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CLASIFICACION DEL SUJETO DE DERECHO FRENTE AL
AVANCE DE LA GENOMICA Y LA PROCREATICA

Enrique Varsi Rospigliosi'

Resumen: El Derecho cataloga la vida humana de acuerdo al estado con el cual se presenta en sociedad con la finalidad de
darle una adecuada seguridad. La teorfa del sujeto de derecho se sustenta en la conceptualizacion juridica de la vida humana.
Como teoria, fue creada para reconocer una real y efectiva regulacion juridica a las relaciones que lleve a cabo el hombre en
la sociedad, tomando en cuenta que la vida humana tiene numerosas formas de presentarse en sociedad. La vida es una, pero
—sea bioldgica o social— adopta diversos estadios que merecen una regulacién acorde con su estatus. Es esta esencia y forma
como la vida se presenta en sociedad lo que permite categorizarla juridicamente y de esto se encarga la teoria del sujeto de
derecho. De esta forma se regula la vida humana en su verdadera esencia y dimensidn; sin embargo, la biotecnologfa procredtica
y gendmica vienen alterando su cldsica taxonomifa, varidndolo, al presentar nuevos actores en un mundo de relacién.

Palabras clave: sujeto de derecho, concebido, concepturus, moriturus, oriturus
Subjects of rights classification facing genomic and proteomic development

Abstract: Law categorizes human life according to its situation in society with the goal to provide adequate safety. The theory
of the subject of rights is based on the juridical conceptualization of human life. As theory, it was created to recognize a real
and effective legal regulation to human relations in society, taking into account that human life has many ways to appear in
society. Life is one, but —be biological or social- it adopts diverse stages which deserves regulation according to their status.
This essence and way in which life is presented allows its juridical categorization by the subject of rights theory. In this way,
human life is regulated in its true essence and dimension; nevertheless, genomic and proteomic biotechnology have being
altering their classic taxonomy, changing it when presenting new actors in a world of relations.

Key words: subject of rights, conceived, concepturus, moriturus, oriturus
Classificagio do sujeito de direito contra o avan¢o da gendmica e da procriativa

Resumo: O Direto cataloga a vida humana de acordo com o estado com a qual se apresenta na sociedade com a finalidade de
d4-la um nivel adequado de seguranga. A teoria do sujeito de direito é baseada no conceito juridico de vida humana. Como
teoria, foi criada para reconhecer uma real e efetiva regulagio juridica das relages realizadas pelo homem na sociedade, tendo
em conta que a vida humana tem indmeras maneiras de se apresentar na sociedade. A vida ¢ uma, embora — seja bioldgica
ou social - adota diferentes fases que merecem uma regulagio em conformidade com o seu estatuto. E essa esséncia e forma
como a vida surge na sociedade é o que permite categorizd-la juridicamente e disso se encarga a teoria do sujeito do direito.
Assim, regula a vida humana na sua verdadeira esséncia e dimensio; no entanto, a biotecnologfa procriativa e genémica vem
alterando sua taxonomia cldssica, variando-a, introduzindo novos atores em um mundo de relacoes.

Palavras-chave: sujeito de direito, concebido, concepturus, moriturus, oriturus
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1. Generalidades

Ferndndez Sessarego manifiesta, respecto del suje-
to de derecho, que: “En la experiencia juridica —
en la dimensién existencial— este ente o centro de
referencia normativo no es otro que el ser humano
antes de nacer o después de haberse producido este
evento, ya sea que se le considere individualmente
o0 como organizacién de personas”(1).

La atribucién y determinacién del status del sub-
jectum iuris es problemdtica y controvertida al
envolver tecnicismo e ideologfa. Ser sujeto para el
Derecho implica estar en él, ser su parte, benefi-
ciarse de una proteccion legal, hallarse en el centro
de las funciones del Derecho. Situaciones éstas de
los cuales goza y es merecedor el hombre. Soy, por
ende, sujeto de derecho, por mi situacién de ser
humano, elemento indispensable, siendo recono-
cido como tal por la ley.

Se aprecia, con un criterio objetivo, que la clasifi-
cacién del sujeto de derecho estd dada de acuerdo
con la esencia de la vida, a su estado, a cémo esta
se presenta en la sociedad, a la variabilidad de sus
manifestaciones —sea individual o colectivamen-
te—, lo que ha obligado a que el Derecho le ofrez-
ca, de acuerdo a su esencia, las medidas de segu-
ridad y las reglas de desenvolvimiento adecuadas.

2. Taxonomia genérica

Los sujetos de derechos se estructuran de acuerdo
con dos situaciones, dependiendo de su individua-
lidad (unidad de vida) o la colectividad (agrupa-

cién de vida).
De acuerdo a su conjunto
2.1. Sujetos de derecho individuales.

La individualidad implica que el sujeto de dere-
cho es el hombre en unidad; solo, sin compania
y, como tal, el Derecho le presta una seguridad en
su calidad de ser social individual. En este rubro
tenemos al concebido y la persona natural.

2.2. Sujetos de derecho colectivos.

A diferencia de la individualidad, el sujeto de de-
recho colectivo estd determinado por un grupo de
personas que buscan un objetivo en comin para
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satisfacer sus intereses. Frente a esta situacion se ha
creado una estructura juridica tendente a regular
la pluralidad, la diversidad de personas, asumien-
do un criterio legal y otorgar personeria juridica al
grupo. En este rubro tenemos a la persona juridica
y al ente no personificado.

De acuerdo a su contenido
2.3. Sujetos de derecho comun.

Son los sujetos normales, corrientes, frecuentes,
generales, asi la persona natural, la juridica y el
ente no personificado.

2.4. Sujetos de derecho especiales.

Son los sujetos sui géneris, singulares, particulares,
como el concebido. Y los llamados débiles juridi-
cos, personas vulnerables, como: el nino, el pa-
ciente, la mujer embarazada’, la persona con dis-
capacidad mental, fisica o sensorial, los ancianos?®,
los desplazados®.

Para la Ley General de la Salud (art. V), en con-
cordancia con el articulo 4 de la Constitucién, son
sujetos de derecho especiales en el cuidado de la
salud: el nifo, la madre, el adolescente, el discapa-
citado, el anciano en situacién de abandono social.

Es responsabilidad del Estado velar por el bienes-
tar general (entiéndase salud) de estos seres huma-
nos que, dada sus caracteristicas fisicas o psiquicas,
se presentan como grupos vulnerables. Como los
denomina la doctrina, son débiles juridicos o sujetos
vulnerables que necesitan de proteccion especial,
una tutela —uvenia debilium— respecto de accio-
nes que pueden perjudicarlos.

En este sentido ha sido consagrado en la legisla-
cidn, estableciéndose la atencion preferente a las
mujeres embarazadas, las nifias, nifios, los adultos

2 Las embarazadas, en la historia, han tenido una doble proteccién,
en su calidad de mujeres y de gestantes. La pena de muerte se pos-
terga hasta que se produzca el nacimiento y lex caesarea romana pres-
cribfa que la cesdrea debia llevarse a cabo en una mujer moribunda
con el fin de salvar al bebé.

3TC establece a través de su doctrina jurisprudencial vinculante
de obligacién judicial de actuar con celeridad en casos de personas
adultas mayores Exp. 02214-2014-PA/TC.

# Ley N° 28223, sobre los desplazamientos internos y su Reglamento

DS. Ne 004-2005-MIMDES.



mayores en lugares de atencién al puablico’, asi-
mismo existe un tratamiento especial en materia
de transporte para discapacitados, embarazadas y

adultos mayores®.

Un interesante tratamiento, sobre el particular,
presta la Constitucién Politica del Ecuador (2008)
a los Derechos de las personas y grupos de aten-
cién prioritaria:

“Articulo 35. Las personas adultas mayores, ni-
fias, ninos y adolescentes, mujeres embarazadas,
personas con discapacidad, personas privadas de
libertad y quienes adolezcan de enfermedades ca-
tastréficas o de alta complejidad, recibirdn aten-
cién prioritaria y especializada en los dmbitos
publico y privado. La misma atencién prioritaria
recibirdn las personas en situacién de riesgo, las
victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato
infantil, desastres naturales o antropogénicos. El
Estado prestard especial proteccién a las personas
en condicién de doble vulnerabilidad”.

Los débiles juridicos, al no poder valerse por si
mismos, requieren de un tratamiento orgdnico y
uniforme dada su incapacidad, de forma tal que se
establezcan en ejecucion practica del principio pro
homine y debilis los medios de resguardo, dejando
de lado su anterior categoria de non sujets de droit.

De acuerdo a su esencia
2.5. Sujetos de existencia visible(2).

Son las personas naturales, fisicas o personas pro-
piamente dichas(3). Podemos llamarlas “sujetos de
derechos humanos”.

2.6. Sujetos de existencia ideal(2).

Son las personas juridicas, morales, civiles, ficti-
. . . . <«
cias, fingidas o no visibles. Podemos llamarlas “su-

> Ley Ne 27408 (DOEP, 24/01/2001), modificada por la Ley Ne
28683 (DOED, 11/03/2006). En términos generales indica que en
los lugares de atencion al pablico las mujeres embarazadas, las nifias,
nifios, las personas adultas mayores y con discapacidad, deberdn ser
atendidas y atendidos preferentemente. Asimismo, los servicios y
establecimientos de uso publico de cardcter estatal o privado deben
implementar medidas para facilitar el uso y/o acceso adecuado para
las mismas.

¢ Ley N 28735 (DOEP, 18/05/2006), regula la atencién de las per-
sonas con discapacidad, mujeres embarazadas y adultos mayores en
los aeropuertos, acrédromos, terminales terrestres, ferroviarios, ma-
ritimos y fluviales y medios de transporte.
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jetos de derechos no humanos”.
De acuerdo a sus compromisos
2.7. Sujeto activo.

El que hace, lleva a cabo. El obligado. “Sujeto de”,
connotacién activa (sujeto actuante)(4). Es el titu-
lar de la accién: accionante, debitor.

2.8. Sujeto pasivo.

El que recibe, se favorece. El beneficiado. “Sujeto
» .7 . . .

a’, connotacién pasiva (sujetado)(4). Es el titular
de la recepcién: derechohabiente, creditor.

Sujeto activo y pasivo conforman la relacién juri-
dica-subjetiva. Aunque, valgan verdades, es mejor
hablar solo de “sujetos” sin la adjetivaciéon de acti-
vo o pasivo, dado que ambos asumen compromi-
sos. Los dos son pretensores.

3. Taxonomia comuin

El sujeto de derecho es un arquetipo, un modelo,
genus (hiperénimo). Un molde del cual emergen
otras categorfas de sujetos, como el concebido,
persona natural o juridica, y la no inscrita, que son
la especie, spes (hipénimo).

Se puede dividir en dos tipos de sujetos de dere-
cho: individuales y colectivos.

Dentro de los individuales encontramos al con-
cebido y a la persona natural; dentro de los colec-
tivos, a la persona juridica y al ente no personifi-
cado.

La categoria juridica genérica de sujeto de derecho
admite dos categorias juridicas especificas, la que
a su vez se divide en cuatro tipos de sujetos de de-
recho (tabla 1).

Tabla 1: Categoria juridica

Genérica Especifica Tipos

Sujeto de derecho | Concebido

individual Persona natural
' Persona juridica
Sujeto de derecho Sujeto de derecho
Ente no

colectivo ;
personificado
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La tipologia de los sujetos de derecho en el Cédigo Civil peruano del 84 es la del diagrama 1:

Sujeto de derecho

Concebido Persona natural

Persona juridica Ente no personalizado

Efectivamente, es con la dacién del Cédigo de
1984 que se entiende como sujeto de derecho a
todo ser humano, tomando en cuenta la diversi-
dad de estados biosociales que puede asumir, tales
como concebido, persona natural, persona juridi-
cay el ente no personificado. Esta es una clasifica-
cién que nos aproxima a la regulacién del sujeto
de derecho en nuestro Cédigo y que, a modo de
propuesta, proponemos la siguiente apreciacién de
taxonomia bdsica del sujeto de derecho en nuestro
panorama civil nacional (diagrama 2):

Persona ‘

| ———

‘ Concebido ‘ ‘ Juridica ‘ ’ Juridica no inscrita ‘

El sujeto de derecho, como institucién juridica
que consagra el actuar del hombre en sociedad, es
el género puesto que representa el contexto uni-
versal o global que configura la categorizacién ju-
ridica de la vida humana. Mientras que los tipos
que de la teorfa general se originan, esto es, las
clases de sujetos de derecho, se presentan como la
especie, teniendo entre ellos al concebido, la per-
sona natural, la persona juridica y el ente no perso-
nificado. De manera metddica quedaria plasmado
de la siguiente manera (tabla 2):

Género | Sujeto de derecho
Especie | Concebido | Persona | Persona | Ente no
natural juridica | personificado
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Visto graficamente tendriamos que el sujeto de
derecho es el genus, mientras que el concebido, la
persona natural, la persona juridica y el ente no
personificado se presentan como la spes. Como
dirfa Césare Magni(5,1), el sujeto de derecho es
el simbolo primario y la persona, el simbolo de-
rivado, a lo cual nosotros agregariamos los demds
sujetos. Lo importante de esta sistematizacién es
que, dentro del género, con su doctrina sélida y
establecida, pueden ir acondiciondndose nuevos
tipos de sujeto, mientras que en la especie se in-
dicardn y consagrardn las facultades y deberes, asi
como relaciones tipicas que han de corresponder a
cada ser juridico.

3.1. Concebido

Es aquel ser humano que se encuentra en un esta-
do de desarrollo biolégico primario, sea in utero,
estado gestional o ex utero, por implantarse o crio-
conservado.

Este estado es apreciado de una manera singular
por el Derecho, otorgindolo un trato especial,
diferencial, propio para su situacién biolégica.
El concebido no es un sujeto de derecho comtin,
sino, a contrario sensu, es un sujeto de derecho sui
géneris, especial y tnico.

sta caracteristica en su tratamiento se debe a que
Esta caracteristica en su tratamient deb
goza per se de dos situaciones juridicas:

La atribucién de los derechos patrimoniales estd
supeditada a que nazca vivo.

La teoria de los efectos favorables.
A. Natimorto

Dentro del status de concebido debemos con-
siderar al natimorto (natimuerto o nado morto —
L ‘enfant mortné para los franceses), aquel conce-



bido que muere en el dtero o durante el parto,
llamado ébito fetal, y habiendo tenido vida intra-
uterina se le categoriza como un concebido, un
concebido que fallecié. No es persona porque no
nacid, pero al haber sido fruto de la fecundacién
adquirié la calidad de sujeto de derecho pasando,
con su deceso, a ser un caddver digno de respeto y
proteccién. Fue concebido, vivié, pero no nacié;
ese vivir, sea en instantes o en tiempos mds pro-
longados, marcé status iuris de sujeto de derecho

especial.
3.2. Persona natural

Es aquel ser humano nacido. El hombre de carne
y hueso.

A la persona, como sujeto de derecho comun, se
le aplican las relaciones juridicas sin ningtin tipo
de restriccién o reserva, a menos de que esté de
por medio alguna causa de incapacidad o de haber
restringido sus derechos.

3.3. Persona juridica
Es aquel ente corporativo. Ente, organizacién.

El grupo de personas reunidas a efectos de poder
satisfacer sus necesidades y cumplir sus anhelos de
manera colectiva, habiéndose cenido a una forma
establecida por la ley y que consta inscrita en el
registro correspondiente.

Cuenta con una autonomia y capacidad propia
en las relaciones juridicas que genere, esto implica
que la persona juridica es distinta legalmente, in-
dependiente, a sus integrantes.

3.4. Ente no personificado

Es aquel grupo de personas que se han reunido a
efectos de poder satisfacer sus necesidades y cum-
plir sus anhelos de manera colectiva, pudiéndose
haber sujetado a una forma establecida por la ley,
pero que no han cumplido con el requisito de la
inscripcién en el registro correspondiente.

Las relaciones juridicas son asumidas por sus inte-
grantes de manera solidaria. Podriamos decir que
el ente no personificado es un sujeto de derecho
dual, i.e. responden individualmente sus integran-
tes, pero actian colectivamente.
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4. Otros sujetos de derecho considerados en la
ley civil nacional

La legislacién nacional gira en torno a la perso-
na, ya que se encarga de regular cada una de sus
vivencias, relaciones y conductas. Sin embargo,
en casos especiales es de necesidad que el Dere-
cho dicte normas concretas y tipicas para ordenar
y canalizar la defensa y proteccion de la vida hu-
mana en relacién con alguna actividad, aconteci-
miento o situacién dada. Existen, siguiendo esta
l6gica, normas que protegen de manera categdrica
y exclusiva al nifio, al paciente, a la mujer, a la
embarazada, al discapacitado, al trabajador, a los
ancianos que se presentan como nuevos estados
sociales, produciéndose —como dice Tobfas— un
retorno a los estatus(6), su tratamiento especial se
debe a que sus estados ameritan un tratamiento
especifico, particular y propio en razén de que se
trata de débiles juridicos.

Ello no implica una regulacién tangencial a las
normas del Cédigo en materia de la teorfa del su-
jeto de derecho; por el contrario, es una normativa
paralela compuesta por normas complementarias
e integrativas, cuyo fin es reconocer que los esta-
dos actuales son categorfas o situaciones de pro-
teccion(6:398) y que, si bien se dan diferencias en
el trato entre grupos de personas, esta diferencia-
cién no afecta el principio de igualdad ante la ley,
sino que, a contrario sensu, procura establecer una
igualdad real o sustancial, incorporando nuevas
formas de derechos a la persona, no en cuanto a
individuo, sino en cuanto a lo perteneciente a cier-

to conjunto o grupo de la sociedad(6:397).

Examinemos algunas normativas esenciales de
nuestro medio en lo que a legislacién especial se
refiere, entre ellas tenemos:

4.1. Cédigo de los nifos y adolescentes’
Regula de manera especial al nifio y adolescente.

La edad, el aspecto cronolégico de la persona, sus
primeros afos y hasta que adquiere una madurez
promedio, este Cddigo les brinda especial aten-
cion.

Considera nifo a todo ser humano desde su con-

7 Aprobado por D.L. N° 27337, Cédigo de los Nifios y Adolescentes
(DOEP, 07/08/2000).
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cepcién hasta cumplir los doce (12) afios de edad
y adolescente desde dicha edad hasta los dieciocho
(18) anos. Dentro de esta légica legal, el concebi-
do es un nino y, por tanto, goza de la proteccién
que le otorga la legislacién, incluso se ofrece una
proteccién especial a la mujer gestante a efectos de
garantizar el desarrollo pleno de la gestacion y del
concebido®.

4.2. Ley General de Salud’

El art. V, en concordancia con el art. 4 de la Cons-
titucion, sefala que son sujetos de derecho especial
en el cuidado de la salud: el discapacitado, el nifio,
el adolescente, la madre y el anciano en situacién
de abandono social; en tal sentido, es responsabili-
dad del Estado velar por bienestar general (entién-
dase salud) de estos pacientes especiales que, dadas
sus caracteristicas fisicas o psiquicas, se presentan
como grupos vulnerables.

4.3. Ley de la persona con discapacidad'®

Esta ley tiene la finalidad de establecer el marco le-
gal para la promocidn, proteccién y realizacién, en
condiciones de igualdad, de los derechos de la per-
sona con discapacidad, promoviendo su desarro-
llo e inclusién plena y efectiva en la vida politica,
econdmica, social, cultural y tecnoldgica (art. 1).

La persona con discapacidad es aquella que tiene
una o mas deficiencias fisicas, sensoriales, menta-
les o intelectuales de cardcter permanente que, al
interactuar con diversas barreras actitudinales y
del entorno, no ejerza o pueda verse impedida en
el ejercicio de sus derechos y su inclusién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
que las demis (art. 2).

5. Taxonomia moderna

Nuestra normativa y dogmadtica nacional clasifica

# Otras normas complementan este criterio, por ejemplo, se evitardn
los procedimientos de diagndstico o de terapia que ocasionen expo-
sicién en el abdomen de una mujer embarazada o probablemente
embarazada, a menos que existan fuertes indicaciones clinicas, en
cuyo caso se deben tomar todas las medidas de proteccién para re-
ducir las dosis al embrién o feto. Reglamento de Seguridad Radio-
16gica, articulo 39 del D.S. Ne 009-97-EM, (DOEP, 29/05/1997).
VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Médico peruano. Fondo
Editorial. Universidad de Lima. Lima, 2001, p. 127.

? Ley N° 26842 (DOEPR, 20/07/1997).
19 Ley N° 29973 (DOEP, 24/12/2012).

218

de forma cuaternaria (por ser cuatro) y manera
tradicional al sujeto de derecho de la siguiente
manera (diagrama 3):

Sujeto de derecho

Persona natural Persona juridica

Goneebido Ente no personalizado

Sin embargo, la teorfa del sujeto de derecho ha
quedado disminuida frente a nuevos estados
biolégicos que merecen una proteccién especial,
quizd ser catalogados como un nuevo elenco de
sujetos de derechos. Tal es el caso de las células
(somaticas y sexuales), el embrién no implantado,
el embrién carente de signos vitales que ameriten
una vida futura y aquel embrién que no generard
un proceso bioldgico.

De acuerdo a un estudio doctrinario y casuistico,
llegaremos a establecer que la categorizaciéon del
sujeto de derecho compuesta solo por cuatro tipos
ha venido siendo ampliada en la préctica y en las
discusiones dogmdticas frente a aquellas que in-
flexiblemente han considerado la tradicional cla-
sificacién y cuaternaria taxonomia del sujeto de
derecho.

No hay unanimidad de criterios en la regulacién
de los sujetos de derecho en los distintos c6digos
civiles del Derecho comparado. Algunos tratan del
concebido como tal, independiente de los demds;
otros regulan solamente a la persona natural vy,
dentro de ella, una subcategoria que denominan
“persona por nacer” o nasciturus. Por su parte, hay
aquellos que la acompanan con la persona juridi-
ca, mientras que otros ni la consideran en su re-
gulacién. El ente no personificado es reconocido
legalmente de acuerdo con cada sistema juridico y
su tratamiento ha ido i crescendo durante las ul-
timas décadas. Asimismo, hay cédigos que tratan
de los denominados seres juridicos ideales, tal es el
caso del concepturus (Alemania, Bolivia, Colombia
e Italia).

Siendo obvia la falta de uniformidad de criterios
normativos sobre la teorfa del sujeto de derecho,
menos aun en determinar quiénes y cudntos son
en realidad, es que debe pensarse en el marco ted-



rico acorde con nuestra realidad, asi como en un
replanteamiento de la institucién. De esta forma
nos preguntariamos:

¢Qué serd mejor en una norma civil? ;Enumerar
los sujetos de derecho a normar o desarrollar una
s6lida teorfa general?

Para aproximarnos a una respuesta partamos de la
premisa aceptada universalmente: el Derecho con-
sidera la vida en si misma para preparar sus nor-
mas, sus codigos y, dado el avance vertiginoso de la
sociedad y de la biotecnologfa, es de indispensable
y urgente necesidad reconocer la variedad de for-
mas de crear vida, de generar contenidos vitales
que, de algin modo u otro, exigen la cautela del

Derecho.

Siguiendo esta linea de pensamiento, es fécil vis-
lumbrar que, fuera de la estructura cldsica y tra-
dicional, y no por ello menos real y efectiva, han
venido surgiendo otros entes, con casi todas las
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caracteristicas del sujeto de derecho, que exigen su
enrolamiento en la exclusiva lista de seres juridi-
cos; es mds, su afiliacién y reconocimiento como
nuevos sujetos, aparte de los cuestionamientos
doctrinarios y dogmdticos, parece ser una nueva
tendencia hacia la proteccién de la vida en su ac-
tual, verdadera y maltiple dimensién. Pero el tema
central es que la visién que se tiene de la vida hu-
mana es cada vez es mds amplia. Ya no hablamos
solo del ser humano para referirnos al ser fisico,
psiquico y social, sino que el Derecho se ha visto
en la necesidad de brindar proteccién al hombre
en una dimensién mayor, como género humano;
es asi que se busca proteger, asi como el todo, tam-
bién las partes, es decir, el continente y el conte-
nido, para referirnos directamente sus elementos,
substancias, secuencias, células, etc.

Un diagrama nos puede ilustrar la nueva estructura
que el Derecho genético quiere presentar a efectos
de brindar una mayor seguridad a la vida humana

(diagrama 4).

Sujeto de derecho

De acuerdo al estado ideal

De acuerdo al estado

De acuerdo al estado
social

bioldgico
- ) " Ente no
l Concepturus Humanidad I \Células somdticas }7{ Celulas sexuales | Persona juridica personificado ‘
I |
e Comunidad - e
‘ Sucesion indivisa conyugal ‘ Células estamlnales| Individualidad | | ECONOmED ‘ | Especial ‘ | o Roondames ‘
Nuclévulo | Colectividad | =
Sociedades o2 o
mercantiles Estado Asociacion
f Concebido }7{ Persona natural ‘ i
’ Sog:sﬁ:ges —| Municipio I Fundacién |
~‘ Pronasciturus | Gemelos si | mlimpresa] ‘ ~| Iglesia ‘ Comité |
~| Surro nasciturus | Caddver |

Oriturus

Cigotos especiales

Quimera
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5.1. De acuerdo a un estado ideal

En el Derecho comparado se ha desarrollado,
aparte del estado bioldgico y el social, una tercera
situacién —afianzada en un estado ideal— que
busca ofrecer regulacién a los denominados suje-
tos de derecho ideales.

En este tipo de situaciones el sujeto de derecho
no existe, materialmente hablando, carece de una
entidad fisica visible y palpable, su situacion es
esencialmente ideal. No tiene rostro ni rastro. Es
un estado que se encuentra en la mente, en el pen-
samiento, deseo y sentir de las personas. No hay
una materialidad en el sujeto de derecho sino una
idealidad. No es viable ni palpable, solo dimensio-
nable en el valor que le damos en nuestra concep-
tualizacién ideal. No obstante, la trascendencia de
la voluntad de aquellos que quieren darle una vida
legal a un deseo o aspiracién y la connotacién de
las relaciones juridicas generadas ha llevado a que
el Derecho haya buscado una regulacién especial.

5.1.1. Concepturus
Es aquel que serd, que habrd de ser concebido.

Es parte de la idealizacion de la persona. El suje-
to no existe, fisica ni bioldgicamente, pero puede
atribuirsele relaciones juridicas vélidas, sujetas a
determinada modalidad.

El concepturus es una institucién propia del De-
recho sucesorio y, en la actualidad, se ha llegado
a zanjar doctrinal y jurisprudencialmente en el
Derecho comparado que el mismo tiene vocacién
sucesoria, Ze. derecho a ser heredero o legatario.
Tal es el caso contemplado por los cédigos de Ale-
mania, Bolivia, Colombia, Italia y Venezuela.

5.1.2. Humanidad

El desarrollo en el drea de la biotecnologfa ha otor-
gado invalorables beneficios y, en muchos casos,
también irreparables perjuicios que repercuten no
solo en el ser humano, como sujeto de Derecho
individual, sino también en su medio ambiente,
en su entorno ecoldgico, asi como en sus congé-
neres; la repercusion es difusa atentando contra la
humanidad en general.

Hoc sensu, se protege de manera efectiva a la huma-
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nidad y ello se viene logrando bajo la teorfa de asu-
mirla como un nuevo tipo de sujeto de derecho,
dado que la misma estd esencialmente formada
por seres humanos. La proteccién se da a la espe-
cie mds que al individuo, pero, indiscutiblemente,
beneficia también a éste de manera indirecta, dado
que se busca conservar la esencia e integralidad de
la humanidad.

Ya no se piensa solo en el individuo sino en la
colectividad, no en el homo sino en el habitat. Es
mis, este esquema de categorizacién de la huma-
nidad como sujeto de derecho robustece la teo-
ria del concepturus, en el sentido de que, siendo
la humanidad un ser juridico ideal, entre lo que
se considera a todos los seres humanos, incluso a
las generaciones futuras o venideras'', merece una
cautela juridica especial.

Este similar razonamiento se ha venido logrando
bajo el principio que el genoma humano es pa-
trimonio de la humanidad y, como tal, merece la
mds amplia proteccién'?.

5.2. De acuerdo con un estado biolégico

Es un estado material. El sujeto de derecho existe
en materia y contexto, siendo mensurable y di-
mensionable.

5.2.1. Células somdticas

Son aquellas que conforman los tejidos y 6rga-
nos humanos. Su finalidad es regenerarse a fin de
permitir la conservacién de la vida. El avance de
la ciencia ha permitido que estas células puedan
cumplir funciones que no le son propias, como su
utilizacién con fines reproductivos o la readquisi-
cién de la totipotencialidad.

Al respecto, debemos mencionar que tales prac-
ticas con este tipo de células se dan generalmen-
te en los casos de clonacién, usindose para ello
los nucleos de cualquier tipo de células somdticas
humanas para fusionarlos con évulos enucleados
igualmente humanos; técnica que, de tener éxito,

" Declaracién Universal de los Derechos Humanos de las generacio-
nes futuras (Unesco, 1994), Declaracién sobre las responsabilidades
de las generaciones actuales sobre las generaciones futuras (Unesco,

1997).

12 Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos, art. 1.



lograria que, a partir del empleo de parte de una
célula somdtica (especializada), se puedan produ-
cir, artificial e inducidamente, todas las células que
conforman el cuerpo humano, i.e. se lograria la
vuelta a la indiferenciacién de una célula ya dife-
renciada.

Estas células requieren un tratamiento juridico es-
pecial con el fin de evitar su manipulacién. Si bien
no son vida humana (individual), son elementos
humanos y, como tales, dignos de proteccidn.

5.2.2. Células estaminales

Las células del cuerpo humano cumplen una fun-
cién especial. Su objetivo estd claramente estable-
cido, lo que permite diferenciarlas de acuerdo con
sus caracteristicas y finalidades bioldgicas. Las cé-
lulas, que en grupos forman los 6rganos, tejidos
y otros, tienen una funcién predeterminada, su
estructura y capacidad estd preparada para realizar
una labor concreta, de alli que se diga que las célu-
las son diferenciadas.

Sin embargo, existen células indiferenciadas, i.e.
que tienen todos los elementos necesarios para
generar los diversos 6rganos o tejidos de un ser
humano y podrian —via induccién especial— ge-
nerar un ser humano en su integridad, ya que, al
no estar diferenciadas, contienen toda la informa-
cién necesaria para dirigir un desarrollo completo.
Estas células potenciales resultan atractivas para
la biociencia, pues de ellas pueden extraerse tipos
especiales de células (cardiacas, nerviosas, muscu-
lares, cerebrales, sanguineas, cartilaginosas, etc.) y
utilizarlas con fines terapéuticos.

Son llamadas células “madres”, “troncales”, “toti-
potenciales” o “primitivas” —conocidas en la ter-
minologfa anglosajona como stem cells, y vienen
representando un debate incontrolable en el 4m-
bito juridico y ético.

Segln su origen, existen tres tipos de estas células
estaminales:

A. Células estaminales embrionales

Las células de embriones normalmente son toti-
potenciales al encontrarse en un estado de preor-
ganogénesis, i.e. al no estar definida su funcién,
cualquiera célula puede dirigir su desarrollo a la
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obtencién de determinado tejido humano. Se les
conoce también como “células fetales”.

Se obtienen mediante los siguientes pasos:

Produccién de embriones o utilizacién de embrio-
nes sobrantes.

Desarrollo embrional hasta la fase de blastocito.
Ablacién de su masa celular interna (ICM).
Cultivo de dichas células.

El problema esencial de estos procesos es que pro-
ducen una vida con la tnica finalidad que sirvan
de repuesto. Una vez extraidas, el dano que se oca-
siona al embridn es irreparable, a punto tal que lo
lleva a una muerte irremediable.

B. Células estaminales adultas

Un tipo de células adultas es capaz de producir
determinados tejidos. Estas pueden reprogramarse
a efectos que generen tejidos especiales, mediante
técnicas de clonacién celular con la finalidad de
investigacion terapéutica.

El objetivo es obtener células madre que, estimu-
ladas, se conviertan en tejidos (6seo, muscular,
nervioso, etc.) sirviendo para el tratamiento de
enfermedades (Alzheimer, Parkinson, diabetes y
cdncer) y para trasplantes en general.

Se obtienen mediante los siguientes pasos:

A una célula se le somete a un proceso de enu-
cleacién.

Se desntclea un évulo.

Transnucleacién al évulo del ntcleo de la célula
que queremos duplicar.

Es asi que cuando se introduce el nicleo de una
célula diferenciada de un individuo en un évulo
previamente desnucleado la célula resultante (pa-
raclonacién) —que no es el resultado de la fecun-
dacién (6vulo con espermatozoide)— es suscepti-
ble de desarrollarse a continuacién como un em-
brién. Marcelo Palacios la denomina nuclévulo® e

¥ “Una revolucién con miltiples posibilidades”. E/ Pais Digital

17/08/2000, N° 1567.
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indica que, teniéndose en cuenta el distinto origen
biolégico del mismo, se establecen sutiles diferen-
cias con el embrién.

C. Células estaminales placentarias

Este tipo de células tiene gran capacidad prolifera-
tiva y de diferenciacién, ubicindose para su clasifi-
caci6n entre las embrionarias y las adultas.

5.2.3. Células sexuales

on el espermatozoide y el évulo. Su naturaleza
Son el tozoide y el évulo. Su natural
juridica es la de ser bienes o frutos naturales.

Bienes, porque tienen una utilidad, pues es la
esencia y base de la procreacion;

Fruto, porque son substancias renovables y natural
porque es esencial y parte de la naturaleza.

Se les denomina también “células germinales”
o “gametos”. Su valor no es solo individual sino
también social, de alli su necesaria proteccién.
Contienen (al igual que las somdticas) el cédigo
genético individual, un genoma que es, por su na-
turaleza, ficilmente transferido en el momento de
la fecundacién.

Son fuerzas genéticas cuya finalidad es generar
vida. Cuentan con la capacidad de reproduccién
de la especie humana, por lo que asi resultan in-
disponibles. Como sustancias o secreciones que
contienen el germen de la vida destinado a la pro-
creacién humana estdn fuera del comercio. Son
protegidas no solo en su materialidad, sino princi-
palmente en su potencialidad pasiva (a diferencia
del embrién que es protegido por su potencialidad
activa).

5.2.4. Cigotos especiales
Son producto de una seudofecundacién.

Tenemos los siguientes casos: espermatozoide con
espermatozoide (huevo masculino), 6vulo con
évulo o del évulo con la espermatogonia (proceso
primario del espermatozoide).

5.2.5. Clon

El clon es producto de la alta tecnologia repro-
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ductiva, pero no por ello deja de ser un sujeto de
derecho.

La clonacién es una forma de reproduccién ase-
xual mediante la que se crean individuos idénti-
cos, tanto biolégica como genéticamente, que
comparten el mismo genoma. El hecho es que el
clon no surge de una fecundacién directa, de alli
que se discuta acerca de su naturaleza juridica.

Los tipos de clonacién son:

Natural, es producida por el propio organismo vi-
viente. Se da cuando una célula se divide (se fisio-
na), formando dos o mds embriones. Es el caso de
los gemelos univitelinos.

Artificial, es producto de la voluntad del hombre.
En este caso la fecundacidén se realiza de manera
asistida, extracorpérea y atipicamente (eutelege-
nesia), logrando engendrar de forma asexual un
ser cuya caracteristica es tener un cédigo genético
compartido con su genitor.

A su vez, la clonacién artificial se presenta como:

Autorreproduccién, tiende a reproducir a un ser
humano ya existente. Este proceso consiste en la
enucleacién de un embrién y sustitucién de su
nicleo por el de otro embrién o de alguna otra
célula.

Reproduccién gemelar, busca engendrar indivi-
duos genéticamente idénticos entre si. Este méto-
do se basa en seccionar el ovocito fecundado in
vitro, con el fin de obtener embriones iguales.

Partenogénesis, este método permite el desarrollo
del ovocito mediante técnicas de estimulacién nu-
clear, sin la presencia de espermatozoides. En este
proceso no hay fecundacidn.

Los casos en los que utiliza, o se ha pensado aplicar
la clonacién han sido los siguientes:

Con fines de investigacién: el cultivo de embrio-
nes idénticos, estudio y conocimiento de la célula
y avances en la investigacién terapéutica.

Con fines reproductivos: para suplir la infertilidad,
creacién téenica de gemelos y crioconservacion de
ovocitos clonados, para permitir a las parejas ho-



mosexuales tener descendencia.

Con otros fines no reproductivos: estudio del
desarrollo embrionario, creacién de un banco de
érganos clénicos para trasplantes, crear vida para
salvar otra vida y con fines eugenésicos para mejo-
rar las razas.

5.2.6. Quimera

Es el embrién producto de la unién (fusién) de
otros embriones. Su proceso de surgimiento no es
propiamente la fecundacién directa, sino que ha
sido generado como consecuencia de la conjun-
cién de dos o mds embriones. Su paternidad es
indeterminada, puesto que su cédigo genético es
un mosaico de lineas generacionales de los pro-
genitores (bipaternidad o multipaternidad) que
participaron en la fecundacién de los embriones

padres.
5.2.7. Hibrido

Es el intercambio de material genético de diferen-
tes especies y se le conoce también como “transes-
peciacion”. Los hibridos, conjuntamente con los
procesos de clonacién y las quimeras, representan
otras de las desviaciones en el uso de las técnicas de
reproduccion asistida mediante procesos de mani-
pulacién genética.

Un ejemplo serfa introducir material genético pro-
cedente de monos antropoides en un embrién hu-
mano y conseguir asf seres hibridos de gran fuerza
fisica y que estarfan en la frontera de ambas espe-
cies.

¢Cudl seria su naturaleza? ;Inhumanos, poshuma-
nos, o infrahumanos?

5.2.8. Embrién ex utero

Llamado Fatus ex utero. El caso del embrién no
implantado ha implicado la formulacién de di-
versas opiniones acerca de su naturaleza juridica,
habiéndose argiiido que:

No estando anidado, carece de las condiciones ne-
cesarias para permitir el desarrollo del ser humano,
de alli que no deba ser considerado juridicamente
atn como vida humana.
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Es un estado bioldgico que se encuentra paraliza-
do y, como tal, no indica probabilidad alguna de
vida.

Es una vida humana e, independientemente de
la forma como ha sido creada y a la espera de su
traslado a la pared uterina, merece la proteccién
juridica como sujeto de derecho.

La situacién es clara. Si partimos del criterio gene-
ral de que la vida humana se inicia con la concep-
cién, desde dicho momento debemos garantizarla.
No pueden permitirse diferenciaciones acerca de
la forma, medio o situacién biolégica del embrién
para atribuirle su categorfa natural: ser un sujeto

de derecho.

Dado la diversidad de estadios, se propone la ter-
minologia siguiente:

Nasciturus, para el embrién in utero.

Pronasciturus o nasciturus extracorporis, para el em-
brién ex utero, (el caso especial de los crioconser-
vados).

Surro nasciturus, para el embrién transferido a ter-
cera persona (caso de la maternidad subrogada).

5.2.9. Oriturus

Es aquel embrién que carece de viabilidad, de los
elementos bioldgicos necesarios que le aseguren
su desarrollo; su esperanza de vida es incierta. Es
un término creado con el fin de restringir la natu-
raleza juridica de la vida humana, permitiendo la
manipulacién genética sobre aquellos embriones
que no cuentan con las caracteristicas necesarias ni
suficientes para permitir una vida.

La doctrina se refiere al oriturus respecto de aquel
embrién o feto clinicamente no viable; una po-
tencialidad humana que no tiene posibilidades de
desarrollo embriolégico, que carece de elementos
genéticos suficientes para permitir la continuacién
y desarrollo de la vida. Concretamente, aquella
vida que adolece de una inviabilidad relativa. Pue-
de nacer, si, pero con deformidades (esperanza de
vida defectuosa).

Este término es utilizado en la jurisprudencia cons-
titucional espafiola al referir que: “Solo autoriza la
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donacién y utilizacién de embriones o fetos que
sean clinicamente no viables (i.e., potencialidades
humanas que no tienen posibilidad de desarrollo
embriolégico y, por tanto, no son en estricto sen-
tido nasciturus, sino oriturus) o estén muertos” 4.

5.2.10. Moriturus

Es embrién que carece de signos vitales reales o
que tiene tal grado de defecto biogenético que su
estado derivard en una muerte inevitable. Adolece
de una inviabilidad absoluta, produciéndose un
aborto natural y necesario, su esperanza de muerte
es cierta. En estos casos estamos frente a un ser hu-
mano que solamente espera su deceso, su muerte
ante la inaptitud fisiobioldgica que adolece, la que
se producird a los pocos momentos de nacer.

Es de indicar que cientificamente se producen
embriones inviables, que no tienen ninguna con-
dicién para llegar a crecer y formarse, so pretexto
de justificar experimentaciones. Tal es el caso de
embriones creados a través de procesos de polies-
permia, es decir, évulos fecundados por mds de
un espermatozoide, cuya consecuencia natural
sera indefectiblemente su aborto, o los embriones
anencéfalos (sin cerebro). Estos embriones espe-
ciales o productos biolégicos (como se les llama
médicamente) representan un extraordinario po-
tencial para la biomedicina y las técnicas de tras-
plantes.

La discusién que se plantea es si es viable su abor-
to.

5.2.11. Gemelos siameses

Es producto de una clonacién frustrada. Cuerpos
humanos compartidos. Son los gemelos que no
terminan separdndose.

Determinado que fuera el tipo de siamés, debe-
mos preguntarnos si son dos o una persona. Ana-
licemos algunos casos:

Si son dos cuerpos completos pero que se encuen-
tran unidos y comparten érganos elementales, ha-

14 STC 212/1996, del 19 de diciembre (Pleno). Recurso de incons-
titucionalidad, Nam. 596/1989 referida a la Ley N° 42/1988 so-
bre “Donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos o de
sus células, tejidos y 6rganos”. Ponente: Magistrado don Pedro Cruz

Villalén (B.O.E. del 22 de enero de 1997).
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blaremos de dos sujetos de derecho.

Si es un solo cuerpo con dos cabezas, partiendo
del andlisis existencial de la vida diremos que se-
ran dos seres humanos, cada quien con su mundo
interior.

Si son dos cuerpos que nacen de una misma cabe-
za, serd un solo ser humano.

El tema es complejo, mds atin si para salvar la vida
de un siamés debe sacrificarse al otro, sea porque
tiene menos esperanza para sobrevivir o sea por-
que carece de 6rganos propios. La discusion ya
se ha planteado, incluso ha llegado a los estrados
judiciales y las decisiones que pueden tomar los
padres para llegar a dicho momento no son und-
nimes.

5.2.12. Caddver

No es exacto que el caddver sea una nada juridica:
es una cosa y una cosa susceptible de ser objeto de
actos juridicos a la que se vinculan sentimientos
muy respetables, segtin Borda(?).

Su naturaleza varfa de acuerdo a los variados au-
tores:

Semipersona, por la proteccién que se le brinda a
su memoria e incolumidad de los restos(8).

Simple objeto de derecho, en su calidad de ser me-
ros restos mortales (Caput mortuum), cosa, res.

Objeto de derecho especial, ex sujeto o sujeto exis-
tido digno de la mds amplia proteccién, respeto
y consideracién. Debe tenerse en cuenta que los
procesos biotecnoldgicos estdn incursionando so-
bre este elemento humano, de alli que la garan-
tia juridica sobre el mismo deba ser reconsidera-
da. No debemos preocuparnos solo por el tema
de los actos de libre disposicién y los trasplantes
de 6rganos post mortem, sino que es de necesidad
plantearse las hipétesis legales, a efectos de regu-
lar las experimentaciones genésicas que se vienen
produciendo.
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