienes destinados a la atención de su salud correspondan a las características y atributos indicados en su presentación y atodas aquellas que se acreditaron para su autorización.

Así mismo, tiene derecho a exigir que los servicios que se le prestan para la atención de su salud cumplan con los estándares; de calidad aceptados en los procedimientos y prácticas institucionales y profesionales.

Artículo 3. Toda persona tiene derecho a recibir, en cualquier establecimiento de salud, atención médico-quirúrgica de emergencia cuando la necesite y mientras subsista el estado de grave riesgo para su vida o su salud.

El reglamento establece los criterios para la calificación de la situación de emergencia, las condiciones de reembolso de gastos y las responsabilidades de los conductores de los establecimientos.

Artículo 4. Ninguna persona puede ser sometida a tratamiento médico o quirúrgico, sin su consentimiento previo o el de la persona llamada legalmente a darlo, si correspondiere o estuviere impedida de hacerlo. Se exceptúa de este requisito las intervenciones de emergencia. La negativa a recibir tratamiento médico o quirúrgico exime de responsabilidad al médico tratante y al establecimiento de salud, en su caso. En caso que los representantes legales de los absolutamente incapaces o de los relativamente incapaces, a que se refieren los numerales 1 al 3 del Artículo 44 del Código Civil, negaren su consentimiento para el tratamiento médico o quirúrgico de las personas a su cargo, el médico tratante o el establecimiento de salud, en su caso, debe comunicarlo a la autoridad judicial competente para dejar expeditas las acciones a que hubiere lugar en salvaguarda de la vida y la salud de los mismos. El reglamento establece los casos y los requisitos de formalidad que deben observarse para que el consentimiento se considere válidamente emitido.

Artículo 5. Toda persona tiene derecho a ser debida y oportunamente informada por la Autoridad de Salud sobre medidas y prácticas de higiene, dieta adecuada, salud mental, salud reproductiva, enfermedades transmisibles, enfermedades crónicodegenerativas, diagnóstico precoz de enfermedades y demás acciones conducentes a la promoción de estilos de vida saludable. Tiene derecho a recibir información sobre los riesgos que ocasiona el tabaquismo, el alcoholismo, la drogadicción, la violencia y los accidentes.

Así mismo, tiene derecho a exigir a la Autoridad de Salud a que se le brinde, sin expresión de causa, información en materia de salud, con arreglo a lo que establece la presente ley.

Artículo 6. Toda persona tiene el derecho a elegir libremente el método anticonceptivo de su preferencia, incluyendo los naturales, y a recibir, con carácter previo a la prescripción o aplicación de cualquier método anticonceptivo, información adecuada sobre los métodos disponibles, sus riesgos, contraindicaciones, precauciones, advertencias y efectos físicos, fisiológicos o psicológicos que su uso o aplicación puede ocasionar.

Para la aplicación de cualquier método anticonceptivo se requiere del consentimiento previo del paciente. En caso de métodos definitivos, la declaración del consentimiento debe constar en documento escrito.

Artículo 7. Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, así como a procrear mediante el uso de técnicas de reproducción asistida, siempre que la condición de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona.

Para la aplicación de técnicas de reproducción asistida, se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres biológicos. Está prohibida la fecundación de óvulos humanos con fines distintos a la procreación, así como la clonación de seres humanos.

Artículo 8. Toda persona tiene derecho a recibir órganos o tejidos de seres humanos vivos de cadáveres o de animales para conservar su vida o recuperar su salud. Puede, así mismo, disponer a título gratuito de sus órganos y tejidos con fines de transplante, injerto o transfusión, siempre que ello no ocasiones grave perjuicio a su salud o comprometa su vida.

La disposición de órganos y tejidos de seres humanos vivos está sujeta a consentimiento expreso y escrito del donante. Los representantes de los incapaces, comprendidos dentro de los alcances del Artículo 4 de esta ley, carecen de capacidad legal para otorgarlo. Para la disposición de órganos y tejidos de cadáveres se estará a lo declarado en el Documento Nacional de Identidad, salvo declaración posterior en contrario hecha en vida por el fallecido que conste de manera indubitable y los casos previstos en el Artículo 110 de la presente ley. En caso de muerte de una persona, sin que ésta haya expresado en vida su voluntad de donar sus órganos o tejidos, o su negativa de hacerlo, corresponde a sus familiares más cercanos disponerlo.

Artículo 9. Toda persona que adolece de discapacidad física, mental o sensorial tiene derecho al tratamiento y rehabilitación. El Estado da atención preferente a los niños yadolescentes.Las personas con discapacidad severa, afectadas además por una enfermedad, tienen preferencia en la atención de su salud.

Artículo 10. Toda persona tiene derecho a recibir una alimentación sana y suficiente para cubrir sus necesidades biológicas. La alimentación de las personas es responsabilidad primaria de la familia. En los programas de nutrición y asistencia alimentaria, el Estado brinda atenciónpreferente al niño, a la madre gestante y lactante, al adolescente y al anciano en situación de abandono social.

Artículo 11. Toda persona tiene derecho a la recuperación, rehabilitación y promoción de su salud mental. El alcoholismo, la farmacodependencia, los transtornos psiquiátricos y los de violencia familiar se consideran problemas de salud mental. La atención de la salud mental es responsabilidad primaria de la familia y del Estado.

Artículo 12. Las obligaciones a que se refieren los Artículos 10 y 11 de la presente ley, son exigibles, por el Estado o por quienes tengan legítimo interés, a los responsables o familiares, con arreglo a lo que establecen loa Artículos 473 y siguientes del Libro Tercero, Sección Cuarta, Título I, Capítulo I, de los "Alimentos", del Código Civil. Tratándose de niños o adolescentes se estará a lo que dispone la ley de la materia. En los casos que, por ausencia de familia, la persona se encuentre desprotegida, el Estado deberá asumir su protección.

Artículo 13. Toda persona tiene derecho a que se le extienda la certificación de su estado de salud cuando lo considere conveniente. Ninguna autoridad pública podrá exigir a las personas la certificación de su estado de salud, carné sanitario, carné de salud o documento similar, como condición para el ejercicio de actividades profesionales, de producción, comercio o afines. Lo dispuesto en la presente disposición no exime a las personas del cumplimiento de las disposiciones relacionadas con el carné o certificado de vacunaciones, de conformidad con lo que establece la norma de salud, ni de aquellas relacionadas con la certificación de su estado de salud como requisito para obtener licencias para conducir vehículos naves y aeronaves, o manejar armas o explosivos con arreglo a la ley de la materia.

Artículo 14. Toda persona tiene el derecho de participar individual o asociadamente enprogramas de promoción y mejoramiento de la salud invidual o colectiva.

Artículo 15. Toda persona, usuaria de los servicios de salud, tiene derecho:

a) Al respeto de su personalidad, dignidad e intimidad;

b) A exigir la reserva de la información relacionada con el acto médico y su historia clínica, con las excepciones que la ley establece;
c) A no ser sometida, sin su consentimiento, a exploración, tratamiento o exhibicióncon fines docentes;

d) A no ser objeto de experimentación para la aplicación de medicamentos o tratamientos sin ser debidamente informada sobre la condición experimental de éstos, de los riesgos que corre y sin que medie previamente su consentimiento escrito o el de la persona llamada legalmente a darlo, si correspondiere, o si estuviere impedida de hacerlo;

e) A no ser discriminado en razón de cualquier enfermedad o padecimiento que le afectare;

f) A que se le brinde información veraz, oportuna y completa sobre las características del servicio, las condiciones económicas de la prestación y demás términos y condiciones del servicio;

g) A que se le dé en términos comprensibles información completa y continuada sobre su proceso, incluyendo el diagnóstico, pronóstico y alternativas de tratamiento, así como sobre los riesgos, contraindicaciones, precauciones yadvertencias de las medicamentos que se le prescriban y administren;

h) A que se le comunique todo lo necesario para que pueda dar su consentimiento informado, previo a la aplicación de cualquier procedimiento o tratamiento, asícomo negarse a éste;

i) A que se le entregue el informe de alta al finalizar su estancia en el establecimiento de salud y, si lo solicita, copia de la epicrisis y de su historia clínica.

Artículo 16. Toda persona debe velar por el mejoramiento, la conservación y la recuperación de su salud y la de las personas a su cargo.

El deber personal de atender y conservar la propia salud sólo puede ser exigido cuando tal omisión es susceptible de incidir negativamente en la salud pública o en la de terceras personas.

Artículo 17. Ninguna persona puede actuar o ayudar en prácticas que signifiquen peligro, menoscabo o daño para la salud de terceros de la población.

Artículo 18. Toda persona es responsable frente a terceros por el incumplimiento de las prácticas sanitarias y de higiene destinadas a prevenir la aparición y propagación de enfermedades transmisibles, así como por los actos o hechos que originen contaminación del ambiente.

Artículo 19. Es obligación de toda persona cumplir con las normas de seguridad que establecen las disposiciones pertinentes y participar y colaborar en la prevención y reducción de los riesgos por accidentes.
Artículo 20. Es deber de toda persona participar en el mejoramiento de la cultura sanitaria de su comunidad.

Artículo 21. Toda persona tiene el deber de participar y cooperar con las autoridades públicas en la prevención y solución de los problemas ocasionados por situaciones de desastre.

TITULO II

DE LOS DEBERES, RESTRICCIONES Y RESPONSABILIDADES EN CONSIDERACION A LA

SALUD DE TERCEROS

CAPITULO I

DEL EJERCICIO DE LAS PROFESIONES MEDICAS Y AFINES DE LAS ACTIVIDADESTECNICAS Y AUXILIARES EN EL CAMPO DE LA SALUD

Artículo 22. Para desempeñar actividades profesionales propias de la medicina, odontología, farmacia o cualquier otra relacionada con la atención de la salud, se requiere tener título profesional en los casos que la ley así lo establece y cumplir con los requisitos

de colegiación, especialización, licenciamiento y demás que dispone la ley.

Artículo 23. Las incompatibilidades, limitaciones y prohibiciones así como el régimen de sanciones aplicables a los profesionales a que se refiere el presente Capítulo, se rigen por los Códigos de Etica y normas estatutarias de los Colegios Profesionales correspondientes.

Artículo 24. La expedición de recetas, certificados e informes directamente relacionados con la atención de pacientes, la ejecución de intervenciones quirúrgicas, la prescripción o experimentación de drogas, medicamentos o cualquier producto, sustancia o agente destinado al diagnóstico, prevención o tratamiento de enfermedades, se reputan actos del ejercicio profesional de la medicina y están sujetos a la vigilancia de losColegios Profesionales correspondientes.

Artículo 25. Toda información relativa al acto médico que se realiza, tiene carácter reservado. El profesional de la salud, el técnico o el auxiliar que proporciona o divulga, por cualquier medio, información relacionada al acto médico en el que participa o del que tiene conocimiento, incurre en responsabilidad civil o penal, según el caso, sin perjuicio de las sanciones que correspondan en aplicación de los respectivos Códigos de Etica Profesional.Se exceptúan de la reserva de la información relativa al acto médico en los casos siguientes:

a) Cuando hubiere consentimiento por escrito del paciente;

b) Cuando sea requerida por la autoridad judicial competente;

c) Cuando fuere utilizada con fines académicos o de investigación científica, siempre que la información obtenida de la historia clínica se consigne en forma anónima;

d) Cuando fuere proporcionada a familiares o allegados del paciente con el propósito de beneficiarlo, siempre que éste no lo prohíba expresamente;

e) Cuando versare sobre enfermedades y daños de declaración y notificación obligatorias, siempre que sea proporcinada a la Autoridad de Salud;

f) Cuando fuere proporcionada a la entidad aseguradora o administradora de financiamiento vinculada con la atención prestada al paciente siempre que fuere con fines de reembolso, pago de beneficios, fiscalización o auditoría; y,

g) Cuando fuere necesaria para mantener la continuidad de la atención médica al paciente. La información sobre el diagnóstico de las lesiones o daños en los casos a los que se refiere el Artículo 30 de esta ley, deberá ser proporcionada a la autoridad policial o al Ministerio Público a su requerimiento.

Artículo 26. Sólo los médicos puedes prescribir medicamentos. Los cirujano-dentistas y las

obstetrices sólo pueden prescribir medicamentos dentro del área de su profesión.

Al prescribir medicamentos deben consignar obligatoriamente su Denominación Común Internacional (DCI), el nombre de marca si lo tuviere, la forma farmacéutica, posología, dosis y período de administración. Asímismo, están obligados a informar al paciente sobre los riesgos, contraindicaciones, reacciones adversas e interacciones que su administración puede ocasionar y sobre las precauciones quedebe observar para su uso correcto y seguro.

Artículo 27. El médico tratante, así como el cirujano- dentista y la obstetriz están obligados ainformar al paciente sobre el diagnóstico, pronóstico, tratamiento y manejo de su problema de salud, así como sobre los riesgos y consecuencias de los mismos. Para aplicar tratamientos especiales, realizar pruebas riesgosas o practicar intervenciones que puedan afectar psíquica o físicamente al paciente, el médico está

obligado a obtener por escrito su consentimiento informado.

Artículo 28. La investigación experimental con personas debe ceñirse a la legislación especial sobre la materia y a los postulados éticos contenidos en la Declaración Helsinki ysucesivas declaraciones que actualicen los referidos postulados.

Artículo 29. El acto médico debe estar sustentado en una historia clínica veraz y suficiente que contenga las prácticas y procedimientos aplicados al paciente para resolver elproblema de salud diagnosticado. La información mínima que debe contener la historia clínica se rige por el reglamento de la presente ley. El médico y el cirujano-dentista quedan obligados a proporcionar copia de la historia clínica al paciente en caso que éste o su representante lo solicite. El interesado asume el costo que supone el pedido.

Artículo 30. El médico que brinda atención médica a una persona herida por arma blanca, heridade bala, accidente de tránsito o por causa de otro tipo de violencia que constituya delito perseguible de oficio o cuando existan indicios de aborto criminal, está obligado a poner el hecho en conocimiento de la autoridad competente.

Artículo 31. Es responsabilidad del médico tratante, del médico legista que practica la necropsia o del médico señalado por el establecimiento de salud en el que ocurre el fallecimiento de la persona, el extender debidamente el certificado de defunción correspondiente.

Artículo 32. Los profesionales de la salud, técnicos y auxiliares están obligados a informar a la Autoridad de Salud los casos de enfermedades y daños de declaración y notificación

obligatorias.

Artículo 33. El químico-farmacéutico es responsable de la dispensación y de la información y orientación al usuario sobre la administración, uso y dosis del producto farmacéutico, su interacción con otros medicamentos, sus reacciones adversas y sus condiciones de conservación.Asimismo, está facultado para ofrecer al usuario alternativas de medicamentos química y farmacológicamente equivalentes al prescrito en la receta, en igual forma farmacéutica y dosis.

Artículo 34. Los profesionales de la salud que detecten reacciones adversas a medicamentos que revistan gravedad, están obligados a comunicarlos a la Autoridad de Salud de nivel nacional, o a quien ésta delegue, bajo responsabilidad.

Artículo 35. Quienes desarrollan actividades profesionales, técnicas o auxiliares relacionadas con la salud de las personas, se limitarán a ejercerlas en el área que el título, certificado o autorización legalmente expedidos determine.

Artículo 36. Los profesionales, técnicos y auxiliares a que se refiere este Capítulo, son responsables por los daños y perjuicios que ocasionen al paciente por el ejercicio negligente, imprudente e imperito de sus actividades.

CAPITULO II

DE LOS ESTABLECIMIENTOS DE SALUD Y SERVICIOS MEDICOS DE APOYO

Artículo 37. Los establecimientos de salud y los servicios médicos de apoyo, cualquiera sea su naturaleza o modalidad de gestión, deben cumplir los requisitos que disponen los reglamentos y normas técnicas que dicta la Autoridad de Salud de nivel nacional relación a planta física, equipamiento, personal asistencial, sistemas de saneamiento y control de riesgos relacionados con los agentes ambientales físicos, químicos, biológicos y ergonómicos y demás que proceden atendiendo a la naturaleza y complejidad de los mismos. La Autoridad de Salud de nivel nacional o a quien ésta delegue, verificará periódicamente el cumplimiento de lo establecido en la presente disposición.

Artículo 38. Los establecimientos de salud y servicios a que se refiere el presente Capítulo, quedan sujetos a la evaluación y control periódicos y a las auditorías que dispone la Autoridad de Salud de nivel nacional. La Autoridad de Salud de nivel nacional dicta las normas de evaluación y control y de auditoría correspondientes.

Artículo 39. Los establecimientos de salud, sin excepción, están obligados a prestar atención médico-quirúrgica de emergencia, a quien la necesita y mientras subsista el estado de grave riesgo para su vida o salud, en la forma y condiciones que establece el

reglamento.

Artículo 40. Los establecimientos de salud y los servicios médicos de apoyo tienen el deber de informar al paciente y sus familiares sobre las características del servicio, las condiciones económicas de la prestación y demás términos y condiciones del servicio, así como los aspectos esenciales vinculados con el acto médico. Ningún establecimiento de salud o servicio médico de apoyo podrá efectuar acciones que correspondan a actos que no hayan sido previamente autorizados por el paciente o por la persona llamada legalmente a hacerlo, si correspondiere, o estuviere impedido de hacerlo, de conformidad con lo que establece el reglamento de la presente ley. Se exceptúa de lo dispuesto en el párrafo precedente la atención de emergencia destinada a enfrentar la situación que pone en peligro inminente la vida o la salud del paciente.

Artículo 41. Todo establecimiento de salud deberá, al momento de la admisión, consignar por escrito la voluntad del paciente de donar, en caso de muerte, sus órganos y tejidos para fines de transplante, injerto, docencia o investigación, o, en su caso, la negativa de hacerlo. Se exceptúa de los dispuesto en la presente disposición la admisión de emergencia.

Artículo 42. Todo acto médico que se lleve a cabo en un establecimiento de salud o servicio médico de apoyo es susceptible de auditorías internas y externas en las que puedan verificarse los diversos procedimientos a que es sometido el paciente, sean éstos para prevenir, diagnosticar, curar, rehabilitar o realizar acciones de investigación.

Artículo 43. Son de aplicación a los establecimientos de salud, el Artículo 25 y el primer y segundo párrafo del Artículo 29 de la presente ley.En los casos previstos en el Artículo 30 de esta ley, el médico tratante informará al Director del establecimiento, quien deberá poner en conocimiento de la autoridad competente el hecho correspondiente.

Artículo 44. Al egreso del paciente, el responsable del establecimiento de salud está obligado a entregar al paciente o a su representante el informe de alta que contiene el diagnóstico de ingreso, los procedimientos efectuados, el diagnóstico de alta, pronóstico y recomendaciones del padecimiento que ameritó el internamiento. Así mismo, cuando el paciente o su representante lo solicite, debe proporcionarle copia de la epicrisis y de la historia clínica, en cuyo caso el costo será asumido por el interesado.

Artículo 45. La ablación de órganos o tejidos con fines de transplante o injerto sólo puederealizarse en establecimientos de salud debidamente habilitados o en instituciones médico-legales, cumpliendo, en cada caso, los procedimientos que la ley establece. Los transplantes de órganos o injertos de tejidos sólo pueden efectuarse en establecimientos de salud que cuenten con servicios especializados debidamente acreditados para tal fin. La ablación de órganos y tejidos así como el transplante o injerto de los mismos se rigen por la presente ley, la ley de la materia y su reglamento. Los establecimientos de salud sólo podrán disponer de órganos y tejidos con fines de transplante o injerto a título gratuito. Los establecimientos de salud que la Autoridad de Salud de nivel nacional autorice,podrán instalar y mantener, para fines terapéuticos, bancos físicos de órganos y tejidos.

Artículo 46. Las actividades de obtención, donación, conservación, transfusión y suministro de sangre humana, sus componentes y derivados, así como el funcionamiento de
bancos de sangre, centros de hemoterapia y plantas de hemoderivados, se rigen porla ley de la materia y su reglamento y están sujetas a la supervisión y fiscalización por parte de la Autoridad de Salud de nivel nacional o de a quien ésta delegue.

Artículo 47. Los establecimientos de salud, que cuenten con servicios de internamiento de pacientes, están obligados a practicar la necropsia por razones clínicas para vigilar la calidad de la atención que proveen, siempre que cuenten con la autorización previa del paciente o de sus familiares, a falta de declaración hecha en vida por éste, con arreglo a lo dispuesto en el Artículo 13 del Código Civil. No procede practicar necropsias por razones clínicas cuando las circunstancias de la muerte del paciente suponen la obligación de practicar la necropsia de ley.

Artículo 48. El establecimiento de salud o servicio médico de apoyo es solidariamente responsable por los daños y perjuicios que se ocasionan al paciente, derivados del ejercicio negligente imprudente o imperito de las actividades de los profesionales, técnicos o auxiliares que se desempeñan en éste con relación de dependencia.Es exclusivamente responsable por los daños y perjuicios que se ocasionan al paciente por no haber dispuesto o brindado los medios que hubieren evitado que ellos se produjeran, siempre que la disposición de dichos medios sea exigible atendiendo a la naturaleza del servicio que ofrece.

CAPITULO III

DE LOS PRODUCTOS FARMACEUTICOS Y GALENICOS, Y DE LOS RECURSOS TERAPEUTICOS NATURALES

Artículo 49. La Autoridad de Salud de nivel nacional es la encargada del control sanitario de los productos farmacéuticos y galénicos, así como de velar por el cumplimiento de lasdisposiciones que sobre la materia se establecen en la presente ley y el reglamento.

Artículo 50. Todos los productos comprendidos en el presente Capítulo requieren de Registro Sanitario para su fabricación, importación, distribución o expendio. Toda modificación debe, igualmente, constar en dicho Registro. Sólo se podrá inscribir o reinscribir en el Registro Sanitario de medicamentos las fórmulas farmacéuticas señaladas en las siguientes obras, en sus últimas ediciones

y suplementos:

- USP

Farmacopea Británica

Farmacopea Internacional de la Organización Mundial de la Salud

Formulario Nacional Británico

Farmacopea Alemana

Farmacopea Francesa

Farmacopea Belga

Farmacopea Europea

- USP-DI

Farmacopea Helvética

Farmacopea Japonesa

Para la obtención del Registro Sanitario de medicamentos, bajo ninguna condición será exigible por la autoridad de salud otros documentos, visaciones, requisitos previos ni condicionalidad de clase alguna, que los señalados a continuación, bajo responsabilidad:

a. .Solicitud con carácter de declaración jurada consignando el número correspondiente al Registro Unificado de la persona natural o jurídica solicitante, y garantizando la calidad, seguridad y eficacia del producto.

b. Protocolo de análisis sobre la base metodológica de una de las farmacopeas autorizadas.

c. Certificado de libre comercialización y certificado de consumo del país de origen, expedido por la autoridad competente. Alternativamente ambas certificaciones podrán constar en un solo documento.

d. Proyecto de rotulado del envase mediato e inmediato en idioma español.

También podrán inscribirse los productos, cuya formulación aún no se encuentre comprendida en las obras antes señaladas, que se encuentren autorizados por las autoridades competentes del país de origen. En este caso serán exigibles los requisitos establecidos en los literales a), c) y d) del presente artículo. En lo que respecta al protocolo de análisis referido en el literal b), éste deberá sustentarse en las metodologías aplicadas en su país de origen, que servirá de base para el posterior control de calidad. La inscripción en el Registro Sanitario de medicamentos es automática, con la sola presentación de los documentos establecidos en la presente disposición, teniendo la autoridad de salud un plazo máximo de 7 días útiles para expedir el documento que acredite el número de registro.

Artículo 51. La Autoridad de Salud de Nivel Nacional aprueba el Formulario Nacional de Medicamentos, el cual contiene la lista de medicamentos que cuentan con registro sanitario en el país. Dicho Formulario incorpora de manera automática a los productos registrados. El Formulario Nacional será elaborado por una Comisión de Expertos, cuya conformación y funciones será determinada por el reglamento correspondiente, y precisará, la forma farmacéutica, dosis, indicaciones, contraindicaciones, reacciones adversas, advertencias y otras especificaciones que garanticen la eficacia y seguridad para el uso de los medicamentos. Los lineamientos para la elaboración y actualización del citado Formulario se establecen en el reglamento.

Artículo 52. Para la importación de productos farmacéuticos y galénicos, las Aduanas de la República, bajo responsabilidad, procederán al despacho de los mismos exigiendo únicamente una declaración jurada consignando lo siguiente: a) el número de registro sanitario, o en su defecto la fecha de presentación de la solicitud correspondiente; y b) identificación del embarque por lote de producción y fecha de vencimiento del medicamento; sin perjuicio de la documentación general requerida para las importaciones. Adicionalmente, tratándose de productos farmacéuticos derivados de sangre humana se exigirá, por cada lote de fabricación, un Certificado Analítico de negatividad de los virus de inmunodeficiencia humana y hepatitis virales A y B.La razón social y el registro unificado del importador o distribuidor general deberánfigurar obligatoriamente por impresión o etiquetado en cada envase de venta al consumidor, conjuntamente con la fecha de vencimiento del medicamento. La Autoridad de Salud de nivel nacional podrá autorizar provisionalmente, en casos debidamente calificados, la importación y venta, sin previo registro, de los productos comprendidos en el presente capítulo que correspondan, para usos medicinales de urgencia.

Artículo 53. Para fines exclusivos de investigación podrá autorizarse la importación, producción y uso de medicamentos no registrados, de conformidad con las disposiciones reglamentarias correspondientes.

Artículo 54. El Registro Sanitario es temporal y renovable cada cinco años. La Autoridad de Salud de nivel nacional podrá suspender o cancelar el Registro de los productos que no cumplen con las especificaciones técnicas que amparan suotorgamiento. Así mismo procederá la suspensión o cancelación del Registro Sanitario cuando informaciones científicas provenientes de la Organización Mundial de la Salud determinen que el producto es inseguro o ineficaz en su uso en los términos en que fue autorizado su registro.

Artículo 55. Queda prohibida la fabricación, importación, tenencia, distribución y transferencia a cualquier título, de productos farmacéuticos y demás que señale el reglamento, contaminados, adulterados, falsificados, alterados y expirados. Los productos antes señalados deben ser inmediatamente retirados del mercado y destruidos apropiadamente, bajo responsabilidad.

Artículo 56. Para desarrollar sus actividades, las personas naturales o jurídicas que se dedican a la fabricación o almacenamiento de productos farmacéuticos o ejecuten parte de los procesos que éstas comprenden, deben disponer de locales, equipo técnico y de control adecuados y suficientes según lo establece el reglamento. Así mismo, deben ceñirse a las Buenas Prácticas de Manufactura, de Laboratorio y de Almacenamiento recomendadas por la Organización Mundial de la Salud o a las que dicte la Autoridad de Salud de nivel nacional, y a las normas técnicas de fabricación según corresponda. La Autoridad de Salud de nivel nacional o a quien ésta delegue, verificará periódicamente el cumplimiento de lo establecido en la presente disposición.

Artículo 57. El responsable de la calidad de los productos farmacéuticos es la empresa fabricante, si son elaborados en el país. Tratándose de productos elaborados en el extranjero la responsabilidad es del importador o distribuidor.

Cuando se trate de laboratorios encargados de elaborar productos por cuenta de terceros, ya sea en su totalidad o en alguna de las etapas del proceso deproducción, la responsabilidad por la calidad del producto es asumida solidariamente por éste y por la empresa titular del Registro. Las distribuidoras y los establecimientos de venta al público de productos farmacéuticos, cada uno en su ámbito de comercialización, están obligados a conservar y vigilar el mantenimiento de su calidad hasta que sean recibidos por los usuarios, bajo responsabilidad.

Artículo 58. Los productos farmacéuticos que se comercializan en el país y demás que correspondan, deben responder en sus análisis cualitativos y cuantitativos a la fórmula y composición declarada por el fabricante y autorizada para su fabricación yexpendio al otorgarse el Registro Sanitario.

Artículo 59. El control de calidad de los productos farmacéuticos y demás productos quecorrespondan es obligatorio, integral y permanente. Para garantizar su calidad, las empresas fabricantes, bajo responsabilidad, deben contar con un sistema de control de calidad, que abarque todos los aspectos del proceso de elaboración, desde las materias primas empleadas hasta los productos terminados.

Artículo 60. La Autoridad de Salud de nivel nacional es la encargada de vigilar la calidad de los productos comprendidos en este Capítulo. El control se efectúa mediante inspecciones en las empresas fabricantes, distribuidoras y dispensadoras y la ejecución de análisis de muestras de productos pesquisados en cualquiera de sus etapas de elaboración, distribución y expendio.

Artículo 61. Los estupefacientes, psicotrópicos y precursores de uso médico incluidos en los

Convenios Internacionales sobre la materia y los que determine la Autoridad de Salud de nivel nacional, se rigen por esta ley y por su legislación especial.

Artículo 62. La Autoridad de Salud a nivel nacional establece un listado de plantas medicinales de uso restringido o prohibido por razón de su toxicidad o peligrosidad.

Artículo 63. La comercialización de plantas medicinales y sus preparados obtenidos en forma de extractos, liofilizados, destilados, tinturas, cocimientos o cualquier otra preparación galénica con finalidad terapéutica, diagnóstica o preventiva en la condición de fórmulas magistrales, preparados oficiales o medicamentos, se sujeta a los requisitos y condiciones que establece el reglamento. Las plantas medicinales que se ofrezcan sin referencia a propiedades terapéuticas, diagnósticas o preventivas, pueden comercializarse libremente.

Artículo 64. Las personas naturales o jurídicas que se dedican a la comercialización de productos farmacéuticos para desarrollar sus actividades deben cumplir con los requisitos y condiciones sanitarias establecidas en el reglamento, y ceñirse a las Buenas Prácticas de Almacenamiento y Dispensación que dicta la Autoridad de Salud de nivel nacional.La Autoridad de Salud de nivel nacional o a quien ésta delegue, verificará periódicamente el cumplimiento de lo establecido en la presente disposición.

Artículo 65. Queda prohibida la venta ambulatoria de productos farmacéuticos. Con excepción de lo dispuesto en el inciso d) del Artículo 68 de la presente ley, el comercio de productos farmacéuticos sólo podrá efectuarse en establecimientos farmacéuticos, los que deben estar bajo la responsabilidad de un profesional químico farmacéutico. En los lugares donde no existan químicos farmacéuticos en número suficiente, se estará a lo que establece el reglamento.

Artículo 66. El profesional químico-farmacéutico que asume la dirección técnica o regencia de cualquier establecimiento farmacéutico es responsable de cuanto afecte la identidad, pureza y buen estado de los productos que se elaboran, preparan, manipulan, almacenan o suministran en éstos. Así mismo, responde de que la distribución o adquisición de los productos farmacéuticos en los establecimientos que dirigen o regentan, sólo se efectúe a y enestablecimientos farmacéuticos, según el caso. La responsabilidad del director técnico o del regente, no excluye, en ningún caso, la responsabilidad del establecimiento farmacéutico.

Artículo 67. Los medicamentos deberán ser identificados con su nombre de marca si lo tuvieren, y con su Denominación Común Internacional (DCI), establecida por la Organización Mundial de la Salud. No podrán registrarse como marcas, para distinguir medicamentos, las DCI o aquellas otras denominaciones que puedan confundirse con éstas.
Artículo 68. La Autoridad de Salud de nivel nacional clasificará los productos farmacéuticos para efectos de su expendio en las siguientes categorías:

a) De venta con presentación de receta especial numerada, que sólo pueden ser expendidos en farmacias y boticas, las que cumplirán con las exigencias que determinan los convenios internacionales en los que el Perú es parte, la ley de la materia y su reglamento;

b) De venta bajo receta médica que sólo pueden ser expendidos en farmacias y boticas;

c) De venta sin receta médica que se expenden exclusivamente en farmacias y boticas; y,

d) De venta sin receta médica que pueden ser comercializados en establecimientos no farmacéuticos.

Artículo 69. Pueden ser objeto de publicidad a través de medios que se encuentren al alcance del público en general, los productos farmacéuticos que cuentan con Registro Sanitario en el país y autorizados para su venta sin receta médica.
Además de lo dispuesto en las normas generales sobre publicidad en defensa del consumidor, el anuncio publicitario destinado al público en general, no deberá contener exageraciones sobre sus propiedades que puedan inducir a error al consumidor.

Sólo por excepción y atendiendo a razones debidamente justificadas, la Autoridad de Salud de nivel nacional podrá determinar los productos farmacéuticos de venta bajo receta médica que pueden ser objeto de publicidad a través de medios que se encuentren al alcance del público en general. En este caso la publicidad remitirá al consumidor a leer las instrucciones contenidas en el prospecto o inserto que acompañan al producto farmacéutico.

Artículo 70. Queda prohibida la publicidad en envases, etiquetas, rótulos, empaques, insertos o prospectos que acompañan a los productos farmacéuticos de venta bajo receta

médica.

Artículo 71. La promoción y la publicidad de productos farmacéuticos autorizados para venta bajo receta médica, se encuentra restringida a los profesionales que los prescriben y

dispensan. En el caso de tratarse de publicidad gráfica podrá hacerse únicamente a través de revistas especializadas, folletos, prospectos o cualquier otra forma impresa que contenga información técnica y científica. Por excepción está permitida la difusión de anuncios de introducción y recordatorios dirigidos a los profesionales de los Cuerpos Médico y Farmacéutico a través de medios al alcance del público en general. El contenido de la información que se brinde está sujeta a la norma que la Autoridad de Salud de nivel nacional dicte sobre esta materia. La información contenida en la publicidad de los productos farmacéuticos en general, debe arreglarse a lo autorizado en el Registro Sanitario.

Artículo 72. La publicidad engañosa de medicamentos está sujeta a rectificación.

Artículo 73. Los productores y distribuidores de medicamentos están obligados a informar a la Autoridad de Salud de nivel nacional las reacciones adversas de las que tengan conocimiento y que pudieran haberse derivado por el uso de los medicamentos quefabrican o comercializan, bajo responsabilidad.

Artículo 74. La Autoridad de Salud de nivel nacional recoge y evalúa la información sobre las reacciones adversas de los medicamentos que se comercializan en el país y adopta las medidas a que hubiere lugar en resguardo de la salud de la población.

Artículo 75. La Autoridad de Salud de nivel nacional vela por el uso racional de medicamentos, promoviendo la provisión de medicamentos esenciales.

CONCORDANCIAS: R.M.Nº 308-98-SA/DM

CAPITULO IV

DEL CONTROL NACIONAL E INTERNACIONAL DE LAS ENFERMEDADES TRANSMISIBLES

Artículo 76. La Autoridad de Salud de nivel nacional es responsable de dirigir y normar las acciones destinadas a evitar la propagación y lograr el control y erradicación de las enfermedades transmisibles en todo el territorio nacional, ejerciendo la vigilancia epidemiológica e inteligencia sanitaria y dictando las disposiciones correspondientes.

Así mismo tiene la potestad de promover y coordinar con personas e instituciones públicas o privadas la realización de actividades en el campo epidemiológico y sanitario.

Artículo 77. La Autoridad de Salud competente es responsable del control de las enfermedades transmisibles en el ámbito de su jurisdicción.

Artículo 78. La Autoridad de Salud de nivel nacional determinará las enfermedades transmisibles de declaración y notificación obligatorias.

Todas las personas naturales o jurídicas están obligadas a proporcionar dicha información epidemiológica, dentro de los términos de responsabilidad, clasificación, periodicidad, destino y claridad que señala el reglamento.

Artículo 79. La Autoridad de Salud queda facultada a dictar las medidas de prevención y control para evitar la aparición y propagación de enfermedades transmisibles. Todas las personas naturales o jurídicas, dentro del territorio, quedan obligadas al cumplimiento de dichas medidas, bajo sanción.

Artículo 80. Sólo por razones médicas o biológicas podrá establecerse excepciones a la vacunación y revacunación obligatorias, establecida por la Autoridad de Salud de nivel nacional.

Artículo 81. Las autoridades administrativas, municipales, militares y policiales, así como los particulares, están obligados a prestar el apoyo requerido por la Autoridad de Salud para controlar la propagación de enfermedades transmisibles en los lugares del territorio nacional en los que éstas adquieran características epidémicas graves.

Artículo 82. En la lucha contra las epidemias, la Autoridad de Salud queda facultada para disponer la utilización de todos los recursos médico-asistenciales de los sectores público y privado existentes en las zonas afectadas y en las colindantes.

Artículo 83. La Autoridad de Salud es responsable de la vigilancia y control sanitario de las fronteras, así como de todos los puertos marítimos, aéreos, fluviales, lacustres o terrestres en el territorio nacional.

Artículo 84. Transitoriamente, y sólo por razones de salud pública, la Autoridad de Salud puede restringir, la realización de actividades de producción de bienes y servicios y las de comercio, así como el tránsito de personas, animales, vehículos, objetos y artículosque representen un grave riesgo para la salud de la población.

Artículo 85. Los servicios de sanidad internacional se rigen por las disposiciones de esta ley, sus reglamentos y las normas técnicas que dicta la Autoridad de Salud de nivel nacional, así como por los tratados y convenios internacionales en los que el Perú es parte.

Artículo 86. Las personas naturales o jurídicas que trabajan con virus, hongos, bacterias o sus componentes y, en general, con agentes biológicos peligrosos para la salud humana, deberán cumplir con las medidas de bioseguridad correspondientes. Sus actividades están sujetas a vigilancia de la Autoridad de Salud competente.

Artículo 87. Para evitar la transmisión de enfermedades a las personas, los propietarios o poseedores de animales domésticos, domesticados o en cautiverio deben cumplir las medidas sanitarias que la Autoridad de Salud competente determine. Son responsables frente a terceros los propietarios o poseedores de animales que transmitan enfermedades a las personas. La producción del daño motiva la pérdida de su propiedad o su posesión, debiendo la Autoridad de Salud competente disponer del mismo en la forma que señale el reglamento. La Autoridad de Salud competente tiene la libre disposición de los animales sin dueño o abandonados aunque no representen riesgo inmediato para la salud humana.

CAPITULO V

DE LOS ALIMENTOS Y BEBIDAS, PRODUCTOS COSMETICOS Y SIMILARES, INSUMOS, INSTRUMENTAL Y EQUIPO DE USO MEDICO-QUIRURGICO U ODONTOLOGICO, PRODUCTOS SANITARIOS Y PRODUCTOS DE HIGIENE PERSONAL Y DOMESTICA

Artículo 88. La producción y comercio de alimentos y bebidas destinados al consumo humano así como de bebidas alcohólicas están sujetos a vigilancia higiénica y sanitaria, en

protección de la salud.

Artículo 89. Un alimento es legalmente apto para el consumo humano cuando cumple con las características establecidas por las normas sanitarias y de calidad aprobadas por la

Autoridad de Salud de nivel nacional.

Artículo 90. Queda estrictamente prohibido importar, fabricar, fraccionar, elaborar, comerciar, traspasar a título gratuito, distribuir y almacenar alimentos y bebidas alterados, contaminados, adulterados o falsificados.

Artículo 91. Todo alimento y bebida elaborados industrialmente, de producción nacional o

extranjera, sólo podrán expenderse previo Registro Sanitario.
Artículo 92. La Autoridad de Salud de nivel nacional es la encargada del control sanitario de losalimentos y bebidas, productos cosméticos y similares, así como de insumos, instrumental y equipo de uso médico-quirúrgico u odontológico, productos sanitarios

y productos de higiene personal y doméstica.

El Registro Sanitario de alimentos y bebidas, productos cosméticos y similares, así como de insumos, instrumental y equipo de uso médico-quirúrgico u odontológico, productos sanitarios y productos de higiene personal y doméstica, será automático con la sola presentación de una solicitud con carácter de declaración jurada consignando el número de registro unificado de la persona natural o jurídica solicitante, y la certificación de libre comercialización y de uso, pudiendo constar ambas en un solo documento, emitido por la autoridad competente del país de origen o de exportación del producto.

La inscripción en el referido Registro Sanitario es automática, con la solapresentación de los documentos establecidos en la presente disposición, teniendo la autoridad de salud un plazo máximo de 7 días útiles para expedir el documento que acredite el número de registro.

El mencionado Registro Sanitario es temporal y renovable. Las Aduanas de la República procederán al despacho de las mercancías a que se refiere el presente artículo, exigiendo además de la documentación general requerida para la importación, sólo la declaración jurada del importador consignando el número de registro sanitario, o en su defecto la fecha de presentación de la solicitud correspondiente, así como la fecha de vencimiento en el caso de alimentos envasados, la misma que debe figurar por impresión o etiquetado en los envases de venta al consumidor, conjuntamente con la razón social y Registro Unificado del importador o distribuidor general.

Queda prohibida la venta ambulatoria de insumos, instrumental y equipo de uso médico-quirúrgico u odontológico.

Artículo 93. Se prohíbe la importación de todo alimento o bebida cuyo comercio, distribución y consumo no estén permitidos en el país de origen por constituir riesgo para la salud.

Artículo 94. El personal que intervenga en la producción, manipulación, transporte, conservación, almacenamiento, expendio y suministro de alimentos está obligado a realizarlo en condiciones higiénicas y sanitarias para evitar su contaminación.

Artículo 95. La fabricación, elaboración, fraccionamiento, almacenamiento y expendio de alimentos y bebidas debe realizarse en locales que reúnan las condiciones de ubicación, instalación y operación sanitariamente adecuadas, y cumplir con las exigencias establecidas en el reglamento que dicta la Autoridad de Salud de nivel nacional.

CAPITULO VI

DE LAS SUSTANCIAS Y PRODUCTOS PELIGROSOS PARA LA SALUD.
Artículo 96. En la importación, fabricación, almacenamiento, transporte, comercio, manejo y disposición de sustancias y productos peligrosos deben tomarse todas las medidas yprecauciones necesarias para prevenir daños a la salud humana, animal o al ambiente, de acuerdo con la reglamentación correspendiente.

Artículo 97. Cuando la importación, fabricación, transporte, almacenamiento, comercio y empleo de una sustancia o producto se considere peligroso para la salud de la población, el

Estado debe establecer las medidas de protección y prevención correspontiente.

Artículo 98. La Autoridad de Salud competente dicta las normas relacionadas con la calificación de las sustancias y productos peligrosos, las condiciones y límites de toxicidad y

peligrosidad de dichas sustancias y productos, los requisitos sobre información, empaque, envase, embalaje, transporte, rotulado y demás aspectos requeridos para controlar los riesgos y prevenir los daños que esas sustancias y productos puedan causar a la salud de las personas.

Artículo 99. Los residuos procedentes de establecimientos donde se fabriquen, formulen, envasen o manipulen sustancias y productos peligrosos deben ser sometidos al tratamiento y disposición que señalan las normas correspondientes. Dichos residuos no deben ser vertidos directamente a las fuentes, cursos o reservorios de agua, al suelo o al aire, bajo responsabilidad.

CAPITULO VII
DE LA HIGIENE Y SEGURIDAD EN LOS AMBIENTES DE TRABAJO.
Artículo 100. Quienes conduzcan o administren actividades de extracción, producción, transporte y comercio de bienes o servicios, cualesquiera que éstos sean, tienen la obligación de adoptar las medidas necesarias para garantizar la promoción de la salud y la seguridad de los trabajadores y de terceras personas en sus instalaciones o ambientes de trabajo.

Artículo 101. Las condiciones de higiene y seguridad que deben reunir los lugares de trabajo, los equipos, maquinarias, instalaciones, materiales y cualquier otro elemento relacionado con el desempeño de actividades de extracción, producción, transporte y comercio de bienes o servicios, se sujetan a las disposiciones que dicta la Autoridad de Salud competente, la que vigilará su cumplimiento.

Artículo 102. Las condiciones higiénicas y sanitarias de todo centro de trabajo deben ser uniformes y acordes con la naturaleza de la actividad que se realiza sin distinción de rango o categoría, edad o sexo.

CAPITULO VIII

DE LA PROTECCION DEL AMBIENTE PARA LA SALUD.
Artículo 103. La protección del ambiente es responsabilidad del Estado y de las personas naturales y jurídicas, los que tienen la obligación de mantenerlo dentro de los estándares que para preservar la salud de las personas, establece la Autoridad de Salud competente.

Artículo 104. Toda persona natural o jurídica, está impedida de efectuar descargas de desechos o sustancias contaminantes en el agua el aire o el suelo, sin haber adoptado las precauciones de depuración en la forma que señalan las normas sanitarias y de protección del ambiente.

Artículo 105. Corresponde a la Autoridad de Salud competente, dictar las medidas necesarias para minimizar y controlar los riesgos para la salud de las personas derivados de elementos, factores y agentes ambientales, de conformidad con lo que establece, en cada caso, la ley de la materia.

Artículo 106. Cuanto la contaminación del ambiente signifique riesgo o daño a la salud de las personas, la Autoridad de Salud de nivel nacional dictará las medidas de prevención y control indispensables para que cesen los actos o hechos que ocasionan dichos riesgos y daños.

Artículo 107. El abastecimiento de agua, alcantarillado, disposición de excretas, reuso de aguas servidas y disposición de residuos sólidos quedan sujetos a las disposiciones que dicta la Autoridad de Salud competente, la que vigilará su cumplimiento.

TITULO TERCERO

DEL FIN DE LA VIDA

Artículo 108. La muerte pone fin a la persona. Se considera ausencia de vida al cese definitivo dela actividad cerebral, independientemente de que algunos de sus órganos o tejidos mantengan actividad biológica y puedan ser usados con fines de transplante, injerto

o cultivo. El diagnóstico fundado de cese definitivo de la actividad cerebral verifica la muerte. Cuando no es posible establecer tal diagnóstico, la constatación de paro cardiorespiratorio irreversible confirma la muerte. Ninguno de estos criterios que demuestra por diagnóstico o corroboran por constatación la muerte del individuo, podrán figurar como causas de la misma en losdocumentos que la certifiquen.

Artículo 109. Procede la práctica de la necropsia en los casos siguientes:

a) Por razones clínicas, para evaluar la exactitud y precisión diagnóstica y la calidad del tratamiento de pacientes;

b) Con fines de cremación, para determinar la causa de la muerte y prever la desaparición de pruebas de la comisión de delitos;

c) Por razones sanitarias, para establecer la causa de la muerte con el propósito de proteger la salud de terceros; y,

d) Por razones médico-legales, para determinar la causa de muerte, en los casos que la ley lo establece o cuando lo ordena la autoridad judicial competente, o para precisar la identidad del fallecido.

Sólo la necropsia por razones clínicas requiere de la autorización a que se refiere el Artículo 47 de la presente ley.

Artículo 110. En los casos en que por mandato de la ley deba hacerse la necropsia o cuando se proceda al embalsamamiento o cremación del cadáver se podrá realizar la ablación de órganos y tejidos con fines de transplante o injerto, sin requerirse para ello de

autorización dada en vida por el fallecido o del consentimiento de sus familiares.

La disposición de órganos y tejidos de cadáveres para los fines previstos en la presente disposición se rige por esta ley, la ley de la materia y su reglamento.

Artículo 111. Sólo es permitido inhumar cadáveres en cementerios debidamente autorizados por la Autoridad de Salud competente, conforme a lo que dispone la ley de la materia y su reglamento.

Artículo 112. Todo cadáver que haga posible la propagación de enfermedades será cremado previa necropsia.

Artículo 113. La Autoridad de Salud competente está obligada a disponer la erradicación de cementerios cuando su ubicación constituya un riesgo para la salud.

Artículo 114. Los cadáveres de personas no identificadas o, que habiendo sido identificados, no hubieren sido reclamados dentro del plazo de treintiséis (36) horas luego de su  ingreso a la morgue, podrán ser dedicados a fines de investigación o estudio. Para los mismos fines podrán utilizarse cadáveres o restos humanos por voluntad manifiesta de la persona antes de fallecer o con consentimiento de sus familiares.

Artículo 115. La inhumación, exhumación, traslado y cremación de cadáveres o restos humanos, así como el funcionamiento de cementerios y crematorios se rigen por las disposiciones de esta ley, la ley de la materia y sus reglamentos.

Artículo 116. Queda prohibido el comercio de cadáveres y restos humanos.

TITULO CUARTO

DE LA INFORMACION EN SALUD Y SU DIFUSION

Artículo 117. Toda persona natural o jurídica, está obligada a proporcionar de manera correcta y oportuna los datos que la Autoridad de Salud requiere para la elaboración de lasestadísticas, la evaluación de los recursos en salud y otros estudios especiales quesea necesario realizar y concurran al conocimiento de los problemas de salud o de las medidas para enfrentarlos.

Artículo 118. En caso de epidemia declarada o de peligro de epidemia, la prensa, la radio, la televisión y todo otro medio de comunicación social debe colaborar con la Autoridad

de Salud competente en la forma que el Poder Ejecutivo disponga.

Artículo 119. La información, la propaganda y la publicidad que se refiere a la salud, al tratamiento de enfermedades, a la rehabilitación, al ejercicio de las profesiones de la salud y servicios a que se refiere esta ley, no debe inducir a conductas, prácticas o hábitos nocivos que impliquen riesgo para la salud física o mental, ni desvirtuar o contravenir las disposiciones que en materia de prevención, tratamiento o rehabilitación de enfermedades establece la Autoridad de Salud. Sin perjuicio de lo dispuesto en las normas generales de publicidad en defensa delconsumidor, la publicidad sobre prestación de servicios de salud no podrá ofrecer tratamientos preventivos, curativos o de rehabilitación cuya eficacia no haya sido comprobada científicamente.

Artículo 120. Toda información en materia de salud que las entidades del Sector Público tengan en su poder es de dominio público. Queda exceptuado la información que pueda afectar la intimidad personal y familiar o la imagen propia, la seguridad nacional y las relaciones exteriores, así como aquélla que se refiere a aspectos protegidos por las normas de propiedad industrial de conformidad con la ley de la materia.

Artículo 121. Es obligación de la Autoridad de Salud competente advertir a la población, por los canales y medios más convenientes y que más se adecúen a las circunstancias, sobre los riesgos y daños que ocasionan o pueden ocasionar a la salud determinados productos, sustancias o actividades.

TITULO QUINTO

DE LA AUTORIDAD DE SALUD

Artículo 122. La Autoridad de Salud se organiza y se ejerce a nivel central, desconcentrado y descentralizado. La Autoridad de Salud la ejercen los órganos del Poder Ejecutivo y los órganos descentralizados de gobierno, de conformidad con las atribuciones que les confieren sus respectivas leyes de organización y funciones, leyes orgánicas o leyes especiales en el campo de la salud.

Artículo 123. Entiéndase que la Autoridad de Salud de nivel nacional es el órgano especializado del Poder Ejecutivo que tiene a su cargo la dirección y gestión de la política nacional de salud y actúa como la máxima autoridad normativa en materia de salud.

Artículo 124. En aplicación y cumplimiento de las normas de salud que dicta la Autoridad de Salud de nivel nacional, los órganos desconcentrados o descentralizadas quedan facultados para disponer, dentro de su ámbito, medidas de prevención y control de carácter general o particular en las materias de su competencia.

Artículo 125. El ejercicio descentralizado de competencias de control en materias de salud, no supone, en ningún caso, el ejercicio de competencia normativa, salvo estipulación en contrario de la propia ley.

La delegación de competencias de control en materia de salud, no supone, en ningún caso, la delegación de facultades normativas.

Artículo 126. No se podrá dictar normas que reglamentan leyes o que tengan jerarquíaequivalente, que incidan en materia de salud, sin el refrendo de la Autoridad deSalud de nivel nacional.

Artículo 127. Quedan sujetas a supervigilancia de la Autoridad de Salud de nivel nacional, las entidades públicas que por sus leyes de organización y funciones, leyes orgánicas o leyes especiales están facultadas para controlar aspectos sanitarios y ambientales.

Asimismo, quedan sujetos a supervigilancia de la Autoridad de Salud de nivel nacional los Colegios Profesionales de las ciencias de la salud, únicamente en lo que se refiere a la vigilancia que éstos realizan sobre las actividades que sus asociados efectúan en el ejercicio su profesión.

Artículo 128. En el uso de las atribuciones que le confieren la presente ley, las leyes orgánicas, las leyes de organización y funciones, otras leyes especiales y sus reglamentos, la

Autoridad de Salud está facultada a disponer acciones de orientación y educación, practicar inspecciones en cualquier bien mueble o inmueble, tomar muestras y proceder a las pruebas correspondientes, recabar información y realizar las demás acciones que considere pertinentes para el cumplimiento de sus funciones, así como, de ser el caso, aplicar medidas de seguridad y sanciones.

Artículo 129. La Autoridad de Salud podrá solicitar el auxilio de la fuerza pública para asegurar el cumplimiento de las disposiciones y medidas que adopte en resguardo de la salud.

TITULO SEXTO

DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD, INFRACCIONES Y SANCIONES

CAPITULO I

DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Artículo 130. Son medidas de seguridad las siguientes:

a) El aislamiento;

b) La cuarentena;

c) La observación personal;

d) La vacunación de personas;

e) La observación animal;

f) La vacunación de animales;

g) La destrucción o control de insectos u otra fauna transmisora y nociva;

h) El decomiso o sacrificio de animales que constituyan peligro para la seguridad o la salud de las personas;

i) La suspensión de trabajos o servicios;

j) La emisión de mensajes publicitarios que adviertan peligro de daños a la salud de la población;

k) El decomiso, incautación, inmovilización, retiro del mercado o destrucción de objetos, productos o sustancias;

l) La suspensión temporal del ejercicio de actividades de producción y comercio y la restricción del tránsito de personas, animales, vehículos, objetos y artículos;

ll) El cierre temporal o definitivo de empresas o sus instalaciones;

m) Suspensión o cancelación del Registro Sanitario; y,

n) Las demás que a criterio de la Autoridad de Salud se consideran sanitariamente justificables, para evitar que se cause o continúe causando riesgo o daños a la salud de la población.

Artículo 131. Las medidas de seguridad son de inmediata ejecución y se aplican sin perjuicio delas sanciones que correspondan.

Artículo 132. Todas las medidas de seguridad que adopta la Autoridad de Salud en aplicación de la presente ley, se sujetan a los siguientes principios:
a) Deben ser proporcionales a los fines que se persiguen;

b) Su duración no debe exceder lo que exige la situación de riesgo inminente y grave que las justificó; y,

c) Debe preferirse aquellas medidas que siendo eficaces para el fin que se persigue, menos perjudiquen al principio de libre circulación de las personas y de los bienes, la libertad de empresa y cualesquiera otros derechos afectados.

Artículo 133. El reglamento establece el procedimiento para la aplicación de las medidas de seguridad a que se refiere este Capítulo.

CAPITULO II

DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES

Artículo 134. Sin perjuicio de las acciones civiles o penales a que hubiere lugar, las infracciones a las disposiciones contenidas en la presente ley y su reglamento, serán pasibles a una o más de las siguientes sanciones administrativas:

a) Amonestación

b) Multa

c) Cierre temporal o clausura del establecimiento; y,

d) Suspensión o cancelación del Registro Sanitario del producto.

Artículo 135. Al imponer una sanción, la Autoridad de Salud tendrá en cuenta:

a) Los daños que se hayan producido o puedan producirse en la salud de las personas;

b) La gravedad de la infracción; y,

c) La condición de reincidencia o reiterancia del infractor.

Artículo 136. Toda sanción de clausura y cierre temporal de establecimientos, así como de

suspensión o cancelación de Registro Sanitario de productos, debe ser publicada, a costa del infractor, por la Autoridad de Salud en la forma que establece el reglamento.

Artículo 137. El reglamento establece la calificación de las infracciones, la escala de sanciones y el procedimiento para su aplicación.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS, TRANSITORIAS Y FINALES

Primera. Los establecimientos a que se refiere el Artículo 37, los establecimientos dedicados a las actividades comprendidas en los Artículos 56, 64, 95, 96 de la presente ley, así como las agencias funerarias, velatorios y demás servicios funerarios relacionados con éstos no requieren de autorización sanitaria para su habilitación o funcionamiento.

Segunda. La Autoridad de Salud de nivel nacional determina la tarifa por concepto de registro sanitario, la misma que no podrá exceder del 10% de la Unidad Impositiva Tributaria. Los ingresos provenientes por dicho concepto serán utilizados exclusivamente para las acciones de inspección y control de calidad.

Tercera. En los casos de muerte súbita o accidental, y en tanto no se complete el canje de la Libreta Electoral por el Documento Nacional de Identidad al que se refieren las Leyes Nºs. 26497 y 26745, se presume la voluntad positiva del fallecido de donar sus órganos o tejidos para fines de transplante o injerto, sin que se admita prueba en contrario.

Cuarta. Deróganse las siguientes disposiciones:

a) Decreto Ley Nº 17505, que aprueba el Código Sanitario;

b) Decreto Ley Nº 19609, referido a la atención de emergencia;

c) Ley Nº 2348, del 23 de noviembre de 1916, de Declaración, Aislamiento y Desinfección Obligatoria de Enfermedades;

d) Ley del Ejercicio de la Medicina y la Farmacia, de fecha 28 de noviembre de 1888;

e) Decreto Ley Nº 25596 por el cual se establece los requisitos para la obtención del Registro Sanitario y de la Autorización para la importación y comercialización de medicamentos genéricos y de marca;

f) Tercera Disposición Complementaria del Decreto Ley Nº 25988, sobre carné de salud, así como toda disposición legal, administrativa y técnica que establezca la obligatoriedad de obtener y portar carné de salud o documento similar, y

g) Las demás que se opongan a lo establecido por la presente ley.

Quinta. El Ministerio de Salud, en el término máximo de treinta (30) días, contados a partir de la vigencia de la presente ley, presentará, para su aprobación, los reglamentos que se requieran para la ejecución de lo dispuesto por esta ley.

Sexta. La presente Ley entrará en vigencia a los ciento ochenta (180) días calendario de su publicación, con excepción de los Capítulos III y V del Título Segundo, que rigen desde el día siguiente a la publicación de esta Ley.

Comuníquese al señor Presidente de la República para su promulgación.

En Lima, a los nueve días del mes de julio de mil novecientos noventa y siete.

Ley General de Salud Nº 26842

VICTOR JOY WAY ROJAS

Presidente del Congreso de la República

CARLOS TORRES Y TORRES LARA

Primer Vicepresidente del Congreso de la República

AL SEÑOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los quince días del mes de julio de mil novecientos noventa y siete.

ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI

Presidente Constitucional de la República

ALBERTO PANDOLFI ARBULU

Presidente del Consejo de Ministros

MARINO COSTA BAUER

Ministro de Salud.
LEGISLACIÓN PERUANA PROPUESTA.
BASES PARA UNA LEGISLACIÓN SOBRE TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN HUMANA ASISTIDA.
Es de advertir que en nuestro medio no contamos con una legislación específica sobre Técnicas de Reproducción Humana Asistida236. En ciertos casos referidos al tema, incluso las controversias judiciales tendrían que ser solucionadas recurriéndose a los Principios Generales del Derecho, pues, en el ámbito jurídico nacional no se puede dejar de administrar justicia por vacío o deficiencia de la norma. En aras de contar con una legislación especial sobre el tema, actual, vigente y acorde al vertiginoso avance científico, las investigaciones realizadas al respecto y la doctrina son de utilidad para
 fijar pautas en lo que ha de ser legislar de lege ferenda sobre la materia que nos ocupa.

Los conocimientos científicos y tecnológicos que posibilitan la fecundación fuera del seno materno, y la conclusión del genoma humano, con la previsible proliferación de experiencias de manipulación genética, imponen la impostergable tarea de sancionar una legislación que protejaal embrión y a los bienes jurídicos en juego. 235ntonces, acogiendo ésta preocupación el profesor argentino Gustavo Bossert en Setiembre de 1991 a iniciativa del Centro de Investigación de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima presenta las siguientes bases mínimas conforme loprecisa el Dr. Enrique Varsi Rospigliosi:

1. Es conveniente legislar sobre los efectos de la procreación asistida y asimismo regular sus aspectos administrativos y sanitarios, los recaudos a adoptar en la aplicación de las técnicas, el control de la autoridad sobre los centros de salud donde se las realiza y las sanciones a las autoridades del centro y a los profesionales intervinientes en casos de incumplimiento de las disposiciones legales.

2. Previo a la realización de una técnica de asistencia a la fecundación, todas las partes que a ella se vinculen deben ser plenamente informadas sobre sus características y efectos y deben dar su consentimiento por escrito. Para ello, el centro de salud proporcionará para su firma un formulario que resulte claramente explicativo.

3. Las técnicas de reproducción asistida sólo serán admitidas con el propósito de superar la imposibilidad para tener descendencia, siempre que resulten descartados otros tratamientos por inadecuados e ineficaces.
4. La autoridad sanitaria debe ejercer un efectivo control tendiente a asegurar que en los centros de salud se realicen los análisis bioquímicos suficientes de gametos aportados por dador, destinados a detectar taras o enfermedades genéticas o enfermedades transmisibles. 236Deberá prohibirse y sancionarse la utilización de gametos que presentan tales anomalías.

5. Los centros de salud deberán conservar los biofísicos y antecedentes hereditarios de los dadores cuyos gametos hayan sido utilizados y derivado en la procreación. El reglamento deberá organizar la conservación de tales archivos, aun tras el eventual 
cese de actividades del centro de salud.
6.  Los datos personales del dador debenmantenerse en reserva y sólo podrán ser suministrados por orden judicial.
7. La inseminación con semen del dador sólo podrá practicarse en mujer casada, previo consentimiento escrito de su marido.

8. El marido que ha dado su consentimiento para la fecundaciónde su mujer con semen de dador no podrá impugnar la paternidad.
9. En caso de inseminación con semen de dador ninguna acción puede entablarse para establecer el vínculo de filiación entre el hijo y el dador del semen.
10.  El dador del semen no podrá obtener información sobre los datos personales de la mujer inseminada.
11.  El semen congelado del marido no podrá se r utilizado tras su fallecimiento, ni para la inseminación de su mujer ni para la inseminación de otra mujer salvo, en este último caso, que hubiese cedido el semen subsidiariamente para un banco.
12.  Carecerán de efectos los contratos de maternidad subrogada. En estos casos, la maternidad se establecerá por el parto.
13.  Previo a la crioconservación de embriones, el centro de salud debe obtener la conformidad de los aportantes del ovocito y del esperma para la eventual transferencia al útero de otra mujer, en caso de no requerir aquellos la transferencia al útero de la mujer que aportó el ovocito. 
Por su parte el Doctor Enrique Varsi Rospigliosi dejando en claro su posición de que con carácter de urgente necesidad se dicten leyes especiales que normen las técnicas de reproducción humana asistida presentó el 2 de Diciembre de 1993 a la Comisión de Investigación de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Lima, siendo ésta encarga de la revisión del Libro 1 del Código Civil para efectos de su incorporación legal, bases que ha decir de su mentor deben ser consideradas como “pautas generales o básicas del Derecho Genético”. Siendo las que se señalan las referidas a Procreación Asistida a decir de Dr. Enrique Varsi Rospigliosi237 las siguientes:

· Se prohíbe la fecundación de óvulos humanos con fines distintos a la procreación o contrarios a la dignidad del ser humano.

· En ningún caso se consignará en la inscripción en el Registro Civil datos en los que 
pueda inferirse el carácter de la procreación asistida.

· En el caso de aplicación de técnicas de reproducción asistida con material genético de cedente, no podrá establecerse la filiación del niño con el cedente. La revelación de la identidad genética del cedente sólo será realizada con fines de proteger el derecho a la salud de la madre o del niño que nació con la aplicación de estas técnicas. En ningún caso esta revelación significa la determinación legal del nexo parental.

· Asimismo, las acciones de responsabilidad por procreación (no consentida o defectuosa) podrán ser entabladas contra el médico o profesional que intervino en la técnica, más no contra el cedente por supuesto daño en la procreación (transmisibilidad de enfermedades genéticas o hereditarias).
· La filiación paterna del niño nacido de las técnicas de reproducción con material genético de su padre fallecido sólo tendrá efectos filialessi a la fecha de la muerte del padre se hallarse el material genético en el útero de la mujer".

Ley General de donación y trasplante de órganos y/o tejidos humanos
LEY Nº 28189
CONCORDANCIAS: D.S. N° 014-2005-SA (REGLAMENTO) R.M. Nº568-2007-MINSA (Crean el Programa Piloto de Trasplantes Renales del Ministerio de Salud) 

R.M. N° 202-2008-MINSA (Establecen disposiciones para la notificación a la Dirección Ejecutiva de la Organización Nacional de Donación y Trasplantes (ONDT) de las Certificaciones de las Muertes Encefálicas ocurridas en nosocomios y designan Director Ejecutivo de la ONDT) 

Ley Nº 29471 (Ley que promueve la obtención, la donación y el trasplante de órganos o tejidos humanos) 

D.S. N° 011-2010-SA (Reglamento de la Ley Nº 29471, Ley que promueve la obtención, la donación y el trasplante de órganos o tejidos humanos)
R.M. Nº 1013-2010-MINSA (Aprueban “Directiva Administrativa para la implementación de los Comités de Trasplantes en los Establecimientos de Salud Donadores - Trasplantadores”) 

R.M.Nº 068-2011-MINSA (Aprueban “Directiva Administrativa para el llenado de Actas relacionadas al Consentimiento para la Donación Voluntaria de Órganos y Tejidos”) 

R.M.Nº 388-2011-MINSA (Aprueban la “Guía Técnica para la selección de donantes de córneas”) 

EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA 

POR CUANTO: 

LA COMISIÓN PERMANENTE DEL CONGRESO DE LA REPÚBLICA; 

Ha dado la Ley siguiente: 

LEY GENERAL DE DONACIÓN Y TRASPLANTEDE ÓRGANOS Y/O TEJIDOS HUMANOS 
CAPÍTULO I 

DISPOSICIONES GENERALES 

Artículo 1.- Objeto de la Ley.
La presente Ley regula las actividades y procedimientos relacionados con la obtención y utilización de órganos y/o tejidos humanos, para fines de donación y trasplante, y su seguimiento. 

El uso de los mismos con fines de investigación científica, el autotrasplante y el trasplante de órganos y tejidos de origen animal, no constituyen objeto de la presente Ley. 

Artículo 2.- Garantías y principios 

Son garantías y principios de la donacióny trasplante de órganos y tejidos: 

1. La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad. 

2. La voluntariedad, altruísmo, solidaridad, gratuidad, ausencia de ánimo de lucro y el anonimato. 

3. La equidad en la selección y el accesooportuno al trasplante de los posibles receptores. 

4. La adopción de medidas necesarias para minimizar la posibilidad de transmisión de enfermedades u otros riesgos a la vida o la salud y asegurar las máximas posibilidades de éxito del trasplante.

5. El establecimiento de sistemas de evaluación y control. 

Artículo 3.- Diagnóstico de muerte 

El diagnóstico y certificación de la muerte de una persona se basa en el cese definitivo e irreversible de las funciones encefálicas de acuerdo a los protocolos que establezca el reglamento y bajo responsabilidad del médico que lo certifica. 

CONCORDANCIAS: R.M. N° 202-2008-MINSA (Establecen disposiciones para la notificación a la Dirección Ejecutiva de la Organización Nacional de Donación y 

Trasplantes (ONDT) de las Certificaciones de las Muertes Encefálicas ocurridas en nosocomios y designan Director Ejecutivo de la ONDT) 

Artículo 4.- Restos mortales de la persona humana.
Al ocurrir la muerte, los restos mortales de la persona humana se convierten en objeto de derecho, se conservan y respetan de acuerdo a ley. 

Pueden usarse en defensa y cuidado de la salud de otras personas, según lo establecido en la presente Ley. (*) 

(*) Artículo modificado por la Única Disposición Modificatoria de la Ley Nº 29471, publicada el 14 diciembre 2009, cuyo texto es el siguiente: 

“Artículo 4.- Restos mortales de la persona humana.
Al ocurrir la muerte, los restos mortales de la persona humana se convierten en objeto de derecho, se conservan y respetan de conformidad con lo establecido por la normativa vigente, con las limitaciones establecidas por el donante. 

Pueden usarse en defensa y cuidado de la salud de otras personas, según lo establecido en la presente Ley.” 

CAPÍTULO II 

DE LA DONACIÓN, EXTRACCIÓNY TRASPLANTE 

Artículo 5.- Finalidad 
La extracción de órganos y/o tejidos procedentes de donantes vivos o cadavéricos solamente se realizará con la finalidad de favorecer o mejorar sustancialmente la salud, expectativa o condiciones de vida de otra persona, con pleno respeto de los derechos humanos y los postulados éticos de la investigación biomédica. 

Artículo 6.- Confidencialidadde la información.
6.1 La informaciónrelativa a donantes yreceptores de órganos y/o tejidos será recogida, tratada y custodiada con la más estricta confidencialidad. Está prohibida su difusión. 

6.2 Está prohibido proporcionar información por cualquier medio, que permita identificar al donante o al receptor. 

6.3 El deber de confidencialidad no impide la adopción de medidas preventivas ante la existencia de indicios que pongan en riesgo la salud individual o colectiva. 

Artículo 7.- Gratuidad de la donación
7.1 Todo acto de disposición de órganos y/o tejidos, es gratuito. Se prohíbe cualquier tipo de publicidad referida a la necesidad o disponibilidad de un órgano o tejido, ofreciendo o buscando algún tipo de beneficio o compensación. 

7.2 Los mecanismos de financiamiento para los procedimientos de extracción de órganos y/o tejidos serán establecidos en el reglamento de la presente Ley. En ningún caso, los costos serán exigidos al donante vivo ni a la familia del donante cadavérico. 

CONCORDANCIA: D.S. N° 014-2005-SA, Art. 17.
Articulo 8.- Promocion y Educacion.

Corresponde a los sectores Salud y Educacion, en sus respectivascompetencias:

1. Promover en la población una cultura de solidaridad tendiente a favorecer la donación y transplantes de órganos y/o tejidos humanos, resaltando su carácter solidario, voluntario, altruista, desinteresado y los beneficios que suponen para las personas que los necesitan.
2.Supervisar el cumplimiento de las condiciones, requisitos y garantías de los procedimientos. 

3.Brindar capacitación continua y actualizada a los profesionales de la salud que se dedican a las actividades de extracción y trasplante. 

4. Implementar un sistema de notificación a fin de que todos los establecimientos de salud a nivel nacional notifiquen de manera inmediata la existencia de un potencial donante cadavérico, según las condiciones y requisitos establecidos en la presente Ley y su reglamento. 

5. Está prohibida la publicidad sobre donación de órganos y/o tejidos en beneficio de personas individualizadas, establecimientos de salud o instituciones determinadas. 

CAPÍTULO III 

EXTRACCIÓN Y PROCESAMIENTO DE ÓRGANOSYTEJIDOS DE DONANTES VIVOS.
Artículo 9.- Requisitos y condiciones para la donación de tejidos regenerables de donantes vivos.
Son requisitos y condiciones del donante vivo de tejidos regenerables, los siguientes: 

1.Certificación médica de ausencia de riesgos para su vida, salud o posibilidades de desarrollo del donante. 

2.Los menores de edad o incapaces podrán ser donantes siempre que los padres o tutores, con el Juez competente, otorguen la autorización correspondiente. (*) 

(*) Artículo modificado por la Única Disposición Modificatoria de la Ley Nº 29471, publicada el 14 diciembre 2009, cuyo texto es el siguiente: 

Artículo 10.- Requisitos y condiciones del donante vivo de órganos y/o tejidos no regenerables 
1. Existir compatibilidad entre el donante y el receptor para garantizar la mayor probabilidad de éxito del trasplante. 

CONCORDANCIA: D.S. N° 014-2005-SA, Art. 33 (Transplante renal).
2.Ser mayor de edad, gozar de plenas facultades mentales y de un estado de salud adecuado, debidamente certificado por médicos especialistas distintos de los que vayan a efectuar la extracción y el trasplante, que les permita expresar su voluntad de manera indubitable. Los representantes de los menores o incapaces no tienen facultad para brindar consentimiento para la extracción de órganos y/o tejidos de sus representados. 

1. Ser informado previamente de las consecuencias previsibles de su decisión. 

2. Otorgar su consentimiento por escrito ante Notario Público, de manera libre, consciente y desinteresada. 

3.Se deberá garantizarque las funciones del órgano o tejido a extraer seran compensadas por el organismo donante de manera que no se afecte sustancialmente su vida o salud.
4  El donante tiene derecho a revocar su consentimiento en cualquier momento, lo que no da lugar a ningún tipo de indemnización. 

5. En ningún caso se procederá a la extracción, cuando medie condicionamiento o coacción de cualquier naturaleza. 

6. Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 6, deberá facilitarse al donante vivo la asistencia médica necesaria para su restablecimiento. 

CAPÍTULO IV 


EXTRACCIÓN Y PROCESAMIENTO DE ÓRGANOS O TEJIDOS DE DONANTES CADAVÉRICOS 

Artículo 11.- Condiciones y requisitos del donante cadavérico.
Son requisitos y condiciones del donante cadavérico, los siguientes: 

1. El donante mayor de edad y capaz civilmente, incluido el incapaz comprendido en los incisos 4, 5 y 8 del artículo 44 del Código Civil, debe expresar su voluntad de donar todos o alguno (s) de sus órganos y/o tejidos para después de su muerte. De producirse la muerte y no haberse expresado la voluntad de donar que conste de manera indubitable, el consentimiento podrá ser otorgado por los parientes más cercanos que se hallen presentes. 

2. Los representantes legalesde los incapaces comprendidos en el artículo 43 y en los incisos 1, 2, 3, 6 y 7 del artículo 44 del Código Civil a los que se les haya diagnosticado su muerte, podrán otorgar y/o revocar su consentimiento para la extracción de órganos y/o tejidos de sus representados, con fines de donación. 

3. Los familiares o representantes, para efectos de la manifestación de su consentimiento a que hace referencia los incisos 1 y 2, podrán solicitar toda la información relativa a la necesidad, naturaleza, circunstancias de la extracción, restauración, conservación o prácticas de sanidad mortuoria. 

4. La comprobación y la certificación de la muerte a que se refiere el artículo 3 por profesionales especialistas, distintos de aquellos médicos que hayan de intervenir en la extracción o el trasplante. 

5.En los casos en que por ley deba hacerse la autopsia del cadáver, podrá efectuarse la extracción de tejidos para fines de trasplante o injerto, para lo cual las morgues a nivel nacional coordinarán con los centros de procura de órganos, de acuerdo con los requisitos y procedimientos que establezca el reglamento. 

6.“El establecimiento de salud que realiza el trasplante de órganos y tejidos puede encargarse del destino final del donante cadavérico, con autorización de sus familiares.” (*) Numeral incorporado por la Única Disposición Modificatoria de la Ley Nº 29471, publicada el 14 diciembre 2009. 

CAPÍTULO V 

DE LOS ESTABLECIMIENTOS DE SALUD 

Artículo 12.- De los requisitos y condiciones de funcionamiento.
Son requisitos y condiciones de funcionamiento: 

1.La extracción o el trasplante de órganos o tejidos de donantes vivos o cadavéricos sólo se realizarán en establecimientos de salud debidamente autorizados y acreditados para el programa de trasplante respectivo por parte del Ministerio de Salud. 

2. Deben contar con el personal y los recursos necesarios para garantizar el cumplimiento de los principios y derechos reconocidos por la presente Ley. 

3. Para obtener la autorización y acreditación correspondiente, los establecimientos de salud deben reunir los requisitos que establezca el reglamento de la presente Ley, determinándose además las condiciones para su renovación, suspensión y/o revocación. 

4. Los establecimientos de salud informaran periódicamente a la Organización  Nacional de Organos y tejidos sobre la necesidad, naturaleza y circunstancias de los procesos de extracción y transplante.

Articulo 13.- De la inspección y control.

1. La Inspeccion y supervisión de los establecimientos de salud que participan en la extracción y/o transplantes corresponde a la autoridad de salud competente.
2.Las unidades y centros deberán proporcionar toda la información relacionada con la autoridad para la que hayan sido autorizados.

CAPÍTULO VI 


TRASLADO NACIONAL E INTERNACIONAL DE LOS ÓRGANOS Y/O TEJIDOS
Artículo 14.- Del traslado y transporte de órganos y tejidos 

El transporte de órganos y/o tejidos desde el establecimiento de extracción hasta el centro trasplantador se efectuará en condiciones y medios de transporte adecuados, según las características de cada órgano y/o tejidos, acompañándose la información y documentación correspondientes. 

Artículo 15.- Ingreso y salida de órganos y tejidos 

Para el ingreso y salida de órganos y/o tejidos del y hacia el territorio nacional se requiere: 

1. Autorización previa expedidapor el Ministerio de Salud. 

2. Que se efectúe a través de la conexión con una organización de intercambio de órganos y/o tejidos legalmente reconocida en el país de origen o de destino. 

3.Constatar que el órgano y/o tejido reúne las garantías éticas y sanitarias exigibles en el territorio nacional y que concurren las siguientes circunstancias: 

a) Que provenga de un donante cadavérico, salvo el caso de donación de tejidos regenerables. 

b) Que exista receptor adecuado en el territorio nacional. 

c) Que se acredite la viabilidad del órgano y la ausencia de enfermedadtransmisible u otroriesgo para la vida o la salud. 

4.Para la salida de órganos y/o tejidos se debe constatar adicionalmente: 

a) Que el órgano y/o tejido provenga de un donante cadavérico. 

b) Que no exista receptoradecuado en el territorio nacional. 

c) Que exista un receptor adecuado en el país de destino. 

CAPÍTULO VII 

SANCIONES ADMINISTRATIVAS 

Artículo 16.- Infracciones 

Sin perjuicio de las acciones civiles o penales a que hubiera lugar, las infracciones a las disposiciones contenidas en la presente Ley y su reglamento, cometidas por los profesionales sanitarios o personal administrativo y los centros de salud públicos o privados respectivos, serán pasibles de las sanciones administrativas que el reglamento de la presente Ley determine. 

DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y FINALES 

Primera.- De la Organización Nacional de Donación de Trasplantes.
El Ministerio de Salud, dispondrá las medidas necesarias para el funcionamiento de la Organización Nacional de Donación y Trasplantes, antes denominado Comité de Solidaridad Social, quien bajo su rectoría, será el ente técnico responsable de los procedimientos de extracción y trasplante, del Registro Nacional de Donantes, Órganos y Tejidos y del Banco de Órganos y Tejidos para Trasplantes. 

Segunda.- Establecimientos con autorización vigente .
Los establecimientos de salud que cuentan con autorización vigente para el desarrollo de actividades de extracción y transplantes de órganos y tejidos humanos, deberán obtener la acreditación correspondiente.
Tercera.-Incorpora inciso al artículo 152 del Código Penal 

Incorpórase el inciso 10 al artículo 152 del Código Penal, en los términos siguientes: 

“Artículo 152.- Secuestro 

Será reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de quince años, el que, sin derecho, motivo ni facultad justificada, priva a otro de sulibertad personal, cualquiera sea el móvil, el propósito, la modalidad o circunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privación o restricción de su libertad. 

La pena será no menor de veinte ni mayor de veinticinco años cuando: 

(...) 

10. Se comete para obtener tejidos somáticos de la víctima, sin grave daño físico o mental.” 

Cuarta.- Incorpora párrafo al artículo 318 del Código Penal 

Incorpórase un párrafo final al artículo 318 del Código Penal, en los términos siguientes: 

“Artículo 318.- Ofensas a la memoria de los muertos.
Será reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos años: 

(...) 

3. El que sustrae un cadáver o una parte del mismo o sus cenizas o lo exhuma sin la correspondiente autorización. 

En el supuesto previsto en el inciso 3 del presente artículo, cuando el acto se comete con fines de lucro, la pena será privativa de libertad no menor de dos años ni mayor de cuatro años e inhabilitación conforme a los incisos 1, 2 y 4 del artículo 36 del Código Penal.” 

Quinta.- Incorpora el artículo 318-A en el Capítulo I del Título XIV del Código Penal 

Incorpórase el artículo 318-A, en el Capítulo I del Título XIV del Código Penal, en los términos siguientes: 

“Artículo 318-A.- Delitode intermediación onerosa de órganos y tejidos 

Será reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis años el que, por lucro y sin observar la ley de la materia, compra, vende, importa, exporta, almacena o transporta órganos o tejidos humanos de personas vivas o de cadáveres, concurriendo las circunstancias siguientes: 

a) Utiliza los medios de prensa escritoso audiovisuales o base de datos o sistema o red de computadoras; o 

b) Constituye o integra una organización ilícita para alcanzar dichos fines. 

Si el agente es un profesional médico o sanitario o funcionario del sector salud, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho años e inhabilitación conforme al artículo 36 incisos 1, 2, 4, 5 y 8. 

Están exentos de pena el donatario o los que ejecutan los hechos previstos en el presente artículo si sus relaciones con la persona favorecida son tan estrechas como para excusar su conducta.” 

Sexta.- Reglamentación 

El Poder Ejecutivo reglamentará la presente Ley en un plazo no mayor de sesenta días naturales, contados a partir de la fecha de su publicación. 

CONCORDANCIAS: R.M. N° 178-2004-PCM 

Séptima.- Normas Derogatorias 

Deróganse la Ley Nº 23415, modificada por la Ley Nº 24703 y su reglamento, salvo en lo referido al Registro Nacional de Donantes, Órganos y Tejidos, al Comité de Solidaridad Social y a la creación del Banco de Órganos y Tejidos para Trasplantes; la Ley Nº 27282, salvo el Capítulo II y el artículo 16; así como las demás disposiciones legales que se opongan a la presente Ley. 

Comuníquese al Señor Presidente de la Republica para su promulgacion.

En Lima a los veinticuatro días del mes de febrero del 2004.

HENRY PEASE GARCÍA 

Presidente del Congreso de la República 

MARCIANO RENGIFO RUIZ 

Primer Vicepresidente del Congreso de la República 

AL SEÑOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPÚBLICA 

POR TANTO: 


Mando se publique y cumpla. 

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los dieciséis días del mes de marzo del año dos mil cuatro. 

ALEJANDRO TOLEDO 

Presidente Constitucional de la República 

CARLOS FERRERO 

Presidente del Consejo de Ministros.
El Peruano, 8 de enero de 2005

Ley N° 28457

EL PRESIDENTE DEL CONGRESO DE LA REPÚBLICA

POR CUANTO

EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA

Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE REGULA EL PROCESO DE FILIACIÓN JUDICIAL DE PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL

Artículo 1°.- Demanda y Juez competente

Quien tenga legítimo interés en obtener una declaración de paternidad puede pedir a un Juez de Paz Letrado que expida resolución declarando la filiación demandada.

Si el emplazado no formula oposición dentro del plazo de diez días de haber notificado válidamente, el mandato se convertirá en declaración judicial de paternidad.

Artículo 2°.- Oposición

La oposición suspende el mandato si el emplazado se obliga a realizarse la prueba biológica de ADN, dentro de los diez días siguientes. El costo de la prueba será abonado por el demandante en el momento de la toma de las muestras o podrá solicitar el auxilio judicial a que se refieren el artículo 179° y siguientes del Código Procesal Civil.

El ADN será realizado con muestras del padre, la madre y el hijo.

Si transcurridos diez días de vencido el plazo, el oponente no cumpliera con la realización de la prueba por causa injustificada, la oposición será declarada improcedente y el mandato se convertirá en declaración judicial de paternidad.
Artículo 3°.- Oposición fundada

Si la prueba produjera un resultado negativo, la oposición será declarada fundada y el demandante será condenado a las costas y costos del proceso.

Artículo 4°.- Oposición infundada

Si la prueba produjera un resultado positivo, la oposición será declarada infundada, el mandato se convertirá en declaración judicial de paternidad y el emplazado será condenado a las costas y costos del proceso.

Artículo 5°.- Apelación

La declaración judicial de filiación podrá ser apelada dentro del plazo de tres días. El juez de Familia resolverá en un plazo no mayor de diez días.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

PRIMERA.- Modifica el artículo 402° inciso 6) del Código Civil

Modificase el artículo 402° inciso 6) del Código Civil, en los términos siguientes:

“Artículo 402°.- Procedencia de la declaración judicial de paternidad extramatrimonial

La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada: (…)

6.
Cuando se acredite el vínculo parental entre el presunto padre y el hijo a través de la prueba del ADN
 u otras pruebas genéticas o científicas con igual o mayor grado de certeza.

Lo dispuestoen el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad.

El juez desestimará las presunciones de los incisos procedentes cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez científica con igual o mayor grado de certeza.”

SEGUNDA.- Modifica los artículos 53° y 57° del Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial

Modifícanse los artículos 53° y 57° del Texto Único Ordenado de la ley Orgánica del poder Judicial, en los términos siguientes:
Artículo 53°.- Competencia de los Juzgados de Familia

Los Juzgados de Familia conocen:

En materia civil:

a) Las pretensiones relativas a las disposiciones generales del Derecho de Familia y a la sociedad conyugal, contenidas en las Secciones Primera y Segunda del Libro III del Código Civil y en el Capítulo X del Título I del Libro Tercero del Código de los Niños y Adolescentes.

b) Las pretensiones concernientes a la sociedad paterno-filial, con excepción de la adopción de niños adolescentes, contenidas en la Sección Tercera del Libro III del Código Civil, y en los Capítulos I, II, III, VIII y IX del Libro Tercero del Código de los Niños y Adolescentes y de la filiación extramatrimonial prevista en el artículo 402° inciso 6) del Código Civil.

(…)
Artículo 57°.- Competencia de los Juzgados de Paz Letrados

Los Juzgados de Paz Letrados conocen:
En materia civil:

1. De las acciones derivadas de actos o contratos civiles o comerciales, inclusive las acciones interdictales, posesorias o de propiedad de bienes muebles o inmuebles, siempre que estén dentro de la cuantía señalada por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial;

2. De las acciones de desahucio y de aviso de despedida conforme a la cuantía que establece el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial;

3. De los procedimientos de jurisdicción voluntaria que establezca la ley, diligencias preparatorias y legalización de libros contables y otros;

4. De las acciones relativas al Derecho Alimentario, con la cuantía y los requisitos señalados por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial;

5. De las tercerías excluyentes de propiedad, derivadas de los procesos de su conocimiento. Si en éstas no se dispone el levantamiento del embargo, el Juez de Paz Letrado remite lo actuado al Juez Especializado que corresponda, para la continuación del trámite. En los otros casos levanta el embargo, dando por terminada la tercería;

6. De los asuntos relativos a indemnizaciones derivadas de accidentes de tránsito, siempre que estén dentro de la cuantía que establece el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial;

7. De los procesos ejecutivos hasta la cuantía que señale el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial;

8. De las acciones de filiación extramatrimonial previstas en el artículo 402° inciso 6) del Código Civil;

9. De los demás que se señala la ley.

TERCERA.- Disposición modificatoria y derogatoria

Modificase o derógase toda disposición que se oponga a lo dispuesto en la presente Ley.
CUARTA.- Proceso en trámite

Los procesos en trámite se adecuarán a lo dispuesto en la presente Ley.
Comuníquese al señor Presidente de la República para su promulgación.
En Lima, a los cuatro días del mes de diciembre de dos mil cuatro.
ÁNTERO FLORES-ARAOZ E.

Presidente del Congreso de la República
NATALE AMPRIMO PLÁ

Primer Vicepresidente del Congreso de la República
AL SEÑOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPÚBLICA
POR TANTO:
No habiendo sido promulgada dentro del plazo constitucional por el señor Presidente de la República, en cumplimiento de los artículos 108° de la Constitución Política y 80° del Reglamento del Congreso, ordeno que se publique y cumpla.
En Lima, a los siete días del mes de enero de dos mil cinco.
ÁNTERO FLORES-ARAOZ E.

Presidente del Congreso de la República
NATALE AMPRIMO PLÁ

Primer Vicepresidente del Congreso de la República.
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92ROMEO CASABONA, Carlos María. El Derecho y la Bioética ante los límites de la vidahumana. Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, S.A. España: 1994, p. 25.


93Para una aproximación al personalismo revísese, a guisa de ejemplo, a FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos. “Las personas, el personalismo y la Constitución peruana de 1979”. En: Derecho. Pontificia Universidad Católica del Perú. Lima: 1982, Nº 36, pp. 81-96


94Fue la tesis que manejaron los estoicos (escuela filosófica), pues consideraron al embrión como mera parte del cuerpo de la madre gestante y sólo con el nacimiento adquiría el alma, al respecto véase a VICO PEINADO, José. El comienzo de la vida humana. Biótica teológica. Ediciones Paulinas. Chile: 1991, p. 98.


95.Mientras que San Agustín sostenía que la vida humana comenzaba con los primeros movimientos fetales intrauterinos y Santo Tomás de Aquino establecía que la vida humana se iniciaba a los 40 días de retraso menstrual.QUISPE DÍAZ, Gilbert. “Derecho e inicio de la vida humana”. En. Revista del Foro. Colegiode Abogados de Lima. Lima: 2000, Nº 2, p. 27. de signos de protección penal”. En: Revista Latinoamericana de Derecho. Rubinzal-Culzoni editores. México: 2004, año l, Nº 2, p. 258.


96 Se ha sostenido que el embrión es un nuevo paciente que la medicina tiene que asistir, entiendo que una de las soluciones posibles es tomar al embrión (preembrión) como un nuevo sujeto de derechos que el ordenamiento jurídico deberá receptar mediante la modificación y creación de normas. Lo cierto es que el embrión no es un objeto ni un producto para la acción biomédica sino un sujeto de derechos distinto a la persona (incluida la persona por nacer). PIÑA, Roxana Gabriela. “Las técnicas de fecundación asistida, ¿dieron lugar a la apariciónde un nuevo sujeto de derechos? El embrión humano y su relación con bienes juridicos..


97.Chofre nos dice al respecto que: “La determinación del momento en que comienza la vida constituye el elemento fundamental en torno al cual surgen múltiples problemas jurídicos de entidad relevante. Todos los aspectos relacionados con el ‘derecho a la vida’ provocan siempre conflictos de distinta naturaleza; es, por tanto, un asunto fronterizo. Es por ello que en torno al derecho a la vidadonde surgen las cuestiones principales de la[s TERAS]”. CHOFRE SIRVENT, JORGE. “Reproducción Asistida y Constitución (Comentario a laSentencia 116/1999, de 17 de junio de 1999)”. En: Teoría y Realidad Constitucional. México: 2001, Nº 7, p.351


98.Véase, en este sentido, a VARSI ROSPIGLIOSI, op. cit., p. 47.


99. Para entender la posición adoptada por el alto Tribunal argentino se hace necesario citar los considerandos 4, 5, 6, 7, 9 y 10 del fallo del 05 de marzo del 2002. Así: 4) Que sobre el particular se ha afirmado que el comienzo de la vida humana tiene lugar con la unión de los dos gametos, es decir con la fecundación; en ese momento, existe un ser humano en estado embrionario. En este sentido, la disciplina que estudia la realidad biológica humana sostiene que tan pronto como los veintitrés cromosomas paternos se encuentran con los veintitrés cromosomas maternos está reunida toda la información genética necesaria y suficiente para determinar cada una de las cualidades innatas del nuevo individuo (). Que el niño deba después desarrollarse durante nueve meses en el vientre de la madre no cambia estos hechos, la fecundación extracorpórea demuestra que el ser humano comienza con la fecundación (). 5) Que, en esa inteligencia, Jean Rostand, premio Nobel de biología señaló: existe un ser humano desde la fecundación del óvulo. El hombre todo entero ya está en el óvulo fecundado. Está todo entero con sus potencialidades... (). Por su parte el célebre genetista Jérome Lejeune, sostiene que no habría distinción científicamente válida entre los términos embrión o preembrión, denominados seres humanos tempranos o pequeñas personas (). 6) Que en el mismoorden de ideas W. J. Larson, profesor de Biología Celular, Neurobiología y Anatomía de la Universidad de Cincinatti sostiene: En este contexto comenzaremos la descripción del desarrollo humano con la formación y diferenciación de los gametos femenino y masculino, los cuales se unirán en la fertilización para iniciar el desarrollo embriológico de un nuevo individuo (). A su vez B. Carlson, profesor y jefe del Departamento de Anatomía y Biología Celular de la Universidad de Michigan afirma: El embarazo humano comienza con la fusión de un huevo y un espermatozoide (). Por su parte T. W. Sadler, profesor de Biología Celular y Anatomía de la Universidad de Carolina del Norte entiende que: El desarrollo de un individuo comienza con la fecundación, fenómeno por el cual un espermatozoide del varón y el ovocito de la mujer se unen para dar origen a un nuevo organismo, el cigoto (). 7) Que asimismo, es un hecho científico que la construcción genética de la persona está allí preparada y lista para ser dirigida biológicamente pues el ADN del huevo contiene la descripción anticipada de toda la ontogénesis en sus más pequeños detalles (). 9) (...)el fármaco "Imediat" tiene los siguientes modos de acción: "a) retrasando o inhibiendo la ovulación (observado en estudios con mediciones hormonales-pico de LH/RH, progesterona plasmática y urinaria); b) alterandoel transporte tubal en las trompas de Falopio de la mujer del espermatozoide y/o del óvulo (estudiado específicamente en animales de experimentación - conejos- se ha observado que el tránsito tubal se modifica acelerándose o haciéndose más lento). Esto podrá inhibir la fertilización; c) modificando el tejido endometrial produciéndose una asincronía en la maduración del endometrio que lleva a inhibir la implantación". 10) Que el último de los efectos señalados ante el carácter plausible de la opinión científica según la cual la vida comienza con la fecundación constituye una amenaza efectiva e inminente al bien jurídico primordial de la vida que no es susceptible de reparación ulterior. En efecto, todo método que impida el anidamiento deberá ser considerado como abortivo. Se configura una situación que revela la imprescindible necesidad de ejercer la vía excepcional del amsituación que revela la imprescindible necesidad de ejercer la vía excepcional del amparo para la salvaguarda del derecho fundamental en juego (...). Por ello, (), se declara procedente el recurso extraordinario, se revoca la sentencia apelada, se hace lugar a la acción de amparo y se ordena al Estado Nacional -Ministerio Nacional de Salud y Acción Social, Administración Nacional de Medicamentos y Técnica Médica-, que deje sin efecto la autorización, prohibiendo la fabricación distribución y comercialización del fármaco "Imediat".


100Al respecto Albaladejo nos dice que “se es persona desde que se nace”. ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil. Introducción y parte general. Decimoquinta edición. Librería Bosch. España: 2002, p. 216. Situación similar ocurren en Alemania donde el Código Civil, el artículo 1, contiene la cláusula general de atribución de personalidad al nacimiento, conforme a la cual no se es persona, ni por lo


tanto sujeto de derechos, sino desde que se nace. Mientras que el Código Civil francés no contiene una cláusula general determinante del comienzo de la personalidad legal, por lo tanto las reglas aplicables en la materia han sido deducidas de disposiciones particulares relativas a la capacidad para suceder (Art. 725 C.C.), a las donaciones (Art. 906 C.C.), y accesoriamente, a las acciones de filiación (Art. 311.4 C.C.), convertidas en principio general. De acuerdo con este principio no hay personalidad legal sino a partir del nacimiento, y bajo la condición que el niño nazca vivo y viable..


101 Véase en este sentido: VARSI ROSPIGLIOSI, op. cit., p. 48; RUBIO CORREA, Marcial: Reglas del amor en probetas de laboratorio. Reproducción humana asistida y derecho. PontificiaUniversidad Católica del Perú. Lima: 1996, p. 20..


102 Todas las células de un ser humano en cualquier fase de su vida tienen los mismos 46 cromosomas, con toda y la misma información para producir las sustancias necesarias para cada estructura y cada función. Este material fue aportado por el padre y la madre al momento de la concepción a través de sus gametos. Esos 46 cromosomas no sólo definen la especie sino las características propias de  tal  individuo.


103.SERRA realiza un interesante y completo trabajo donde describe detalladamente, entre otros, el complejo proceso de la anidación del óvulo fecundado en el útero materno; con mayor detalle SERRA, Ángelo. “La contribución de la biología al Estatuto del embrión”, disponible en:�HYPERLINK "http://www.bioeticaweb.com/Inicio_de_la_vida/Serra_contr_emb.htm"�http://www.bioeticaweb.com/Inicio_de_la_vida/Serra_contr_emb.htm� Además debe considerarse que esta hipótesis de la selección natural coincide con los últimos avances de la ciencia que sostiene que un alto porcentaje de los embriones abortados en este período presentan anomalías significativas. Con ello se demuestra que es cierto que son frecuentes las anomalías cromosómicas y, de hecho, la gran mayoría de los huevos eliminados por la naturaleza en las primeras semanas del embarazo, presentan fuertes anomalías cromosómicas numéricas y estructurales que les hacen incapaces de desarrollarse hasta su termino.


104Esta postura se basa en la coherencia que debe existir entre la determinación del inicio de la vida con el concepto de muerte cerebral, ya que, si aceptamos que un ser humano dotado de una estructura corporal en la plenitud de su desarrollo -pero poseedor de un cerebro que no revela la existencia de impulsos eléctricos- es un cadáver, cuyos órganos pueden ser extraídos e implantados en otro sujeto. Bajo esta concepción numerosas legislaciones establecieron queel fin de la vida humana está dado por la falta de actividad eléctrica del encéfalo. De esta forma lo prescribe nuestra Legislación Nacional en la Ley Nº 26842, Ley General de Salud, de fecha 20 de julio de 1997.


105Por ejemplo, Mesía Ramírez nos dice que “La Constitución y el Código Civil han optado por entender que es a partir de la [concepción] que la vida se convierte en un ‘bien jurídico’susceptible de protección”.MESÍA RAMÍREZ, Carlos. “Dignidad de la persona y derecho a la vida en la constitución y los instrumentos internacionales”. En: Lumen. Universidad Femenina del Sagrado Corazón.Lima: 2001, Nº 2, p. 23.


106.De acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua, espermio es sinónimo de espermatozoide. REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. Editorial Espasa. Vigésimo segunda edición. España: 2001, tomo I, p. 978.


107 Así Banda nos dice que “No cabe tampoco ninguna duda, desde el punto de vista jurídico, que desde el momento de la implantación del embrión, producto de la fecundación in vitro o extracorpórea mediante su transporte desde el laboratorio hasta el interior del útero de la mujer, donde se anidara, desde ese momento se puede hablar de la existencia de un estado de "embarazo" en la mujer”. BANDA VERGARA, Alfonso. “Dignidad de la persona y reproducción humana asistida”. En: Revista de Derecho. Universidad de Valdivia. Chile: 1998, Nº IX, p. 14.


108 Mientras que Cárdenas Quirós opina que “En el caso del Código Civil peruano no hay razón para admitir esta distinción recogida, por ejemplo, en la ley española sobre técnicas de reproducción asistida, pues el texto del artículo 1 se refiere en forma genérica a la concepción, que constituye el punto de partida de la vida humana, sin aludir para nada a la necesidad de la implantación del embrión en la mujer”.CÁRDENAS QUIRÓS, Carlos. “Fecundación extracorpórea, protección jurídica del embrióny reforma del Código Civil del Perú”. En: Ius et Veritas. Pontificia Universidad Católica de Lima: 1998, Nº 17, p. 199.


109 ESPINOZA nos dice que se entiende por concepción “a la unión del espermatozoide con el óvulo. Se afirma que en este momento surge un ‘ser humano genéticamente individualizado’, por tanto un sujeto de derecho, digno de protección y tutela. Sin embargo esta individualización no es instantánea: desde el momento del encuentro del espermatozoide conel óvulo, hasta la generación del cigote, se pasará por un ‘proceso de fusión nuclear’ que dura 12 horas aproximadamente. Es después de este periodo que podemos hablar de una vida humana genéticamente distinta de la madre”.ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las personas. Tercera edición. Editorial Huallaga.Lima: 2001, p. 36.


110 Por eso Saenz Dávalos nos dice que: “La vida, resulta en principio, existencia de la persona. Por extensión también implica la existencia del nasciturus o concebido, esto es, de la persona en formación. Cuando aquella existencia todavía no se individualiza o cuando la misma se extingue como consecuencia del deceso, no cabe, en puridad, formular enjuiciamientos respecto del citadoderecho”.SAENZ DÁVALOS, Luís. “El derecho a la vida y la interrupción voluntaria del embarazo”. En: Revista Jurídica del Perú. Editora Normas Legales. Trujillo: 2001, Nº 29, p. 3.


111Boza Dibós explica esta posición con las siguientes palabras: “Respecto del embrión se pueden decir muchas cosas, pero algo es cierto: que no es un mero conglomerado de átomos o material biológico. Si bien no tenemos rituales especiales para lamentar la pérdida de la mujer que aborta, ni consideramos la muerte de un embrión como la de cualquier persona, si valoramos el feto humano más que a un animal o que una cosa cualquiera. Aun cuando alguien descubrieseun manjar especial, nos repugnaría la sola idea de comer embriones humanos. Un embrión de pocos días no tiene forma humana; sin embargo, en su origen es humano y potencialmente -si todas las circunstancias le son favorables-- terminará siendo una persona humana. De ahí que merezcan respeto y consideración. Desde el momento de la concepción nace un nuevo ser humano con material genético propio, perfectamente individualizado, cuyo metabolismo respira y responde a los cambios de su medio ambiente. El óvulo una vez fecundado adquiere vida propia, distinta y diferente a los gametos que la originaron. El embrión es humanamente ‘algo’; posee el poder de convertirse en una persona como nosotros”.Boza Dibós, op. cit., p. 94.


112 MONGE TALAVERA, Luz. “Principio de la vida y de la persona humana”. Comentario al artículo 1 del Código Civil nacional. En: Código Civil comentado por los 100 mejores especialistas. Gaceta Jurídica editores. Lima: 2003, tomo I, p. 96.


113 Boza Dibos ante la consideración del inicio de la vida desde la concepción reflexiona que tal vez esto no sería así, por lo que optamos por reproducir sus argumentos in extenso: “¿Podemos equiparar un óvulo fertilizado con un adulto? ¿Merece un embrión la tutela . yprotección propia de toda persona?[…] De la lectura de[l Art. 1 del Código Civil] podemos colegir que: a) el concebido tiene vida humana, pero no es persona; b) sólo para lo que lo favorezca se le imputará como sujeto de derecho. Nuestro ordenamiento legal parece, pues, proponer una solución diferente a la expuesta en los párrafos anteriores. Tratar de leer algo distinto de esta norma seria violentar su espíritu. ¿Es que el legislador ha querido realmente marcaruna diferencia entre el ‘concebido’ y el ‘nacido’? ¿Por qué habría querido el codificador del '84 distinguir entre persona humana y vida humana? ¿No será que el problema central no gira en torno a definiciones filosóficas acerca del comienzo y naturaleza de la vida, en tanto tal, sino que más bien es una opción jurídica, parafraseada en términos de preguntarse: ¿desde qué momento tiene la vida significado jurídico? ¿En qué momento ocurre algo que el Derecho decide proteger? Parece un juego de palabras pero en ella se esconde un sentido revolucionario?








114Raffo Magnasco, citado por CÁRDENAS QUIRÓS, op. cit., p. 201.	


115ARRIBERE, Roberto. “Improcedencia e inconveniencia de la designación de un tutor especial a los prembriones criopreservados”.En: Suplemento de la Revista del ColegioPúblico de Abogados de la Capital Federal. Argentina: noviembre de 2005, Nº 46, p. 14.


116 Es importante señalar que entre los Davis no existía acuerdo previo alguno, y sin embargo la Corte Suprema de Tennessee estimó conveniente sentar como principio el precedente de que los acuerdos previos entre las partes en esta materia deben presumirse válidos.Para mayores detalles revísese a MOMBERG URIBE, op. cit..


117  El segundo caso en que un tribunal norteamericano debió pronunciarse acerca del destino de embriones criopreservados fue Kass v. Kass. En este caso, la Corte de Apelaciones de Nueva York (el tribunal superior de dicho estado) mantuvo el precedente sentado por Davis señalando que los acuerdos previos relativos al destino de los embriones criopreservados deben presumirse válidos y exigibles. A diferencia de Davis, los Kass habían suscrito una serie de documentos (requeridos por la clínica tratante) relativosfuturas disputas sobre los embriones criopreservados. Si bien estos documentos eran inconsistentes y ambiguos, la Corte los tuvo como demostrativos de una clara intención de las partes en el sentido de donar los embriones para investigación científica en el caso de divorcio. La Corte sostuvo que la mujer no podía invocar su derecho a la integridad física o a la privacidad en el caso de disputas relativas a embriones criopreservados. Además, el fallo señalaba expresamente que los embriones no podían ser considerados personas en un sentido constitucional, por lo que no podía invocarse su protección bajo dicho fundamento. Por último, la Corte sostuvo que ‘los acuerdos entre progenitores o donantes de gametos, relativos a la disposición de sus embriones deben ser generalmente presumidos como válidos, obligatorios y exigibles ante cualquier disputa que surja entre ellos’. MOMBERG URIBE, ídem.


118  RED DE PERIODÍSTAS Y DIVULGADORES CIENTÍFICOS. “Hospital público facilita acceso a la reproducción asistida”. Lima: 19 de octubre de 2006, disponible en:�HYPERLINK "http://www.concytec.gob.pe/redperiodistaspe"�http://www.concytec.gob.pe/redperiodistaspe�


119 Esta es la razón por la cual la Congregación para la Doctrina y la Fe de la Iglesia Católica y para cierto sector científico no es aceptable la fecundación in vitro con transferencia de embriones.


120 RUBIO CORREA, Marcial. Reproducción Humana Asistida y Derecho. Las Reglas del Amor en Probetas de Laboratorio. Pontificia Universidad Católica del Perú. Lima: 1996, p. 185


121 El tutor argentino de los gametos crioconservados indica que “La tutela de los embriones no tiene precedentes directos, pero se vincula, sin dudas, con la cura ventris romana, reiteradamente referida en el Digesto. El curator ventris era un ciudadano elegido .por un ‘magistrado del pueblo romano’ (Digesto, 26, 5, 20), para velar por la salud, la vida y los intereses del niño en gestación y de la madre (Digesto, 37, 9 ,1)”.RABINOVICH-BERKMAN, op. cit., p. 5.


122El Código Civil no es el único cuerpo normativo en nuestro país que tutela el derecho a la integridad del concebido sino que el Código Penal en su artículo 124-B tipifica el delito de lesiones al concebido, siendo la conducta típica de dicho delito el “el causar daño en el cuerpo o en la salud […] del concebido, sin describir o determinar cuál deba ser la entidad o intensidad de ese daño, lo que nos permite afirmar que, desde este punto de vista, la intensidad del daño no interesa a los efectos de la aplicación de este tipo penal, por cuanto lo único importante será demostrar que hubo una afectación de la salud del concebido para aplicar el artículo 124-A del Código Penal”.GARCÍA CANTIZANO, María del Carmen. “El nuevo delito de lesiones en el concebido”. En: Actualidad Jurídica. Gaceta Jurídica. Lima: 2002, Nº 103, pp. 74-75.


123  FERNANDEZ SESSAREGO, op. cit., p. 42...


124 VARSI ROSPIGLIOSI, op.cit., p. 109.	 


125 BANDA VERGARA, Alfonso. “Dignidad de la persona y reproducción humana asistida”. En: Revista de Derecho. Universidad de Valdivia. Chile: 1998, Norma IX, p. 14..


126 A guisa de ejemplo podemos indicar los estudios que cita França-Tarragó, quien advierte que “Recientemente, se han dado a conocer algunos estudios científicos en los que parece probarse una mayor incidencia de problemas cerebrales en los niños concebidos según las técnicas de fecundación in vitro. Dichos estudios parecen demostrar que los menores presentanestos problemas después de haber nacido y, en algunos casos, presentan desórdenes cerebrales severos que requieren tratamiento en centros especializados para niños discapacitados. De esta manera algunos científicos parecen haber encontrado epidemiológicamente que los niños concebidos por FIV tienen tres o cuatro más posibilidades de padecer algún tipo de parálisis cerebral que los niños nacidos con la reproducción natural. El riesgo de retardo mental, tambiénse ha visto por dichos estudios que es entre dos y cuatro veces mayor en los niños inseminados artificialmente que en los concebidos normalmente”. FRANÇA-TARRAGÓ, Omar. “La reproducción asistida ante la ética y la ley”. En: Bioética: compromiso de todos. Ediciones Trilce – Universidad de la república. Uruguay: 2003, p. 98.


127 Sería irrazonable el empleo de técnicas de fertilización asistida con absoluta libertad, sin controles ni prevenciones, de modo que prevaleciera un derecho a procrear sin atender los intereses de la salud del futuro hijo, que no viene a este mundo comoconsecuencia del ejercicio de la libertad sexual de sus padres sino de un acto médicoque se pudo y se debió evitar. MEDINA, op. cit., p. 371.


128.CIFUENTES, Santos. El Derecho Civil de Nuestro Tiempo. Gaceta Jurídica editores. Lima:1995, p. 56.


129Mayormente, se invoca como fundamento la doctrina de los "actos propios", sosteniéndose que la actitud del marido contraría sus actos atento al consentimiento que prestara con anterioridad. También se ha alegado en base al "abuso de derecho" como factor de atribuciónde responsabilidad, entendiendoque la conducta contraria a los propios actos implica un ejercicio abusivo del derecho, además de una violación al principio de buena fe.


130  Cuando hablamos de la libertad no podemos olvidar aquellas palabras de Montesquieu quien no dice que “no hay una palabra que haya recibido significaciones tan diferentes y que haya conmocionado los espíritus de tantas maneras como la palabra ‘libertad”, refiriéndose a la extrema dificultad que supone intentar definir a la libertad..


131.La enumeración propuesta no pretende abarcar todas las vinculaciones que se dan entre un derecho tan amplio como el de la libertad con la utilización de las diferentes técnicas de reproducción humana asistida, sino que se limita a indicar las principales, pues las relacionada con la libertad de contratación y la maternidad subrogada, por ejemplo, será abordada más adelante.


132 Se ha discutido esta materia en casi todos los países europeos, y así el Consejo de Europa, en consulta efectuada a la Comisión Europea de Derechos del Hombre en cuanto a la existencia o no de un derecho a procrear, obtuvo como respuesta que el reconocimiento del derecho a la vida “debe ser interpretado en sentido pasivo: como una protección contra cualquier atentado


contra la vida humana y no como un derecho active a crear vida” Sobre la extensión y límites de los derechos sexuales y reproductivos, revísese el trabajo de TURNER SAELZER, Susan. “Los derechos sexuales y reproductivos y su incidencia en laesterilización y   procreación asistida”. En: Revista de Derecho. Universidad de Valdivia. Chile: 2001, Vol. XII, Nº 2, pp. 206-216..


133 Aunque existe otro sector de la doctrina que nos dice que “…en las Declaraciones de Derechos Humanos no encontramos un reconocimientomas o menos explicito de este derecho a laprocreación; así, a modo de ejemplo, en la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 se establece que ‘los hombres y las mujeres, a partir de la edad núbil, tienen derecho, sin restricción


134 El derecho a la procreación, según un sector de la doctrina, encuentra su fundamento en el derecho a la libre regulación de la vida privada, en el derecho al desarrollo de la personalidad, por lo que el interés de procrear recibiría una tutela del ordenamiento jurídico y seria un derecho que no se relaciona con la familia, sino que con la persona, de modo que, como derecho derivado de la libertad personal, implicaría que toda mujer podría ser eventualmente usuaria de las técnicas de reproducción asistida yconsecuentemente con ello dichos procedimientos no estarían reservados solamente a las parejas matrimoniales infértiles y no necesariamente se trataría entonces de tratamiento terapéutico para enfrentar la esterilidad. En este sentido, en algunos países como en Estados Unidos se entiende que "existe un derecho constitucional que protege los derechos individuales a la procreación y a la crianza de los ijos, fundamentado en el derecho a la intimidad y a la vida privada.


135 En suma, precisando este concepto de la libertad procreadora, se ha establecido que "el derecho a la procreación es muy simplemente el derecho a tener hijos naturales, a través de las relaciones sexuales o por inseminación artificial" ROBERTSON, J.A. "Procreative liberty, embryon and collabirative reproducción", ponencia presentada a Coloquium de Derecho Comparado en Cambridge, 1987, p. 1, citado por Maricruz Gómez de la Torre en ob. cit., pp. 38 y 39.


136Cosa distinta es que los hijos no existen exclusivamente para dar satisfacción al deseo de ser padre o madre. Debe resguardarse el futuro de ese hijo, que únicamente podrá desarrollarse en plenitud en el seno de una familia, entendida en el sentido antes apuntado. Lo expresado conduce, inevitablemente, a negar tales métodos de procreación a homosexuales, parejas inestables, personas solas o individuos que padezcan desviaciones de conducta incompatibles con la crianza, formación moral y desarrollo de los
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