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RESUMEN 

 

En este trabajo de investigación analizaremos la problemática en torno al 

tratamiento del concebido in vitro crioconservado, cuando una pareja por 

motivos diversos no llega a consumar la inseminación de los embriones, sea 

porque: cambian de opinión, deciden separarse, se divorcian o uno de los 

cónyuges o ambos fallecen. Esto genera un problema, ya que existe un óvulo 

fecundado esperando ser implantado y ese concebido, ahora embrión, se 

mantiene en crioconservación esperando que alguien lo reclame.  Este es un 

problema que tiene una connotación con consecuencias legales a las que 

nuestro ordenamiento no se encuentra preparado como analizaremos en el 

transcurso de la presente investigación. 
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INTRODUCCIÓN 

 

 

En los tiempos actuales, existe una problemática latente, la cual hasta la 

fecha no tiene solución y es respecto a la no regulación jurídica del destino de 

los embriones crioconservados, quienes en espera de su implantación 

mediante el procedimiento in vitro, no son implantados por diversos motivos, 

por lo que mediante la presente investigacion, titulada “El concebido in vitro 

crioconservado como sujeto de derecho y su tratamiento dentro de un proceso 

de divorcio”, se pretende plantear una solución a la problemática descrita.  

En el primer capítulo, analizaremos la problemática en torno a la 

crioconservación, para lo cual es necesario describir la realidad, delimitando el 

problema y objetivos así como la justificación de la investigación. 

En el segundo capítulo, veremos los antecedentes teóricos de la 

investigación, analizando el marco histórico, en donde encontraremos algunos 

conceptos en torno a la fecundación y el reconocimiento jurídico del concebido. 

Así mismo, analizaremos doctrina extranjera, de manera tal que nos permita 

esclarecer conceptos y diferenciar etapas en cuanto al inicio de la vida.  

En el tercer capítulo, analizaremos las variables de investigación 

delimitando los indicadores en torno a la operacionalización de las mismas. 

En el cuarto capítulo, expondremos un análisis de las hipótesis, dando a 

conocer como existe una carencia de legislación en nuestro país sobre esta 

materia específica, dejando un preocupante vacío en torno a un tema tan 

importante como es la vida. Por ultimo brindaremos algunas conclusiones y 

recomendaciones ante esta problemática, que permitan resolver los supuestos  
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derivados de la no regulación de los embriones crioconservados. Toda vez que 

ante la negativa de uno de los cónyugues de no implantarse el embrión y al no 

existir regulación, se desprotege y queda en estado de vulneración la vida del 

nuevo ser.  

El presente trabajo no pretende plantear conclusiones definitivas, sino 

abrir el debate y así aportar posibles soluciones, todo ello en busca de la 

protección de la vida, es decir la protección del concebido; si bien es un tema 

polémico y deja cuestiones abiertas, se espera con la presente investigación 

haber despejado las dudas y ser un aporte a la defensa y protección de la vida. 
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CAPÍTULO I 

 

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN 

 

1.1. DESCRIPCIÓN DE LA REALIDAD 

 

El hombre nace, crece y se desarrolla en una familia, la misma que puede 

estar constituida de distintas maneras, pero siempre es producto biológico de 

dos progenitores de sexos complementarios, quienes lo engendraron 

genéticamente y que de manera ideal se encuentran dentro de un contexto 

matrimonial, lo cual es el ideal de la procreación social. 

 

Es así que, como individuos estamos destinados a desarrollarnos dentro de 

una vida común de relación convivencial y familiar. Sin embargo, la ciencia 

puede cambiar este contexto y suplirlo por nuevas dimensiones que tienen 

relación con la utilización de la ciencia en el proceso de creación de la familia y, 

por ende, desde la procreación. 

 

El avance de la ciencia ha facilitado la reproducción humana con técnicas 

de reproducción asistida. Estos cambios traen consigo una serie de situaciones 

que tienen efectos legales que nuestra legislación aún no contempla, dándose 

problemáticas reales que se están suscitando en la cotidianidad de las 

personas que recurren a estas nuevas formas de procreación, creándose una 

afectación en las relaciones sociales y jurídicas. 

 

Estos inconvenientes se centran en el desmedido desarrollo social y 

científico frente a las normas del derecho, lo que requiere que se establezca un  
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límite o un parámetro legal que contemple y ampare el derecho a la vida desde 

su procreación in vitro. 

 

El problema surge cuando una pareja que se somete al tratamiento in vitro, 

no llega a consumarlo por algún motivo, sea porque: cambian de opinión, 

deciden separarse, se divorcian o uno de los cónyuges o ambos fallecen; 

generándose entonces un problema, ya que existe un óvulo fecundado 

esperando ser implantado y ese concebido, ahora embrión, se mantiene en 

crioconservación esperando que alguien lo reclame y así poder desarrollarse 

autónomamente. 

 

Ante esta situación nos preguntamos: ¿Qué sucede con ese concebido in 

vitro?, ¿Debería ser desechado?, ¿Es sujeto de derechos?, ¿Existe una suerte 

de derechos de tenencia o disposición de este nuevo ser? 

 

 

1.2. FORMULACIÓN DEL PROBLEMA  

 

1.2.1. PROBLEMA GENERAL 

 

¿De qué manera la ausencia de regulación en el tratamiento legal del 

concebido in vitro que ha sido crioconservado, vulnera el derecho a la 

vida humana? 

 

 

1.2.2. PROBLEMA ESPECÍFICO 

 

¿En qué medida la ausencia de regulación de embriones 

crioconservados genera vacíos legales para disponer de estos en los 

procesos de divorcio y para el reconocimiento de derechos que tienen 

los cónyuges sobre ellos? 
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1.3. FORMULACIÓN DE OBJETIVOS 

 

1.3.1. OBJETIVO GENERAL 

 

Definir cómo se ve vulnerado el derecho de tutela efectiva de la vida 

humana ante la ausencia de regulación y establecer el tratamiento legal que 

debe darse al concebido in vitro que ha sido crioconservado. 

 

1.3.2. OBJETIVOS ESPECÍFICOS 

 

- Evaluar si es conveniente o no promover la crioconservación de   

embriones. 

- Determinar las medidas que deberían tomarse con los embriones 

crioconservados en caso de divorcio. 

- Establecer los derechos que tienen los cónyuges sobre ellos. 

 

1.4.  JUSTIFICACIÓN DE LA INVESTIGACIÓN  

 

Esta investigación tiene relevancia porque en ella se hace un estudio del 

tratamiento legal que se da al concebido que se mantiene en crioconservación, 

buscando respuestas a un problema real que se da en otros países y en un 

futuro cercano podría darse en nuestro entorno. Es importante determinar si 

este concebido es sujeto de derechos y si existe una suerte de derechos de 

tenencia o disposición de este nuevo ser por parte de sus padres. 

 

1.5.  DELIMITACIÓN DE LA INVESTIGACIÓN 

 

Nuestro estudio se centra en la falta de regulación que hay en nuestra 

legislación, tomando en cuenta la doctrina y legislación comparada. Para ello 

analizaremos las necesidades que se dan en el tratamiento de esta 

problemática en la última década. 
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1.6.  LIMITACIONES DE LA INVESTIGACIÓN 

 

Debido a que en el Perú no hay estadísticas oficiales sobre esta 

problemática, no tenemos un referente que pueda darnos una cifra de los 

casos que se hayan podido presentar. La Constitución protege la vida desde su 

concepción, pero falta regular el tratamiento de los “bebés probeta”. 

 

1.7.  FORMULACIÓN DE HIPÓTESIS DE LA INVESTIGACIÓN 

 

1.7.1. HIPÓTESIS GENERAL 

 

La ausencia de regulación del tratamiento legal del concebido in vitro 

que ha sido crioconservado vulnera el derecho a la vida. 

 

1.7.2. HIPÓTESIS ESPECÍFICAS 

 

Resulta inconveniente la práctica de la crioconservación de embriones,            

debido a los múltiples problemas que puede generar. 

 

     En cuanto a la práctica de la misma, la ausencia de regulación del 

tratamiento de embriones crioconservados genera vacíos legales para 

disponer de estos en los procesos de divorcio en cuanto al 

reconocimiento de derechos que tienen los cónyuges sobre ellos y el 

respeto del derecho del propio embrión.  
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CAPÍTULO II 

 

2. FUNDAMENTOS TEÓRICOS DE LA INVESTIGACIÓN 

El presente Capítulo tiene la finalidad de desarrollar los fundamentos 

teóricos en que se sustenta la presente investigación, el mismo que abarca los 

antecedentes, los fundamentos teóricos, así como el marco histórico, 

conceptual y jurídico de la investigación. 

 

2.1. ANTECEDENTES TEÓRICOS DE LA INVESTIGACIÓN 

 

Es conveniente establecer un concepto básico de persona: En términos 

sencillos, puede decirse que es aquel individuo de la especie humana, ya sea 

hombre o mujer.1 Jurídicamente,  persona es: Ser o entidad capaz de derechos 

y obligaciones aunque no tenga existencia individual o física. 

 

Además el hombre es persona para el Derecho, mejor dicho: el Derecho 

le da la calidad de persona al hombre; solo el hombre es persona y toda 

persona es hombre (en el sentido de “ser humano”). Ahora bien, a toda 

persona le pertenece un derecho adquirido por el simple hecho de existir y le 

                                                           
1
 Diccionario Enciclopédico Ilustrado Océano, 1995: 185. 
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son inherentes un conjunto de atributos jurídicos que necesariamente le 

corresponden.2 

 

Existe una múltiple gama de teorías que pretenden definir la naturaleza 

jurídica de la personalidad, las cuales se clasifican de la siguiente manera:3 

 

- Teoría Formalista: Se agrupan en esta posición quienes sostienen 

que la naturaleza de la “persona” es la de una categoría jurídica, que 

puede ser imputada al hombre o a cualquier tipo de realidad, según 

lo ordene el aparato normativo. 

 

- Teoría Realista: Responde frente a la primera afirmando que la 

categoría de persona no es aquella lógico formal, sino una realidad 

natural ya que, por el solo hecho de ser hombre, se es persona, 

independientemente del reconocimiento del ordenamiento jurídico. 

 

- Teoría Ecléctica: A la cual la denominamos también Teoría 

Bidimensional, por cuanto admite que la naturaleza del hombre y el 

reconocimiento del ordenamiento jurídico se complementan y no son 

realidades distintas. 

 

2.2. MARCO HISTÓRICO DE LA INVESTIGACIÓN 

 

Antes de la dación de la Constitución de 1979, el concebido no era 

reconocido jurídicamente a nivel constitucional, y el derecho a la vida solo 

había sido recogido por dos Constituciones: 

 

- La Constitución de 1860, en su artículo 16º, que señalaba: “La ley 

protege el honor y la vida contra toda injusta agresión; y no puede 

imponer la pena de muerte sino por el crimen de homicidio 

calificado”. 

 

                                                           
2
 León Barandarian, José, 2001: 95. 

3
 Fernández Sessarego, Carlos, 1997: 32. 
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- La Constitución de 1920, cuyo artículo 21º prescribía: “La ley protege 

el honor y la vida contra toda injusta agresión; y no puede imponer la 

pena de muerte sino por el crimen de homicidio calificado y por el de 

traición a la Patria, en los casos que determine la ley”. 

 

En ambos casos la vida era protegida contra toda injusta agresión, 

excluyéndose aquellos casos en los que la afectación de la vida provenía de 

razones justas, como podría ser la legítima defensa4.  Por otro lado, es 

menester recordar que las mujeres si bien eran consideradas sujetos de 

derecho, también eran tratadas como inferiores a los varones. Sus derechos en 

el ámbito familiar, económico y político estaban restringidos. No pudieron votar 

hasta 1955 y estaban sometidas a la llamada potestad marital hasta el año 

1984. 

Si tomamos en consideración el esquema esbozado por Pablo Pérez 

Tremps5, quien señala que hay tres (03) fases en la evolución del tratamiento 

constitucional de los derechos de las mujeres, nos encontraríamos en la 

Primera Etapa, a la que llama “La ignorancia de la mujer como sujeto de 

derechos constitucionales”. Esta fase coincide con el liberalismo revolucionario 

y doctrinario, en el que el principio de igualdad se convierte en uno de los 

principios básicos del Constitucionalismo. 

 

Los siglos XVIII al XIX están caracterizados por el reconocimiento formal 

de la igualdad como un principio universal que, sin embargo, excluye a las 

mujeres y a otros grupos vulnerabilizados como beneficiarios de ella. El autor 

evidencia cómo la Constitución de Virginia en 1776, la Declaración de 

Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789, y las Constituciones del siglo 

XIX, guardaban silencio casi absoluto en relación con la mujer. Ello no era 

                                                           
4
 Rubio Correa, Marcial, 1999: 116. 

5
 Las fases en la evolución del tratamiento constitucional de los derechos de la mujer son: La ignorancia 

de la mujer como sujeto de derechos constitucionales, Formación del Igualitarismo, Superación del mero 

igualitarismo, siguiendo a Pérez Tremps, Pablo. Constitución y derechos de la mujer. En: Manuela 

Ramos. Derechos Humanos de las Mujeres. Visual Service, 1998: 59. 
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producto de una concepción genérica del ser humano, sino precisamente de lo 

contrario: El varón como sujeto único o casi único del constitucionalismo. 

 

Adicionalmente, habría que señalar que, en general, incluyendo la Carta 

Magna de 1933, en el caso peruano no se encuentra constitucionalmente 

ninguna referencia específica a la persona humana en cuanto tal, ni se define 

su relación con el Estado y la sociedad; no se puede encontrar “una orgánica y 

sistemática regulación de los derechos fundamentales de la persona”6, tal 

como lo señala el doctor Carlos Fernández Sessarego. 

 

En este punto, es importante destacar porqué mencionamos el tratamiento 

de la mujer como sujeto de derecho, ya que si bien se está hablando sobre el 

concebido y el derecho a la vida, y el objeto de investigación es la 

crioconservación, es necesario establecer el inicio de donde surgen el  

reconocimiento de los derechos a los grupos vulnerables como son las mujeres 

y el nuevo ser que ellas llevan en su vientre; nuestro análisis debe tocar 

algunos datos generales que nos proporcionen el marco de ideas para 

desarrollar el análisis del derecho a la vida del concebido y la razón de su 

reconocimiento en nuestro sistema jurídico. 

 

2.3. MARCO TEÓRICO DE LA INVESTIGACIÓN  

 

2.3.1. INICIO DE LA VIDA: TEORÍAS  

 

La vida empieza desde el momento de la fecundación calificada ésta 

como un proceso y no como un suceso único, por el cual la fusión de los 

gametos masculino y femenino, produciéndose así un embrión gamético. 

Además puede empiezarse la vida con la sustitución de un núcleo de un 

ovocito por una célula somática, originando así un embrión somático.   

 

A pesar de ello, existen otras teorías en cuanto al momento en el cual se 

determina el inicio de la vida, planteadas por la doctrina, a saber: 

 

                                                           
6
 Fernández Sessarego, Carlos, 1990: 81 
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2.3.1.1. LA VIDA INICIA CON LA FECUNDACIÓN  

 

La vida inicia desde el instante preciso de la concepción y con ello la 

protección normativa al derecho a la vida. Entendemos por el instante de 

concepción cuando el gameto masculino --espermatozoide-- entra en contacto 

con el óvulo produciendo lo que se conoce como reacción acrosómica que es 

la que permite penetrar al óvulo, lo que ocasiona, entre otras cosas, que se 

produzca una suerte de bloqueo de membrana externa del óvulo que frena que 

penetren otros espermatozoides.  

 

Una vez dentro del óvulo, se inicia una especie de "estiramiento" de los 

contenidos genéticos del propio óvulo y del espermatozoide, y al extender su 

tamaño se forman lo que se conoce como pronúcleos, que al cabo de unas dos 

horas (en los procedimientos de fertilización asistida entre 10 y 25 horas) se 

fusionan y dan lugar al huevo o cigoto, a un nuevo ser, a una nueva persona 

por nacer, titular de derechos, y sobre todo con derecho a la vida.  

 

Ambos pronúcleos entremezclan su material genético, constituido por 23 

cromosomas cada uno, lo cual conlleva a la constitución de una nueva célula 

con contenido diploide (de dos equipos de cromosomas) con 46 cromosomas. 

Esta nueva célula o cigoto contiene un patrimonio genético irrepetible, único, 

autogobernable y diferente de los progenitores, que dirigirá el desarrollo fetal 

hasta la finalización del embarazo. Este huevo o primera célula se divide y da 

lugar a lo que se conoce como embrión. Luego, a partir de la sexta semana, 

inicia a llamársele feto.  
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FIGURA N° 1 - Fecundación 

 

Fuente: GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, 1993. 

 

 

 

2.3.1.2. LA VIDA INICIA CON LA NATURALEZA DE UN GENOTIPO 

DISTINTO AL DE LOS PROGENITORES Y CON CAPACIDAD 

AUTOGOBERNABLE Y TOTIPOTENCIAL  
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Se designa con el nombre de genotipo a la sumatoria de genes 

aportados por ambos miembros de la pareja, a través de sus vehículos o 

cromosomas contenidos en el óvulo y en el espermatozoide. Ambos grupos de 

cromosomas han sufrido un proceso de recombinación, en virtud del cual, el 

cigoto resultante será diferente en su genotipo al de los progenitores. Si 

consideramos que la presencia de un genotipo diferente y totipotencial, es 

decir, capaz de desarrollar todo un individuo, es el indicio fehaciente del inicio 

de la vida, entonces como tal debe ser respetada y protegida. Sin embargo, 

varias son las excepciones que podrían darse7. 

 

 La Mola Hidatidiforme 

Es una patología de la gestación, donde concurre la degeneración de 

la placenta y la inhibición del desarrollo fetal. 

 

 El Teratoma 

Es un tumor de células embrionarias, que en su interior contiene 

dientes, cabellos, uñas y otros tejidos indiferenciados, pero jamás un 

feto viable. En ambos casos, a pesar de existir un genoma 

independiente y diferente, no es posible hablar de una nueva vida 

humana. 

 

 La Clonación 

Un tercer ejemplo trata de aquellos genotipos que no siendo 

diferentes al de sus progenitores son posibles de desarrollar una 

nueva vida. Tal es el caso de la clonación terapéutica. Así, en 1997. 

un grupo de investigadores del Instituto Roslim en Escocia, obtuvo 

un clon de un mamífero superior, en este caso una oveja llamada 

"Dolly", que surgió a partir de una célula de la glándula mamaria de 

una oveja adulta. Por tanto, la posibilidad de generar un nuevo 

individuo a partir de una célula diferenciada y sin la interacción de 

los sexos es un hecho real comprobado y concreto. Consiste en la  

                                                           
7
 Gomez de la Torre Vargas, Maricruz, 1993. 
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enucleación o sustitución del núcleo de un ovocito por el núcleo de 

una célula somática de otro ser adulto, teniendo su genotipo las 

mismas características que las del ser adulto al que se pretende 

transferir el tejido o células embrionarias somáticas para que no 

obtengan rechazo en el organismo del paciente. 

 

Es debido a esta razón, por carecer de un genotipo diferente, por lo 

que no debe producirse este tipo de embrión somático, y su 

utilización como trasplante de tejido es rechazable, por cuanto, de 

aplicarse al ser humano, nos hallaríamos ante alguien que puede 

llegar a ser persona igual, en forma similar a lo ocurrido con la oveja 

"Dolly". Con más extensión nos referimos a este tipo de embrión al 

hablar del estatuto jurídico del embrión, capítulo al cual me remito en 

su integridad.  

 

2.3.1.3.  LA VIDA INICIA CON LA ANIDACIÓN 

 

Esta teoría plantea que se puede considerar que la vida inicia con 

la  anidación del cigoto y se aducen varias razones para intentar 

sustentarlo: 

 

- La fijación al útero materno es condición imprescindible para el 

encauzamiento del impulso vital o continuación de desarrollo del ser 

humano. Algunos Códigos Penales señalan que sólo hay interrupción 

del embarazo cuando ocurra desde el instante en que se produce la 

anidación del cigoto en el útero materno. Los seguidores de esta 

propuesta utilizan el término “pre-embrión” para referirse al cigoto en 

sus primeros catorce días de gestación, es decir, previa implantación 

(aunque ella puede también realizarse en menos tiempo). 

 

- Se puede hablar de un ser humano de acuerdo a esta teoría sólo 

cuando nos encontremos frente a una realidad que revista 

simultáneamente las características de unicidad genética (calidad de 

ser único e irrepetible) y de unidad (calidad de ser uno solo). Previa a 
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la implantación, ambas condiciones consideran que no estarían aún 

definidas del todo. Dos de cada mil concepciones humanas sufrirán 

proceso de segmentación o duplicación, ocasionando gemelos 

idénticos o monocigotos. Por lo tanto, nunca se conoce a ciencia 

cierta si el cigoto resultante de la fecundación será uno, dos o más 

embriones. 

 

- Se basa en que, previo a la implantación, tienen lugar la mayoría de 

los procesos de "selección natural", en virtud de los cuales la 

mayoría de los cigotos cromosómicamente enfermos serán 

eliminados naturalmente antes de su implantación en el vientre 

materno. Estudios epidemiológicos llevados a cabo en Gran Bretaña 

por J. Roberts, confirman que el 78% de las gestaciones se pierden 

en este período, y sólo el 22% restante llegan a término, concluyendo 

que en la especie humana, la malformación es la regla y la salud, la 

excepción. Estas pérdidas no suelen ser percibidas por la mujer 

gestante como tales, sino sólo referidas como un retraso mínimo de 

sus fechas menstruales. 

 

2.3.1.4.   LA VIDA INICIA CON EL SISTEMA NERVIOSO CENTRAL, O 

CON LA PERCEPCIÓN DEL LATIDO CARDIACO FETAL  

 

Conforme a esta teoría, se podría considerar que el punto concluyente 

en la ontogénesis (formación y desarrollo del ser vivo), es decir, la verdadera 

instancia que lo diferencia, es el instante en que se hace efectiva la llamada 

línea primitiva o cresta neural, primer elemento de lo que luego será la corteza 

cerebral. A partir de este instante se marca la línea divisoria de aquel embrión 

que devendrá ser humano y aquel que nunca lo será ya que el tejido neural 

admite suponer el posterior desarrollo del cerebro y la consiguiente 

"humanización" del hombre mediante el progreso de su capacidad intelectual. 

 

Dentro de esta teoría, hallamos a quienes sostienen que el instante en 

que se inicia el tránsito de la información genética correspondiente al sistema 

nervioso central es el punto determinante para la protección del individuo, que 
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tiene lugar dentro del día quince (15) y el día cuarenta (40) de la evolución 

embrionaria. Los fracasos importantes en la formación de la misma suelen 

verse acompañados de abortos espontáneos, en los cuales el cuerpo de la 

madre actúa como si no reconociese al embrión. 

 

Existe otra tesis promovida por Jacques Monod8, que lleva a negar la 

calidad de vida humana al embrión y admitirla al inicio del estadio fetal (más de 

tres meses). Su argumento se basa en que la actividad eléctrica del cerebro 

empieza a ser registrable a partir de las ocho (08) semanas desde la 

fecundación. Es decir, con la emisión de los impulsos eléctricos cerebrales 

verificables, puede estimarse que se ha iniciado la vida específicamente 

humana. 

 

 

2.3.1.5. LA VIDA INICIA CON LA ANIMACIÓN  

 

Resulta muy interesante la discusión del inicio de la vida basándonos en 

el instante en que Dios infunde el alma al nuevo ser creado. Algunos 

pensadores como San Agustín, Teodoreto y Santo Tomás de Aquino sostenían 

que la infusión del alma no ocurría en el mismo instante de la concepción, sino 

algún tiempo después. Este hecho se conoce como animación retardada y da 

lugar a un período donde el producto de la concepción se considera un ser 

inanimado. 

 

2.3.1.6. RECONOCIMIENTO JURÍDICO DEL NO NACIDO 

 

La protección del concebido ha sido tratada desde hace muchos años en 

el derecho civil9, la que puede encontrar sus raíces en el derecho romano. Si 

                                                           
8
 Citado por Anneca Dolores, García María y Lafourcade Paula, Seminario II Fecundación In Vitro. 

www.derecho.org/comunidad/acamon/. 

9
 Según Juan Espinoza hay varias teorías sobre la naturaleza jurídica del concebido, ellas son la teoría de 

la portio muliers (que proviene del derecho romano en el que el concebido es considerado como un 

órgano, parte o porción de la madre), la teoría de la ficción (que somete al concebido a una condición 

suspensiva, pues se le reputa nacido siempre y cuando nazca vivo), la teoría de la personalidad (que 
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bien Fernández Sessarego reconoce que existe doctrina que recuerda lo dicho 

por Ulpiano en el sentido de que “antes del alumbramiento el feto es parte de la 

mujer o de sus entrañas”10,11también se indican la vigencia del principio de 

igualdad del concebido y del nacido, y son más bien excepcionales el 

tratamiento desigual en perjuicio del concebido.12 

 

Según Fernández Sessarego13, sería en la edad media que, por 

influencia de la tradición canónica medieval, “ya no se trata de la sola 

salvaguardia de los intereses patrimoniales del concebido, protegidos y 

reservados a la espera del nacimiento, sino que se tutela al nascituro en sí 

mismo, aunque no llegue a ser considerado técnicamente como un sujeto de 

derecho. Se le valora por lo que él mismo representa; un ser dotado de alma, 

un ser de naturaleza humana”. 

 

Afirmación que se relativiza si se tiene en cuenta que hasta 186914, la 

mayoría de teólogos, entre los que se encontraban San Agustín y Santo Tomás 

de Aquino, eran partidarios de la teoría de la hominización tardía y, por lo tanto, 

consideraban que la infusión del alma al cuerpo se producía hasta los cuarenta 

(40) días después de la concepción, en el caso de fetos masculinos, y hasta los 

ochenta (80) días cuando eran fetos femeninos15. Así, teológicamente, un 

aborto antes de los cuarenta (40) u ochenta (80) días, dependiendo del sexo 

del feto, no era considerado un homicidio. Independientemente a este debate, 

lo cierto es que en la Edad Media la legislación civil seguirá ocupándose 

predominantemente de los efectos patrimoniales que pueda tener el nacimiento 

o no del nasciturus. 

 

 

                                                                                                                                                                          
considera al concebido persona) y la teoría de la subjetividad (que considera al concebido como sujeto de 

derechos).  Espinoza Espinoza, Juan, 2001: 40 – 48. 

10
 Digesto. Libr. XXV. Ley 1 Pr. 1. Citado por Espinoza, 2001: 41. 

11
 Teoría portio muliers. 

12
 Castán Vásquez, 1994: 51. 

13
 Fernández Sessarego, Carlos, 1990: 79. 

14
 Año en el que el Papa Pío IX publica la Apostólica Sedis. 

15
 Romero, Inés, 2002: 20. 
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Ya en el marco de la República habría que recordar al primer Código 

Civil Peruano de 1852, que en su artículo 1º enunciaba “El hombre, según su 

estado natural, es nacido o por nacer” y en su artículo 3º refería que “Al que 

está por nacer se le reputa nacido para todo lo que le favorece”; y al Código 

Civil de 1936 que en su artículo 1 prescribía que “El nacimiento determina la 

personalidad. Al que está por nacer se le reputa nacido para todo lo que le 

favorece, a condición de que nazca vivo”. 

 

Desde nuestro punto de vista ambos códigos se adhieren a la Teoría de 

la Ficción.  Y tomando lo señalado por José León Barandiarán16 respecto al 

Código Civil de 1936, entendemos que al hablar de personalidad se refería al 

carácter ínsito en el ser humano, de constituir un sujeto de derecho; el que 

estaba evidentemente determinado por su nacimiento. 

 

Es por esta razón que en la Exposición de Motivos del artículo 1º del 

Código Civil de 1936, la discusión no abordó las atribuciones del que “está por 

nacer”, sino las condiciones que el ser que ya había nacido debía tener para 

que pudiera adquirir y trasmitir derechos. Recogiendo lo expresado en el 

debate legislativo, recordemos que el señor Oliveira manifestó que habían dos 

(02) sistemas legislativos para abordar el tema “uno que hacía depender la 

adquisición de la capacidad jurídica únicamente al hecho de la existencia y otro 

que exigía, además, el requisito de la viabilidad; que este último presentaba 

dos variedades: el tipo español de regla fija y tasada, seguido por nuestro 

Código, según el cual se presume viable con presunción juris et de juri, al 

infante que ha vivido 24 horas; y el tipo francés, que deja la cuestión de la 

viabilidad en cada caso a la libre apreciación de los peritos”17. En ese momento 

era obvio que el “no nacido” no era considerado sujeto de derecho. 

 

Cabe señalar que, el Código Civil de 1936 tenía una teoría ecléctica, en 

cuanto consideraba al concebido algo que aún no era concreto, al asegurar que 

debía nacer y, por ende, que recién adquiría la calidad de persona a condición 

                                                           
16

 León Barandiarán, José, 1973: 85. 

17
 Guzmán Ferrer, Fernando, 1977: 51. 
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de que nazca vivo. De acuerdo a lo establecido por el Dr. Fernández 

Sessarego, esta norma ignoraba la vida humana prenatal, ya que era el hecho 

biológico del nacimiento el que determinaba la aparición del ser humano en 

tanto sujeto de derecho como persona natural. En sus palabras, “el concebido” 

era jurídicamente “nada”. 

 

Definitivamente no estamos de acuerdo con la teoría ecléctica, puesto 

que consideramos que el concebido es sujeto de derecho y su tratamiento 

debe ser tomando en cuenta que es una persona en potencia y que es una 

realidad como ser humano.  

 

2.3.1.7. RECONOCIMIENTO EXPRESO DE LA PROTECCIÓN DEL 

CONCEBIDO. 

 

En las discusiones llevadas a cabo en la Comisión de la Constitución 

vigente y su Reglamento, se discutió la pertinencia o no de reconocer 

expresamente al concebido, primando la primera opción. 

 

Ferrero Costa señaló que: “hemos tenido una larga discusión en relación 

a la posibilidad que algunos tratadistas sostienen de evitar la mención del 

favorecimiento que se le da a una persona desde que está concebido, es decir, 

al que está por nacer. Hubo en algún momento la tendencia a repetir lo que 

otras constituciones ya establecen: que, de manera indirecta, permitirían el 

aborto en forma general, al hacer que la Constitución no protegiera al que está 

concebido, como una afirmación teórica inicial y de carácter principista, (…) la 

vida humana no le pertenece a aquel que la lleva como tránsito para 

concebirla, sino a aquel que en sí mismo la posee, que es el que está por 

nacer”. 

 

2.3.2. EL BIEN JURÍDICO TUTELADO O PROTEGIDO 

 

El concepto de bien jurídico no siempre queda claro, a pesar de ser 

fundamental para el derecho, se parte de un sistema jurídico con 

fundamentación antropológica, la existencia de un objeto de protección que 
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acompañe a toda  prohibición y máxime si es penalmente conminada, resulta 

no solo fundamental, sino de elemental cumplimiento. Por ello, la noción de 

bien jurídico de Derecho Penal supone un planteamiento racional sobre el 

castigo. 

 

El bien jurídico representa intereses relevantes de las personas en tanto, 

sujetos sociales. La vida en sociedad requiere de la protección de ciertas 

normas e intereses individuales y de ciertos límites de relación entre los sujetos 

y de relación entre el poder estatal y los sujetos, en tanto, la colectividad y no 

un grupo específico sean los beneficiarios. Desde este punto de vista, el bien 

jurídico no es patrimonio solo del derecho represivo sino del derecho como 

regulador de relaciones interpersonales y sociales. 

 

Existe cierta discusión en doctrina con respecto al bien jurídico protegido 

alrededor del concebido, pero las diferencias en realidad son más de forma que 

de contenido, cuando se afirma que se trataría de la vida humana dependiente  

o la vida del embrión o feto. Autores como Luis A. Bramont Arias establecen los 

delitos de aborto teniendo en cuenta que se habla de un “bien jurídico protegido 

contra el cual se atenta con los hechos permisibles a la vida humana 

independiente”. Sin embargo, el término se presta a diversas interpretaciones, 

que pueden ser aplicables tanto para los concebidos como para los nacidos; 

esta situación no se presentaría si se usara el término embrión o feto.  

 

El bien jurídico tutelado o protegido es el derecho del fruto de la 

concepción a la vida. En este sentido, la jurisprudencia encontrada es unánime 

respecto a que lo que se protege es la vida del feto, de tal modo que se ha 

dicho que “la no comprobación de que haya existido un feto con vida y que la 

conservara al momento del hecho impide tener por configurados los requisitos 

de la figura en cuestión”.  
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2.3.3. NATURALEZA JURÍDICA DEL DERECHO DE LA PERSONA 

 

Como atributo, se dice que la naturaleza es desentrañar el significado 

legal que nos da el legislador; entonces, podemos afirmar que el 

derecho a la vida presenta la siguiente naturaleza:18 

- Es una cualidad consustancial al ser humano. 

- Esta reconocido en nuestro sistema legislativo. 

- Se encuentra protegido legislativamente en nuestro sistema 

legislativo. 

- Es un derecho intransferible e irrenunciable por ser el principal 

derecho y el fundamental que es inherente al ser humano. 

 

2.3.4. SUJETO DE DERECHO DESDE EL NACIMIENTO EN NUESTRA 

LEGISLACIÓN 

 

El Código Civil de 1984, en su artículo primero dice “La persona humana 

es sujeto de derecho desde su nacimiento.”  Con esto se aprecia que, en 

consecuencia, en nuestra legislación la persona humana existe como tal a 

partir solo de su nacimiento y es titular de los derechos patrimoniales y 

extrapatrimoniales y mixtos que le competen, y puede disfrutar de ellos a través 

de sí misma o de su representante. Ello sin perjuicio de reconocer al 

concebido, como vida humana, como ser humano, como sujeto de derechos, 

con sus propios derechos patrimoniales y extrapatrimoniales. 

 

Con el nacimiento, que es un hecho biológico, se da comienzo, según 

diversos autores (incluyendo nuestra legislación), a la personalidad jurídica de 

la persona, a partir de este hecho la persona; humana tiene una existencia 

personal natural y ya nadie puede privarla de los derechos que la ley le 

reconoce como tal.19 

 

 

                                                           
18

 Fernández Sessarego, Carlos, 1997: 68. 

19
 Ibídem. 
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Para ello, el derecho se vale de la medicina, la misma que es la ciencia 

encargada de determinar científicamente si un niño ha nacido o no. Al respecto, 

la doctrina dominante ha afirmado que el nacimiento se ha producido cuando el 

niño o niña haya salido totalmente del seno materno, aunque no se haya 

cortado aún el cordón umbilical. 

 

2.4. EXPECTATIVA DE DERECHO  

 

2.4.1. CONCEPTO  

 

La definen Ignacio De Casso y Francisco Cervera20 como la posibilidad 

más o menos cercana o probable de conseguir un derecho, acción, herencia, 

empleo u otra cosa, al ocurrir un acontecimiento que se prevé o al hacerse 

efectiva determinada eventualidad. 

 

Siguiendo a Manuel Iglesias Cubria,21 hace referencia a una situación 

jurídica en que la nota común es un estado de pendencia ocasionado por 

circunstancias que determinan que la naturaleza y finalidad de la situación sea, 

de suyo, transitoria. Con ella, se trata siempre de mantener un status quo, en 

tanto no se den las circunstancias necesarias para que sea sustituida la 

situación así nacida por la definitiva. Y esta situación de pendencia obedece a 

la inexistencia presente de algún elemento (personalidad jurídica definitiva) que 

ha de ser esencial a efectos definitivos, de una relación jurídica, que por lo 

demás es completa y se espera que aquel elemento habrá de producirse en un 

instante futuro. 

 

Continuando con el citado autor22, la expectativa de derecho se 

diferencia de la simple esperanza en que ésta última no adquiere carta de 

naturaleza jurídica y resulta irrelevante para el Derecho. También se diferencia  

                                                           
20

 De Casso, Ignacio, 1966: 1.851 y ss. 

21
 Iglesias Cubria, Manuel, 1961: 112 y ss. 

22
 Ibídem. 
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de los llamados "derechos en formación" y de los "derechos expectantes o 

aplazados" ya que aquélla  no nace en función de una cadena de hechos, sino 

que por la mera circunstancia de haberse producido el hecho "cualificado" 

(fecundación) surge la expectativa, mientras que puede haberse 

desencadenado una serie prolongada de hechos sin que se haya llegado 

todavía a formar una expectativa. También la expectativa se diferencia de los 

llamados "derechos de modificación" que vienen a determinar el nacimiento, la 

extinción o la nueva configuración de un derecho subjetivo dependiendo de una 

voluntad determinada. 

 

2.4.2. ESTRUCTURA DE LA EXPECTATIVA DE DERECHO  

 

Uno de los elementos de la expectativa más importantes es el 

sometimiento a un evento --normalmente futuro, aunque puede ser pasado o 

presente pero ignorado-- que actúa suspendiendo transitoriamente el efecto 

jurídico. Y la característica más acusada en el evento futuro consiste en que 

crea una incertidumbre para el titular expectante que afecta a su derecho, y 

esta afección se determina por ser una incertidumbre de atribución de 

titularidad propiamente dicha (que es el caso) o puede también versar sobre la 

existencia misma del derecho. 

 

2.4.3. VIDA DE LA EXPECTATIVA DE DERECHO  

 

La expectativa de derecho vive sólo durante esa interinidad que media 

entre el hecho causante y el cumplimiento o frustración del evento. En ese 

intervalo se considera que el derecho está perfecto "en potencia", pero para 

que surja a la vida es preciso la realización de aquél evento. Más exactamente, 

se ha de hablar de la posibilidad de la existencia del derecho futuro en concreto 

y que en la expectativa lo que el ordenamiento jurídico protege es esa 

posibilidad inmediata, esa aptitud de titularidad efectiva futura. Si hemos de 

hablar de derechos presentes, en la expectativa sólo existe el derecho a la 

posibilidad de la adquisición, pudiendo llegar a identificarse con una titularidad 

potencial de adquisición de un derecho. 
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2.4.4. EXTINCIÓN DE LA EXPECTATIVA  

 

La expectativa se extingue si aquella incertidumbre, que actúa 

suspendiendo el efecto jurídico, desaparece, bien porque se actualice o haga 

real el evento incierto cumplimiento (nacimiento), o porque se adquiere la 

certeza del incumplimiento frustración (aborto). De aquí que en el primer 

supuesto la atribución se produzca a favor del titular expectante (Nasciturus) 

que pasa a ser definitivo.  

 

Esto no quiere decir que su existencia haya sido meramente espectral, 

ya que la expectativa tiene una entidad jurídica que merece protección del 

ordenamiento y pudo haber determinado una serie de medidas de 

conservación, tutela y administración, e incluso pudo haber circulado en el 

mundo del tráfico jurídico, pasando por sucesivos titulares, de tal suerte que el 

estudio de todos estos fenómenos y vicisitudes constituyen el objeto de los 

derechos patrimoniales eventuales y de sus posibles modificaciones jurídicas. 

 

 

2.4.5. SÍNTESIS DE LA EXPECTATIVA DE DERECHO  

 

En resumen, la expectativa de derecho, a juicio de Manuel Iglesias 

Cubria23, presenta una situación jurídica que está integrada por un aspecto 

activo formado por: 

 

- Un hecho jurídico cualificado como determinante de la situación de 

pendencia (fecundación). 

- Un titular expectante (Nasciturus) posible titular definitivo del derecho 

futuro, si se cumple el evento (nacimiento con vida). 

- Una relación de causa a efecto inmediata y eficiente entre el hecho 

cualificado y el derecho definitivo que se espera (nacimiento equivale 

a obtener el derecho subjetivo). 

                                                           
23

 Ibídem: 118ss. 
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- Un evento objetivamente incierto (nacimiento con vida), determinante 

de la interinidad, que afecta ya a la existencia del derecho mismo, 

bien a su titularidad. 

 

Y un aspecto pasivo integrado por: 

 

- Un pretitular o titular presente (por ejemplo un donante) del derecho 

que puede resultar afectado, modificado o extinguido, si el evento 

(nacimiento con vida) se produce. 

- Una vinculación jurídica que liga al bien patrimonial con el pretitular, 

que nace o proviene del negocio o título creador de la posibilidad del 

advenimiento del derecho (herencia, donación etc.) o de la ley. 

- Esta vinculación jurídica crea un estado de sujeción en el sentido de 

poder tener por nulos los negocios jurídicos concluidos en 

contravención con aquélla sujeción, que permanece mientras dure la 

situación de pendencia, ya que el evento (nacimiento) afecta sólo a la 

adquisición o pérdida definitiva del derecho subjetivo, pero no a la 

existencia del contrato que existe y produce efectos jurídicos 

transitorios; que si bien puede resultar ineficaz a efectos finales por 

frustración del evento (aborto), también puede indemnizar al deudor 

por los daños y perjuicios causados al contravenirse el estado de 

sujeción de los bienes. 

- Cuando esta vinculación jurídica venga objetivada sobre bienes o 

cosas materiales en las que es posible un aseguramiento real para el 

caso de ejecución, - por ejemplo por vía de embargo- y es indudable 

que en tales casos la sujeción creada por el estado de pendencia 

recae sobre cosas materiales en las que el Código Civil admite una 

condena a dar la cosa misma ya que no sería justo acudir al 

equivalente como indemnización por daños y perjuicios. 

 

 

2.4.6. TITULAR Y TITULARIDADES DE LA EXPECTATIVA DE DERECHO  

 

        En toda situación jurídica de pendencia se pueden distinguir: 
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a. El titular expectante (Nasciturus), que es el sujeto al que vendrán 

atribuidas las utilidades o ventajas, si el evento pendiente se resuelve 

a su favor. Interinamente es, a su vez, titular de la expectativa de 

derecho. 

 

b. El pretitular (Donante o coheredero del Nasciturus), que durante 

la pendencia, es todavía titular presente, como persona a la que 

hacen referencia las utilidades, intereses o ventajas que van a ser 

transmitidas al expectante si el evento se resuelve para éste, o se 

consolidarán sobre el pretitular, si aquél evento (nacimiento con vida) 

falla. 

 

c. Constituyente (Donante, Causahabiente), que es ya un sujeto, vivo 

o muerto, pero cuya voluntad manifestada fue tomada en 

consideración por el ordenamiento como capaz de generar la 

situación de pendencia, derecho o vinculación patrimonial eventual. 

 

d. Titular interino o más bien sujeto administrador (representante -

administrador del Nasciturus), que es la persona a la que el 

ordenamiento admite que se atribuyan durante la situación de 

pendencia las facultades de ejercicio, administración y defensa 

jurídica y judicial  de la expectativa de derecho o intereses en 

pendencia del concebido. Este sujeto no tiene facultades de 

disposición, salvo especial cumplimiento de mandato judicial en 

circunstancias excepcionales. Pero debe defender, garantizar y 

conservar el bien patrimonial afecto por la vinculación eventual, 

haciendo así exigibles y por ende eficaces las obligaciones que de 

ella derivan dentro de la fase de pendencia. 
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2.5. DOCTRINA ALEMANA DE LA SITUACIÓN INTERMEDIA  

 

Thur24 califica de expectativas los más diversos grados previos de los 

derechos, y de derechos en espera a aquellas expectativas que ofrecen un 

cierto grado de seguridad. 

 

Enneccerus25 señala por su parte, que estos derechos de adquisición 

constituyen el grado previo de un derecho que nace de ellos mediante el 

cumplimiento de un cierto requisito adicional, sin que sea aún necesario un 

acto de adquisición, y se les considera ya prácticamente como derechos 

subjetivos. Para los derechos de adquisición de esta índole es propio el nombre 

de derechos de expectativa, o sencillamente, de expectativas. Aún dentro de 

ellas cabe distinguir, conjugando las características de derecho de adquisición 

y estado de pendencia, los derechos de expectativa en estado de pendencia, o 

sea, los derechos a adquirir un derecho si se cumple una circunstancia aún 

incierta. Tal es el caso de la titularidad condicional. 

 

Por su parte, Ferrara26 señala que “entre derecho y no derecho existe el 

derecho que deviene o su estadio de formación. Este estadio evolutivo se 

caracteriza por una incertidumbre o pendencia: no se sabe todavía si el hecho 

jurídico constitutivo del derecho llegará a reunir todos sus elementos y si 

surgirá o no el derecho”. Esta expectativa puede ser más o menos, 

determinada y concreta, y así cabe distinguir tres grados de expectativas, o 

mejor aún, dos grados solamente, ya que en el tercero, el de los derechos 

ciertos pero todavía no exigibles (los derechos a término), la certidumbre de los 

efectos del negocio jurídico importa ya a la titularidad presente del derecho, si 

bien la ejecución debe operarse en un tiempo posterior. “Estos dos grados son: 

 

- Las esperanzas de adquisición.- Que son meras eventualidades 

indeterminadas que no tienen trascendencia jurídica, y, por ende, no 

gozan de protección legal. 
                                                           
24

 Thur, A, 1934: 96. 

25
 Enneccerus, Lehmann, 1935: 59. 

26
 Ferrara, Francesco, 1942: 122. 
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- Las expectativas propiamente dichas.- En ellas se da un hecho 

adquisitivo realizado en parte, aunque sea incierto si llegará a 

completarse. Este estado de incertidumbre, mientras el supuesto de 

hecho no se completa, puede tanto referirse a la existencia misma 

del derecho como a su pertenencia. Pero estas expectativas sí 

producen efectos jurídicos, aunque no los mismos que produciría el 

derecho definitivo. Son efectos provisionales y de garantía, para 

asegurar precisamente la constitución del derecho definitivo. Estos 

efectos son generalmente limitaciones en el poder de disposición, 

medios conservativos, etc”.  

 

2.5.1. LA DOCTRINA DEL DERECHO FUTURO  

 

Para Girard27, el derecho futuro es aquel que no existe actualmente y 

cuyo nacimiento depende de la existencia de uno o más supuestos señalados 

por la ley. Pero el derecho futuro tiene cierta realidad en una situación jurídica 

preexistente, y precisamente de esa base real derivan su protección jurídica y 

su valor económico. Distingue, pues, Girard, el derecho futuro (verdadera 

expectativa de derecho con relevancia jurídica) del derecho condicional 

(derecho ya nacido cuyos efectos están en suspenso) y de la simple 

expectativa (mera esperanza de una ventaja que no es reconocida por el orden 

jurídico). 

 

2.5.2. TEORÍA DE LAS SITUACIONES JURÍDICAS INTERINAS  

 

Es sustentada por el profesor De Castro28 quien entiende por situación 

interina la que nace con el signo de la limitación y responde a la finalidad 

transitoria de mantener un cierto status quo, mientras no se den las 

circunstancias necesarias para que sea sustituida la situación jurídica por la 

interina. Distingue tres (03) tipos de situaciones interinas: 

 

                                                           
27

 Girad, René, 2006: 86. 

28
 De Castro y Bravo, 1955: 128. 
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1) Las titularidades temporales limitadas.- Que son las que constituyen 

los derechos subjetivos aplazados. 

 

2) Las situaciones jurídicas carentes de firmeza.- Que son las que 

pueden desaparecer jurídicamente por diversas causas a las que 

están expuestas. 

 

3) Las situaciones jurídicas de pendencia.- Son situaciones de 

protección jurídica interina a favor del sujeto transitoriamente 

indeterminado de un derecho subjetivo. 

 

Señala De Castro29 como ejemplos de situaciones de pendencia : Las 

disposiciones testamentarias, tanto a título universal como a título particular, las 

hechas bajo condición; las sustituciones vulgar, pupilar y ejemplar; la de ciertos 

derechos hereditarios a favor de personas no concebidas; la reserva troncal; la 

reserva viudal; y los derechos eventuales del concebido y no nacido entre 

otras. 

 

 

2.6. MARCO JURÍDICO DE LA INVESTIGACIÓN  

 

2.6.1. ANTECEDENTES EN LA LEGISLACIÓN NACIONAL 

 

2.6.1.1. CONSTITUCIÓN DE 1979. 

 

Landa señala que la Constitución de 1979 estableció “un moderno 

diseño constitucional democrático y social, donde destacó la incorporación de 

la justicia constitucional, a través de la consagración de un amplio catálogo de 

derechos fundamentales, la institucionalización de las garantías 

constitucionales, la creación del Tribunal de Garantías Constitucionales y el 

reconocimiento de la jurisdicción supranacional”. 

 

                                                           
 
29

 Ibídem 
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Como antecedentes al reconocimiento de los derechos fundamentales, 

podemos mencionar al movimiento “personalista” o “humanista” que tiene como 

preocupación la elaboración de una “teoría de la persona bajo el influjo del 

existencialismo, en sus varias expresiones, del humanismo marxista que recién 

se insinuaba, y de los nacientes personalismos, mayoritariamente de 

inspiración cristiana”30. Según Fernández Sessarego nos encontramos frente a 

una concepción que “trata de tutelar jurídicamente... el ser y las maneras de ser 

de la persona en tanto ontológicamente libre”; a través de ella se pretende 

utilizar el derecho del hombre en el proceso abierto del tiempo, de acuerdo a su 

personal proyecto vital, “autoconstituyéndose en la historia, apoyado en la 

realidad de su cuerpo y de su pasado”. Esta concepción no es lejana a la 

construcción post segunda guerra mundial del reconocimiento expreso de los 

derechos humanos y la formación de sistemas supranacionales que pretendan 

protegerlos. 

 

Para Fernández Sessarego31, un antecedente jurídico del Capítulo I del 

Título I de la Constitución de 1979 sobre los “Derechos fundamentales de la 

persona” es el proyecto del Libro Primero “De las Personas” del nuevo Código 

Civil que fue publicado en el año 1977, en el que se consideraba a la persona 

como fin supremo de la sociedad y del Estado y en el que él participó. 

 

La Carta Magna de 1979 acogió la formulación del Código Civil de 1936, 

y quitándole el condicionamiento de que nazca vivo señaló que “Al que está por 

nacer se le considera nacido para todo lo que le favorece”. Esta opción 

constitucional sigue siendo tributaria de la teoría de la ficción, ya que al 

“considerarlo” como nacido, es decir como sujeto de derechos, implícitamente 

expresa que en la realidad no tiene ese estatus jurídico. 

 

 

 

                                                           
30

 Fernández Sessarego, Carlos, 1997: 85. 

31
 Ibídem. 
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2.6.1.2. CONSTITUCIÓN DE 1993. 

 

Políticamente, la Constitución de 1993 cumplió la función de legitimar la 

dictadura fujimorista, así como permitir la apertura a un sistema económico 

neoliberal; si bien se mantuvo el reconocimiento de los derechos civiles y se 

intentó quitar el rango constitucional a los tratados internacionales de derechos 

humanos. 

 

La Constitución de 1993 aprobó en su artículo 2 inciso 1 que “Toda 

persona tiene derecho: a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psíquica 

y física y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en 

todo cuanto le favorece”. 

 

El texto de la norma tiene como antecedente directo lo que ya había sido 

establecido por el Código Civil de 1984, cuando señala en su artículo 1 que “el 

concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece” y que “la 

atribución de derechos patrimoniales está condicionada a que nazca vivo”. 

 

Con ella, la Constitución de 1993, al igual que la legislación civil, acogió 

la llamada teoría de la subjetividad, siendo una propuesta que en su momento 

carecía de antecedentes legislativos. Asimismo, ratificó el descarte de la 

antigua teoría que consideraba al concebido como una parte de la madre 

(teoría portuio mulieris) y también dejó de lado la clásica y difundida teoría de la 

ficción; para Fernández Sessarego, la teoría de la ficción era incoherente en  

tanto para dicha teoría “el concebido es lo que no es –nacido– y cuando es, ya 

no es –concebido– desde que es persona natural. Es decir, que es y no es al 

mismo tiempo”32. 

 

Fernández  Sessarego tuvo la iniciativa de reconocer al concebido como 

sujeto de derecho autónomo en el Código Civil de 1984, indicando 

expresamente que debe ser diferenciado del concepto de persona. El autor, al 

justificar su propuesta, hace referencia a la necesidad de aprehender 

                                                           
32

 Ibídem.  
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sistemáticamente, a nivel normativo, la dimensión sociológico-existencial, que 

integra el fenómeno jurídico, y en la cual el ser humano se hace presente de 

cuatro (04) modos: Como concebido, como persona natural, como persona 

jurídica o como aquellas organizaciones que, comportándose como personas 

jurídicas, no han cumplido con el requisito de su inscripción en el registro 

respectivo. Para él, la calidad de “sujeto de derecho” en general, es atribuible 

sólo al ser humano, ya que incluso cuando se establece la existencia de 

sujetos de derechos constituidos por simples y puras expresiones 

patrimoniales, por conjunto de bienes, se debe tener en cuenta que, detrás 

siempre existirán seres humanos que lo usan, custodian o manipulan según 

determinada finalidad33. 

 

El Estado peruano fue el primero en reconocer la calidad de sujeto de 

derechos al concebido, estatus jurídico por el cual el “no nacido” deja de ser 

solo un bien constitucionalmente tutelable para constituirse como un centro de 

imputación de derechos. 

 

 

2.6.2. ANTECEDENTES EN LA LEGISLACIÓN INTERNACIONAL 

 

Existe una controversia internacional ante el tratamiento legal que debe 

recibir el concebido; por ejemplo, el Convenio de Derechos Humanos y Europa 

directamente habla de derecho a la vida, pero no dice “desde la concepción”.    

 

Sin embargo una interesante sentencia del Tribunal de Justicia de la 

Unión Europea, ha resuelto, en octubre de 2011, que no se pueden patentar 

células madre obtenidas de embriones humanos ni sus materiales biólogicos 

derivados, siendo la referida declaración muy importante porque define al 

embrión como todo óvulo humano a partir del estadio de la fecundación.  

 

                                                           
33

 Ibídem. 



Además la Declaración Universal sobre Bioética y Derechos Humanos 

de la UNESCO, si bien reconoce la libertad de investigación científica y 

tecnológica, destaca que esta se realicen en el marco de los principios éticos 

enunciados en dicha Declaración tales como: El pleno respeto a la dignidad 

humana , los derechos humanos y las libertades fundamentales, también 

menciona la vital importancia de los intereses y bienestar de la persona sobre 

el interés exclusivo de la ciencia o la sociedad67. 

 

Si bien en otros países se ha empezado a regular situaciones 

semejantes derivadas de la crioconservación de embriones, las cuales son 

sujeto de debate como por ejemplo la evolución del tratamiento en torno a la 

“Maternidad subrogada” de manera que el Distrito Federal de México acaba de 

dictar una ley aceptando la maternidad subrogada; con determinados límites. 

Por su parte Brasil, tiene un decreto por el que acepta en determinadas 

circunstancias la maternidad subrogada.  Es decir que, a veces, la realidad de 

la vida nos sobrepasa y tenemos que ver cómo abogamos para que se siga 

respetando la dignidad del ser humano. 

 

 

2.6.2.1. LA CUESTIÓN DEL REQUERIMIENTO DEL CONSENTIMIENTO 

PARA LA FECUNDACIÓN ASISTIDA EN EUROPA  

 

En el plano internacional, el artículo 5º de la Convención Europea de 

Derechos Humanos y Biomedicina, suscrita en Oviedo el 4 de abril de 1997, 

requiere el consentimiento informado de la persona interesada para cualquier 

intervención en su salud, consentimiento que se puede revocar libremente en 

cualquier momento. 

 

Por su parte, el artículo 6º de la Declaración Universal de la UNESCO 

sobre Bioética y Derechos Humanos, de 19 de octubre de 2005, establece que 

el consentimiento informado debe expresarse y puede ser revocado por la 
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 Cárdenas Krenz, Ronald, 2013: 12. 
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persona interesada en cualquier momento y por cualquier razón sin desventaja 

o perjuicio para ella.  

 

Entre los Estados miembros de la Unión Europea, el Reino Unido no es 

el único que garantiza a las dos partes de un tratamiento de reproducción 

asistida el derecho a revocar el consentimiento al uso o almacenamiento de su 

material genético. Sin embargo, el momento de revocación de dicho 

consentimiento no recibe un trato uniforme. 

 

Del informe del Consejo de Europa de 1998 sobre asistencia médica a la 

procreación y protección del embrión humano (estudio comparativo sobre la 

situación en treinta y nueve países) se desprende que las leyes danesa, 

francesa, griega y suiza prevén expresamente el derecho de las partes a 

revocar el consentimiento en cualquier momento anterior a la implantación del 

embrión en el útero de la mujer. En Holanda, este derecho figura en los textos 

de aplicación, en Alemania, Bélgica y Finlandia deriva de la práctica clínica, 

mientras que Islandia, Suecia y Turquía reconocen, en su legislación o en la 

práctica, el mismo derecho de veto que la ley inglesa.  Por el contrario, en 

Hungría se tiene en cuenta que la reproducción asistida representa una carga 

más grande para la mujer que para el hombre, motivo por el que se le autoriza 

a seguir con el tratamiento a pesar de la muerte de la otra parte o el divorcio de 

la pareja, excepto que se exprese lo contrario por escrito.  

 

En Austria, Estonia e Italia, el hombre sólo puede revocar su 

consentimiento hasta la fecundación, momento a partir del cual es la mujer 

quien decide si continúa con el tratamiento.  

 

Las leyes francesa y suiza, reconocen expresamente a cada parte el 

derecho a revocar su consentimiento en cualquier momento anterior a la 

implantación del “preembrión” en el útero de la mujer: El artículo 152-3 de la 

Ley francesa permite que los dos miembros de la pareja acuerden por escrito la 

conservación de embriones con la intención de realizar su demanda parental 

en un plazo de cinco años. Cada año previo a la finalización del mencionado 

plazo, el hombre y la mujer deben manifestar si mantienen dicho acuerdo. 
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2.6.2.2. LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES 

ESTADOUNIDENSES. FALLOS SIMILARES, FUNDAMENTOS 

DIVERSOS 

 

Si bien los fallos de los tribunales norteamericanos han sido 

uniformes en cuanto a su resultado, esto es, la prevalencia de la parte 

contraria a la implantación de los embriones, los fundamentos de dichas 

decisiones difieren esencialmente, por lo que cada uno de los casos 

merece un análisis por separado. 

 

a) Davis v. Davis35 (1992) 

 

El punto de partida de la jurisprudencia norteamericana a este 

respecto es la decisión de la Corte Suprema de Tennessee en el caso 

Davis v. Davis. 

 

El litigio en este caso se centró en siete (07) embriones 

criopreservados como resultado de los reiterados esfuerzos del 

matrimonio Davis por concebir un hijo. En el procedimiento de divorcio, 

la mujer originalmente solicitó que los embriones fueran implantados en 

su útero. Sin embargo, luego de contraer matrimonio por segunda vez, 

su petición varió en el sentido de que los embriones fueran donados a 

una pareja infértil. Por su parte, el marido se oponía a tal implantación o 

donación, solicitando que los embriones fueran destruidos. 

 

En su resolución la Corte Suprema de Tennessee estableció tres 

(03) criterios que debían tenerse en cuenta para resolver este tipo de 

litigios: 

 

En primer lugar, debía estarse a las preferencias de los 

progenitores. Tal como lo ha señalado la doctrina norteamericana, este 
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criterio es difícilmente aplicable, ya que si las partes han iniciado una 

acción legal para resolver el destino de los embriones es porque no 

existe consenso entre ellas36. 

 

En segundo lugar, a falta de consenso actual entre los 

progenitores, los acuerdos37 anteriores entre las partes relativos al 

destino de los embriones deben tenerse como válidos y exigibles. Es 

importante señalar que entre los Davis no existía acuerdo previo alguno 

y, sin embargo la Corte Suprema de Tennessee estimó conveniente 

sentar como principio el precedente de que los acuerdos previos entre 

las partes en esta materia deben presumirse válidos. 

 

Por último, en tercer lugar, en ausencia de acuerdo previo, debían 

tomarse en cuenta ‘los intereses relativos de las partes en cuanto al uso 

o no uso de los embriones’38. En este sentido, los intereses de la parte 

contraria a la implantación deberían prevalecer, mientras la otra parte 

tenga ‘una razonable posibilidad de tener descendencia por medios 

diversos al uso de los embriones en cuestión39, incluyendo la adopción. 

Si no existiese otra alternativa para dicha parte, los argumentos a favor 

de la implantación podrían ser considerados. Sin embargo, si una de las 

partes sólo desea el control de los embriones para efectos de donarlos a 

otra pareja infértil, la posición de la parte contraria a la implantación es la 

que debe prevalecer. 

 

En este sentido, la Corte en el caso Davis sopesó dos (02) 

aspectos de la llamada autonomía reproductiva: el derecho a procrear y 

el derecho a no procrear. La Corte esencialmente desechó la pretensión 

de la Sra. Davis basada en su derecho a procrear, ya que su intención 

de donar o implantar los embriones no puede considerarse como 

integrante del derecho que tiene toda mujer de controlar su autonomía 
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reproductiva40. En suma, si los embriones aún no han sido implantados 

en la mujer a procrear al que hace referencia la sentencia, 

necesariamente deberían ceder frente al derecho del hombre a no 

procrear. 

  

b) Kass v. Kass41 (1998) 

 

El segundo caso en que un tribunal norteamericano debió 

pronunciarse acerca del destino de embriones criopreservados fue Kass 

v. Kass. En este caso, la Corte de Apelaciones de Nueva York (el 

tribunal superior de dicho estado) mantuvo el precedente sentado 

por Davis señalando que los acuerdos previos relativos al destino de los 

embriones criopreservados deben presumirse válidos y exigibles. 

 

A diferencia de Davis, los Kass habían suscrito una serie de 

documentos (requeridos por la clínica tratante) relativos a futuras 

disputas sobre los embriones criopreservados. Si bien estos documentos 

eran inconsistentes y ambiguos, la corte los tuvo como demostrativos de 

una clara intención de las partes en el sentido de donar los embriones 

para la investigación científica en el caso de divorcio. 

 

La Corte sostuvo que la mujer no podía invocar su derecho a la 

integridad física o a la privacidad en el caso de disputas relativas a 

embriones criopreservados42. Además, el fallo señalaba expresamente 

que los embriones no podían ser considerados personas en un sentido 

constitucional, por lo que no podía invocarse su protección bajo dicho 

fundamento43. Por último, la corte sostuvo que ‘los acuerdos entre 

progenitores o donantes de gametos, relativos a la disposición de sus 
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embriones deben ser generalmente presumidos como válidos, 

obligatorios y exigibles ante cualquier disputa que surja entre ellos44. 

 

c) A.Z v. B.Z45 (2001) 

 

A.Z v B.Z es el tercer caso resuelto por una corte superior de 

justicia en los Estados Unidos relativo al destino de embriones 

criopreservados. 

 

Al igual que en Kass, la pareja en A.Z suscribió una serie de 

documentos tipo requeridos por la clínica tratante, en los cuales, además 

de explicarse el tratamiento médico y los riesgos del mismo, se requería 

que la pareja decidiera el destino de sus embriones criopreservados en 

caso de crisis matrimonial. Siete de dichos documentos fueron suscritos 

(uno por cada tratamiento al cual la pareja se sometió), y en cada uno de 

ellos se estableció que ‘en el caso de separación, los embriones 

quedarían a disposición de la mujer para su implante46. 

 

Posteriormente, en el procedimiento de divorcio, el marido solicitó 

que se decretara una prohibición permanente para la mujer de usar los 

embriones almacenados en la clínica respectiva. 

 

Según Farnos, la Corte Suprema de Massachusetts dio lugar a la 

solicitud del marido, en un fallo que ha sido ampliamente criticado por la 

doctrina estadounidense. Para fundamentar su decisión, la corte planteó 

una larga serie de argumentos, relacionados básicamente con la forma y 

el contenido de los acuerdos firmados por las partes47. 

 

Sin embargo, a diferencia de las dos resoluciones anteriores, el 

tribunal estimó que el fundamento último del fallo debía encontrarse en 
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razones de orden público. En este sentido, la corte señala que aun en el 

caso de existir un acuerdo preciso y claro entre las partes, ‘no 

impondríamos un acuerdo tal que obligara a un donante a convertirse en 

padre o madre contra su voluntad48. Recalcando la preeminencia del 

orden público, la corte enfatiza su aversión a imponer acuerdos que 

tendrían como efecto ligar a un individuo con una futura descendencia. 

En el caso concreto, la imposición del acuerdo sobre el destino de los 

embriones es vista por la Corte como una violación de la libertad y 

privacidad del marido, ya que forzaría una relación no deseada entre el 

marido y su futura progenie49. 

 

 

d) J.B v. M.B50 (2001) 

 

La jurisprudencia sentada por este fallo ha sido seguida por otra 

Corte en un caso similar, J.B v. M.B., resuelto por la Appellate Division 

de la Corte Suprema de Nueva Jersey. En este caso, era el varón quien 

pretendía el control de los embriones criopreservados para efectos de 

implantarlos en una futura cónyuge o bien donarlos a una pareja infértil, 

mientras que la mujer solicitaba que dichos embriones fueran destruidos. 

 

Al respecto, se alegó la existencia de un acuerdo oral entre las 

partes en virtud del cual el marido y la mujer consentían en donar todo 

embrión no implantado, y un acuerdo escrito en el cual la pareja, en el 

caso de divorcio, renunciaba a sus ‘tejidos’ en favor de la clínica 

tratante51. 

 

Después de revisar las decisiones de Davis y Kass, la corte siguió 

la jurisprudencia sentada por la Corte Suprema de Massachusetts 

en A.Z en cuanto a su fundamento en consideraciones de orden público. 
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En este sentido, el tribunal señaló que ‘los acuerdos suscritos para crear 

relaciones de familia (matrimonio y parentesco) no son exigibles contra 

aquellos que posteriormente reconsideran su decisión52. La Corte señaló 

además que favorecer a la mujer en este caso no conculcaba el derecho 

a procrear del varón, ya que éste mantenía su capacidad de tener 

descendencia por otros medios que el uso de los embriones 

criopreservados. Por otra parte, el tribunal consideró inaceptable permitir 

el nacimiento del o los hijos biológicos de la excónyuge mediante su 

implantación en otra mujer53. 

 

 

2.6.2.3. LA POSICIÓN DE LA DOCTRINA 

 

Tal como lo ha señalado la doctrina estadounidense, el hecho de que 

en A.Z y J.B los tribunales respectivos hayan basado su decisión en 

consideraciones de orden público, alejándose de la presunción de validez y 

exigibilidad de los acuerdos relativos a embriones criopreservados establecida 

en Davis y Kass, no implica que dicha presunción haya sido completamente 

desechada por los tribunales de ese país54. 

 

Así, no queda claro en los fallos de las Cortes de Massachusetts y 

Nueva Jersey si todos los acuerdos en esta materia son inexigibles por las 

partes, o sólo aquellos que podrían obligar a una de ellas a convertirse en 

padre o madre contra su voluntad. Además, en el caso A.Z, la corte señaló que 

si bien la procreación forzada es inaceptable, la exigibilidad de un acuerdo que 

establece la destrucción o la donación de los embriones para fines de 

investigación es todavía una cuestión abierta55. 

 

Sin embargo, ante la aparente preferencia de los tribunales 

norteamericanos por solucionar estos litigios a través de la preeminencia de la 
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voluntad de las partes, la doctrina de ese país ha señalado una serie de 

objeciones a la validez y exigibilidad de este tipo de acuerdos. 

 

En primer lugar, se dice que, siendo el objeto de dichos acuerdos algo 

tan importante como la creación de un potencial ser humano y una futura 

relación de parentesco respecto de él, existe una carga emotiva y psicológica 

que generalmente tiene como efecto que el acuerdo suscrito por las partes no 

sea representativo de su verdadera intención56. De esta manera, el inicial 

“consentimiento informado” de las partes en un procedimiento de reproducción 

asistida generalmente no es tal, ya que éstas en su afán de tener éxito en el 

tratamiento, están lejos de entender las implicancias que en el caso de 

separación o divorcio pueden tener sus decisiones. 

 

En este sentido, se sostiene que debe aplicarse el mismo criterio 

seguido por la jurisprudencia en los casos de acuerdos prenupciales, los cuales 

sólo se consideran obligatorios en materias pecuniarias que afecten 

únicamente a los cónyuges, pero no en lo relativo a la custodia, visitas o 

alimentos debidos a los hijos, ya sea presentes o futuros57. Así, en el caso de 

las Técnicas de Reproducción Humana Asistida, en que está envuelto el futuro 

de potenciales hijos, los acuerdos de los progenitores también deberían estar 

sujetos a la revisión y aprobación de los tribunales, sin que deba presumirse su 

validez y exigibilidad. Tal como señala un autor, “ninguna Corte ha forzado a 

una persona a cumplir los términos de un contrato de maternidad subrogada, 

de custodia o de promesa de matrimonio; ya que siempre en esos casos se ha 

tenido en consideración la voluntad actual de las partes o el interés superior del 

menor según el caso”58. 

 

También en materia de adopción la situación es similar, ya que en la 

mayoría de los estados el consentimiento de la madre en orden de dar en 

adopción a su hijo sólo es válido una vez que el niño ha nacido. Todo acuerdo 

anterior no es obligatorio para la madre, ya que se estima que sólo cuando el 
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niño nace, el consentimiento de la madre puede ser considerado libre y 

espontáneo, debido a la enorme carga emocional y afectiva que tal hecho 

representa en la vida de una mujer59. El mismo razonamiento puede ser 

aplicado en el caso de los acuerdos suscritos por una pareja relativos al destino 

de sus futuros embriones, ya que en esta materia no puede racionalmente 

esperarse que una persona prevea cuáles serán sus sentimientos en relación a 

sus embriones criopreservados. 

 

Ello principalmente porque para dicha sentencia la mujer conserva su 

decisión de tomar el aborto como una opción por, lo cual ha sido reconocido 

por la Corte Suprema de los Estados Unidos como un ejercicio legítimo de su 

derecho a la privacidad en materias reproductivas. En el caso Roe, dicho 

tribunal estableció claramente que el feto no era una persona bajo las normas 

de la Constitución Federal, y, por lo tanto, el Estado no podía tener interés en 

limitar el derecho de la mujer a disponer de un feto no viable. Por ello, la corte 

sostuvo que los tres (03) primeros meses de embarazo debían ser controlados 

exclusivamente por la relación madre-médico tratante, y que durante tal 

período la mujer puede terminar un embarazo por cualquier razón o sin razón 

alguna. De esta manera, toda mujer a la cual se le implantaran los embriones, 

podría poner fin al embarazo (dentro de los primeros tres meses) ejerciendo 

sus derechos constitucionales, de acuerdo a dicha sentencia. Es lamentable 

que se regule no priorizando el Derecho a la vida, debido a que dicha norma 

permite que acaben con la vida del nuevo ser, priorizando los suspuestos 

derechos de la madre sobre los derechos del nuevo ser, el mismo que no 

puede defenderse y por lo tanto es asesinado.  

 

Otra parte de la doctrina estima que las decisiones de las cortes en esta 

materia, las cuales unánimemente han favorecido a la parte contraria a la 

implantación, discriminan abiertamente a las mujeres que hacen uso de las 

Técnicas de Reproducción Humana Asistida en relación a aquellas que pueden 

concebir y gestar un hijo naturalmente60.  
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En este sentido, se señala que los derechos reproductivos de la mujer, 

los cuales incluyen el control sobre los fetos no viables, no requieren como 

elemento esencial el hecho fisiológico del embarazo, entendido como un hecho 

físico ligado al cuerpo de la mujer. Lo relevante en este caso es entender el 

embarazo como un proceso, que comienza con la concepción y termina con el 

nacimiento, aun cuando el resultado de la concepción no se encuentre ligado 

físicamente al cuerpo de la mujer como ocurre en el caso de los embriones 

criopreservados. Entender el embarazo de esa forma es la única forma de 

lograr que las mujeres que hacen uso de las Técnicas de Reproducción 

Humana Asistida puedan gozar de los mismos derechos reproductivos que 

gozan las mujeres fértiles61. 

 

Siguiendo los principios sentados en Roe, la jurisprudencia y la doctrina 

norteamericanas están de acuerdo en que la decisión de continuar o terminar 

un embarazo hasta cierta etapa del mismo, es una cuestión privativa de la 

mujer en la cual el progenitor varón no puede intervenir. Sin embargo, la 

jurisprudencia relativa al destino de los embriones criopreservados no ha 

respetado esta regla, dando al varón (en el caso que éste se oponga a la 

implantación) un derecho preferente. Si se entiende al embarazo como un 

proceso, tal como se señaló en el párrafo anterior, la discriminación hacia las 

mujeres infértiles es clara. Así, una mujer que puede concebir in vivo está 

plenamente protegida en su derecho fundamental a procrear (o a no procrear) 

desde el momento de la concepción, mientras que una que debe recurrir a las 

Técnicas de Reproducción Humana Asistida pierde tal derecho desde el 

momento en que el huevo es extraido de su ovario y hasta que el embrión 

resultante le sea implantado, ya que ante la inexistencia de embarazo físico, los 

tribunales norteamericanos no consideran que los derechos reproductivos de la 

mujer puedan ser ejercidos por ésta. 

 

La única forma de evitar esta discriminación es dando a las mujeres que 

se someten a las Técnicas de Reproducción Humana Asistida pleno control 
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sobre los embriones criopreservados62. Sin embargo, debe tenerse en cuenta 

que el derecho a controlar el destino de un embrión en un embarazo in vivo 

está limitado por un hecho fisiológico, cual es la viabilidad del feto, es decir que 

exista la posibilidad de que llegue a término el embarazo. El derecho de la 

mujer a disponer del feto sólo es absoluto hasta el momento en que el feto es 

viable63. En las Técnicas de Reproducción Humana Asistida, si se da a la mujer 

control sobre los embriones criopreservados hasta la época que éstos puedan 

considerarse viables, dicho espacio de tiempo podría extenderse 

indefinidamente, ya que una mujer que se someta a Técnicas de Reproducción 

Humana Asistida podría dejar pasar meses o años hasta que los embriones le 

fueran implantados64, tornando incierta la situación para el varón, quien no 

puede ser mantenido indefinidamente en la incertidumbre respecto de si se 

convertirá en padre o no, con todas las consecuencias psicológicas, 

emocionales y legales que ello implica. 

 

Si lo que se pretende es igualar los derechos que nacen del embarazo 

(visto como un proceso) tanto en la concepción natural como artificial, ambas 

partes (mujer y varón) deben tener igual protección ante la ley. 

 

Por ello, siguiendo la jurisprudencia norteamericana relativa al aborto, lo 

más adecuado parece establecer un límite temporal al ejercicio de los derechos 

de la mujer. Daar65 propone que este término esté limitado al período de 

gestación normal. Así, la mujer podría solicitar en todo caso la implantación de 

los embriones durante los nueve meses siguientes a la concepción in vitro de 

los embriones, período durante el cual se estima que las partes pueden 

legítimamente esperar que su voluntad de transformarse en padres a través de 

un procedimiento de reproducción humana asistida se cumpla. Transcurrido 

dicho término, es lícito para las partes desistirse de tal intención y, por tanto, 

oponerse a la implantación de los embriones; sin embargo dicha decisión 

vulnera el derecho a la vida, toda vez que se elimina el embrión, es decir este 
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es asesinado. Es importante mencionar que no es relevante el tiempo que 

transcurra, porque desde la concepción ya existe vida y al desecharlo se está 

incurriendo en un asesinato al mismo.  

 

 

2.7.   MARCO CONCEPTUAL 

 

2.7.1. CONCEPTO DE CONCEBIDO 

 

El concebido es el ser humano en las fases: embrionaria y fetal (la vida 

fetal: desde la concepción hasta el momento el nacimiento). En otras palabras, 

después de ser concebido y antes de nacer.66 

 

2.7.2. CONCEPTO DEL CONCEPTURUS 

 

Es llamado Nondum conceptos, elipsis de nasciturus, según Alcantara 

Sampelayo “es una designación técnica, generalmente aceptada, con la que se 

expresa la idea de la posibilidad del nacimiento de una persona, que no está 

concebida en el momento de la creación de un acto jurídico que se produce 

para el caso de su nacimiento”67. El concepturus, el que habrá de ser 

concebido biológicamente, no existe como ser individualizado.68 

 

2.7.3. DIFERENCIA ENTRE CONCEPTUS Y CONCEPTURUS 

 

Si bien conceptos y concepturus son especies del género y se entiende 

que están diferenciadas, en conclusión entendemos que el concepturus es el 

que será concebido, en cambio, el conceptus es el concebido que estará por 

nacer. El conceptus es un ser ontológica y jurídicamente; en cambio, el 

concepturus no tiene substrato material, es una ficción legal.69 
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2.7.4. LA CONCEPCIÓN 

 

Con la concepción se inicia la vida humana, y se entiende por 

concepción a la unión del espermatozoide con el óvulo. Surge entonces el “ser 

humano genéticamente individualizado”70, por tanto, nos dice Fernández 

Sessarego, que es un sujeto de derecho, digno de protección y tutela. Sin 

embargo, esta individualización no es instantánea: desde el momento del 

encuentro del espermatozoide con el óvulo, hasta la generación del cigote, se 

separa por un proceso de fusión nuclear,71 que dura 12 horas 

aproximadamente.  Es después de este periodo que podemos hablar de una 

vida humana genéticamente distinta a la madre. Según Fernández 

Sessarego72, esto puede ser o no cierto, pero lo que intentamos es proteger la 

vida y los derechos del concebido y para esto se deberá hacerlo desde su 

inicio. Cabe resaltar que el concebido en cuanto ser humano y 

consiguientemente “sujeto de derecho”, posee derechos que protegen sus 

intereses o exigencias existenciales como son, entre otros, el de su vida e 

integridad psicosomática.   

 

2.7.5. DERECHO A LA PROCREACIÓN  

 

Se entiende como aquella facultad individual que tiene la persona para 

procrear con quien quiera, cuando quiera y como quiera. 

 

La capacidad de procrear de la persona no es ilimitada, sino que debe 

ser realizada dentro de ciertos lineamientos esenciales. Uno de ellos es la 

defensa y el respeto y consideración que se debe de tener con la vida que ha 

de generarse. Aquí prima el interés superior del niño que si  bien aún no existe, 

pues no ha sido concebido, tiene todo el derecho de nacer dentro de 

condiciones naturales, de encontrarse con una familia establecida y de contar 

con  un hábitat adecuado. 
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2.7.6. CRIOGENIA 

 

Es la llamada también crioconservación o criopreservación de embriones 

y se le conoce con el anglicismo de freezing of human eggs. Es un típico acto 

de manipulación que implica la existencia de aplicación excesiva de técnicas de 

fecundación extracorpórea, embriones supernumerarios y transferencia 

embrional. 

 

2.7.7. PROCESO DE TENENCIA 

 

En este punto, el Dr. Fermín Chunga Lamonja, ponerlo como nota al pie  

nos da un concepto de tenencia: “Desde el punto de vista jurídico la tenencia 

es la situación por la cual un menor se encuentra en poder de uno de sus 

padres o guardadores. Es uno de los derechos que tienen los padres de tener a 

sus hijos en su compañía. Sin embargo por extensión señala el código, la 

tenencia también puede otorgársele a quien tenga legítimo interés”73.  

 

Actualmente, los jueces consideran que la tenencia es un derecho 

específico de los padres únicamente. Se debe distinguir dos (02) conceptos 

similares entre sí:  

 

1. La tenencia, que se define como control físico de los padres sobre sus 

hijos; 2. La patria potestad, que como ya hemos escrito, es el conjunto 

de derechos y obligaciones que corresponden a los padres sobre cada 

hijo menor de edad. La tenencia no es un derecho patrimonial, pero es 

un derecho que uno de los padres puede ceder a favor del otro, 

solamente en los casos que establece la ley.  La tenencia es una 

institución familiar que se instituye cuando los padres están separados 

de hecho o de derecho, con el fin de establecer con quien se quedan los 

hijos y además determinar el régimen de visitas para el padre que no 

obtuvo la tenencia. 

 

                                                           
73

 Chunga Lamonja, 2001: 56. 



“El concebido in viro crioconservado como sujeto de derecho y su tratamiento dentro de un proceso de divorcio” 

56 
 

 

2.7.8. SEPARACIÓN 

 

Rodríguez Moreno nos da una definición bastante peculiar al respecto, 

conceptualizándola de la siguiente manera: “La separación de cuerpos es un 

estado de “semi-divorcio” ideado por la legislación canónica y acogido por las 

legislaciones civiles, consistente en la cesación de la vida en común de los 

esposos – lecho, habitación y mesa –. La idea general que se tiene sobre esta 

modalidad de divorcio es que no se justifica, pues aparece como un absurdo el 

hecho de que quienes han legalizado su situación matrimonial continúe 

soportando todas las cargas propias del matrimonio: permanencia del vínculo, 

protección y auxilio mutuo de los cónyuges, deber de dar alimentos, deber de 

fidelidad, etc.”74 

 

2.7.9. DIVORCIO 

 

El término divorcio se deriva de la palabra latina “divortium” y, del verbo 

“divertere”, que significa irse cada uno por su lado. El divorcio puede ser pleno 

o vincular, que disuelve el vínculo matrimonial y el único que deja a la pareja en 

verdadera aptitud de contraer un nuevo matrimonio.  

 

Es una disolución que se da de la vida matrimonial cuando se ha perdido 

la confianza y el amor en la persona que comparte nuestras vidas. Hoy en día, 

los divorcios o las disoluciones matrimoniales son bastante comunes. 

 

El divorcio es se da cuando  la relación conyugal se torna cada vez  más 

difícil porque se van presentando circunstancias que tal vez anteriormente no 

se daban o se encontraban algo difusas, dispersas. Los matrimonios actuales 

entre la gente joven sufren muchas veces una ruptura muy rápido, porque no 

se tuvo conciencia de lo que se estaba haciendo o planeando, o porque faltó 

tiempo y madurez para tomar el camino adecuado, o como un efecto de la 

crisis de valores de nuestra época. 

                                                           
74

 Rodríguez Moreno, 1999. 
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Lo grave del asunto es que el divorcio se presenta también en los 

matrimonios que ya tienen tiempo o que en apariencia vivían muy bien. 

 

2.7.10. MEDIACIÓN FAMILIAR 

 

Procedimiento alternativo de resolución de conflictos, autocompositivo y 

no adversarial, donde un tercero sin poder sobre las partes, ayuda a estos a 

que en forma colaborativa y confidencial encuentren una solución a su conflicto 

satisfactoria para ambas. 
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CAPÍTULO III 

 

3. HIPÓTESIS, VARIABLES Y SU PROCESO DE OPERACIONALIZACIÓN 

 

En el presente Capítulo, teniendo en consideración las hipótesis 

establecidas en el Capítulo I, se identificarán las variables de cada una de ellas 

y su operacionalización. 

 

3.1. HIPÓTESIS 

3.1.1. HIPÓTESIS GENERAL 

La ausencia de regulación del tratamiento legal del concebido in vitro 

que ha sido crioconservado vulnera el derecho a la vida. 

3.1.2. HIPÓTESIS ESPECÍFICA 

La ausencia de regulación de embriones crioconservados genera vacíos 

legales para disponer de estos en los procesos de divorcio y para el 

reconocimiento de derechos que tienen los cónyuges sobre ellos, así como la 

defensa del derecho a la vida de dichos embriones. 
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3.2. IDENTIFICACIÓN DE VARIABLES Y SU OPERACIONALIZACIÓN 

3.2.1. VARIABLES INDEPENDIENTES 

3.2.1.1. VARIABLE INDEPENDIENTE DE LA HIPÓTESIS GENERAL 

Ausencia de regulación del tratamiento legal del concebido in vitro que 

ha sido crioconservado. 

 

3.2.1.2. VARIABLE INDEPENDIENTE DE LA HIPÓTESIS ESPECÍFICA 

Ausencia de regulación de embriones crioconservados. 

 

3.2.2. VARIABLES DEPENDIENTES 

3.2.2.1. VARIABLE DEPENDIENTE DE LA HIPÓTESIS GENERAL 

Vulneración del derecho a la vida. 

 

3.2.2.2. VARIABLE DEPENDIENTE DE LA HIPÓTESIS ESPECÍFICA 

Vacíos legales para disponer de estos en los procesos de divorcio y para el 

reconocimiento de derechos que tienen los cónyuges sobre ellos y del derecho 

de los embriones mismos a su desarrollo biológico. 

 

3.3. OPERACIONALIZACIÓN DE VARIABLES 

La operacionalización de variables tiene la finalidad de comprobar las 

hipótesis para confirmarlas o rechazarlas, de esta manera se logrará hacer lo 

mismo con la hipótesis general. 

En este proceso, se establecerán los indicadores de la variable 

independiente y dependiente de la Hipótesis Específica, los mismos que han 
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sido extraídos del marco teórico y guardan estrecha relación con el análisis de 

la presente Tesis. 

HIPÓTESIS GENERAL: 

 

 

 

 

 

La ausencia 

de 

regulación 

del 

tratamiento 

legal del 

concebido 

in vitro que 

ha    sido  

crioconserv

ado vulnera 

el derecho 

a la vida 

Variable 

Independiente 

Indicador Índice 

Ausencia de 

regulación del 

tratamiento legal 

del concebido in 

vitro que ha    

sido  

crioconservado. 

Inexistencia de 

disposiciones 

normativas en el 

sistema jurídico 

peruano 

0% de disposiciones 

normativas específicas 

en el sistema jurídico 

peruano. 

 

 

Variable 

dependiente 

Indicador Índice 

Vulneración del 

derecho a la vida 

Manipulación de 

los embriones.  

 

Doctrina nacional y 

extranjera: 

a) Nacional 

BUSNELLI, Francesco 

Donato. Bioética y 

Derecho Privado. 

Editorial Grijley. Lima, 

2003. 

 

FERNÁNDEZ 

SESSAREGO, Carlos. 

Nuevas Tendencias en 

el Derecho de las 

Personas. Lima, 

Universidad de Lima, 

1997 

b) Extranjera 

CONSEJO DEL PODER 

JUDICIAL. Genética y 

derecho.  Centro de 
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documentación judicial. 

Madrid, 2004. 

GARCÍA COLORADO, 

Gabriel. Normativa en 

bioética, derechos 

humanos, salud y vida. 

Editorial Trillas. México, 

2009 

 

GROS ESPIEL, Héctor.  

Ética, bioética y 

derecho. Editorial Temis 

SA. Bogotá, 2005 

 

LUCAS, L.  Bioética 

para todos. Editorial 

Trillas.  México,  2003. 

 

MOMBERG URIBE, 

Rodrigo. “El problema de 

los embriones 

criopreservados: Análisis 

de la Jurisprudencia y 

Doctrina de los 

EE.UU”. Rev. Derecho, 

Valencia, 2001. 

 

SIECK, W., “In Vitro 

Fertilization and the Right 

to Procreate: The Right 

to No”, 

en: University of Penns

ylvania Law Review, 

Dic. 1998. 
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HIPÓTESIS ESPECÍFICA: 

 
 
 
 
 
 
 
La ausencia de 
regulación de 
embriones 
crioconservados 
genera vacíos 
legales al 
disponer de 
estos en los 
procesos de 
divorcio y para el 
reconocimiento 
de derechos que 
tienen los 
cónyuges sobre 
ellos, resultando 
inconveniente su 
práctica. 

 

Variable 

Independiente 

Indicador Índice 

Ausencia de 

regulación de 

embriones 

crioconservados 

Inexistencia de 

disposiciones 

normativas en 

el sistema 

jurídico peruano 

0% de disposiciones 

normativas en el 

sistema jurídico 

peruano 

Variable 

dependiente 

Indicador Índice 

Vacíos 
legales al 
disponer de 
estos en los 
procesos de 
divorcio y para 
el 
reconocimiento 
de derechos 
que tienen los 
cónyuges sobre 
ellos resultando 
inconveniente 
su práctica. 
 

 

Diversos 

planteamientos 

y soluciones por 

la jurisprudencia 

extranjera sobre 

actos de 

disposición de 

embriones en 

procesos de 

divorcio y para 

el 

reconocimiento 

de derechos 

que tienen los 

cónyuges sobre 

el concebido 

resultando 

inconveniente 

su práctica 

 Dos (02) casos 

resueltos por 

jurisprudencia 

extranjera sobre 

actos de 

disposición de 

embriones en 

procesos de 

divorcio: 

 Davis v. Davis 

(1992) 

 Kass v. Kass 

(1998) 

 

 Dos (02) casos 

resueltos sobre 

reconocimiento de 

derechos de los 

cónyuges sobre el 

concebido 

 J.B v. M.B (2001) 

 A.Z v. B.Z (2001) 
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CAPÍTULO IV 

4. ANÁLISIS Y VERIFICACIÓN DE HIPÓTESIS 

 

En el presente Capítulo se procederá a analizar y verificar cada una de 

las hipótesis señaladas en el Capítulo III, sustentándose en las fuentes más 

importantes y especializadas que existen en el país sobre la materia. 

 

4.1. VERIFICACIÓN DE LA HIPÓTESIS ESPECÍFICA 

 

La ausencia de regulación de embriones crioconservados genera vacíos 

legales al disponer de estos en los procesos de divorcio y para el 

reconocimiento de derechos que tienen los cónyuges sobre ellos, resultando 

inconveniente su práctica. 

 

Además, del estudio realizado, se desprende que no debería practicarse 

la crioconservación de embriones, debido a que la misma vulnera  los derechos 

del concebido, puesto que nadie puede privar al mismo del pleno goce de sus 

derechos que dimanan y se fundamentan en su propia naturaleza de ser 

humano.  

 

4.1.1 LA AUSENCIA DE REGULACIÓN DE EMBRIONES 

CRIOCONSERVADOS  

 

En el Perú no existe un ordenamiento jurídico específico que regule las 

técnicas de reproducción humana asistida. Si se examina la legislación 
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nacional encontramos artículos diseminados en diversas leyes, como por 

ejemplo: 

 

La Ley de Propiedad Industrial (Decreto Legislativo Nº 823), que señala en su 

artículo Nº 28, inciso d) que no serán patentables las invenciones sobre las 

materias que componen el cuerpo humano y sobre la identidad genética del 

mismo. El Código de los Niños y Adolescentes (Decreto Ley Nº 26102), que 

establece en su artículo primero que todo niño y adolescente tiene derecho a la 

vida desde el momento de la concepción. Dicho código garantiza la vida del 

concebido, protegiéndolo de experimentos o manipulaciones genéticas 

contrarias a su integridad y desarrollo físico o mental. 

 

La Ley General de Salud (Ley Nº 26842) indica en su artículo Nº 7 que 

toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, así como 

a procrear mediante el uso de técnicas de reproducción humana asistida, 

siempre que la condición de madre genética y madre gestacional recaiga sobre 

la misma persona. Para la aplicación de técnicas de reproducción humana 

asistida, se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres 

biológicos. 

 

Está prohibida la fecundación de óvulos humanos con fines distintos a la 

procreación, así como la clonación de seres humanos.  

 

Estando a lo antes expuesto, conforme se podrá advertir, en nuestro 

ordenamiento jurídico existe una ausencia de normatividad específica que 

regule el avance de la genética y su influencia sobre las relaciones sociales. Si 

bien existen de manera dispersa algunos artículos sobre la materia, éstos son 

por demás insuficientes para dar efectiva protección jurídica al sujeto de 

derecho, al no prohibir de manera directa la manipulación de los embriones que 

tendría como consecuencia poner en riesgo la vida del embrión. 

 

En éste sentido es de vital importancia contar con una legislación acorde 

que regule los avances de la genética en beneficio del ser humano, sobre la 
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base de la protección al embrión y a las personas que recurren a las técnicas 

como beneficiarias. 

 

4.1.2  VACÍOS LEGALES AL DISPONER DE ESTOS EN LOS PROCESOS 

DE DIVORCIO Y PARA EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS QUE 

TIENEN LOS CÓNYUGES SOBRE ELLOS 

 

El Código Civil Peruano de 1984, señala en su artículo 5º que el derecho 

esencial a la vida, (en concordancia con el artículo 1º), se puede colegir que 

tutela a el concebido, considerado como ser independiente y distinto de la 

madre, teniendo por tanto el derecho y amparo de la ley, reconociéndolo como 

sujeto de derecho para todo lo que le favorece.  

 

En el Perú, se presenta un problema no antes visto, pues aún habiendo 

normatividad legal para el concebido, no existen leyes que regulen los llamados 

“bancos de embriones” ni la fertilización in vitro, ni que prevean las 

consecuencias legales que estas prácticas generan, lo cual evidencia el gran 

desfase existente entre la realidad y el derecho. Siendo que este es un tema 

que tiene muchísimos años sin ser tratado en nuestro ordenamiento legal, que 

hace mucho requiere una modificación en el Código Civil y que no es parte del 

quehacer de los legisladores. 

 

Entonces tenemos que el Concebido, goza de protección por parte del 

ordenamiento jurídico y, en tal sentido, al ser el derecho a la vida un derecho  

extramatrimonial, irrenunciable y elemental, el concebido lo posee, conllevando 

a exigir sus otros derechos sin limitación alguna. Nuestra postura es que el 

congelamiento de embriones debe respetar la calidad humana del embrión, 

pues en el tratamiento de la fecundación in-vitro se suspende el desarrollo 

natural psíquico y fisiológico por ser una persona en potencia con todos sus 

cromosomas latentes, por lo que no puede ser tratado como objeto para fines 

de investigación, ni puede ser sometido a procesos de selección, ni someterle a 

congelación sin un amparo constitucional y mucho menos a su muerte o 

destrucción.  
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4.2. VERIFICACIÓN DE HIPÓTESIS GENERAL 

 

La práctica de la crioconservación in vitro vulnera el derecho a la vida y en 

todo caso, si esta se diera debería existir el marco legal adecuado para 

minimizar cualquier violación de los derechos del concebido.  

 

4.2.1. LA AUSENCIA DE REGULACIÓN DEL TRATAMIENTO LEGAL DEL 

CONCEBIDO IN VITRO QUE HA SIDO CRIOCONSERVADO 

 

La Legislación Comparada que regula las técnicas de reproducción 

humana asistida en países como, por ejemplo, España, Suecia, Alemania, 

Francia e Inglaterra, es a veces contradictoria. Pudiendo apreciarse dos 

tendencias legislativas claramente marcadas: aquella que da prevalencia al 

desarrollo técnico y la otra que protege a la persona humana. 

 

En nuestro país, desde hace aproximadamente una década, se realizan 

las técnicas de reproducción humana asistida, a pesar de ello, no existe un 

cuerpo legal orgánico y sistemático que regule el desarrollo de la genética y su 

influencia en las relaciones sociales. 

 

Siendo así, la falta de un ordenamiento jurídico especializado en nuestro 

país ocasiona una desprotección no sólo en cuanto a la vida humana sino 

también en la familia y en la sociedad en general. 

 

En la actualidad, son los médicos y biólogos de las diversas Clínicas de 

Fertilidad de nuestro país quienes en base a criterios éticos personales, aplican 

sin ningún tipo de regulación legal las técnicas de reproducción humana 

asistida. 

 

En el Derecho español, la Ley 35 del 22 de noviembre de 1988 regula 

las técnicas de reproducción asistida. Es una ley amplia que ha despertado 

mucha polémica. Con la mayor amplitud establece que toda mujer puede ser 

usuaria de las técnicas de reproducción asistida. 
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Se pueden presentar varios casos: 

 

a) Si se trata de inseminación artificial homóloga, o sea cuando la 

fecundación se da en el cuerpo de la esposa o compañera de vida con 

esperma y consentimiento del marido o compañero de vida. La ley no se 

pronuncia sobre este caso con relación a la filiación, pero esta será 

determinada como si no hubiera intervenido la reproducción artificial y, 

por lo tanto, el hijo será matrimonial y en caso de impugnación se admite 

toda clase de prueba. Este supuesto no produce muchos problemas. 

 

b) En el supuesto de inseminación heteróloga, es decir, cuando la 

esposa sea inseminada con esperma de donante anónimo, se necesita 

el consentimiento del marido. Al marido que prestó su consentimiento le 

está prohibido legalmente impugnar la filiación matrimonial del hijo 

producto de esta asistencia reproductiva. Se establece pues, una 

filiación matrimonial inimpugnable, garantizada también por el anonimato 

del donante, que debe mantenerse. Se formula así una ficción o 

presunción iuris et de iure impuesta por la ley. Si falta el consentimiento 

del padre, el hijo será un hijo extramatrimonial de la madre. Si lo inscribe 

como del marido, éste podrá impugnar la paternidad según el derecho 

común. 

 

c) Si se permite la inseminación de la mujer sola, el hijo que nazca 

tendrá el carácter extramatrimonial de la madre, pero no tendrá padre; 

se piensa que no se excluye de modo absoluto el conocimiento de la 

identidad de su progenitor, aunque es difícil por el anonimato del 

donante. 

 

d) Se contempla la fecundación pos mortem, la que consiste en fecundar 

a la viuda del matrimonio con gametos conservados del marido fallecido, 

como caso excepcional cuando el marido dispuso en vida por escritura 

pública o testamento que su material reproductor pueda ser utilizado en 

los seis meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su esposa. 
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La filiación de este hijo es matrimonial. El varón unido por vínculo no 

matrimonial también podrá hacer uso de este procedimiento. 

 

La maternidad subrogada o sustitutiva, es la que se puede dar con la 

donación de óvulos o con el uso del útero de otra mujer, está regulada por el 

artículo 10 (siempre hablando de la misma ley española), que establece que es 

nulo de pleno derecho el contrato en que se convenga la gestación con o sin 

precio a cargo de una mujer que renuncie a la filiación materna a favor del 

tercero contratante. La filiación de los hijos será determinada por el parto, y 

queda a salvo la posible acción de reclamación de la paternidad respecto al 

padre biológico. 

 

La ley sienta algunos principios. La técnica de reproducción sólo puede 

ser utilizada cuando existe posibilidad de éxito y no represente algún riesgo 

grave para la salud de la mujer o la posible descendencia; solo se puede 

practicar en mujeres mayores de edad, en buen estado de salud y que 

consientan libremente; los establecimientos encargados de hacer esta técnica 

deben de dar las explicaciones del caso, los riesgos que conlleva, y los 

problemas biológicos, jurídicos, éticos o económicos; se prohíbe la fecundación 

de óvulos para cualquier fin distinto para la procreación humana; se transferirán 

al útero los embriones más adecuados. 

 

A los hijos nacidos con estas técnicas se les prohíbe conocer su 

identidad, lo que pone en duda la constitucionalidad de dicha prohibición. 

 

En algunas legislaciones como la española se permiten hasta cierto 

punto investigar la identidad biológica; la congelación de óvulos es permitida en 

algunas legislaciones y en otras no; en algunas legislaciones se permite la 

donación de embriones, en otros se prohíbe; se prohíbe generalmente la 

experimentación embrionaria no encaminada a obtener nacimientos; algunos 

países permiten la maternidad de sustitución, pero sin fines lucrativos, otros la 

prohíben; se prohíben las desviaciones en el uso de la técnica de la 

reproducción asistida como la clonación, y la creación de híbridos y quimeras; 

se prohíbe la selección de sexo en el embrión obtenido in vitro cuando no 
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exista riesgo de trasmitir una enfermedad hereditaria ligada al sexo; se prohíbe 

la transferencia de embriones humanos en útero de animales o viceversa. 

  

4.2.2 VULNERACIÓN AL DERECHO A LA VIDA 

 

El concebido es sujeto de derecho favorecido porque es el ser humano 

que, antes de nacer, pese a que depende de la madre para su subsistencia, 

está genéticamente individualizado conforme lo reconoce el ordenamiento 

jurídico peruano amparado en la ciencia y, como tal, se convierte en un centro 

de imputación de los derechos y de deberes que lo favorecen. 

Existen autores que plantean una consideración del concebido distinta a 

la que se abscribe esta tesis. Así, para Diez Picazo y Guillón: "el concebido no 

es una persona ni se caracteriza por tener una personalidad especial o 

limitada, es notable la diferencia entre el concebido y el nacido".75 También 

Romero Girón dice "al concebido puede considerársele como una personalidad 

en formación, una nebulosa de persona". 76 

Sin embargo, considero que el concebido es un ser humano, sujeto de 

derechos y se debe proteger sus intereses y exigencias existenciales como 

son: La vida y la integridad, motivo por el cual coincido con Rubio Correa quien 

señala que "el Concebido es vida humana que aún no ha nacido, pero que 

tiene existencia para el Derecho, la vida humana comienza con la 

concepción.”77  

Además, como señala el profesor y genetista español Nicolas Jovue: “Lo 

que hay antes y lo que hay después es el mismo ente, no hay uno anterior ni 

uno posterior. Si esto es así desde el punto de vista biológico, pues lo debe ser 

también desde el antropológico y desde cualquier otra consideración”. Agrega, 

en sustentada crítica a quienes sostienen que la vida empieza con la anidación, 

que “La implantación es un elemento más, pero no es el elemento determinante 

                                                           
75

 Diez Picazo y Guillón, 1978: 202 

76
 Romero Girón, 1888: 90 

77
 Rubio Correa, Marcial, 1999: 26.  

78    Jovue de la Barreda, Nicolas, 2013  
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entre lo que debe considerarse persona o no persona”. 78 

Entonces, tenemos que la vida humana empieza con la concepción y que  

el concebido, aunque incapaz de entender y de querer y hasta un cierto periodo 

de expresar sus sentimientos, es un fin en sí mismo y no puede ser reducido a 

la calidad de medio o instrumento para lograr otros fines.   

El concebido es el ser humano antes de nacer que pese a que depende de 

la madre para su subsistencia, está genéticamente individualizado frente al 

ordenamiento jurídico y, como tal,  se convierte en un centro de imputación de 

deberes y derechos que lo favorecen.  Es por eso que se define que  es un 

sujeto de “derecho favorecido”.  
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CONCLUSIONES 

 

1. A pesar de todos los beneficios que puede traer la reproducción asistida 

a la reproducción humana, permitiendo que se pueda concebir con 

ayuda de la ciencia, debe ponerse de manifiesto la existencia de otras 

opciones alternativas y, si fracasan, se tiene que aceptar la esterilidad 

de forma más que definitiva.   

 

2. Las parejas que no puede reproducirse naturalmente pueden recurrir a la 

reproducción asistida, conforme a los establece la Ley General de Salud, 

pero considero que el proceso de crioconservación de embriones 

debería prohibirse porque atenta contra la vida humana. Empero, siendo 

que en la práctica se da, estimamos que, en todo caso, debería 

regularse la misma. 

 

3. En la jurisprudencia extranjera, los tribunales superiores 

estadounidenses, respecto al destino de los embriones criopreservados, 

no han sido uniformes en cuanto a favorecer a la parte contraria a la 

implantación, los fundamentos jurídicos de dichas resoluciones son 

diversos e incluso opuestos. Así, en Davis y Kass, los tribunales 

respectivos establecieron como principio la validez y exigibilidad de los 

acuerdos de las partes en esta materia. Sin embargo, en dos casos 

posteriores, A.Z y J.B, la decisión estuvo basada en consideraciones de 

orden público, que de acuerdo al razonamiento de los tribunales no 

permiten imponer acuerdos que tienen como efecto ligar a un individuo 
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con una futura descendencia. Nuestra postura ante esto es que 

definitivamente es imprescindible regular el uso del material genético, 

siendo que en esta materia se presentan casos similares a estos en 

nuestro país que no tienen asidero legal y que son tratados de manera 

incipiente, causando una desprotección tanto para el crioconservado 

como para los sujetos involucrados en el conflicto de intereses. 

 

4. Tampoco la doctrina tiene una postura única respecto del tema. Si bien 

parece haber unanimidad en cuanto al rechazo de resolver estas 

disputas por medio de los acuerdos previos de las partes, para algunos 

autores la implantación requiere siempre del consentimiento 

contemporáneo de los progenitores, por lo que, en caso de 

desavenencia, los embriones deberían ser destruidos o donados para 

fines de investigación. En este punto, planteamos que no debería 

hacerse uso indiscriminado de los embriones, por ser vidas humanas 

que merecen un tratamiento constitucional y deberían establecerse 

límites para su utilización. 

 

5. Por su parte, otro sector de la doctrina estima que debe igualarse la 

situación de la mujer que se somete a estos procedimientos con la de 

una mujer capaz de concebir en vivo, por lo que debe darse a la madre 

pleno control sobre los embriones criopreservados durante un término 

análogo al establecido por la jurisprudencia relativa al aborto. De esta 

manera, el futuro de los embriones que se encuentran en estado de 

crioconservación en las clínicas es incierto, ya que en definitiva los 

progenitores no pueden estar seguros de si los acuerdos suscritos por 

ellos serán respetados y deberían respetarse, protegiendo al 

crioconservado. 
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RECOMENDACIONES 

 

 

1. Cuando nos referimos a aquel ser humano que se halla en un banco de 

preembriones y por ende, no se encuentra en el útero de la mujer, 

hablamos de la necesidad de buscar una fase de gestación o desarrollo 

para el crioconservado, y frente a un proceso de divorcio de sus 

progenitores, este debe ser implantado en la madre genética y de existir 

un acuerdo entre ambos progenitores, podría donarse a una pareja 

infértil, pero bajo ningún motivo puede eliminarse dicho embrión, por lo 

que debe respetarse los derechos del mismo, permitiéndole así su 

desarrollo.  

 

2. Tal como se aplica en otros países, se debería establecer el tratamiento 

del nasciturus y el destino que se le dará, en el caso de fallecimiento de 

la madre, ya que el nasciturus ya no podrá ser gestado por ella y, al no 

poder transferirse al marido, con el transcurso de un tiempo pasará a 

disposición del Banco autorizado, en cuyo caso se debe considerar a 

todos los efectos con las mismas consecuencias que si procediera de 

donación, es decir, que en ningún caso se determinará la filiación y será 

madre legal no la madre genética, sino la gestante.  

 

3. El embrión, aun encontrándose en una etapa en la que no se expresa 

todavía su forma humana, ya es una vida humana en desarrollo que, de 

seguir su curso, puede convertirse en bebé, niño y adulto. Es por ello 

que no debería restringirse la protección y salvaguarda que los 

embriones en crioconservación merecen, pues estamos frente a una 
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vida humana y debe respetarse los derechos que posee; debiendo 

constituirse todos los mecanismos para que sea fertilizado en un útero 

materno y cumpla la finalidad para la cual fue fecundado en un primer 

momento. 

 

4. Si es el padre el que fallece y habiendo hecho o no manifestación de los 

embriones en crioconservación en el testamento, luego del lapso de un 

tiempo de haberse producido el fallecimiento, tiene la madre derecho a 

exigir la transferencia a su útero del número considerado científicamente 

como el más adecuado para asegurar razonablemente el embarazo. Los 

hijos nacidos tras la transferencia y gestación serán hijos matrimonial es 

o no matrimoniales del testador causante, esposo o conviviente. Podría 

el nasciturus encontrarse en la expectativa del derecho con relación a la 

herencia de su padre. Y si la fecundación no hubiese sido post mortem, 

sino en vida del padre, la filiación de éste, al estar demostrada por el 

certificado de depósito de los preembriones, la sucesión sería a favor de 

esos nasciturus no matrimoniales, que ostentarían una expectativa de 

derecho hasta su nacimiento. 
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