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RESUMEN

La técnica de reproduccion asistida trae consigo un nimero de embriones sobrantes. Se propone una revisién del estado de la cues-
tién de estos embriones en el Pert. Se revisa desde las perspectivas biolégica, ética y juridica. Se profundiza en el ordenamiento juri-
dico peruano, sobre el estado de desproteccién de estos embriones y se contrasta con una posible solucién: la adopcién embrionaria.
Se constata el estado de incertidumbre de la situacién de estos embriones y se concluye como ilegitima la practica de la adopcién
embrionaria, por vulnerar la dignidad y condicién de sujeto de derecho del embrién sobrante.
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ABSTRACT

The assisted reproduction technique brings with it several surplus embryos. A review of the situation of these embryos in Peru is
proposed from biological, ethical, and legal perspectives. We delve into the Peruvian legal system regarding the lack of protection
of these embryos and contrast it with a possible solution: embryonic adoption. The uncertainty of the situation of these embryos is
verified, concluding that the practice of embryonic adoption is illegitimate, for it constitutes a violation of the dignity and rights-
holder condition of the remaining embryos.

Keyworps (Source: DECS): Ethics; blastocyst; adoption; dignity; jurisprudence.

Resumo

A técnica de reprodugio assistida traz consigo uma série de embries excedentes. Propde-se uma revisio da situagéio desses em-
brides no Peru. E feita uma revisio a partir de perspectivas biolgicas, éticas e legais. Aprofunda-se no ordenamento juridico pe-
ruano sobre o estado de desprotecio desses embrides e contrasta-se com uma possivel solugdo: a adogdo embriondria. Verifica-se o
estado de incerteza da situagiio desses embriGes e conclui-se como ilegitima a pratica da ado¢éo de embries, por violar a dignidade
e condigéo de sujeito de direito do embrido remanescente.

PaLavras-cHAVE (FONTE: DECS): Etica; blastocisto; adogdo; dignidade; respeito.
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INTRODUCCION

El empleo creciente de las técnicas de reproduccién
asistida (TRA) en la tiltima década (1, 2) tiene muchas
consecuencias, una de ellas es la criopreservacion de
embriones. Un nimero importante de los embriones
criopreservados ya no serd trasplantado a las usuarias
de las TRA por diversos motivos, lo que hace incierto
su destino. Muchos de estos embriones quedan en
estado de abandono y son llamados embriones so-
brantes. Respecto a ellos surgen muchas inquietudes,
una de las cuales consiste en determinar la licitud de
su adopcion, particularmente cuando esta se presenta
como un acto altruista.

Elpresente estudio tiene como objetivo analizar el estado
de la cuestion ético-juridica de la adopcién de embriones
sobrantes en el Pert. Con tal fin, nos aproximaremos al
tema desde su aspecto biolégico, para luego proponer un
andlisis antropoldgico y ético, y, finalmente, examinar los
aspectos juridicos implicados. En ese sentido, la meto-
dologia de investigaciéon empleada responde al método
de la bioética personalista, propuesta por Elio Sgreccia.

Examinar las implicaciones de la adopciéon embrio-
naria exige responder primero a la pregunta jqué es
el embriéon humano? Esta cuestién es abordada por
la embriologfa humana y de su respuesta depende la
proteccion juridica que los ordenamientos nacionales
le otorgan. Ello nos lleva a reflexionar ineludiblemente
sobre el estatuto antropoldgico del embrién humano
y, consecuentemente, sobre su estatuto juridico. Solo
habiendo abordado estas cuestiones es posible analizar
juridicamente la adopcién de embriones sobrantes en
el ordenamiento juridico peruano.

ANALISIS BIOLOGICO
Embrion humano y las TRA

Elembrién humano se forma por la fecundacion, proceso
dado por la fusién del gameto masculino con el gameto
femenino. La fecundacién es un proceso ampliamente
estudiado en embriologia (3) y es sumamente importante
para conocer el momento de inicio de la vida de un indi-
viduo de la especie humana (4). Los datos aportados por
la genética y la biologia molecular sobre la fecundacién
confirman que cada embrién es un nuevo individuo
humano, ya que cuenta con una combinacién propia 'y
tinica de 23 pares de cromosomas humanos, fruto de la
fusi6n de los pronticleos del espermatozoide y del 6vulo.
En este proceso molecularmente complejo, se genera
un embrién, la primera célula diploide humana, que
inicia una secuencia autorregulada de divisiones celu-
lares por mitosis, llamadas blastémeros, que muestran
una disposicién espacial en funcién de la formacién de
los tejidos y los érganos humanos (5). En este proceso
se verifican una gradualidad, una coordinacién y una
continuidad determinadas por la propia informacion del
embrién (6). El embrién conserva esta misma identidad
genética durante todo su desarrollo y a través de toda la
vida adulta del individuo, dato fundamental para valorar
su futuro, segiin los estudios genéticos preimplantatorios
aplicados internacionalmente y también en el Peru (7)(8).

Actualmente, para lograr la fecundacién, se aplica mayo-
ritariamente la técnica intmcytoplasmic sperm injection
(ICSI), independientemente de la causa de infertilidad
—incluso en el Perti—, porque resulta ser més efectiva
para la obtencién de embriones en mejor estado (9).
Concomitantemente, las técnicas de congelacién han
mejorado de forma notable, pues la vitrificacion permite
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congelar mds rdpidamente los embriones en el dia 5
después de la fecundacién y previamente seleccionados
por un criterio morfoldgico. La vitrificacién, técnica
de criopreservacion ultrarrdpida de embriones, utiliza
altas concentraciones de sustancias crioprotectoras que
previenen la formacién de cristales de hielo durante la
congelacién en nitrégeno liquido a -196 °C (10) y con-
serva en buen estado los embriones, e incluso existen
estudios que muestran alta efectividad en una segunda
vitrificacién-descongelacién (11).

El empleo de la TRA implica la transferencia de
un embrién humano, vitrificado y descongelado, al
ttero de la mujer, en condiciones muy especiales. A
diferencia de afios atrds, segin gufas internacionales,
actualmente solo se transfiere un embrién y no 2 o 3,
para evitar gestaciones multiples, que conllevan un alto
riesgo gestacional (12).

Se puede concluir que, inevitablemente, el empleo de
la TRA, con sus avances para lograr mayor efectividad,
produce generalmente un niimero creciente de embrio-
nes congelados sobrantes, puesto que los progenitores
responsables de la produccién de estos embriones yano
contemplan una siguiente trasferencia como parte de su
proyecto familiar. Segin las guias internacionales de TRA,
no se deben transferir embriones con fines reproductivos
sin el consentimiento adecuado (13). La literatura muestra
que no existen protocolos universales para el descarte
o destruccién de embriones sobrantes, y sefiala que el
54 % de los embri6logos espera el dia 6 para descartar
los embriones excedentes (14).

En el Pert existen 10 centros de reproduccién asistida
acreditados en la Red latinoamericana de Reproduccion
Asistida (Red LARA). Algunos de estos centros ofrecen

bancos de embriones, aun cuando en el Perti no existe una
normativa clara para aceptar a un donante de gametos o
embriones (15). Queda claro que estos procedimientos
se realizan sin contar con la normativa para identificar
un embrién sobrante.

Embrion sobrante

Biol6gicamente, el embrién sobrante mantiene el mismo
nivel de organizacién y de potencialidad para generar
los diferentes tejidos humanos y tiene ademds mayor
calidad, dado que ha sido previamente seleccionado
por criterios morfoldgicos o con algoritmos predicti-
vos, que son mds eficientes, aplicados por incubadoras
con microcdmaras integradas time-lapse (16, 17). Por
consiguiente, no es sobrante porque en si mismo tenga
condiciones biolégicas insuficientes o comporte tejidos
descartados.

No se puede precisar el nimero total de embriones
sobrantes que permanecen congelados en el Pertd, dado
que no se cuenta con registros. Sin embargo, no es una
cifra insignificante y sigue en aumento, en proporciéon
al mayor empleo de las TRA y a la eleccion por congelar
todos los embriones como opcién estindar en el trata-
miento de infertilidad (18). Como referencia, un centro
de TRA identific6 en Perti 62 embriones sobrantes entre
los afios 2003 y 2007 (19). Si, dado el marcado incremento
en el empleo de TRA en la tltima década, el nimero
de embriones sobrantes debe ser mayor.

Por otro lado, resulta contradictoria la valoracién social
que recibe el embrién sobrante. Es sobrante en tanto que
los donantes de gametos y usuarios de las TRA ya no lo
valoran como parte de sus planes, a pesar de que para
otros grupos resulta valioso con fines reproductivos o
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de investigacion. Por tanto, definir a un embrién como
sobrante obedece solo a una valoracién externa y no a
su valor en si mismo. En el Perd, no existe regulaciéon
alguna que permita identificar un embrién sobrante,
a diferencia de Espaifia, donde tras la aplicacion de
un protocolo, los embriones se consideran sobrantes
cuando los progenitores no responden al llamado de
los centros de TRA.

Biol6gicamente, el embrién sobrante sigue siendo un
organismo vivo, con una identidad genética tinica; posee
un bien humano bdsico, el bien de la vida (20); y auto-
posee una capacidad de desarrollo de manera gradual
y continua (21). Disponer de un embrién lleva consigo
la decisién de disponer de una vida humana, por lo que
se hace necesario explorar el significado antropolégico
del embrién humano.

ANALISIS ANTROPOLOGICO

Una primera aproximacién a los embriones, desde la
experiencia de las parejas que tienen embriones con-
gelados, muestra que se refieren a ellos con términos
como “vida”, “hijo”, “hijo potencial” o “reflejo del amor
de pareja”, y menos de 10 % lo consideran “un grupo de
células” o “una carga dificil de llevar”; mayoritariamente,
consideran que existe una nueva persona al momento
de la fecundacién (22). Precisamente, a partir de esta
experiencia se abren preguntas sobre la dimensién
personal del embrién.

Embrion como persona humana
Terminado el proceso de la fecundacion, se identifica

una vida humana en estado de embrién. La identidad
genética del embrién evidencia una composicion cro-

mosémica completa como la de cualquier adulto de
la especie humana. Siendo una vida humana tnica y
que posee todas las potencialidades para desarrollarse
(21), aun cuando dependa de factores de su entorno
(como cualquier ser joven o adulto de su especie), se
hace merecedor del respeto irrestricto por su vida. Un
dato antropolégico importante es que el embrién no
es una parte humana, un tejido humano y atin menos
una cosa, sino un ser vivo que posee unidad biol6gica;
ontolégicamente, es una vida humana (23) y muestra
una unidad propia de la persona humana. Esta claro
que el ser personal del embrion estd dado por si mismo,
no por sus potencialidades; no se trata de una persona
en potencia, sino de una persona con potencialidades
definidas (20). En consecuencia, el embrién, siendo
persona humana, merece el trato digno que toda persona
humana merece en s misma.

Desde una perspectiva filoséfica realista, se puede afir-
mar que el embrién es una persona humana, porque
en el desarrollo del embrién no es posible reconocer
otro cambio substancial que no sea el momento de la
fecundacion. Como afirma Sgreccia, no se puede sos-
tener la distincion ontolégica entre individuo humano,
a partir de la fecundacién, y persona humana (24).
Justamente, una nota propia de la persona humana es
que permanece siendo la misma a pesar de los cambios
accidentales, es un ser consistente, un ser subsistente
(25, 21). El embrién, como persona humana, es una
unidad compleja de cuerpo y espiritu; no solo presenta
manifestaciones orgénicas, sino que tiene una sustan-
tividad propia (26) que lo lleva a ser lo que es, en las
diferentes circunstancias que atraviesa. Por tanto, el
embrién humano es substancialmente persona humana
y debe ser tratado como un bien en si mismo y nunca
como un mero medio.
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Desde una perspectiva filoséfica actualista, el embrién
debe manifestar, o poner en acto, algunas caracteristicas
propias de la persona para reconocer su ser personal.
Esas caracteristicas no quedan claramente definidas.
Para algunos, la sensibilidad al dolor ligada a la con-
formacién del sistema nervioso, hacia el dia 14, serfa
una manifestacién suficiente; para otros mas extremos,
solo se manifiestan estas caracteristicas del ser personal
después del nacimiento, cuando tiene uso de razén y se
convierte en un agente moral (27). En general, desde
esta perspectiva, el embrién no es persona humanay no
debe recibir el mismo tratamiento de una persona, sin
embargo, reconocen que tiene un valor muy especial
por su potencialidad para originar una persona (28).

Adopcion embrionaria

La adopcién de un ser humano es un acto humano de
gran valor, pues supone, por un lado, una valoracién
antropoldgica positiva de la vida humana y un ejercicio
de generosidad muy grande. Adoptar un ser humano
implica, ciertamente, que el adoptado merece ser
tratado como persona humana y que se procurard el
mayor bien para él, para buscar que logre desarrollarse
como persona y que no le falten, al menos, los bienes
humanos basicos (29).

Conforme al objetivo de este trabajo, se pretende eva-
luar la legitimidad de la adopcién de un embrién, por
ello la distinguimos de la donacién embrionaria (30).
Bajo la figura de donacién embrionaria caben muchas
posibilidades que no son objeto de este trabajo (31),
aunque cabe precisar que la donacién implica el pre-
supuesto de que se puede disponer del embrién, como
si fuera un objeto, una cosa que puede ser producida y
adquirida a pedido. Para el Committee of the American

Society for Reproductive Medicine, no se debe hablar
de adpocién embrionaria, porque significaria equiparar
al embri6n con un hijo, con una persona, y estaria sujeto
aderechos de proteccién de una persona presente (28).

Por tanto, si efectivamente se le reconoce el significado
antropololégico de persona humana al embri6n, entonces
se debe evaluar éticamente cudl es el trato que merece.

ANALISIS ETICO

El respeto por la dignidad de la persona humana es
un deber irrenunciable, por ser fundamento de los
derechos humanos, como se explicard més adelante.
Sin embargo, erréneamente la dignidad del embrién
humano pareciera no alcanzar el grado suficiente para
ser tratado como tal. En la prdctica, muchos médicos
que ofrecen las TRA reconocen que el embrién tiene
un valor diferente y mayor que cualquier tejido, pero no
lo suficiente para ser tratado como persona. Este es un
error 16gico, puesto que se considera que la dignidad es
solo un valor atribuido por otros, cuando en realidad la
dignidad es un valor inherente al ser persona, un valor
intrinseco a la condicién de ser una vida humana, un
miembro de la especie humana. Si la dignidad fuera
un valor atribuido por otros, no se podria evitar que
concurran criterios subjetivos, discriminatorios e incluso
abusivos, fundados en laley del mds fuerte. La dignidad,
desde una perspectiva ontolégica, es un valor intrinseco
que no permite ser instrumentalizado y que es condicién
para un trato igualitario y justo (32).

Por otro lado, el principio de respeto por las decisiones
auténomas de las personas obliga, entre otras cosas, a
buscar el consentimiento de los progenitores de los em-
briones antes de someterlos a cualquier procedimiento.
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Esto no es posible en el caso de embriones sobrantes: no
se pueden entregar en adopcién ni pueden ser adoptados,
puesto que se desconoce en ese momento la voluntad
expresa de los progenitores (33). De esta forma, no
queda claro qué autoridad tienen los centros de TRA
para trasferir o donar estos embriones.

Desde una perspectiva ética utilitarista, que fundamenta
finalmente lo correcto en la posibilidad de producir
mayor placer para el mayor nimero de personas, el
significado antropoldgico del embrién congelado y, més
aun, del embrién sobrante estard frecuentemente sujeto
a la valoracién moral subjetiva de los actores o usuarios
de las TRA. El embrién serd persona y serd tratado
como persona, en tanto sus progenitores lo consideren
persona humana y segin la mayor satisfaccion o placer
que pueda darles. El deseo subjetivo de los padres es lo
que determina el ser persona del embrién. Solo si estd
en el deseo o los planes de los progenitores, el embrién
serd valorado como persona (27).

Por su parte, una perspectiva ética personalista pro-
pone un andlisis integral que considera las diferentes
dimensiones de la persona humana y las fuentes mo-
rales del acto humano (24). La adopcién embrionaria
comportarfa un acto solidario importante, pero debe
advertirse que puede ser negativamente empleado para
validar la produccién de méds embriones (34). Asi mismo,
hay que distinguir la posible adopcién embrionaria por
parte de una pareja con fines de construir una familia
de la adopcién embrionaria que incluye el empleo de
la maternidad subrogada. La préictica de la maternidad
subrogada estd ampliamente reconocida como ilicita éti-
camente, puesto que comporta una instrumentalizacién
de la mujer e implica, en muchos casos, abusos contra

la salud y la libertad de las personas (35).

La adopcién de embriones sobrantes, presentada como
una posible solucién a la condicién de abandono de estas
vidas humanas, requiere la verificacién ética de miltiples
aspectos: que se trate realmente de un acto de altruismo
(no de compra de embriones), que se buscard el mayor
bien de los embriones y que se les ofrecerd la posibilidad
concreta de formar una familia y asegurar su desarrollo,
que serd un acto no discriminatorio o de seleccion de
embriones por algtin interés (racial, genético, etc.), entre
otros (36). Sin embargo, campliendo estos aspectos éticos
dificilmente se puede considerar la adopcién embrionaria
como una solucién definitiva o practica para la situacion
incierta de tantos embriones congelados.

Para la bioética de fundamentacién personalista, el
embrién es una persona humana, por tanto, debe
recibir el mejor trato conforme a su dignidad. Eso
implica que los medios que se propongan para solucio-
nar su estado de abandono deben ser proporcionales
y moralmente legftimos, como argumenta Pessina, y
la tinica posibilidad de cumplir esto es transfiriendo
el embrién a la madre biolégica (34). En la misma
linea, recogiendo ademas las ensefianzas de la Iglesia
catélica, la fil6sofa Carrasco concluye que la adopcién
embrionaria es un acto moralmente ilicito, al margen
de las buenas intenciones, porque el acto de transfe-
rencia heteréloga de un embrién es una violacién a su
dignidad y comporta un mal intrinseco (37).

ANALISIS JURIDICO

Dignidad como fundamento
de los derechos de la persona

Conforme a lo desarrollado, la referencia al término
dignidad desde una perspectiva ontolégica nos remite
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al valor intrinseco que tiene la persona, independiente-
mente de condicionamientos externos. Si bien es cierto
que este es un concepto metajuridico, ello no significa
que sea irrelevante para la ciencia del derecho, en tanto
persona y dignidad son dos realidades inseparables
a partir de las cuales toda persona debe ser tratada
conforme a los postulados de los derechos que le son
inherentes: los derechos humanos.

Respecto a este punto, el profesor Massini-Correas
evidencia que los derechos humanos son

[...] facultades juridicas cuyo titulo radical se
encuentra en la condicién de persona dotada
de una especial dignidad que corresponde a los
sujetos titulares de esos derechos-facultades.
En rigor, solo un sujeto dotado de personalidad
y su correspondiente dignidad es capaz de ser
titular de estas facultades juridicas, que no se
tienen principalmente por haber sido otorgadas
por las autoridades politicas, sino que se poseen
raigalmente por el solo valor intrinseco de ese
mismo sujeto. (38)

Por tanto, la persona es sujeto de derechos, es decir,
es titular de ellos, y no se puede hablar de derecho o
derechos ni de los aspectos juridicos vinculados ala vida
humana y su incursién en el orden social sin destacar la
centralidad de la persona humanay su intrinseca dignidad.
Al ser la persona humana el origen, sujeto y fin mismo
del derecho, todo el ordenamiento juridico debe reco-
nocer y proteger su dignidad. De acuerdo a lo anterior,
la finalidad del derecho es defender y promover los
atributos inherentes a la persona, de tal manera que,
dentro del bien comtin y el interés social, proyecte su

vida y pueda llevar a cabo sus ideales, metas y aspira-
ciones, y con ello realizarse como persona, cumpliendo
con su proyecto de vida (39).

Estatuto juridico del embrion humano en el
ordenamiento juridico peruano

El eje central y diferenciador frente al derecho compa-
rado que recoge el ordenamiento juridico peruano es el
de reconocer que el concebido es un sujeto de derecho.
Esto quiere decir que es susceptible de situaciones
juridicas, de atribucién de derechos y deberes desde
el momento de la concepcién hasta su nacimiento,
gozando dentro de su situacién, y sin excepcion, de
todos sus derechos como persona, independientemente
de que no pueda ejercerlos por si mismo, sino a través de
sus representantes.

Desde esta perspectiva, la Constitucién peruana de 1993
reconoce que el concebido es sujeto de derecho en todo
cuanto le favorece (40). Reconoce que el concebido es un
sujeto de derecho auténomo que goza de la mas amplia
proteccién juridica (41). Sefiala el profesor Sessarego que
“esta importante innovacion se sustenta en la realidad,
el concebido constituye vida humana, genéticamente
individualizada desde el instante mismo de la concepcion”
(42). De acuerdo a lo anterior, el concebido gozaria de
la consiguiente garantia de sus derechos fundamentales,
entre ellos, el derecho a la vida.

Por su parte, el articulo 1° del Cédigo Civil regula la si-
tuaci6n juridica del concebido en cuanto sujeto auténomo
de derecho y la atribucién de derechos patrimoniales,
condicionada al nacimiento. Asf mismo, considera, en
estricta concordancia con lo establecido por la ciencia, que
la vida humana comienza con la concepcién, por consi-
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guiente, se es sujeto de derecho desde este momento, sin
necesidad de esperar el hecho biolégico del nacimiento.

El Cédigo de los Nifios y de los Adolescentes precisa en
el articulo I del “Titulo preliminar” que se considera nifio
a todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir
los 12 afios de edad. El nifio y el adolescente tienen
derecho a la vida desde el momento de la concepcion
y se garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de
experimentos o manipulaciones genéticas contrarias a
suintegridad y a su desarrollo fisico o mental (43). Por su
parte, la Ley General de Salud establece principios que
gufan las politicas en materia de salud y regulan que toda
persona tiene derecho a su proteccién, siendo ello un
derecho irrenunciable, al establecer que el concebido
es sujeto de derecho.

Anivel de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de
Pert, en el caso sobre la pildora del dia siguiente frente
ala controversia planteada por su posible afectacién del
derecho a la vida del concebido, el tribunal recurri6 a
los principios de interpretacion pro homine —criterio
que determina que los preceptos normativos se deben
interpretar y aplicar del modo que mejor se optimice
y se reconozca la posicién preferente de los derechos
fundamentales— y favor debilis —pauta que establece
que, ante situaciones de derechos fundamentales en
conflicto, debe tenerse especial consideracion con aque-
lla parte mds débil—, que en conjuncién configuran el
principio de centralidad del ser humano (44).

En aplicacién de estos principios, el tribunal considerd que:
[...] la concepcién de un nuevo ser humano se

produce con la fusién de las células materna y
paterna con lo cual se da origen a una nueva célula

que, de acuerdo al estado actual de la ciencia,
constituye el inicio de la vida de un nuevo ser.
Un ser tnico e irrepetible, con su configuracion
e individualidad genética completay que podr4,
de no interrumpirse su proceso vital, seguir su
curso hacia su vida independiente. La anidacién
o implantaci6n, en consecuencia, forma parte del
desarrollo del proceso vital, mas no constituye
su inicio. (45)

Posicién a partir de la cual el Tribunal asimila la concep-
cién con la fecundacion del 6vulo por un espermatozoide.
Bajo las consideraciones expuestas,

[...] se estarfa frente a un individuo tnico e
irrepetible que cuenta con una nuevay exclusiva
informacion genética que, si nadalo interrumpe
y sin dejar de ser el mismo individuo, se desa-
rrollard auténomamente como un ser humano,
segin el programa de ejecucion inscrito en su
propio genoma. Esta informacién genética es la
base de su pertenencia a la especie humanay su
condicién de individuo humano. (46)

En la misma linea, el articulo 4.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos reconoce que toda
persona tiene derecho a que se respete su vida y que
nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. No
obstante, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), en el caso Artavia Murillo vs. Costa Rica,
analizé los alcances del articulo 4.1 de la Convencion,
concluyendo que la vida del embrién no es equiparable
a la de la persona, sefialando que la concepcion tiene
lugar en el momento en que el embrién se implanta
en el tdtero, no cuando el évulo y el espermatozoide se
fusionan, acogiéndose a la teorfa de la anidacién. Por lo
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que la concepcioén, en el sentido del articulo 4.1, tiene
lugar desde el momento en que el embrién se implan-
ta en el ttero, razén por la cual, antes de este evento,
no habria lugar a su aplicacién (47). Los argumentos
de la Corte IDH se apoyaron, entre otras fuentes, en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en especiﬁco, en el caso Vo vs. Francia, que
hace referencia a la potencialidad del embrién, el cual
no poseeria el mismo derecho a la vida que el que tiene
una persona nacida (48).

De tal forma que la sentencia de la Corte IDH entraria en
contradiccién con la proteccién reconocida al concebido
en la Constitucién peruanay el Cédigo Civil. Ante esta
controversia, consideramos que es un problema complejo
y dificil de resolver el vinculado al derecho a la vida del
concebido logrado bajo las técnicas de fecundacién in
vitro, en tanto este embrién no ha sido ain implantado
en el dtero de la mujer. En concordancia con el profesor
Ferndndez Sessarego, sefialamos que

El hecho de producir vida humana en probeta
—fuera del normal acto sexual generador natu-
ral de la procreacion— sin regulacion juridica
es del todo inaceptable. Normatividad a la que
inexorablemente se debe llegar, sobre la base
de una responsable reflexién sustentada en
instancias éticas en resguardo del interés de la
humanidad, si es que desea evitar el colapso de
la estirpe humana. (42)

Adopcion y donacion de los embriones sobrantes
Partiendo de la consideracién segin la cual los embrio-

nes sobrantes son seres humanos y, por tanto, sujetos de
derecho, resulta de vital importancia analizar las posibles

opciones que se presentan frente a esta problemética. La
adopcién embrionaria se ha propuesto como alternativas
para viabilizar la vida de los embriones sobrantes.

Garcia Ferndndez define la adopcion embrionaria como
un procedimiento mediante el cual un embrién sobrante
es transferido al ttero de otra mujer con el fin de ser
albergado en el vientre de esta y ser criado por ella y su
conyuge; asi mismo, sefiala como un requisito importante
para la validez de esta practica que la pareja adoptante no
haga uso del vientre de una tercera mujer, pues se estaria
en un supuesto de maternidad subrogada (49).

De tal forma que la adopcién se presentaria en la actuali-
dad como una alternativa para las parejas infértiles y como
una solucién que podria hacer frente a las précticas de
desecho o experimentacién, brindéndoles la posibilidad
de desarrollarse en el tero materno y la posibilidad de
vivir en el seno de una familia. Esta practica, no solo
se presenta como una posibilidad de viabilizar la vida
de los embriones sobrantes, sino que es calificada hasta
cierto punto como un acto de compasi(’)n frente a estos,
equipardndola con la adopcién tradicional —de nifios
ya nacidos en estado de abandono— (50). De manera
que la justificacién principal para la realizacién de esta
practica parte de la consideracién de la vida como un
valor absoluto que, por su naturaleza de derecho primi-
genio, sin el cual no se puede dar lugar al ejercicio de
los demés derechos, estarfa por encima de otros valores.

Como hemos verificado, la denominacién adopcion
embrionaria no es la tnica forma de referirse a esta
préctica. Hay quienes preﬁeren aproximarse a esta como
un acto de donacién. Esta tiltima denominacién resulta
inapropiada, en tanto niega la condicién de sujeto de
derecho del embrién, pasando a ser este un objeto ma-
teria de transferencia.
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Consideramos que el término apropiado para referirse
a esta practica es el de adopcién embrionaria y no el de
donacién, sin embargo, no podemos dejar de mencionar
que se aleja del concepto tradicional de adopcion, en la
medida que darfalugar ala concepcién de un nifio que serd
acogido por una pareja infértil, antes de su nacimiento.
Por este motivo los detractores de la adopcién embrio-
naria consideran que esta darfa lugar a la posibilidad de
producir embriones de forma masiva y al consiguiente
trifico de embriones sobrantes, para implantarlos sin el
consentimiento de los padres biolégicos, dejando una
puerta abierta a la seleccién genética por parte de los
padres adoptantes, en la medida en que podrian escoger
el embrién que se ajuste mejor a sus requerimientos. Y,
de la misma manera, se generan interrogantes respecto
a qué embriones deberian ser salvados (51).

Por otro lado, atendiendo a los fines de la adopcién em-
brionaria, se debe considerar que el fin primero de esta
préictica es obtener un hijo y satisfacer el deseo de ser
padres y el fin secundario es salvar la vida de los embriones
sobrantes. Razones por las cuales la adopcién embrionaria
pasaria a ser una TRA heterc’)loga, ya que se convertiria
en un instrumento para hacer frente a la infertilidad de
la pareja (52). En definitiva, el cuestionamiento recae
nuevamente en la instrumentalizacién de embriones
humanos in vitro.

No obstante, la adopcién embrionaria serfa adecuada
solo si la mujer es la madre bioldgica y desea rescatar a
sus hijos crioconservados sobrantes. Pero para las demas
mujeres, ain fértiles, serfa una opcién que agraviaria la
naturaleza de la procreacion, el sentido de la gestacion
y la dignidad del hijo, ya que se le priva del derecho de
ser gestado por sus padres (53).

Analisis de la adopcion de embriones sobrantes en
el ordenamiento juridico peruano

Si bien podemos afirmar que histéricamente la institu-
cién juridica de la adopcién surgié como una figura de
asistencia a los nifios en situacién de desproteccién y
abandono (54), en la actualidad se considera que esta
también permite que los adoptantes puedan satisfacer
el anhelo de ser padres (55), sin desmerecer la legiti-
midad de tan nobles deseos. Asi, como algunos juristas
apuntan (56), es necesario determinar si es que estos
deseos poseen la categoria de derechos y, por lo tanto,
constituyen algo debido a alguien en una determinada
relacién juridica.

De otra manera, la adopcién en tanto institucién juridica
familiar seguirfa gravitando respecto a los nifios y, por
ende, mantendria como principal finalidad garantizar
la proteccion y el cuidado de estos, a cargo de personas
con las que no mantienen vinculos sanguineos. Al res-
pecto, es de destacar que, en el ordenamiento juridico
peruano, la adopcion es considerada como una fuente
de la filiacion (57), junto con la filiacién matrimonial y
la extramatrimonial, estas tltimas sostenidas sobre la
consanguinidad como fundamento de la relacién juridica
generada entre procreantes y procreados, y todas ellas,
origen de los derechos y deberes tanto personales como
patrimoniales que existen entre padres e hijos, técnica-
mente denominados patria potestad (58).

El Cédigo Civil peruano define que, por la adopcion,
el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y
deja de pertenecer a su familia consanguinea. Como es
claro, en esta relacion juridica identificamos la presencia
de dos sujetos, el adoptante y el adoptado. En lo que
respecta a su caracterizacion, la irrevocabilidad (57) se
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constituye en una de sus caracteristicas esenciales. Asi
mismo, se trata de un acto puro (57), que no puede so-
meterse a modalidad alguna. Otra de sus caracteristicas
es la prohibicién de pluralidad de adoptantes (57), salvo
que se trata de la adopcién que realicen los cényuges o
los convivientes que sean reconocidos como tal por el
ordenamiento juridico nacional.

Es de destacar que, en el ordenamiento juridico peruano,
la adopcién puede ser general y especial, y puede tra-
mitarse via notarial, judicial y administrativamente (59).
Asi mismo, se distingue entre la adopcién de mayores
y menores de edad. Junto a las normas juridicas nacio-
nales que rigen la adopcidn, existe un marco juridico
internacional que ha establecido normas comunes (60)
(61), estas garantizan la licitud y transparencia de los
procesos. Los nifios deben ser los beneficiarios de este
acto juridico, priorizéndose siempre su mejor interés
(61). El interés superior del nifio se constituye como
principio rector de todas las circunstancias en las que
se vean involucrados menores de edad, como puede
ser la adopcion.

Sin necesidad de profundizar en los requisitos y exigencias
formales de los diferentes tipos de adopcién que hemos
referido lineas arriba, y pese a las nuevas aproximacio-
nes que pretenden priorizar la satisfaccién del anhelo
de ser padres, en algunos casos, incluso por encima del
mejor interés de los nifios en lo tocante a la adopcién
de menores de edad, concluimos que la regulacién
vigente, tanto nacional como internacional, privilegia
la proteccién y el cuidado de los nifios que por las més
diversas razones no puedan recibirlos por parte de sus
padres biolégicos, y es a partir de esta aproximacion
que analizaremos la licitud de una posible regulacién de
adopcién de embriones sobrantes en el ordenamiento
juridico peruano.

Aproximacion juridica a la adopcion de embriones
sobrantes en el ordenamiento juridico peruano

En tanto acto juridico, a la adopcién de menores de
edad se le exige el cumplimiento de todos los requisitos
previstos en el articulo 140 del Cédigo Civil peruano
para su validez, es decir, que se exige plena capacidad
de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en
la ley; objeto fisica y juridicamente posible; fin licito;
y observancia de la forma prescrita, bajo sancién de
nulidad. Corresponde entonces analizar estos requisitos
en el supuesto de adopcién de embriones sobrantes.

Como hemos referido, el primer requisito que se exige
para la validez de todo acto juridico es plena capaci-
dad de ejercicio de los sujetos, salvo las restricciones
contempladas en la ley. En el caso de la adopcion, este
requisito se exige solamente al adoptante, dado que el
adoptado, al ser menor de edad, no posee plena capaci-
dad de ejercicio. Se trata de un incapaz absoluto cuando
es menor de 16 afios (58) o cuando es una persona con
capacidad de ejercicio restringida, en el caso de los
mayores de 16 y menores de 18 afios (57). El embrién,
para el ejercicio de su capacidad juridica, requiere de
la representacién legal de sus padres. En ese sentido,
si bien podria asimilarse a la incapacidad de ejercicio
absoluta de los menores de 16 afios, y a la requerida
representacién de sus padres en este supuesto, salvo que
estos fueran declarados en situacion de desproteccién,
se necesita del asentimiento de sus padres biolégicos
para que se lleve a cabo la adopcién (57).

Por otro lado, recordemos que la adopcién se realiza
por una tinica persona, salvo que se trate del cényuge o
conviviente del adoptante, sin embargo, si quien preten-
dierala adopcién de un embrién fuera un varén soltero,
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es claro que este no puede llevar adelante el embarazo
si no es a través de la subrogacién de vientre, y existe
un rechazo casi undnime a esta practica y permisién
en el derecho internacional de los derechos humanos
(62), ademas de graves objeciones éticas (63, 64, 65).
Por tanto, pareciera ser que la adopcién de un embrién
por parte de un varén soltero resulta inviable. En el
caso del varén casado o conviviente, el asentimiento
de su pareja mujer posee una importancia mayor en
el perfeccionamiento del acto juridico, pues su mani-
festacién de voluntad implicarfa la aceptacion de llevar
adelante el embarazo en su propio vientre. Es claro que
una mujer soltera si podria adoptar un embrién, bajo
la I6gica antes expuesta, y con mayor razén una mujer
casada cuyo marido consienta la adopcién.

En lo que respecta al objeto fisica y juridicamente
posible, siendo que la adopcién no es un acto juridico
patrimonial, sino més bien un acto juridico familiar, no
existe una cosa —es decir, un objeto de derecho—, en
la relacién de justicia, que deba ser entregada, dado
que el contenido de la relacién obligacional estd de-
terminado por los derechos y obligaciones personales
y patrimoniales reciprocos que surgen del vinculo fi-
liatorio adoptivo. Recordemos que, por la adopcién, el
adoptado se convierte en hijo del adoptante, en igual
condicién que el hijo matrimonial y el extramatrimonial,
en aplicacion del principio de igualdad de categorias
filiatorias (54). Sin embargo, en el caso de la adopcién
embrionaria, no queda claro si es que el contenido de la
relacién obligacional es también la determinacién de un
vinculo filiatorio, que en este caso serfa el de un hijo por
nacer, o si mas bien la mujer o la pareja matrimonial o
convivencial se obligarfan, ademds de a llevar a término
el embarazo, a cuidar y proteger al nifio o nifia nacido,
en calidad de hijo. Consideramos que debiera ser esto
dltimo, ya que, de otra manera, se traerfa al mundo a

un nifio que quedaria en igual situacién de desprotec-
cién que antes de nacer, no obstante, es claro que la
configuracién de la relacién juridico-filiatoria estaria
condicionada al nacimiento del hijo. Esta interpretacion
no se halla exenta de objeciones, dado que, en principio,
nuestro ordenamiento juridico no admite la adopcién de
nifios atin no nacidos, ya que, para que un nifio pueda
ser adoptado, es necesario que previamente haya sido
declarado en estado de desproteccién, si bien es cierto
que yala misma condicién de embrién sobrante lo coloca
en situacién de peligro, incluso para su propia existencia.
De esta manera, nos preguntamos cudles podrian ser los
criterios que el legislador debiera considerar para que
estos puedan ser adoptados. En principio, dado que el
ordenamiento juridico peruano privilegia la protecciéon
del embrién humano como un sujeto de derecho, nos
inclinamos a pensar que todos los embriones sobrantes,
sin distincion alguna, debieran ser sujetos de adopcién,
no obstante, iquién debe asumir el costo de que estos
permanezcan congelados hasta que aparezca un posi-
ble adoptante? ¢Debieran ser los padres bioldgicos, la
clinica, el Estado?

Por otra parte, pareciera que resulta mejor distinguir
la adopcién de embriones en dos actos distintos: 1) el
llevar a término el embarazo y 2) el cuidado del nifio,
es decir, la adopcién propiamente dicha. Sin embargo,
tenemos serias dudas sobre el cardcter juridico de este
primer acto.

Llevar adelante el embarazo de un embrién con el que
no se mantiene un vinculo consanguineo deberfa ser
un acto gratuito, motivado por el sentimiento altruista
de acoger en el seno materno al embrion, y que, una
vez nacido, fuese acogido por la mujer que lo alumbré
debiera ser un acto juridico irrevocable, no solo cuando
este haya nacido, sino desde el momento en que fuese
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implantado en el seno de su madre adoptiva. Todo ello
nos lleva a reflexionar sobre el control que, en este su-
puesto, ejerceria el Estado cuando decidiera entregar en
adopcic’)n aun embrién auna mujer, matrimonio o pareja
convivencial, dado que, si los requisitos y formalidades
parala adopcién de menores de edad son tan exigentes,
pues lo serian con mayor razén en el caso del concebido,
sujeto de proteccion privilegiado por el ordenamiento
juridico peruano (57).

Enlo que respecta ala formalidad prescrita, la adopcion
de un menor de edad es un acto juridico formal, proli-
jamente regulado, dadas laimportancia que este reviste
y las consecuencias que su celebracién despliega, tanto
para el adoptante como para el adoptado. Por lo tanto,
es claro que, como ya habfamos referido, la intervencion
estatal serfa fundamental para garantizar que la adopcién
embrionaria se celebre en cumplimiento de la ley, asi
como tutelando la finalidad de esta.

Creemos que, desde una perspectiva juridica, la adopcion
de embriones sobrantes representaria serios desafios, que
resultan de dificil implementacién. Sin lugar a dudas, el
primer gran paso serfa regular juridicamente las TRA, lo
cual seguramente llevaria a un control sobre el nimero
total de embriones fecundados por cada TRA. En ese
sentido, la mejor solucion seria restringir a solo uno el
nimero de embriones fecundados. Sin embargo, ello no
nos libra de enfrentar el problema sobre los embriones
criopreservados en las clinicas de fertilidad del pafs.

Silaadopcién de dichos embriones es la solucién con la que
se pretende resolver este gran dilema, serfa necesario
que las clinicas informen ante la autoridad competente
sobre el nimero total de embriones congelados exis-
tentes, asi mismo, que se determinen los criterios que
se aplicardn para establecer cuédles embriones pueden

ser susceptibles de adopcion. Bajo el entendido de que
todos los embriones sobrantes son sujetos de derechos
con igual titularidad, y no cosas u objetos de los que se
puede disponer libremente, aquellos embriones cuyos
padres no estén dispuestos a implantar en el vientre
materno se hallarfan en estado de desproteccién y, por
lo tanto, al igual que sucede con los nifios, su tutela
corresponderfa al Estado peruano, sin embargo, squién
debe afrontar los costos durante todo el tiempo que
se hallen congelados hasta su adopcién, declarada su
desproteccién? ¢El estado? ¢La clinica?

En caso de que el Estado asumiera esos costos, jpor
cudnto tiempo tendria el Estado peruano la obligacion
de mantenerlos congelados? Si se determinara un plazo,
dqué sucederfa con los embriones una vez transcurrido
dicho plazo? Si la respuesta es que estos podrian ser
destruidos o destinados a la investigacién cientifica,
nos enfrentamos nuevamente al mismo problema: el
embrién humano es sujeto de derecho privilegiado y,
por tanto, no podria ser el mismo Estado peruano quien
determine su muerte, sea a través de la investigacion
cientifica o a través de su eliminacién. En este punto,
pareciera que nos quedamos entrampados, dado que
la adopcién de embriones no solucionarfa el problema
planteado, ya que no se constituye en una alternativa
viable, por las cuestiones antes referidas. Por todo ello
es que consideramos que la adopcién de embriones en
los términos analizados no constituye una solucién a
este grave dilema.

CONCLUSIONES
La adopcién embrionaria se aleja del concepto tradicional

de adopcién, por cuanto da lugar a la adopcién de un
embrién, es decir, un ser humano antes de su nacimiento
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por parte de una pareja infértil. No obstante, esta adop-
cién implica la fecundacién in vitro y la implantacién
de embriones heterélogos, trayendo consigo los mismos
cuestionamientos en torno a la manipulacién e instru-
mentalizacién de los embriones, que estd refiida con
una vision antropolc’)gica y ética integral, que reconoce
la dignidad intrinseca del embrién humano.

El embrién es una persona humanay debe ser protegido
como tal, m4s atin si se trata de un embrién sobrante
o en abandono. Por tanto, no es posible disponer de
él como un objeto de donacién. De igual manera es
éticamente ilegitimo disponer del embrién sobrante
para darle un destino, que pareciera meritorio, como
es ser implantado en otro vientre (adopcién), puesto
que no es el vientre de su madre. Esto sin considerar
los errores en la practica (continuar con la produccién
de mds embriones, o trifico de embriones sobrantes)
que podrian ser provocados al pretender que con esto
se da una solucién viable al estado en que se encuentran
estos embriones.

En el caso de Perd, desde una perspectiva juridica, la
adopci6n de embriones sobrantes representa serios desafios,
que resultan de dificil implementacién. El primero serfa
regular juridicamente las TRA, limitando a solo uno el
niimero de embriones fecundados. Sin embargo, ello no
anula la problemdtica de los embriones que ya han sido
fecundados y se encuentran en abandono. El segundo
serfa que el Estado acogiera estos embriones en situacion
de desproteccién y asumiera los costos de la crioconser-
vacién, pero estableciendo un plazo para su custodia, lo
cual tampoco solucionarfa el problema planteado.

Podemos finalmente notar que la condicién en la que
se encuentran estos embriones sobrantes produce

una profunda complejidad, puesto que no hay una
solucién realmente satisfactoria que no sea la de
esperar, en tanto no sean implantados en el vientre
de su madre. Por tanto, la adopcién de embriones
sobrantes en Perd no puede ser considerada como
una solucién definitiva ni legalmente aceptada, dado
que los medios que propone no son proporcionales
y moralmente legitimos, teniendo en cuenta que los
embriones sobrantes son personas humanas y deben
ser tratados conforme a su dignidad.
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