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PRroOLoOGO

Es siempre grato prologar un libro. Ello supone el privilegio de compartir, de
alguna manera, el fruto de un trabajo que se aprecia y que es, por afiadidura, la obra
primigenia de un ex-alumno y hoy colaborador muy cercado. La satisfaccion es
mayor cuando, como en el presente caso, el autor demuestra vocacion, disciplina y
esfuerzo personal. He sido testigo de la fatigosay paciente gestacién del libro, de la
dedicacién y entusiasmo que roded la tarea, siempre dificil, de escribir algo
novedoso. Enrique Varsi Rospigliosi, joven y talentoso profesor de Derecho Civil,
aborda una materia sobre la que se centra el interés de los juristas y de los cientificos
de nuestros dias como es la relativa al Derecho Genético. Constituye, por ello, una
importante y actual contribucion a la ciencia juridica nacional.

Cuando en 1985 redactibamos, después de caso veinte afios de ardua tarea, el
Prélogo de la “Exposicion de Motivos” del Cédigo civil de 1984, teniamos niuy
claras dos cuestiones, materia de nuestro permanente interés, que no dejamos de
mencionar en aquella oportunidad. Ambas se nutrian de nuestra propia vision del
Derecho, que tiene su temprana expresion en un trabajo de 1950, denominado
“Bosquejo para una determinacion ontoldgica del Derecho” que luego, en 1987,

fuera publicado en forma de libro bajo el titulo de “EI derecho como libertad”.

Dicha visidn del Derecho, que es hoy una conviccién, lo aprehende como el
resultado de la interaccion dindmica de conductas humanas intersubjetivas,
valores y normas juridicas. Sosteniamos en dicho trabajo de 1950 que ninguno
de tales objetos, de suyo, constituia el Derecho, no obstante lo cual tampoco
ninguno de ellos podia dejar de integrar el concepto “Derecho”. De ahi que las
concepciones unilaterales de lo juridico, como el jusnaturalismo, el formalismo
o el sociologisto, 1os ofrecen tan sélo visiones fragmentarias del complejo acontecer
Jjuridico. El tridimensionalismo dindmico, en cambio, logra brindarnos una vision
total del Derecho.
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Si es verdad que el concepto “Derecho” surge de la interaccién dindmica de
aquellos tres objetos, la vida humana se constituye como el elemento primario
del mismo. Todo el Derecho esti en la vida o, diche en otros términos, el Derecho,
por ser una exigencia existencial, participa de su estructura. Por ello, quien no
se aproxima, hasta donde es ello posible, al conocimiento del ser humano, no
llegard a comprender plenamente el sentido del Derecho eny para la vida humana.
El jurista que renuncia a esta bdsica premisa, puede llegar a ser un licido y
agudo intérprete de las normas juridicas, un extraordinario técnico, pero no
logrard captar, en toda su dimension y profundidad, el rol del Derecho en la
vida humana social.

Si bien es cierto que no es posible conocer al ser humano en su total y
compleja realidad existencial, mediante los recientes aportes de la Antropologia
Filosdfica, podemos percibirlo como un ente unitario, no obstante lo cual presenta
dos inescindibles vertientes como son la individual y la social. De ahi que, sin
dejar de constituirse como un ser libre y singular, idéntico a si mismo, sea
simultdneamente un ente social que requiere hacer su vida con los “otros”. Lo
social es, por lo tanto, inherente a la naturaleza humana, integra su set, participa
de su estructura.

Comprender al ser humano como un ente que, sin dejar de ser quiern es, 10
puede prescindir de los demis, permite entender al Derecho como una exigencia
vital en cuanto la existencia es, al mismo tiempo, coexistencia. Por ello, es
imposible imaginar la convivencia humana sin reglas de conducta, ya sean éstas
religiosas, morales o juridicas.

El Derecho, en sintesis, se constituye primariamente por vida humana
coexistencial valiosamente regulada por normas juridicas. Por esta razon, toda
definicion del Derecho debe empezar por la vida humana, ya que es el ser humano
el 1inico ente que vivencia valores iy crea las normas.

Alguna vez, en el trajin propio del profesor que se dirige a alumnos que
recién se inician en el estudio de la disciplina juridica, nos hemos visto obligados
a recurrir a ejemplos tomados de la realidad. Asi, para facilitar la comprension
de aquello en que consiste la “interaccién dindmica” de conductas humanas,
valores y normas juridicas, trajimos a colacién el ejemplo de un motor.

Los alumnos comprendieron, sin dificultad, que el concepto “motor” surgia
sdlo a partir del momento en el cual, lo que antes era un conjunto heterogéneo,
estitico y yuxtapuestos de piezas, entraba en “interaccidn dindmica”. Con
anterioridad a que ello sucediera, ese conjunto de piezas, colocadas unas al lado de
otras, carecia de "sentido” para la vida humana. Es decir, no era ain un objeto
“valioso”. Se aclard asi, en la mente de aquellos pocos alumnos que no entendian la
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figura, cémo sélo a través de la interaccion dindmica de conductas humanas
intersubjetivas, normas y valores, surgia el concepto “Derecho”.

De otro Iado, para una mejor comprension de como la vida humana es el
elemento primario —aungue no iinico— del Derecho, se hizo referencia al hecho
biblico de Cain dando muerte a Abel. Frente a este ejemplo, los estudiantes
entendieron que si no se presenta previamente una interferencia de conductas
humanas no es posible valorarlas y regularlas. Los jévenes vivenciaron como
“injusta” la conducta de Cain y luego acudieron al ordenamiento juridico positivo
para apreciar si esa conducta estaba permitida o prohibida. En su biisqueda, a
nivel formal, hallaron que tanto la Constitucion como el Cédigo Civil con-
sideraban a la vida como un derecho subjetivo y que en el Cédigo Penal, en
consecuencia, su violacion se tipificaba como un delito que merecia una sancién.

Sobre la base de los dos supuestos bisicos antes referidos, como son, de un
lado, la comprension del ser humano como un ente libre y coexistencial v, del
otro, ln del Derecho como una realidad tridimensional, es posible hacer patente
las dos cuestiones que, como sefialdbamos al iniciar este prilogo, tuvimos en
cuenta al asumir la delicada y dificil tarea de elaborar un Cédigo Civil, las
mistnas que quedaron en él registradas.

La primera de dichas cuestiones reflejaba nuestra conviccién de que el
Derecho, por constituirse como un concepto tridimensional dentro del cual lo
primario es vida humana resulta ser, de suyo, dindmico por lo que su dimension
socioldgico-existencial se halla en constante tension con la normatividad que,
por el contrario, es estitica. Ello exige que, al menos periddicamente se revisen,
previo un vivenciamiento axioldgico, las normas juridicas para, si fuera el caso,
adecuarlas a los cambios que se producen a nivel de la experiencia juridica. Si
1o se cumple con esta necesaria tarea los cuerpos legales devienen muy pronto
en obsoletos obligando, posiblemente, a su total reestructuracion como acontecio
tratdndose del Cédigo Civil de 1936.

Por lo expuesto en precedencia, es que en la citada Exposicion de Motivos,
al referirnos al Cddigo Civil, deciamos en un ya lejano 1985, que el mejor
homenaje que se le puede formular es el “ser sometido a periddica revision para
adecuarlo a las cambiantes situaciones de la realidad y sintonizarlo con los
acelerados desarrollos de la ciencia, a la luz de los valores juridicos y de las
instancias éticas que le sirven de seguro sustento”. Y, agregibamos, que “sélo
asi, con apasionado desinterés cientifico, con permanente preocupacion por la
problemdtica nacional y profunda vocacién humanista serd viable mantener, por
muichos afios, un Codigo Civil remozado y actual, en armonia con el acaecer social
V las aspiraciones comunitarias de justicia”. ;No es acaso esta vision del Derecho
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la que explica con coherencia como, y en consecuencia con lo dicho y escrito diez
afios antes, emprendiéramos Ia revision del Codigo Civil con el propésito de
actualizarlo?.

La segunda cuestion que 10s plantedbamos en 1985 al redactar la Exposicion
de Motivos del Cédigo Civil vigente, deriva de la primera que hemos mencionado
en el pdrrafo anterior. Hace también diez afios atrds sosteniamos que el conjunto
de meditaciones y valoraciones que dieron origen al Cédigo Civil de 1984 y asu
Exposicion de Motivos pretendian ser tan sélo “un firme punto de partida para
una constante y continuada reflexion, para un coherente repensamiento critico
del contenido del Codigo Civil que asegure el ininterrumpido enriquecimiento
de la ciencia juridica que, en permanente confrontacién con la realidad social
valiosamente comprendida, permita introducir en él las oportunas y sagaces
enmiendas que el tiempo inexorable exige, asi como producir 10 desarrollos
legislativos 0 reglamentarios que el momento histérico reclama”. ;No responde,
acaso, la actitud asumida por un conjunto de especialistas de proceder a la revision
decenal del Cédigo Civil a esta prevision contenida en el Prélogo de la Exposicion
de Motivos de 19857.

Con el libro de Enrigue Varsi Rospigliosi, que tenemos la satisfaccion de
prologar, se da pleno y cabal cumplimiento a lo que nos proponiamos al elaborar
el Cédigo Civil de 1984, es decir, a que diera lugar a una periédica revision de
su contenido, para actualizarlo y perfeccionarlo, asi como para que fuera, a la
vez, un firme punto de partida —y no de llegada— de continuas reflexiones a la
luz de la palpitante realidad de Ia vida humana y del avance de la ciencia y de la
técnica. En la obra que comentamos, Varsi se propone los mismos objetivos,
impulsado y alentado, sin duda, por el mandato de perfeccion que deben cumplir
los que, con wumildad, devocion y generosidad, se dedican silenciosamente a la
tarea de investigacion, generalmente tan poco comprendida y carente de apoyo
en nuestro medio.

Muchos de los actuales como interesantes temas gue aborda el autor en su
obra no pasaron desapercibidos para el codificador de 1984. Lamentablemente,
fue imposible novmarlos en el Cédigo Civil por diferentes motives. Dentro de
ellos los mis importantes fueron el que, en algunos casos, como en el de la
fecundacion humana asistida o la esterilizacion, se carecia en nuestro pais de
estudios doctrinarios —aparte de alguna aislada tesis— y de experiencias a los
cuales referirse. De otro lado, no existia en nuestro medio jurisprudencia alguna
sobre el particular ni se hacia patente un requerimiento 0 presién dela comunidad
nacional por normarlos dentro del Cédigo de 1984.

En lo que concierne especificamente a la inseminacion y a la fecundacion
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humana asistida deciamos en aquella ocasién que dada la importancia e implicancias
del asunto, éste merecia “un amplio y profundo estudio y debate sobre la temdtica
(...)ala luz de instancias éticas y sociales a fin de abordar, con lucidez I ponderacion,
su cabal y oportuna normatividad cuando lo exija nuestra realidad social”. Fue
dentro de esta linea de pensamiento que se realizaron, en 1991, las “Primeras
Jornadas Internacionales de Derecho Civil”, en el marco de las cuales se estudio Y
debatid el tema de la fecundacion humana asistida, habiéndose elaborado catorce
bases principistas que podrian servir de pauta para una legislacion sobre la materia,
las mismas que el autor inserta como un anexo del libro. Enrique Varsi participd
activamente en dichas Jornadas por lo que fue testigo de excepcién de la
confrontacion de ideas y de los debates producidos en aquella tan fructifera
oportunidad. Los resultados obtenidos sirvieron, sin duda, de poderoso estimuloy
de punto de partida para el inicio o el desarrollo de su investigacién sobre temas
genéticos, cuya etapa bisica e inicial se concreta en el libro que comentamos, ya que
estanmos seguros que continuard profundizando en la materia asi como recogiendo
toda In informacion cientifica posible y a su alcance para ponerla a disposicién de
quieries comparten similares inquietudes.

En lo que atafie a la esterilizacion voluntaria manifestibamos en 1985 que
ella “linda con el derecho a la libertad de la persona para proyectar su vida
también con el derecho de la sociedad en cuanto la esterilizacion tiene indudables
repercusiones sobre el destino de la especie humana” y reconociamos el hecho de
“que la doctrina nacional no ha reflexionado suficientemente sobre el tema”.

Varsi, con la publicacién de su obra, ha dado cumplimiento al mensaje
dirigido a los juristas que emana de la Exposicién de Motivos del Cédigo Civil
de 1984. Y es que ante los veloces e impresionantes logros de la ciencia y la
tecnologia, los estudios deben dedicarse, con afin y tesén, a la inacabada tavea
de mantenerlo actualizado, en permanente sintonia con la vida humana social y
los valores. Esta coherente actitud, que se sustenta en una clara vision del rol de
la persona en el mundo juridico y en la estructura tridimensional del mismo, no
siempre es comprendida por aquellos que, fundindose en una concepcién
formalista del Derecho, piensan que los cédigos son cuerpos legales yertos e
inmutables, elaborados para durar indefinidamente, al margen del acontecer
vital y de los valores. Para estos iiltimos, todo intento de actualizacién o de
perfeccionamiento de un cddigo supone reconocer que éste constituye una obra
deficiente. Tratdndose de nuestro vigente Cddigo Civil es conveniente recordar
que ha merecido miiltiples elogios de parte de las mdximas autoridades en la
materia a nivel mundial, tanto por su modernidad como por su estructura y, sobre
todo, por sus valiosos aportes a la codificacién contempordinea. Esta iiltima virtud,
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inusual en los paises en via de desarrollo, ha servido, probablemente, para que
ciertos aspectos de nuestro Cddigo Civil sirvan de modelo en los trabajos de reforma
de otros cuerpos legales, lo que constituye motivo de satisfaccién parala civilistica
nacional.

El autor confirma lo anteriormente expresado cuando textualmente remarca
que el “Derecho no es inerte ni estacionario, es variable y dindmico puesto que
debe adecuarse a los cambios (sociales, politicos y cientificos) que influyen sobre
la vida del hombre”. Y es que, agregariamos, el Derecho es, tal como se ha
sefialado, primariamente la “vida del hombre”, de donde las normas juridicas
no pueden congelarse en el tiempo.

EI autor, aunque reconoce “que la influencia de la genética en el ser huma-
no cuenta ya con varias décadas, el tema sigue siendo novedoso”, por lo que
segiin su criterio es necesario, antes de desarrollar la materia propia del libro,
“proponer um marco teorico que sirva para ubicarnos en el tema tratado, a fin
de deslindar posibles confusiones”. Este planteamiento, diddcticoy esclarecedor
para los iniciados, es un acierto del autor. A esta 1itil tarea se contrae el Capitu-
lo I del libro que tenemos entre manos. En él se definen los alcances del llama-
do “Derecho Genético”, se enuncian sus principios, sus caracteristicas, sus
relaciones con las ofras ramas de la ciencia juridica y se determina el dmbito de
sy aplicacion.

En el Capitulo 1T se hace referencia al inicio de la vida humana, analizindose
los fendmenos de la fecundacion, la concepcion, la anidacion, el comienzo de la
actividad cerebral y el nacimiento, cerrindose esta parte del libro con una reflexion
conclusiva.

Los temas relativos a la integridad somdtica constituyen el contenido del
tercer capitulo, en ¢l cual se estudian cuestiones de suma importancia para la
vida humana como son aquellas relacionadas con la investigacion y expe-
rimentacién humanay los procedimientos de la in tervencion genética. Mencion
especial merece la manipulacién genética, sus fines, tipos y efectos, asi como el
andlisis de los planteamientos a favor y en contra de la misma. Parte novedosa,
por su trascendenciay actualidad, es la que se dedica al Proyecto genoma humano
y a sus vastas y conplejas implicancias juridicas. EI autor es consciente de ello,
por lo que afirma que “los perjuicios que puede ocasionar en la persona la
aplicacion del Proyecto genoma humano son inimaginables”. De ahi que se
detenga en el estudio de la reparacion y de las correlativas sanciones en los casos
de violacién de los derechos del ser humano asi cormo en lo que concierne a sus
limites y restricciones éticas.

El Capitulo IV alude a la temdtica que atafie a la identificacion genética.
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Luego de un enfoque introductorio, Varsi deja constancia que “el ADN ha
revolucionado las técnicas de identificacién, por lo que se presenta como un
colaborador indispensable para el Derecho pues es utilizado en la indagacion de
problemas criminoldgicos como de paternidad”. Dentro de este marco el autor
estudia sus aplicaciones técnica, prdctica y juridica, asi como su repercusion
tanto en el dmbito penal como en el civil. Pdrrafos esclarecedores son aquellos
destinados a tratar sobre las pruebas biogenéticas de paternidad, poniéndose de
manifiesto la falta de normatividad de la materia. EL autor concluye el capitulo
dejando constancia que la “técnica del perfil de ADN como medio de iden-
tificacion es infalible ya que testifica un hecho cientifico incontrovertible, basa-
do no en teorias ni en doctrina sino en las leyes de la naturaleza”. En tal sentido,
agrega, “el Derecho debe dotarle de un marco juridico adecuado para su correcta
aplicacién”. Ello permitird la individualizacion de la victima y del criminal, de
un lado, vy la relacion paterno-filial, del otro. Todo ello “basado en principios
aceptados y confirmados por la ciencia biomédica”.

Conscientes de la acelerada e impresionante evolucion que ha experimentado
la genética y de los vertiginosos avances del “Proyecto genoma humano” es que
el grupo de trabajo del Centro de Investigacién de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad de Lima elabord, con la activa participacion
del autor, tres articulos tendentes a regular numerosos problemas gie son
analizados en el presente libro. Dichos proyectados articulos, destinados a ser
incorporados a nuestro Cédigo Civil, fueron oportunamente publicados y
remitidos a la Comisién de Reforma de este cuerpo legal. Tanto estos numerales,
referidos especificamente al Derecho de las personas como aquellos relativos al
Derecho de familia, asi como otras propuestas de principios rectores de la materia
formulados por el autor en cuanto a la proteccion de la integridad del ser himaro,
de los embriones y del genoma humano, se incluyen como anexos de esta obra.

EL Capitulo V del libro bajo comentario estd dedicado al planteamiento y
andlisis de la procreacion asistida, haciéndose especial referencia a las técnicas y
formas empleadas, a sus antecedentes histdricos y con alusion a la legislacion
comparada. El autor llama la atencién sobre la proteccion prioritaria e integral
que debe otorgarse a la persona humana en los casos a los cuales hace referencia,
enfatizando que dicha tutela debe comenzar desde el momento de la concepcion.
Varsi se refiere a los “problemas que plantea el desarrollo de la tecnologia al
Derecho son intrincados y espinosos porque afectan cuestiones éticas fun-
damentales y ponen de manifiesto y en real peligro la verdadera naturaleza de  la
vida humana”. Considera, por consiguiente, que es urgente en nuestro medio
contar con una legislacién que regule la materia “puesto  que se  comienza
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desnaturalizar los principios esenciales de la patemid.ﬂd, de los derechos
del concebido, de la persona y de la familia”. Estima, con acierto, que afrontar
la cuestion “representa actualmente un reto para el Derecho nacional que de-
berd tener en cuenta que la ciencia cumple la funcién basica de estar al servicio
exclusivo del hombre y no el hombre al servicio del desarrollo cientifico

EI Libro de Enrique Varsi, nacido del calor de las ideas personalistas, refleja
de manera elocuente el interés que ha despertado, en los dltimos tiempos, los
temas vinculados con la proteccién de la vida humana desde el instante mMismo
de Ta concepcidn, actitud que no sélo se transparenta en la inspiracién y en la
propia estructura del Cédigo Civil de 1984, sino en los estudios que, a partir de
su entrada en vigencia, ha venido desarrollando un equipo de estudiosos, de
diversa generaciones, que se impusieron el deber de mantenerlo actualizado.
Para ello se ha debido observar, a la par que el comportamiento social, los
impresionantes progresos de la ciencia i de la técnica a fin de poder regularlos
juridicamente con el propdsito que sean puestos, como debe ser, al servicio del
ser humano.

En la obra que prologamos, como el lector lo habrd advertido, se presen-
tan y analizan asuntos de prioritaria importancia no solo para el ser humano
sino para la especie toda. Por ello, su contenido y planteamientos no pueden
ser ajenos al interés de cualquier persona y menos aiin cuando se trata de hom-
bres de derecho, ya sean éstos magistrados, abogados o estudiantes. Sobre los
temas que el libro desarrolla se observa en la actualidad un intenso didlogo
entre la ciencia y el Derecho, entre la audacia, a menudo sin limites de ciertos
cientificos y la ponderacion, con frecuencia exagerada de determinados juristas.
Este didlogo, del cual también participa Ia Etica, es crucial a fin de evitar que,
por negligencia, desinterés o por cuestiones de orden econémico, la comunidad
internacional se abstenga de concertar oportunamente una nermatividad ético-
juridica que impida una catdstrofe de inconmensurable magnitud, miicho mis
grave que la que desencadend la utilizacion de la energia atdmica para fines no
pacificos.

Por todas las consideraciones antes expuestas, podemos afirmar que el lec-
tor tiene entre manos un indispensable manual introductorio, escrito de marera
comprensible pese a la complejidad de algunos de los temas tratados en sus
pdginas y que, como estd dicho, comprometen el destiio de la especie humana.
Debemos pues felicitarnos por la obra de Envique Varsi quien, con informacién
actualizada y fino criterio juridico, nos conduce diddcticamente por los meandros
de un mundo cientifico-juridico para muchos atin desconocido.

El libro de Envigue Varsi llena, por lo demds, un sentido vacio en la
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bibliografia juridica nacional, por lo que representa un valioso aporte que contribuye
de manera sobresaliente a su enriquecimiento y abre un camino por el que mitchos
mids han de transitar en un futuro inmediato. Y es que la obra se erige como una
necesaria fuente de consulta, segura y confiable, y un firme hito de referencia para
quienes deseen desarrollar algunos aspectos de la vasta temitica que el libro nos
ofrece.

Por todo ello extendemos a Enrique Varsi nuestra cilida felicitacion, a la
que se une nuestra sentida gratitud por su importante y actual contribucién al
desarrollo de la ciencia juridica en el sensible y primordial campo de los derechos
de la persona lumana.

Carlos Ferndndez Sessarego
Director del Centro de Investigacion
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Lima.

Lima, invierno de 1995
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I. DERECHO Y GENETICA

El Derecho como fendmeno ordenador se encarga de regular conductas,
vivencias y relaciones humanas a fin de lograr la paz social y la-sana
convivencia. Pero el Derecho no es inerte ni estacionario, es variable y
dindmico puesto que debe adecuarse a los cambios (sociales, politicos,
econémicos y cientificos) que influyen sobre la vida del hombre.

Muchas veces el Derecho espera demasiado para regular un hecho o
una situacion. Su caracter previsional asi lo exige a efectos de medira priori
las consecuencias sociales que genere. Mientras el Derecho es paciente, las
ciencias son audaces, de alli que hay quienes sostienen que el Derecho
cumple un rol conservador dentro de la sociedad civil. En oposicién a él
las ciencias en general tienen una tendencia que podria llamarse liberal.
Es por ello que el Derecho no ha caminado a la par en su desarrollo, noha
seguido el ritmo vertiginoso impuesto por las ciencias.

Hoy en dia una de las ciencias que influye de manera determinante en
el Derecho es la ciencia médica. Asi, la biologia ha determinado el inicio de
la vida humana, el momento del nacimiento, el de la muerte de una per-
sona y la investigacién negativa de la paternidad. La cirugia, los
transplantes de érganos y la adecuacién de sexo. La ingenieria genética,
las técnicas de reproduccién asistida y la investigacion del genoma
humano. Por otro lado, la genética ha aportado la determinacién biolégica
dela paternidad.

1. DERECHO Y GENETICA

Analicemos previamente algunos conceptos con la finalidad de hallar
la conexién del Derecho con la genética.
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Fl Derecho, a través de una coordinacién ética-imperativa, regula la
vida humana recurriendo al auxilio de las demds ciencias a fin de
crear un marco eficiente de proteccion a la persona.

La genética, es la ciencia encargada de estudiar la herencia biologica, es
decir, la transmisibilidad de los caracteres morfolégicos y fisioldgicos
de generacién en generacion.

La ingenierin genética, es aquella ciencia que se dirige al estudio, trabajo
y modificacién del material genético (ADN) en los organismos vivos.
Su finalidad es mejorar las condiciones de vida y las funciones
biogenéticas del hombre.

Estos conceptos preliminares nos hacen prever el intimo nexo entre el
Derecho y la genética. Ambos estudian al hombre. El primero, su vida
de relacion; el segundo, sus mecanismos de vida.

Es en razén de ello que la modernidad social y cientifica, acompafiada
de la aplicacién cotidiana y técnica de las necesidades de las perso-
nas, han determinado una evolucién practica del Derecho.

La genética ha marcado una influencia tal que el Derecho ha visto caer
muchos de sus dogmas y postulados como consecuencia del avance de
esta ciencia bioldgica'.

1.1. DERECHO GENETICO
A pesar de que la influencia de la genética en el ser humano cuenta
ya con varias décadas, el tema sigue siendo novedoso.
En este sentido, es necesario proponer un marco teérico que sirva
para ubicarnos en el tema tratado, a fin de deslindar posibles
confusiones.

1.1.1. ConcepTo

Esla rama del Derecho que regula el desarrollo dela ciencia
genética y su influencia sobre el ser humano.

Es decir, se encarga de estudiar y normar todas aquellas
actividades técnicas o cientificas relacionadas con la
composicion génica del hombre.

En tal sentido, el Derecho genético ha surgido como una
rama especial que brinda una proteccion y seguridad
juridica al ser humano y a las relaciones sociales que se

! La presuncién pater est... conla determinacién biolégica de la paternidad y el principio
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derivan de aquellos avances de la joven ciencia genética.
1.1.2. CARACTERISTICAS

El Derecho genético reviste un conjunto de caracteristicas

que lo diferencian de otras ramas del Derecho.

En especial podemos considerar las siguientes:

e Estudia los efectos y repercusiones de los avances bio-
cientificos sobre el hombre.

¢ Reglamenta la relacién y consecuencias que surgen
entre el ser humano y la ciencia bioldgica.

o Estd influenciado determinante por la tecnologia, por
ideas morales, religiosas y éticas.

* Norma de manera sustantiva, adjetiva y punitiva las
relaciones humanas con la genética.

1.1.3. RELACION CON OTRAS RAMAS DEL DERECHO

a)

b)

Con el Derecho constitucional

De los principios y normas del Derecho
constitucional surgen los postulados del Derecho
genético. El primero se encarga de crear las
instituciones propias de cada pais asi como de
establecer mandatos genéricos, siendo la tendencia
normativa actual la tutela integral de la persona
humana, como fin supremo de la sociedad. El
segundo, encauza el avance biocientifico y su
correcta aplicacién en el hombre.

Como en todas las ramas del Derecho, el Derecho
constitucional esta invivito en el Derecho genético.
Con el Derecho civil

El Derecho genético estd intimamente vinculado
con el Derecho civil puesto que su aplicacion tiene
como fin la persona humana. De alli que el derecho
de las personas (el inicio de la vida, la teoria del
concebido, la cesién de sustancias organicas), el
derecho de familia (la filiacién) y el derecho de
sucesiones (la transmisién hereditaria del hijo
péstumo en la inseminacién post mortem) se hayan
visto influenciados por esta parte de la ciencia
bioldgica. Producto de esta relacién ha surgido el
llamado Derecho genético civil.
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)

d)

e)

Con el Derecho penal

El Derecho penal, como aquella parte del Derecho
compuesta por normas dotadas de sancion, se
vincula con el Derecho genético puesto que
cautela, vigila y reprime aquellos actos ilicitos
contrarios a la integridad y dignidad de la
persona.

En la doctrina han surgido una nueva
clasificacién de los delitos, llamados los delitos
bioldgicos, que son aquellos generados cOmMO
consecuencia de la aplicacién irresponsable y
desmedida de la genética.

El actor de un delito bioldgico puede ser
condenado y aplicdrsele una pena (privativa de
la libertad, restrictiva dela libertad, limitativa de
derechos o multa), segtin sea el caso. A estarama
especial del Derecho se le conoce como el Derecho
genético penal.

Con el Derecho administrativo

Entre ambos hay una estrecha relacién, puesto
que el Derecho genético debe normar la
operatividad y funcionamiento de los servicios
bio-médicos los que, al estar dirigidos al ser
humano, son cautelados por el Estado a través de
una politica de control.

Para ejemplificar esta vinculacién tenemos, entre
otros casos, los siguientes: el establecimiento de
la estructura de los centros sanitarios y equipos
biomédicos en los que han de realizarse las
técnicas genéticas, la creacion y composicion de
comisiones que autoricen investigaciones, la
creacién registros especiales como los de las
parejas o personas beneficiarias, de los cedentes
y de los establecimientos y profesionales
autorizados.

Esta rama es denominada como el Derecho
genético administrativo.

Con el Derecho industrial




Especificamente la vinculaciéon estd dada en la
proteccién directa que determinan los principios
generales y las normas juridicas modernas de
propiedad industrial, respecto a que las materias
que componen el cuerpo humano y la identidad
genética no pueden ser objeto de patente ni
titularidad por acto administrativo industrial
alguno.

1.1.4. AmMBITO DE APLICACION
El Derecho genético se encarga de regular cuatro aspectos
fundamentales de la vida humana, como son: la
individualidad biolégica, la integridad somatica, la
identificacion genética y la procreacién asistida, los que
procedemos a estudiar en los capitulos siguientes.
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iI. LA INDIVIDUALIDAD BIOLOGICA

LA INDIVIDUALIDAD BIOLOGICA

Todos los hombres somos, en apariencia fisica y conformacién biolégica,
iguales por nuestro patrimonio cromos6mico pero nos diferenciamos
genéticamente entre si. Expliquemos. Con la fecundacién se crea
siempre un ser con una configuracién o patrimonio genético inéditoy
jamas repetible. Es decir, el azar de la naturaleza crea la combinacion
propia y especial del nuevo ser, que es obtenida de las células parentales.

2.1. EL INICIO DE LA VIDA HUMANA Y LA EXISTENCIA DE LA PERSONA

HUMANA

“La vida tiene una historia muy larga, pero
cada uno de los individuos tiene un inicio bien
determinado: el momento de la concepcion”.

Jérome Lejeune (Genetista)

Una de las interrogantes basicas en el Derecho es la determinacion
del inicio de la vida humana.

Este problema no ha sido ajeno a otras ciencias, y ha pasado a ser
un punto técnico-cientifico que conjuga diversas disciplinas como |
la embriologia, fisiologia, biologfa y genética, habiendo incluso
surgido una ciencia, la ontogénesis, que estudia el fenémeno de la
concepcion.

Al Derecho, como ciencia social, le interesa sobremanera la
determinacién del origen de la vida pues su funcién bdsica es la
regulacién normativa del sujeto de derecho en tanto exista un




conflicto de intereses. Sin embargo, no hay un criterio médico
definido acerca de este fendmeno siendo para algunos un misterio,
mientras que para otros no es problema sostener que la vidano se
inicia sino simplemente se transmite.

En efecto, no se sabe cuando ni en que momento exacto se produce
la concepcién de ahi que el Derecho nacional para dotar de
seguridad juridica a las relaciones personales y familiares, haya
creado los principios y presunciones de paternidad establecidos
en los articulos 361, 363 incisos 1, 2 y 3 y articulo 402 del Cédigo
Civil, de donde deducimos que “la concepcién se produce dentro
de los primeros 121 dias de los 300 anteriores al nacimiento”
Esta inquietud acerca del inicio dela vida humana no es reciente,
ha sido una preocupacién constante pero no sélo de las ciencias
biomédicas sino también de otras disciplinas. Por ejemplo, citando
pensadores de la Iglesia Cristiana, San Agustin sostenia que la
vida humana comenzaba con los primeros movimientos fetales
intrauterinos, mientras que Sanfo Tomds de Aquino, por su parte,
establecia que la vida humana se iniciaba a los 40 dias del retraso
menstrual.

Ultimamente, esta mentada inquietud se ha intensificado con la
aparicion y practica de las técnicas de reproduccién asistida y
sobre todo con la manipulacién genética. En este sentido, y para
lograr entender el principio de la vida, es necesario definir algunos
lineamientos biolégicos referentes al proceso vital, estos son:
fecundacién, concepcién, anidacién, gestacin, parto y nacimiento.

2.1.1. FECUNDACION

Respecto a la fecundacién debemos decir que esta no se
limita a un acto sino que es resultado de todo un proceso
biolégico.

La fecundacién ha side confundida con la concepcién
siendo esto erréneo, ya que son dos momentos biologicos
distintos y perfectamente identificables. El segundo es
consecuencia del primero. Lo que sucede, conforme dice
Videla Escalada, es que “la rapidez de la fecundacién

2 RUBIO CORREA, Marcial: El ser humano como persona natural, Lima, PUCP, 1992, p.
19:
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implica ya la concepcién instantdnea”.

La reproduccién de los metazoarios se realiza por la
fecundacion y es el primer periodo de la vida prenatal.
Para que se produzca es necesaria la presencia de un
promedio de 300 millones de espermatozoides en la va-
gina de la mujer, de los que sélo un pequefio nimero llegara
al 6vulo y no todos tendran la misma capacidad para
fecundarlo.

La fecundacion empieza cuando el espermatozoide hace
contacto con el 6vulo. De inmediato se reconocen sus
membranas celulares, determinando que son de la misma
especie. Luego, el espermatozoide penetra al interior del
6vulo valiéndose de una enzima (hialuronidasa) para
perforar la membrana ovular. Tan pronto como la cabeza
del espermatozoide (desprendido de su cola, que se
desintegra) penetra, se produce en la célula fecundada un
bloqueo de su cubierta (membrana de fecundacion) para
que no ingrese(n) otro(s) espermatozoide(s), evitando la
poliespermia. Después se realiza la primera fusién celular,
la de las membranas que envolvian la cabeza del
espermatozoide y al évulo.

Sobre esta etapa bioldgica Jérdme Lejeune indica que “si
quisiéramos poner un limite al momento en que empieza
el ser humano, no veo més que uno solo, dado porla ciencia
actual, y es el siguiente: si se admite la definicién genética
del ser humano, decimos que un ser humano empieza
cuando esté reunida toda la informacién necesaria y
suficiente para definir este ser humano, y sabemos que
esta informacién estd reunida en el momento de la
penetracién de la cabeza del espermatozoide, que cierrala
zona peldicida, volviéndose hermética a toda penetracion
de una informacién genética ulterior. Este es el inico punto
de partida que nos da la ciencia moderna, cuando se cree
en la biologia molecular...”*.

3 VIDELA ESCALADA: “Principio de la existencia de la persona”, em: Tittela de las
personas, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, 1993, p. 25.

+ LEJEUNE, Jérome en el resumen del coloquio-debate entre los participantes en:
Biotecnologiny futuro del hombre: La respuesta bioética (Conversaciones de Madrid}, Madrid,
Fudema S.A, 1ra. ed., diciembre 1992, p. 122.
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2.1.2. ConcEePCION
La concepcion (fertilizacién o impregnacién), donde se van
a producir diversos momentos biol4gicos, es el resultado
de todo el proceso bioldgico anterior.
Sucede ahora que el 6vulo ya no es tal. Ha sido fecundado
y estd sufriendo grandes cambios. Es una célula muy
especial que da origen a otras células, gracias a una serie
de divisiones producidas rapidamente. Es una célula tinica,
puesto que contiene dos nticleos con 23 cromosomas cada
uno, el del hombre y de la mujer, con diferente informacién
genética. Ambos niicleos diferenciados pueden ser vistos
al microscopio.
A este estado se le denomina ovocito pronucleado y dura
unas cuantas horas (de 2 a 4 aproximadamente), lapso en
el que los pronticleos también se reconocen. Para algunos
autores en este estadio se inicia la vida al formarse el
ovocito (preembrién).
Luego viene la singamia, es decir el intercambio de
informacién genética y la fusién de los dos pronticleos de
las células germinales dando lugar a la formacién del
cigoto, célula diploide con 46 cromosomas. Esta fusién se
realiza en un proceso que dura de 22 a 23 horas, contadas
desde la concepcion. Gustavo Bossert, siguiendo al genetista
argentino Roberto Nicholson, alega que “... la 'concepcién’
del nuevo individuo, y el inicio de su vida como ser
humano, no sucede en el instante de la rotura de la
membrana que envuelve al ovocito y la penetracién del
espermatozoide, sino que se produce con la singamia”™®.
Asimismo, las II Jornadas Marplatenses de
responsabilidad civil y seguros, determinaron en su
Acuerdol, Despacho A que:

“A los diversos efectos atinentes a la procreacién asistida,
incluidos el congelamiento y tratamiento de embriones, es
Insuficiente e impreciso aludir a la 'concepcién’, como
momento del comienzo de la existencia del ser humano.
Debe considerarse que dicha existencia no comienza antes

® BOSSERT, Gustavo: “Fecundacién humana asistida”, en: El Derecho civil de nuestros

tiempos, Lima, Universidad de Lima, en edicién.
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de la 'singamia’. Ello sin perjuicio de que resulte factible
considerar, que tal existencia tiene inicio posteriormente,
desde la anidacién definitiva del embrién en la pared del
utero”. (El subrayado es mio)
Entendemos claramente este criterio. El sentido estd en
que la clave genética del individuo (DNA fingerprint), que
es el resumen o compendio de la clave genética de sus
progenitores, se origina justamente en el momento en que
se intercambia dicha informacién, credndose —recién—
un cigoto Gnico, original e irrepetible, con un codigo bio-
genético individualizado, un genotipo perfectamente
establecido y en un genoma en actividad (derecho a la
individualidad bioldgica).
Sin embargo, existe un criterio doctrinario tomado por
Roberto Andorno que refiere “que no es totalmente exacto
decir que el ser humano comienza siempre su existencia
con la fusién de los dos gametos, ya que él puede también
acceder al ser por escisién natural (gemelacion) o artificial
(clonaci6n) de un embrién uni o pluricelular”. Teniendo
en cuenta este fendmeno el mismo autor sefiala en nota
final que: “El congreso de la Sociedad Suiza de Bioética
(1986) proponia reemplazar la expresién 'la vida humana
comienza con su concepcién (ordinariamente por
fecundacién, y extraordinariamente por un proceso
equivalente)”.
A continuacién de la singamia se genera una
multiplicacién celular, existiendo la posibilidad que sea
la propia célula germinada la que se dividaen2 6en3y
consiga continuar su desarrollo completo (fo tipotencialidad)
o que, existiendo esas 2 6 3, procedan a fusionarse en una
s6la’. Por estas razones algunos cientificos no comparten
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TUCUMAN, Universidad Nacional de Tucumdn, El Derecho privado en la Argentina,
segunda parte, Tucumadn, 1993, p. 71.

ANDORNO, Roberto: “El embrién humano ;merece ser protegido?”, en: Cuadernos
de Bioética, Santiago de Compostela, 1993, No. 15, p. 41.

Op. cit., p. 47, nota 13.

A este proceso biolégico anormal suele denominérsele quimeras o mosaicos humanos
y, como aclara Gustavo Bossert, esto “indica la existencid de personas cuyo origen
fue 1a fusién de dos cigotos o embriones distintos”. Cfr. del autor citado “Fecundacion
asistida”, en: Derecho Civil, Lima, Universidad de Lima, 1989, p. 251.



la opinién en cuanto a que en este estado no exista vida
individualizada, autorizando la manipulacién genética®.
Sin embargo, en los casos comunes el cigoto se desarrolla
segiin una “ley de unidad y de totalidad”" y, conforme va
efectuando su recorrido a fin de llegar al titero —cuyas
paredes estdn listas para recibirlo—, se va reproduciendo,
segmentando y aumentando celularmente de tamafio
(mérula), haciendo contacto entre los 7 a 9 dias de
realizada la concepcién (blastocito).

Pero detengdmonos un momento en este recorrido para
analizar objetivamente qué es la concepcién. jAcasono es
un proceso bioldgico en el que se desarrolla una vida, una
vida humana; y que por su importancia y trascendencia
merece un reconocimiento y una proteccién legal plena?.
Efectivamente. En este sentido lo han entendido muchos
autores, quienes le han otorgado una categoria juridica a
este proceso biolégico. Por citar, Borda, LLambias, Arauz
Castex y Cifiientes expresan que se es persona después de
la concepcién. Santos Cifuentes, aclarando, sostiene su plena
conformidad con la teoria de la concepcién “pero de la
concepcidn de persona, no de la mera fecundacién”*. Por
su parte Carlos Ferndndez Sessarego establece que como
producto de la concepcién surge un sujeto de derecho: el
concebido.

2.1.3. ANIDACION
A los 14 dias de la concepcién se produce la anidacion

10

Emanuele Lauricelln refiriéndose a los estadios primitivos de la vida humana dice:
“Ahora bien, 8 células no son una singularidad son sustituibilisimas, se pueden
dividir, se pueden hacer de ellas 4 individuos, se pueden hacer §, se pueden ademds
unir entre ellas (se dice ‘mosaicar’) y por ello se puede hacer con més de ellas un solo
individuo, jjcon 4-8 patrimonios genéticos!! (LAURICELLA, Emanuele: “Sterilitd e
procreazione: I'opinione di un medico”, en: Quaderni di Diritto Comparato, La procreazione
artificiale tra etica e diritlo, a cura de Gilda Ferrando, Padova, Ed. Cedam, 1989, p-
332,

SERRA, A.: “La realtd biologica del neoconcepito”, en: La Civilita Catiolica, 126/111,
1975, pp. 22-23.

CIFUENTES, Santos: “Principio de la existencia de la persona”, en: Tufela de las
personas, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, 1993, p. 23.
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2.1.4

(embrién) en la matriz endometrial a través de una serie
de enzimas y de pequefias prolongaciones tentaculares
denominadas willi, que se insertan en el utero. Es aqui
donde juristas como Roberto de Ruggiero y Arturo Valencia
Zea, alegan que se inicia la vida ya que el concebido pasa
a ser una porcién u érgano de la madre (portio mulieris),
pero no individualizado, sino' dependiente. Otros,
reconociendo la existencia de un nuevo cédigo genético
en esta etapa, se suman a esta teoria sosteniendo que
durante el proceso previo ala definitiva anidacion el cigoto
puede, también, fisionarse “y en vez de ser 1, ser 26 3”7,
fusionarse “esos 2 6 3 juntarse en 1” o puede ser expulsado,
por lo que carece de una expectativa plena y segura de vida.

INICIO DE LA ACTIVIDAD CEREBRAL

Por otrolado, como bien refiere Carlos Fernindez Sessarego,
cierto sector médico hace depender el surgimiento de la
vida humana del instante en que se inicia la actividad
cerebral, esto es entre los 43 y 45 dias contados desde la
fecundacién. Quienes sostienen este criterio lo alegan en
base a un argumento deductivo y légico: si el fin de la persona
se da con estado irreversible de las funciones cerebrales
(encefalograma chato, lineal o plano) entonces la vida humana
se inicia con la actividad cerebral. Sin embargo, la
neurobiologia se ha encargado no de desmentir, sino de
amenguar los &nimos de quienes siguen esta corriente, al

~ poner en conocimiento que en las primeras fases del

2.1.5.

desarrollo embrionario existen células con actividad
nerviosa y ain mds, determinado grupo de célulasson las
que llevaran el mensaje para formar, a los pocos dias de la
concepcidn, el sistema nervioso y posteriormente, el
cerebro.

Nacimiento

Como parte final del proceso de evolucién intrauterina, y
dando cumplimiento al ciclo vital, se produce el nacimiento
a los 280 dias de producida la fecundacién, méaximo 10

13
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meses lunares.

El nacimiento, como etapa biolégica del parto™, determina
el hecho de la separacién del feto del cuerpo de la madre.
Autores como Josserand, Messineo, Trabucchi, Barbero, Castin
Tobeiias, Albadalejo, Ripert, Boulanger, Mazeaud y Lacruz
Berdejo, siguiendo a los antiguos griegos y a los preceptos
delareligion judia, sostienen que el nacimiento es el punto
de partida de la vida humana; antes el concebido se
confunde biolégicamente con la madre (pars viscerum
matris); por tanto, se es persona a partir del nacimiento.
Si bien es del todo cierto que el cigoto depende
bioldgicamente de la madre (inclusive post partus, cuando
ya es persona), esta dependencia es s6lo extrinseca y
relativa, no pudiéndose negar que el nuevo ser tiene, desde
la concepcién, una autonomia genética que si es absoluta.
Al parecer la discusién acerca del origen de la vida
terminaria aqui, con el nacimiento, pero no es asi. A todo
lo anteriormente indicado podemos agregar una pregunta
(en qué momento se produce el nacimiento?. Aqui surgen
distintas posiciones. Algunos sostienen que el nacimiento
se produce con las contracciones; otros con la aparicién
del feto por las entrafias de la madre, o cuando ha salido
totalmente; algunos alegan que una vez cortado el cordén
umbilical o cuando el recién nacido lanza su primer
gemido. Todos y cada uno de estos momentos fueron
discutidos tanto por cientificos como por juristas a fin de
determinar el momento preciso del nacimiento.

A mi entender el nacimiento se produce cuando la criatura
ya no se encuentra unido fisioldgicamente a su madre,
esto es en el momento exacto en que se realiza el corte del
cordon umbilical.

En nuestra legislacién nacional, el nacimiento determina
una categoria juridica fundamental. A través del
nacimiento el sujeto de derecho, denominado concebido,
pasa a ser persona. Especificamente persona natural.

¥ El proceso bioldgico del parto se compone de las siguientes etapas: Contracciones
musculares, dilatacién de la cérviz, nacimiento y, finalmente, expulsién de la placenta.
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2.1.6. ANALISIS CONCLUSIVO

Todas y cada una de las etapas vitales anteriormente
indicadas —que quizd por su cardcter cientifico escapa a
nuestros conocimientos— son hechos bioldgicos y alavez
juridicos. Es en este sentido que el Derecho le presta
especial importancia a dos de los momentos biologicos
indicados: a la concepcién y al nacimiento, habiendo
creado hipétesis legales y supuestos de hecho para su
proteccién y seguridad.

El primero, la concepcion, otorga una calidad, ser sujeto
de derecho especial y, el segundo, el nacimiento, condiciona
la existencia de una relacién juridica patrimonial con el
concebido (el que para su atribucién debe nacer con vida).
De todo lo expuesto, debemos estar completamente seguros
de algo, y es que lo que suceda luego dela fecundacion es
simplemente un proceso tinico e irreversible, sustentado
en la evolucién y continuidad de un desarrollo vital que
termina exclusivamente con la muerte de la persona, y esa
esta, como protagonista y animadora principal del
Derecho, a la que debemos reconocer y proteger desde su
inicio y formacién.



im. LA INTEGRIDAD SOMATICA

3. LA INTEGRIDAD SOMATICA
La integridad del ser humano es en sila caracteristica propia, el contexto
corporal y funcional que como sujeto de derecho le corresponde a la
persona.
Es una virtud natural que tiene todo ser humano que le permite
mantener su cuerpo sano.
La ley, al consagrar este derecho individual protege la integridad de la
especie humana (derecho del que es titular la Humanidad) de cualquier
acto contrario o perjudicial.
El Derecho genético se encarga de brindar normas de seguridad a la
integridad fisiolégica y genética de la persona humana.
En este punto brinda proteccién al cuerpo, regula la investigacién y
estudio sobre el ser humano, los procedimientos de la intervencién
genética, limita la manipulacién y ampara al genoma humano en su
conjunto.

3.1. LA INVESTIGACION Y EXPERIMENTACION HUMANA

La investigacion cientifica es la biisqueda de conocimientos nuevos
y se realiza a través de la observacion o experimentacion.

La observacidn es la forma de ver o apreciar determinados
fenémenos pero sin interferir, normalmente, en su proceso natural.
La experimentacion es todo lo contrario, no es una actitud pasiva
como la de la observacién sino mds bien activa y dirigida,
bésicamente, a manipular o intervenir directamente componentes
u Organismos.
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Desde hace mucho las ciencias aplicadas a través de la
investigacién cientifica (género) y de la observacién y
experimentacion (especie) se han encargado de estudiar
directamente al ser humano. Sin embargo, la Iglesia, Organismos
Internacionales y algunos paises, sustentados en reglas generales
y principios naturales, han determinado en contundentes
documentos las implicancias y consecuencias de las
investigaciones cientificas y el avasallamiento de la ciencia sobre
el ser humano. Uno de los més importantes instrumentos es La
Instruccion sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de
la procreacion.

Al respecto, la Instruccion nombrada utiliza indistintamente
los términos investigacién y experimentacién para referirse a la
intervencidén y aplicacion de las ciencias biolégicas en el hombre,
pero precisa el correcto significado que se le otorga a cadaunode
estos términos:

“1) Por investigacidn se entiende cualquier procedimiento
inductivo-deductive encaminado a promover la observacién
sistemdtica de un fendmeno en el dmbito humano, o a
verificar una hipétesis formulada a raiz de precedentes
observaciones.

2) Por experimentacion se entiende cualquier investigacion en
la que el ser humano (en los diversos estadios de su
existencia: embrién, feto, nifio o adulto) es el objeto mediante
el cual se pretende verificar el efecto, hasta el momento
desconocido o no bien conocide, de un determinado
tratamiento (vg.: farmacolégico, teratégeno, quirdrgico,
etc.)"5.

Con ello apreciamos que el desarrollo de la bio-ciencia se presenta
como un inminente peligro para la integridad del hombre, por lo
que es necesario poner limites a la investigacién biologica y sus
aplicaciones. Es aqui donde el Derecho debe intervenir en
salvaguarda de los valores y principios fundamentales de la per-
sona.

En este sentido, debe reglamentar las actividades bio-cientificas
fijando normas para su utilizacién, estableciendo sanciones

B g Instruccién sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion
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penales para responder a los casos de manipulacién o abuso en
las técnicas de reproduccién asistida.

3.1.1. ProcEDIMIENTOS DE LA INTERVENCION GENETICA EN EL
SER HUMANO

El profesor argentino Enrigue Carlos Banchio'® sefiala cuatro

procedimientos o niveles potenciales de intervencién

genética en el ser humano, sea a través de la terapia génica

o la manipulacién:

a) La terapia génica de las células somaticas:
Destinada a la correccién de defectos genéticos
en las células somdticas de una persona. Este
procedimiento es llamado también genoterapia
somiitica que sélo tiene que ver con las células del
cuerpo (soma) y no afecta paranada ala herencia.

b) La terapia génica de la linea germinal:

Consiste en la insercién de un gen en las células
reproductoras con el fin corregir la anomalia en
su futura descendencia. Llamada también
genoterapia germinal, su procedimiento esta
dirigido a las células reproductoras masculinas y
femeninas. En estos casos toda alteracién se
trasmite de generacién en generacién, pues el
patrimonio genético del reproductor fue
modificado.

c) La manipulacién genética perfectiva:

' Similar a la anterior pero su fin es mejorar un
determinado cardcter somético de la persona
(estatura, color de ojos o de piel).

d) La manipulacién eugénica:

Busca mejorar las caracteristicas humanas
codificadas por un gran niimero de genes deter-
minantes de los rasgos especificos de la
personalidad, inteligencia, caracter, etc.

'* BANCHIO, Enrique Carlos: “El Proyecto genoma humano frente a la ética y el
Derecho”, en: Estudios en honor de Pedro J. Frias, Cérdoba, Ed. El copista, 1994, vol.
IL, pp. 957 y 958.
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De esto podemos apreciar que la intervencién genética o
experimentacién puede realizarse sobre las células
somaticas, sobre las sexuales o sobre los genes de la
persona. Dentro de todas estas encontramos a la
experimentacion sobre embriones humanos. En este caso
puede realizarse tanto con embriones que van a ser
implantados como con embriones sobrantes.

Como refieren Rodriguez Lufio y Lépez Mon déjar'” los fines
de la investigacién son diversos, por mencionar algunos:
mejorar el conocimiento del desarrollo del cigoto antes y
después de la implantacién; el desarrollo de las técnicas
de ingenieria genética que permitirian corregir en futuro
los errores genéticos; perfeccionar el conocimiento de la
fisiologia embrional; la produccién de tejido embrional
que, dada la ausencia de histocompatibilidad, podria servir
para reparar tejidos adultos alterados por fenémenos
patoldgicos o también para remediar defectos genéticos
enzimaticos; asimismo, estd dirigida al diagndstico de la
hipofertilidad masculina.

3.2. LA MANIPULACION GENETICA
El término manipular es definido por el Diccionario delaLengua
Espanola de la siguiente manera:
“Manipular. (Del lat. manipilus, manojo, unidad militar, y en b.
lat. el ornamento sagrado.) tr. Operar con las manos o con

cualquier instrumento.! 2. Trabajar demasiado una cosa,
sobarla, manosearla (...)"™.

Entendida de esta manera, la manipulacion genética es aquel
procedimiento que intenta modificar, perjudicial y negativamente,
el patrimonio genético de un ser viviente!, sea en su integridad
como en sus substancias o componentes. Es la intervencién o

RODRIGUEZ LUNO, A.y LOPEZ MONDEJAR, R.: La fecundacion “in vitro”, Madrid,

Ed. Palabra, 1986, p. 49.
Real Academia Espaficla: Diccionario de ln Lengua Espaiola, 21 ed., Madrid, 1992,
p- 1310.

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: “El Derecho genético (su influencia en el derecho delas
personas y en el derecho de la familia)”, en: Los diez afios del Cddigo civil peruano, Lima,
Universidad de Lima, 1la. ed., 1995, p. 156.




instrumentacién® directa para dirigir o alterar un organismo
trayendo consecuencias dafiinas y alterando su esencia natural.
Manipular es, entonces, una maniobra —un hacer— que lesiona,
desconoce y conculca los derechos de la persona. Cualquiera que
sea su fin y utilidad, presente o futura, siempre afectard la dignidad
de nuestra especie.

3.2.1. CARACTERISTICAS

“El hombre una especie en peligro”
Ramén Martin Mateo (Espafia, 1993)

La manipulacién genética tiene determinadas
caracteristicas que la convierten en un procedimiento
tipicamente negativo para el hombre y la vida humana en
si, la que al tener un carécter sagrado, rechaza todo tipo
de intervencion tendente a dirigir los principios y leyes
naturales. Por ello se refiere que las principales
caracteristicas de la manipulacién genética son:
e Es un fin para la técnica en la que se utiliza al hombre
como un medio.
* Es una intervencion no terapéutica.
* Atenta contra laidentidad, integridad, individualidad
y dignidad del ser humano.
* Es un acto ilicito al ser contrario a la naturaleza.
* Atenta contra el bien de familia.
* Lesiona el derecho del ser humano.
* Es un acto injustificado. De por sf no trae ningtin
beneficio para la humanidad.
* Es una préactica infrahumana y hasta antihumana.
* Busca transformar, modificar y alterar la naturaleza
del ser humano (vg. crear factores hereditarios
irreversibles).

® Angel Santos Ruiz utiliza este sustantivo en vez del de manipulacion. Su sustento es
que al derivarse “... de la palabra latina instrumentum, que supone un conjunto de
piezas combinadas adecuadamente para que sirva con determinado objetivo; también
equivale a aquello de que nos servimos para hacer una cosa. Creo que asi la
denominacién instrumentacidn genética, comporta un significado inequivoco y
consonante con el empleo que ha hecho, y hace, el hombre de los alucinantes
descubrimientos en tan especifico campo” (Cfr., Del autor citado, Instrumentacidn
genética, Madrid, Ed. Palabra, 1987, p. 7).
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3.2.2.

3.2.3.

» La manipulacién equivale a dafio.

o La intervencién no debe estar dirigida necesariamente
a los genes. Basta que sea una técnica perjudicial y
selectiva para que implique una manipulacién (la
inseminacién artificial realizada a efectos de
seleccionar el sexo es un tipico caso de manipulacion®).

FinNES

La utilizacién y aplicacién de la manipulacién genética
en el ser humano no siempre va en provecho directo e
inmediato del mismo. En su género sirve para canalizar
experimentos negativos que por su esencia son contrarios
a la naturaleza y a la dignidad del ser humano, llevando
implicita una presuncién de ilegalidad.

Sin embargo, determinados procedimientos de ingenieria
genética, si bien intervienen directamente la esencia del
hombre, marcan pautas basicas para encontrar la cura o el
tratamiento a taras, dolencias o defectos en el ser humano.
Sin este tipo de experimentaciones seria dificil el avance
de la ciencia en campos como el de la terapéutica, drea esta
en la que se permite la manipulacion, pero dirigida a fines
humanitarios y objetivos definidos en futuro provecho del
hombre, sin transgredir los derechos propios del ser
humano en el momento de realizar las intervenciones.

TiIPOS DE MANIPULACION GENETICA
“Procrear es experimentar con el azar”.
Jean Rostand (Bidlogo y genetista)

Los casos de manipulacién genética se pueden presentar

en los siguientes estadios biolégicos™:

a) Antes de la fecundacion:
Mediante el descarte, cultivo o tratamiento de
gametos, crioconservacion prolongada de células
sexuales, mezcla de componentes genéticos

1 Cfr. TORO DEL MARZAL, Alejandro: “La reproduccién asistida. Eleccién de sexo”,
en: Cuadernos juridicos, Barcelona, Ed. Fontalba, setiembre, 1994, nimero 22, pp. 52-

70.

2 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: “Biogenética vs. Derecho”, en: Diario oficial Fl

Peruano, 29 de
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(inseminacién confusa, mixta o combinada),
alteracién del genoma dentro de lo que podemos
mencionar a la transgénesis.

b) En la fecundacién®:
Toda aquella experimentacién de embriones con
fines distintos a la procreacién: clonacion o
duplicacién de seres humanos, partenogénesis o
estimulacién del desarrollo de un évulo por
medios térmicos, fisicos o quimicos sin que sea
fecundado por un espermatozoide, destruccién
de cigotos o embriones cultivados y no anidados
(embrionicidio), cultivo de embriones mds all del
limite de la anidabilidad con muerte inevitable
‘(embriotrofia letal), fecundacién inter-especies,
fusion o entrecruzamiento de genes que crean
quimeras o hibridos, comercio de gametos,
crioconservacién prolongada, fecundacion o
inseminacién no consentida asi como la post
morten, la fecundacién o inseminacién realizada
en mujeres solteras, obtencién de embriones por
lavado uterino, obtencién y/o comercio de
embriones con fines industriales o cosmeéticos y
la modificacién artificial del genoma humano
mediante la seleccién de sexos, caracteres raciales,
estatura, entre otros.

o) En la gestacion:
La cesién de utero, las técnicas de gestacion
retardada o apresurada y casos extremos como la
gestacién interespecies (en ttero mamifero no
humano), la artificial o0 mecanica (denominada
ectogénesis), la gestacion varonil y la realizada en
cadéveres o en mujeres descerebradas asi como el
reimplante de embriones abortados.

D La fecundacién puede ser realizada por inseminacion en la vagina de la mujer o
extracorpéreamente, esto es en una probeta. Esta tltima ha sido llamada
penectogénesis (Herbert Brewer, 1935) entendido como la fertilizacién en un tubo de
ensayo o eutelegenesia (vocablo de radicales griegas) que significa engendramiento
selecto a distancia.
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3.2.4.

3.2.5.

d) Después del nacimiento:
Tenemos los casos de analisis e intervencion del
genoma con fines no terapéuticos.
e) Después de la muerte:
La hibernacién o criogenia con fines de futura
resurreccién o conservacién de 6rganos, tejidos o
sustancias corporales.
Como podemos apreciar, el ser humano puede ser
manipulado antes de su nacimiento (interviniendo las
células germinales o al concebido en si), durante su vida (a
la persona natural) y después de producida la muerte (al
cadéaver).

ErecTos

El problema que se avizora con la aplicacién de las técnicas
de manipulacién es que al tener el mundo un orden en si
mismo, dichas manipulaciones pueden desencadenar una
perturbacién irreversible. Casos de hombres en serie,
procesos de fertilizacién dirigidos o gestaciones rapidas y
repetidas son experimentaciones que en nada beneficiarian
ala humanidad, y que por el contrario traerian perjuicios.
Los casos de manipulacién genética contrarian la paz
social, el orden ptiblico y las buenas costumbres por lo que
deben ser tipificados como delitos biolégicos, ya que por el
principio de la no extensién de las normas penales por
analogia, no es posible asignarles una sancion penal.
Atentar contra la integridad del ser humano significa
aceptar que se trata de un objeto que puede ser utilizado
como un simple medio. Si el hombre es un fin en cualesquiera
de sus estadios, entonces se ha de prohibir toda clase de
manipulacién en base al principio de la no ins-
trumentalizacién del ser humano.

PLANTEAMIENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DE LA
MANIPULACION

Dada la gran difusién y utilizacién cientifica que se ha
dado a la manipulaciéon genética existen dos sectores
claramente definidos: los que defienden su aprobaci6n y
los que exigen su prohibicién.




Quienes alegan estas posiciones sostienen, entre otras
cosas, lo siguiente:
A favor:
¢ Permite encontrar el tratamiento y cura de diversas
dolencias
* Es un medio necesario para lograr el avance de la
ciencia médica en beneficio del hombre
» Con este método se tiende a desarrollar la eugenesia
En contra:
* Atenta contrala identidad, individualidad e integridad
del ser humano
* Es una préctica degenerativa que transgrede los
principios de la persona humana
* No es un medio licito ni justificativo, es ilicito
* Sélo responde a intereses cientificos

3.3. EL GENOMA HUMANOZ4

3.3.1. NOCIONES PRELIMINARES
El cuerpo humano tiene aproximadamente un billén de
células cada una de las cuales (salvo los glébulos rojos de
la sangre) contiene un niicleo que encierra 46 cromosomas.
Estos contienen filamentos enrollados que forman el ADN
que, a su vez, cuenta con segmentos denominados genes.
Cada gen tiene una posicién determinada (focus) y, aparte
de gobernar el crecimiento, controlar las caracteristicas
fisicas que heredamos y regir la supervivencia del
organismo, lleva consigo la informacién que marca el paso
y ritmo de nuestra vida.
A la totalidad de los genes que componen el organismo
humano (cerca de 100,000) se le conoce como genoma
(dotacién genética integral del individuo).

® VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: “Apuntes juridicos acerca del genoma humano”,
en: Diario Oficial El Peruano, Seccién B, Derecho Civil, Lima, 5/5/1993, p. 15. Vid.
la investigacién completa (del autor y con similar titulo) en: Ponencias Congreso
Nacional de Derecho Civil y Comercial, Lima, Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, Lima 1994, pp. 121-128.
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3.3.2. RESENA HISTORICA BASICA ‘

A inicios de la década del cuarenta se avizoraba la |
existencia de uno de los elementos bésicos de la célula: el |
gen. En 1950, Watson empieza a estudiarlo y tres afos
después, junto con Crick, en Inglaterra, descubre la
estructura del ADN. Posteriormente, en 1961, Niremberg
comenzé a descifrar —llamese leer— el cédigo genético.
Estos cuatro avances genéticos marcaron la pauta futura
para que en 1977 se comience la ejecucién del mas
ambicioso estudio de la genética actual: el Proyecto genoma
humano, oficializado en octubre de 1990.

3.3.3. EL PROYECTO GENOMA HUMANO
“La vida estd escrita en los genes”.
Metdfora cientifica

El Proyecto genoma humano, basandose en la genética mo-
lecular®, tiene como objetivo primario conocer la cantidad
exacta de genes que tiene el hombre a fin de averiguar la
informacién genética en ellos contenida.

De esta manera, identificando y hallando los genes
culpables que causan enfermedades, dolencias fisicas o
taras (presentes o futuras), se permitira el acceso a la
informacién génica que las ocasiona, con el fin de lograr
mejores vias para su prevencion, diagnostico, tratamiento
y curacion.

El Proyecto genoma humano propende al mejoramiento de
la calidad de la existencia humana, presentindose como
un intento para definir e identificar bioquimicamente la
vida a través de un mapa de la naturaleza genética,
proyectando dicha informacién en el tiempo.

5 Como refiere Eduardo A. Zannoni (“El dafio genético por transmisién de
enfermedades”, en: Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Ed. Rubinzal-
Culzoni, set.-dic. 1992, No. 1, pp. 143-144): “La moderna genética molecular se
basa en la posibilidad de aislar los genes a través de la clonacién o clonado. La
aislacién del DNA se hace a partir de cualquier tejido disponible, mediante una
metodologia de purificacion, y ello permite determinar la base molecular de diversos
desérdenes o enfermedades que se denominan-enfermedades genéticas. Las
enfermedades genéticas son por eso incurables, en gene-ral. El unico modo de hacerlo
seria en base a una terapia de reemplazo de genes”.
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Las pruebas genéticas que sirven actualmente para estos
fines son (a) las predictivas, que permiten descubrir un
gen que provocara una enfermedad hereditaria y, (b) las
preventivas, que revelan una propension o probabilidad a
ciertas enfermedades.

3.3.4. IMPLICANCIAS JURIDICAS
El beneficio del Proyecto genoma humano es indiscutible,
disminuir el sufrimiento humano combatiendo mas de
4,000 enfermedades congénitas hoy incurables. A pesar
de ello sus ventajas no se equiparan a las implicancias
éticas, sociales ni juridicas, pues estas son mucho mayores.
Y es que, delo visto, la investigacion genética es un campo
muy prometedor, pero presenta un lado muy oscuroen la
manipulacion genética. Sobre este punto Carlos Ferndndez
Sessarego encuadra con exactitud “el parangén entre los
posibles riesgos generados por las aplicaciones de los
resultados del Proyecto genoma humano y aquellos
derivados de la energia atémica”?.
La intervencién del genoma convierte al hombre en,
practicamente, duefio de su propio destino, naturaleza y
evolucién genética. Siendo capaz de disefiar su vida, pero
perdiendo su identidad, individualidad e imperfeccién
innata convirtiéndose, mas bien, en un ser programado o
preparado por los intereses ajenos®.
Efectivamente, desde el punto de vista juridico el problema
se centra en el uso, abuso y los justos limites en la utilizacién
de la tecnologia del ADN, asi como en las consecuencias
de la aplicacién de exdmenes genéticos previos a una
relacién juridica.
El caso es que, de una manera u otra, el Proyecto genoma
humano puede atentar contra los derechos de la persona,
debiendo fijarse, entonces, nuevos patrones de regulacién

2% FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “La libertad y genoma humano”, Ponencia
presentada al Congreso Internacional El Proyecto Genoma Humano, Bilbao, Fundacién
BBV, 1993, p. 255.

7 Cfr. BANCHIO, Enrique Carlos: Op. cit., p. 959.
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3.3.5.

3.3.6.

y proteccién alavida, alalibertad, a laidentidad, al trabajo
y en el trabajo, ala informacidn, a la intimidad, a contratar
y a tomar libremente un seguro.

REPARABILIDAD Y SANCION

Los perjuicios que puede ocasionar en la persona la
aplicacion del Proyecto genoma humano son
inimaginables.

Por ello, es necesario determinar cémo se materializaria
una indemnizacién: con un ptiblico desagravio, con una
suma pecuniariao con una nueva intervencion genética,
si es que el dafio es reversible.

Pero ;qué pasaria si el dafio es irreparable? por ejemplo,
cuando se ha truncado el normal desarrollo de la persona.
Aqui es importante indicar la trascendencia del dafio moral
0 a la persona frente a la aplicacién de las técnicas
biogenéticas.

Por otro lado, vemos que el uso inadecuado de estas
investigaciones podrian tener consecuencias ilicitas al
significar una manipulacién genética atentatoria de la
persona, y si fuera un delito, implicarfa una sentencia
condenatoria.

LimiTeS

El fin del Proyecto genoma humano, protegiendo la esencia
del hombre, debe ser tinicamente descubrir la base genética
de una enfermedad para prevenirla y combatirla. La
utilizacién de la informacién genética deber4 ser, por tanto,
s6lo con fines terapéuticos; esto obligaria de inmediato a
prohibir las investigaciones negativas al hombre.

El patrimonio genético del hombre, como la esencia
fundamental de la humanidad, debe ser protegido al
mdximo, no pudiendo ser materia de ninguna
manipulacién.

Debe evitarse la comercializacién del uso de estas técnicas
y la patentabilidad de la cura o tratamiento a través de
retrovirus de una secuencia genética descubierta, pues no
puede ejercerse una propiedad intelectual frente a este
avance genético, ya que estd de por medio el desarrollo de
la humanidad.



3.3.7.

Como todo derecho, el de la libre investigacién cientifica
no es absoluto. Todo investigador, en el ejercicio de su
derecho, responde al deber genérico de respetar el interés
social no violando la seguridad ptblica, la libertad de cada
ser humano, su vida, su intimidad ni su serenidad?®.

Por su parte, Graciela Medina de Rivera nos indica que debe
prohibirse la modificacién de células germinales, la
seleccidén de sexo, caracteres fisicos o raciales; la utilizacién
de datos genéticos con fines discriminatorios en el ambito
laboral, de seguros o educacion; el patentamiento de genes;
la utilizacién de técnicas de diagnéstico prenatal para
seleccion de sexo; la revelacién de los exdmenes genéticos
con vulneracién del derecho a la intimidad®.

En concreto, el Proyecto genoma humano no debe afectar
las normas relativas al orden ptblico ni a las buenas
costumbres.

RESTRICCIONES ETICAS

Para el estudio de este proyecto se han tomado en cuenta
un sinntimero de consecuencias éticas. Para su ejecucion,
las consideraciones seran mucho mayores, por ello el
Derecho y, sobretodo, la legislacidén deben estar preparados.
En este sentido, si se logra triunfar en la transferencia de
genes deberdn existir duras limitaciones. Por ejemplo,
células sobre las que no se podran realizar este tipo de
précticas, caso de las sexuales puesto que la manipulacién
o terapia realizada sobre los espermatozoides u 6vulos
transformaria las generaciones futuras®.

Igualmente, se debera poner limites para la eugenesia, es

» FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: Op. cit., pp- 267-268.

#® MEDINA DE RIVERA, Graciela: “Modernas cuestiones biotecnolégicas y flexibilidad

a0

del Cédigo civil peruano”, en: Los diez afios del Cédigo Civil peruano: Balance y perspectivas,
Lima, Universidad de Lima, 1ra. ed., 1995, pp. 208-209.

La Resolucién del parlamento Europeo sobre problemas éticos y juridicos de In manipulacion
genética (1989), refiere que: “Deberan prohibirse categéricamente todos los intentos de
recomponer arbitrariamente el programa genético de los seres humanos” y “Exige la
penalizacién de toda transferencia de genes a células germinales humanas”.
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decir, a la practica médica que busca la creacién y evolucion
de una raza superior, lo que se logra modificando los genes
(sea del crecimiento, del color dela piel o delas dimensiones
corporales, etc.).

En este sentido comparto la opinién de Jean Michaud quien
establece que: “El hecho de fabricar asi los embriones en el
laboratorio, da ocasién de practicar sobre ellos ciertas
intervenciones, Podemos distinguir ya las dos finalidades
eventuales delos trabajos: o se atiende al interés del embrion
y a la eliminacion de enfermedades o minusvalias graves,
o se intenta definir y después determinar al ser que vendra,
con la intencién de conseguir el modelo ideal para sus
padres o para las necesidades de una determinada
sociedad. El hombre que surge gracias al hombre pero fuera del
hombre provoca la tentacion dela eugenesia”™. (El subrayado
es mio)

% MICHAUD, Jean: “Ciencia ética y derecho”, en: Biotecnologia y futuro del hombre: La
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respuesta bioética (Conversaciones en Madrid), Madrid, BEudema S.A., lra. ed.,
diciembre 1992, p. 37.




Iv. LA IDENTIFICACION GENETICA

4. LA IDENTIFICACION GENETICA

Este punto estd vinculado con dos derechos de la persona: el derecho a
conocer su origen biolégico y el derecho a la identidad.

Respecto al derecho a conocer su origen bioldgico Ma. Corona Quesada
Gonzilez nos indica que a finales de los afios cuarenta un sector de la
doctrina alemana empieza a defender la existencia de un derecho fun-
damental de la persona: “el derecho a conocer el propio origen o
ascendencia bioldgica del que toda persona es titular”*.

Y es que el tema de la investigacién biolégica de la paternidad y el
derecho que aqui esbozamos son de por si sugestivos y de gran interés
actual por su trascendencia social, humana y juridica.

Enlo que respecta al derecho a la identidad debemos decir que, el hombre
esun “todo” enel que convergen valores, actitudes y elementos biologicos,
en fin, todo lo que permite la vida y la socializacién. Es el ente animado,
racional y libre que creé el Derecho para su vida en relacion.

Como dice el maestro Carlos Fernindez Sessarego®, laidentidad personal
es la “manera de ser” como la persona se realiza en sociedad. Pero no

® QUESADA GONZALEZ, Ma. Corona: “El derecho (;constitucional?) a conocer el
propio origen biolégico”, en: Anuario de Derecho Civil, Madrid, Ministerio de Justicia
e Interior, abril-junio 1994, tomo XLVII, fasciculo II, p. 238.

= Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “El cambio de sexo y su incidencia en las
relaciones familiares”, en: La familia en el Derecho peruano, Lima, PUCT, 1990, p. 197.
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necesariamente debemos limitar el derecho a la identidad al aspecto
personal, es decir a un determinado conjunto de situaciones o categorias
juridicas, sino que debemos entenderlo de una manera amplia y
heterogénea, producto de las vivencias y de la bioquimica del ser
humano; como nos ilustra Vila-Coro, “la identidad personal es un haz
de fuerzas resultante de la fuerza expansiva del cddigo genético que es el
principio intrinseco de actividad, modificado por los impulsos
procedentes del habitat y, ambos a su vez, atemperados o dirigidos por
el ejercicio efectivo de la libertad”.

En este sentido el Derecho genético, a través estudio del genoma humano
y especificamente del ADN, regula la investigacién biopositiva de la
paternidad a efectos de establecer el vinculo genético de una persona
con otra.

4.1. EL ADNY L DErecHO
Actualmente el ADN ha revolucionado las técnicas de
identificacion, por lo que se presenta como un colaborador indis-
pensable para el Derecho pues es utilizado en la indagacién de
problemas criminolégicos como de paternidad.

4.1.1. GENERALIDADES

Bertrand Russel nos decia que la materia viva se distingue
de la materia inanimada por su constitucién quimica y su ‘
estructura celular. Hoy en dia esto es una afirmacion que ‘
no merece mayor explicacion.

Efectivamente, en el caso de la materia viva animal el ADN ‘
se presenta como una estructura proteica ubicada en el ‘
niicleo celular. Es una sustancia bésica que acttia como
componente esencial otorgando las caracteristicas y
gobernando las funciones fisiolégicas de todo ser viviente.
El misterio y peculiaridad del ADN es que todas sus
particulas tienen igual composiciéon quimica pero
encierran una clave genética que hace a cada individuo
un ser tinico e irrepetible, distinto a los demaés. Por ello, su

3 VILA-CORO, Maria Dolores: “Los limites de la bioética”, en: Biotecniologin y futuro
del hombre: La respuesta bioética (Conversaciones en Madrid), 1ra. ed., Madrid, Eudema
S.A., diciembre 1992, p. 76.
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4.1.2.

413

4.1.4.

4.1.5.

conformacién permite diferenciar a las personas puesto
que, como las huellas dactilares, la estructura del ADN es
distinta en cada ser.

El descubrimiento del ADN en 1953, segtin reconocidos
criterios, es la mayor realizacién de la ciencia en este siglo.
Experimentos realizados en 1984 por el genetista Alec
Jeffreys, de la Universidad de Leicester (Inglaterra),
determinaron su aplicacion en el campo juridico al
comprobarse que la utilizacién practica del ADN serviria
como medio de identificacion personal y para determinar
la paternidad con absoluta certeza.

APLICACION TECNICA

La dactiloscopia del ADN es una técnica bioquimica que
se realiza en cualquier célula extraida del organismo
(tejidos, sangre, saliva, pelos, liquido seminal o vaginal,
etc.) o de restos descompuestos, momificados y aun
calcinados. Su investigacién se basa en el fraccionamiento
del ADN, mediante enzimas de restriccién, obteniendo
fragmentos caracteristicos en cada persona.

APLICACION PRACTICA

A la fecha la técnica del ADN ha sido de suma utilidad.
En 1991, el ejército norteamericano reconocio su eficacia
como método de identificacién, facilitando el
reconocimiento de los restos mortales de los soldados
caidos durante la guerra del Golfo Pérsico.

APLICACION JURIDICA

Su aplicacién téenica se presenta como una experticia
infalible para la identificacién personal y familiar, de alli
que sea importante para el Derecho y en el futuro de
indispensable utilizacién. Su ambito de aplicacién estéd
dada, esencialmente, en el campo penal y civil.

EL AmBITO PENAL

Esta prueba permite identificar al criminal a partir de
cualquier elemento o fluido corporal hallado en el lugar de
los hechos. Una vez obtenidos y procesados se comparan
con los del sospechoso resultando una prueba ineludible.
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4.1.6.

Quiza el primer antecedente en los anales judiciales en que
serecurrio a la prueba del ADN, fue enInglaterra cuandolas
cortes, alla por enero de 1988, condenaron a cadena perpetua
a Colin Pitchfork por el asesinato de Lynda Mann y Dawn
Ashworth al determinarse que la muestra de semen obtenidas
de ambas victimas pertenecian al acusado (Selecciones, marzo
1989).

Asimismo, la casuistica norteamericana aplicé desde su
descubrimiento esta prueba. En Kansas, en enero de 1989,
Oliver Smith fue declarado culpable por los delitos de
violacién y homicidio en primer grado de Shelly Prine al
verificarse que la pauta de ADN encontrada en la cavidad
vaginal de la victima era del acusado (Selecciones,
noviembre 1989). En setiembre de 1989, en California,
Lynda Axell fue condenada por asesinato en primer grado
al comprobarse que los cabellos hallados en el lugar del
crimen eran de ella (EI Comercio, Lima, 15/08 /1989, seccién
B).

Sin embargo, esta prueba no sélo sirve para individualizar
al agente del delito, sino también puede ser utilizada a fin
de evitar actos delictivos, por citar un caso: el delito de
aborto. Expliquemos. La clave genética del individuo se
crea en el momento de la concepcién, cuando los nicleos
del espermatozoide y del 6vulo se fusionan y dan origen a
un nuevo ser con una clave genética que no ha existido, ni
existira jamas. Este fruto de la concepcién es un ser distinto
a la madre. No es parte de su cuerpo. Esto, como se ha
comprobado cientificamente, es una medida justificante
para impedir la despenalizacion y liberalizacién del
aborto.

EL AmBITO CIVIL

a) Generalidades
Dificil es encontrar en el dambito del Derecho
privado un problema que se presente, al mismo
tiempo, tan complejo e importante como el de la
investigacién de la paternidad.



De la relacién filial se deriva toda una gama de
derechos, deberes y facultades entre las personas
unidas por dicho vinculo pero, a la vez, la
determinacién del nexo paternal ha presentado
una imposibilidad para ser comprobada.

Mucho se ha hablado juridicamente acerca de este
tema pero poco ha sido lo considerado como un
aporte efectivo para una solucién apropiada, de
acuerdo a nuestra época.

Siempre se ha dicho, o al menos lo hemos
escuchado, que la paternidad es de imposible
pobranza técnica (pater semper incertus) cosa
contraria sucede con la maternidad (mater semper
certa). Por ello el genio romano ide6 un sistema
complejo de titulos para acreditar la existencia de
relacion paternal: las presunciones, las que
otorgan un grado de certidumbre relativo a un
hecho cuando pudieran no haber existido.

Sin embargo, este sistema de atribucion
presuncional de estado filial estd viendo afectadas
sus bases por la aparicién de exper-ticias que, de
manera irrefutable, determinan la existencia del
nexo paternal entre las personas bioanalizadas.

Efectivamente, 1a ciencia biogenética ha permitido
descubrir y perfeccionar procedimientos técnicos
para investigar y luego atribuir biolégicamente la
filiacién.

Las pruebas biogenéticas de paternidad

Las novedosas pruebas de paternidad (paternity
test) se sustentan en el andlisis de los marcadores
genéticos, conformados por los cromosomas, el
ADN vy los genes que dirigiran la formacién y
ordenardn las caracteristicas del futuro ser desde
el momento de la fecundacién.

El estudio de los materiales genéticos permite
acreditar la relacién bioparental entre el presunto
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padre y el hijo, segtin sea el caso, con una certeza
absoluta, desechando, asi, la prueba
hematolégica o de los grupos sanguineos
autosémicos amparada por el articulo 413 del
Cédigo Civil.

Al mismo tiempo descarta otras pruebas
cientificas, tales como las de las proteinas séricas
y las del sistema de histocompatibilidad (HLA).
Todas ellas son efectivas, pero sdélo para
determinar una imposibilidad o descarte de
paternidad, por el hecho de existir una
incompatibilidad en los factores biolégicos delos
analizados, susceptible de haberse transmitido
por medio de las leyes de la herencia.

Estas pruebas positivas de paternidad son la de
los polimorfismos cromosémicos y el perfil de
ADN.

La primera se sustenta en un estudio de las
caracteristicas y conformacién de algunos
cromosomas, los cuales presentan regiones
propias e individuales, identificando la transmi-
sibilidad dominante del polimorfismo de padre a
hijo.

La segunda se basa en la descomposicion o
hibridizacién de la molécula de ADN para obtener
1a huella genética o biodigital, conformada por la
informacién génica de las células germinales de
los progenitores al momento de la fecundacion.
Casuistica ‘

En el &mbito de las relaciones privadas la prueba
de perfil de ADN permite la determinacion
positiva de la paternidad, logrando coherencia
legal entre la filiacién social y la biolégica. Un
caso importante fue el suscitado en noviembre de
1991, cuando Edson Arantes do Nascimento (Pelé),

se someti6 por disposicién de la 6* Sexta Sala Civil



de Justicia de Santos (Sao Paulo), a los exdmenes
deimpresién genética, que determinaron su nexo
paternal con Sandra Regina Machado (Expreso,
Lima, 28/12/1991).

Tal es el valor absoluto que ofrece la pauta genética
del ADN que la negativa de parte a su
sometimiento puede perfectamente crear una
presuncién o establecimiento directo de
paternidad. Situaciones judiciales al respecto
existen. En marzo de 1990, El Cordobés fue
declarado padre de Manuel Benites Velasco por el
Tribunal Constitucional Espafiol ante la negativa
a someterse a las pruebas de paternidad; negativa
que a criterio de la Alta Corte “constituye base
suficiente para que el tribunal establezca el nexo
causal preciso para llegar a la conclusién de la
paternidad reclamada”.

En octubre de 1992 el cantante Julio Iglesias fue
declarado padre del menor Javier Sdnchez, al
haberse negado éste a la prueba de paternidad
dictaminada por el 13° Juzgado de Primera
Instancia de Valencia (Espafia); la negativa, a
criterio del juez, fue “un indicio demostrativo
relevante” de su paternidad.

Esta negativa y la correspondiente presuncion
indiscutible de paternidad estdn legalmente
reconocidas en Alemania, Argentina, Austria, Co-
lombia, Espafia, Italia y Venezuela.

Otro caso de utilidad se presenta en la maternidad
dubitada o la sustitucién de nifios. Asi, vemos, la
controversia Twigg vs. Mays (Florida) enla que se
utilizé la prueba del perfil genético para
determinar la identidad biolégica de la nifia
Arlene, demostrdndose que era hija del matrimonio
Twigg y no de Roberts Mays.

Ademas, esta prueba servirfa en el derecho de
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d)

familia en los casos que considera nuestro Codigo
Civil de impugnacién filial (articulos 363 y 371),
en la negacién de reconocimiento (articulos 399 y
401), como dispensa al plazo de viudedad (articulo
243 inciso 3) y para probar el adulterio (articulo
333 inciso 1), etc.

Cabe indicar que los tribunales alemanes,
canadienses, franceses, ingleses, suizos, y
algunos norteamericanos desde 1990 solicitan
obligatoriamente esta prueba para admitir una
demanda de filiacién o de alimentos, a diferencia
de nuestro sistema judicial en el que estos
procedimientos son de facil interposicién pero de
imposible probanza.

Falta de normatividad y reflexion

Por lo pronto, este avance bioldgico es, prima facie,
inaplicable a nuestra realidad juridica y que si
bien se permite la investigacién biologica del nexo
parental, slo se consideran admisibles las
pruebas negativas.

Asi, el articulo 413 limita in extremis la aplicacién
de las experticias heredobiolégicas positivas de
paternidad.

Por ello, y en tanto analicemos su aplicacion
juridica, estas técnicas deberdn encontrar eco en
nuestros jueces, ya que a ellos sélo les queda, a
falta de un marco juridico adecuado, otorgarle la
validez juridica, concederle la eficacia procesal y
fijar los contextos en los que se puedan aplicar
estas pruebas.

Asimismo, los abogados no pueden esperar una
modificacién del Cédigo Civil para solicitar su
aplicacion, sino que deberdn profundizar su
estudio y lograr el convencimiento de los
magistrados para su aplicacion.

De igual manera, las Cortes no tendran que
paralizar sus decisiones hasta la dacién de una



reglamentacién de estas pruebas, sino que deberan
interpretar la ley a través de la jurisprudencia y
llenar ese vacio legal que existe en nuestra
legislacién acerca de la investigacion biopositiva
de la paternidad.

Este importante descubrimiento dela joven ciencia
genética debe ser normado de inmediato por una
de las disciplinas mds antiguas: el Derecho, para
que su aplicacién practica corrobore resolviendo
los controvertidos juicios de filiacion. Contar con
una pericia (entiéndase técnica) de esta
naturaleza permitird determinar, fehacientemente,
la paternidad y desechar, en cierta manera,
aquellas pruebas que hoy predominan en el drea
de la acreditacién filial, que son netamente
subjetivas y que le restan sustento al hecho vivo
de la investigacion de la paternidad. La misma
que debe estar sustentada no sélo en criterios
facticos sino en elementos biolégicos.

Una falta de normatividad sustantiva y adjetiva
sobre el tema ocasionaria un uso inadecuado de
las mismas, ex ante las prue-bas genéticas deben
servir para cautelar y mantener la armonia famil-
iar. Esto serfa una alternativa eficaz como medio
probatorio de la institucién de la paternidad
responsable de manera tal que se evite,
indirectamente, el trato sexual indiscriminado y
las relaciones furtivas de amor, que sdlo
ocasionan problemas de indole filial.

En este sentido es 16gico repensar el esquema de
relacién paterno filial que establece nuestro
Cédigo Civil, sustentado en un régimen cerrado,
donde la paternidad se determina socialmente a
través de presunciones de origen romano e
hipétesis novelescas (articulos 361 y 402,
respectivamente). Con el avance dela ciencia estas
deben caer por su propio e irrelevante peso.
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4.1.7. CONCLUSIONES

La técnica del perfil de ADN como medio de identificacion
es infalible ya que testifica un hecho cientifico
incontrovertible, basado no en teorfas ni en doctrina sino
en las leyes de la naturaleza. En tal sentido el Derecho
debe dotarle de un marco juridico adecuado para su
correcta aplicacién, con ello la hoy dudosa relacién
paterno filial y la individualizacién de la victima y del
criminal seré posible llevarla al campo de la confirmacion
cientifica, mediante esta experticia basada en principios
aceptados y confirmados por la ciencia biomédica.



V. LA PROCREACION ASISTIDA

5. LA PROCREACION ASISTIDA

Todo hombre por naturaleza nace, crece y convive en una familia. Es-
te hombre, llamémoslo Juan, es producto biolégico de dos progenitores
de sexos complementarios quienes lo han engendrado genéticamente
y que, por lo demas, estan casados. Este, es el ideal de la procreacién
social.

Ahora bien, Juan debe desarrollarse dentro de una triada comtin y natu-
ral: vida (relacién bio-vivencial), sexualidad (relacién generacional) y
familia (relacién social). Sin embargo, todos y cada uno de estos estadios
pueden ser facilmente suplidos hoy en dia por la ciencia.
Adicionalmente, los cambios sociales han influido tremendamente en
las relaciones interpersonales de Juan. Asi, se fomenté no la aparicién
pero si la legalizacion de las uniones de hecho. Por otro lado, el avance
de la ciencia facilit6 la reproduccién humana con técnicas asistidas,
por lo que la premisa natural, ideal y tipica de la familia de Juan revis-
te nuevos planteamientos. Asimismo, cada uno de los casos citados
han sufrido degeneraciones, por las uniones de hecho que vienen
fomentado las relaciones extramatrimoniales y la utilizacién indis-
criminada de las técnicas de reproduccién, lo que afecta las relaciones
sociales y juridicas.

Estos inconvenientes se centran en el desmedido desarrollo social y
cientifico frente a las normas del Derecho, que no pueden ponerle un
limite a dicho avance progresivo.

61



5.1. LAs TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
Las técnicas de reproduccién asistida (TERAS) son aquellos
métodos técnicos que sirven para suplir la infertilidad en la per-
sona, brindandole la posibilidad de tener descendencia.

5.1.1. CLases
Como sabemos, las TERAS se clasifican en: inseminacion
artificial (IA) y fecundacién extracorporea (FEC).
La primera tiene como fin esencial la procreacion pues el
semen se inocula, de manera directa pero asistida, en la
vagina de la mujer y no da la posibilidad de realizar
experimentacién alguna (salvo en lo que respecta a la
seleccién de gametos masculinos).
La segunda busca la unién del espermatozoide y 6vulo, es
decir la fecundacién, en una probeta y tiene entre sus
objetivos, ademas, la investigacién humana cientifica®.
A suvez la FEC presenta variaciones como:

« La transferencia de embriones (TE), es el método por
el cual se coloca el cigoto directamente en la pared
uterina;

« La transferencia intratubérica de gametos (TIG), que
consiste en colocar los gametos masculinos y el
femenino en la trompa de Falopio, es decir, en su lugar
natural a fin que sea alli donde se realice la
concepcion, y;

+ La transferencia intratubérica de embriones (TIE), que
es una combinacién de la TE y la TIG, en la que se
practica la fecundacién in vitro, pero el embridn se
transfiere directamente a la trompa de Falopio, no al
titero, permitiendo un crecimiento y una anidacién
natural.

a5
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A decir de Sofo Lamadrid, la investigacién humana cientifica es aquélla que se
realiza a través de la manipulacién o la intervencién directa, existiendo una
diferenciacién en los términos manipulacién genética en sentido estricto
(intervenciones sobre cargas genéticas) y la manipulacién de gametos y embriones
(basadas en la reproduccion).



5.1.2. FORMAS UTILIZADAS

Tanto la IA como la FEC pueden ser interconyugal
(homdloga), con material genético (6vulos y semen) del
conyuge o conviviente; supraconyugal (heteréloga) con ma-
terial de tercero o cedente; 0 mixta, realizada con la mezcla
de componentes genéticos de dos 0 més varones.

La interconyugal no crea mayor problema puesto que existe
un vinculo matrimonial que le otorga seguridad juridica a
dicha préctica y sus consecuencias. Asimismo, la unién de
hecho que le ofrece una presuncion legal de paternidad al
producto de la concepcién.

Sin embargo, la segunda, esto es la supraconyugal, crea
situaciones en parte nada seguras puesto que con el cedente
se carece de una relacion juridica reconocida para exigirle
el cumplimiento de determinadas obligaciones legales
(alimentos), derechos derivados (transmisién sucesoria) o
deberes naturales (reconocimiento).

Asi, se dice que la reproduccién asistida interconyugal es
una TERA aceptable, mientras que la supraconyugal ofrece
dificultades y crea conflictos. A pesar de ello vemos que en
determinados casos es necesaria, por tanto debe darsele
madrgenes de permisibilidad.

En este caso, y a efectos de la permisibilidad indicada, Luigi
Lombardi* sefiala que debe verificarse: (a) la infecundidad
de la pareja (no superable ni siquiera con la FEC), (b) la
existencia de un grave riesgo de transmision de tara
hereditaria, (c) que la pareja sea capaz de adoptar y, (d) que
previamente haya realizado de manera infructuosa un
procedimiento de adopcién.

Sin embargo, la utilizacién y aplicacién de las TERAS
(especialmente la FEC) no siempre van en provecho directo
e inmediato de nuestro amigo Juan ya que sirven, también,
para canalizar experimentos negativos o manipulaciones
que por su esencia son contrarios a la naturaleza y a la

% LOMBARDI VALLAURI, Luigi: “Las biomanipulaciones: Cuestiones éticas y
juridicas”, en: Persona y Derecho, Navarra, Universidad de Navarra, 1986, No. 15,
pp- 95 y 96.
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dignidad del ser humano, llevando implicita una
presuncion de ilegalidad, contrariando las normas de la
paz social, el orden ptblico y las buenas costumbres.

La técnica de reproduccion mixta, también llamada confusa,
combinada o biseminal, es aquella que serealiza mezclando
el esperma de Juan con los de un tercero. Su finalidad, al
parecer, estaria dada en el hecho que sirve para: elevar las
probabilidades de que él sea el padre, se establezca una
duda acerca su paternidad dandole una ilusién, 0 quizala
esperanza, que fue su esperma, y no el de tercero, el que
fecundé el Gvulo de su mujer o conviviente.

Esta dltima técnica es considerada para algunas
legislaciones como una forma de manipulacién genética,
mientras que para un sector de la doctrina es una variante
dela técnica heteréloga.

5.2, ANTECEDENTES HISTORICOS
La reproduccion asistida tiene una larga historia por ser el método
més antiguo para combatir la esterilidad.
Los pueblos babilénicos y arébigos hallaron en los vegetales el
método de reproduccién sin c6pula, ya que lograron polinizar
artificialmente palmeras para conseguir mayor produccion de
détiles”. En la Antigua Grecia y en el Imperio Romano se realizo
esta técnica con animales.
En el siglo VI los drabes utilizaban rudimentariamente, pero casi
de manera constante, la inseminaciéon artificial en animales.
En el siglo XII (Edad Media) un médico arabe practicaba en sus
pacientes con problemas de fertilidad el bafio en una tina que
contenia agua con esperma.
Posteriormente, y con fechas més exactas, tenemos que en 1322 un
jeque drabe, utilizando una esponja, fecundé a su yegua con semen
extraido de un caballo; alrededor de los afios 1424 y 1474 el médico
Arnaud de Villaneuve insemino artificialmente a dofa Juana de Por-
tugal, segunda esposa de Enrique VIde Castilla (El Impotente); 1776
se estudian las consecuencias de la congelacion de

¥ RAMOS R. DE VECIANA: La eutelegenesia ante ¢l Derecho Candnico, Barcelona, Ed.
Bosch, 1957.
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espermatozoides; 1780 se insemina a una hembra de la especie
canina; 1799 se reporta el primer embarazo por inseminacion
artificial; 1890 se logra la primera fecundacion in vitro del ovocito
de una coneja y la correspondiente transferencia del embrién; 1930
se logra la activacién artificial del 6vulo de una coneja y el primer
parto de un conejo vivo sin padre.

En 1937 un editorial anénimo de una prestigiosa revista® sugirié
la posibilidad de fecundar extracorpéreamente material genético
humano; 1944 se fecunda un 6vulo humano en probeta, pero
rapidamente muere; 1949 descubren que la glicerina puede ser
usada para congelar el esperma; 1951 se transfiere exitosamente el
embrién de una vaca a otra; 1952 nace el primer becerro producto
de semen congelado, en ese mismo afio se clonan células de
renacuajo®; 1953 se usa semen congelado en inseminacién
humana, asi también se logra que un embrién fecundado in vitro
sobreviva hasta el estado de mérula; 1959 vive el primer conejo
fruto de la fertilizacién in vitro.

En 1970 embriones de ratones son clonados; 1961 se mantiene
vivo un embrién humano durante 60 dias en un tubo de ensayo, lo
que fue condenado por la Iglesia; 1972 sobreviven crias de ratones
de embriones congelados; 1973 nace el primer becerro de embrién
congelado; 1975 se logra la multiplicacién por clones en conejos;
1978 nace la primera bebé probeta, Louise Brown, Gran Bretaiia;
1979 embriones de oveja son clonados; 1980 el embrién de una res
es clonado; 1981 nace la segunda bebé probeta, Amandine, Austra-
lia y, a finales de afio se logra obtener ratones transgénicos (que

“Conception in @ Watch Glass”, en: The New England Journal Medicine, Inglaterra,
No. 217, 1937, p. 678.

El diario USA Today (Miami, 2/11/1993, seccién D, p. 7), refiere en un articulo
intitulado “From tadpoles, a theory is born”, que esta intervenci6én fue realizada por
los doctores Robert Briggs y Thomas King del Instituto de Investigacién de Cdncer de
Filadelfia por la que se cre6 docenas de renacuajos genéticamente iguales. “La idea
—detalla el articulo— fue originariamente propuesta a finales de los treinta por el
premio Nobel Hans Apermann. Pero aun entonces los cientificos se hallaban ya
ocupados trabajando con el antecedente de la clonacién, conocida como partogénesis
(la habilidad para inducir la reproduccién asexual en criaturas sexualmente
comunes).” Concluye el reportaje que las células clonadas fueron extraidas del
estomago del renacuajo. (La Traduccién ha sido realizada por Maria del Pilar
Espejo Barthelmes).
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llevaban en el ovocito fecundado un gen introducido
artificialmente) como transnucleados (derivados de ovocito con
nticleo sustituido); 1983 nace el primer bebé producto del esperma
del esposo y del 6vulo de donante; 1984 nace el primer bebé de un
embrién congelado, Zoe, Australia; 1985 nacen los primeros
cuddruples producto de las técnicas de reproduccion; 1986 madre
subrogada se niega a entregar al hijo que gestd; 1993 clonan
embriones humanos.

DERECHO, GENETICA Y PROCREACION ASISTIDA

La legislacién comparada que regula el Derecho genético en la
actualidad si bien no es muy abundante, es variada y diversaenla
forma de tratar este avance de la ciencia biomédica y su influencia
sobre el ser humano.

Paises europeos como Alemania, Austria, Espafia, Francia, Gran
Bretafia, Noruega, Suecia y Suiza cuentan con leyes de avanzada
que regulan esta materia. Sin embargo, su orientacién no es para
nada uniforme, muy por el contrario estédn definidas por directrices
dispares, de las que se puede apreciar dos tendencias legislativas,
claramente marcadas: Aquella que da prevalencia al desarrollo
técnico y la otra que protege a la persona.

5.3.1. LA PREVALENCIA DEL DESARROLLO TECNICO
Esta corriente legislativa fomenta el avance de la tecnologia
sobre el interés de la persona. Se sustenta en los siguientes
postulados:

* Fl inicio de la vida embrionaria es retardada cierto
tiempo (lo general catorce dias) luego de la
fecundacion.

» Amplia libertad en materia de manipulacién y de
creacién de embriones en exceso, con congelacion,
donacién o destruccién de los sobrantes.

Deniro de esta corriente tenemos:

Espafia, regula la materia por Ley 35/1988 (22/11/1988)
sobre técnicas de reproduccion asistida y 1a Ley 42/1988 (28/
12/1988) sobre donacion y utilizacién de embriones y fetos
humanos o de sus células, tejidos u drganos. Leyes estas que, en
mayo de 1994, fueron modificadas incluyéndose sanciones
més severas para los manipuladores de genes. El



5.3.2.

antecedente de estas leyes es el Informe Palacios (abril,
1986).

Gran Bretafia, circunda similar orientacion con el Human
Fertilisation and Embriology Act, de noviembre de 1990,
siguiendo la tendencia del Informe Warnock que fue un
estudio realizado en conjunto por Inglaterra e Irlanda del
Norte (julio, 1984).

Francia, 1a estructura del Derecho genético es bastante sélida
gracias a la Ley 94-653, relativa al respeto del cuerpo humano
y la Ley 94-654 (ambas del 30/7 /1994) referida ala donacion
y utilizacién de elementos y productos del cuerpo humano, la
asistencia médica para la procreacion y el diagndstico prenatal.
Estas leyes han integrado normas especiales al Cédigo
Civil, al Cédigo Penal y al Cédigo Sanitario. Su antecedente
se halla en el Anteproyecto de Ley 66 discutido en la primera
sesion ordinaria del Senado francés del 26/11 /1992,

LA PROTECCION A LA PERSONA
La orientacién de esta tendencia legislativa se caracteriza

por proteger al ser humano desde el momento de la

concepcién y, especialmente, a los nifios nacidos de las
técnicas de procreacion artificial, formulando los siguientes
principios bésicos:
* Evitar la artificializacién de la familia;
* Lograr la coincidencia entre el vinculo biolégico de
paternidad y maternidad y el vinculo social;
* Fomentar y resguardar la salud psiquica del nifio;
_ * Reconocer al nifio el derecho a indagar su identidad
genética.
Dentro de esta corriente juridica se destacan
principalmente:
Alemania, regula parcialmente esta materia con la Ley
745/90 (13/12/1990) relativa a la proteccion del embrion, en
la que impone drésticas sanciones a la manipulacién
genética. Ademads, este pais cuenta con las directrices
deontolégicas fundamentadas por la Comision Benda (1985)
y por el Congreso Médico (1985), que sirven de base juridica.
Austria, el 1 de julio de 1992 entré en vigor de ley la materia
analizada, siguiendo similar orientacién que la alemana.
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En este sentido, s6lo se permiten las técnicas homélogas,
siendo las variantes heterélogas unicamente admitidas en
forma excepcional, con una serie de condiciones que la
hacen dificil practicar, asi: el esperma debe ser entregado a
una clinica que lo utilizard en un méximo de tres parejas,
no pudiendo guardarlo mas de un afio, ni sacarlo de la
clinica. A ello se agrega el derecho que tiene el nifio, nacido
de una inseminacion heterdloga, de conocer la identidad
de su padre biol6gico.

Suecia, tiene la Ley 1140 (20/12 /1984) referente a la inseminacion
artificial y la Ley 711 (14/06/1988) relativa a la fecundacién in
vitro. La primera permite la fecundacién heteréloga en mujer
casada o de la concubina, reconociéndole al nifio el derecho
de indagar laidentidad biol6gica de su progenitor. La Ley de
1988, por su parte, sblo admite la fecundacién homéloga. En
lo que concierne al respeto de la vida embrionaria, en cambio,
la posicion sueca se vuelve ambigua ya que la Ley 115 (14/
03/1991) autoriza la experimentacién con embriones de
menos de catorce dias de vida.

Suiza, el 17 de mayo de 1992, con el voto favorable del 73.8%
de la poblacién, introdujo en su Constitucién un nuevo
articulo (24*V*) que protege al hombre y a suhabitat “contra
los abusos en materia de técnicas de procreacién y
manipulacién genética”. Asimismo, consagra los
siguientes principios generales:

- Las intervenciones en el patrimonio genético de
gametos y embriones humanos no son admisibles;

* No pueden desarrollarse fuera del cuerpo de la mujer,
hasta el estadio de embrién, un ntimero de évulos
humanos superior al nimero de los que pueden ser
inmediatamente implantados;

* Ladonacién de embriones y toda forma de maternidad
de sustitucién estdn prohibidas;

* Se garantiza el acceso de una persona a los datos
relativos a su ascendencia.

Luego de revisadas estas dos marcadas tendencias en el
Derecho europeo es de necesidad imperante repensar y
reformular la proteccién juridica que tiene el ser humano



en nuestro medio. Para ello tomemaos en consideracion que
el Derecho debe asegurar la dignidad de las personas,
instrumentando todas las medidas existentes a fin que el
ser humano no sea reducido por las biotecnologias a la
categoria de una “cosa”. Asimismo, el Derecho debe
cautelar la integridad de la familia antes que los fines dela
ciencia, evitando la atomizacién y artificializaciéon de la
familia biolégica, pues la familia de raiz bioldgica
constituye un verdadero bien juridico protegido.

La eliminacién de la familia biolégica, provocada por el
empleo de gametos de terceros anénimos y la gestacién de
hombres en laboratorio, nos estd conduciendo a cortar todo
lazo con el pasado, con el futuro y a vivir en un presente
solitario e impersonal, constituyendo familias e individuos
aislados, que sélo se relacionan con sus semejantes por
vinculos de cardcter voluntario.

5.4. PROYECCION JURIDICA Y LEGAL
La regulacién juridica de las TERAS en general asi como la expe-
rimentacion cientifica sobre el hombre, merecen una proteccién
social y una determinacién legal inmediata ya que los problemas
que plantea el desarrollo de la tecnologia al Derecho son
intrincados y espinosos porque afectan cuestiones éticas
fundamentales y ponen de manifiesto y enreal peligro la verdadera
naturaleza de la vida humana.
La futura legislacién deberd tener en cuenta los siguientes
principios:
* Proteger al concebido y a la persona permitiendo sélo la
fecundacién asistida como un remedio a la infertilidad.
» Lalibertad de investigacion cientifica dentro de los limites
de la plena integridad psicosomatica, salud, intimidad y
dignidad.
* Establecerd el estricto respeto a las reglas dela procreacién
en las fases de experimentacién.
* Fijar las pautas de la identificacién, consentimiento e infor-
macion de las partes intervinientes.
¢ Reprimir la responsabilidad a la actividad médica por la
manipulacién o investigacién cientifica no autorizadas o
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contrarias a las normas comunes de la conducta bio-social.
Sancionar la negligencia asi como el no haberse asegurado
del consentimiento libre e informado del paciente.
Penalizar la ejecucién de técnicas contrarias a las leyes de
la naturaleza.

Fijar las pautas de reparacion integral de la victima por
dafios.

Determinar la prohibicién de publicar los resultados dela
experimentacion con consecuencias dafiinas.

Evaluar los riesgos y poner limitaciones.

Una legislacién de este tipo en nuestro medio es de suma urgencia,
puesto que se comienza a desnaturalizar los principios esenciales
de la paternidad, de los derechos del concebido, de la personay de
la familia. Esto representa actualmente un reto para el Derecho
nacional que debera tener en cuenta que la ciencia cumple la
funcién bésica de estar al servicio exclusivo del hombre y no el
hombre al servicio del desarrollo cientifico.



ANEXO

1. BASES PARA UNA LEGISLACION SOBRE TECNICAS DE

REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Bases presentadas por el profesor Gustavo Bossert (Argentina) a la Mesa
Redonda organizada por el Centro de Investigacién Juridica de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima en
setiembre de 1991.

Es conveniente legislar sobre los efectos de la procreacién asistida y, asimismo,
regular sus aspectos administrativos y sanitarios, los recaudos a adoptar en la
aplicacién de las técnicas, el control que la autoridad debe ejercer enlos centros
de salud donde se las realice y las sanciones a aplicar a las autoridades del
centro y a los profesionales intervinientes en caso de incumplimiento de las
disposiciones legales. Con tales objetivos se proponen las siguientes bases
minimas.
Previo a la realizacién de una técnica de asistencia a la fecundacién,
todas las partes que a ella se vinculen debe ser plenamente informadas
sobre sus caracteristicas y efectos, deben dar su consentimiento por
escrito. Para ello, el centro de salud podrad obtener sus firmas en un
formulario que resulte claramente explicativo.
Debe asegurarse el efectivo control, por parte de la autoridad sanita-
ria, de la realizacién, en los centros de salud, de los andlisis bioquimi-
cos del semen aportado por donante, destinados a indagar sobre la exis-
tencia de enfermedades o taras genéticas, a los efectos de su no utili-
zacion. :
Los centros de salud deberan conservar los datos biofisicos de los
donantes de esperma, cuyo semen haya sido utilizado y detivado en la
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procreacién. La reglamentacion deberd organizar la conservacién de
tales archivos, aun tras el eventual cese de actividades del centro de
salud.

La inseminacién con semen de dador sélo podra practicarse en mujer
casada, previo consentimiento escrito de su marido.

El marido que ha dado su consentimiento para la fecundacién de su
mujer con semen de dador no podrd impugnar la paternidad.

En caso de inseminacién con semen de dador, ninguna accién puede
entablarse al vinculo de filiaci6én entre el hijo y el dador del semen.

El donante del semen no podrd obtener informacién sobre los datos
personales de la mujer inseminada.

El semen congelado del marido no podréd ser utilizade tras su
fallecimiento, ni para la inseminacién de su mujer ni para la inseminacion
de otra mujer.

Careceran de efectos los contratos de alquiler o de préstamo de ttero.
En estos casos, la maternidad se establece por el parto.

Previo a la crioconservacion de embriones, el centro de salud debe obtener
la conformidad escrita de los aportantes del ovocito y del espermatozoide
para la eventual transferencia al titero de otra mujer que no aportd el
ovocito.

Deben prohibirse, con previsién de sanciones, las practicas contrarias a
la dignidad y naturaleza del ser humano, tales como el clonaje o la
formacién en laboratorios de quimeras o hibridos y el comercio de
gametos o preembriones crioconservados.

2. BASES PARA UNA LEGISLACION SOBRE TECNICAS DE

REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Redactadas a iniciativa del Centro de Investigacién Juridica de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima dirigido por
el doctor Carlos Ferndndez Sessarego, en setiembre de 1991, con la
colaboracién de los profesores argentinos Santos Cifuentes, Gustavo
Bossert y Eduardo Zannoni.

Estas Bases constan en la revista Cuadernos de Derecho 1 (Lima,

Universidad de Lima, 1992, p. 60).
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Es conveniente legislar sobre los efectos de la procreacién asistida y
asimismo regular sus aspectos administrativos y sanitarios, los
recaudos a adoptar en la aplicacién 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 caso
de incumplimiento de las disposiciones legales.

Previo a la realizacién de una técnica de asistencia a la fecundacion,



I11.

VL

VIL

VIIL

XL

XIL

XIIL

XIV.

todas las partes que a ella se vinculen deben ser plenamente informadas
sobre sus caracteristicas y efectos y deben dar su consentimiento
por escrito.

Para ello, el centro de salud proporcionard para su firma un formulario
que resulte claramente explicativo.

Las técnicas de reproduccion asistida sélo serdn admitidas con el
proposito de superar la imposibilidad para tener descendencia, siempre
que resulten descartados otros tratamientos por inadecuados e
ineficaces.

La autoridad sanitaria debe ejercer un efectivo control tendiente a asegurar
que en los centros de salud se realicen los andlisis bioquimicos suficientes
de gametos aportados por dador, destinados a detectar taras o
enfermedades genéticas o enfermedades transmisibles. Deberd prohibirse
y sancionarse la utilizacién de gametos que presenten tales anomalias.
Los centros de salud deberdn conservar los datos biofisicos y antecedentes
hereditarios de los dadores cuyos gametos hayan sido utilizados y
derivado en la procreacién, El reglamento deberd organizar la
conservacion de tales archivos, aun tras el eventual cese de actividades
del centro de salud.

Los datos personales del dador deben mantenerse en reserva y sélo podrdn
ser suministrados por orden judicial.

La inseminacién con semen del dador sélo podra practicarse en mujer
casada, previo consentimiento escrito de su marido.

El marido que ha dado su consentimiento para la fecundacién de su mujer
con semen de dador no podré impugnar la paternidad.

En caso de inseminacién con semen de dador ninguna accién puede
entablarse para establecer el vinculo de filiacién entre el hijo y el dador
del semen.

El dador del semen no podrd obtener informacién sobre los datos
personales de la mujer inseminada.

El semen congelado del marido no podré ser utilizado tras su
fallecimiento, ni para la inseminacién de su mujer ni para la inseminacién
de otra mujer salvo, en este tltimo caso, que hubiese cedido el semen
subsidiariamente para un banco.

Careceran de efectos los contratos de maternidad subrogada. En estos
casos, la maternidad se establecerd por el parto.

Previo a la crioconservacion de embriones, el centro de salud debe obtener
la conformidad escrita de los aportantes del ovocito y del esperma para
la eventual transferencia al titero de otra mujer, en caso de no requerir
aquellos la transferencia al titero de 1a mujer que aporté el ovecito.
Deben prohibirse, con prevision de sanciones, las practicas contrarias a
la naturaleza y dignidad del ser humano, tales como el clonaje o la
formacién en laboratorio de quimeras o hibridos y el comercio de gametos
o embriones crioconservados.
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Es importante sefialar que el profesor Carlos Ferndndez Sessarego, sin
compartir por el momento, la conveniencia de promover normativamente
la inseminacién y fecundacion asistida heterélogas, manifesté que, de ser
inevitable por razones de politica legislativa la elaboracién de una ley que
las acoja, en tal hipétesis, las conclusiones a que se han arribado
constituirdn las mas adecuadas alternativas al respecto.

Asimismo, el profesor Santos Cifuentes manifesté que se abstiene
acerca del punto VII y del punto XI en la parte en que se prohibe la
inseminacion de la mujer con semen del marido muerto.

3. Bases pe DeErecHo GENETICO A CONSIDERARSE EN EL

Cobico CiviL

Presentadas por Enrique Varsi Rospigliosi, el 2 de diciembre de 1993, a
la Comisién del Centro de Investigacién de Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, encargada de la revision
del Libro de Derecho de la personas del Cédigo Civil, para efectos de su
incorporacién legal.

CONSIDERACIONES PREVIAS Y NECESARIAS:

El ponente de estas Bases deja establecido la urgente necesidad de dic-
tar leyes especiales que regulen las técnicas de reproduccién asistida, la
determinacion biolégica del nexo parental y la regulacién del genoma
humano.

Las Bases aqui establecidas deben ser consideradas simplemente
como pautas generales o basicas del Derecho genético.
Texto:

DE LA INTEGRIDAD SOMATICA
EL CUERPO HUMANO

1. El cuerpo como unidad somética, que sirve para el desarrollo integral del
sujeto de derecho, es protegido por la Ley asegurando la integridad de la
especie humana.

2. Todainvestigacién genética debe ser beneficiosa y respetaré el derechoala
salud del ser humano. Se prohibe la manipulacién de gametos o pre-
embriones y en si cualquier experimento que atente contra la dignidad e
integridad del sujeto de derecho.

3. Los actos eugenésicos tendientes a la seleccién de células somaticas o
sexuales, de genes, de caracteres fisicos o raciales estdn prohibidos.

4. El genoma humano, entendido como el conjunto de genes que conforman
la unidad biol6gica de todo ser viviente, es materia de la més alta proteccién
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11.

12.

13.

14.

15.

juridica puesto que constituye la base en la que descansa el patrimonio
genético del ser humano y de todo ser viviente. Por su esencia natural el
genoma humano es inmodificable e inviolable, salvo por razones de orden
estrictamente patoldgico.

Los 6rganos, tejidos, células, genomas y en si el cuerpo humano o cual-
quier fruto de éste (materiales genéticos: 6vulos o espermatozoides) en
su totalidad no pueden ser objeto de comercio, patente, exportacién o
importacién.

DE LA IDENTIFICACION
El estudio del genoma con fines de identificacién del sujete de derecho
serd justificado cuando existan motivos médicos o de estado de necesidad
o cuando asi lo determine la Ley.
La realizacién del examen genético para el estudio del genoma requiere
del asentimiento expreso de la persona o su representante, salvo necesidad
médica u orden judicial.
Las técnicas de investigacién genética del sujeto de derecho orientadas a
reclamar, impugnar (negar o contestar) o establecer un vinculo filial seran
aplicadas por resolucién motivada del Juez.
La negativa a someterse al examen genético implicara que el juez resuelva
teniendo en consideracidn la calidad de quien se niega, sea desestimando
la demanda o considerando estable-cidos los hechos que tenia por objeto
comprobar.
En la determinacién de la paternidad matrimonial primaré la voluntad del
padre, sin embargo deberd tenerse presente la calidad biolégica del pro-
genitor.
En la determinacién de la paternidad o maternidad extramatrimonial las
situaciones de hecho o presunciones deberan ser corroboradas con la prueba
de los marcadores genéticos.

PROCREACION ASISTIDA
Se prohibe la fecundacién de évulos humanos con fines distintos a la
procreacién o contrarios a la dignidad de ser humano.
En ninguin caso se consignard en la inscripcién en el Registro Civil datos en
los que pueda inferirse el caracter de la procreacion asistida.
En el caso de aplicacion de técnicas de reproduccion asistida con material
genético de cedente, no podra establecerse la filiacién del nifio con el
cedente.
La revelacidén de la identidad genética del cedente sélo seré realizada con
fines de proteger el derecho a la salud de la madre o del nifio que nacié de
estas técnicas. En ningtin caso esta revelacién significa la determinacion
legal del nexo parental.
Asimismo, las acciones de responsabilidad por procreacién (no consentida
o defectuosa) podran ser entabladas contra el médico o profesional que
intervino en la técnica, més no contra el cedente por supuesto dafio en la
procreacién (transmisibilidad de enfermedades genéticas o hereditarias).
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16. La filiacién paterna del nifio nacido de las técnicas de reproduccién con
material genético de su padre fallecido solo tendré efectos filiales si a la
fecha de la muerte del padre se hallare el material genético en el titero de la
mujer.

4. PROPUESTAS DE MODIFICACION AL LiBro DE DERECHOS

DE LAS PERSONAS
Dentro de un amplio y ambicioso programa académico, el Centro de
Investigacién de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Lima, desde 1991, ha venido trabajando incesantemente
a través de ocho comisiones, en un proyecto destinado a la revisién del
Cédigo Civil, con el propdsito de concordar un Anteproyecto de Ley de
Enmiendas que contenga las principales modificaciones a fin de poder
corregir visibles errores y/o llenar los vacios apreciados durante los 10
afios de vigencia de este cuerpo legal.

El trabajo final fue presentado como un Proyecto de Ley de Enmiendas
del Cédigo Civil de 1984 al Congreso Constituyente Democrético con fe-
cha 4 de enero de 1995, siendo publicado en el Diario Oficial El Peruano
el 7 de enero de 1995.

Las propuestas planteadas para introducir dentro del Cédigo Civil
el avance de la genética en el Libro de derecho de las personas en el del
derecho de familia se proyecta como una innovacién sin precedentes en la
legislaciéon comparada, especificamente en los Cédigos Civiles extranjeros.

4.1. LAS PROPUESTAS Y LOS PRINCIPIOS QUE INSPIRAN LA
REFORMULACION
Texto:

“Articulo 5.- Nadie debe atentar contra la integridad de la especie humana.
Se prohiben las practicas eugenésicas tendentes a la seleccién de genes, sexo o
de caracteres fisicos o raciales de seres humanos.

Ninguna modificacién puede producirse al genoma o a las células humanas de
una persona con la finalidad de alterar su genotipo, salvo en el comprobado
caso de eliminar o disminuir taras o enfer-medades graves.

Igualmente, estdn prohibidas la cesidn, manipulacién o destruccién de embriones
y fetos humanos, o de sus células, tejidos y 6rganos.”

Princirio 10 La proteccidn a la integridad de la especie humana.
Mediante este principio se protege la integridad, es decir la caracte-
ristica propia, la identificacion y el contexto biofuncional de la especie
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humana. Integridad esta que se sustenta en leyes naturales y principios
antropolégicos.

De ello se deduce claramente que tanto el ser como la especie humana
tienen como caracteristica fundamental: ser una unidad inescindible e
invariable.

Este principio opta por proteger al género humano, a toda esa
colectividad, a ese conjunto de seres que en esencia determinan la especie
humana.

Princreio 2: El limite a la eugenesia médica.

La eugenesia es la aplicacién de las leyes biolégicas que contribuyen
al perfeccionamiento de la especie humana. Perfeccionamiento este que
significa una mejora, un bienestar. No una tergiversacién de los principios
de la naturaleza. Por este motivo, se prohibe los actos eugenésicos
dirigidos a la seleccion de genes o determinacién del sexo pues ambos
(genes y sexo) son los signos distintivos de la especie humana. Asimismo,
se prohibe los actos que tengan por finalidad alterar o variar los caracteres
fisicos o raciales, ya que ello atenta directamente contra aquella variedad
definida y constante de la especie animal que es la raza.

Este principio da primacia al acto de la procreacién que, como hecho
biolégico, estd basado en el azar de las leyes de la herencia y determinado
por la confluencia libre y natural del patrimonio genético de los proge-
nitores. Nadie, por tanto, puede vulnerar voluntariamente el acto de la
procreacién humana pues ello atentaria contra la dignidad de la misma.

Sin embargo, serd permisible toda aquella intervencién terapéutica
sobre el patrimonio genético, cromosémico o bioldgico del ser humano.

Princirio 3:  La proteccion al genoma humano.

El genoma es el conjunto de genes que conforman la unidad biolégica
de todo ser viviente. Toda materia viva tiene una constitucién quimica,
una estructura celular, una composicién cromosémica y una huella
genética. Dentro de ello son los genes los encargados de transmitir las
caracteristicas hereditarias y de llevar la informacién de cada ser viviente.

En los genes esta escrito todo lo que le sucede bioldgicamente al
hombre. Dicha informacién es riquisima y de importancia determinante
en la vida del hombre por lo que debe ser cautelada por el Derecho. Su
proteccion radica en que es la base en la que descansa el patrimonio
genético del ser humano.

El genoma humano como tal es inmodificable e invariable. Su estudio
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e investigacion debe ser realizada sélo con fines de orden patolégico o
terapéutico debidamente justificada por un motivo médico (disminuir
una enfermedad) un estado de necesidad (eliminar defectos o taras
genéticas) o por imposicién de la ley (determinacién de la identidad
genética).

El Proyecto genoma humano intenta reconocer, investigar y ave-riguar
la informacién que llevan los genes que conforman el organismo humano
a efectos de hallar aquellos genes culpables que causan enfermedades,
dolencias fisicas o taras (presentes o futuras), con el fin de lograr mejores
vias para su prevencion, diagnéstico, tratamiento y curacion. Su finalidad
no serd otra que propender o alcanzar el mejoramiento de la calidad dela
vida humana.

Como todo acto de intervencién sobre la persona, el andlisis del
genoma humano requiere el asentimiento de la persona y su utilizacién
no debe ser orientada a incentivar la discriminacién genética (mediante
la produccién de seres perfectos o defectuosos).

Princirio 4: - La prohibicion de Ia cesion, manipulacion o destruccion de
embriones y sus productos.

Este principio debe ser entendido de manera muy genérica. Se
protege la vida humana (desde la concepcién) de aquellos actos de
libre disposicién (cesién, manipulacién y destruccién) que impli-
quen un atentado a la dignidad, integridad e individualidad del
concebido. De ese ser que estd siendo gestado, que ha sido engen-
drado biolégica o asistidamente. Su situacién de sujeto de derecho es-
pecial le hace merecedor legitimo de la mas amplia proteccién del
Derecho.

No debemos limitar la aplicacién de este principio sélo y
exclusivamente al término embrién (desde la anidacién, dia décimo
catorce), ni al de feto (esperar tres meses desde la concepcién) si no que
debemos identificarlo con el de vida humana.

Ahora veamos qué implican y en qué consisten dichos actos de
disposicién:

Cesidn.- Es el acto por el que se dispone de un bien. En el caso de la
persona humana el acto de cesién puede realizarse:

¢ Por medio del transplante de 6rganos o injerto de tejidos: Segtin
nuestra legislacién ésta debe realizarse s6lo y exclusivamente en
personas vivas o en caddveres, no en embriones o en fetos, caso de
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estos iltimos que ya se han realizado en la practica, por lo que se
procede a prohibirlo expresamente.

* Por medio del comercio con fines lucrativos: Los cuales estan
prohibidos por la naturaleza misma del cuerpo humano, con-
forme desarrollaremos mas adelante.

Manipulacion.- Es aquel procedimiento o experimentacion que intenta
modificar, perjudicial y negativamente, el patrimonio genético de un ser
viviente. El fin de la propuesta es establecer un limite a estos actos de
laboratorio que atentan contra la dignidad e integridad del ser humano.

Destruccién.- Es la eliminacién o descarte de la vida humana
concebida extrauterinamente. Este acto atentatorio de la vida humana
no se configura en nuestra legislacién como un delito (ni aborto ni mucho
menos de homicidio), al no cumplirse con los elementos constitutivos
para su tipificacién. De alli que la propuesta establezca la correspondiente
prohibicién.

Texto:

“Articulo 5 bis.- El cuerpo humano, los érganos, tejidos, células y productos del
mismo no pueden ser objeto de derechos patrimoniales.

Los 6rganos, tejidos, células, genomas y productos del cuerpo humanono pueden
ser, en cuanto tales, objeto de patente.”

Princieio 10 El cuerpo humano es un bien indisponible.

El cuerpo humano es la unidad somadtica integral que le sirve al
hombre para que se desarrolle funcional y biolégicamente en su medio
social. El cuerpo le permite interrelacionarse, cumplir sus fines y ejercer
sus actos.

La proteccién a dicha unidad somdtica, a ese vehiculo biolégico, se
dirige a cautelar la integridad de la especie humana eri su totalidad, no
a la individualidad (que estd, también, protegida).

Es en este sentido que se limita de manera expresa los actos de
disposicion:

* De carécter negociable o patrimonial: Puesto que el cuerpo humano
por su condicién ontoldgica, su fin y su esencia, no puede ser
materia de ningin tipo de relacién comercial. Es mas, carece
juridicamente de significacién econémica patrimonial. Su
disposicion sélo puede responder a fines de solidaridad,
altruismo, desinterés y desprendimiento, en ayuda del préjimo.
Sobre el mismo no se permite el lucro, ni cuestion onerosa, ni
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tipo alguno de compensacién, ventaja o beneficio pecuniario.
Adicionalmente, algunas legislaciones establecen la prohibicion
en cuanto a que el cuerpo humano y sus productos no pueden
ser materia de exportacién ni importacion. Esto en el sentido
de evitar las mezclas voluntarias de las razas.

De carécter posesorio o de propiedad: Se establece la limitacion
respecto a que el cuerpo humano no puede ser objeto de patente.
Es decir, no se puede obtener la titularidad del mismo a través de
un simple acto administrativo. Asi, el cuerpo humano y sus
productos no pueden ser limitados por un poder juridico
adquirido por un titulo administrativo. Lo que se puede patentar
es el antidoto o medicamento, mds no la causa biosomdtica de
dicha enfermedad.

Texto:

“Articulo 5 ter.- Estd prohibida la fecundacién de évulos humanos con fines
distintos a la procreacion o contrarios a la dignidad del ser humano.

Los acuerdos de procreacién o de gestacién por cuenta de otro son nulos.

Las técnicas de reproduccién humana asistida son reguladas por la ley de la
materia.”

Princirio 1:  Prohibicion a la manipulacién genética en la etapa de la
fecundacion.

Las técnicas de reproduccién humana asistida son ya una realidad en
nuestro medio. Deben ser utilizadas para suplir la infertilidad y con el fin
de procrear una nueva vida humana. En tal sentido, se prevé una norma
que prohiba la fecundacién de 6vulos con fines distintos a la procreacion
(casos especificos de manipulaciones), dejandose establecido que la
propuesta no restringe las investigaciones en beneficio del hombre.

La norma limita expresamente las manipulaciones genéticas en la
etapa de la fecundacién, tales como: la clonacién, la fecundacién de
interespecies, la fusién o entrecruzamiento de genes que crean quimeras
o hibridos, la crioconservacién prolongada, la mezcla de componentes
genéticos, la fecundacién o inseminacién no consentida asi como la post-
mortem, la inseminacién de mujeres solteras. Sin embargo, debe enten-
derse, ademds, la limitacién a la manipulacién en la etapa de la gestacion,
tales como: la cesién de utero, las técnicas de gestacién retardada o
apresurada, la gestacién interespecies (en ttero mamifero no humano),
la artificial 0 mecénica (denominada ectogénesis o embarazo in vitro) la
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gestacién varonil, la realizada en caddveres o en mujeres descerebradas y
la obtencién de pre-embriones por lavado uterino.

Los casos antes mencionados estarfan prohibidos puesto que atentan
contra la dignidad e integridad del ser humano; contra el orden ptblico,
las buenas costumbres y la paz social.

PriNcieio 2. Protege y reconoce a la procreacion y gestacion como un hecho
juridico, natural y bioldgico.

Con este principio se establece la proteccion y reconocimiento a la
procreacion y gestacion como hechos juridicos, naturales y biol6gicos en
los que la voluntad del hombre no puede influir, ni crear, en base a ellos,
relaciones juridicas. De existir son sancionadas con nulidad.

PrINCIPIO 3:  La procreacion asistida es permitida mediante una norma de
remision.

Las técnicas de reproduccién humana asistida, dado su tecnicis-
mo e importancia, deben ser reguladas detalladamente por una ley
especial. En tal sentido, la propuesta contiene una norma de remisién
que perfectamente puede ser desarrollada tomando como sustento
las Bases para una legislacién sobre técnicas de reproduccién humana
asistida preparadas en 1991 por el Centro de Investigacion Juridica.

5. PROPUESTAS DE MODIFICACION AL LiBRO DE

DeRecHOS DE FAMILIA
En lo referente a la aplicacién de la genética en el campo del derecho de
familia su influencia muestra especial interés en la determinaci6n de la
paternidad.

En tal sentido, y tomando como base el principio de paternidad
biolégica, se considera necesario reestructurar todo el régimen de la
sociedad paterno-filial (de alli que la numeracién de los articulos
propuestos no coincida con la del Cédigo Civil) sustentdndolo en un
régimen de determinacién abierto, en el que prime la verdad exacta y
real (la genética), dejando de lado el régimen cerrado basado en supues-
tos irreales o falsos (las presunciones) en los que prima la voluntad del
padre y no la sangre, como por naturaleza debe ser.

En tal sentido, los principales articulos propuestos para ser
incorporados en la reforma del Cédigo Civil referentes al campo de
la genética y su influencia en el de derecho de la familia son:
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Texto:

“Articulo 385.- En los procesos de filiacion se admitird toda clase de pruebas,
incluso las bioldgicas o de marcadores genéticos, las que podrdn ser decretadas
de oficio o a peticién de parte.”

FUNDAMENTO:

Sin duda este articulo subsana la deficiente y anacrénica redaccion
del articulo 413 del Cédigo Civil vigente, que refiere la aplicacién de la
prueba negativa de los grupos sanguineos, que es tinica y exclusivamente,
aplicable para los juicios de la declaracién de la paternidad o maternidad
extramatrimonial, limitando su utilizacién en los procesos de reclamacion
o impugnacion de la paternidad o maternidad matrimonial.

La propuesta se orienta dentro de la sistemdtica de la investigacion
de paternidad irrestricta o régimen abierto, el que toma como base fun-
damental el vinculo biolégico o de sangre en una relacién paterno-filial,
dejando de lado el vinculo social que ha creado tantos problemas y ha
limitado el accionar.

El articulo propuesto refiere la admisibilidad en los procesos de
filiacion de toda clase de pruebas. Dentro de estas deben considerarse a
las biolégicas (grupos sanguineos, huellas dactilares, odontograma, el
examen radiolégico de la columna vertebral, proteinas séricas, HLA),
asi como la prueba de marcadores genéticos (polimorfismos cromo-
somicos y el perfil de ADN).

Se ha querido dar énfasis a la investigacién biolégica de la paternidad
con la inclusién de la prueba de los marcadores genéticos que tiene
aplicacién judicial en otros paises y que sirve para determinar
positivamente la paternidad. Las pruebas biolégicas hasta el momento
son exactas Unicamente para excluir, més no para definir una relacién
paterno-filial.

Lo novedoso es que, dada la importancia de estos procedimientos y
de las pruebas que se pueden realizar, se otorga la facultad al Juez para
decretarlas, esto de conformidad con el articulo 194 de nuestro Cédigo
Procesal Civil.

Texto:

“Articulo 386.- La negativa al sometimiento a la prueba del nexo bioldgico serd
apreciada por el juez de acuerdo a la calidad de quien se resiste, ya sea como un
indicio determinante de paternidad, desestimando la demanda o considerando
establecidos los hechos que tienen por objeto comprobar.”
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FUNDAMENTO:

La propuesta en andlisis presenta un sentido estrictamente procesal,
pero se considerd importante incorporarla al cédigo sustantivo en el
sentido de la especialidad de las pruebas a que se refiere y, a los efectos
determinantes que esta produce.

La negativa o resistencia al sometimiento de la prueba del vinculo
bioldgico deberd ser apreciada por el Juez de acuerdo a la calidad de
quien se resiste, la que determinard el surgimiento de un indicio o
presuncién. Normas similares las encontramos en los Cédigos civiles
de Espafia, Venezuela, Colombia y en la ley de Banco de Datos Genéticos
de Argentina.

Jurisprudencialmente en el Derecho Comparado, se han dado varios
casos en los que la negativa al sometimiento del examen bioldgico ha
derivado en un fallo estableciendo la paternidad del requerido a la
prueba.
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ADN

Célula

Cigoto

Citoplasma

Cromosomas

Ectogénesis

GLOSARIO

Acido desoxiribonucleico. Elemento qui-mico
del que estdn compuestos los genes. Contiene
mensajes cifrados e influye en el desarrollo.

Unidad estructural y funcional de todos los
organismos vivientes, estd rodeada por una
membrana y consiste en el citoplasma® y
tiene un nucleo.

Célula producida por la unién de dos c€lulas
sexuales maduras (gametos®) en el proceso
de reproduccién. También es utilizado en
genética para designar al individuo que se
desarolla a partir de este tipo de célula.

Parte de la célula exterior al nticleo®.

Cuerpos que transportan a los genes que se
encuentran dispuestos en una forma lineal.
Cada especie posee un niimero de cromo-
somas que le es caracteristico.

Proceso por el que se busca obtener la

* Nota: Las palabras seguidas de un asterisco (*) estdn definidas en el presente glosario.
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Eugenesia

Fisiol6gico

Gametos

Gen

Genoma

Hibrido

Material genético

Morfolégico
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gestacion completa, desde la concepcién
hasta el parto, en el laboratorio, es decir
fuera del ttero de la mujer. Es conocido
también como embarazo in vitro.

Ciencia del mejoramiento de las cualidades
de la especie humana aplicando los prin-
cipios de la genética.

Fisiologia. Estudio de la funcién de las cé-
lulas, érganos u organismos enteros en los
procesos de la vida.

Células especializadas en cumplir un papel
en el proceso de reproduccion. Son las cé-
lulas reproductoras. El gameto masculino
se llama espermatozoide y el femenino doulo.

Unidad bdsica de la herencia que estd en el
cromosoma®,

Juego completo de cromosomas® con sus
respectivos genes*. Es el cédigo genético
particular distinto e individualizado, que
cada ser humano lega a sus descendientes.

1) Descendiente de progenitores que difie-
ren en uno o més rasgos heredables.

2) Descendiente de dos variedades o es-
pecies distintas. Védstago de progenitores
totalmente distintos. Caso comtin es el de
la mula (cruce de la yegua con el burro). Es
el intercambio genético o recombinado a
efectos de producir seres transgénicos®.

Se encuentra constituido por el ADN* que
posee todo organismo viviente.

Morfologia. Estudio de la forma de un orga-
nismo. Historia del desarrollo de estructuras
visibles y de su relacién comparativa en di-
ferentes organismos.




Transgénesis
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Es el conjunto de procesos que permiten la
transferencia de un gen* (que se convierte
en transgen) a un organismo receptor (lla-
mado transgénico) que, generalmente,
puede transmitirlo a su descendencia. Este
proceso de traslado del gen extrafio a las
células reproductoras de otro ser determina
que se transmitan determinadas caracte-
risticas y propiedades a su descendencia.



BIBLIOGRAFIA

LiBros

RAMOS R., Veciana de La eutelegenesia ante el Derecho Ca-
nonico, Barcelona, Ed.Bosch, 1957.

REAL ACADEMIA ESPANOLA Diccionario de la Lengua Espaiiola,
21a. ed., Madrid, 1992 .

RODRIGUEZ LUNO, A.y La fecundacion “in vitro”, Madrid,
LOPEZMONDEJAR, R. Palabra, 1986 .

RUBIO CORREA, Marcial El ser humano como persona natural,

Lima, PUCPE, 1992.

SANTOS RUIZ, Angel Instrumentacién genética, Madrid,
Palabra, 1987.

SOTO LA MADRID, Miguel Angel  Biogenética, filiacion y delito, Buenos
Aires, Astrea, 1990.

ARTICULOS DE REVISTAS Y OBRAS COLECTIVAS

ANDORNO, Roberto ‘ “El embrion humano jmerece ser
protegido?”, en: Cuadernos de Bio-
ética, Santiago de Compostela,
1993, No.15.

89




BANCHIQO, Enrique Carlos

BOSSERT, Gustavo

CIFUENTES, Santos

ELMER-DEWITT, Philip

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos

LAURICELLA, Emanuele

LOMBARDI VALLAURI, Luigi

THE NEW ENGLAND
JOURNALMEDICINE

90

“El Proyecto genoma humano
frente a la ética y el Derecho”, en:
Estudios en honor de Pedro J. Frias,
Cordoba, Ed. El copista, 1994, vol.
II1.

“Fecundacitn asistida”, en: Dere-
cho Civil, Lima, Universidad de
Lima, 1989.

“Fecundacién humana asistida”,
en: El Derecho civil de nuestros
tiempos, Lima, Universidad de Li-
ma, en edicidn.

“Principio de la existencia de la
persona”, en: Tutela de las personas,
Buenos Aires, Universidad de
Buenos Aires, 1993.

“Where Do We Draw the Line”, en:
Time International, Noviembre 8§,
1993, No. 45

“El cambio de sexo y su incidencia
en las relaciones familiares”, en: La
familia en el Derecho peruano, Lima,
PUCP, 1990.

“Steriliti e procreazione: I'opi-nione di
un medico”, en: Quaderni di Diritfo
Comparato, Padova, Ce-dam, 1989.

“Las biomanipulaciones: Cues-
tiones éticas y juridicas”, en: Per-
sona y Derecho, Navarra, Univer-
sidad de Navarra, 1986, No. 15.

“Conception in a Watch Glass”,
Inglaterra, No. 217, 1937.



QUESADA GONZALEZ, Ma. Corona

SERRA, A

TORO DEL MARZAL, Alejandro

TUCUMAN

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique

VIDELA ESCALADA

ZANNONI, Eduardo A.

“El derecho (;jconstitucional?) a
conocer el propio origen bio-16gico”,
en: Anuario de Derecho Civil, Madrid,
Ministerio de Jus-ticia e Interior,

* abril{junio, 1994.

“La realti biologica del neocon-cepito”,
en: La Civilita Cattolica, 126/ III,
1975 .

“La reproduccién asistida. Elec-
cién de sexo”, en: Cuadernos juri-
dicos, Barcelona, Ed. Fontalba,
setiembre, 1994, ntimero 22.

El Derecho privado en la Argenti-
na, segunda parte, Universidad
Nacional de Tucumadn, Tucuman,
1993.

I Jornadas Marplatense de res-
ponsabilidad civil y seguros, Mar
del Plata, diciembre de 1992. Co-
misién 1, El impacto de la biotec-
nologia en el Derecho.

“El Derecho genético (su influen-
cia en el derecho de las personas
y en el derecho de la familia )”, en:
Los diez afios del Cddigo civil perua-
no, la. ed., Lima, Universidad de
Lima, 1995, tomo L.

“Principio de la existencia de la
persona”, en: Tutela de las personas,
Buenos Aires, Universidad de
Buenos Aires, 1993.

“El dafio genético por transmision
de enfermedades ”, en: Revista de
Derecho Privado y Comunitario,

91



DiaRriOS
VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique

Diario USA Today

PonNENCIAS
FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos

92

Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, set.-
dic., 1992, No. 1.

“El inicio de la vida humana”, en:
Diario Oficial El Peruano, Lima,
18/1/1993, seccién B, p. 14.

“Biogenética vs. Derecho”, en:
Diario Oficial EI Peruano, 29/4/
1993, seccién B, p. 14.

~ “Apuntes juridicos acerca del ge-

noma humano”, en: Diario Oficial
El Peruano, Lima, 5/5/1993,
seccion B, p. 15.

“Una experticia infalible: E1 ADN
y el Derecho”, en: Diario Oficial
El Peruano, Lima, 5/8/1993,
seccién B, p. 13.

“Bases del Derecho genético”, en:
Diario Oficial El Peruano, Lima,
11/8/1994, seccién B, p. 2.

“El Derecho genético y las in-
terrelaciones humanas”, en: Dia-
rio Oficial E! Peruano, Lima,
25/1/1995, seccién B, p. 9.

“From tadpoles, a theory is born”,
Miami, 2/11/1993, seccién D.

“La libertad y genoma humano”,
Ponencia presentada al Congreso
Internacional EI Proyecto Genoma




MADRID

MEDINA DE RIVERA, Graciela

TUCUMAN

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique

Humano, Bilbao, Fundacién BBV,
1993.

“Biotecnologia y futuro del hom-
bre: La respuesta bioética” (Con-
versaciones en Madrid), Eudema
S. A, la. ed., diciembre, 1992 .

“Modernas cuestiones biotecno-
l6gicas y flexibilidad del Coédigo
civil peruano”, en: Los diez afios del
Cédigo Civil peruano: Balance y
perspectivas, Lima, Universidad de
Lima, 1ra. ed., 1995 .

El Derecho privado en la Argentina,
Universidad Nacional de Tucu-
madn, 1993, 2da. parte.

“Apuntes juridicos acerca de ge-
noma humano”, en: Ponencias I
Congreso nacional de Derecho Civil
y Comercial, Lima, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos,
1994 .

“Derecho genético: personas y fa-
milia”, en: Los diez afios del Cédigo
Civil peruano: Balance y perspecti-
vas, Lima, Universidad de Lima,
la. ed., 1995.

SEPARATAS Y MATERIALES DE ENSENANZA

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique

Derecho de las personas, en: Mate-
rial de lectura, Médulo I, Lima,
Universidad de Lima, 1994, sepa-
rata No. 249.

Metodologia de la Investigacion I,
en: Material de lectura, Lima,

93



Universidad de Lima, Maestria en
Derecho Empresarial, 1994, sepa-
rata No. 2.

Derecho genético, en: Material de
lectura, Lima, Universidad de Li-
ma, separata No. 252.

Tesis

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique Las pruebas heredobioldgicas en la
determinacion juridica de la pater-
nidad, Tesis de bachillerato, Lima,
Universidad de Lima, 1990.

No se incluye en la bibliografia los c6digos, leyes, proyectos legislativos,
recomendaciones y documentos consultados.

94




— e ts—

La presente publicacion se terminé de imprimir en los
Talleres Gréficos de EDITORA NORMAS LEGALES S.A.,
en Trujillo, a los 06 dias del mes de setiembre de 1995

- te———



