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RESUMEN

La Bioética es definida en la primera edi-
cién de la Enciclopedia de Bioética editada por
Warren Reich (1978) como “el estudio siste-
matico de la conducta humana en el drea de
las ciencias de la vida y la atencion de la salud,
en tanto que dicha conducta es examinada a la
luz de los principios y valores morales”. Lue-
go, en la edicién de 1995 serd definid como*...
el estudio sistemdtico de las decisiones morales
-incluyendo wvisiones, decisiones conductas y
politicas morales- de las ciencias de la vida y
la atencién a la salud, empleando una varie-
dad de metodologias éticas en un contexto éti-
co. Las dimensiones morales que se examinan
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en la bioética estin evolucionando constante-
mente, pero tienden a focalizarse en algunas
cuestiones mayores: ;Qué es o debe ser la vi-
sion moral de uno (o de la sociedad)? ;Qué
clase de persona deberia ser uno (o deberia ser
la sociedad)? s Qué debe hacerse en situaciones
especificas? s C6mo nos encontramos armonio-
samente?

La vocacién interdisciplinaria de la Bio-
ética ha propiciado un fértil campo de estudio
en diversas dreas cientificas y sociales, unidas
por el interés en la reflexién sobre el presente y
futuro de la humanidad. Nacida formalmente
en los afios setenta en el contexto de la preocu-
pacién por la regulacién ética de las investiga-
ciones sobre seres humanos, hoy, al menos en
Europa y América Latina, es considerada una
disciplina esencial para la supervivencia huma-
na en tanto se ocupa de las relaciones entre éti-
ca, tecnologfa, sociedad, equidad y desarrollo,
teniendo en vista que no todo lo técnicamente
posible es éticamente recomendable.

ABSTRACT

Bioethics is defined in the first edition
of the Encyclopedia of Bioethics edited by
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Warren Reich (1978) as “the systematic study
of human behavior in the area of life sciences
and health care, while such conduct is exami-
ned in the light of moral principles and values.
“Then, in the 1995 edition will be definid as
“... the systematic study of decisions mo-
ral-including visions, behaviors decisions and
moral-political science of life and health care,
using a variety of ethical methodologies in
ethical context. The moral dimensions discus-
sed in bioethics are constantly evolving, but
tend to focus on some major questions: What
is or should be the moral vision of one (or so-
ciety)? What kind of person should be one (or
should be society)? What should be done in
specific situations? How we harmoniously?

Interdisciplinary Bioethics vocation has
led to a fertile field of study in various scien-
tific and social areas, linked by the interest in
reflection on the present and future of hu-
manity. Formally born in the seventies in the
context of concern for the ethical regulation
of research on human beings, today, at least in
Europe and Latin America, is considered an
essential discipline for human survival while
dealing with the relations between ethics, tech-
nology, society, equality and development,
considering that not everything that is techni-
cally possible is ethically recommended.

PALABRAS CLAVES

Bioética — derecho — biologfa — vida — de-
recho — ley — igualdad - equidad - justicia ~
ciencia — razén cientifica — prictica normativa

1. Introduccién

Muchos elementos y diferentes visiones
podrian tomarse en consideracién al reflexio-
nar sobre las relaciones entre la Bioética y el
Derecho. En este breve articulo proponemos
pensar a la Bioética Juridica como herramien-
ta, como un instrumento de andlisis de reali-
dades complejas y multifactoriales.
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Una primera linea a trazar es entre aque-
llas cuestiones que podrfamos denominar de
“macrobioética” y aquellas de la “microbio-
ética”. Asi, serdn asuntos relativos a la ma-
crobioética aquellos vinculados a la cuestién
del desarrollo, la pobreza, el acceso y conser-
vacién de los recursos naturales y el medio
ambiente, la distribucién de recursos escasos,
grupos en situacién de vulnerabilidad, inves-
tigacién en seres humanos y las reflexiones
que involucren el desarrollo y evaluacién de
politicas piblicas, entre otras. Por otro lado,
ejemplo de cuestiones de la microbioética se-
rin aquellas abordadas por los problemas ge-
nerados en la prictica clinica pero también,
desde la relacién con el Derecho, podriamos
pensar en el aporte a una interpretacién di-
nimica y actualizada de categorfas juridicas,
como es el caso de los conceptos de “capaci-
dad” y “competencia”; la delimitacién clara
entre “limitacién del esfuerzo terapéutico” y
“eutanasia”, por mencionar algunos?.

En los dltimos tiempos, varios de los ca-
sos mds relevantes en el escenario judicial la-
tinoamericano involucraron cuestiones técni-
camente complejas y socialmente sensibles, en
los que ha quedado en evidencia la necesidad
de recurrir a un abordaje interdisciplinario y
un marco conceptual® capaz de analizar ele-
mentos tales como el impacto de las nuevas
tecnologias reproductivas, la inclusién social
y legal de la diversidad sexual, la pluralidad de
tipos familiares, los limites de la disposicién
del propio cuerpo, el proyecto de vida y los
miérgenes de autonomia para decidir sobre las
condiciones de la propia muerte, entre otros,
dentro del contexto del derecho internacional
de los derechos humanos.

SIVERINO BAVIO, Paula, “La Bioética juridica y
derechos fundamentales: breve propuesta en relacién
al estudio del Derecho de las Personas”, Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, Afio 2 No. 0,
2010, Lz Ley, Buenos Aires, 239-250.

Especial mencién merecen en esta linea de andlisis los
estudios de Género, si bien no abordaremos de mane-
ra especifica en esta ocasién las teorfas sobre Género
y Bioética.
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Estos temas, que se discuten hace mds
de veinte afios (y algunos, como es el caso de
las técnicas de reproduccién asistida, desde la
década de los ochenta) por la doctrina especia-
lizada en Bioética, han llegado a las maximas
instancias judiciales de varios paises latino-
americanos. Si uno pasa revista por los debates
mis candentes de la tiltima década (muchos de
ellos atin pendientes de resolucién en el Pert)
es posible constatar una creciente demanda de
operadores(as) del Derecho capaces de afron-
tar situaciones dilemdticas vinculadas a temas
como los mencionados, pero ello no pareciera
tener un cabal correlato en realidades donde
atin no se percibe claramente la necesidad de
formar tanto a estudiantes, abogados(as) asi
como a jueces y juezas en el andlisis y resolu-
cién de problemas que involucran a la Bioéti-
cay el Derecho.

De este vasto escenario, empezaremos
por identificar la recepcién jurisprudencial
de varias de estas discusiones, ya que ponen
en evidencia la necesidad de canalizar esfuer-
zos en la formacién de los/as magistrados/as,
quienes en muchos casos, no han recibido re-
cursos que les permitan actualizar una visién
extremadamente enfocada en la legalidad y
tributaria a veces de una “estrechez normati-
va”, para dar cabida a un modo de anilisis que
integre la constitucionalizacién del derecho
privado, y por ende, los marcos internacio-
nales de proteccién de derechos. Y desde este
punto, es mds sencillo conectar con los apor-
tes de la Bioética de los Derechos Humanos.

Intentaremos presentar entonces muy
esquemdticamente la Bioética Juridica, pasan-
do revista de algunos de los casos judiciales
donde puede constatarse la utilidad de contar
con el auxilio de esta disciplina.

2. Breves apuntes sobre la constitucionali-

zacién del derecho privado

La idea de constitucionalizacién del de-
recho que aquf trataremos estd conectada con
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el efecto expansivo de las normas constitucio-
nales. En este sentido, una de las consecuen-
cias que de ello se desprenden, es la tendencia
a borrar o hacer més difusas las barreras entre
el derecho piblico y el derecho privado*. Asi,
es patente como el derecho constitucional y el
derecho internacional de los derechos huma-
nos han incorporado en sus textos numerosas
normativas, que por influencia del derecho
romano tradicionalmente se reputaban confi-
nadas al derecho privado, tales como: el dere-
cho al nombre, la identidad, la nacionalidad,
los derechos de la mujer, los nifios y adoles-
centes, cuestiones relativas al matrimonio, la
unién civil, la filiacién, etcétera, constituyén-
dose en el principal motor de la evolucién del
derecho de familia®, y nos animamos a decir,
también del derecho de personas.

Hablar de constitucionalizacién del de-
recho implica decir que la Constitucién irra-
dia sus valores, fines y normas a todo el or-
denamiento juridico®. Los valores, los fines y
principios de la Constitucién condicionan la
validez y el sentido de todas las normas infra
constitucionales’, entre las cuales se encuen-
tran l6gicamente el Cédigo Civil y demds
disposiciones que regulan diferentes institu-
ciones juridicas. Se ha dicho que la constitu-
cionalizacién del Derecho presenta dos tipos
de efectos: directos e indirectos®. Asi, es posi-
ble mencionar tres efectos directos: a) la con-
figuracién del Estado se entiende a partir de

la Constitucién (constitucionalizacién juridi-
4  FAVOREU, Louis Joseph, “La constitucionalizacién
del derecho”, Derecho (Valdivia) [online]. Ago. 2001,
Vol. 12, Ne. 1 [citado 02 Febrero 2009}, pp. 31-43.
Disponible en la World Wide Web: <http://min-
gaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=50718-09502001000100003 &Ing=es&nrm=iso>.
ISSN 0718-0950.

GIL DOMINGUEZ-FAMA- HERRERA. Derecho
constitucional de familia, Buenos Aires, Ediar, 2006,
T.1 p. 5.

BARROSO, Luis, Roberto. El neo constitucionalis-
mo y la constitucionalizacion del Derecho Biblioteca
juridica Virtual, UNAM, p. 21. http://www.biblioju-
ridica.org/libros/6/2538/pl2538.htm, web consultada
el 20 de junio de 2008.

Ibidem.

FAVOREU, Op. cit. Loc. cit.
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zacién); b) como pautas para la configuracién
del sistema de fuentes (constitucionalizacién
elevacién) y c) cémo esto afecta las disciplinas

Asi la Convencién Americana de Derechos
Humanos instituye dos: a) La Comisién In-
teramericana de DDHH (hace recomendacio-

e Instituciones juridicas (constitucionaliza-
ci6n transformacién).

Esto tltimo es central en el tema que
nos ocupa ya que no sélo serd relevante lo
que afecta la institucién juridica directamen-
te, sino también colateralmente, (veamos por
ejemplo las categorias filiatorias y la cuestién
de la igualdad (tema central) y su vinculacién
con los derechos sucesorios, (tema colateral).
Entre los efectos llamados indirectos, se sue-
len mencionar: la modernizacién del derecho,
porque los cambios se analizan como avances
dirigidos por la 16gica de los derechos funda-
mentales y la unificacién del orden juridico’.

Asi las cosas, se presente otro fenéme-
no de importantes consecuencias: lo que po-
driamos llamar de manera coloquial la “in-
ternacionalizacién” del derecho, o cémo los
Tratados de Derechos Humanos entran en
la escena del derecho privado. En el Peri la
Constitucién Politica de 1979 reconocia en
el articulo 105 el rango constitucional de los
Tratados de Derechos Humanos. Esto entré
en discusién con la reforma constitucional del
afio 1993 la cual suprime la mencién directa
sobre el rango constitucional de los Tratados
de Derechos Humanos. Sin embargo, en el
afio 2005 el Tribunal Constitucional en el caso
“PROFA™ se pronuncia claramente sobre el
rango constitucional de los tratados de dere-
chos humanos, habiendo desde entonces una
interpretacién sostenida del Tribunal en este
sentido. Lo dicho abona la idea de que ya no
se trata sélo de la lectura de la Constitucién,
sino de la lectura de la Constitucién a la luz de
los Tratados de Derechos Humanos.

Pero ademds debe tenerse en cuenta que
dentro delos Tratados de Derechos Humanos,
algunos instituyen intérpretes vinculantes.

9  Ibidem.
10 Exp. 00025-2005-PT/TC y Exp. 00026-2005-PI/TC.
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nes) y b) la Corte Interamericana de DDHH
(emite sentencias y opiniones consultivas con
cardcter vinculante).Las decisiones de estos
6rganos son de gran importante para el desa-
rrollo de pautas normativas, y pueden tener
un fuerte impacto en las discusiones naciona-
les; un ejemplo de ello es el caso presentado
por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos ante la Corte contra Costa Rica en
relacién a la prohibicién de las técnicas de re-
produccién asistida y lo que puede significar
en relacién a la consideracién sobre un tema
tan sensible como el estatuto ontolégico del
embrién.

3. Bioética Juridica

La vocacién interdisciplinaria de la Bio-
ética ha propiciado un fértil campo de estudio
en diversas dreas cientificas y sociales, unidas
por el interés en la reflexién sobre el presen-
te y futuro de la humanidad. Nacida formal-
mente en los aflos setenta en el contexto de
la preocupacién por la regulacién ética de las
investigaciones sobre seres humanos, hoy, al
menos en Europa y América Latina, es con-
siderada una disciplina esencial para la su--
pervivencia humana en tanto se ocupa de las
relaciones entre ética, tecnologfa, sociedad,
equidad y desarrollo, teniendo en vista que no
todo lo técnicamente posible es éticamente re-
comendable.

La Bioética es definida en la primera edi-
cién de la Enciclopedia de Bioética editada por
Warren Reich (1978) como

el estudio sistemadtico de la conducta hu-
mana en el drea de las ciencias de la vida
y la atencién de la salud, en tanto que di-
cha conducta es examinada a la luz de los
principios y valores morales”. Luego, en
la edicién de 1995 serd definid como*...
el estudio sistemdtico de las decisiones
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morales -incluyendo visiones, decisio-
nes conductas y politicas morales- de las
ciencias de la vida y la atencién a la salud,
empleando una variedad de metodologias
éticas en un contexto ético. Las dimensio-
nes morales que se examinan en la bio-
ética estdn evolucionando constantemen-
te, pero tienden a focalizarse en algunas
cuestiones mayores: ; Qué es o debe ser
la visién moral de uno (o de la sociedad)?
¢ Qué clase de persona deberfa ser uno (o
deberia ser la sociedad)? ¢Qué debe ha-
cerse en situaciones especificas?; Cémo
nos encontramos armoniosamente?. !

La Bioética, integrada por las voces bios,
del griego, ‘vida humana’ y ethiké'? denota asi
no solo un campo particular de investigacién,
la interseccién de la ética y las ciencias de la
vida, sino también una disciplina académica,
una fuerza politica en los estudios de medi-
cina, biologia y medio ambiente y una pers-
pectiva cultural®®. Expresa, de alguna manera,
el dilema moderno entre la libertad individual
y la responsabilidad social. Se caracteriza por
ser un campo en formacién, de abordaje inter-
disciplinario, eminentemente prictico. Hoy se
acepta que la Bioética nace de una triple rafz:

La defensa de los derechos huma-
nos en la postguerra mundial y el
movimiento por los derechos civiles
en los Estados Unidos, ambos en su
relacién con la medicina y la salud;

a)

b) El poderio y la ambigiiedad moral

del poderio del desarrollo cientifi-
co tecnolégico para la superviven-
cia de la especie humana y el bien-
estar de las personas;

11  TEALDI, Juan Carlos. Teoria Tradicional en Diccio-
nario latinoamericano de bioética, TEALDI (Direc~
tor), UNESCO-Universidad Nacional de Colombia,
Bogoti, 2008, p. 127.

MAINETTI, José A. Antropo-Bioética, La Plata,
Quirén Editora, 1995. p. 13.

CALLAHAN, Daniel, ‘Bioethics’, En Warren Reich
(ed.), Encyclopaedia of Bioethics, New Yogk, Simon
& Shuster Macmillan, 1995, Vol. 1 pp. 247-58.

12

13
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Los problemas de justicia en los
sistemas de salud."*

c)

La preocupacién por la defensa de la dig-
nidad humana y los derechos fundamentales
en relacién con la Bioética ha sido recogida
por la comunidad internacional y plasmada
en un importante documento de UNESCO:
la Declaracién Universal de Bioética y Dere-
chos Humanos, promulgada en octubre del
afio 2005%, siendo la primera vez en la histo-
ria de la bioética que los Estados Miembros
se comprometian, y comprometian con ello a
la comunidad internacional, a respetar y apli-
car principios fundamentales de la bioética
reunidos en un texto Unico', reconociendo
asi la necesidad de que la sensibilidad moral
y la reflexién ética sean partes integrantes del
proceso de desarrollo tecnolégico y cientifico,
trabajando en la elaboracién de nuevos enfo-
ques de responsabilidad social.

Habida cuenta las complejidades pro-
pias de la disciplina, la doctrina ha propuesto
a grandes rasgos campos de trabajo de la bio-
ética, complementarios entre si, teniendo cada
una de ellas su propia metodologia y puntos
de interés:'” Bioética Teérica'®, Bioética Cli-
nica, Bioética Juridica, Bioética Cultural, Bio-
ética Social y Bioética Politica. En esta ocasion
y para los fines de nuestro trabajo resefiare-
mos simplemente a qué refiere la denominada
“Bioética Juridica”.

14 TEALDI, Juan Carlos. Bioética de los Derechos Hu-
manos. Investigaciones médicas y dignidad humana.
México, UNAM, 2008, p. 52.

15  Op. cit., p. 295.

16 Para un relato completo de los antecedentes de la
Declaracién con especial mencién del trabajo de los
expertos latinoamericanos ver TEALDI “Bioética de
los derechos humanos...” capitulo IV.

17  GARAY, Oscar. Derechos fundamentales de los pa-
cientes. Buenos Aires, Ad Hoc, 2003, p. 78.

18  Algunas de las criticas a la tesis principialista, y los

postulados de la Bioética de los Derechos Humanos
pueden verse en SIVERINO BAVIO, Paula. “Una
Bioética en clave latinoamericana: Aportes de la De-
claracién Universal sobre Bioética y Derechos Hu-
manos de UNESCO?, Derecho N°. 63 PUCP, Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catélica del Perd,
Lima, 2009.
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Si partimos de reconocer que “la bioética
es una disciplina normativa en tanto prescri-
be como debe ser el obrar o el pensar sin de-
tenerse en una mera descripcién de los hechos
o en un relativismo de la accion™® se vuelve
casi inevitable reflexionar acerca de los puntos
de contacto que este campo del saber puede
establecer con otra disciplina centrada en el
deber ser y la regulacién de la conducta huma-
na, el Derecho. Se han propuestos diferentes
términos para definir la esfera de confluencia
entre la Bioética y el Derecho: “bioderechos”,
“biojuridica” “la respuesta del derecho al sur-
gimiento de los problemas de la bioética,”, et-
cétera. En lo personal, nos parece acertada la
delimitacién conceptual que realiza Tinat al
respecto, prefiriendo a éstos la denominacién
“bioética juridica”, como un término que per-
mite conservar la mencién explicita al ethos,
en la medida en que en el andlisis sobre las
cuestiones involucradas “/a ética debe presidir

el debate”?°

LaBioética Juridica ha sido definida como

la rama de la bioética que se ocupa de
la regulacion juridica vy las proyecciones
y aplicaciones juridicas de las problemad-
ticas bioéticas, constitwyendo al mismo
tiempo una reflexion critica sobre las
crecientes y fecundas relaciones entre la
bioética vy el derecho a escalas nacional,
regional e internacional.”

Esta suele centrar su interés en la racio-
nalidad de las decisiones colectivas en reas en
la que confluyen la salud publica, los derechos
humanos y la regulacién de los avances cien-
tificos.”

En definitiva, tal como describe el autor
resefiado, la Bioética Juridica apunta a la re-

19 TEALDI, Juan Carlos (Dir.), “Critica latinoamerica-
na”, Diccionario latinoamericano de bioéiica, p. 62.

20 TINAT Eduardo; Bioética Juridica, Diccionario lati-
noamericano de bioética, p. 5.

21  Ibidem.

22 GARAY, Op. at., p. 79.

solucién y regulacién de los temas y proble-
mas bioéticos que conllevan el imperativo de

-garantizar-la-tutela-de la-dignidad-humana y

los derechos fundamentales puestos en discu-
sién por el avance de la ciencia. No se agota
entonces, ni tiene por objeto, transformarse
en una nueva rama del Derecho o devenir en
una mecénica regulacién de actividades de las
ciencias de la salud.? Asi, la bioética juridica
permite dar cuenta de una bioética normativa
(regulacién constitucional y legal de proble-
mas bioéticos); de la bioética jurisprudencial
(resoluciones judiciales de conflictos bioéti-
cos) y de un campo de estudio y reflexién de
las relaciones entre la Bioética y el Derecho;?
todas estas situaciones sin duda complejas e
interesantes las cuales ameritan un abordaje
mds exhaustivo en un estudio posterior.

Mencionaremos entonces una serie no
taxativa de decisiones jurisprudenciales, algu-
nas de las cuales mencionan expresamente sus
principios y otros que podrian haberse bene-
ficiado con el auxilio de la bioética juridica.

4. Un breve paneo jurisprudencial

Uno delos temas que ha merecido mucha
atencién recientemente ha sido el de la regu-
lacién de las uniones homoafectivas, tema que
serd debatido en el Perd en relacién al proyec-
to de ley sobre unién civil. Actualmente, alre-
dedor de 24 pafses® tienen leyes nacionales
que contemplan, con variables, regimenes de
unién civil. A su vez, varios de esos paises
han aprobado posteriormente el matrimonio
igualitario®. En el caso argentino vale men-

23 'TINAT, Op. cit., p. 76.

24 Ibidem.

25 Dinamarca, Israel, Hungria, Islandia, Canadd, Fran-
cia, Sudéfrica, Bélgica, Holanda, Portugal, Alemania,
Finlandia, Croacia, Austria, Reino Unido, Luxem-
burgo, Andorra, Nueva Zelandia, Repiiblica Checa,
Eslovenia, Suiza, Uruguay, Colombia, Ecuador. A
nivel local en: Argentina, Espafia, Estados Unidos,
Brasil y México.

26 Paises Bajos (2001), Bélgica (2003), Espaiia (2005),
Canadd (2005), Sudéfrica (2006), Noruega (2009),
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cionar, por la repercusién de sus argumentos,
la sentencia de primera instancia emitida en el
caso “Freyre Alejandro contra el Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires sobre Ampa-
ro” (expediente 34292/0), la cual que marcé la
senda de las que vendrian luego?, al declarar
la inconstitucionalidad de dos articulos del
Cédigo Civil por considerarlos discrimina-
torios y ordena al Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires arbitre los medios para casar a
los requirentes. En México, la Suprema Corte
mexicana, en la accién de inconstitucionali-
dad 2/2010, declaré la constitucionalidad del
matrimonio entre personas del mismo sexo, a
propésito de la modificacién del Cédigo Civil
de México D.F.2 Con diferentes alcances, la
Corte Constitucional colombiana se ha pro-
nunciado en varias ocasiones sobre los dere-
chos de las parejas homoafectivas. De igual
manera, el Tribunal Constitucional peruano
a fines del afio 2009 dict6 una sentencia cu-
yos contenidos establecen claramente la pro-
hibicién de discriminacién y la legitimidad de
la opcién homosexual®.

En cuestiones de identidad de género,
la jurisprudencia argentina, con mds de trein-
ta sentencias que reconocen el derecho de las

Portugal (2010), Islandia (2010), Argentina (2010).
Ademis es legal en seis estados de los Estados Uni-
dos: Massachusetts, Connecticut, lowa, Vermont,
New Hampshire, Washington D.C.; y, como se ha
dicho, en México D.F.

27 Para mayores precisiones ver: SIVERINO BAVIO,
Paula. “Pero el amor es mds fuerte™ a propésito de las
sentencias sobre matrimonio entre personas del mis-
mo sexo en Argentina. Revista de Anilisis Especiali-
zado en Jurisprudencia RAE Jurisprudencia, Nro.24,
Lima, junio 2010.

28 Desde el afio 2007 México D.F. y el estado de Coahui-
la contaban con una Ley de Sociedades de Conviven-
cia. El Congreso de México D.F. aprobé en diciembre
del afio 2009, el matrimonio de personas del mismo
sexo, siendo la primera circunscripcién latinoameri-
cana en permitirlo. Contra los articulos 146 y 391 del
Cédigo Civil del Distrito Federal, se inicié la accién
de inconstitucionalidad 2/2010 el 27 de enero de 2010,
siendo resuelta por la Suprema Corte federal de Justi-
cia en agosto de ese mismo afio.

29 Tribunal Constitucional peruano EXP. N° 00926~
2007-PA/TC LIMA “C.F.A.D.” (sentencia de no-
viembre de 2009)

personas transexuales a ser reconocidas en su
identidad, encontramos numerosas referen-
cias a principios, valores, y abordaje interdis-
ciplinario de la Bioética. En Colombia pode-
mos mencionar las acciones de tutela resultas
por la Corte Constitucional nimeros 594-
1993; T-65087 de 1995; SU 337-99; T-692-99
y T-1033/08; y en México el Amparo directo
civil 6/2008, resuelto por la Suprema Cor-
te mexicana. En el Perti podemos destacar el
caso “A.P.C.A ¢/Ministerio Publico s/ decla-
racién judicial” resuelto positivamente por
la Primera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima Norte.*

Por otra parte, en relacién a las conse-
cuencias derivas de la aplicacién de técnicas
de reproduccién asistida podemos mencionar
en el Perti dos casos tan emblemadticos como
polémicos’": la sentencia de la Sala Civil Per-
manente de la Corte Suprema en el caso 5003-
2007, relativo a una situacién de ovodonacién
y el caso “C.M.S.E. ¢/ J.L.A. de O. y otro
s/ impugnacién de la maternidad”, resuelto
en primera instancia en enero de 2009 por el
décimo quinto juzgado de familia de Lima®,
el cual da cuenta de una impugnacién de ma-
ternidad que reconoce su origen en una sub-
rogacién de vientre. Estos dos casos son bue-
nos ejemplos de la importancia que reviste el
que los/as jueces/zas puedan tener acceso a
una formacién, al menos bdsica, en bioética.

Sintéticamente, los hechos que relata el
expediente sobre maternidad subrogada® son
los siguientes: la Sra. X y su esposo, el Sr. Y
desean tener hijos, pero debido a que ella pa-
dece insuficiencia renal severa e hipertensién
arterial un embarazo pondria en riesgo su
vida. Recurren a las técnicas de fecundacién

30 Exp. Nro. 803-2005-0, resolucién mimero 379.

31 Ver un andlisis més pormenorizado del tema en:
SIVERINO BAVIOQ, Paula. “;Quién llamé a la ci-
giiefia? Maternidad impugnada e identidad genética,
reflexiones a propésito de dos sentencias peruanas”.
Revista Didlogo con la Jurisprudencia, Gaceta Juridi-
ca, Tomo 141, Lima, junio 2010, pp. 140-160.

32 Expediente 183515-2006-00113.

33 Expediente 183515-2006-00113.
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in vitro utilizando su propio material genético
y contando el apoyo de la madre de la Sra. X,
la-Sra~A;-quien-decide llevar-adelante la- ges-
tacién de su nieta. Al nacer la nifia D., es ano-
tada en la Clinica como hija de la Sra. A y su
yerno, el Sr. Y, padre de la pequefia. Debido a
ello, la Sra. X, madre genética, interpone una
accién de impugnacién de la maternidad a fin
de que se le reconozca el caricter de madre
legal de la nifia.

La magistrada entiende que no existien-
do una prohibicién respecto de la materni-
dad subrogada y con mayor razén cuando la
gestacion ha sido un acto altruista y amoroso
cabe definir la filiacién biolégica a favor de la
Sra. X. haciendo lugar a la accién. Pero la re-
solucién judicial no termina aqui. Habiendo
tomado conocimiento que, como consecuen-
cia del procedimiento de fecundacién in vi-
tro realizada resultaron sobrantes tres 6vulos
fecundados los cuales quedaron congelados,
la jueza ordena que estos sean “traidos a la
vida, por si o por una nueva maternidad su-
brogada” en el plazo perentorio de dos afios
desde la sentencia, bajo apercibimiento de
que el Ministerio Pudblico inicie “el proceso
de abandono de los citados embriones conge-
lados y pueda otorgarse en adopcién a padres
sustitutos, con la finalidad de hacer efectivo el
“Derecho a la vida” que tienen dichos embrio-
nes en su calidad de nifios y por ende Sujetos
de Derechos y de Proteccién Especifica”, or-
denando a la Defensoria del Pueblo controle
la ejecucién de esta sentencia. ¢Estd dentro de
las atribuciones de un juez ordenar a gestar y
poner para ello un plazo perentorio sujeto a
sanciones? ¢ Qué consideraciones respecto del
rol y valor de las mujeres como sujetos mora-
les auténomos se desprende de este mandato?

El segundo caso no es menos dramitico.
Aqui, en un caso de ovodonacién, se conside-
ra que la mujer que buscé la gestacién y dio
a luz, al no poder probar un vinculo genético
con la nifia, incurrié en una “maternidad ile-
gal” razén por la cual se le quita todo vinculo
legal con su hija, la que es entregada a su padre
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biolégico (con quien no convivia) y su esposa
(quien es la promotora de la impugnacién de
la-maternidad). Se-basa-enuna prueba; la-del
ADN, todo el peso de la decisién sin consi-
derar ni los cambios en la construccién de la
filiacién causados por las técnicas de repro-
duccién asistida ni los derechos de la menor
involucrada.

Como el Perd, Argentina no cuenta atin
con una ley que regule las técnicas de repro-
duccién asistida, y alli se haido perfilando una
jurisprudencia que, no sélo ha considerada a
la infertilidad una dolencia, sino que entiende
que, dada la proteccién constitucional de la
salud, el derecho a formar una familia y hasta
la proteccién del interés superior del nifio, los
tratamientos respectivos deben ser cubiertos
en su totalidad por los servicios de medicina
prepaga y las obras sociales o mutuales, pese
a que el Plan Médico Obligatorio no incluye
a la fertilizacién asistida®. Esta proteccién
ha sido extendida a parejas del mismo sexo. A
fines del 2008 se autorizé a una pareja que te-
niendo un hijo enfermo solicita a la Obra So-
cial le cubra el tratamiento de fertilizacién in
vitro hasta lograr un embrién histocompatible
que pueda ser donante de células progenito-
ras®.

En el otro arco del espectro, en Costa
Rica una sentencia de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Costa Rica prohibié
las técnicas de reproduccién asistida por con-
siderar que afectan la dignidad y el derecho a

Sentencia del fuero Contencioso Administrativo de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, jueza Lépez
Vergara, en La Nacién on line, Informacién Gene-
ral, “Una obra social deberd pagar un tratamiento de
fecundacion™, del martes 4 de diciembre de 2007.en
http//www.lanacién.com.

Noticia del 14 de junio de 2008, “Inédito fallo a fa-
vor de pareja que no puede tener hijos” clarin digital
http/www.clarin.com seccién sociedad.

Sentencia de 1* instancia del Juzgado Federal Nro.

2, Secretaria 1, Mar del Plata (exp. 78.002), sentencia
de alzada de fecha 29 de diciembre de 2008, Cimara
Federal de Apelaciones de Mar del Plata “...y otra ¢/
IOMA y/otra s/amparo”.
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la vida de la persona por nacer”, sentencia por
la cual Costa Rica fue encontrada responsable
de violar derechos humanos por la Comisién
Interamericana de Derechos Humano®, quien
elevé el caso a la Corte en el pasado mes de
agosto®. Debe mencionarse, sin embargo, que
en octubre de 2008 se ampard una peticién
obligando a la Caja Costarricense de Seguro
Social a cubrir un tratamiento de fertilidad,
por considerar a la infertilidad una “discapaci-
dad reproductiva”™®.

En relacién al debate sobre el estatuto
ontolégico del embrién y la anticoncepcién
oral de emergencia, se pronunciaron, con di-
ferentes posturas, los mdximos tribunales de
Peri*, Argentina®, Chile®, México*, Ecua-
37 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
Costa Rica, sentencia del 15 de marzo del 2000. Exp.
95-001734-0007-CO0.

La Comisién en el afio 2004 acogid parcialmente la
pretensién al entender que esta disposicién violaba el
derecho a la intimidad, la salud, el derecho a formar
una familia, y a no ser discriminado: Caso Ana Victo-
ria Sdnchez Villalobos y otros ¢/ Costa Rica, peticién
12.361

Caso 12.361 “Gretel Artavia Murillo y otros ¢. Costa
Rica (fecundacién asistida) .Comunicacién 91/11 del
16 de agosto de 2011 http://www.cidh.oas.org/Co-
municados/Spanish/2011/91-11sp.htm(consultada el
18 de agosto 2011)

El Tribunal lo hizo entendiendo que en la medida en
que se propone fecundar en cada intento sélo un dvu-
lo, no se dan las condiciones de riesgo consideradas
inadmisibles por la sentencia de la Sala Constitucio-
nal. Tribunal Contencioso Administrativo, San José,
Costa Rica, Proceso de Conocimiento, expediente
N° 08-000178-1027-CA, “Ileana Henchoz Bolafios
¢/ Caja Costarricense de Seguro Social”, sentencia del
15 de octubre de 2008.

Tribunal Constitucional Demanda de cumplimiento,
Expediente N.° 7435-2006-PC/TC “Susana Chévez
Alvarado y otras ¢/ Ministerio de Salud” y el proceso
de amparo de la ONG Accién de Lucha Anticorrup-
cién “Sin componenda”, Expediente N°® 02005-2009
PA/TC.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Portal de
Belén-Asociacién Civil sin fines de lucro ¢/Ministe-
rio de Salud y Accién Social de la Nacién s/amparo”
sentencia del 5/3/2002.

Corte Suprema de Justicia de Chile, recurso de pro-
teccién, sentencia del 30/08/2001; y sentencia de
2/4/2008 sobre la inconstitucionalidad del Dec. Sup.
Regl. Nro. 48/2007 del Ministerio de Salud.

Suprema Corte mexicana, controversia constitucional
54/2009.
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dor®. Sobre la cuestién del aborto, son muy
conocidas las sentencias de la Corte Consti-
tucional de Colombia* y de la Suprema Corte
mexicana®.

Tribunales de diversas instancias en
Argentina y México, asi como la Corte
Constitucional Colombiana han emitido
multiples pronunciamientos sobre el derecho
a aceptar o rechazar tratamientos médicos,
pero siendo en el Perd un tema novedoso,
no debemos dejar de mencionar el caso
“Morales Denegri™, donde el Tribunal
Constitucional se pronuncié sobre el ejercicio
del consentimiento informado en personas
con autonomia reducida®. Asimismo se ha
abordado la cuestién de la limitacién del
esfuerzo terapéutico y los mdrgenes para.
decidir las condiciones de la propia muerte,
por ejemplo en Colombia® y Argentina®.

5. Colofon

Cada vez mds, los operadores del dere-
cho deben liar con los desafios que el desa-
rrollo de la tecnologia y las nuevas maneras
de entender las relaciones interpersonales y
los procesos sociales imponen a nuestra so-

45 Tercera Sala del Tribunal Constitucional, Res.0014-
2005 RA.

Sentencia 355-06

Accién de inconstitucionalidad 146/2007 y su acu-
mulada 147/2007

EXP. N. ° 05842-2006-PHC/TC.

Desarrollado en: SIVERINO BAVIO, Paula, “El de-
recho a consentir la internacién en un establecimien-
to de salud mental. (Reflexiones a propésito de una
sentencia del Tribunal Constitucional Peruano)” en
AAVV, Libro de Ponencias de las XXII Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil y V Congreso Nacional de
Derecho Civil, Tomo III (Comisién de Reales, Comi-
sién de Familia), Cérdoba, Advocatus, 2009.

Corte Constitucional, Sentencia de inconstituciona-
lidad C-239-97

Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, sentencia del 9/2/2005; respecto de un menor
de edad “SME y otros s” Expte. 791/08, Juzgado de
Primera Instancia de Distrito en lo Civil y Comercial
de la 9° Nominacién de Rosario, sentencia de agosto
del afio 2008.
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ciedad. Es preciso contar, ademds de con una
formacién “estrictamente juridica” adecuada
y-actualizada, con-una reflexién.ética interdis-
ciplinaria y pluralista, que derive en propues-
tas reguladoras representativas del consenso
social y respetuosas de la dignidad humana.
Los principios de responsabilidad, vulnerabi-
lidad, respeto por las personas, beneficencia,
solidaridad e identidad, entre otros, deben te-
nerse en consideracién al momento de decidir
cuestiones complejas y delicadas.

La Bioética aunque disciplina joven, estd
cobrando importancia en Ameérica Latina.
Con esta breve recopilacién (por cierto no ta-
xativa y en la que, por cuestién de espacio, no
hemos incluido las leyes y proyectos de ley
sobre los temas mencionados) hemos intenta-
do demostrar cémo el quehacer juridico actual
exige de los diferentes operadores/as del De-
recho una formacién al menos bisica, de nivel
informativo, en bioética juridica, ya que temas
complejos como los mencionados requieren el
manejo de métodos y categorias propias de la
disciplina bioética en el marco de los derechos
humanos. Hasta ahora, el principal acento
formativo ha sido puesto en los profesionales
de la salud, sin pretender incidir de manera di-

176

recta en la formacién de abogados/as y magis-
trados/as. Los primeros son imprescindibles
para poder orientar el desarrollo legislativo y
facilitar la puesta en marcha de politicas pi-
blicas respetuosas de los derechos humanos y
acorde a nuestros tiempos. Y ¢qué duda cabe
del rol esencial de los jueces?

Esperemos entonces que paulatinamente
se abran espacios adecuados para propiciar la
formacién en bioética de jévenes profesiona-
les, pero también se brinde a abogados/as, jue-
ces y juezas acceso a una valiosa herramienta
de trabajo. En el Perd, la Pontificia Universi-
dad Catélica del Perii ha asumido el desafio
de formar abogados/as en bioética juridica, a
partir de la citedra de pregrado, pero también,
de un espacio institucional abierto y proyec-
tado a la sociedad como es el Observatorio de
Bioética y Derecho de la Facultad de Dere-
cho. Quienes participamos de este espacio,
lo hacemos convencidos en que amén de las
fructiferas y complejas relaciones entre Bio-
ética y Derecho, lo que la Bioética puede re-
cordarle al Derecho es el respeto por otro, que
es un sujeto moral auténomo, ese otro diverso
y distinto que sin embargo es idéntico a mi
mismo.



