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RESUMEN

La presente investigacién esta centrada en determinar la situacion juridica del embrién humano crioconservado
en el derecho civil peruano a partir del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el “Caso
Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vs. Costa Rica”, iniciando el estudio con la sentecnia recaida
en el expediente N° 02005-2009-PA/TC (caso de la “Pildora del dia siguiente”) y el Exp. 30541-2014-0-1801-
JR-CI-01 (Amparo que autoriza la distribucion gratuita levonorgestrel), en el marco de la legislacion y
jurisprudencia extranjera, teniendo como directriz hermenéutica del principio pro homine y pro debilis. Se
concluye que, el ordenamiento juridico nacional reconoce el estatus juridico del embrién humano
crioconservado como persona, lo que contradice el estandar establecido por la Corte Interamericana el cual lo
excluye del alcance del articulo 4.1 de la Convencion.

Palabras claves: Embrion crioconservado; derecho a la vida; fecundacion in vitro; inicio de la vida; Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

ABSTRACT

The present investigation is focused on determining the legal situation of the cryopreserved human embryo in
Peruvian civil law from the ruling of the Inter-American Court of Human Rights in the "Case of Artavia Murillo
et al. (In vitro fertilization) Vs. Costa Rica", beginning the study of file No. 02005-2009-PA/TC (case of the
“Morning After Pill”) and Exp. 30541-2014-0-1801-JR-CI-01 (Amparo that authorizes the free distribution of
levonorgestrel), within the framework of legislation and jurisprudence foreign, having as hermeneutical
guideline the principle pro homine and pro debilis. It is concluded that the national legal system recognizes the
legal status of the cryopreserved human embryo as a person, which contradicts the standard established by the
Inter-American Court which excludes it from the scope of Article 4.1 of the Convention.

Keywords: Cryopreserved embryo; right to life; in vitro fertilization; beginning of life; Inter-American Court
of Human Rights.

1. INTRODUCCION

La vida ha quedado limitada por el mecanismo del mundo, en referencia a ello, el filésofo aleméan Jonas ha
sefialado que “reducir la vida a lo carente de ella no es otra cosa que disolver lo particular en lo general, lo
compuesto en lo simple y la aparente excepcion en la regla bien acreditada”, argumentando adicionalmente
que, las ciencias que desplieguen sus avances en resolver los conflictos seran las que tomen mayor
preponderancia (2000, pég. 26).

Ello ha significado el estudio de las diversas ciencias sobre la “vida” a través de sus diferentes ramas, es asi
que, desde la perspectiva de la ética, es entendida como un “reconocimiento de las condiciones materiales de
la vida orientada a una vida justa y buena, que no necesariamente es una utopia sino una posibilidad y una
realidad desde una praxis que concibe a la justicia como un valor material” (Guzméan Toro, 2019). Ahora bien,
desde la fundamentacion antropoldgica y juridica, el ser humano es entendido como un ser superior a todos los
individuos, en base a ello, podemos afirmar que: 1) Somos seres con dignidad; 2) El ser humano es un fin en
si mismo; 3) La vida se encuentra en constante dinamicidad, lo que conlleva al perfeccionamiento y al
cumplimiento de nuestros objetivos; 4) Uno de los principales objetivos del hombre es lograr la felicidad, a
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través de la autonomia humana; 5) La vida es un valor absoluto, por lo tanto, no debe ser limitada a solo
considerarsela como bien juridico, sino que debe permitirse su actuar en libertad (Rojo, 1989, pags. 210-217).
Finalmente, el “derecho a la vida”, desde el punto de vista de la ontol6gica, “una vida no solo implica las
vivencias que atraviesan los vivientes, sino que la vida es impersonal, indefinida, es decir, no termina en la
muerte de una vida individual” (Florencia Ramirez, 2019), es por ello que, el ser humano pensante, razonable
e inteligente no actda por instinto como lo hacen los animales para sobrevivir.

Es asi que, deviene en necesario diferenciar entre el “derecho a la vida” y la “vida en estricto sentido”. En
base a ello, el jurista Alexy sefiala que, cuando hacemos referencia sobre <derecho a algo>, éste no puede
emanar solamente de la conducta de los sujetos, sino que, implica establecer una relacién juridica con otros
seres humanos, debiendo constar en esta relacion tres elementos fundamentales: a) El sujeto; b) El destinatario
y; ¢) El objeto del derecho, siendo esta Gltima la conducta del destinario de respetar el derecho del titular (1993).
Es por ello que, la <vida in stricto sensu>, para que pueda gozar de proteccion debera encontrarse reguladas
las conductas de terceros que atenten contra ella (Figueroa Garcia-Huidobro, 2008, pag. 264).

Estando a que existe una clara diferencia entre lo se entiende como <derecho a la vida> y la <vida in stricto
sensu>, el primero como bien juridico positivizado —con la finalidad de protegerla ante los posibles atentados
de terceros-, y el segundo, como valor intrinseco inherente al <ser humano> por formar parte de la realidad.

En ese sentido, la vida desde la perspectiva de los derechos humanos, es considerada como “uno de los derechos
fundamentales del ser humano” (Iglesias Quintana, Jiménez Montenegro, Machado Maliza, & Cangas Ofia,
2018, pag. 1221), por lo que es necesaria la determinacion del inicio de la existencia de un nuevo ser humano
Yy su proteccién.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte IDH) es el érgano judicial internacional
competente para resolver los conflictos entre los Estados Parte que han suscrito la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos (en adelante la Convencion) siendo sus fallos vinculantes de obligatorio cumplimiento
sobre la interpretacion realizada en base al contenido de los derechos humanos en aplicacién del control de
convencionalidad.

Ahora bien, es de ;obligatorio cumplimiento el pronunciamiento de la Corte IDH?, la respuesta es afirmativa,
debiéndose aplicar la jurisprudencia a través de los Estados Parte via control de convencionalidad. Entonces,
¢qué es el control de convencionalidad?, en respuesta a la premisa, la misma Corte IDH ha establecido en el
“Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile” (2006) y el “Caso La Cantuta Vs. Peru” (2006) que, los jueces
internos estan sometidos a lo establecido en su derecho nacional, por ese motivo, cuando un Estado ha suscrito
y ratificado un tratado u otro instrumento normativo internacional debe someterse a lo regulado en dichas
normas, debiendo aplicarla y no contradecir su fin u objeto, es decir, los miembros de los 6rganos judiciales
internos deben ejercer el denominado “control de convencionalidad” entre su ordenamiento juridico interno y
la Convencion, por tanto, no deberd tenerse Unicamente en consideracion los tratados, sino también la
interpretacion realizada por la Corte IDH. Es asi que, en el “Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert” (2006), se resaltd que, deberd realizarse ex officio en el ambito
competencial de los jueces.

En mérito ello, la Corte IDH resuelve el “Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vs. Costa Rica”,
el 28 de noviembre del 2012, en el cual declara la responsabilidad internacional del Estado costarricense, de
manera que, debera adoptar las medidas necesarias para permitir la fecundacion in vitro (FIV) dentro de su
legislacion, debido a que, el 15 de marzo de 2000 la Sala Constitucional de la Corte Suprema declar6
inconstitucional el Decreto Ejecutivo N° 24029-S de fecha 3 de febrero de 1995, que permitia el uso de este
procedimiento médico solo a conyuges.

Mediante el presente fallo, la Corte IDH niega la calidad de persona del embrién in vitro, mas aun, se le ha
restringido el derecho a la vida a través de la interpretacion del articulo 4.1 de la Convencién, afirmando
reiteradamente en sus argumentos que el término <en general> se configura como una excepcion al derecho a
la vida, ya que no le sera aplicable al embridn por su condicién de tal. Asimismo, a efectos de conocer el inicio
de la vida humana, ésta se determinara a partir de la concepcion, es decir, en la implantacion del embrién en el
Utero materno, negando con ello la demostracion cientifica sobre el inicio de la vida a partir de la fecundacion.

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional (TC), en el Expediente N° 02005-2009-PA/TC ha resuelto el
caso de la“Pildora del Dia Siguiente”, estableciendo que, la <concepcion> da origen a un nuevo ser humano
a partir de la fusion del gameto masculino con el femenino, siendo ello corroborado a través de los avances de
la ciencia y, es a partir de dicho momento que comienza la vida de un nuevo ser, el cual es Gnico y autdbnomo
por su individualidad genética. Es por ello que, el Tribunal ordend el cese de la distribucion del referido
medicamento, ya que afectaria de manera directa y mortal al concebido, inclusive impediria su desarrollo
normal durante el proceso de embarazo.
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Ahora bien, en relacion al estatuto del embrion humano, la autora espafiola Rosa De Jesls Sanchez Barragan
le otorga el atributo de persona como ser parte de la especie humana y, por lo tanto, debera otorgarsele la
proteccion que por su condiciodn le corresponde (2019, pag. 101). De la misma manera, el autor Pablo Arango
Restrepo sostiene que, todo “ser humano debe ser tratado como persona desde su concepcion (unién de
gametos) y reconocérsele todos los derechos que le corresponden como tal. Por lo tanto, el estatuto juridico no
puede guiarse por intereses cientificistas y/o econdémicos” (2016, pdg. 317). En opinion contraria, existe otro
sector de la doctrina que considera al <embrion in vitro> como ser humano o en vias de constituirse como tal,
en ese sentido, el fildsofo y jurista espafiol Andrés Ollero resalta que la “FIV pone en circulacién embriones a
los que sélo se le reconocera una nada clara expectativa de personalidad. No se trata solo de que no sean todavia
personas, sino que, mediando un mero desarrollo espontianeo no llegarian a serlo nunca” (2007, pag. 237),
siendo que, en el siglo XX “los usuarios de la técnica FIV hoy, no solo buscan engendrar y tener un embarazo
viable, sino que esperan el nacimiento de un hijo sano” (Craviotto Valle, 2019, pag. 58).

En ese sentido, en nuestra Carta Magna de 1993 y el Codigo Civil de 1984 se considera al “concebido” como
sujeto de derecho para todo cuanto le favorece, tutelando la vida humana a partir de la concepcion, de ahi que,
a través del Codigo de los Nifios y Adolescentes, se ha prescrito en su articulo | del Titulo Preliminar que,
<nifio> es “todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los doce afios”.

De ello, es importante resaltar que en el Per( no tenemos normativa especifica sobre la regulacion de las
Técnicas de Reproduccidon Asistida (TERAS), siendo el articulo 7 de la Ley N° 26842, “Ley General de Salud”
(1997), la que establece de forma general su aplicacion en nuestro pais, es por ello que, deviene en necesario e
indispensable incorporar una normativa especifica a fin de restringir la manipulacion, investigacién y
experimentacion con embriones congelados o también denominados “no fecundados”, los cuales son
cosificados a pesar de tener la condicion de seres humanos.

En ese sentido, a traves de la presente investigacion se busca determinar el estatus del embridn crioconservado
en la legislacion peruanay su vinculacion con el “Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vs.
Costa Rica”, analizando para ello la posicidn de las ciencias de la salud sobre el inicio de la vida humana, asi
como también, la sentencia contenida en el Expediente N° 02005-2009-PA/TC emitida por el Tribunal
Constitucional peruano y el Exp. 30541-2014, que resuelven sobre la prohibicion y distribucion de la “Pildora
del Dia Siguiente”.

2. MATERIAL Y METODOS

El material de estudio lo constituye el “Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica”
sobre fecundacion in vitro y la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N°
02005-2009-PA/TC sobre el caso de la “Pildora del Dia Siguiente” y sentencia expedida en el proceso de
Amparo recaida en el Exp. 30541-2014.

Las fuentes de informacién lo conforman veinte investigaciones publicadas por profesionales de ciencia,
entre médicos y bidlogos vy, la legislacion extranjera sobre embriones crioconservados de Suecia, Noruega,
Alemania, Italia, Francia, Australia, Espafa, Brasil, Uruguay y Argentina.

Se utilizé el método hermenéutico, el método comparativo y la argumentacién para el abordaje del objeto
de estudio a la luz de la jurisprudencia y legislacion.

3. RESULTADOS Y DISCUSION

3.1 Inicio de la vida humana desde el punto de vista de la medicinay la biologia

Tabla 1. Postura de la medicina y biologia sobre el inicio de la vida humana

Autor Fecundacion Anidacion
Enrigue Numa Banti (2020, pag. 14) Si No
Alicia Solano, Dehorah Jaramillo & otros (2019, pag. 22) Si No
Felipe Hernandez, Grecia Martinez & otros (2019, pag. 771) Si No
Tomas W. Sadler (2019, pag. 75) Si No
Jaime Pereda (2018, pag. 8) Si No
Rafael Gutiérrez & Beatriz Gutiérrez (2018, pag. 1261) Si No
Academia Nacional de Medicina (2018) Si No
Dino Motisanti (2018, pag. 321) Si No
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Autor Fecundacion Anidacion

Meérida Laureano Trillo (2017, pag. 306) Si No
Alvaro Olivo, Pascual Linares y otros (2016, pag. 197) Si No
Eduardo Rodriguez Yunta (2016, pag. 3) Si No
Pablo Arango Restrepo, (2016, pags. 310-311) Si No
Fondation Jérdme Lejeune (2013, pag. 6) Si No
Javier Marcé Bach (2012, pag. 143) Si No
Roxana Elena Stasiow (2011, pags. 183-184) Si No
Samuel Karchmer (2010, pag. 49) Si No
Arma}ndo Valdés_VaIgés, Hilq,a Pérez Nﬂﬁ(?z, Ramén Garcia Si No
Rodriguez, Antonio Lopez Gutiérrez (2010, pag. 20)

Manuel Santos y Patricio Ventura-Junca (2009, pag. 6) Si No
Antonio Pardo Caballos (2007, pag. 343) Si No
Nicolas Jouve de la Barreda (2007, pag. 29) Si No

Fuente: Elaboracion propia.

En una definicion desde la perspectiva de la biologia, el <embrién> constituye la etapa inicial del comienzo
de la vida humana, siendo aplicable a los concebidos naturalmente, asi como también, a los producidos
artificialmente (FIV), ya que las TERAS no alteran su naturaleza ni su condicion como seres humanos desde
su estado embrionario. De ahi que, se afirme la capacidad genética Unica e individual para iniciar su desarrollo
ontolégico, coincidiendo con la fecundacién y el cigoto, el cual es formado a partir de la fusién de gametos,
siendo la primera etapa corporea del nuevo ser (Jouve de la Barreda, 2007, pags. 29-30). Es por ello que “a
partir de este suceso, es obvio que se deduce que, toda la vida humana es un proceso biolégico ininterrumpido
y continuo tanto antes del nacimiento como luego de é1” (Numa Banti, 2020, pag. 14).

En este sentido, desde la perspectiva de las ciencias médicas, la fecundacion “es un proceso complejo, crucial
y fascinante en el desarrollo humano, donde ocurren cambios moleculares, bioquimicos y fisioldgicos,
existiendo una interaccion entre ambas células sexuales (...); con la consiguiente fusion y mezcla de los
caracteres hereditarios maternos y paternos” (Gutiérrez Ndfiez & Gutiérrez Alarcon, 2018, pag. 1261), por
consiguiente, el <inicio de la vida> a partir de la fecundacién no es solamente una hip6tesis, sino mas bien un
hecho cientifico, no existiendo ningln otro dato que demuestre lo contrario, por esa razon, el comienzo de la
vida inicia a partir del cigoto (Marcé, 2012, pag. 143). Es asi que, quienes llevan a cabo el proceso de
fecundacion in vitro constatan la calidad de embrién humano desde la fecundacién, debido a su unidad
bioldgica, auténoma, con carga genética perteneciente a la especie humana (Arango, 2016, pags. 310-311).

En correlato con lo determinado por la medicina y la biologia, que informan uniformemente que el inicio de la
vida humana comienza a partir de la <fecundacion>, la Academia Nacional de Medina de Argentina ha
declarado que “el nifio por nacer, cientifica y bioldgicamente es un ser humano cuya existencia comienza al
momento de su concepcion” (2018), agregando que, la destruccion de un embridn significard imposibilitar el
nacimiento de un nuevo ser humano.

En consecuencia, a partir de la demostracion cientifica, el <inicio de la vida> comenzara con la fecundacion,
esto es, la union de espermatozoide y el évulo a las pocas horas de llevada a cabo la relacion sexual, no
condiciondndose el inicio de la vida a la procreacién natural o asistida, comprendiéndose de ello un solo
comienzo de un nuevo ser, por tal motivo, los embriones sobrantes en estado de criogenizacion son
genéticamente seres humanos; sin embargo, la normativa y la jurisprudencia vienen estableciendo una situacién
juridica diferente para los embriones denominados “no fecundados™ o “congelados”, como desarrollaremos en
adelante.

3.2 Incidencia del control de convencionalidad en el sistema juridico peruano

Nuestro ordenamiento juridico se enmarca dentro de la teoria de la concepcion como origen de la vida del ser
humano, prescindiéndose en la Carta Magna de 1993 como derecho fundamental, reconociendo al concebido
como sujeto de derecho para todo cuanto lo favorece. En el mismo sentido, el legislador encargado de la
codificacion del 84 ha enmarcado en el articulo 1 el mismo supuesto de hecho. En ese sentido, a partir de la
entrada en vigencia del “Coédigo de Nifios y Adolescentes” (CNA), el cual es promulgado en el afio 2000 se
ha considerado como nifio a “todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los doce afios” (art. I del
Titulo Preliminar), por tanto, tendra la calidad de persona.
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Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico no existe ley especial que regule las TERAS ni reglamento
sobre la crioconservaciéon de embriones sobrantes, inicamente se cuenta con la prescripcién del articulo 7 de
la Ley General de Salud.

De ahi que, nuestro pais a pesar de no incorporar de forma expresa la practica de las TERAS en sus diferentes
modalidades, queda sujeto a lo dispuesto en la Convencion y a la interpretacion de la Corte IDH en el “Caso
Avrtavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs. Costa Rica” en aplicacion del control de convencionalidad,
el cual implica que los “6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes” ( Caso
Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Pert, 2006 ), es por ello que, la proteccion de los derechos humanos
“constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo <susceptible de ser
decidido>" (Caso Gelman Vs. Uruguay, 2011).

En consecuencia, si bien es cierto que el control de convencionalidad ha permitido que no se vulneren ni
transgredan arbitrariamente los derechos humanos a través de una ponderacion entre el derecho interno de un
Estado y las disposiciones de la Convencion; no obstante, la Corte IDH se ha valido de la fuerza vinculante de
sus fallos para calar en la jurisprudencia de los Estados Parte, asi en el “Caso Artavia Murillo y Otros
("Fecundacion In Vitro”) Vs. Costa Rica” en el cual se niega el derecho a la vida de los embriones sobrantes
por no ser considerados como personas ni seres humanos, se les cosifica y degrada a la especie humana
desconociendo lo determinado por la ciencia. De modo que, los Estados deben priorizar la proteccién de la
humanidad desde sus inicios, sin mediar politicas ni supuestos que se contrapongan con la calidad de vida de
un nuevo ser.

Es por ello que a pesar de la regulacion existente en diferentes paises aun se viene permitiendo la libre practica
de manipulacion, experimentacion e investigacion de los embriones crioconservados, de ahi que la aplicacion
de los principios de la bioética son una respuesta a las incertidumbres juridicas, ya que establecen un limite
ético para las investigaciones y tratamientos en seres humanos en aras de proteger la vida del nasciturus. En
base a lo mencionado, el fildsofo espafiol Juan Siurana Aparisi afirma que, el principio de “no-maleficencia”
genera la obligacion de no ocasionar dafio de forma intencional, ya que se estaria vulnerando los intereses de
un ser humano. Respecto al principio de beneficencia, sefiala que es la accion de prevenir o eliminar un dafio,
trayendo consigo bienestar para las demas personas, por tanto, tiene como finalidad la aplicacién de esta
exigencia ética en la rama de la medicina. Finalmente, el principio de justicia se configura en la aplicacién de
un tratamiento apropiado y equitativo, debiendo priorizarse el bienestar en igualdad de oportunidades (2010,
pags. 124-127). Aunado a ello, el jurista argentino Néstor Pedro Sagliez resalta que el principio pro homine
tiene dos variantes, la primera, actuar como “directriz de preferencia”, esto es, de todas las interpretaciones
existentes preferir la mas protectora a la persona, debiendo enmarcarse dentro de los lineamientos del bien
comun y; la segunda variante, se refiere a su accionar como “directriz de preferencia de normas”, es decir, la
aplicacion de la norma més favorable sin considerar la jerarquia de las leyes (1998, pags. 6-7).

En ese sentido, el objetivo y la finalidad que persigue el derecho es la proteccion de los seres humanos, ello de
la mano con el irrestricto respeto a la dignidad; sin embargo, al existir una deficiente y falta de regulacion de
las TERAS no se otorga la seguridad juridica para quienes se someten a estos procesos para contrarrestar la
esterilidad o infertilidad que padecen, dejando un grave vacio sobre el destino de los embriones sobrantes, por
tanto, el Estado peruano debe elaborar medidas legislativas pertinentes en aras de evitar la cosificacion del ser
humano.

3.3 Caso de la Pildora del Dia Siguiente y la aplicacion del control de convencionalidad en el Exp.
30541-2014 sobre el inicio a la vida humana del concebido

El presente caso ha recaido en el Expediente N° 02005-2009-PA/TC, de fecha 16 de octubre de 2009, en el
cual se resuelve la demanda de amparo interpuesta el 29 de octubre del 2004 por la ONG "Accion de Lucha
Anticorrupcion” contra el “Ministerio de Salud”, con la finalidad de que dicha entidad se abstenga de: i)
Comenzar a distribuir la “Pildora del Dia siguiente” en todas las entidades y ii) Distribuir en etiquetas
promocionales sobre los proyectos del ejecutivo sin previa consulta al Congreso, con el objetivo de evitar la
violacion del derecho a la vida del concebido, en base a la distribucién masiva y gratuita de la pildora. En su
fundamento 38, el Tribunal Constitucional establece que la concepcion da origen a un nuevo ser humano
iniciando a partir de la fusion del gameto masculino con el femenino, teniendo como fundamento a los avances
de la cienciaYy, es a partir de ese momento, que comienza la <vida> de un nuevo ser, el cual es Unico e irrepetible
por su individualidad genética. EI embridn podra seguir desarroll&ndose dentro del vientre materno hasta
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poder llevar a cabo su vida de forma independiente, es por ello que la anidacién solo se constituye como
consecuencia del proceso formativo del ser humano porque la vida ya ha sido iniciada a partir de la concepcion
y, a pesar de que existe un vinculo entre madre e hijo, estamos hablando de seres diferentes, ya que la
concepcion condiciona el embarazo mas no el embarazo a la concepcidn, siendo el embrién quien da origen al
proceso de gestacién, y no al contrario, por lo que el principal actor del proceso gestacion es el nuevo ser
humano en desarrollo.

El Tribunal Constitucional considera que existen los suficientes elementos para dar lugar a la formacién de una
duda razonable sobre la forma de actuacién de la Anticoncepcion Oral de Emergencia (AOE) y el posible
efecto antimplantatorio, el cual afectaria de manera directa y mortal al embrion (fundamento 51), impidiendo
su desarrollo durante el proceso de embarazo.

Los magistrados concluyen en lo siguiente: i) La concepcion es el origen de la vida del nuevo ser humano; ii)
El proceso de la concepcidn es anterior a la anidacidn; iii) Existe duda razonable sobre la afectacién endometrio
por el consumo de la “Pildora del Dia Siguiente”; iv) EIl <derecho a la vida> del concebido es transgredido
por el citado medicamento; v) Deviene en imprescindible ordenar el cese de la distribucién de la “Pildora del
Dia Siguiente” y, por ende, declararse fundada la presente accion.

En cambio, en el Exp. 30541-2014-0-1801-JR-CI-01 se ha contrapuesto la anterior postura del Tribunal
Constitucional de considerar que la vida del embrién humano comienza desde la concepcién, para proceder a
la aplicacion del control de convencionalidad a través del fallo de la Corte IDH en el “Caso Artavia Murillo y
otros (Fecundacidn in vitro) vs. Costa Rica” en la cual se establece como inicio de la vida a partir de la
anidacién o implantacioén, sefialandose en el fundamento Décimo Tercero que la interpretacién realizada por
la Corte IDH en el art. 4 de la Convencién “es de caracter vinculante para nuestra legislacion (...) aun en casos
en los cuales no haya sido parte el Estado Peruano, por lo que estos parametros serdn confrontados con la
sentencia del Tribunal Constitucional”.

En ese sentido, a través de la jurisprudencia nuestro Estado estd obligado a la aplicacién del control de
convencionalidad en aras de proteger los derechos humanos a partir de la normativa del Sistema
Interamericano.

3.4 El “Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica” y su vinculacién en el
Sistema Interamericano

El 28 de noviembre del 2012, la Corte IDH resuelve el “Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro)
vs. Costa Rica”, argumentando lo siguiente: 1) El embridn no puede ser tratado como persona o que ostente
el <derecho a la vida> (parr. 253); 2) El articulo 4.1. de la Convencidn debe interpretarse que el derecho a la
vida no es absoluto, por tal motivo, no puede protegerse incondicionalmente al embrién (parr. 263); 3) La
<vida> del embrion inicia a partir de la implantacion (parr. 264); 4) EIl embrién no tiene posibilidades de
supervivencia por haber sido concebido en forma excluyente y separada de la mujer (péarr. 187) y; 5) Al no
existir certeza de la unién de los gametos no puede concluirse que le corresponde el derecho a la vida (parr.
253).

En el presente fallo, la Corte IDH se ha negado de forma taxativa la calidad de persona del embrién y, mas
aun, se le ha restringido el derecho a la vida a través de la nueva y sorpresiva interpretacion del articulo 4.1 de
la Convencidn, el cual establece que: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de
la vida arbitrariamente”, afirmando que el término “en general” dispone una excepcion del derecho a la vida
para la aplicacion en el embridn y el término “concepcion” debera comprenderse a partir de la implantacion
del embrion en el Utero materno, negandose la demostracion cientifica sobre el <inicio de la vida humana> a
partir de la fecundacion de los gametos. De lo referido, especificamente en el fundamento 182 del fallo, se
corrobora que los peritos establecieron que la fecundacion es el inicio de la vida humana. Segun el perito
Monroy Cabra, sostiene que, es “un término médico cientifico y que ha sido interpretado en el sentido de que
se produce (con) la fusion entre 6vulo y el espermatozoide” (2012), en el mismo sentido, la perita Condic
afirma que “la vida humana inicia en la fusion espermatozoide-6vulo, un ‘momento de concepcion’
observable”, asimismo, en el fundamento 64, la perita Garza define a la FIV como “un procedimiento en el
cual los 6vulos de una mujer son removidos de sus ovarios, ellos son entonces fertilizados con esperma en un
procedimiento de laboratorio, una vez concluido esto el dvulo fertilizado (embrién) es devuelto al dtero de la
mujer” (2012). En ese sentido, conforme a lo enunciado por los peritos especialistas en la materia, queda
acreditado que el inicio de la vida humana comienza a partir de la concepcion, sin distinguirse si es procreacion
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asistida o natural, es por ello que, en la FIV se destinan embriones fecundados, no siendo necesaria la
implantacion para considerarseles como nuevos seres humanos, a pesar de los fines que se les otorguen, ya sea
para procrear como también para investigacion.

9 <

Por lo tanto, el fundamento 187 de la Corte IDH en el cual sefiala que el término “concepcion” “no puede ser
comprendido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un embrion no tiene
ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacion no sucede” (2012), deviene en una clara vulneracion
de los derechos del nuevo ser humano, el cual a pesar de no encontrarse implantado no significa negar su
calidad que a partir de la “concepcion” adquiere.

De lo anterior, la doctrina ha establecido una postura critica sobre el referido fallo de la Corte IDH, debido a
que “desestima las pruebas cientificas que acreditan que la vida de un ente biolégicamente identificable como
humano comienza en la singamia” (Ramirez, 2016, pag. 156). De ello resulta necesario afirmar que, “el inicio
de la personalidad juridica no es un elemento accesorio, es una premisa basica del orden legislativo de un pais
y de los derechos humanos” (Ornelas, 2016, pags. 143-145). En consonancia a lo sefialado, los juristas Lujan
y Stardpoli enfatizan que “el embridn es un ser humano, no se transformara en otra cosa y su naturaleza humana
esta en su codigo genético, por lo cual es una persona con identidad y no una célula de libre disposicion” (2013,
pags. 119-120).

Pese a ello, la Corte IDH no reconoce como persona al embrion producto de la fecundacion in vitro,
desconociendo la naturaleza humana del mismo, sefialando principalmente lo siguiente: 1) La dignidad del
concebido esta subordinada a la madre gestante; 2) EI embrién solo sera persona si tiene las posibilidades de
adquirir tal calidad y; 3) La FIV restringe la personalidad del concebido. Sobre el primer punto, afirmamos
gue, en cuanto a la dignidad, ésta debe ser aplicada en toda la realidad biografica del ser humano, esto es,
desde el comienzo de su vida. Por lo tanto, no debemos esperar hasta el cumplimiento de su ciclo gestacional
para recién otorgarle la calidad de persona cuando desde su inicio posee dignidad. Es por ello que, bastara con
demostrarse a través de las ciencias médicas y bioldgicas la calidad de ser humano para ser acreedor del titulo
de persona humana. Ahora bien, sobre al segundo punto sobre las posibilidades de supervivencia del embrién,
con lo referido por la Corte IDH se estaria limitando su calidad de persona y condicionandola a la voluntad de
terceros, méas aun cuando la ciencia no puede predecir los maltiples sucesos de la realidad para determinar la
vida plena de un ser humano sin interrupciones, pese a ello, ha quedado demostrado cientificamente que el
simple hecho de la unidn del espermatozoide y el 6vulo formaran un nuevo ser. Finalmente, sobre la tercera
afirmacion, las TERAS otorgan posibilidades a las personas que padecen de infertilidad para poder formar una
familia, por tanto, acudir a la aplicacion de estas técnicas no genera un atentado contra la vida, siendo la
legislacion, en este caso, la Corte IDH, quienes desnaturalizan la humanidad del embrién producto de la
fecundacién in vitro.

En mérito a lo sefialado, “siendo el embrion humano un miembro de la especie humana, no queda duda de que
el derecho se encuentra ante una persona, ante un sujeto de derecho, a quien se le debe otorgar la proteccion
correspondiente” (Sanchez, 2019, pag. 101), por lo tanto, el ser humano como tal debe ser tratado como
persona desde su concepcion, debiéndosele reconocer derechos como persona humana, sobre todo el derecho
inherente a la vida; en consecuencia, el estatuto juridico debe encontrarse de conformidad con el estatuto
bioldgico y el moral, sin mediar intereses cientificistas 0 econémicos (Arango, 2016, pag. 317) que afecten
sus derechos como tal. Sin embargo, resulta contraproducente que la misma Corte IDH en otros casos haya
establecido el derecho a la vida como derecho humano, tal como se sefiala en el “Caso Garcia Ibarra y otros
vs. Ecuador”, en el cual argumenta que, ninguna persona debe ser privada de su vida de forma arbitraria,
constituyendo esta una obligacion negativa, por tanto, se requiere a los Estados Parte tomar las medidas
pertinentes para preservar y poder mantener el <derecho a la vida>, ello como una obligacién positiva (2015);
de la misma forma, en el “Caso de los 'Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala”, se
reconoce “el <derecho a la vida> como derecho humano fundamental, siendo un prerrequisito para gozar de
otros derechos humanos” (1999). Asimismo, en el “Caso Chinchilla Sandoval y otros Vs. Guatemala”, en el
fundamento 166, sefialando que es la obligacién de los Estados implementar las condiciones necesarias que
permitan el goce y disfrute del derecho a la vida (2016).

La doctrinay la ciencia han sido claras al afirmar que el ser humano no nacido se constituye como ser autbnomo
y genéticamente Unico, debido a ello, los Estados deben otorgar la proteccion respectiva a los derechos de la
vida y salud y no proteger derechos de quienes tienen la posibilidad de recurrir a un juzgado a reclamarlos,

dejando de lado a seres indefensos que serdn materia de experimentacion y manipulacion genética a pasar de
su condicion de seres humanos. Es por ello que las legislaciones que han suscrito los referidos tratados no
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deberan suprimir derechos, sino a partir del “control de convencionalidad” introducir en sus ordenamientos
juridicos normativas que protejan los derechos humanos en el sentido amplio.

3.5 Efectos del control de convencionalidad a partir del pronunciamiento de la Corte IDH “Caso
Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica” en la jurisprudencia latinoamericana

En los paises latinoamericanos tenemos una realidad distinta debido a la deficiente o falta de regulacién
especifica sobre las TERAS, en ese sentido, Uruguay es uno de los pocos paises que han regulado las TERAS
dentro de su ordenamiento juridico a través de su “Ley N° 19.167, Técnicas de reproduccion humana asistida”,
en la cual se permite la <crioconservacion> de gametos y embriones fecundados por un plazo maximo de 5
afios, al mismo tiempo regula la préactica de investigacion o experimentacion con gametos (Ley N° 19.167,
2013), prohibiendo de forma expresa la experimentacion con embriones fecundados para el desarrollo de
embarazos. En Brasil, mediante la Resolucdo CFM N° 2.294, se regula la criopreservacion tanto de embriones
viables como de gametos por un maximo de 3 afios, ya que posteriormente a ese tiempo pueden ser desechados
previa autorizacion judicial, asimismo, es permisible bajo la legislacion brasilefia la seleccion de embriones y
la donacioén con fines de investigacion, para ello solamente debera contarse con el consentimiento expreso del
paciente (2021). En cambio, en Argentina, aln se encuentra regulado de forma deficiente la practica de la
crioconservacion, es por ello que, a través de la “Ley 26.862, Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas
Médico-Asistenciales de Reproduccion Médicamente Asistida” solamente regula la “guarda de gametos o
tejidos reproductivos” sin precisar el tiempo maximo y el destino de los mismos; sin embargo, a través de su
jurisprudencia se viene estableciendo la destruccién de embriones con autorizacion judicial.

En ese sentido ¢ Cudl es el efecto juridico del control de convencionalidad respecto a la interpretacion el articulo
4.1 de la Convencion dentro de la jurisprudencia de los Estados Parte?, en respuesta a ello, a partir de los
lineamientos establecidos por la Corte IDH se ha venido practicando libremente la investigacién, manipulacion,
experimentacion y descarte de embriones congelados ya que no tienen la calidad de personas y solamente
poseen “potencialidad” de convertirse en seres humanos, contribuyendo con ello a la cosificacion de la especie
humana, es asi que en Colombia a través de la Sentencia T-290/18 contenida en el Expediente T-6.585.232,
se sostiene que la jurisprudencia internacional si ha procedido “avanzado en el sentido de aclarar, por ejemplo,
que el derecho a la vida no es predicable del embridn congelado que alin no se implanta en el Utero materno,
lo que no significa que deba ser merecedor de proteccion legal” (Sentencia T-290/18, 2018), en esa misma
linea, en Argentina se viene también aplicando lo establecido por la Corte IDH, sosteniéndose que “no cabe
otra interpretacion mas que considerar que los embriones no implantados no son persona en sentido juridico,
independientemente ello de las creencias personales que cada individuo pueda tener en su esfera intima (art.
19 CN)” (C.M.L. y otro/a S Autorizacion Judicial, 2019, pag. 7), es por ello, “aun si no se considerase que a
los embriones no implantados les caben los derechos que corresponden a todo ser humano, de todos modos,
decisivos fundamentos indican que son acreedores de una adecuada proteccion” (R. G. A. y otros/ autorizacion,
2021, pag. 5), ello en base que “los embriones son entidades que se encuentran en un estado de desarrollo
donde no poseen mas que un simple potencial de vida; que antes de la fijacion pre-embrionaria éste se compone
de células no diferenciadas” (B. y S. p/Divorcio Bilateral, 2018, pag. 5).

Sin embargo, en el caso “Portal de Belén Asociacion Civil sin Fines de lucro C/Estado Provincial y otro -
Amparo (Ley 4915)”, se ha sefialado en su punto 8.1. que “el consenso general defiende que el preembrién y
el embrién no implantado, deben ser respetados como un ser humano desde el mismo momento de la
fecundacion. El embridn es vida humana” (el subrayado es nuestro) (2019, pag. 50), por tanto, “hay que regular
su estatuto juridico pues la posibilidad de su <descarte> o <destruccién> atentan gravemente contra la ética y
la_ moral” (el subrayado es nuestro) (2019, pag. 50), en ese sentido, al resolver el presente caso sobre la
proteccion juridica de los embriones no fecundados y la crioconservacion, los jueces argentinos resaltan que la
pretension solicitada no puede ser acogida por no encontrarse regulado ain en normativa interna, por tanto, la
decision se ampara en aplicacion del articulo 19 del Cddigo Civil y Comercial sobre el inicio de la vida
humana, asi como el blogue de constitucionalidad contenido en el articulo 31y 75 de la Constitucién Nacional,
sobre todo aplicando preferentemente el principio pro homine, por tanto, solamente es procedente la
exhortacién a las autoridades del Ministerio de Salud de la Provincia de Cordoba y a los legisladores a
promover el debate sobre la reglamentacion del “estatuto juridico de los preembriones y embriones humanos
y de las implicancias juridicas del desarrollo cientifico de la TRHA” (2019, pégs. 56-57). En esta linea, en el
caso “R.G.A. y otros/ autorizacion”, de fecha 09 de abril de 2021, en el cual la Camara Civil ha establecido
que, si bien no existe normativa especifica que regule al embrién no implantado, pese a ello, es intencion del
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legislador proteger al embrién y no avalar la destruccion embrionaria, es por ello que, a pesar de no ser
considerado persona forma parte de la especie humana como un nuevo ser (2021, pag. 5).

En consecuencia, si bien es cierto que control de convencionalidad ha permitido que no se vulneren ni
transgredan arbitrariamente los derechos humanos a través de una ponderacion entre el derecho interno de un
Estado y las disposiciones de la Convencidn; no obstante, la Corte IDH se ha valido de la fuerza vinculante de
sus fallos para calar en la jurisprudencia de los Estados Parte, es por ello, en el “Caso Artavia Murillo y Otros
("Fecundacién In Vitro”) Vs. Costa Rica” en el cual se niega el derecho a la vida de los embriones sobrantes
por no ser considerados como personas ni seres humanos, por ese motivo, se cosifica y degrada a la especie
humana en contra de las maximas de la ciencia. De modo que, los Estados deben priorizar la proteccion de la
humanidad desde sus inicios, sin mediar politicas ni supuestos que se contrapongan con la calidad de vida de
un nNuevo ser.

4. CONCLUSIONES

A partir de la revision de las publicaciones e los trabajos de investigacion de médicos y bidlogos, se
determinada que existe un solo “inicio de la vida humana”, el cual comienza a partir de la unién del
espermatozoide y 6vulo, ya sea procreacion natural o asistida, ademas a pesar de que el embrién crioconservado
se encuentre en un estadio de congelacidn, ello no significa que pierda su naturaleza humana, por lo tanto, no
podemos condicionar la vida humana a sus diferentes formas de desarrollo.

El estatus del embrién en base a las ciencias médicas y bioldgicas es de <ser humano>, debido a que, la
aplicacion de las TERAS no se altera la naturaleza ni su genética como seres humanos desde su estado
embrionario; consecuentemente, su estatus juridico en la legislacion nacional es de <sujeto de derecho> y
<persona>, conforme al articulo 2 inciso 1 de nuestra Constitucion Politica, el articulo 1 del Cédigo Civil y
el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo de Nifios y Adolescentes (CNA), reconociéndosele la proteccién
de su derecho a la vida a partir de la concepcion.

En nuestro ordenamiento juridico no existe ley especial que regule la fecundacion in vitro, Unicamente una
prescripcién normativa, la del articulo 7 de la Ley General de Salud, que permite su acceso, mas no reglamenta
las practicas médicas a las que son expuestos los embriones humanos crioconservados.

Los drganos jurisdiccionales y las autoridades administrativas estan obligadas a la aplicacion del control de
convencionalidad, esto es, la interpretacion del art. 4 de la Convencidn a través del fallo de la Corte IDH en
el caso “Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica”.

La sentencia judicial sobre el caso de la Pildora del Dia Siguiente ha permitido reconocer el derecho a la vida
del concebido a partir de la concepcion; sin embargo, en el Exp. 30541-2014-0-1801-JR-CI-01, se aplican los
fundamentos interpretativos de la Corte IDH sobre el articulo 4.1 de la Convencién via control de
convencionalidad.

Sobre el derecho a la vida, el estdndar establecido por la Corte IDH referente a la interpretacion del articulo
4.1 de la Convencion Americana, ha sefialado que el término “concepcion” es equiparable a “implantacion”
del embrion en el Gtero materno, bajo el fundamento que antes a este proceso existen posibilidades de
supervivencia, asumiendo la posicion del proceso gradual del desarrollo del concebido, excluyendo a los
embriones humanos antes de producirse la implantacién del marco de proteccion de la Convencién.

La Corte IDH desconoce la calidad de persona del embrién humano in vitro, supeditando el derecho a la vida
a partir de la implantacién embrionaria, por tanto, los Estados Parte deben aplicar la interpretacién de la Corte
en sus legislaciones y jurisprudencia a partir del control de convencionalidad.”

En los paises latinoamericanos aln existe una deficiente o falta regulacién de las TERAS, dejando un vacio
legal para el descarte, investigacion y experimentacion con embriones crioconservados. Asimismo, en virtud
al pronunciamiento de la Corte IDH via control de convencionalidad se viene aplicando la interpretacion del
articulo 4.1. de la Convencion que desconoce el derecho a la vida de los embriones in vitro.
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