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Introduccién

Como todo mundo reconoce, estamos viviendo una era de cambio acele-
rado en todas las ramas del conocimiento, particularmente en lo que se m_:ﬁerf: a
las disciplinas cientifico - técnicas, y dentro de este campo en el de las ciencias
bioldgicas. lo que a decir de José Ferrater Mora, constituye una «revolucion
permanente» debido a lus repercusiones que tendrdn en la humanidad los nue-
vos descubrimientos alcanzados'.

Debido al avance de la genética en los iltimos aiios las relaciones.iqterht}-
manas han variado notablemente. Se han presentado nuevas situaciones. 1magi-
nables hasta hace algunos aiios. como por ejemplo que un nifio tenga 3 madres
y 2 padres, o que los embriones queden «huérfanos», o que i“d‘fso exista la
posibilidad de que se altere la raza humana por medio de la manipulacién genetica.
Frente a estas hechos el derecho tenia que dar una respuesta, s por €so que surge
una nueva rama del derecho. el Derecho Genético. el que estd encargado de
regular los avances que en materia de genética se den, procurando ante todo el
respeto por la dignidad humana y la proteccién del ahora indefenso ser humano.

Si bien son los paises desarrollados los que estdn a la vanguardia de las
investigaciones cientificas, el Peri no es ajeno a ellos, es mas. en el mundo
globalizado en que vivimos tarde o temprano las consecuencias de dichos avan-
ces repercutirin en nuestro pais. por lo que el derecho tiene que estar preparad.o
para dar respuesta a dichas interrogantes. de acuerdo claro estd a nuestra propia
realidad.

! FERRATER MORA. José; La filosofia actual, Alianza Editorial, 4° reimpresién. Madrid.
1986. pag. 14.
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" En el presente ensayo nos proponemos dar respuesta a la interrogante
que nos hemos planteado como titulo. motivado por la acogida que el curso de
Derecho Genético tiene en nuestra casa de estudios. que se dicta por cuarto aiio
consecutivo demostrando que la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
sigue marchando a la vanguardia de las inquietudes intelectuales en el Peru.

La prueba de ADN

Hasta antes de 06 de enero de 1999, fecha en que se publica en el Diario
Oficial El Peruano la Ley N° 27048 referida a la utilizacién de las pruebas de
ADN para el reconocimiento de 1a maternidad y paternidad. no existia en nues-
tro Cédigo Civil de 1984 norma alguna relativa a los avances cientificos. salvo
el articulo 946° referido a la inseminacién artificial de animales.

El reconocimiento de las pruebas de ADN por nuestra legislacién obede-
ce a la necesidad de poner al servicio de la Ley los avances que en materia
biolégica se estdn dando en la actualidad, las cuales deben ser usados en bene-
ficio de la humanidad.

El ADN es una sustancia quimica que se encuentra en los cromosoinas,
contiene a los genes que son los responsable de la transmisién de los caracteres
genéticos de padres a hijos, ello ocurre al momento de la fecundacién a través
del 6vulo y del espermatozoide, es decir, el padre y la madre transmite cada uno
a sus descendientes, la mitad de su herencia genética. Lo interesante del ADN es
que se puede extraer de cualquier parte del organismo: sangre, cabellos, semen,
incluso de organismos calcinados o descompuestos; la dnica sustancia que lo
desaparece es el formol.

Las pruebas del ADN fueron inventadas en 1984 por el biélogo inglés
Alec Jeffreys de 1a Universidad de Leicester, constituyéndose en la actualidad
enel test de mayor grado de certeza: 99,9999 %. En cuanto a su utilidad, esta es
variada, pueden servir para:

a) Identificar al autor o autores de un crimen o liberar a inocentes acusados
a cometerlo a partir de los residuos dejados en la escena del crimen: el
ADN puede ser obtenido a partir de cabellos, semen o marcas de sangre.
Al respeto hay muchos casos, uno de ellos es el ocurrido hace unos meses
en Oklahoma donde Loyd La Fevers salvé su vida, cuando faltaban cua-
tro horas para su ejecucién con inyeccién letal, al presentar su abogada a
tltima hora la prueba de ADN que demostraba que la sangre encontrada
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en sus pantalones no era la de su supuesta victima Addie Lee Hawley,
una anciana violada y asesinada®.

b) Probar lazos de parentesco. En 1975 Modoris Ali, un inmigrante indio
radicado en Inglaterra. solicité al Departamento de Inmigracién una au-
torizacién para que su esposa Yy sus cinco hijos ingresen al pais y radi-
quen alli. El gobiemo britdnico desconfié de la versién del inmigrante y
negé la solicitud aduciendo que no habia pruebas de que las personas
para quienes solicitaba el permiso de ingreso al pais sean realmente su
esposa e hijos. Se siguié entonces un proceso judicial durante 13 afios, y
gracias a las pruebas de ADN, Ali pudo demostrar a la justicia britdnica
que €l y su esposa eran padres de los menores. otorgdndoseles el permiso
de residencia a la esposa y a 4 de los 5 hijos de Ali. pues al momento de
resolverse el pedido la edad del mayor excedia los 18 aiios®.

¢) ldentificar los caddveres de soldados muertos en combates. desapareci-
dos politicos y victimas de los accidentes en que los cuerpos son irreco-
nocibles. En 1991 el gobierno norteamericano utiliz6 las pruebas de ADN
para identificar los cadéveres de los soldados caidos durante el conflicto
del Golfo Pérsico.

d) Determinar la paternidad o maternidad.

Existe también una segunda prueba de ADN: la del ADN mitocondrial.
Las mitocondrias son las centrales energéticas de la célula y poseen su propio
ADN. Cada célula tiene centenares de mitocondrias, en las que hay un ADN
mitocondrial. Cuando las células estin demasiado degradadas o cuando la muestra
ya no contiene ADN nuclear (un cabello sin bulba) siempre queda ADN en las
mitocondrias pues es mis resistente. Las mitocondrias sélo se transmiten por la
madre, asi por ejemplo. los hermanos y primos maternos tienen el mismo ADN
mitocondrial, lo que crea un problema de probabilidades pues existe un grupo
de gente con la misma secuencia. Ademds esta secuencia de ADN varia de un
hermano a otro e incluso en la misma persona de un tejido a otro. Se calcula que
eso sucede entre un 10 y 20 % de la poblacién.

En nuestro pais las pruebas de ADN han sido usadas en casos muy sona-
dos. como en el de “La Cantuta™; aqui estas pruebas permitieron identificar los
cadéveres de 9 estudiantes y un profesor cantutefios que fueron asesinados por
miembros del ejército en 1993: también se recurri6 a las pruebas de ADN para

* Diario Liberacién. Lima. sibado 11 de Marzo del 2000, pig. 18.

3 Super Interessante. Especial Revolugiio Genética. Especial 119-A. Brasil, Agosto de 1997,
pag. 42.
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identificar los cad4veres de las nifias que fueron violadas y asesinadas por el
“monstruo de Parcona” entre 1996 y 1997, y recientemente estas pruebas sir-
vieron para identificar los cad4dveres de nueve marinos que naufragaron en el rio
Nanay el 28 de Noviembre de 19994

Con respecto a la determinacién de la paternidad. en el dmbito interna-
cional son varios los ordenamientos legales en los que las pruebas de ADN son
consideradas como un argumento indiscutible de paternidad, es decir. si el de-
mandado se niega a someterse a dichas pruebas. se declara su paternidad. tal es
el caso de las legislaciones argentina, espaiiola. italiana o venezolana.

En nuestro ordenamiento sucederd algo distinto: si luego de una segunda
notificacién bajo apercibimiento, persiste la negativa del demandado a someter-
se a las pruebas de ADN, no queda determinada su paternidad. sino que su
negativa, junto con las pruebas presentadas y su conducta. seran evaluada por
el juzgador para declarar su paternidad o al hijo como alimentista. esto es, el
supuesto hijo tendr4 derecho a recibir una pensién alimenticia hasta la edad de
18 afios.

A nuestro juicio, el legislador debi6 ser més drastico en caso de negativa
del demandado a someterse a las pruebas de ADN, y en defensa del interes
superior del nifio reconocido porel articulo 3° de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio (aprobada por Resolucién Legislativa N° 25278, publicada en El

_Peruano el 8 de Abril de 1990) y contemplado en el articulo VIII del Tf.tulo
Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, debi6 declarar la paternidad
del demandado: asi como lo propusieron los Proyectos de Ley N°25 88y 2591,
pues como muchos autores sefialan, la negativa de una persona a someterse .a
las pruebas de ADN evidencia una actitud sospechosa que implica un reconoci-
miento técito de 1a paternidad del nifio o nifia, y a la vez es una falta de colabo-
racién con la administracién de justicia.

El articulo 5° esté referido a la responsabilidad por mala fe. Si una perso-
na inicia un proceso de declaracién de paternidad valiéndose de las pruebas .de
ADN u otras de validez cientifica con mayor o igual grado de certeza. y ocasio-
na un dafio moral o econémico al demandado. deber4 pagar a este una indemni-
zacién, la que serd fijada a criterio del juez. Creemos que esta es una norma
incompleta, por cuanto no se pone en el supuesto que una mujer pueda ser
demandada de mala fe en un proceso de declaracién de maternidad.

4 Diario El Comercio. Lima, domingo 7 de Mayo del 2000. pig. A28.
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Hay que destacar que esta ley deroga el articulo 403° del Cédigo Civil
referente a la improcedencia de la accién de filiacién, entre otras causas, por la
supuesta vida desarreglada de la madre. Consideramos acertada esta derogato-
ria pues dicha nonmna era discriminatoria. no solamente para algunas mujeres
sino también para los hijos de estas. a quienes se les recortaba su derecho a la
identidad.

Un iltimo aspecto que hay que tener en cuenta es el referido al costo de
estas pruebas el que bordea los 1000 délares, el cual la convierte en inalcanza-
ble para la gran mayoria de litigantes, corriendo el peligro de que esta ley no
pueda ser llevada a la préctica; es por ello que urge que esta prueba pueda ser
realizada por organismos estatales: lamentablemente a pesar que la Ley 27048
fue promulgada hace un aiio aiin no ha sido reglamentada, lo que impide que no
se de una solucién a dicho inconveniente.

Otros puntos que deben reglamentarse son los referidos a la posibilidad
que al momento de tomarse la muestra s€ incurra en errores humanos. Sélo en
Estados Unidos se calcula que un tubo entre mil estd mal etiquetado. Ademas
cabe también la posibilidad que se presenten resultados deliberados.

Congelacién de Embriones

Si bien en un primer momento las in\.'estigaciones. enel campo de la bio-
logia se referian principalmente a seres vivos 1ufenorc§ ( IMiCroorganismos. pl-antas
y animales), posteriormente el ser humano s¢ copvnmé en el centro de dichas
investigaciones: y lo que es peor. lejos de convertirlo en receptor de los logros y
buscarse una respuesta a muchas interrogantes planteaflas por la’na'turaleza, se
lo denigra a tal punto de «cosificarlo” en nombre de lacienciay técnica, demos-

p de éstas. puesto que por un lado despiertan esperan-

trando el cardcter bipolar .
zas de bienestar parala humanidad y por otro amenazan convertir al ser huma-

10 en su esclavo.

Una de las dreas donde €l acelerado desarrollc.) c%entiﬁco - tecnoldgico ha
impactado ms es el de la reproducci().n’ humana flSlStlda. donde incluso ‘ahora
se puede lograr con éxito la fecundacion dc.e un (zvulo eln?leando ta{l sélo un
espermatozoide, luego que naciera - hace veinte aiios - la primera bebé probeta;
avances que como era de esperarse. aunque con.tardal}za. l.1an llequp a nuestro
pais. Actualmente en el Perd no sélo se realizan inseminaciones artificiales sino
también fecundaciones extrauterinas, y 1o que es mds preocupante. éticamente
hablando. ya estdn en funcionamiento algunos “bancos de embriones”.
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A mi juicio, el hecho de congelar embriones para posteriorinente decidir
si son implantados o no en el iitero de una mujer. es una muestra clara de la
deshumanizacién de la ciencia y de la técnica. que lejos de ponerse al servicio de
la humanidad se deja arrastrar por fines utilitaristas. ya que no se reflexiona en
torno a la esencia de las investigaciones que se realizan. sino en la utilidad que
se pueda dar a los nuevos conocimientos adquiridos: y en lugar de considerarse
al ser humano como un fin en si mismo, se lo conceptia simplemente como un
medio, al dejarse a la voluntad de las partes (en este caso la pareja que acude a
las clinicas especializadas y al médico) el destino de aquellas vidas humanas en
potencia. Ignordndose ademis si el congelamiento puede acarrear trastornos en
la salud fisica y psiquica de los nifios alumbrados con ese procedimiento.

El congelamiento de embriones denigra al serhumano. pues lejos de ser
tratados como sujetos de derecho son tratados como “cosas”, a los que se con-
gelay descongela de acuerdo a la “necesidad” que se tiene de ellos: presentin-
dose asimismo la figura de un profesional de la salud que “jugando a ser Dios”
decide que embriones son implantados y cuales desechados, contrariamente a lo
sefialado en nuestro Cédigo Civil que en su articulo 1° reconoce al concebido la
calidad de sujeto de derecho para todo lo que le favorece; es decir que como todo
ser humano tiene derecho, por ejemplo a que se respete su vida y su integridad.

Pero a pesar que estamos ante situaciones que ya se presentan en el Peru,
lo més sorprendente es que atin no existe normatividad legal que regule el fun-
cionamiento de los “bancos de embriones”, como demostracién del desfase
existente entre la realidad y el derecho, el que lejos de atender estos nuevos
hechos, pareciera haberse quedado en el tiempo, lo cual es peligroso pues en
cualquier momento podrian presentarse casos de embriones “huérfanos™ o de
nifios que nazcan después de la muerte de uno de sus progenitores. y lo que es
mis grave, dada la inversién de valores en boga, podriamos enfrentarnos a un
tréfico de embriones, como ya se hace con el semen.

No hay que olvidar que al no existir norma alguna al respecto. los espe-
cialistas que realizan estas técnicas acttian de acuerdo a sus propias concepcio-
nes éticas, lo que en si es un problema mds, al no existir una correcta formacién
profesional en Bioética, la disciplina llamada a dar respuesta a las nuevas situa-
ciones que nos plantea el avance cientifico y tecnolégico.

Es menester pues que en forma urgente se promulgue una Ley sobre téc-
nicas de reproduccién asistida - tema sobre el que venimos insistiendo hace ya
varios afios - en la que se sefiale que sélo se fecundaran los 6vulos a ser implan-
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tados. para no afrontar posteriormente riesgos como los dados en Inglaterra
hace algunos aiios. donde se incineraron cinco mil embriones “sobrantes™ al
haberse vencido el plazo de congelacién sancionado por las leyes de ese pais.

Puede ocurrir que el legislador tema dar normas demasiado restrictivas
en este campo. que impidan el desarrollo cientifico - tecnolégico; no debe olvi-
darse sin embargo que éticamente toda promocién de la ciencia debe enmarcarse
en los limites de la dignidad humana, partiéndose de la premisa de que el hom-
bre es un fin en si mismo, pues a diferencia de las plantas y los animales noso-
tros existimos y pensamos, por lo que no se debe permitir que por el solo deseo
de lograr la ansiada paternidad se manipule al concebido.

Proyecto Genoma Humano

La presentacién del primer borrador del Genoma Humano o mapa de la
vida, calificado por algunos como el gran avance del siglo XXI, ha abierto una
verdadera caja de Pandora en cuanto a sus consecuencias.

En principio, el desciframiento del genoma humano abre la posibilidad
de que en un futuro. ahora no muy lejano. se puedan tratar con eficacia las
enfermedades de origen genético que afectan al hombre: incluso se calcula que
para el aiio 2030 se pueda prolongar la vida humana por medio de la manipula-
cién genética y aunque a primera vista la terapia genétxfa luzca prometedora
hay que reconocer que no estan muy av:mzado's’los estud10§ sobre e}la. RCC.OI.'—
demos que en septiembre del ailo pasado fallec16 Jcsse.Gelsmgef quien partici-
paba en un estudio experimental (inico sobre un tratamiento gc.euetlco‘ en la Uni-
versidad de Pensilvania; y a pesar que desde 1990 la terapla'genetlca se ha
aplicado a cientos de personas, ain no sé ha demostrado fehacientemente que

ella haya servido para curar alguna enfermedad genética.

De otro lado. el Proyecto Genoma Humano, al igu.al que el Proyect.o
Manhattan (que culminé con la creacién de la bomba étélmca). puede devenir
en una masiva eliminacién de seres humanos por eluso u.ladem.mdo de los cono-
cimientos adquiridos, e incluso podria sigm’ﬁcar la' lIlOfi-lficaCléll de la raza hu-
mana. pues cuanto mds penetra €l conoc.mnento cientifico en la naturaleza. f:l
poder del saber puede ser sinénimo de vida o de muerte. Por ello es nec?§ano
que los avances cientificos ¥ tecnolégicos se de_n en un marco de valores éticos,
para que aquellos no se vuelvan destructores ni deshumanizantes.
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Otro punto que genera controversia es el referido a los beneficios econé-
micos que obtendrian las empresas dedicadas al desciframiento del mapa genético.
con la comercializacion de los descubrimientos que obtengan. Esto implicaria la
elaboracién de medicinas personalizadas, cuya comercializacién les generaria
ganancias millonarias al disponer de la informacién genética de la humanidad.
lo que ademids traeria como consecuencia que no todos tengan acceso a los
avances obtenidos, pues no hay que olvidar que al iniciarse la «carrera del
genoma se inicié también la de las patentes. que sin respetar la dignidad de la
persona, ha extendido sus alcances a las secuencias de ADN del ser humano.

Al respecto, se ha mencionado la posibilidad que dentro de poco el mapa
genético salga a la bolsa, es por eso que las nuevas empresas dedicadas a la
investigacion genética en Estados Unidos han iniciado la «carrera del genoman».
apresurdndose en descubrir el funcionamiento de los genes y el costo de ese
conocimiento para salir a la bolsa; no hay que olvidar que este aiio la salida a la
bolsa de 8 firmas biomédicas les ha reportado 840,3 millones de délares®.

Pese a esos riesgos, es indudable que ya no se puede detener el avance
cientifico y tecnolGgico: éste se ha tornado irreversible, pero ello no significa
que dejemos que se desarrolle a su libre albedrio, lo que aunado a los intereses
econémicos puede ocasionar funestas consecuencias para la humanidad. Por es
por eso se hace necesario que el hombre retome el poder sobre lo que €l mismo
ha creado, que vuelva a ser un fin en si mismo y no un medio para la ciencia y

técnica.

Hay que recordar que en 1993 1a UNESCO, previendo las posibles con-
secuencias de tamafio descubrimiento formé el Comité Internacional de Bioética
(CIB), conformado por 55 miembros de diversos paises y especialidades. el que
luego de 4 afios de trabajo present6 la Declaracién Universal sobre el Genoma
Humano y los Derechos Humanos. Este documento de avanzada est4 conforma-
do por 25 articulos en los cuales se deja en claro que en sentido simbélico el
genoma humano es el patrimonio de la humanidad.

Si bien esa Declaracién fija algunos pardmetros a las investigaciones
sobre el genoma humano, adolece de dos impedimentos para cumplir a cabalidad
sus fines: primero, no todos los paises del mundo la han suscrito y segundo, las
normas de carécter ético no son de cumplimiento obligatorio.

5 Diario El Comercio. Lima, viernes 7 de Julio del 2000, pag. B4.
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Es importante ademds seiialar que recientemente en el Congreso Mundial
de Bioética realizado en Gijon (Espaiia) entre el 20 y 24 de junio del presente
aiio se emitio la «Declaracién Bioética de Gijén»®. que sefiala al genoma huma-
no como patrimonio de la Humanidad y que como tal no es patentable; asimis-
mo recomienda que las biociencias y sus tecnologias deben servir al bienestar de
la humanidad. al desarrollo sostenible de todos los paises, a la paz mundial y a
la proteccién y conservacién de la naturaleza, lo que implica la colaboracién de
los paises desarrollados con las poblaciones de las zonas menos favorecidas, y
servir al bienestar de cada ser humano.

Contrariamente con lo que sucede en nuestro pais, donde no existe norma
alguna relacionada al genoma humano. la Legislatura de Buenos Aires, apenas
presentado el borrador del mapa de la vida, aprobé una ley que prohibe la dis-
criminacién basada en la informacién genética, cerrdndose el paso a la posibili-
dad que se obligue a los postulantes a un empleo a que se sometan a examenes
genéticos, o que aquello constituya un requisito para la contratacién de un segu-
ro médico o seguro de riesgo de trabajo: asimismo estd prohibida la difusién de
informacién genética sin autorizacién del interesado o del juez, de serel caso.

Los alcances a futuro de este avance cientifico obliga que hagamos un
balance de las implicancias que pueda tener éste en las disciplinas de nuestro
interés. las que aunque parezca mentira. tarde o temprano se verdn influenciadas
por el desciframiento del genoma humano tal como ha sucedido en el campo del
derecho. donde la influencia es tan grande que sobre el tema pueden ya escribir-
se varios tratados.

Finalmente, a pesar que auin no existen muchas leyes que regulen los
avances de las ciencias biolégicas, es preciso reconocer que hasta la fecha se
han dado algunos avances, por ejemplo, el Cédigo de los Nifios y Adolescen-
tes en su articulo 1° protege al concebido de experimentos o manipulaciones
genéticas contrarias a su integridad y desarrollo fisico o mental. Por su parte, el
Cédigo Penal en su articulo 120° sanciona con pena privativa de la libertad no
mayor de 3 meses el aborto de un embarazo que sea consecuencia de una inse-
minacién artificial no consentida o ocurrida fuera del matrimonio.

S hup:/www.sibi.org
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En cuanto a leyes especiales. son 3 las que se refieren a los avances
bioldgicos. La Ley de Propiedad Industrial - Decreto Legislativo N° 823, al
referirse a las patentes en su articulo 28° inciso c) seiiala que no podrin ser
patentadas las invenciones sobre las materias que componen el cuerpo humano
y sobre la identidad genética del mismo.

La Ley sobre la conservacion y aprovechamiento sostenible de la di-
versidad bioldgica - Ley N° 26839. en su articulo 26° inciso ¢) declara de
prioridad e interés nacional la investigacién cientifica sobre el conocimiento.
conservacion y aplicacién industrial y medicinal de los recursos genéticos me-
diante biotecnologia tradicional y moderna: asimismo, en su articulo 30° senala
que la investigacién, desarrollo, produccién, liberacién. introduccién y trans-
porte en todo el territorio nacional de organismos genéticamente modificados.
deben contar con mecanismos de seguridad destinados a evitar los daiios al

- ambiente y la salud humana.

Por su parte 1a Ley General de Salud - Ley N° 26842, en su articulo 7°
se refiere a las técnicas de reproduccién asistida, a las que podré recurrir toda

- persona que siga un tratamiento de infertilidad. siempre que la condicién de

madre genética y madre gestante recaiga sobre la misma persona. Asimismo. s¢
prohibe la fecundacién de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacién y
la clonaci6n de seres humanos.

Como hemos podido ver, en nuestro pais ya se puede hablar de la existen-
cia de un Derecho Genético Peruano, ello no sélo por la presencia de los avan-
ces cientificos sino porla promulgacién de leyes sobre el tema, aunque falta que
se promulgue una Ley Sobre Técnicas de Reproduccién Asistida y se den nor-
mas para la proteccién del Genoma Humano.



