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Resumen
Para mucho de los seres humanos, concebir un hijo constituye un proyecto de vida, una
realizacion personal; sin embargo, existen casos en los que la misma naturaleza se convierte en
el principal obstaculo para ver materializado el deseo de traer un nifio al mundo, apareciendo
como esperanza las Técnicas de Reproduccion Asistida, ya que a través de ellas muchas personas
encontraron la manera de suplir aquello que la naturaleza misma del negé.

Las Técnicas de Reproduccidn Asistida, existen muchos afios atras y aunque nuestro
ordenamiento juridico no se haya pronunciado respecto a ellas de manera clara, es evidente que
se realiza una practica constante de ellas y con ello se generan un sin numero de hechos que son
juridicamente relevantes, y teniendo como motivacién principal el respeto y la proteccion del
ser humano cual fuese su estadio de desarrollo, mediante este trabajo de investigacion
desarrollaremos la responsabilidad civil extracontractual de las clinicas que prestan servicios de
técnicas de reproduccidn asistida cuando se producen nacimiento con enfermedades congénitas.

En resumidas cuentas, el presente trabajo de investigacion busca desarrollar argumentos
que puedan ser utilizados para proteger al nifio, que asume el dafio cuyo origen es la decisién de
terceros, de una parte, quienes deseos de tener un hijo acuden a las clinicas que prestan estos
servicios, y del otro lado las clinicas quienes solo son motivadas por las utilidades que genera la

“creacion” de un nuevo ser humano.

Palabras claves: Técnicas de reproduccion asistida, nacimientos con enfermedades

congénitas, responsabilidad civil extracontractual, dignidad, interés superior del nifio.
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Abstract

For many human beings, conceiving a child is a life Project, a personal fulfillment;
However, there are cases in which nature itself becomes the main obstacle, to see the wish of the
father or mother materialized, with Assisted Reproduction Techniques appearing as hope, since
through them many people found a way to make up for what nature itself denied.

Assisted Reproduction Techniques, they have existed for many years and although our
legal system has not ruled on them clearly, It is evident that a constant practice of them is carried
and therefore a countless number of facts that are legally relevant are generated, (and having as
its main motivation the respect and protection of human beings whichever their stage of
development), through this research work we will develop the non-contractual civil liability of
clinics that provide assisted reproduction techniques services when births with congenital
diseases occur.

In short, this research work seeks to develop arguments that can be used to protect the
child, that assumes the damage whose origin is the decision of third parties; from one side, those
who wish to have a child go to the clinics that provide these services, and on the other hand, the
clinics who are only motivated by the profits generated by the “creation” of a new human being.

Keywords: Assisted reproduction techniques, births with congenital diseases,

extracontractual civil liability, dignity, best interest of the child.
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Introduccion

Tener un hijo, para muchos forma parte de un proyecto de vida, un acto de realizacion,
sin embargo, existe casos en que muchas personas se encuentran incapacitadas por la naturaleza
de concebir a un nifio, segun la Organizacion Mundial de Salud 48 millones de parejas y 186
millones de personas tienen infertilidad en todo el mundo, generando un sentimiento de
decepcion personal al no poder procrear en el momento ansiado; y frente a este panorama que
resultaba desalentador, aparecié como una esperanza, la Técnicas de Reproduccion Asistida:

Para Ballesteros y Fernandez (2007) las Técnicas de Reproduccion Asistida, son aquellas
que se utilizan para procrear un ser humano haciendo uso de la intervencion de terceras personas,
técnicas en la materia. , por lo tanto, la finalidad principal del uso de estas técnicas es la
adquisicion de un ser humano; en la que participa los progenitores, quienes motivados por el
deseo de tener a un nifio, acuden a clinicas que se dedican a prestar dicho servicio, y del otro
lado las clinicas que tienen como Unica motivacion las utilidades econdmicas que genera la
creacion de un ser humano.

De lo sefialado, en el parrafo precedente, no se puede negar que la mayoria de veces
ambas partes quedan satisfechos con los resultados, ya que obtienen lo anhelado, los padres un
hijo sano y las clinicas el ingreso a sus arcas de un monto econémico que sirve para su
subsistencia en el mercado; sin embargo, dichos resultados, no pueden presentarse como la luz
del sol, que es capaz de enceguecer, ya que existen muchos casos, en que los resultados no son
los esperados, y nos referimos a los nacimientos con enfermedades congénitas, productos de la
aplicacion de las TERAS; produciendo dafios irreparables en el nuevo ser, quien no vino al
mundo producto de la naturaleza, ya que para su existencia se necesitd la intervencion de
terceros.

De lo sefialado es necesario citar el deber general al que todos estamos sujetos y es aquel

que exige no hacer dafio a nadie, por accion u omision; por lo que, resquebrajar dicho deber,
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genera la responsabilidad se hacerse cargo de nuestras acciones, por lo tanto, mediante el
presente trabajo responderemos la pregunta ¢ Existe responsabilidad civil extracontractual de las
clinicas que prestan servicios de técnicas de reproduccion asistida cuando se producen
nacimiento con enfermedades congeénitas?

Ahora bien, los objetivos versaran en a) Determinar si existe responsabilidad civil
extracontractual de las clinicas que prestan servicios de técnicas de reproduccion asistida
cuando se producen nacimiento con enfermedades congénitas b) Analizar si las técnicas de
reproduccion asistida, son practicas biomédicas que son capaces de vulnerar los derechos de
las personas en su etapa inicial de formacion; c) Determinar que los nacimientos con
enfermedad congénitas producto de las técnicas de reproduccion asistida, genera menoscabos
en los derechos de los nifios nacidos; d )Determinar que el ser humano es sujeto de derecho
desde el inicio de la vida, esto es, desde la concepcidn; e) Determinar cuéles son los criterios
adoptados respecto a la responsabilidad civil extracontractual producto de los nacimientos con
enfermedades congénitas de los Jueves Civiles de Bagua- Utcubamba de Amazonas, Médicos
de Chiclayo-Lambayeque, asi como de los progenitores que acuden a dichas clinicas, a través
de la aplicacion de entrevistas.

Que, el presente trabajo constara de tres capitulo, en el primero de ellos se desarrollara
el marco metodoldgico, mediante el cual se realizara la descripcion de la Realidad Problematica,
formulacién del Problema de Investigacion, los Objetivos, la Justificacion de la Investigacion,
las limitaciones del estudio, Hipdtesis y las Técnicas, Instrumentos, Equipos y Materiales de
Recoleccién de Datos que se utilizaron en el desarrollo en el trabajo; el segundo capitulo tendra
como objeto el desarrollo el marco tedrico en virtud a las variables dependiente e independientes
del trabajo de investigacion, y por ultimo en el tercer capitulo, se desarrollara los resultados del

trabajo de campo, realizando un analisis y la contratacion de la hipétesis plateada.
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En resumidas cuentas, el presente trabajo esta dirigido a desarrollar argumentos que
puedan ser utilizados a favor del nifio que nace con enfermedades congénitas, a través de las
Técnicas de Reproduccion Asistida, y sobre todo determinar la responsabilidad civil
extracontractual de las clinicas, frente a estos dafios, que vulneran derechos tan fundamentales
como el derecho a la integridad, a la salud, el derecho a una vida plena, entendida esta como la
posibilidad de vivir en plenitud, gozando de las mismas oportunidades que cualquier otra
persona, ya que el ser humano debe ser protegido independientemente del estadio de desarrollo

en el gue se encuentra.



18

Capitulo 1. Disefio Teorico
Sub Capitulo 1
1.1.  Descripcion de la Realidad Probleméatica

Que, las técnicas de reproduccion asistida son definidas como aquellos métodos
cientificos que son utilizadas para sustituir la infertilidad de las personas; por lo que pueden
ser definidas como aquellos métodos que estan destinados a compensar lo que la naturaleza les
ha negado, que es el concebir a un nifio (a) y sobre todo trae consigo la posibilidad de decidir
cuando y con quien ser padre o madre.

Que, de las Técnicas de Reproduccion Asistida (TERAS), advertimos que nuestro
actual Cadigo Civil de 1984 no recoge ninguna norma que nos permita afirmar que dicho
escenario se encuentra regulado; sin embargo, resulta innegable que es un hecho social que
constantemente se presenta trayendo consigo situaciones con relevancia juridica que exigiendo
una atencion inmediata.

Ahora bien, de lo mencionado en los parrafos precedentes podemos determinar que las
TERAS, son los mecanismos mediante el cual muchos varones y mujeres ven materializado
sus deseos de ser padres y tener una familia; resultando este un buen argumento para justificar
su practicas a través del tiempo; sin embargo, resulta pertinente determinar si el “derecho a
procrear” que tienen los padres no se ha convertido en un abuso de derecho, al punto de haber
convertido a un ser humano objeto de una negociacion, y del otro lado a las clinicas que por un
monto econdmico y con las ansias de brindar un buen “producto”, son capaces de desechar a
un sin nimero de embriones.

Sin lugar a duda, el incontenible avance cientifico; trastocan los principios juridicos
tradicionales que forman parte del derecho, sobre las cuales se construye parte de nuestro
ordenamiento juridico actual, prueba de ello es la celebracidn de negociaciones y/o contratos,

entre los padres motivados por el deseo de procrear y las clinicas por incrementar sus utilidades
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cuyo objeto es la obtencion de una persona, dandole asi un tratamiento distinto al de su
naturaleza, la misma que rechaza rotundamente toda accion que lo equipare a una cosa, 0 un
objeto. Es indudable que toda persona es sujeto de derechos, los mismos que goza por ser
inherente a su naturaleza y que son anteriores a cualquier derecho positivo, como por ejemplo
derecho a la vida, salud, integridad fisica y otros, por lo que, en nuestro ordenamiento juridico,
la postura sobre el inicio de la vida humana es clara ya que el Articulo 1 del Cédigo Civil
vigente, refiere que estamos frente a una vida humana desde la concepcion, y que el concebido
serd titular de todos aquellos derechos que lo favorezcan; por lo tanto, bajo esta premisa es
reprochable toda accidn que trate al ser humano con medio y no como un fin en si mismo.

Ahora bien, pese a los argumentos esbozados, no podemos ignorar que muchos
personas buscan ser padres a través de estas técnicas, sin embargo algunas veces no tienen el
desenlace esperado, originandose asi nacimientos con enfermedades congénitas, por lo que al
generar perjuicio al nuevo ser, surge la inquietud de responder la siguiente la pregunta ¢ Existe
responsabilidad extracontractual, de las clinicas que prestan servicios de técnicas de
reproduccion asistida al producirse nacimientos con enfermedades congeénitas?.

Es importante mencionar, que el presente trabajo, tiene como principal motivacion
desarrollar argumentos que sirvan de manera exclusiva a la proteccion del nifio o nifia que nace
con algin mal genético, ya que es este quien asume a fin de cuentas los dafios irreparables,
restdndole la posibilidad de hacer una vida plena, con igualdad de oportunidades.

1.2.  Formulacion del Problema de Investigacion.

Frente a la imposibilidad de muchas parejas de concebir a un bebe a través de método
convencional y teniendo como valida la comdn intencidn de una pareja de tener un hijo, resulta
oportuno determinar si resulta legitima la negociacion cuyo objeto de la misma sea crear a un
ser humano vy si resulta ético que para la obtencidén del mismo se tenga que desechar a un

sinnimero de embriones.
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De lo expuesto es oportuno hacer mencion que en la actualidad desde la etapa inicial
del ser humano se ven menoscabado sus derechos, por aquellos que se encuentran en la
busqueda incesante de ser padres, llegando a ser uso de practicas arbitrarias como por ejemplo
el Diagnostico Genético Preinplantatorio para conseguir el hijo deseado,

Que, de lo sefialado en el parrafo precedente es pertinente citar lo suscitado en el afio
2010 en Peru, en el que Walter Gonzales y Ana Maria Rodriguez, celebraron un “contrato”
cuyo objeto del mismo fue procrear a través de técnicas de reproduccion asistida, a dos nifias,
sin embargo, al trascurrir los nueve meses, y al nacer, una de ellas padecia Sindrome de Down,
frente a lo ocurrido los progenitores demandaron a la clinica alegando que fueron victimas de
estafa al no haberles entregado un “producto” en buenas condiciones, exigiendo una reparacion
econdmica (La Republica, 2019).

En virtud a lo sefialado en el parrafo precedente, cabe cuestionarnos, si es juridica y
éticamente posible equiparar a un ser humano a un objeto con la posibilidad de que su
existencia sea parte de la contraprestacion; o si el derecho a procrear que tienen los padres es
mas valioso que lo derechos del concebido y lo mas importante, como podriamos proteger al
nifio que es quien sufre las consecuencias de un nacimiento con enfermedades congénitas.

Por lo tanto, con el desarrollo del presente de trabajo de investigacion se haréa un viaje
a través del tiempo para ver el proceso de las Técnicas de Reproduccion Asistida a la luz de la
doctrina y la implicancia que ha tenido en la legislacidn nacional, sobre todo se respondera la
pregunta que se detalla a continuacion:

¢ Existe responsabilidad civil extracontractual de las clinicas que prestan servicios
de técnicas de reproduccion asistida cuando se producen nacimiento con enfermedades
congenitas?

En resumidas cuentas, si bien es cierto para el uso de las Técnicas de Reproduccion

Asistida, participan los padres y clinicas, es necesario enforcarnos en quien realmente sufre el
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dafio del nacimiento con males congénitos, que no es mas que el nifio, ya que es quien tendra
que vivir una eternidad con los dafios generados, por lo tanto, insisto una vez mas, este trabajo
estara enfocado de principio a fin en desarrollar argumentos a favor de este nifio que merece la
atencion de todos los estamentos.
1.3. Objetivos.
1.3.1. Objetivos General

Determinar si existe responsabilidad civil extracontractual de las clinicas que prestan
servicios de técnicas de reproduccion asistida cuando se producen nacimiento con
enfermedades congénitas.
1.3.2. Obijetivos Especificos

e Analizar si las técnicas de reproduccion asistida, son practicas biomédicas que
son capaces de vulnerar los derechos de las personas en su etapa inicial de
formacion.

e Determinar que los nacimientos con enfermedad congénitas producto de las
técnicas de reproduccion asistida, genera menoscabos en los derechos de los
nifios nacidos.

e Determinar que el ser humano es sujeto de derecho desde el inicio de la vida,
esto es, desde la concepcidn.

e Determinar cuales son los criterios adoptados respecto a la responsabilidad civil
extracontractual producto de los nacimientos con enfermedades congénitas de
los Jueves Civiles de Bagua-Utcubamba-Amazonas, Médicos de Chiclayo-
Lambayeque, asi como de los progenitores que acuden a dichas clinicas, a través

de la aplicacion de entrevistas.
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1.4, Justificacion de la Investigacion

En el dltimo siglo, los adelantos cientificos en la medicina son indiscutibles y mas ain
en las TERAS, siendo definidas como la alternativa perfecta para suplir el deseo de ser padres,
por lo tanto, lo que ante parecia imposible hoy es una realidad, ya que quien no puede concebir
un hijo o aquellos que los desean con algunas caracteristicas especificas atraves de las TERAS
pueden ver sus deseos hechos realidad.

Por lo tanto, es indiscutible que el avance cientifico ha traido consigo hacer realidad
lo que antes parecia lejano; y para muchos ha significado la posibilidad de verse realizado al
tener la familia deseada; sin embargo, no podemos cerrar los 0jos e ignorar la otra cara de la
moneda donde el nuevo ser humano ve vulnerado sus derechos, los mismos que son inherentes
a su existencia y principios tan esenciales como la igualdad y no discriminacion producto de
la seleccion indebida de los progenitores que en busca de los hijos deseados llevan a cabo una
practica desmedida de controles de calidad genética,

Asi entonces, a fin de salvaguardar los derechos del ser humano independientemente
de la etapa en el que se encuentre, el derecho se encuentra forzado a emitir normas que sirvan
de cobijo y proteccion al concebido asi como impedir la promulgacion de legislaciones que
contravengan sus derechos; sin embargo, de las Técnica de Reproduccién Asistida (TERAS),
advertimos que nuestro actual Codigo Civil de 1984, no recoge ningun supuesto de hecho que
nos permita concluir que dicha escenario se encuentra regulado, generandose asi interrogantes
en busca de respuestas como por ejemplo ¢Se perjudican los derechos fundamentales del
concebido cuando se aplican las técnicas de reproduccion asistida?, ¢Priman los derechos
fundamentales del embrion frente al derecho de paternidad? O lo que se pretende resolver con
el presente trabajo de investigacion ¢Se podria determinar la existencia de la responsabilidad
extracontractual de las clinicas que prestan servicios de técnicas de reproduccion asistida

cuando se producen nacimiento con enfermedades congénitas?
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Las técnicas de reproduccion asistida el dia de hoy se constituye como una practica
muy difundida y han sido consentidas bajo la necesidad de brindar a las personas la posibilidad
concebir a un hijo, ya que por diversos motivos no pueden concebir; por lo tanto las TERAS
son el instrumento para la obtencion del fin deseado que es la concepcion de un ser humano y
en consecuencia ejercer la paternidad; sin embargo, el presente trabajo, tiene como motivacion
brindar una proteccion efectiva al “ser indefenso”, en tanto que, en ciertas oportunidades estan
supeditados a los deseos de “quienes pueden decidir”.

La importancia de esta investigacion radica en la necesidad de analizar si las técnicas
de reproduccién asistida, son practicas biomédicas capaces de vulnerar los derechos de las
personas en su etapa inicial de formacion, asimismo determinar que los nacimientos con
enfermedad congénitas producto de las técnicas de reproduccion asistida, genera menoscabos
en los derechos de los nifios nacidos, en tanto que toda persona es sujeto de derecho desde el
inicio de la vida, esto es, desde la concepcion.

Por lo que, con el presente trabajo se presente resolver los diferentes problemas ético-
juridicos que se presentan de la practica de estas Técnicas las mismas que vienen siendo
ejecutadas mucho tiempo atrés y sobre todo determinar si existe la posibilidad de determinar
la existencia de la responsabilidad extracontractual en aquellos casos en los que los nacimientos
se producen con algunas enfermedades congénitas, para lo cual se aplicaran entrevistas a los
Jueves Civiles de Bagua-Utcubamba-Amazonas, Médicos de Chiclayo-Lambayeque, asi como
de los progenitores que acudieron dichas clinicas.

1.5. Limitaciones.

La principal limitacion del presente trabajo de investigacion es la falta de estudios
previos de investigacion sobre el tema, asi como acceder a la documentacion suscrita entre los
progenitores y las clinicas que prestan los servicios de técnicas de reproduccion asistida;

ademas se ha buscado tener entrevistas con padres de familia que han podido tener sus hijos a
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través de estas técnicas, sin embrago es dificil, ya que son temas que pertenecen a la intimidad
familiar.
1.6. Hipdtesis.

Si, se producen nacimientos con enfermedades congénitas producto de las técnicas de
reproduccion asistida; entonces, las clinicas y los médicos que participan en estas técnicas
tendran responsabilidad extracontractual al nuevo ser.

1.7.  Variables
1.7.1. Variable Independiente

Los nacimientos de nifios con enfermedades congénitas producto de las técnicas de
reproduccion asistida.

1.7.2. Variables Dependiente

La responsabilidad de las clinicas y de los médicos que participan en las técnicas de
reproduccion asistida.

Sub Capitulo 11

Bases Tedricas
1.8.  Los Nacimientos De Nifios Con Enfermedades Congénitas Producto De Las
Técnicas De Reproduccién Asistida.
1.8.1. Antecedentes y definiciones de la Técnica de Reproduccion Asistida.

Para muchos el tener un hijo, constituye un suefio, un motivo de realizacion y cuando
ven frustrados este deseo por la infertilidad, hacen uso de las técnicas de Reproduccion
Asistida, siendo estas consideradas como la solucion inmediata para quienes que por
complicaciones bilogicas no han podido concebir, por lo que, podrian definirse como aquellos
procedimientos que pueden sustituir o ayudar en unos 0 mas pasos necesarios para concebir.

Que, de lo sefialado en los parrafos precedentes sin duda las Técnicas de Reproduccion

Asistida, se han convertido en la solucion para un problema que aqueja a muchas personas
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alrededor del mundo, y en definitiva toda persona tiene derecho a procrear y a decidir sobre la
manera de concebir; sin embargo, es importante reflexionar y entender que ser titulares de un
derecho, no genera como consecuencia inmediata el ejercicio desmedido de este, ya que no
solo se trata de quien decide tener un hijo, sino de la persona que vendra a este mundo.

Por su parte la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) (2009) sostiene que las
TERAS son tratamientos o procedimientos que traen consigo la manipulacién de embriones
humanos la concepcion de un embarazo.

No cabe duda, que todos los autores tienen como punto de partida que las Técnicas de
Reproduccidn Asistida buscan sustituir la infertilidad siendo definida como el impedimento de
ultimar un embarazo después de un tiempo prudente de mantener relaciones sexuales,
divorciandose de la idea de que las TERAS, posean un proposito terapéutico

Por lo tanto, las TERAS, pueden ser definidas como aquellos mecanismos empleados
para concebir un ser humano en el que no interviene de manera directa la pareja, ya que se
contara con la intervencién de terceros (personal médico), que con ayuda de la ciencia hacen
posible la existencia de un ser humano, permitiendo asi que los padres puedan sentirse plenos
al procrear el hijo que tanto deseaban.

Ahora bien, en 1978 nace el primer nifio probeta, siendo fecundado fuera del cuerpo de
sumadre y ese fue el punto de partida para que se haga uso de esta préactica de manera constante,
dando origen en 1984, en Espafia el primer nacimiento por fecundacién in vitro y en Peru en
1989, los médicos Luis Noriega, Guilllermo Llerena y Ladislao Prazak , haciendo uso de la
fecundacién in vitro dieron lugar al nacimiento de Victoria, siendo considerada el primer ser
humano concebido a traves de las TERAS.

Que, de lo citado, es pertinente reconocer que con el paso de los afos el uso de las
TERAS se ha intensificado, generando asi situaciones con relevancia juridica que exigen

atencion inmediata.
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De lo descrito es evidente que con el trascurrir de los afios la aplicacion de las TERAS,
se ha transformado en una actividad muy usual, para aquellos que por defectos bioldgico no
puedan concebir, o aquellos que aun cuando no tengan ausente dicha capacidad, deciden hacer
uso de las TERAS para no correr el riesgo de tener hijos con malformaciones o dafios graves
a su salud, por lo que al ser tan recurrente su aplicacion genera vacios legales que necesitan
una pronta respuesta, como por ejemplo, si al existir nacimientos con enfermedades congeénitas
productos de las Técnicas de Reproduccion Asistida es posible que puede imputarse la
responsabilidad extracontractual de las Clinicas, pregunta que le daremos respuesta en el
desarrollo del presente trabajo de investigacion, ya que como se menciond en las TERAS
intervienen indiscutiblemente personal médico y progenitores.

1.8.2. Clases De Técnicas De Reproduccion Asistida.

Afos atras, la solucién para aquellos que no podian concebir era la adopcién, sin
embargo, como se ha detallado en los parrafos precedentes a través de la historia hemos sido
testigos de la implementacion y evolucion de las TERAS, presentdndose como una herramienta
que pueden ayudar hacer frente a la temida infertilidad.

Ahora bien, la aplicacién de las TERAS requiere la asistencia de profesionales expertos
con formacion clinica ya que estos en virtud a su experticia decidirén entre las varias opciones
cuales la més favorable para cada caso en particular.

A continuacién, conoceremos que clases de técnicas de Reproduccion Asistida hoy en
dia se utilizan, pudiendo clasificarse en dos grupos, las de baja complejidad y alta complejidad,
segin Geissler Milagros Gaona Jiménez en su tesis titulada “La Regulacion Del
Consentimiento Paterno En Las Técnicas De Reproduccion Humana Asistida Post Mortem En
El Pera”.

De lo sefialado en el parrafo precedente, se procedera a plasmar cuales, con las técnicas

de baja complejidad y alta complejidad, a la que las personas pueden acceder.
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1.8.2.1. Técnicas de baja complejidad.

Son aquellas que no traen consigo molestias en los pacientes; en tanto que las técnicas
utilizadas por los profesionales son de baja complejidad.

1.8.2.1.1. Inseminacion Artificial (1A).

Esta técnica se caracteriza por no traer consigo mayores complicaciones, en tanto que,
consiste en depositar los espermatozoides de manera no natural en el aparato reproductor de la
mujer, en el Gtero.

De lo mencionado, podemos determinar que mediante este procedimiento se reemplaza
el coito de la pareja como instrumento para consumar un embarazo; sin embargo, es oportuno
mencionar que en la aplicacion de esta técnica pueden originarse embarazos maltiples.

De lo mencionado, podemos concluir que esta técnica, puede catalogarse como una de
las mas sencillas al no requerir de mucha técnica procedimental, sin embargo, esta
caracteristica de simplicidad que para muchos puede ser tentadora, puede ser considerada
también como su mayor debilidad, en tanto que, pueden originarse inconvenientes para la
madre y el nifio (a).

1.8.2.1.2. Preservacion de la Fertilidad.

La presente técnica consiste en congelar los 6vulos y/o los espermatozoides, generando
la posibilidad de postergar la concepcidn de un nuevo ser hasta que se desee,

De lo expuesto, podemos determinar, que la preservacion de fertilidad, tiene como
objeto postergar la procreacion de un ser humano, hasta que cuando se decida hacerlo, la
aplicaciéon de esta técnica puede estar promovida por enfermedades o por la voluntad de

postergar la maternidad.
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1.8.2.1.3. Congelacion de semen.

Esta técnica tiene como finalidad preservar la fertilidad del hombre, por lo que se realiza
la congelacion del semen, por lo tanto, los espermatozoides son congelados, no viendo
perjudicado su calidad.

Por lo tanto, mediante esta técnica al igual que en la preservacion de fertilidad, se busca
aplazar la fertilidad, pero en este caso la del hombre, siendo esto motivado por motivos de
salud o por mera voluntad.

1.8.2.1.4. Vitrificacion de dvulos.

Consiste en la preservacion de la fertilidad en las mujeres se lleva a cabo mediante la
congelaciéon de ovulos, no viendo menoscabo su calidad y teniendo la posibilidad de ser
utilizado en el tiempo deseado.

Ahora bien, una de las principales ventajas de esta técnica es la posibilidad que los
dvulos tengan la misma calidad que poseian en el momento de ser vitrificados cuando la mujer
decida utilizarlos.

1.8.2.2. Técnicas De Alta Complejidad.

La fecundacion in vitro (FIV) es la union del 6vulo y el espermatozoide, por lo que In
vitro significa la union externa, fuera del cuerpo, siendo estas llevadas a cabo con instrumentos
especializados, siendo asi los mas costosos y riesgosos.

1.8.2.2.1. Fecundacion In Vitro Convencional (FIV)

Podemos determinar que la técnica de fecundacion in vitro convencional requiere de
una estimulacién hormonal, y que la fecundacion y el desarrollo embrionario inicial se lleva a
cabo fuera del organismo de la mujer, por lo tanto, la que se busca en este proceso es lograr los

mejores embriones para tener posibilidad de obtener un embarazo en buenas condiciones.
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1.8.2.2.2. Inyeccion Intracitoplasmatica De Espermatozoides (ICSI)

Es definida como una de las técnicas mas complejas, ya que la fecundacion no se realiza
de forma natural ya que se escoge a un espermatozoide haciendo uso de un microscopio y se
implanta en el ovulo teniendo como herramienta una micro aguja.

Diagnostico Genético Preimplantacional (DGP)

Su proposito es focalizar anomalias genéticas en el embrion, por lo que a través de esta
técnica lo que se hace es hacer uso de aquellos embriones totalmente sanos, en consecuencia,
aquellos que padezcan de laguna deficiencia son descartados por no encajar con lo “deseado”.
Ahora bien, esta evaluacidn se realiza es etapas tempranas de su desarrollo in vitro.

1.8.2.2.3. La crio preservacion de gametos y embriones.

Es la técnica que tiene como finalidad preservar los embriones a bajas temperaturas
para que en el futuro pueda sean utilizados en procesos de reproduccion asistida
(Crioconservacion de gametos sexuales humanos, Crioconservacion de embriones humanos,
Banco De Semen De Muestras Propias).

1.8.3. La Respuesta Del Ordenamiento Juridico Frente A La Técnicas De Reproduccion
Asistida.

Afios atras era imposible pensar en la posibilidad de poder concebir, si la naturaleza asi
no lo permitia, sin embargo, como todo en el mundo, con el paso de los afios como una
esperanza se dio origen a las TERAS, las misma que permitian a muchas personas poder
concretizar el deseo de tener un hijo, deseo que, por alguna causa bioldgica, se vio frustrada;
sin embargo, pese a ser una practica constante, en el Pert no existe normativa que regule las
técnicas de reproduccion asistida, por lo tanto, este apartado tiene como propdsito recoger los
diversos dispositivos legales de todo nuestro ordenamiento juridico que puedan ser aplicados,
centrandonos especialmente en la proteccion que se brinda al nuevo ser.

a) Constitucion Politica del Peru:
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Que en el art. 2° prescribe que la vida de todo ser humano es intocable y realizando una
interpretacion amplia, se pude determinar que la vida, constituye un derecho esencial de toda
persona, y que el goce, disfrute y el respeto de este por parte de terceros es independiente al
estadio en que se encuentre la persona, por lo tanto, podemos determinar que pese a la falta de
un amparo efectivo del genoma humana y del embrion a todo experimento geneético, nuestro
sistema juridico es enfatico en proteger la vida desde la concepcion.

b) Cadigo de los Nifios y Adolescentes:

Que en su Articulo 1°, prescribe que todo nifio y adolescente goza de derecho a la vida,
siento titular de este derecho desde la concepcion, por lo tanto, protege al concebido de
cualquier experimento o manipulacion que vulnere su desarrollo.

Con este articulo, el Cadigo de los Nifios y Adolescentes, es el primer instrumento
juridico en impedir cualquier acto que traiga consigo la manipulacion genética, por lo tanto,
del andlisis del citado articulo podemos decretar que se busca el amparo del concebido frente
aquellos experimentos que sean contrarios al bienestar del humano, por lo que deja abierta la
posibilidad de realizar aquellas practica cuyos fines sean exclusivamente terapéuticos.

C) Cadigo Penal:

En su art. 342° sefiala que toda técnica de manipulacién genética que tenga como
proposito la clonacion de seres humanos sera acreedor de una pena privativa de libertad, por
tanto, se rechaza toda accién que tenga como finalidad la clonacion de un ser humano, ya que
este es un fin en si mismo y Unico.

d) La Ley General de Salud (Ley N.° 26842)

En su articulo N.° 7 prescribe que toda persona que no pueda concebir bajo el método
convencional, tiene derecho de someterse a tratamientos de fertilidad, asi como a engendrar
haciendo uso de la TERAS, siempre y cuando la madre genética y de madre gestante sea la

misma; por lo tanto, para la aplicacion de las técnicas, se necesita de la manifestacion de
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voluntad por escrito de los padres bioldgicos, por lo tanto, podemos sefialar que se prohibe y
se rechaza la fecundacion de dvulos humanos con fines distintos a la de concebir a un hijo.

Ahora bien, de lo sefialado en este apartado es evidente que nuestro derecho positivo
carece de normatividad que regule de manera especifica los avances de la genética a través de
las Técnicas de Reproduccion Asistida y la influencia de esta sobre las relaciones sociales. Si
bien podemos encontrar diversos articulos sobre la materia, esos no resultan suficientes para
poder brindar proteccidn juridica valedera al titular de derecho.

1.8.4. El Interés Superior De Nifio y las Técnicas De Reproduccién Asistida.

No cabe duda que el “Interés Superior del Nifo”, es uno de 10s principios superiores en
materia de los Derechos del Nifio, siendo reconocido a nivel internacional, alcanzando el nivel
de norma de Derecho Internacional general.

Ahora bien, en la Sentencia del Tribunal Constitucional, expediente N° 01817-2009-
PHC/TC, definen a los derechos de los infantes como complementarios, y de ningiin modo
sustitutivos, por lo tanto, todos los nifios gozan de un amparo especial, exigiendo custodiarlos
desde su etapa inicial de desarrollo, ello significa que independientemente de todos los
derechos que goza una persona por su propia naturaleza, el ser un infante genera como
consecuencia inmediata brindarle una proteccion complementaria o adicional frente a cualquier
situacion que lo ponga en riesgo.

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos el principio de proteccion del
nifio se considera un principio esencial, y fue recogido en la Declaracion de Ginebra sobre los
Derechos del Nifio, considerando a los infantes como lo méas importante que posee la
humanidad, motivo por el cual existe la obligacion de protegerlo y velar por su bienestar; del
mismo modo fue considerado en la Declaracion de los Derechos del Nifio, el mismo que en su
Principio 2 puntualiza que el infante poseerd una defensa que procurara brindarle escenarios

en optimas condiciones para que pueda alcanzar su maximo desarrollo fisico, mental, moral,
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espiritual basados en la libertad y dignidad; entendida este Gltimo como la caracteristica que
enaltece a todo ser humano.

Del mismo modo, el texto del articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
prescribe que en aquellas situaciones que se encuentre inmerse un nifio y que este en riesgo o
ya se haya dado origen a un menoscabo a sus derechos, toda decision que se encuentre a cargo
de instituciones publicas o privadas debera ser tomado con responsabilidad, por lo que, toda
decision asumida tendra que tener como principal finalidad la proteccion especial del nifio.

En palabras de Deza Human y Delgado Villena (2015) el principio bajo comentario es
definido como aquel valor supremo el mismo que debera tomarse en cuenta en la produccion
normativa y en aquellas situaciones en las que amerita una interpretacion, debiendo siempre
buscar el disfrute pleno de los derechos de los nifios y/o adolescentes.

Por lo tanto, el calificativo “superior” pretende poner en evidencia que a todo nifio le
asiste el poder de exigir el respeto a sus derechos en toda situacién que lo coloque en riesgo;
por lo tanto, tiene un lugar esencial en la sociedad que se traduce en la obligatoriedad se
respetarlo involucrando para ello a todos los estamentos de la sociedad.

De lo sefialado el interés del nifio junto al ejercicio de sus derechos fundamentales da
lugar a la obligacion de velar por el buen desarrollo de la nifiez en las diferentes etapas de su
desarrollo; por lo tanto podemos inferir que se constituye en aquel instrumento juridico que
busca dotar al nifio y/o adolescente de una defensa efectiva en todas las facetas que involucren
su desarrollo, por lo que este sera el principio rector en la toma de decisiones cuando existe
controversia en los intereses.

De los argumentos esbozados, se desprende la conclusion de que por encima de
cualquier norma procesal se encuentra el interés superior del nifio y ello se justifica por el
estado de fragilidad en que se encuentra el ser humano cuando es nifio, ademas no se debe

olvidar que el Estado tiene como finalidad tener buen recaudo el desarrollo de la personalidad
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del nifio traduciéndose en el respeto al libre ejercicio de sus derechos, los mismo que posee por
su propia naturaleza y aquellos que el estado por consenso les reconoce.

Por lo tanto, los nifios (as) y/o adolescentes son titulares de los derechos aplicables a
toda persona, asi como también de algunos especiales, que los atribuibles en virtud a su especial
y natural condicion; por lo cual, cuando existan confrontaciones de intereses, tendrd mayor
valor aquella decision que sea favorable a quien tiene la condicion de nifios y /o adolescente.

En resumidas cuentas, la aplicacion de este principio es obligatorio e inmediato, ello
significa que su no aplicacion no puede tener como justificacion la ausencia de normativa o la
ambigledad de estas, por lo que en palabras de Aguilar Cavallo (2014) se constituye en un
principio de forzosa aplicacion para todos los agentes que se encuentren contacto con un
infante.

Ahora bien, lastimosamente, hoy en dia, la practica de distintos avances tecnoldgicos,
en la mayoria de casos genera la violacion de este principio, como por ejemplo en el caso de
aquellos padres que ven en la técnicas de reproduccion asistida la solucién ideal para poder
concretizar los deseos de ser padre o ven en ellas la posibilidad de tener hijos sanos, hijos que
puedan cumplir sus expectativas; y de otro lado las clinicas que ven en la procreacién la
oportunidad perfecta de generar ganancias monetarias; sin embargo, en el afan de satisfacer
cada una de las partes sus necesidades, nos encontramos frente a un ser humano, frente a un
nifio, que en algunas oportunidades tiene que asumir dafios irreparables, dafios que pueden
marcarlos toda una vida, resultando oportuno preguntarnos ¢ Es justo?, podemos atrevernos
hablar de justicia, cuando el destino de un ser humano, no fue producto de la naturaleza sino
de personas que sumidas en sus deseo personales decidieron como y cuando traerlos al mundo
, Y que en el afan de sentirse realizados, en el proceso pueden darse lugar a nacimientos con
enfermedades congénitas, que hacen de su vida una lucha constante, con oportunidades

diferentes.
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Es por ello, que este trabajo de investigacion tiene como motivacién, exponer
argumentos de defensa para aquellos nifios que producto de una mala ejecucion de las técnicas
de reproduccion asistida, vienen al mundo con enfermedades congénitas, ocasionandole dafios
imborrables, y uno de aquellos argumentos es la aplicacion irrestricta del principio del interés
superior del nifio, que se traduce en el deber de velar por su bienestar y respeto de sus derechos
desde la concepcién.

Por lo que, en palabras de Torreblanca Gonzales (2009) el principio sujeto analisis
significa que al encontrarnos frente a una controversia de derechos de igual rango, los
derechos de los infantes es superior sobre cualquier otro, por lo que el interés de los padres,
de los médicos, las clinicas, ni el de la sociedad en su conjunto, pueden ser considerados mas
importante en relacion a los derechos de cualquier infante; en otras palabras, si estamos frente
a un nacimiento congénito y esta es producto de una mala praxis por parte de los médicos
encargados de la realizacion de las técnicas de reproduccion asistida, es juridicamente posible
atribuir la responsabilidad civil extracontractual de las clinicas frente al nifio, frente al ser
humano sujeto de derechos que ha visto menoscabo sus derechos.

Como se puede observar, los nacimientos congénitos producto de una mala praxis en el
uso de las TERAS, no es una situacion que puede pasar desapercibida , sino que por el
contrario, resulta un ébice; y éste, se origina a raiz del conflicto de intereses existentes de un
lado el de los padres y de la otra parte las clinicas que decidieron hacer uso de estas; sin
embargo, es momento de pensar en el nifio quien es quien asumio las consecuencia de quienes
si pudieron decidir; negandole asi el derecho a la salud, ala integridad fisica, negandole las
condiciones necesarias para tener una vida en plenitud, es por ello que resulta importante
conocer los alcances y la correcta aplicacion del principio desarrollado en este apartado, ya que
sera uno de los mecanismos para poder brindar la condiciones necesarias para intentar resarcir

el dafio generado.
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Por lo tanto, en el instante en que se presente una confrontacion de intereses, se debera
realizar una ponderacion pensando en el beneficio del nifio, rechazando cualquier accionar que
constituya un menoscabo a sus derechos.

En el caso, de los nacimientos con enfermedades congénitas producidos por un mal
accionar de los médicos, considero que las clinicas que prestan dichos servicios pueden ser
sujetos de responsabilidad, del dafio originado, he ahi que radica la importancia de tomar en
cuenta el principio del interés superior del nifio; ya que mediante él se destaca la importancia
del nifio; en consecuencia, el principio debe ser un instrumento capaz de hacerle frente a
cualquier situacién que ponga en riesgo los derechos de cualquier nifio o nifia.

En resumidas cuentas, el interés superior del nifio debe ser considerado como el arma
juridica que tiene como finalidad asegurar el respeto de sus derechos, siendo el soporte
indispensable para cultivar y construir, su propio plan de vida.

1.8.5. La Dignidad De La Persona Humana Y Las Técnicas De Reproduccion Asistida

La dignidad refiere a algo excelente, que lo hace meritorio de respeto, esto significa que al
referirnos a la dignidad humana significa la cualidad de excelencia que posee el ser humano
por su propia naturaleza, en tanto que, no se constituye en un invento de la sociedad ya que la
dignidad lo posee toda persona humana siendo irrelevante el estadio en el que se encuentre.

En resumidas cuentas, la dignidad se constituye como el valor supremo de todo ser
humano, siendo imposible equipararlo o brindarle un valor, por lo tanto, podemos definirla
como aquella cualidad irrenunciable que existe desde el inicio de la vida hasta la muerte de una
persona.

Es menester detallar que el ser humano es el Gnico portador de dignidad, por lo que su
existencia es independiente a la existencia del estado o cualquier consenso de la sociedad, por

lo tanto, el reconocimiento y respeto de la dignidad debe ser el objetivo principal de la sociedad.
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Por lo tanto, la dignidad en nuestra legislacion supone considerarla como lo mas
importante de nuestra sociedad, por lo que es merecedora de respeto generando la obligacion
de brindarle todos los mecanismos necesarios para su proteccion, ello significa que incluso ante
la inexistencia de una norma especifica el estado esta en la obligacion de brindarle proteccion.

Ahora bien, en nuestro sistema juridico actual la dignidad del ser humano se constituye
como una norma fundamental de nuestra carta magna, siendo oportuno citar el Articulo 1 de
la Constitucion Politica quien refiere que el fin supremo de la sociedad y del Estado es la
defensa de la persona, ello significa que deberd rechazarse cualquier acto que implique la
instrumentalizacion de este; sin embargo, en la actualidad se presentan situacion que tienen
como finalidad “utilizar” a las personas, como por ejemplo en los acuerdos que realizan los
padres ansiosos de tener un hijo y del otro lado las clinicas que en busca de mejoras econémicas
realizan las técnicas de reproduccion asistida, generando en algunas oportunidad nacimientos
con enfermedades genéticas, que desencadenan dafios en el infante, quien fue supeditado a
los deseos de quienes si tuvieron la libertad de elegir.

Entonces, la dignidad humana reprocha todo accién que tenga como finalidad la
instrumentalizacion de una persona, ya que esta supone la honorabilidad del hombre, motivo
por el cual el sistema juridico internacional lo reconoce como principio motor, viéndose esto
reflejado en el PreAmbulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el
Predmbulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, quienes consideran que los
derechos fundamentales tienen su origen en la dignidad.

En este sentido se ha pronunciado expresamente el Tribunal Constitucional, como
consta en el EXP. N.° 2273-2005-PHC/TC definiendo a la dignidad como un principio, que
debe tomarse en cuenta durante el proceso de aplicacion del ordenamiento juridico en su

conjunto por parte de los operadores de justicia.



37

De lo detallado se desglosa que la dignidad del ser, es el principio que da pase a todos
los demas derechos, constituyéndose en la base de los derechos fundamentalmente, por lo que
la sociedad que busque la civilizacién, debera procurar mantener el respeto al ser humano en
todas sus etapas, ya que como se ha mencionado la dignidad es lo que hace a la naturaleza
humana perfecta.

Entonces, apelar a la dignidad humana significa excelencia, siendo independiente a otro
factor y haciéndolo meritorio de proteccion constante. En este sentido, Kant, lo define como
aquello que no posee precio, por lo que no consiente nada semejante.

De lo descrito, entonces, la dignidad es cualidad propia de toda persona que manifiesta
su supremacia frente a otros seres, siendo esta independiente a la forma de comportarse.

En consecuencia, al referirse a la dignidad de la persona, debe ser considerada como la
perfeccidn de la persona en todos sus estadios, generando la obligacion de los estamentos del
estado de resguardarla, en tanto que esté es un caracter especial de todo hombre.

Entonces, la dignidad es considerada como aquella cualidad de excelencia que rechaza
toda accion peyorativa hacia un ser humano, cual fuese su estadio, dicho esto, podemos
entonces afirmar que ante la escena de un hombre y una mujer que buscan ser padres y la clinica
de presta servicio de técnicas de reproduccion asistida, el acuerdo o contrato suscrito, puede
ser sujeto de criticas, en tanto que el objeto de dicho contrato o la finalidad del mismo es la
obtencién de un ser humano; equiparando entonces al ser humano como un objeto susceptible
de negociacién, contraviniendo a la naturaleza misma, que dicta tratar al ser humano como un
fin en si mismo.

Pese, a lo sefialado en el parrafo precedente, en el dia a dia se materializa las TERAS,
y muchas veces los resultados no son el esperado, ya que es evidente que lo que buscan los
padres al concebir a través de estas préacticas, es un hijo libre de alguna anomalia o0 enfermedad

congeénita, pero ese deseo muchas veces se ve frustrado, ya que cuando el personal médico
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encargado no realiza el tratamiento de manera idénea se originan nacimientos congenitos y
frente a dicha situacion resulta importante preguntarnos una vez mas ¢ Existe responsabilidad
civil extracontractual de las clinicas que prestan servicios de técnicas de reproduccion asistida
cuando se producen nacimiento con enfermedades congénitas?.

La dignidad de un ser humano, es aquel caracter ontoldgico que responde a la necesidad
de respetar a los derechos, independientemente que estos sean creados por un consenso de la
sociedad o mas aun si son propios de la misma naturaleza de ser humano, como por ejemplo
derecho a la vida, a la integridad, a desarrollarnos con plenitud.

Ahora bien, es importante hacer mencion que el derecho a la vida, no solo significa
sobrevivir, o simplemente respirar, sino a tener calidad de vida, por lo que el menoscabo de
ellos por el accionar de una persona, deberia generar como consecuencia inmediata la
responsabilidad de reparar el dafio causado.

Dicho esto, considero que es indispensable velar por el nifio que fue producto de las
técnicas de reproduccidn asistida a los que sus padres decidieron someterse, acudiendo aquellas
clinicas que vieron en la existencia del nuevo ser la posibilidad de incrementar sus utilidades,
ya que cuando se originan nacimientos con enfermedades congénitas, corta la posibilidad al
ser humano de vivir en plenitud, por lo que es justo, que quien resulte responsable de originar
el dafio, tenga la obligacion de hacerse responsable de sus actos.

Si bien es cierto, cuando las personas deciden convertirse en padres y lo conciben a
través de métodos naturales, algunas veces se producen nacimientos con enfermedades
congeénitas, no generando responsabilidad alguna, ya que este nacimiento no se ha generado
por la intervencion de un tercero, caso contrario ocurre en aquellos nacimientos con
enfermedades congenitas, que se dan producto a la intervencion de un tercero, ya que en este
supuesto de hecho el médico tiene la responsabilidad de ejecutar los tratamientos con

idoneidad .
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Por lo tanto, la dignidad entendida como la excelencia del ser humano, obliga a todas
las personas en los diferentes roles que desempefiemos en la sociedad, a respetar y procurar la
proteccidn de unos a otros, por lo que, si somos actores de situaciones generadoras de dafios,
es conforme a derecho ser responsables de los mismos, en resumidas cuentas, en el caso de
estudio es oportuno hacer mencion que cuando se den origen a nacimientos con enfermedades
congeénitas y estas sean productos de una mala practicas de técnicas de reproduccion asistida,
es posible hablar de responsabilidad extracontractual frente al nifio, en tanto que quien ve
menoscabado sus derechos, ya que muchas veces se esta frente a dafios fisicos irreparables,
que sin lugar a duda repercute incluso en su proyeccion personal, entiéndase por ello a su
proyecto de vida, y como ser humano portador de dignidad corresponde brindarle través de los
diferentes estamentos proteccion efectiva.

1.8.6. Nacimiento Con Enfermedades Congénitas Producto De La Técnicas De

Reproduccion Asistida.

Antecedentes

Como se ha mencionado con anterioridad, en el afio 1978 se usaron por primera vez
las TERAS, permitiendo a muchos ver materializado su deseo de ser padres; con hijos sanos,
capaces de llevar una vida plena, sin complicaciones; sin embargo, esto no siempre sucede asi,
ya que existen casos, en los que nifios que han sido concebidos a través de estas técnicas, han
llegado al mundo con enfermedades congénitas, por lo que, mediante el presente apartado se
busca conocer cuéles son los males congeénitos con los que pueden nacer un nifio concebido
mediante TERAS, y cuales serian las posibles causas.

La organizacion Mundial de la Salud, detalla que a las anomalias congénitas se
denominan aquellos defectos que existen desde el nacimiento, detectandose estos en el proceso

del embarazo, al momento del nacimiento o durante su crecimiento.
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Ahora bien, en palabras de F. Cabafias, M Lopez-Azorin Y A.Pellicer (2009), precisan
que mas de 100.000 nifios nacen cada afio en el mundo con la ayuda de cualquiera de las
TERAS, representando entre el 1y el 4% de los recién nacidos

Entonces, las técnicas de reproduccion asistida (TRA) son aquellos tratamientos en los
que se manipulan en el laboratorio a los espermatozoides y ovocitos, por lo que, muchas veces
dichas manipulaciones son consideradas como las responsables de dichas anomalias genéticas,
en tanto que, de no existir un actuar diligente de los médicos pueden suscitarse dichos hechos,
generando un dafio irreparable al nuevo ser humano.

Asimismo, segun estudios realizados durante el paso de los afios se ha corroborado que
la transferencia de embriones en mal estado, da lugar a la existencia de anomalias congeénitas,
como por ejemplo la paralisis cerebral, autismo y problemas; por lo tanto, podemos hacer
referencia al incremento de anomalias cromosomicas en los productos de ICSI, entendido como
aquellas alteraciones en los cromosomas, generando distintas consecuencias, como por ejemplo
el desarrollo de malformaciones, trastornos cognitivos y de crecimiento, malformaciones del
sistema nervioso central, como defectos del tuboneural, cardiopatias congénitas, atresias
intestinales, mal-formaciones urogenitales, defectos osteomusculares y anomalias
cromosémicas.

También, de la doctrina estudiada se precisa que se ha establecido una asociacion entre
TRA y cancer; por lo tanto, de los autores citados se concluye que en la aplicacién de la ICSI
como la FIV, se atafien un significativo aumento de la existencia de malformaciones
congeénitas en comparacién de aquellos nifios concebidos bajo los métodos naturales, por lo
que en los afios 2002 y 2003 se hicieron de conocimiento casos de nifios nacidos tras ICSI que
tenian sindrome de Angelman, Beckwith-Wiedemann (SBW) y otros.

De los casos descritos es evidente que es posible la existencia de anomalias congeénitas

tras la aplicacion de diferentes tratamientos de reproduccion asistida, resultando oportuno citar
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el estudio realizado a un grupo de 316 parejas que hicieron uso de TRA y 76 de los casos que
representan al 24,1 % mostraron alguna anomalia congenita.

Teniendo presente los alcances descritos, considero que es indispensable no ignorar los
riesgos a los que pueden estar sujetos los nifios que son productos de estas, ahora bien, con esta
afirmacion no estoy sugiriendo no hacer uso de ellas; al contrario, existe la conviccion de que
ha traido consigo beneficios para muchas personas que anhelan traer al mundo a un nifio y
que através de las TERAS, pueden hacerlo realidad, sin embargo, es necesario que en el uso
de las mismas, los médicos responsables evalten siempre los beneficios y riesgos en cada caso
en concreto, esto con el proposito de velar por la seguridad del nifio.

En resumidas cuentas, la principal motivacion para el desarrollo del presente trabajo,
es brindarle proteccién legal, al nifio que producto de la mala aplicacion de las Técnicas de
Reproduccién Asistida, nace con alguna anomalia genética, impidiéndole a todas luces
desarrollar su vida con plenitud ya que nuestro ordenamiento juridico dispone que la persona
autora de un hecho que genera un dafio debe ser responsable y resarcir el dafio causado.

Si bien, es cierto al momento de la aplicacion de las TERAS, participan las personas
que buscan concebir y las clinicas a través de los médicos encargados de realizar los
procedimientos, y en principio al encontrarnos frente a un mala praxis del personal médico,
podriamos advertir que se estaria incumplimiento con los progenitores; sin embargo mi
posicion es avocarnos en el nifio ya es quien ve trastocado sus derechos como por ejemplo el
derecho a la vida, a poder desarrollarse con plenitud, sin tener limitaciones, de poder hacer lo
que la voluntad le indique, y es ello lo que anhelamos proteger, ya que un anomalia genética

repercute en el proyecto de vida de quien lo padece.
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1.9. Responsabilidad Civil.
1.9.1. Definicion De Responsabilidad Civil.

Y la quietud en el mundo no existe, todos los seres humanos nos encontramos en un sin
fin de actividades, generandonos obligaciones como el deber de cumplir con una
contraprestacion o el deber general de no hacer dafio a nadie, y cuando estas obligaciones se
rompen mediando voluntad o no, es que resulta necesario la aplicacion irrestricta de la
responsabilidad civil, quien se constituye como una de las instituciones méas importantes del
Derecho Civil, por lo que diferentes doctrinarios se han visto en la necesidad de definirla; es
por ello que, en este apartado se procurara brindar un alcance de las definiciones propuestas
por diferentes maestros del derecho.

La palabra Responsabilidad proviene del término latino responderé, que en latin
significa responder, por lo que, si partimos del principio Romano no causar dafio a nadie se
constituia como un deber juridico, por lo que, si este no se cumple, su consecuencia es la deber
de remediar el menoscabo causado por quien lo origino.

Entonces, la responsabilidad existe como el resultado de una accién u omision, que
derivan en el deber de indemnizar el dafio a la pérdida causada; dicho de otro modo, la
responsabilidad civil es la figura juridica en la que un ser humano asume el compromiso de sus
acciones, en tanto que se ha dado pase a la violacién de un derecho de un tercero.

Por lo tanto, existe responsabilidad en aquellos escenarios en que alguien queda
forzada a reparar un perjuicio ocasionado por un tercero, ello tiene lugar cuando de una accion
u omision, se origina el menoscabo recayendo en una persona o en su patrimonio, generando
como consecuencia inmediata la necesidad de remediar las consecuencias a favor de quien
asumio las consecuencias dafiosas.

De lo expuesto, podemos determinar que toda persona que resulte responsable de la

accion u omision que quebrante el derecho de un tercero, tiene el deber de ofrecer una
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compensacion, siendo compatible con la idea que uno debe ser responsable de las
consecuencias de sus actos, convirtiéndose desde el punto de vista logico, en un juicio
normativo que se significa la posibilidad de hacer responsable a una persona por sus acciones.

De lo descrito, podemos determinar que la razén principal para la existencia de la
responsabilidad civil es el deber que posee toda persona, frente al dafio causado, de repararlo,
de hacerse responsable de las acciones cometidas, siendo estas originadas por la existencia de
un contrato o por el deber general de no menoscabar los derechos de nadie, exigiendo colocar
a quien sufrié el dafio en la misma situacion en la que se encontraba antes de consumar el dafio,
en tal caso, el deber de hacerse responsable del dafio causado, es independiente a si este tuvo
origen mediado de voluntad o no, ya que una vez corroborado el dafio, se tiene el deber de
asumir la responsabilidad.

En resumidas cuenta la responsabilidad civil busca que toda persona se haga
responsables de sus actos, ello significa que el ocasionar un dafio genera como consecuencia
inmediata la obligacion de resarcir, ello con independencia si existio voluntad o no al momento
de cometer el hecho ilicito; por lo tanto, quien infringe una obligacién, debe enmendar los
dafios que de ello se siguen.

Habiendo desarrollado el tema y teniendo como base las nociones que nos proporciona
la doctrina, nos brinda la licencia de definir a la responsabilidad civil como el deber que tiene
un sujeto de derecho, de reparar un perjuicio causado a otro por el quebrantamiento de una
obligacion.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica ha sefialado que en nuestro sistema
juridico la responsabilidad civil, define al dafio como el quebranto que sufre una persona
debiendo ser resarcido, teniendo como dafios patrimoniales el dafio emergente y el lucro

cesante; y como dafios extramatrimoniales, el dafio moral y el dafio a la persona.
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Realizando una interpretacion extensiva de lo citado, la responsabilidad civil es valiosa
en la sociedad dado que da paso a indemnizar los dafios ocasionados por el autor del hecho
antijuridico, siendo importante para el desarrollo del presente trabajo ya que responderemos si
existe responsabilidad de las clinicas que prestan servicios de técnica de reproduccidn asistida
respecto al nuevo ser humano que viene al mundo con alguna enfermedad génica.

1.9.2. Elementos De La Responsabilidad Civil

En ese sentido, la Responsabilidad Civil es aquella area del derecho que se encarga de
indemnizar a quien se le haya generado un perjuicio, ya sea por el deber general de no dafiar a
otros o por el incumplimiento de obligaciones.

La responsabilidad civil estd compuesta por los elementos que se detallan a
continuacion:

a) Acto dafioso: Consiste en la accion, que da lugar al menoscabo de los derechos
de un tercero, pudiendo ser fisico o patrimonial.

b) El dafio: Hace referencia a la agresion de los intereses que gozan de proteccion
juridica de un sujeto de derecho.

De lo detallado, podemos precisar que el dafio puede conceptualizarse como un
perjuicio que deriva por diferentes supuestos como por ejemplo el incumplimiento de un
contrato, el quebrantamiento producido.

C) Relacién de causalidad entre el dafio y el hecho: Es la causa efecto, ello significa
que el dafio se origina de accion.

d) Factor de atribucion o de responsabilidad: Mediante el cual se identifica a quien
genera el dafio, por lo que el dafio que sufrié la victima se traslada a quien dio lugar al dafio
sea con voluntad o no.

e) Reparacion o resarcimiento del dafio causado: Es la razon de ser de la

responsabilidad civil, ya que ante un dafio se genera la obligacion de resarcir el dafio.
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Es menester citar lo desarrollado en la Casacion 3470-2015, Lima Norte, respecto a los
elementos de la responsabilidad civil:

a) La antijuridicidad; es aquella accién que se ejecuta contra lo establecido en
nuestra legislacion;

b) El factor de atribucion; es el titulo mediante el cual se imputa la responsabilidad
a una persona.

C) El nexo causal o relacion de causalidad, ello significa que tendra que probarse
la causa-efecto, entre la accién y el perjuicio.

d) El dafio, es el quebrantamiento al interés juridicamente protegido, pudiendo ser
patrimonial o extrapatrimonial.

De lo expuesto podemos detallar que la responsabilidad civil, es la obligacion de
compensar un dafio, sin embargo, la obligacion de dicha reparacion, tiene lugar si verifica la
concurrencia de los elementos ya expuestos y si esto sucede asi, se suscita la obligacion de
reparar, pues los personas estan sometidos a un conjunto de normas, por lo que debera ajustarse
a los resultados derivados de su incumplimiento.

En resumidas cuentas, la responsabilidad ha existido y a formado parte de la sociedad
y con el transcurrir de los afios se han venido fundando compensaciones en virtud del alcance
de dicha responsabilidad, ello significa que una persona es responsable cuando esta obligado a
enmendar el perjuicio generado por su accionar u omision de un deber.

1.9.3. La Responsabilidad Civil La Luz Del Ordenamiento Juridico.

En este apartado realizaremos un breve comentario del articulo 1969 del Cddigo Civil
Peruano, el mismo que detalla que todo quien actie por culpa o dolo genera un dafio a un
tercero esta obligado a indemnizarlo, por lo que el descargo le corresponde a quien sea el

responsable del dafio.
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De lo citado en el parrafo precedente es oportuno mencionar que la responsabilidad
civil, en la que se discute una pretension indemnizatoria, puede ser definida como la
consecuencia juridica a las que un particular se somete y ello tiene lugar al cumplimiento
voluntario o por disposiciones del ordenamiento juridico, por lo que, la responsabilidad civil,
da lugar a determinar quién fue el responsable del dafio y en consecuencia el que debera asumir
la responsabilidad.

Sobre la base de esta nocion la responsabilidad civil parte del deber general que toda
persona tiene de respetar los derechos e integridad de los terceros, rechazando todo evento
capaz de generar un dafio sea este voluntario o no.

Entonces, cuando estamos frente a deberes juridicos y mediando voluntad
materializamos un dafio, esto también genera la responsabilidad inmediata de remediar el dafio.

Por lo tanto, la responsabilidad civil, como se ha indicado en los argumentos
presentados, puede ser sindicada como una respuesta del ordenamiento frente a la ejecucion de
un dafio voluntario o no, generando como consecuencia inmediata la obligacién de
indemnizarlo y en la medida que sea posible retorna al estado primigenio que tuvo antes de
causar el dafo.

Entonces podriamos determinar que el no generar dafio a los demas se constituye como
la regla mas trascedente en la convivencia humana, por lo que, el derecho no resguarda al
responsable del dafio a otro, sino que da origen a una obligacién juridica de dejar a la victima
en un escenario semejante a como se hallaba antes de sufrir el dafio.

Podemos entonces sintetizar que la regla general del derecho de no causar dafio a nadie,
hace que sea viable la vida en alteridad y que cuando es quebrantado, conduce al deber juridico

de indemnizar el dafio causado.
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1.9.4. Responsabilidad Civil Extracontractual

La responsabilidad civil extracontractual es la obligacion que recae sobre una persona
de desagraviar el dafio generado por su accionar. Es contractual cuando aparece del
incumplimiento de las clausulas establecidas en el contrato y extracontractual cuando el dafio
de produce producto de un delito.

Segun Useda Maravi, refiere que la responsabilidad civil extracontractual se delimita
como la obligacién que tiene de remediar un dafio, por haber quebrantado el deber juridico de
no originar dafio a otro

Que, la obligacion de indemnizar se origina ante el quebrantamiento de las normas
generales de respeto frente a terceros, podemos incidir entonces que la diferencia entre la
responsabilidad civil contractual y la responsabilidad civil extracontractual data en el deber
general de no causar dafio a nadie.

En consecuencia, en el sistema de responsabilidad civil extracontractual la conducta
dafiosa se funda en la transgresion del deber general de no producir dafio a otro ya que de
hacerlo estariamos frente a una conducta contraria a derecho, pudiendo ser las consecuencias
monetarias o morales.

1.9.5. Funciones De La Responsabilidad Extracontractual
Las funciones de la responsabilidad civil:

a) Satisfactoria: se refiere a la garantia de consecucion de los intereses que
merecieron juricidad por el orden juridico, incluida la reparacion del dafio.

b) De equivalencias, se refiere a una afectacion patrimonial, por lo que quien llevo
a cabo el dafio sera quien asuma las consecuencias econémicas.

C) Distributiva: Servira para justificar la transferencia del peso monetario del

perjuicio de la victima a quien lo genero.
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1.9.6. Elementos De La Responsabilidad Extracontractual

La responsabilidad civil extracontractual cuenta con elementos que hacen posible su
aplicacion; entiendase por el dafio, la conducta o accién generadora del dafio, la relacion de
causalidad entre el dafio y el hecho, los factores que hacen posible la atribucion de la
responsabilidad y por ultimo el resarcimiento del dafio.

A nivel jurisprudencial, la Corte Suprema en la Casacion N° 900 - 2017 Lima y en la
Casacion N° 2643-2015 Lima, ha sefialado que para aplicar la responsabilidad civil deben
concurrir en conjunto determinados elementos como la antijuridicidad, entendida como la
conducta contraria a derecho; el dafio causado, siendo este la lesién o el agravio al derecho
protegido; relacidn de causalidad, referida a la causa y efecto de la accién frente al dafio;
factores de atribucion, son aquellos que dan lugar a la responsabilidad civil, una vez que se
han concurrido los requisitos antes sefialados; en el &ambito contractual el factor de atribucion
es la culpa; y en el extracontractual es la culpa y el riesgo creado.

Por lo tanto, en el presente trabajo, evaluaremos la presencia de cada uno de los
elementos descritos con anterioridad, esto con el objetivo de probar que si es susceptible de
configurarse la responsabilidad civil respecto a las clinicas frente al nifio que sufre el dafio al
nacer con mal congénito.

1.9.7. La Antijuricidad

Es aquella accion que es capaz de violentar una norma o al conjunto de normas que forma
parte de nuestro sistema juridico, en ese sentido, la antijuricidad se evidencia cuando la accion
de una persona quebranta el sistema lo que genera como consecuencia inmediata la afectacion
de principios sobre los cuales se funda el ordenamiento juridico actual; por lo tanto,
consideramos que la antijuridicidad no debe ser considerada solo como la vulneracion de una
norma prohibitiva, sino como aquella que es capaz de transgredir el sistema juridico en su

integridad.
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1.9.8. EIl Dafio Causado

Se constituye en el elemento mas importante, puesto que si no existe un dafio no
podriamos estar frente a la figura juridica de la responsabilidad civil, ya que al no existir dafio
no habria victima a quien indemnizar.

Entonces, el dafio es el resultado de una lesidn a un derecho o un interés protegido por
nuestro sistema juridico, pudiendo ser este patrimonial o extramatrimonial.

En definitiva, el dafio es el detrimento a un interés juridico, cuya importancia se refleja
en el amparo y tutela por el conjunto de normas que forma parte del ordenamiento juridico, por
su naturaleza solo puede ser patrimonial o no patrimonial.

1.9.9. Tipos De Dafio

Como ya se indico, no existe responsabilidad civil, sin dafio; ahora bien, debemos
precisar que a nivel doctrinario, legal y jurisprudencial se ha desarrollado una clasificacion del
dafio con la finalidad de cuantificar el dafio sufrido; asi tenemos, el dafio de contenido
patrimonial (Dafio Emergente y Lucro Cesante) y el dafio de contenido no patrimonial (Dafio
Moral y Dafio a la Persona); los mismos que a continuacién pasamos a desarrollar.

1.9.10. El Dario Patrimonial

El dafio patrimonial es el dafio que recae en el patrimonio de una persona, entendiendo
al patrimonio como aquel cumulo de bienes, derechos y obligaciones que poseen valor
econdmico, siendo susceptible de cuantificacion y valoracion.

De lo sefialado, podemos determinar que el dafio patrimonial puede ser valorado
econdmicamente, por lo tanto, cuantificable.

1.9.11. El Dafio Emergente

El dafio emergente se refiere a la obligacion de reparar el dafio al momento de generarlo

y de todos aquellos gastos que se originen mas adelante; por lo tanto, no solo se recoge al dafio

pasado si no a todos aquellos gastos que se origen en el futuro, por ejemplo, en un accidente
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de transito, el perjudicado no solo tendrd la posibilidad de exigir el cobro por los dafios
derivados al momento del accidente, sino que podra exigir el reconocimiento de todos los
gastos generados mas adelante.

Por lo tanto, el dafio emergente refiere que es la perdida en el provecho econémico por
lo tango es la pérdida que sufre una persona en su patrimonio siendo originado por el no
cumplimiento de un contrato o por encontrarse afectado por un acto contrario a norma.

Por lo tanto, esta indemnizacion busca restituir el detrimento sufrido, pudiendo ser
parcial o total.

Ahora bien, a nivel jurisprudencia, la Corte Suprema sostiene que el dafio emergente es
el bien que sale o saldra de la esfera patrimonial de la victima.

1.9.12. El Lucro Cesante

El lucro cesante se constituye en la perdida de la ganancia, generando el no incremento
de su patrimonio, producto del dafio ocasionado.

Es menester detallar que la ganancia frustrada, es también considerada como aquel
recurso econdmico dejado de percibir, por lo que el dafio no se determina por un menoscabo
moral o psicoldgico, ya que solo se valora si la persona que ve mermado su patrimonio
econdmico.

Desde este punto de vista, el lucro cesante pasado estad conformado por las ganancias
dejadas de percibir con antelacion a la sentencia; y el lucro cesante futuro es el que se produce
una vez finalizado el proceso.

Por lo tanto, para la doctrina y la jurisprudencia, el lucro cesante estd compuesto a nivel
de tiempo pasado como lo que se deja de percibir en el futuro, todo esto producto del dafio.
1.9.13. El Dafio No Patrimonial O Extrapatrimoniales

Se trata de aquellos actos contrarios a derecho cometidos por una persona en contra de

los derechos generales de un tercero, en este tipo de dafio, conocido doctrinalmente como
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inmaterial, tiene como finalidad no dejar impunes aquellos actos que son capaces de producir
un menoscabo a los derechos provenientes de dos escenarios; uno social, que se produce de
las relaciones interpersonales involucrando al honor, reputacion, y otros; y otra parte la
afectiva, que estd compuesta por las relaciones intimas, convicciones y creencias,
sentimientos, ello se refiere a al ambito psicoldgico.

En resumidas cuentas, el dafio no patrimonial es aquel capaz de quebrantar a la persona
en su esfera intima, por ello, consideramos que el dafio no patrimonial es el dafio a la dignidad
del ser humano, por lo que es imposible equiparlo a un valor econémico, por lo que para el
resarcimiento del dafio se tiene que seguir o realizar una evaluaciéon teniendo presente
determinados criterios que permita valorar la dimension del dafio y asi tener la seguridad que
el sufrimiento de la persona es producto del deterioro causado.

1.9.13.1. El dafio moral

El dafio moral puede definirse como aquel producido en la psiquis del ser humano, este
tipo de dafio si bien tiene una incuestionable consideracion indeterminada, es necesario buscar
concretizarlo con la finalidad de buscar su resarcimiento, a efectos de buscar un amparo méas
conveniente y un resarcimiento.

Entonces el dafio moral es el menoscabo que se producen a los bienes o derechos que
conciernen a la esfera personal del sujeto de derecho, por lo tanto el dafio moral es aquél que
afecta a la psiquis y sentimientos de la persona humana, y que se refleja en un padecimiento y
dolor espiritual y, por ende, lo diferencian de otros dafios no patrimoniales es que: (i) afecta lo
intimo del sujeto; (ii) tiene siempre naturaleza pasajera; y (iii) tiene siempre causa atributiva o
juridica en sus consecuencias patrimoniales”.

Como puede observarse, se refiere a derechos personalisimos, que cuando estos son

quebrantados se entiende que estan dentro de la esfera del dafio moral.
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1.9.13.2. El dafio a la persona
En cuanto al dafio a la persona, el articulo 1985 del Cddigo Civil sefiala que la
indemnizacion se constituye en el resultado de las acciones u omisiones que dan lugar al dafio,

conteniendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, exigiendo la presencia de

una relacion de causa y efecto entre la accion u omision contenida y el menoscabo causado.
Entonces, el dafio a la persona es aquel detrimento a un derecho, un bien o un interés de la
persona comprendiendo ¢l dafio moral”

Siguiendo a profesor Fernandez Sessarego (2011), el dafio a la persona se entiende por
el menoscabo a aquellos derechos que no tienen connotacion patrimonial.

En consecuencia, podemos aseverar que el dafio a la persona es un elemento esencial
del derecho civil, pero mas en los procesos de responsabilidad civil, pues la proteccién del ser
humano, es el fin superior de la sociedad y de todos los estamentos del estado.

1.9.14. La Relacion De Causalidad O Nexo Causal

Giorffino (2016) afirma que toda relacion de responsabilidad civil significa la
posibilidad que tiene una persona en calidad de victima de exigir a otra que asuma la
responsabilidad por el dafio causado, sin embrago para que se pueda exigir a una persona
asumir la responsabilidad se necesita la existencia de una razon que obligue a la persona a
resarcir el quebrando causado, pudiendo ser este patrimonial o extrapatrimonial; por lo tanto,
es indispensable verificar la relacion de causa a efecto.

Ahora bien, el nexo causal constituye un elemento esencial que se encuentra
encaminado a establecer una relacién entre la actividad ejecutada y el dafio generado, por lo
que es esencial que su produccion se le pueda cargar a alguien por accion u omision.

1.9.15. Los Factores De Atribucion
Es indispensable indicar que el factor de atribucion que puede ser objetivo o subjetivo.

En el sistema subjetivo, es necesario que exista dolo o culpa y que esta haya dado lugar un
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dafio a la victima encontrandose establecido en el articulo 1969° del Codigo Civil de 1984
quien refiere que todo quien por dolo o culpa causa un quebranto a otro por lo que estaria
obligado a indemnizarlo o repararlo, por lo tanto, el descargo por falta de dolo o culpa debera
realizarlo el autor”. Por su parte, en el sistema objetivo, quien se hace responsable es el autor
por el solo hecho de hacer uso de un bien peligroso, pese a que el autor haya tomado todas las
precauciones, siendo oportuno lo establecido en el articulo 1970° del Codigo Civil de 1984
quien refiere que toda persona que haga uso de bien riesgoso o peligroso o por llevar a cabo
alguna actividad peligrosa, genera un dafo a otro, tiene la obligacion de repararlo.

1.9.16. La Responsabilidad Civil Extracontractual En Ordenamiento Juridico Peruano

La responsabilidad extracontractual se encuentra regulada en el libro V11, Seccion Sexta
del codigo civil, prescribiendo en su articulo 1969° que toda persona que por dolo o culpa sea
quien origine un dafo, estara obligado a enmendarlo, por lo que el autor sera el responsable del
descargo.

Asimismo, el articulo 1981° determina que aquel que tenga bajo sus Ordenes a un
tercero responde por el perjuicio originado por este Gltimo, siempre y cuando este menoscabo
haya tenido lugar en el ejercicio del cargo o del servicio respectivo origindndose asi la
responsabilidad solidaria.

Por lo tanto, la responsabilidad extracontractual se mantiene en la comprobacién de un
hecho perjudicial en la esfera de quien sufrié el dafio y la ilegalidad de este; por lo que, la regla
que se ha establecido en los cddigos civiles es establecer la culpa como factor de atribucion
concluyente para que se genere la responsabilidad en los dafos generados fuera de la esfera de
una relacion obligacional.

La responsabilidad es extracontractual cuando, el detrimento se produce por la

violacion de deberes generales o, de la regla general alterum non laedere”.
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Capitulo I1. Disefio Metodologico
2.1. Tipo De Investigacion.

La realizacion de la presente investigacion se hace en funcion a una metodologia
Cuantitativa, porque desarrolla en forma ordenada, primero el disefio tedrico y luego la
recopilacion de los datos de mi trabajo de campo, para posteriormente interpretar y comprender
la realidad materia de estudio. Es ademas de tipo Aplicada, porque se ha estudiado el problema
de la realidad para poder plantear una solucion determinada.

En esta investigacion se pretende explicar de manera detallada cada punto
controvertido, efectuando una indagacion bibliografica de todas las notas peculiares del tema
con la intencién de aplicar en la realidad el aporte.

Ademas, se efectuara el estudio detallado de las variables que sustentan la presente
investigacion, verificando la observancia de los parametros y formalidades requeridas por el
Reglamento de Grados y Titulos.

Para el cumplimiento de los objetivos presentados en la presente investigacion se
utilizara el andlisis y la sintesis como procedimientos; y como técnicas, el fichaje entre ellas
bibliograficas, textuales y de resumen, permitiendo recoger, organizar y presentar la
informacion recogida de las fuentes primarias (entre libros, articulos de revistas y
jurisprudencias) y de las fuentes secundarias (como son las tesis de pre y post grado).

Las fuentes bibliogréficas que se dieron uso para la elaboracion de este proyecto se
seleccionaron de la biblioteca de la Universidad Nacional pedro Ruiz Gallo, asi como de las
bibliotecas de las universidades de la Regién Lambayeque. Mientras que para el desarrollo de
los capitulos se utilizo la bibliografia existente entre las universidades de Trujillo, Piura y

Arequipa.
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2.2. Método de Investigacion.

En el proceso de investigacion, la metodologia con la que se trabajo el presente trabajo
de investigacion fue el método deductivo, definido como el procedimiento de la ciencia del
que resulta conclusiones generales con base en las particulares premisas, el mismo que ha
servido para determinar si es un posible juridico determinar la responsabilidad civil
extracontractual de las clinicas que se dedican a prestar servicios de Técnica de Reproduccion
asistida y producto de estas se originan nacimientos con enfermedades congénitas.

2.3. Disefio de Contrastacion de hipétesis.

Que, la contratacion de la hipotesis se llevara cabo con el estudio y analisis de la
doctrina, asi como también del ordenamiento juridico vigente frente a la Técnicas de
Reproduccién Asistida, nacimientos con enfermedades congénitas, proteccion de la persona
desde el inicio de la vida y por altimo la responsabilidad civil extracontractual. Asimismo,
aplicaremos una entrevista a Jueces civiles de Bagua-Utcubamba-Amazonas, Medico de
Chiclayo- Lambayeque y los progenitores que son capaces de acudir a las clinicas que prestan
servicios de Técnicas de Reproduccién Asistida, todo ello con el objeto de conocer los criterios
adoptados por quienes intervienen en estas practicas que a la fecha son usadas con mas
frecuencia.

2.4.  Poblacion y Muestra.
2.4.1. Poblacion.

Los jueces, médicos y progenitores a quienes se aplicara la entrevista en virtud al caso
emblematico del 2010 en Perd, en el que Walter Gonzales y Ana Maria Rodriguez, celebraron
un “contrato” cuyo objeto del mismo fue procrear a través de técnicas de reproduccion asistida,
a dos nifias, sin embargo, al trascurrir los nueve meses, y al nacer, una de ellas padecia

Sindrome de Down, frente a lo ocurrido los padres demandaron a la clinica alegando que fueron
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victimas de estafa al no haberles entregado un “producto” en buenas condiciones, exigiendo
una reparacion economica (La Republica, 2019).
2.4.2. Muestra.

Se realizaran entrevistas las mismas que seran aplicadas a 4 magistrados de Bagua-
Utcubamba del departamento de Amazonas, 4 progenitores que hayan concebido a sus hijos a
través de las Técnicas de Reproduccion Asistida y 3 médicos que laboran en Chiclayo-
Lambayeque en clinicas que prestan servicios de Técnicas de Reproduccion Asistida.

2.5.  Técnicas, Instrumentos, Equipos y Materiales.

Revision documental:

e Cuerpos Normativos: Constitucion Politica del Pera 1993, Codigo Civil de
1984, Ley General de Salud, legislacion Comparada.

e Notas periodisticas: Del afio 2010

e Libros: Bibliografia que al final se detalla.

e Revistas, Articulos y Ensayos. Se consultaran diversas revistas, articulos y
ensayos sobre temas juridicos concernientes a responsabilidad civil extracontractual, defensa
de la persona humana desde el inicio de la vida, Técnicas de reproduccidn asistida.

e Andlisis de contenidos: Se estudié y se selecciond toda la informacion
coleccionada y que fue utilizada en el presente trabajo, seleccionado conceptos y criterios, los
mismos que se resumen en la base académica de la presente investigacion.

Fichaje: es aquella técnica que sirvio como herramienta para sistematizar la
bibliografia, utilizada.

Aplicacion de Entrevistas: Se aplicaran entrevistas a los Jueves Civiles de Bagua-
Utcubamba de Amazonas, Médicos de Chiclayo-Lambayeque, asi como de los progenitores
para poder determinar cuales son los criterios adoptados respecto a la responsabilidad civil

extracontractual producto de los nacimientos con enfermedades congénitas de las clinicas.
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Capitulo I11. Resultados y discusion de los resultados

3.1. Presentacion y analisis de los resultados.
3.1.1. Analisis de los resultados obtenidos de la entrevista realizada a los Jueces Civil
de Bagua-Utcubamba de Amazonas

En este apartado, presentaremos las entrevistas realizadas a 4 jueces civiles, las mismas
que se realizaron para conocer cual es la mirada juridica que existe frente a nuestro problema
de investigacion, por lo que las respuestas seran presentadas en graficos y se realizara una
interpretacion de cada una de sus respuestas, y plasmaremos un criterio personal.

Figura 1

¢ Podemos determinar que existe un contrato y/o negociacion valida entre las clinicas
dirigidas a la practica de las TERAS y los padres que buscan tener un bebe?

=S| = NO

De las entrevistas realizadas, el 50% de los magistrados entrevistados consideran que
se puede suscribir un contratado validos entre las Clinicas dirigidas a la practica de las TERAS
y los padres que buscan tener un bebe; sin embrago; existe otro 50% que refiere no estar frente
a un contrato valido, en tanto que, si el objeto final de la contratacién es la obtencion de un

bebe, esto no se configura valido ni juridicamente posible.
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No cabe duda, que existen dos posiciones fuertes, ambas con argumentos que a simple
vista pueden parecer inquebrantable; sin embrago, en este trabajo de investigacion hemos sido
claros con nuestra posicidn, y es la negacion de un contrato valido entre las clinicas dirigida a
la practica de las TERAS y los padres, ya que la finalidad de estos es la obtencion de un bebe,
y esta claro que un ser humano independientemente de la etapa que se encuentra, no puede ser
objeto de un contrato, ya que permitir esto seria equipararlo a un objeto y negar su naturaleza
que exige tratarlo con fin en si mismo.

Figura 2

¢ Cree Ud. que a la fecha contamos con un vacio en nuestra legislacion nacional respecto
a la aplicacion de la Técnicas de Reproduccion Asistida? ¢Por qué?

u S| = NO NO

/_0%

De las entrevistas realizadas, el 100% coincide que lamentablemente nuestro
ordenamiento juridico no regula la aplicacion de las TERAS, que si bien es cierto existe el
Acrticulo 7 de la Ley General de Salud, esta no es suficiente para brindar seguridad juridica a
todas las personas que optan por hacer uso de las TERAS, debido a que por diferentes
problemas fisicos no pueden procrear de forma convencional.

Asimismo, de las entrevistas realizadas refieren que uno de los motivos por el cual

probablemente no se haya puesto especial atencién estos supuestos, es debido a la poca
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exposicion gque existen de estos casos, ya que no quieren hacerlo publico por pertenecer al fuero
familiar.

De lo expresado por los magistrados es cierto que a la fecha nuestro ordenamiento
juridico no cuenta con los dispositivos legales que sean capaces de regular todos los hechos
que se originan del uso de las TERAS y una de las razones principales para esto es la poca
difusion gque se hace de estos casos, ya que para muchos esto solo se trata de las minorias; sin
embargo, es indispensable que nuestra instituciones juridicas sean capaces de brindar un trato
justo y sobre todo prestar especial atencion donde se susciten casos en los que podria afectarse
derechos de una persona, independientemente a la etapa en la se encuentre.

Por lo tanto, se deberia voltear la mirada y ver con atencidn, estos casos que traen
consigo un sin numero de hechos necesarios de regulacién, en aras de no dejar desprotegido a
ningun sector.

Figura 3

¢ Deberia regularse sobre las Técnicas de Reproduccion Asistida? ¢Por qué?

=S| =NO

NO
0%

El 100% de las entrevistas realizadas, refieren que es indispensable regular el uso de

las Técnicas de Reproduccién Asistida, ya que de esta manera se podra recoger es nuestro
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ordenamiento juridico aquellos supuestos de hechos que impliquen una transgresion de los
derechos de todas las partes que participan en el uso de las TERAS.

No cabe duda, que la regulacion de las Técnicas de Reproduccion Asistida se ha
convertido en una necesidad, ya que con el paso de los afios se ha convertido en una practica
continua, generando un sinnimero de vacios juridicos, ya que cuando no se obtiene el resultado
deseado se da inicio a las disconformidades que necesitan la intervencion inmediata de nuestros
operadores de justicia para velar por el respeto y proteccidn de quien forman parte de la practica
de Técnicas de Reproduccion Asistida, en especial del nuevo ser que viene al mundo por
voluntad de terceros.

Figura 4

¢ Considera Ud. que las técnicas de reproduccion asistida son practicas biomédicas que
son capaces de vulnerar los derechos del nifio que es producto de la aplicacion de las
TERAS?

=S| =NO

Del 100 % de las entrevistas realizadas un 25% considera que las Técnicas de
Reproduccién Asistida no son capaces de vulnerar los derechos de los nifios producto de la
aplicacion de las TERAS ya que las clinicas solo se hacen responsable del procedimiento, sin

embargo, existe el 75% que consideran a las Técnicas de Reproduccidn asistida como un medio
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que puede generar vulneracion del nifio que nace productos de esta, por lo que consideran
necesario la regulacion inmediata de esos supuestos de hechos.

De los resultados obtenidos, no cabe duda de que nuestra posicion personal es que el
uso de las TERAS, puede significar un instrumento de vulneracion de los derechos de los nifios,
y mas aun cuando nos encontramos frente al supuesto de nacimientos con enfermedades
congeénitas que pueden ser producto de una mala praxis.

Figura 5

¢ Considera Ud. posible la configuracién de la Responsabilidad Civil extracontractual
respecto al nifio nacido con alguna enfermedad congénita producto de las Técnicas de
Reproduccion Asistida?

=S| =NO

De las entrevistas realizadas, un 25% considera que no es viable que se configure la
responsabilidad extracontractual referente al nifio nacido con alguna enfermedad genética, en
tanto las clinicas solo ofrecen un procedimiento; sin embargo existe un 75% que refiere que si
es posible la configuracion de responsabilidad civil extracontractual referente al nifio nacido
con alguna enfermedad, siempre y cuando esta enfermedad sea producto de una mala praxis,
ya que si bien es cierto , la negociacién se realizé con los padres, quien asume el dafio

permanente es el nifio.



62

Es evidente, que nuestra posicion es que el nifio, quien nacié con alguna enfermedad
congeénita tiene que ser resarcido por el dafio causado, ya que su existencia dependio de la
decision de tercero, que motivados por sus deseos decidieron traerlo al mundo haciendo uso de
la tecnologia.

Figura 6

¢ Qué tipo de dafio (Dafio a la persona, Dafio al Proyecto de vida, Dafio Moral) se
configuraria en los casos de nacimientos congénitos producto de las TERAS respecto del
nifo, ¢producto de la aplicacién de la responsabilidad civil?

= A) DANO A LA PERSONA B)DANO MORAL
C)DANO AL PROYECTO DE VIDA = D)TODAS LAS ANTERIORES
= E)NINGUNA DE LAS ANTERIORES

D)TODAS LAS
ANTERIORES
75%

De las entrevistas realizadas, un 25% refiere que no existira un dafio referente al nifio
que naci6 con enfermedad congénitas por parte de las clinicas, en tanto que estas solo
asumieron la responsabilidad o el compromiso respecto al procedimiento; sin embargo la
mayoria con 75% refiere que si podemos hablar de dafio al nifio, encontrandose aplicable el
dafio moral, dafio a la persona y dafio al proyecto de vida, por lo tanto de comprobarse una
mala praxis por parte de la clinica genera la consecuencia inmediata de resarcir el perjuicio

causado respecto al nifio.
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De lo plasmado, considero que, si es posible hablar de dafo frente al nifio que nacio
con alguna enfermedad congénita, por lo que es indispensable brindarle un tratamiento juridico
adecuado, en el que sea palpable la defensa de los derechos del infante, ya que la existencia del
dafo estara supedita a su propia existencia.

3.1.2. Anadlisis de los resultados obtenidos de la entrevista realizada a los Médicos de
Chiclayo-Lambayeque.

En el presente apartado se presentara la entrevista realizada a 3 médicos que participan
en la aplicacion de las Técnicas de Reproduccién Asistida, y se analizara las respuestas
brindadas, esto con el objeto de dar una mirada cientifica al uso de las TERAS, entendida esta
como la herramienta que hara posible traer a u nifio (a) al mundo, cuando esto no pueda
realizarse bajo una concepcion natural.

Preguntas:
1. ¢ Como define a las técnicas de reproduccion asistida?

Respuesta N°01: Son tratamientos quimico-laboratoriales e incluso quirurgicos en los
que se manipula los gametos femeninos y masculinos con el fin de ser una opcién de
reproduccion en parejas infértiles en edad reproductiva.

Respuesta N°2: Son diversos procedimientos empleados con el fin de poder conseguir
que una mujer quede embarazada muy a pesar de que no haya sido de manera natural.

Respuesta N°3: Son procedimientos complejos que incluyen el manejo in vitro de
ovocitos y espermatozoides humanos o de embriones con fines de superar la infertilidad y
poder generar un nacimiento vivo como consecuencia directa de la intervencion médica.

De las respuestas brindadas por los profesionales, todos concluyen que las Técnicas de
Reproduccidn Asistida son procedimientos que tienen como finalidad superar la infertilidad y
producir el nacimiento de una persona viva, para lo cual es necesario la manipulacion de

gametos.



64

No cabe duda que las Técnica de Reproduccion Asistida significo un avance cientifico
durante el afio 1776, y con el paso de los afios el uso de estas se ve con mas frecuencia ya que
ha significado la posibilidad de poder concebir y traer a un nifio al mundo y con ello la
realizacion personal de quien buscan tener a un hijo; sin embargo, asi como lo refieren los
entrevistados, las TERAS son procedimientos complejos, por lo que consideramos que asi
cOmo avanzo a pasos agigantados, el derecho como ciencia debe avanzar al mismo ritmo y ser
capaz de regular todas los hechos que puedan generarse en la aplicacion de las TERAS, como
ejemplo para lo que importa en este trabajo de investigacion, determinar si existe
responsabilidad civil extracontractual de las clinicas que prestan servicios de TERAS cuando
se producen nacimiento con enfermedades congénitas.

2. ¢Quiénes intervienen en la aplicacién de las Técnicas de Reproduccion Asistida?

Respuesta N°01: Al ser una labor multidisciplinaria intervienen profesionales como
médicos especialistas en reproduccion, embriologia, equipo de enfermeria especializado en
fertilidad, genetistas e incluso psicdlogos. Por supuesto que los pacientes son parte de la labor,
deben tener una participacién activa durante todo el proceso que lleva a cabo las TRA para que
puedan ser adaptadas a sus necesidades.

Respuesta N°2: Interviene principalmente la persona que quiere quedar embarazada, y
los especialistas en el tema que puedan colaborar con el propdsito de la paciente.

Respuesta N°3 Intervienen la mujer que se convertird en madre y los diferentes
profesionales de salud especializados como biélogos embridlogos, ginec6logos, entre otros.

De las respuestas brindadas, refieren que para llevar a cabo las TERAS interviene
diferentes agentes, por lo que podriamos definirlo como una labor multidisciplinaria al
necesitar la presencia de la pareja, médicos especialistas en reproduccion, embriologia, equipo

de enfermeria especializado en fertilidad, genetistas e incluso psicélogos.
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Por lo tanto, todos los que formar parte del proceso, tiene el deber de actuar de manera
diligente, en tanto que, un minimo descuido puede generar como consecuencia inmediata un
dafio a la madre o al bebe, por lo que es importante determinar como el derecho a través de sus
diferentes agentes resuelve ante la existencia un nacimiento con mal congénito, teniendo la
mirada fija al nuevo ser humano, que es quien padece de la enfermedad.

3. ¢ Cual es el procedimiento médico que se utiliza para la ejecucion de las TERAS?

Respuesta N°01: El procedimiento dependera de la causa y necesidades de cada pareja
Yy su respectiva evaluacion, asi también como la técnica a utilizar. Cada paciente es unico por
lo que debe ser todo el equipo multidisciplinario el que debe recabar toda la informacion
pertinente para poder reducir al maximo posible complicaciones en la madre o el feto.

Respuesta N°2: Los procedimientos médicos que se realizaran van a depender del tipo
de técnica de reproduccion asistida que elija la futura madre.

Respuesta N°3 Va a depender enteramente de la técnica que la futura familia escoja,
por ejemplo, en la inseminacion artificial se procedera a la colocacion de los espermatozoides
del hombre en el Gtero de la mujer mediante un tubo largo y angosto.

De las respuestas presentadas refieren que es el equipo multidisciplinario previos
estudios los responsables de determinar las técnicas que favorece, ya que cada caso en
particular merece un tratamiento diferente en virtud de las condiciones y necesidades que tenga
cada persona.

Por lo tanto, es evidente que los responsables directos de la ejecucion del procedimiento
medico son los profesionales de salud que intervienen en el evento, ya que son estos son los
que poseen el conocimiento técnico para determinar cual es la técnica més favorable, para

lograr el objetivo que no es otro que concebir a un nuevo ser humano.
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4. ¢ Cuales de las Técnicas de Reproduccion Asistida que existen son las mas
riesgosas? y ¢Por qué?

Respuesta N°01: Las técnicas de reproduccion asistida, como la Fecundacion In Vitro,
pueden aumentar el riesgo de enfermedades congenitas en los bebés debido a la seleccion de
embriones en el laboratorio, donde a pesar de las pruebas genéticas, algunas anomalias pueden
pasar desapercibidas, y a la edad avanzada de las parejas que suelen recurrir a estas técnicas.
Ademas, los errores genéticos aleatorios, las condiciones subyacentes de infertilidad y la
exposicion a factores ambientales en el laboratorio contribuyen a este riesgo, subrayando la
importancia de la toma de decisiones informadas y la consideracion de pruebas genéticas
adicionales para minimizar estos posibles problemas en la descendencia.

Respuesta N°2: Existen diversas, técnicas tales como:

Inseminacion intrauterina (IUIl), segun estudios esta es la menos invasiva,

considerandose las demas con cierto riesgo al realizarlas:

o Fecundacion in vitro (IVF)

o Donacion de esperma

o Donacion de 6vulos

o Subrogacion tradicional o gestacional
o Donacion de embriones

Respuesta N°3 La fertilizacién in vitro tiene tasas de morbilidad y mortalidad bajas,
puede generar complicaciones debido predominantemente a la estimulacién hormonal y la
recuperacion de ovulos, e incluyen sindrome de hiperestimulacion ovarica, tromboembolismo,
infeccion, hemorragia abdominal, torsion de anexos, reaccion alérgica y complicaciones
anestésicas; siendo el sindrome de hiperestimulacion ovarica es una complicacion

potencialmente mortal.
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De las repuestas brindada, se tiene en comun que la Fecundacion in vitro, es una de las
técnicas en la que alguna anomalia puede pasar desapercibida, y ello se genera por la
complejidad del procedimiento, por lo que es indispensable que el personal médico a quien
queda a cargo el procedimiento sean diligentes y realicen todos los examenes necesarios
minimicen los posibles problemas en la descendencia.

5. ¢ Qué nacimientos con enfermedades congénitos podrian originarse de las
Técnicas de Reproduccion Asistida?

Respuesta N°01: Las anomalias que se pueden encontrar son las cromosomatias,
anomalias uroldgicas, cardiovasculares, orofaciales, gastrointestinales, asi como del sistema
nervioso central. Todas estas anomalias se asocian a una mala calidad del embrién implantado,
lo que da a suponer que estan fallando los estudios de prevencién de anomalias pre -
implantacion, pudiéndolo correlacionar con la complejidad del embrién y toda la maquinaria
epigenética que puede intervenir en su desarrollo.

Respuesta N°2: Pueden nacer nifios con algin deficiente crecimiento fetal, sin
embargo, si para lograr un embarazo se ha tomado espermatozoides de un hombre que en su
descendencia tiene a hermanos con Sindrome de Down entre otros, y no se ha realizado una
correcta evaluacién del donante, claramente va a ocurrir algan tipo de enfermedad congénita.

Respuesta N°3 Las personas que se someten a TERAS tienden a tener un mayor riesgo
de tener descendencia con anomalias congénitas, mayor riesgo de sufrir enfermedades
cardiovasculares en su vida adulta, en comparacion con las personas fértiles con concepciones
sin asistencia. EI mayor riesgo de anomalias congénitas puede estar relacionado con la
infertilidad misma, de igual modo, los pacientes pueden tener la seguridad de que el riesgo
absoluto de tener un hijo con una anomalia congeénita es bajo.

Es evidente que la totalidad de médicos a los que se aplico la entrevista afirman que, en

la aplicacion de las TERAS, existen riesgos de concebir a un nifio con alguna enfermedad
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congénita y esto puede asociarse a la calidad del embrién implantado, la poca diligencia en
los estudios de prevencion de anomalias pre - implantacion u otras; por lo tanto considero que
es evidente la responsabilidad del personal médico en la ejecucion de las TERAS ya como se
menciono con anterioridad al poseer el conocimiento cientifico, son quienes deberian hacer
uso de todos los mecanismos necesarios que permitan en gran medida minimizar los riesgo, ya
gue un nacimiento congénito en la aplicacion de las TERAS, puede considerarse como un dafio
que es susceptible de reconocimiento y reparacion por quien causa el dafio.

6. ¢ Se pueden detectar enfermedades en el feto antes del embarazo?

Respuesta N°01: Si, existen estudios que evalGan al embrion antes de ser implantado
en el atero materno, como lo es el diagndstico genético preimplantacién, dichas pruebas son
de indole genética en las que se seleccionan embriones libres de carga genética andmala. En
dichas pruebas se puede prevenir la transmision de enfermedades cromosomales con la
deteccion de los alelos causales.

Respuesta N°2: El embarazo abarca desde el momento de la concepcion, el feto es un
proceso que es parte de la formacion del nifio, y durante el embarazo si se puede detectar
algunas enfermedades que son dafiinas para el bebé y por ello se puede interrumpir el embarazo.
Sin embrago, antes del embarazo se puede realizar estudios a la madre para ver el estado de
salud de ella, para saber si su cuerpo tiene la capacidad de poner tener un bebé.

Respuesta N°3 Si se puede detectar enfermedades antes del embarazo, gracias al
Diagndstico Genético Preimplantacional (DGP), ya que a través de esta se logra detectar las
anomalias genéticas en el embrién antes de ser ubicado den en el Gtero de la mujer; por lo que
muchas veces se sugiere a las parejas que se lo realicen para que evitar alguna enfermedad.

De las repuestas brindadas por los profesionales en medicina, dejan constancia que si
es posible cientificamente detectar algunas anomalias al momento de llevarse a cabo las

TERAS, por lo que es evidente que los médicos y clinicas tiene el deber de actuar con diligencia
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y brindar a los padres la seguridad de que se estan realizando todos los examenes que permitan
traer al mundo a su hijo (a) con buena salud.
3.1.3. Analisis de los resultados obtenidos de la entrevista realizada a los progenitores.

Que, en el presente acapite presentaremos los resultados de la entrevista realizadas a 4
progenitores que hicieron uso de las técnicas de reproduccion asistida y vieron en ellas la
posibilidad de ver realizado sus suefios de reproducirse y tener una familia.

Ahora bien, frente a cada pregunta realizada presentaremos un grafico y se analizara
las respuestas brindadas, presentando también mi criterio personal, el mismo que busca estar
al lado de quien resulta el méas vulnerable.

Preguntas:

Figura 7

¢ Sabe usted del uso del uso de las Técnicas de Reproduccion asistida?

De las entrevistas realizadas, el 100 % de los progenitores definen a las TERAS, como
instrumentos alternativos que son utilizados por aquellas personas que por diversas razones no
pueden concretizar el deseo de ser padres y ven en estas la posibilidad de verse realizados.

Las TERAS, para estos padres de nifios que fueron concebidos a través de las TERAS,
significo el medio por el cual pudieron tener a un hijo deseado y que paso a formar parte de su

familia.
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Ahora bien, de los resultados expuestos, no cabe duda que las TERAS para muchos han
significado suplir en la persona o pareja la infertilidad que pudieran aquejarles y asi viabilizar
que lleguen a tener descendencia y con ello la posibilidades de poder alcanzar su realizacion
como familia; sin embargo, no podemaos dar la espalda aquellos supuestos de hechos que genera
incertidumbre juridica y una posible indefension del nifio, de quien lamentablemente poco se
habla y poco se piensa en su bienestar.

Figura 8

¢Ha hecho uso de las Técnicas de Reproduccién Asistida? ;Qué razones le motivaron
para hacer uso de las TERAS?

=Si =mNo

El 100 % por ciento de las personas a las que se realizé la entrevista han hecho uso de
las TERAS, motivadas por la no posibilidad de poder concebir convencionalmente, cuyos
motivos mas frecuentes son problemas médicos diagnosticados en los ovarios, en el utero y
defectos congénitos que afectan al tracto reproductor.

Ahora bien, una de las personas que se sometid a estas Técnicas Reproduccidn Asistida
por afios, no obtuvo resultados, ya que no pudo concebir.

No cabe duda, que las razones que impulsan a ser humano hacer uso de las Técnicas de

Reproduccién Asistida es la imposibilidad de poder procrear, sin embargo, asi como existen
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casos en los que se ha logrado brindar esa satisfaccion de poder tener un hijo, existen también
personas que iniciaron esta lucha constante y que con en el paso del afio han desmayado en la
lucha, aceptando que la ciencia no es capaz de lograrlo todo.

Figura 9

¢Le brindaron alguna orientacion los profesionales de salud antes de someterlo al uso de
las Técnicas de Reproduccién Asistida?

u S|
= NO

De las entrevistas realizadas el 100% afirma que las clinicas a través de su personal
médico les brindaron orientaciones, sin embargo, estas radicaban desde la forma en que se
Ilevaria a cabo las Técnicas de Reproduccion Asistida de acuerdo al caso en concreto, que estas
podrian tardar de meses a afios en hacer efecto o que el embarazo una vez conseguido pueda
tener inconveniente y no llegue a nacer el nuevo ser; pero que se irian descartando todas las
posibilidades desde la mas simple hasta la mas compleja, hasta ver realizado el suefio de los
progenitores de ser padres.

No cabe duda, que es importante informar del tipo de tratamiento a los que se pretende
someter a una persona o incluso hablarnos del tiempo que podria tardar para hacer efecto; sin
embargo es evidente que solo exponen los riesgos de los padres respecto al tiempo que pude

tardar concebir o los riesgos de que el embarazo no prospere; sin embargo, no existe ninguna
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orientacion dirigida al nuevo ser que se pretende traer al mundo, ya que como se ha reiterado
en el presente trabajo de investigacion solo existen dos pilares que al parecer son los que
realmente importan de un lado el deseo desmedido de las clinicas por lucrar y de la otra parte
las ganas desbordante de algunas personas que solo desean tener a un hijo y que probablemente
una de las condiciones tacitas es que nazca sano, ahora nuestra obligacion es preguntarnos ¢,
Realmente protegemos al mas indefenso? ¢ Alguien realmente esta pensado en quien no tiene
VOzZ para expresar sus deseos?

Figura 10

¢ Sabe Ud. qué riesgos y/o complicaciones tiene la aplicacion de la TERAS, respecto al
nifo?

u S|
= NO

De las entrevistas realizadas, el 100% afirmo conocer de los riesgos de hacer uso de las
Técnicas de Reproduccion Asistida, siendo la mas comun los embarazos frustrados en los
primeros meses de gestacién; sin embargo, solo una de las personas entrevistadas afirmo
conocer de la posibilidad que existia que el nifio nazca con alguna enfermedad congénita; sin

embargo, expone que fue consciente de este riesgo después de haber concebido a su hijo.
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No cabe duda, que quienes acuden hacer uso de las TERAS, cegados por concebir a un
hijo, no suelen poner real atencion en los riesgos, respecto al nifio, ya que, aunque parezca frio,
lo que importante es concebir a un nifio sin importar a cuantos pierdan en esta causa.

Figura 11

¢Sabia Ud. que han existido casos en los que se han dado origen a nacimientos con
enfermedad congeénitas producto de las técnicas de reproduccion asistida? ¢Los médicos
le comunicaron que existian casos de esa indole?

=S| =NO

De la entrevista realizada un 75% no sabia que han existido casos en los que productos
de las Técnicas de Reproduccion Asistida los nifios han nacido con alguna enfermedad
congénita; sin embargo, existe un 25% que refiere tener conocimiento que han existido
nacimiento con enfermedades congénitas.

Ahora bien, sin embargo, el 100% de los entrevistados refieren que sobre la posibilidad
del nacimiento con enfermedad congénita no fue un tema platicado por los profesionales de
salud en las clinicas en las que se atendieron.

De lo antes descrito, es importante reflexionar que es posible que, en la aplicacion de
las Técnicas de Reproduccion Asistida, existe el riesgo que el nuevo ser venga al mundo con
alguna enfermedad congénita, y es entonces donde cabe preguntarnos cudl es la responsabilidad
de las clinicas, no especto a los padres, si no frente al nifio que es quien a fin de cuenta a quien

se le hace un dafio inminente.
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Figura 12

En el hipotético caso, que su hijo(a) producto de las TERAS haya nacido con mal
congeénito ¢Hubiese demando a la clinica? ¢Por qué?

NO

%

u S|
= NO

De la totalidad de entrevistas realizadas, el 100% coincide en que si producto de las
Técnicas de Reproduccion Asistida hubiese nacido sus hijos con alguna enfermedad congénita,
hubiese demandado a la clinica, ya que cuando se someten a estas les hablan incluso de que el
embarazo no puede ser exitoso; sin embargo, nunca les hacen referencia a la posibilidad de que
el nifio nazca enfermo; por lo tanto al ser la clinica responsable de realizar el procedimiento,
es esta quien deberia ser responsable.

De lo expuesto, es evidente que si bien es cierto hablan de demandar a la clinica, no
toman en cuenta al nuevo ser que es en quien recae el dafio, por lo que es importante exponer
argumentos solidos que puedan servir como instrumento de defensa del mas débil, que en el
caso en concreto es el nifio que nace con algin mal congénito.

3.2.  Contrastacion de Hipotesis

Cuando personas deseosas de traer a un nifio al mundo y por problemas médicos: la

esterilidad o la infertilidad, ven frustrados esos deseos, ven en las Técnicas de Reproduccion

Asistida la posibilidad de concebir a un hijo y con ello la realizacién de sus suefios, por lo que
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estas han formado parte de nuestra sociedad como un recurso normalizado en el campo de la
reproduccion humano y su utilizacién ha crecido a ritmo acelerado.

Ahora bien, en el afio 2008 la European Society of Human Reproduction and
Embryology (ESHRE) referia que a nivel mundial existen tres millones de nifios, como
resultado de la aplicacion de las diversas Técnicas de Reproduccién Asistida, por lo que es
evidente que con el paso de los afios es mas fuerte las presencia de las TERAS y con ello el
auge de la oferta y la demanda de las mismas; en definitiva, la normalizacion en el escenario
del dia; sin embargo, pese al evidente crecimiento de su aplicacidn, no hemos sido cautelosos
como sociedad en incorporar en nuestro ordenamiento juridico la normativa necesaria para
poder regular todos los casos que puedan originarse de su aplicacion.

Las situaciones que se presentan y que necesitan una regulacion inmediata son diversas;
sin embargo, el presente trabajo tiene como propdsito determinar si existe responsabilidad civil
extracontractual de las clinicas que prestan servicios de técnicas de reproduccion asistida
cuando se producen nacimiento con enfermedades congénitas.

Que, es oportuno citar el caso suscitado en el afio 2010 en el que Walter Gonzéles y
Ana Maria Rodriguez Idrogo, quienes celebraron un “contrato” cuyo objeto del mismo fue
procrear a través de técnicas de reproduccion asistida, a dos nifias, sin embargo, al trascurrir
los nueve meses, y al nacer, una de ellas padecia Sindrome de Down, frente a lo ocurrido los
padres demandaron a la clinica alegando que fueron victimas de estafa al no haberles entregado
un “producto” en buenas condiciones, exigiendo una reparacion econdmica.

De lo sefialado podemos verificar que lo que alegan los padres de la nifia que nacié con
un mal congénito es haber sido victima de una estafa, ya que no recibieron el “producto” en
malas condiciones; sin embargo, lo que se busca en esta investigacion es cobijar aquel ser
humano que producto de las decisiones de terceras personas, son quienes sufren el dafio y ven

postergado su desarrollo pleno.
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Por lo tanto, cuando estamos frente a una pareja que acude a una clinica para hacer uso
de las Técnicas de Reproduccion Asistida, es evidente que existe una obligacion de ambas
partes; en tanto que, los padres se obligan a cancelar un cantidad de dinero a cambio de que las
clinicas presten el servicio de las TERAS teniendo como fin ultimo la existencia de un nuevo
ser; sin embargo, nos encontramos en la obligacion de dirigir nuestra mirada en el nuevo ser,
ya que como bien se ha explicado la persona, es titular de derechos, independientemente de la
forma en la que haya sido concebido, por lo tanto el respeto de sus derechos constituye un
deber de todos los agentes que tengan contacto con este sin importar el estadio en el que se
encuentre, ya que el derecho a procrear, no puede convertirse en un abuso de derecho, y la
libertad de empresa no puede utilizar la existencia de un nuevo ser como un medio para obtener
ganancias economicas.

Entonces, al referirnos estrictamente al nuevo ser y al dafio del que este puede ser
victima al nacer con algin mal congénito, producto de las TERAS es oportuno preguntarnos
una vez mas ¢ Existe responsabilidad civil extracontractual de las clinicas que prestan servicios
de técnicas de reproduccion asistida cuando se producen nacimiento con enfermedades
congenitas?

De la interrogante planteada y teniendo como referencia las entrevistas realizadas, la
doctrina estudiada y analizada nos permite afirmar que juridicamente es posible hablar de la
existencia de la responsabilidad civil extracontractual, respecto al nifio nacido con alguna
enfermedad congénita, producto de las TERAS, en tanto que, la responsabilidad civil
extracontractual se suscita de todo dafio o quebranto ocasionado a un interés juridico tutelado,
dando lugar a la obligacion de resarcimiento de quien sea el responsable del dafio provocado,
y como bien se ha plasmado la jurisprudencia el dafio debe ser cierto, esto es, que sea real y

efectivo, y no una mera suposicion.
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De lo expuesto, entonces si una pareja acude a una clinica que presta el servicio de
aplicacion de Técnicas de Reproduccion Asistida y esta al asignar un profesional de la salud
para llevar a cabo el procedimiento, nace un nifio con mal congénito, considero que si es posible
la configuracion de la responsabilidad civil extracontractual respecto al nifio frente a la clinica,
ya que al ser este el que ve menoscabado sus derechos es susceptible entonces de ser resarcido;
teniendo en cuenta que la responsabilidad no esta expresada en un contrato sino en el deber de
ser diligentes y no dafar a nadie, por lo que, la causa del dafio debe imputarse a quien sea
responsable indudable del mismo

Ahora bien, es oportuno citar el libro VII, Seccion Sexta del codigo civil, que en su
articulo 1969° quien refiere que todo quien por dolo o culpa origina un detrimento a otro tiene
la obligacion de indemnizarlo; asimismo, en el articulo 1981° se dispone que quien tenga bajo
sus ordenes a alguien y este Gltimo genera un menoscabo es responsable, dandose lugar a la
responsabilidad solidaria”.

Por lo tanto, cuando se esta en la préctica de técnica de reproduccion asistida, las
personas que se someten a estas, tiene un trato directo con la clinica como persona juridica; sin
embargo, al llegar a un consenso la clinica asigna a profesionales para que lleven a cabo el
procedimiento, por lo que estos en cumplimiento de su deber, estarian en la obligacion de actuar
de manera diligente y responsable, por lo que, de corroborase alguna negligencia, y que
producto de esta se de origen a un nacimiento con mal congénito, es imperativo la aplicacion
de la responsabilidad civil extracontractual respecto al nifio, quien es a fin de cuentan el que
asume el dafo, siendo probable, que este dafio subsista por siempre.

Por lo tanto, la norma citada refiere la solidaridad de las partes en cuanto al dafio
causado, lo cual se constituye en una diferencia con la responsabilidad contractual, ya que en
esta ultima solo responde quienes participan del acto juridico; sin embargo, en la

responsabilidad civil extracontractual el menoscabo causado recae tanto en el autor directo
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como en el indirecto, ello es en los profesionales que realizan el procedimiento y la clinica
como persona juridica que tiene a cargo los profesionales.

Ahora bien, la responsabilidad extracontractual se funda en la verificacion de un hecho
lesivo en la esfera de la victima y la ilicitud de dicho hecho, por lo tanto, al corroborarse que
el nacimiento congeénito, entendido este como el dafio, es producto de falta de diligencia por
parte de los profesionales encargados del procedimiento y siendo esta una accion contraria al
deber de todo profesional de actuar con prudencia y responsabilidad, es conforme a derecho
determinar la existencia de la responsabilidad civil extracontractual, del profesional y por ende
de la clinica.

Por lo tanto, la falta de diligencia por parte de los profesionales a cargo de realizar las
técnicas de reproduccion asistida que daria lugar al nacimiento con mal congénito, constituiria
la accion que da lugar al dafio, configurandose asi el primer elemento de la responsabilidad

extracontractual, la_antijuricidad; entendiéndose como aquella conducta que implica afectar

los principios sobre los que se ha sentado el sistema juridico actual; como segundo elemento y
probablemente el més importante el dafio, ya que si no existe este no cabria la posibilidad de
hablar de la responsabilidad civil extracontractual, ya que ante la ausencia de este elemento no
existiria el sujeto a quien se deba resarcir.

Entonces, el nacimiento con mal congénito constituiria el dafio generado al nuevo ser,
ya que dicho mal genético constituiria un factor determinante para que su desarrollo personal
se vea afectada, en tanto que al padecer de una enfermedad congénita no tendria las mismas
condiciones y oportunidad que otra persona catalogada como sana, vulnerando derechos
constitucionalmente reconocidos como el derecho a la integridad, a la salud, el derecho a una
vida plena.

De lo expuesto entonces, estariamos frente a dafios de contenido no patrimonial (Dafio

Moral y Dafio a la Persona); entendiendo por dafio no patrimonial aquel que lesiona a la
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persona en si mismo, considerada como un valor no patrimonial, por lo que en el presente
trabajo compartimos dicha postura ya que este dafio no patrimonial constituye un quebranto a
la dignidad del ser humano, en consecuencia, es imperceptible en dinero, por lo que para su
resarcimiento o reparacion se debe tener en cuenta diversos protocolos que serian susceptible
de un futuro trabajo de investigacion, en lo que se proponga los criterios a tener en cuenta para
determinar el monto econémico como parte de la indemnizacion.

Es importante sefialar que para atribuir la responsabilidad a un agente es necesario

probar la relacion de causalidad o Nexo Causal, en tanto que constituye un elemento esencial

que exige el vinculo entre la actividad desplegada y el dafio causado; en este sentido, segun
nuestro ordenamiento juridico la victima del dafio debe lograr vincular con una actividad
(accidén y omisién), en otras palabras, si se pretende configurar la responsabilidad civil
extracontractual a las clinicas que llevaron a cabo las técnicas de reproduccion asistida, es
indispensable que el dafio al nuevo ser, nacido con alguna enfermedad congénita sea atribuible
a esta, probando como por ejemplo una mala praxis.

Ahora bien, es oportuno referirnos a los Factores de atribucién, pudiendo ser objetivo

0 subjetivo. En el primero de ellos requiere la existencia de la culpa o el dolo y que esta haya
dado lugar un dafio a una persona, siendo oportuno citar el articulo 1969° del Cédigo Civil de
1984 que a la letra dice quien por dolo o culpa causa un detrimento a otro estd obligado a
enmendar, por lo que el descargo por falta de dolo o culpa corresponde quien genero el dafio.

Que, el sistema objetivo, hace referencia a que el autor por el simple hecho de hacer
uso de un bien riesgoso o peligroso, sin importar que se haya tomado todas las previsiones,
encontrandose recogido en el articulo 1970° .

Por lo tanto, la actividad médica, en el desenvolvimiento de la prestacion sanitaria es
un hecho generador en la responsabilidad sanitaria, siempre que el actuar de los médicos genere

un dafio



80

De lo expuesto y las entrevistas realizadas podemos afirmar que las Técnicas de
Reproduccién Asistida son utilizadas por aquellas personas que ven imposibilitados de
concebir; y que muchas de estas parejas se sometieron a estas técnicas, sin estar advertidos de
la posibilidad de concebir a un nifio con alguna enfermedad congénita; pese a existir dicho
riesgo tal como lo sefialan los medicos que fueron entrevistados para el desarrollo del presente
trabajo; en tanto que algunas de las enfermedades congénitas que pueden presentarse son
anomalias uroldgicas, cardiovasculares, orofaciales, gastrointestinales, asi como del sistema
nervioso central, Sindrome de Down y otros.

Ahora bien, los magistrados entrevistados refieren que, si es posible juridicamente
aplicar la responsabilidad civil extracontractual referente al nifio que nacié con el mal
congeénito, ya que es este quien asume los dafios, ya que producto de la enfermedad que padece
no podré tener una vida y desarrollo pleno, siendo indispensable la aplicacion irrestricta del
principio del Intereses Superior del Nifio y la dignada humana, argumentos que exigen tratar
al ser humano con fin en si mismo y sobre todo que toda decision tomada este dirigida a la
proteccion exclusiva del nifio frente a cualquier situacion que le haga dafio o sea capaz de
hacerlo.

Por lo tanto, no podemos negar que uno de los deseos mas comunes de todo ser humano
es de concebir y por ende tener una familia; sin embargo como ya se ha hecho referencia, por
problemas ajenos a su voluntad pueden ver frustrados esos deseos, viendo en el uso de las
técnicas de reproduccion asistida la posibilidad de poder traer a un nifio (a) al mundo y con ello
ver concretizado sus deseos; sin embargo en este camino se suscitan eventos que sugiere la
intervencion inmediata para velar por quienes vean sus derechos vulnerados
independientemente del estadio de desarrollo que se encuentren.

Con lo expuesto, no se pretende desconocer el derecho que tienen las personas a

procrear y a tener a una familia, o negar el derecho que tienen las personas naturales y juridicas
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a desarrollar actividades en el mercado que les permita tener beneficios econémicos, sin
embargo, lo que se busca es resguardar al nifio que nace de las practica de las Técnicas de
Reproduccidn Asistida y nace con alguna enfermedad congenita, ya que este es el ser humano
quien asume las consecuencia de las decisiones de terceros; por una parte de los progenitores
que en busca de su desarrollo personal buscan tener a un hijo, y las clinicas que ven en la
posibilidad de traer a un nifio al mundo la opcidn de poder hacer dinero; sin embargo se estas
dos grandes posiciones Yy posiblemente validas, no existe una mirada atenta, sigilosa Yy
empatica por la persona que al final asume los pasivos, que se traduce en una vida con
problemas de salud, que se asemejan a cadenas imposibles de romper y que subsistiran a
medida que la persona se encuentre con vida.

Es por ello, que en el presente de trabajo de investigacion se busca ser enfatico en la
posicidn que si es posible la configuracion de la responsabilidad extracontractual de la clinica
respecto al nifio, ya que estamos frente a un sujeto de derecho, portador de dignidad entendido
a este como aquel caracter ontoldgico que exige tratarlo con un fin en si mismo, ademas
tenemos el Principio del Interés Superior del Nifio, que obliga a que todos los pronunciamiento,
resoluciones y otros sean dispuestos buscando el bienestar del nifio (a), quien tiene un trato
especial dentro de nuestro ordenamiento juridico y los estamentos encargados de administrar
justicia.

Por lo tanto, al producirse el dafio y configurarse todos los elementos de la
responsabilidad civil extracontractual, tal cémo se analiz6 en parrafos precedentes, es posible
disponer el resarcimiento a favor del nifio quien es el que asume el dafio cuyo origen es la
decision de terceros, de una parte, quienes deseos de tener un hijo acuden a las clinicas que
prestan estos servicios, y del otro lado las clinicas quienes solo son motivadas por las utilizades

que genera la “creacion” de un nuevo ser humano.
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3.3.  Propuesta de intervencion.

No cabe duda que para muchos ninguna de las respuestas planteadas en el presente
trabajo pueda considerarse unicas o definitivas, sin embargo, lo que se ha buscado es tener una
actitud protectora a favor del nifio que padece de alguna enfermedad congénita producto de las
TERAS, ya que es innegable que al darse origen alguna enfermedad congénita es el nifio quien
asume el dafo y la vulneracion a sus derechos, siendo oportuno citar la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que reconoce el derecho de todo nifio a tener un nivel de vida apropiado
que permita un desarrollo pleno en los diferentes escenarios entiéndase por fisico, mental,
espiritual, moral y social, estando prescrito en el articulo 27 de la norma legal citado.

Entonces, es incuestionable que buscar el bien del futuro hijo debe ser la orientacion
principal en cualquier disputa concerniente con las técnicas de fertilidad, por lo tanto, la salud
y el desarrollo del nuevo ser por nacer deben ser la prioridad en la toma de decisiones, debiendo
asegurarse que cual fuese el procedimiento que se realice este debe traer consigo a un nifio
que sea capaz de disfrutar de una vida plena; en tanto que el enfoque esencial en los
procedimientos de reproduccion asistida debe focalizarse en el bienestar del nuevo ser, siendo
esencial que los progenitores tengan pleno conocimiento de las potenciales complicaciones
médicas y psicoldgicas que podrian derivar de tales tratamientos, para tomar decisiones basadas
en la verdad, que les permita asumir las consecuencias de las mismas.

De lo expuesto, es indudable que en nuestro pais se requiere una regulacion
gubernamental sélida acompafiada de la responsabilidad ética de los profesionales de la salud
que intervengan en la aplicacion de la TERAS, en tanto que, como se ha manifestado la salud
y el desarrollo 6ptimo del nifio por nacer deben ser los criterios a tomar en cuenta en la toma
de decisiones, asegurando que cualquier procedimiento que se realice debera tener como

objetivo de proporcionar las mejores condiciones posibles para su crecimiento.
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Ahora bien, en la Declaracién de la Asociacion Americana de Medicina Reproductiva
sobre transferencia de embriones (2009), describen los principios de a) beneficencia y no
maleficencia mediante el cual prevalece el bienestar de la paciente y el feto; b) consentimiento
informado, mediante el cual exige brindar la informacion que permita a los pacientes tomar
decisiones voluntarias e informadas.

De lo citado, es evidente que, en la practica de las Técnicas de Reproduccion asistida,
lo esencial es el bienestar del nifio, exigiendo para ello la necesidad de brindar informacién
fidedigna a los progenitores, para que en base a ello tomen decisiones basados en la verdad y
libertad.

Entonces, ante el evidente vacio en nuestro ordenamiento juridico de regulacion de las

técnicas de reproduccidn asistida, y al encontrarse en la basqueda constante de no desamparar
al nifio nacido con alguna enfermedad congenitica, consideramos necesario la inclusion de un
articulo en la Seccion sexta: Responsabilidad extracontractual, del Codigo Civil Peruano,
debiendo quedar redactado de la siguiente manera:
Responsabilidad extracontractual en los nacimientos con enfermedades congénitos
producto de las técnicas de reproduccion asistida: -Es responsable del dafio ocasionado
al nifio (a) el profesional de salud y la clinica mediante el cual se presta el servicio de
Técnicas de Reproduccion Asistida, de las consecuencias derivadas de su actuacion en los
nacimientos con enfermedades congénitas. El grado de responsabilidad sera determinado
por el juez de acuerdo a las circunstancias.

Es necesario precisar que es indispensable que nuestro ordenamiento recoja todos los
supuestos de hecho que se genera en la aplicacion de las Técnicas de Reproduccion Asistida,
ya que existen vacios innegables y que exigen una atencion inmediata; si embargo, con la
propuesta presentada lo que se busca es brindar cobijo juridico al nifio que al haber nacido con

un mal congénito producto de las Técnicas de Reproduccion asistida, ven vulnerados sus
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derechos fundamental, los mismos que poseen por la naturaleza misma, que exige tratarlo

como un fin en si mismo.
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Conclusiones

Del estudio realizado en el presente trabajo, se ha dado lugar a diversos datos que
garantizan la relevancia del estudio, conforme es de contrastarse con el analisis a las entrevistas
realizadas a médicos, jueces y progenitores; y la doctrina que se analizd. Por lo que, nos
permitidos formular las siguientes conclusiones:

1. Las técnicas de reproduccion asistida, pese a ser consideradas como la
herramienta capaz de suplir la infertilidad, no cabe duda que son practicas biomédicas capaces
de vulnerar los derechos de las personas en su etapa inicial de formacion, ya que para la
concepcién de un nifio (a) realizan un sin numero de descartes a través del Diagnostico
Genético Preimplantatorio, en busca del nifio “ideal”, vulnerando asi lo prescrito en el segundo
parrafo del Articulo 1 del Cédigo Civil vigente.

2. Los nacimientos con enfermedad congeénitas producto de las técnicas de
reproduccidn asistida, menoscaban los derechos de los nifios nacidos; en tanto que, al padecer
alguna enfermedad ven vulnerado su derecho a la salud, a desarrollarse con plenitud, a un nivel
de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social,

3. El ser humano es sujeto de derecho desde el inicio de la vida, esto es, desde la
concepcion, en virtud a lo establecido. en el segundo parrafo del Articulo 1 del Cédigo Civil
vigente; ello genera como consecuencia inmediata el rechazo absoluto de todas aquellas
practicas que sean capaces de ponerlo en riesgo, ya que independientemente de su estadio de
desarrollo es portador de dignidad, que exige tratarlo como un fin en si mismo y no como un
medio.

4. Existe responsabilidad civil extracontractual de las clinicas que prestan servicios
de técnicas de reproduccion asistida frente al nifio (a) cuando se producen nacimiento con
enfermedades congénitas, en tanto que se ocasiona un quebranto a un interés juridico tutelado,

dando lugar a la obligacion de resarcimiento por parte del personal médico y por ende la clinica
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en la que se presto el servicio para lo cual el dafio debera ser cierto, esto es, real y efectivo, y
no una mera suposicion.

5. De las entrevistas realizadas un 75% de los magistrados, consideran
juridicamente posible la configuraciéon de la responsabilidad civil extracontractual de las
clinicas y personal de salud respecto al nifio nacido con enfermedades congénitas; siempre y
cuando se configuren los elementos esenciales entiéndase por: la antijuricidad, dafio, la
relacion de causalidad o Nexo Causal y Factores de atribucion; y el 100 % de los progenitores
manifestaron que demandarian a las clinicas, ya que de su experiencia personal no les
informaron de las probabilidad de concebir a nifio con alguna enfermedad congénita; por ultimo
los médicos entrevistados en 100% refieren que cientificamente es probable que productos de
las técnicas de reproduccion asistida pueda dar lugar a un nacimiento congénito, por lo que es
indispensable el cumplimiento de la lex artis como profesional de salud en la aplicacion de as

TERAS.
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1 NOMBRE Y APELLIDOS

PROFESION

CARGO

TITULO DE LA INVESTIGACION:
La responsabilidad civil extracontractual de las clinicas que prestan servicios de
técnicas de reproduccién asistida cuando se producen nacimiento con enfermedades
congénitas

3. DATOS DE LA TESISTA:
NOMBRES Y APELLIDOS

CHRIS ALMENDRA DELGADO VILLENA
ESCUELA PROFESIONAL:

DERECHO

4. INSTRUMENTO
ENTREVISTA

5. OBJETIVOS DEL INSTRUMENTO:
- Analizar si las técnicas de reproduccion asistida son précticas biomédicas que son capaces de

vulnerar los derechos de las personas en su etapa inicial de formacion.

- Determinar que los nacimientos con enfermedad congénitas producto de las técnicas de
reproduccion asistida, genera menoscabos en los derechos de los nifios nacidos.

- Determinar que el ser humano es sujeto de derecho desde el inicio de la vida, esto es, desde la

concepcién.




Determinar la existencia de la responsabilidad extracontractual de las clinicas que prestan

servicios de técnicas de reproduccion asistida cuando se producen nacimiento con

enfermedades congénitas

Determinar cuales son los criterios adoptados respecto a la responsabilidad civil

extracontractual producto de los nacimientos con enfermedades congénitas de los Jueves

Civiles de Bagua-Utcubamba- Amazonas, Médicos de Chiclayo-Lambayeque, asi como de los

progenitores que acuden a dichas clinicas, a través de la aplicacién de entrevistas.

DETALLE DE LAS PRESGUNTAS.

RESPUESTAS

¢Como define a las técnicas de reproduccion
asistida?

¢Quiénes intervienen en la aplicacion de las
Técnicas de Reproduccién Asistida?

¢Cual es el procedimiento médico que se
utiliza para la ejecucion de las TERAS?

¢Cudles de las Técnicas de Reproduccion
Asistida que existen son las méas riesgosas? y
¢Por qué?

;Qué  nacimientos con enfermedades
congeénitos podrian originarse de las Técnicas
de Reproduccion Asistida?

¢ Se pueden detectar enfermedades en el feto
antes del embarazo?

COMENTARIOS GENERALES




Anexo 2: Instrumento de Recoleccidn de Datos para Magistrados.

UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ GALLO
ESCUELA DE POSGRADO
MAESTRIA EN DEREHO
CON MENCION EN DERECHO COMERCIAL Y CIVIL

ENTREVISTA APLICADA A MAGISTRADOS

1.NOMBRE DEL EXPERTO

PROFESION

CARGO

TITULO DE LA INVESTIGACION:

La responsabilidad civil extracontractual de las clinicas que prestan servicios de
técnicas de reproduccién asistida cuando se producen nacimiento con enfermedades
congénitas

3. DATOS DE LA TESISTA:
NOMBRES Y APELLIDOS

CHRIS ALMENDRA DELGADO VILLENA
ESCUELA PROFESIONAL:

DERECHO

4. INSTRUMENTO EVALUADO:
ENTREVISTA

5. OBJETIVOS DEL INSTRUMENTO:
Analizar si las técnicas de reproduccién asistida, son practicas biomédicas que son capaces de

vulnerar los derechos de las personas en su etapa inicial de formacion.

Determinar que los nacimientos con enfermedad congénitas producto de las técnicas de
reproduccion asistida, genera menoscabos en los derechos de los nifios nacidos.

Determinar que el ser humano es sujeto de derecho desde el inicio de la vida, esto es, desde la

concepcion.
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- Determinar la existencia de la responsabilidad extracontractual de las clinicas que prestan
servicios de técnicas de reproduccion asistida cuando se producen nacimiento con
enfermedades congénitas

- Determinar cuales son los criterios adoptados respecto a la responsabilidad civil
extracontractual producto de los nacimientos con enfermedades congénitas de los Jueves
Civiles de Bagua-Utcubamba Amazonas, Médicos de Chiclayo-Lambayeque, asi como de los

progenitores que acuden a dichas clinicas, a través de la aplicacion de entrevistas.

A continuacion se le presentara las preguntas que se pretende aplicar en la entrevista,
en base a la nota periodistica del afio 2010 en el que Walter Gonzales y Ana Maria Rodriguez
Idrogo, celebraron un “contrato” cuyo objeto del mismo fue procrear a través de técnicas de
reproduccion asistida, a dos nifias, sin embargo, al trascurrir los nueve meses, y al nacer, una
de ellas padecia Sindrome de Down, frente a lo ocurrido los padres demandaron a la clinica
alegando que fueron victimas de estafa al no haberles entregado un “producto” en buenas
condiciones, exigiendo una reparacién econémical.

En virtud a lo sefialado en el parrafo precedente Ud. debera evaluarlas las preguntas marcando
conuna X en la letra A si estd conforme y con X en la letra D si estad en desacuerdo, si esta en
desacuerdo por favor consigne su sugerencia.

6. DETALLE DE LAS PRESGUNTAS respuestas

1. ¢Podemos determinar que existe un
contrato y/o negociacion valida
entre las clinicas dirigidas a la
practica de las TERAS y los padres
que buscan tener un bebe?

2. ¢Cree Ud. que a la fecha contamos
con un vacio en nuestra legislacion
nacional respecto a la aplicacion de
la Técnicas de Reproduccién
Asistida? ;Por qué?

3. Como magistrado ;Qué aspectos
importantes considerados que deberia
regularse  sobre las Técnicas de
Reproduccidn Asistida?

! La Republica [Ubicado el 03.1ll de 2019] Obtenido en https://larepublica.pe/sociedad/495692-padres-

de-nina-in-vitro-piden-ayuda



¢Considera Ud. que las técnicas de
reproduccion asistida, son practicas
biomédicas que son capaces de vulnerar
los derechos del nifio que es producto de
la aplicacion de las TERAS?

¢Considera Ud. posible la configuracion
de la Responsabilidad Civil
extracontractual respecto al nifio nacido
con alguna enfermedad congénita
producto de las Técnicas de
Reproduccion Asistida?”

¢Que tipo de dafio (Dafio a la persona,
Dafio al Proyecto de vida, Dafio Moral)
se configuraria en los casos de
nacimientos congénitos producto de las
TERAS respecto a los nifios, producto de
la aplicacion de la responsabilidad civil?

7. COMENTARIOS GENERALES
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Anexo 3: Instrumento de Recoleccion de Datos para Progenitores.

UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ GALLO
ESCUELA DE POSGRADO
MAESTRIA EN DEREHO
CON MENCION EN DERECHO COMERCIAL Y CIVIL

ENTREVISTA APLICADA A PROGENITORES

NOMBRE

TITULO DE LA INVESTIGACION:
La responsabilidad civil extracontractual de las clinicas que prestan servicios de

técnicas de reproduccién asistida cuando se producen nacimiento con enfermedades

congénitas

DATOS DE LA TESISTA:

NOMBRES Y APELLIDOS

CHRIS ALMENDRA DELGADO VILLENA
ESCUELA PROFESIONAL:

DERECHO

INSTRUMENTO EVALUADO:

ENTREVISTA

OBJETIVOS DEL INSTRUMENTO:

Analizar si las técnicas de reproduccién asistida, son practicas biomédicas que son
capaces de vulnerar los derechos de las personas en su etapa inicial de formacién.
Determinar que los nacimientos con enfermedad congénitas producto de las técnicas de
reproduccion asistida, genera menoscabos en los derechos de los nifios nacidos.
Determinar que el ser humano es sujeto de derecho desde el inicio de la vida, esto es, desde
la concepcidn.

Determinar la existencia de la responsabilidad extracontractual de las clinicas que prestan
servicios de técnicas de reproduccion asistida cuando se producen nacimiento con
enfermedades congénitas

Determinar cudles son los criterios adoptados respecto a la responsabilidad civil

extracontractual producto de los nacimientos con enfermedades congénitas de los Jueves
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Civiles de Bagua- Utcubamba de Amazonas, Médicos de Chiclayo-Lambayeque, asi como

de los progenitores que acuden a dichas clinicas, a través de la aplicacion de entrevistas.

A continuacion, se le presentara las preguntas que se pretende aplicar en la entrevista, las mismas

ue debera evaluar marcando con una X en la letra A si esta conforme y con X en la letra D si esta

n desacuerdo, si esta en desacuerdo por favor consigne su sugerencia.

5.

DETALLE DE LAS PRESGUNTAS.

RESPUESTAS

1.

¢Sabe usted del uso del uso de las Técnicas
de Reproduccidn asistida?

¢Ha hecho uso de las Técnicas de
Reproduccién Asistida? ;Qué razones le
motivaron para hacer uso de las TERAS?

¢Le brindaron alguna orientacion los
profesionales de salud antes de someterlo al
uso de las Técnicas de Reproduccion
Asistida?

¢Sabe Ud. qué riesgos y/o complicaciones
tiene la aplicacion de la TERAS?

¢Sabia Ud. que han existido casos en los que
se han dado origen a nacimientos con
enfermedad congénitas producto de las
técnicas de reproduccién asistida?  ¢Los
médicos le comunicaron que existian casos
de esa indole?

En el hipotético caso, que su hijo(a) producto
de las TERAS haya nacido con mal congénito
¢Hubiese demando a la clinica? ¢Por qué?

COMENTARIOS GENERALES
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