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Resumen

La ingenieria genética le ha venido proporcionando a la ciencia médica tecnologias de caracter
bioldgico que permiten mejorar las condiciones fisicas, funcionales y organicas del ser humano. El
uso de estas tecnologias avanza en todos los campos y, al mismo tiempo que genera alternativas
para superar las deficiencias funcionales y organicas del ser humano, también produce
incertidumbres juridicas y éticas. El desarrollo de la biotecnologia, la ingenieria genética, la
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inteligencia artificial y la eugenesia liberal, entre otros, se constituye en avances cientificos que
suscitan una serie de interrogantes y dan lugar a debates de caracter interdisciplinar.

El transhumanismo ha sido entendido como un movimiento cientifico que propende por la mejora
de la humanidad y que, para ello, hace uso de los avances tecnocientificos (Rueda, 2020). En aras
de alcanzar ese afan evolutivo del ser humano, el transhumanismo recurre a las biotecnologias
reproductivas, en particular a las técnicas de reproduccion humana asistida, que permiten
seleccionar determinadas caracteristicas genéticas del sujeto procreado; esto es, acceder a la
posibilidad de alcanzar la meta de un hijo anhelado, que deje atras las limitaciones que le imponen
los procesos biologicos naturales. Esta posibilidad ha sido denominada como la escogencia del
mejor hijo posible, en desarrollo del principio de beneficencia procreativa (J. Savulescu, 2001). Sin
duda, el transhumanismo se ha constituido en un escenario propicio para la apertura de debates
multidisciplinarios, éticos, morales, juridicos y cientificos, razén por la cual resulta innovador
aproximarse al estudio de los limites a la libertad de contratacion en el &mbito de las técnicas de
reproduccion humana asistida.

El enfoque de la investigacion es cualitativo, de tipo juridico, dogmatico y descriptivo, y tiene
como eje central un analisis de la libertad de contratacion y de sus limites, aplicado al caso de las
técnicas de reproduccion humana asistida, lo cual permite propiciar una mirada desde el
transhumanismo.

Palabras Clave: libertad de contratacion, limites, técnicas de reproduccion humana asistida,
transhumanismo

Abstract

Genetic engineering has been providing medical science with biological technologies that make it
possible to improve the physical, functional, and organic conditions of human beings. The use of
these technologies is advancing across all fields and, while generating alternatives to overcome
human functional and organic deficiencies, it also produces legal and ethical uncertainties. The
development of biotechnology, genetic engineering, artificial intelligence, and liberal eugenics,
among others, constitutes scientific advances that raise a series of questions and give rise to
interdisciplinary debates.

Transhumanism has been understood as a scientific movement that seeks the enhancement of
humanity and, to this end, makes use of technoscientific advances (Rueda, 2020). In pursuit of this
evolutionary aspiration of the human being, transhumanism resorts to reproductive
biotechnologies, particularly assisted human reproduction techniques, which allow for the selection
of certain genetic characteristics of the conceived subject; that is, access to the possibility of
achieving the goal of a desired child, free from the limitations imposed by natural biological
processes. This possibility has been referred to as the selection of the best possible child, in
accordance with the principle of procreative beneficence (J. Savulescu, 2001). Undoubtedly,
transhumanism has become a fertile ground for the emergence of multidisciplinary, ethical, moral,
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legal, and scientific debates, which is why it is innovative to approach the study of the limits of
freedom of contract within the context of assisted human reproduction techniques.

The research adopts a qualitative approach, of a legal, dogmatic, and descriptive nature, and has as
its central focus an analysis of freedom of contract and its limits, applied to the case of assisted
human reproduction techniques, thereby allowing for a perspective informed by transhumanism.

Keywords: assisted human reproduction techniques, freedom of contract, limits, transhumanism
Resumo

A engenharia genética vem fornecendo a ciéncia médica tecnologias de carater bioldgico que
permitem melhorar as condi¢des fisicas, funcionais e organicas do ser humano. O uso dessas
tecnologias avanga em todos os campos e, a0 mesmo tempo em que gera alternativas para superar
deficiéncias funcionais e organicas do ser humano, também produz incertezas juridicas e éticas. O
desenvolvimento da biotecnologia, da engenharia genética, da inteligéncia artificial e da eugenia
liberal, entre outros, constitui avangos cientificos que suscitam uma série de questionamentos e dao
origem a debates de carater interdisciplinar.

O transumanismo tem sido compreendido como um movimento cientifico que busca o
aprimoramento da humanidade e que, para isso, faz uso dos avangos tecnocientificos (Rueda,
2020). Com vistas a alcangar esse anseio evolutivo do ser humano, o transumanismo recotrre as
biotecnologias reprodutivas, em especial as técnicas de reprodug¢do humana assistida, que permitem
selecionar determinadas caracteristicas genéticas do sujeito concebido; isto ¢, acessar a
possibilidade de alcangar o objetivo de um filho desejado, que supere as limitagdes impostas pelos
processos biologicos naturais. Essa possibilidade foi denominada como a escolha do melhor filho
possivel, no desenvolvimento do principio da beneficéncia procriativa (J. Savulescu, 2001). Sem
davida, o transumanismo tem se constituido em um cenario propicio para a abertura de debates
multidisciplinares, éticos, morais, juridicos e cientificos, razdo pela qual se mostra inovador
aproximar-se do estudo dos limites da liberdade contratual no ambito das técnicas de reproducao
humana assistida.

A pesquisa adota uma abordagem qualitativa, de natureza juridica, dogmatica e descritiva, tendo
como eixo central a anélise da liberdade contratual e de seus limites, aplicada ao caso das técnicas
de reproducdo humana assistida, o que permite uma perspectiva orientada pelo transumanismo.

Palavras-chave: liberdade contratual, limites, técnicas de reproducdo humana assistida,
transhumanismo
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Résumé

L’ingénierie génétique a fourni a la science médicale des technologies de nature biologique
permettant d’améliorer les conditions physiques, fonctionnelles et organiques de I’étre humain.
L’utilisation de ces technologies progresse dans tous les domaines et, tout en générant des
alternatives pour surmonter les déficiences fonctionnelles et organiques de I’étre humain, elle
produit également des incertitudes juridiques et éthiques. Le développement de la biotechnologie,
de l’ingénierie génétique, de l’intelligence artificielle et de I’eugénisme libéral, entre autres,
constitue des avancées scientifiques qui suscitent une série de questionnements et donnent lieu a
des débats de nature interdisciplinaire.

Le transhumanisme est compris comme un mouvement scientifique qui vise I’amélioration de
I’humanité et qui, pour ce faire, recourt aux avancées technoscientifiques (Rueda, 2020). Afin
d’atteindre cette aspiration évolutive de I’étre humain, le transhumanisme fait appel aux
biotechnologies reproductives, en particulier aux techniques de procréation médicalement assistée,
lesquelles permettent de sélectionner certaines caractéristiques génétiques du sujet congu ; ¢’est-a-
dire d’accéder a la possibilité d’atteindre 1’objectif d’un enfant désiré, affranchi des limitations
imposées par les processus biologiques naturels. Cette possibilité a été¢ désignée comme le choix
du meilleur enfant possible, dans le cadre du principe de bienfaisance procréative (J. Savulescu,
2001). Sans aucun doute, le transhumanisme s’est constitué¢ en un terrain favorable a I’émergence
de débats multidisciplinaires, éthiques, moraux, juridiques et scientifiques, raison pour laquelle il
est innovant d’aborder 1’étude des limites de la liberté contractuelle dans le domaine des techniques
de procréation médicalement assistée.

L’approche de la recherche est qualitative, de nature juridique, dogmatique et descriptive, et a pour
axe central une analyse de la liberté contractuelle et de ses limites, appliquée au cas des techniques
de procréation médicalement assistée, ce qui permet d’adopter une perspective inspirée par le
transhumanisme.

Mots-clés: liberdade contratual, limites, técnicas de reprodugdo humana assistida, transhumanismo

SUMARIO: Introduccion. — Libertad de contratacion y autonomia de la voluntad privada- Problema de
investigacion. - Metodologia. Esquema de resolucion de problema- Plan de redaccion. 1.- Breve
introduccion a las teorias transhumanistas y a su relacion con las técnicas de reproduccion humana
asistida.2.- Técnicas de reproduccion humana y su relacion con el transhumanismo y la libertad de
contratacion.3.- Libertad reproductiva y libertad de contratacion.4.- Relacion entre Técnicas de
reproduccion humana asistida y la Infertilidad- 5.- Cifras de antecedentes histdricos de técnicas de
reproduccion humana asistida y de infertilidad. Conclusiones. Referencias.

Introduccion

Los avances y desarrollos tecnologicos en torno al ser humano estan transformando doctrinas,
escuelas, disciplinas, economias e incluso industrias, al tiempo que replantean las ideas
tradicionales que se concebian sobre lo que significa ser humano.
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Con frecuencia se observa que la pregunta por cual es el lugar del ser humano, como protagonista,
en el mundo resulta constante. Las respuestas que se ofrecen frente a este interrogante son
inacabadas y dan lugar al surgimiento de multiples e incontables escuelas, teorias y doctrinas,
dependiendo de los argumentos, generalmente contrapuestos, que cada cual elija o escoja como
aspecto determinante para ofrecer dichas respuestas.

En la actualidad, como fruto de los avances cientificos, se han trascendido los limites naturales de
la ontogenia y la filogenia, para de esta manera reemplazar los desarrollos biologicos de la especie
humana por intervenciones de orden biotecnologico que permiten, en tiempos relativamente cortos,
realizar cambios en la estructura bioldgica del ser humano con el fin de perfeccionar sus facultades
y su desempeio. A este fendmeno se hace referencia cuando se habla del transhumanismo.

La ingenieria genética le ha venido proporcionando a la ciencia médica tecnologias de caracter
bioldgico que permiten mejorar las condiciones fisicas, funcionales y organicas del ser humano. El
uso de estas tecnologias avanza en todos los campos y, al mismo tiempo que genera alternativas
para superar las deficiencias funcionales y orgéanicas del ser humano, también ha generado
incertidumbres juridicas y éticas en relacion con ciertos derechos fundamentales, como el derecho
a la libertad, a la dignidad y a la salud, entre otros.

Cuando el cientifico estadounidense James Watson y el britanico Francis Crick descubrieron el
ADN, se dio paso a un nuevo periodo que marcaria la historia de la humanidad. Posteriormente, se
avanzo hacia el estudio de la modificacion del ADN, dando lugar a la biotecnologia, y més adelante,
con el surgimiento de la ingenieria genética, se dotd al ser humano de la capacidad de alterar los
conceptos de naturaleza y vida, abriendo la posibilidad de explorar la creacion de seres
predeterminados genéticamente (Pallarés & Chiva, 2016, p. 106).

Las nuevas tecnologias, esto es, la nanotecnologia, la biotecnologia, la informatica y las ciencias
cognitivas, lo que algunos denominan tecnociencias, han ampliado de forma preocupante esta
indeterminacion sobre la especie humana. Ello se presenta como una serie de acertijos, de luces y
sombras, de convergencias y divergencias, celebrados por unos y juzgados por otros, que en
conjunto evidencian y reclaman la necesidad imperativa de repensar conceptos tradicionales,
intentando establecer una regulacion racional y equitativa que sea capaz de guiar los avances
tecnologicos, garantizando la no vulneracion de derechos fundamentales y, a su vez, preservando
la libertad de contratacion y la autonomia privada de la cual esta proviene. En este trabajo nos
centraremos en la autonomia privada y en la libertad de contratacion, en el marco de la contratacion
de técnicas de reproduccion humana asistida, entendidas como biotecnologias reproductivas.

Ahora bien, frente a la regulacion o desregulacion de las técnicas de reproduccion humana asistida,
se presentan tensiones en torno al derecho a la libertad de contratacion, como herramienta
contractual para hacer efectiva la libertad reproductiva, la cual, valga la pena sefialar, se constituye
en una libertad significativa, en tanto a través de ella se le otorga vida a un nuevo ser. En este
contexto, resulta dable plantear cuestionamientos con el fin de intentar establecer cuales son los
alcances y los limites de esa libertad de contratacion, toda vez que concebir esta facultad en
términos absolutos puede ocasionar dafios a terceros o la vulneracion de derechos fundamentales.
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Incluso, ante las indeterminaciones de orden legal, podria generarse una situacion de inseguridad
juridica, razén por la cual se hace necesario fijar limites a dicha libertad de contratacién para
instituir una barrera frente a posibles arbitrariedades o violaciones de garantias fundamentales.

Es necesario precisar que la libertad de contrataciéon ha sido desarrollada en diversos trabajos
académicos como uno de los principios de la actividad contractual. Sin embargo, al analizarla desde
un enfoque transhumanista, se comprende que esta libertad encuentra su limitacion en los derechos
fundamentales o en la dignidad humana, tal como lo han estudiado autores como Lafferriere (2021),
quien ha identificado el paradigma existente entre la libertad, la autodeterminacion, la libertad de
procreacion y los limites que imponen la dignidad humana y la vida misma. En ese sentido, resulta
pertinente hacer referencia a los estudios previos relacionados con estas libertades, a manera de
sintesis del marco tedrico.

Libertad de contratacion

Para hacer referencia a la libertad de contratacion, resulta necesario remitirse al principio de la
autonomia privada. Sobre este particular, Luigi Ferri sostiene que el negocio juridico funciona
como la expresion de la voluntad de los individuos, orientada a conseguir o defender intereses de
naturaleza privada, y concibe la autonomia privada no solo como el ejercicio de la libertad, sino
también como un ejercicio de poder o como una facultad que permite crear derecho. Esto implica
no solo actuar con libertad dentro de los limites trazados por el ordenamiento juridico, sino también
la facultad de crear derecho a partir de la expresion de la voluntad, con el fin de alcanzar los
propositos que las partes se proponen (Ferri, 2018, pp. 23-39).

Agrega el autor que, si bien existen normas juridicas de caracter general que regulan las relaciones
negociales, también es cierto que, con base en dichas normas, los particulares cuentan con la
capacidad de crear normas juridicas que contengan obligaciones de caracter privado y que, en ese
sentido, tales obligaciones sean consideradas supuestos de hecho con consecuencias juridicas. Lo
anterior se explica a partir de lo que la doctrina alemana ha denominado “Erméchtigung”, concepto
que implica la atribucion de un poder (Ferri, 2018, pp. 23-39). En esta linea, el autor sefiala que
dicho poder conlleva la facultad de establecer nuevas normas que dan lugar a la creacion de nuevas
relaciones juridicas.

Se considera, entonces, que en virtud del ejercicio de ese poder existe un componente adicional,
consistente en el ejercicio de un derecho subjetivo, el cual ha sido tradicionalmente entendido como
algo separado de la autonomia de la voluntad. Sin embargo, se reconoce que tanto el uso de ese
poder como el ejercicio de un derecho subjetivo constituyen manifestaciones de la autonomia de
la voluntad, en la medida en que ambas facultades permiten su desarrollo en el dmbito de los
negocios juridicos. Adicionalmente, se colige que la autonomia privada no es un poder originario
en sentido estricto, sino que forma parte de un poder conferido por una norma superior, la cual
controla, limita y fija cargas al ejercicio de dicho poder. Esto implica que, asi como la norma
negocial confiere a los particulares la facultad de crear normas juridicas que contengan
obligaciones acordes con sus intereses, también establece limites a su ejercicio (Ferri, 2018, pp.
23, 39).
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De lo anterior se desprende que existen limites a la autonomia de la voluntad. Al respecto, Olivier
Soro Russell desarrolla un recorrido historico sobre esta nocién y muestra como ha estado presente
desde la antigiiedad y el derecho romano, inicialmente reducida a un numero especifico de
contratantes y sin consecuencias juridicas, sino meramente sociales. Con el paso del tiempo, la
autonomia de la voluntad se fue ampliando en la sociedad romana; no obstante, permanecid
supeditada a lo estrictamente regulado por la norma juridica (Soro Russell, 2016, p. 15). El autor
cita, a su vez, a Planitz para explicar que todos los contratos fueron evolucionando con el transcurso
del tiempo, con el fin de dar respuesta a necesidades comerciales cada vez mas crecientes.

Lo anterior permite afirmar que la autonomia de la voluntad tiene limites que se encuentran
consagrados en el derecho objetivo, ya sea a través de normas juridicas o de decisiones judiciales.
En este sentido, la autonomia de la voluntad puede verse legitimamente limitada de forma negativa
en el ambito de la contratacion privada. Estos limites, contenidos en el derecho objetivo, tienen
como finalidad intervenir en el contexto de la contratacion para impedir o anular aquellos acuerdos
que le resulten contrarios (Soro Russell, 2016, p. 208).

Por su parte, Mufioz (2021) considera que la libertad de contratacion se encuentra asociada y, a su
vez, limitada por la Constitucion, entendida como la base fundamental para la comprension de los
derechos y las libertades. Esta libertad de contratacion es concebida, por un lado, como una forma
de proteger la vida y la propiedad y, por otro, como una libertad ordenada por el principio de la
autonomia de la voluntad, cuya fuente se encuentra en la Constitucion Politica, en tanto una de las
libertades fundamentales garantizadas a los individuos. La garantia de este principio implica la
libertad que tienen las personas para decidir si contratan o no contratan y, en caso de hacerlo, la
posibilidad de escoger el contenido contractual.

Problema de investigacion

Es indudable que el transhumanismo se ha constituido en una puerta abierta al debate en distintos
frentes, tales como el ético, el moral y el juridico. Si bien estos desafios pueden resolverse a
instancias del legislador, surge el interrogante acerca de como enfrentarlos en ausencia de una
intervencion legislativa.

En la medida en que el transhumanismo, en el ambito de las técnicas de reproduccion humana
asistida, se articula con el derecho a la libertad reproductiva de cardcter no bioldgico y que, para
su ejercicio, se requiere acudir a la libertad de contratacion, se hace necesario poner a prueba los
fundamentos del principio de autonomia privada.

Ello con el fin de prevenir afectaciones derivadas de la inexistencia de limites al derecho de libertad
de contratacion en la consecucion del objetivo transhumanista de mejoramiento de las condiciones
biologicas del ser humano mediante el uso de técnicas de reproduccion humana asistida. En este
contexto, resulta pertinente formular la siguiente pregunta de investigacion:

(Como se configuran los limites a la libertad de contratacion en relacion con las técnicas de
reproduccion humana asistida en Colombia, desde un enfoque transhumanista?
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Metodologia

La reflexion tedrica presentada en esta ocasion se expone como avances y conclusiones parciales,
en tanto constituye un informe parcial del proyecto de investigacion doctoral denominado “Limites
a la libertad de contratacion en las técnicas de reproduccion humana asistida en Colombia durante
el periodo del 2000 al 2024: un enfoque desde el transhumanismo”. En este se pretende dar a
conocer los hallazgos preliminares obtenidos, sustentando dogmaticamente la necesidad y la
importancia de establecer reflexiones criticas iniciales que den cuenta de dichos hallazgos, en
relacion con las abundantes negociaciones que, en la época posmoderna, se celebran en torno a las
técnicas de reproduccion humana asistida. Estas técnicas son consideradas una herramienta
cientifica apropiada como una de las soluciones a los problemas de infertilidad, cuya incidencia se
encuentra en aumento y sera referenciada en el desarrollo del presente articulo. En consecuencia,
ante la ausencia de una reglamentacion normativa detallada de cada una de las técnicas de
reproduccion humana asistida, se pone de manifiesto la urgencia de analizar si, en dichas
negociaciones, emergen limites a la libertad de contratacion que resulten necesarios para garantizar
la no vulneracion de los derechos fundamentales de las partes contratantes, siempre teniendo
presentes los postulados del transhumanismo, lo cual se considera pertinente divulgar de manera
anticipada.

La metodologia implementada en la investigacion es de enfoque cualitativo, de tipo juridico,
dogmatico y descriptivo, y hace uso de técnicas de recoleccion de informacién documental y de
analisis documental de textos, con un cardcter exploratorio. Desde un posicionamiento
epistemologico cualitativo interpretativo, la investigacion permitira establecer las bases
conceptuales del transhumanismo y de la libertad de contratacion, con el propdsito de determinar
cuales son los limites a dicha libertad frente a los desafios que plantea el transhumanismo bioldgico
como movimiento cientifico que propugna por la transformaciéon de la naturaleza humana,
particularmente a través de la implementacion de las técnicas de reproduccion humana asistida en
Colombia.

En este articulo se prioriza el analisis documental como técnica basica de investigacion, de modo
que el abordaje se realiza desde una perspectiva documental o de fuentes secundarias. Para el
andlisis de la informacion y de los datos recopilados, se utiliza la técnica de anélisis documental.

Esquema de resolucion del problema de investigacion

Para dar respuesta a la pregunta de investigacion, el articulo se desarrolla en varias fases
relacionadas entre si. Inicia con una breve introduccion que permite identificar las caracteristicas
centrales del transhumanismo como movimiento cientifico, asi como sus frentes, modelos y
ambitos. Posteriormente, se centra en explicar como, en materia de técnicas de reproduccion
humana asistida, la libertad reproductiva y la libertad de contratacion, si bien son distintas, se
entrelazan, exponiendo sus similitudes, diferencias y la relacion existente entre ambas. Para este
desarrollo se abordan temas como la autonomia privada, la libertad de contratacion, la autonomia
reproductiva, la libertad reproductiva bioldgica y no biologica, y su interrelacion. De igual manera,
se analiza la relacion entre las técnicas de reproduccion humana asistida y la infertilidad.
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Finalmente, se esbozan conclusiones parciales que ponen de manifiesto que, si bien la reproduccion
bioldgica se encuentra protegida en Colombia, los avances biotecnoldgicos y, como desarrollo de
estos, la implementacion de técnicas de reproduccion cientifica, hacen necesario debatir si resulta
viable equiparar o extender el tratamiento y la proteccion juridica de los que hoy goza la
procreacion bioldgica a la procreacion asistida. Asimismo, se realiza un abordaje inicial de los
limites a la contratacion en materia de técnicas de reproduccion humana asistida.

Plan de redaccion

1. Breve introduccion a las teorias transhumanistas y a su relacion con las técnicas de
reproduccion humana asistida

El transhumanismo ha sido entendido como un movimiento cientifico que propende por la mejora
de la humanidad y que, para tal fin, hace uso de los avances tecnocientificos.

El transhumanismo hace referencia a tesis de carédcter descriptivo y normativo que defienden o
critican las técnicas de mejoramiento humano, tanto en lo relativo a los aspectos fisioldgicos como
a los mentales y morales (Fusco & Broncano, 2020, p. 283). En este mismo sentido, se ha entendido
el transhumanismo como un movimiento cientifico orientado a la mejora de la humanidad mediante
el uso de los avances tecnocientificos (Rueda, 2020, p. 313).

Desde esta perspectiva, el transhumanismo parte de la idea de que la obsolescencia del cuerpo
humano obedece a que este no responde a las nuevas exigencias que le impone el entorno, en tanto
no encaja adecuadamente en ¢él. Para dar respuesta a esta situacion, propone un programa de
liberacion de las limitaciones humanas estructurado en cuatro frentes: a) liberaciones de tipo
morfologico; b) liberaciones de tipo reproductivo sexual; c) liberaciones de tipo cognitivo moral;
y d) una ultima liberacion, denominada definitiva, que intenta postergar, en la medida de lo posible,
el encuentro con la muerte (Asla, 2020, p. 4).

Ahora bien, se observa que la propuesta de liberar al cuerpo de sus limitaciones se dirige tanto a
las personas ya existentes como a aquellas que atin no han nacido. En este punto, resulta necesario
precisar el alcance de la presente investigacion, en el sentido de que no se abordara lo relacionado
con la liberacion de las limitaciones de los ya existentes, es decir, de los ya nacidos, sino que se
haré énfasis en quienes van a existir como resultado del uso de técnicas de procreacion humana
asistida. Por esta razon, de los cuatro frentes de liberacion anteriormente sefalados, este trabajo se
ubica especificamente en el frente de liberacion reproductivo sexual (Asla, 2020). Ello sin
desconocer que la procreacidon no es inicamente producto del coito, que historicamente ha existido
coito sin procreacion y que, en la actualidad, dadas las nuevas tecnologias, en especial el uso de las
técnicas de reproduccion humana asistida, es posible que exista procreacion sin coito. Esta
circunstancia permite abordar las cercanias y distancias existentes entre la procreacion bioldgica y
la procreacion asistida, artificial o cientifica.
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2. Técnicas de procreacion humana asistida y su relacion con el transhumanismo y la
libertad de contratacion

El transhumanismo puede identificarse como un movimiento cientifico que propone la
transformacion del ser humano a través de los avances tecnoldgicos, apelando a la eugenesia liberal
positiva como un medio para alcanzar la perfeccion fisica y mental. Esta propuesta se encuentra
estrechamente vinculada con las libertades procreativas y reproductivas, entendidas como
manifestaciones del derecho al libre desarrollo de la personalidad. Para la consecucion de estos
fines, una de las herramientas biotecnoldgicas de las que se sirve el transhumanismo son las
técnicas de reproduccion humana asistida.

Es necesario sefialar que existen diversos modelos de transhumanismo que atienden a distintos
criterios de especificacion; sin embargo, se identifican dos modelos esenciales (Cortina, 2022). El
primero corresponde al transhumanismo tecnocientifico o cibernético, el cual pondera los avances
alcanzados por la inteligencia artificial y la robotica, mas que por la biologia. Este modelo
propugna por una fusidon entre el ser humano y la méaquina, con el proposito de fabricar una
posthumanidad a través de la tecnologia, creando seres hibridos dotados de potencialidades fisicas
y de inteligencias artificialmente elaboradas, superiores a las del ser humano, y destinados a
reemplazarlo. El segundo modelo es el transhumanismo bioldgico, que defiende el mejoramiento
del ser humano principalmente a través de la biologia, la medicina, la farmacologia y la genética,
razén por la cual se le denomina biomejoramiento. En este modelo se destaca el surgimiento de la
biologia sintética, entendida como la creacion de genes con fines especificos, lo que abre la
posibilidad de dirigir la evoluciéon del ser humano y de transformar su naturaleza bioldgica
(Diéguez, como se cita en Cortina, 2022).

En la actualidad, la incursion de las tecnologias de inteligencia artificial en multiples ambitos
constituye una realidad que, segun Cortina (2022), se inscribe dentro del modelo transhumanista
tecnocientifico o cibernético. Estas irrupciones cuestionan la existencia de limites orientados a
garantizar protecciones adecuadas. A modo de ejemplo, Gonzalez Castro & Rueda Martinez
(2024). plantean como ha surgido la necesidad de concebir, dentro del ordenamiento juridico
colombiano, la incorporacidon de tecnologias derivadas de la inteligencia artificial generativa, lo
que ha generado la urgencia de reflexiones profundas y criticas en torno a los alcances éticos que
de ello se derivan. En consecuencia, proponen abordar los impactos de dicha incursion mediante
una normatividad fortalecida que propenda por la proteccion de derechos y por procesos
transparentes en la toma de decisiones.

En el marco del trabajo doctoral que se adelanta y del cual se presentan en esta ocasion hallazgos
iniciales, se opta por desarrollar exclusivamente el modelo transhumanista bioldgico, bajo el
entendido de que este incluye la defensa del biomejoramiento humano con base bioldgica, médica
y genética. Dicho mejoramiento puede alcanzarse, entre otros medios, mediante la utilizacion de
las técnicas de reproduccion humana asistida.

En este proceso de caracterizacion del transhumanismo, también se reconoce que algunos autores
han propuesto delimitaciones adicionales, sefialando que el transhumanismo puede abarcar cuatro
grandes ambitos: nano, referido a la nanotecnologia y la nanociencia; bio, correspondiente a la
10
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biotecnologia y las ciencias de la vida; info, relativo a las tecnologias de la informacion y la
comunicacion; y cogni, asociado a las ciencias cognitivas, las neurotecnologias, la inteligencia
artificial y la robdtica' (Marcos, 2018, p. 110).

A la luz de estos ambitos, resulta pertinente sefialar que la presente investigacion se circunscribe
exclusivamente al ambito bio, es decir, a la biotecnologia y las ciencias de la vida, bajo el entendido
de que la biotecnologia se sirve de las técnicas de reproduccion humana asistida como una
herramienta para alcanzar sus objetivos. Posteriormente, con el surgimiento de la ingenieria o
modificacion genética, se ha dotado al ser humano de la posibilidad y la capacidad de alterar
conceptos que antes se consideraban inmodificables, como la vida y la naturaleza humana,
permitiéndole intentar convertirse en lo que se ha denominado el determinador genético de seres
novedosos, lo cual contribuye a la consecucion de los fines propuestos por el transhumanismo.

El transhumanismo, como movimiento, promueve la utilizacién de las nuevas tecnologias NBIC,
esto es, nano, bio, info y cogni, con el propoésito de: a) transformar la naturaleza humana, partiendo
del reconocimiento de que el cuerpo humano es obsoleto; b) potenciar las capacidades de los seres
humanos; y c) eliminar los males y defectos de los que la biologia naturalmente los ha dotado (Asla,
2020).

En aras de alcanzar el anhelado afan evolutivo del ser humano, el transhumanismo recurre a las
biotecnologias reproductivas, particularmente a las técnicas de reproduccion humana, que permiten
seleccionar caracteristicas genéticas del sujeto que se procrea. Esto supone la posibilidad de
alcanzar la meta de un hijo anhelado, que supere las limitaciones impuestas por los procesos
biologicos naturales. Esta practica ha sido denominada la escogencia del mejor hijo posible, en
desarrollo del principio de beneficencia procreativa (J. Savulescu, 2001), el cual constituye una
manifestacion de la libertad reproductiva. No obstante, dicha libertad reproductiva se materializa
mediante la celebracion de actos juridicos orientados a la consecucion de este fin.

La busqueda del ser perfecto, el mejoramiento de las funciones corporales y mentales del hijo o la
escogencia del mejor hijo posible (Savulescu, 2001, p. 405) pone de manifiesto el derecho a la
libertad reproductiva de caracter no bioldgico. Sin embargo, esta libertad solo se hace efectiva a
través de la celebracion de actos juridicos, razon por la cual la presente investigacion se orienta a
establecer los limites de la autonomia privada, en lo que respecta a la libertad de contratacion,

L El acrénimo NBIC se utiliza en la literatura contemporanea sobre transhumanismo y prospectiva tecnolégica para
referirse a la convergencia de cuatro grandes dmbitos del desarrollo cientifico y tecnolégico. Nano alude a la
nanotecnologia y a la nanociencia, orientadas a la manipulacidn de la materia a escala nanométrica; bio comprende
la biotecnologia y las ciencias de la vida, en particular aquellas dirigidas a la intervencidn sobre procesos bioldgicos y
genéticos; info se refiere a las tecnologias de la informacion y la comunicacién, incluyendo la informatica, la
digitalizacion y el procesamiento de datos; y cogni designa el campo de las ciencias cognitivas y las tecnologias
asociadas al estudio y la intervencidon sobre los procesos mentales, tales como las neurotecnologias, la inteligencia
artificial y la robdtica. La convergencia NBIC ha sido identificada como uno de los pilares conceptuales del
pensamiento transhumanista, en la medida en que articula distintas disciplinas orientadas al mejoramiento,
transformacion y expansion de las capacidades humanas.
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encaminada a la satisfaccion de necesidades reproductivas, en el marco de los desarrollos
cientificos y tecnoldgicos asociados a las técnicas de reproduccion humana asistida.

En Colombia, en materia de técnicas de reproduccién humana asistida, la libertad reproductiva y
la libertad de contratacion, aunque son distintas, se encuentran estrechamente relacionadas. Son
disimiles en la medida en que la libertad reproductiva, entendida como la facultad de decidir si
reproducirse o no (Robertson, 2003, p. 447), constituye una manifestacion del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, aspecto que sera retomado en el desarrollo del presente trabajo.

Dado que el transhumanismo, en el ambito de las técnicas de reproduccion humana asistida, se
articula con el derecho a la libertad reproductiva de caracter no bioldgico y que, para su ejercicio,
resulta necesario acudir a la libertad de contratacion, se impone la necesidad de poner a prueba los
fundamentos del principio de autonomia privada. Ello con el fin de prevenir afectaciones derivadas
de la inexistencia de limites al derecho de libertad de contratacion en la consecucion del objetivo
transhumanista de mejorar las condiciones biologicas del ser humano mediante el uso de técnicas
de reproduccion humana asistida.

En este ejercicio de poner a prueba los fundamentos del principio de autonomia privada, orientado
a prevenir afectaciones derivadas de la ausencia de limites al derecho de libertad de contratacion
en la busqueda del objetivo transhumanista de mejoramiento de las condiciones biologicas del ser
humano a través del uso de técnicas de reproduccion humana asistida, se propondra mas adelante
ejemplificar, a partir del caso de la anonimidad de los datos del donante en la inseminacion artificial
o en la fecundacion in vitro heterdloga, la proteccion o desproteccion de derechos fundamentales,
e incluso de derechos humanos, del menor nacido mediante este tipo de técnicas.

3. Libertad reproductiva y libertad de contratacion.

En cambio, la libertad de contratacion es concebida como “la libre opcion del individuo entre
contratar y no contratar, es decir, la libertad de constitucion de las relaciones contractuales y, por
tanto, de eleccion del otro contratante, asi como la libertad de eleccion del tipo contractual” (Luis
Diez-Picazo, 2007, p. 155). Asi entendida, resulta pertinente precisar, como lo hace Mufoz (2021,
p. 52), que la libertad de contratacion no ataiie a una libertad individualmente considerada, sino
que concierne a una de las libertades que provienen de un concepto ajeno al derecho constitucional
y més propio del iuscivilismo, esto es, el concepto de “autonomia de la voluntad®”, también
denominado por otros autores “autonomia privada®” o “autonomia de la voluntad privada*’. Para
los efectos del presente trabajo, se acogera el término ‘“‘autonomia de la voluntad privada”,
siguiendo la jurisprudencia constitucional colombiana, y se entendera por este “la facultad
reconocida por el ordenamiento positivo a las personas para disponer de sus intereses con efecto
vinculante y, por tanto, para crear derechos y obligaciones, con los limites generales del orden
publico y las buenas costumbres, para el intercambio de bienes y servicios” (Sentencia C 934,
2013).

2 Asi le llaman : Espin Canovas Diego, Mufioz Agredo Mario.
3 Asi le llaman: Ferri Luigi, Hinestroza Fernando, Alarcon Rojas Fernando.
4 Asi le llaman: Olivier Soro Rusell. Corte constitucional Colombiana sentencia C934/13, SC 341/06, SC 993/06.
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Ahora bien, en la implementacién de las técnicas de reproduccion humana asistida, ambas
libertades, la libertad reproductiva y la libertad de contratacion, presentan puntos de coincidencia,
en la medida en que la primera se garantiza mediante la celebracion de actos juridicos orientados
a la consecucion de dicho fin. Es en este contexto donde se advierte que, en el caso de estos métodos
cientificos, existe una relacién de codependencia entre la libertad reproductiva asistida y la libertad
de contratacion, dado que para ejercer la libertad reproductiva de caracter no biologico resulta
necesario acudir a la libertad de contratacion. En consecuencia, se torna apremiante analizar los
limites que deben surgir frente a la libertad de contratacion cuando esta se dirige a la satisfaccion
de necesidades reproductivas, en el marco de los desarrollos cientificos y tecnologicos que rodean
las técnicas de reproduccion humana asistida.

4. Relacion entre las técnicas de reproduccion humana asistida y la infertilidad

Las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA) se han desarrollado a nivel mundial como
una herramienta médica orientada a superar la infertilidad, la cual constituye un problema de salud
reproductiva. La infertilidad ha sido definida por la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) como
una enfermedad del sistema reproductivo que consiste en la imposibilidad de lograr un embarazo
clinico después de transcurridos doce meses o mas de relaciones sexuales no protegidas.

Brena aborda el fenomeno de la infertilidad a partir de los aportes de especialistas médicos, quienes
la conciben como una enfermedad que requiere tratamientos médicos para su abordaje. No
obstante, sefiala que existen otros sectores que consideran la infertilidad como una discapacidad o
disfuncion (Brena, 2019, p. 5). Asimismo, sostiene que el incremento de la infertilidad ha
propiciado el aumento de estadisticas de grupos de personas con dificultades para procrear o para
llevar un embarazo a término, lo que ha conducido a la necesidad de recurrir a las técnicas de
reproduccion humana asistida con el fin de lograr la procreacion mediante ayuda cientifica, ante
las limitaciones impuestas por la naturaleza humana (Brena, 2019, p. 5).

El legislador colombiano ha acogido la definicion de infertilidad propuesta por la Organizacion
Mundial de la Salud, en la medida en que, a través de la Ley 1953 de 2019, cuyo objetivo es fijar
los lineamientos para el desarrollo de la politica publica de prevencion de la infertilidad y establecer
los tratamientos y parametros de salud reproductiva, se incorporan dos definiciones bésicas. En
dicha ley se define la infertilidad y, de manera simultanea, se establece qué se entiende por técnicas
de reproduccién humana asistida, logrando con ello la unificacion de definiciones en el &mbito
nacional. Estas definiciones no resultan ajenas, puesto que reflejan las precisiones tedricas
formuladas previamente por la Organizacién Mundial de la Salud.

Ahora bien, la existencia de la Ley 1953 de 2019 no implica que en Colombia se cuente con una
clasificacion normativa de las técnicas de reproduccion humana asistida. En efecto, no existe
actualmente una norma positiva que contenga una lista de dichas técnicas ni una definicion
individual de cada una de ellas. El articulo 4 de la mencionada ley dispone que sera el Ministerio
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de Salud y Proteccion Social el encargado de reglamentar el acceso a los tratamientos de infertilidad
mediante técnicas de reproduccion humana asistida o terapias de reproduccion asistida, una vez
establecida la politica publica de infertilidad, dentro de un término no superior a un afio. No
obstante, la ley si sefiala los lineamientos, el enfoque y los criterios que deben ser utilizados para
dicha reglamentacion.

La orden de reglamentacion impartida al Ministerio de Salud y Proteccion Social por la Ley 1953
de 2019, en su articulo 4, se encontraba condicionada a la previa adopcion de la politica publica de
infertilidad, la cual también debia ser formulada por el Gobierno nacional a través del mismo
ministerio, conforme a lo dispuesto en el articulo 3 de la citada ley, para lo cual se establecieron
determinados componentes. En efecto, el Ministerio de Salud y Proteccion Social dio
cumplimiento a esta orden mediante la expedicion de la Resolucion No. 0000228 del 20 de febrero
de 2020, por medio de la cual se adoptd la politica ptblica de prevencion y tratamiento de la
infertilidad.

5. Cifras de antecedentes historicos de las técnicas de reproduccion humana asistida y
de la infertilidad

A lo largo de la historia, las técnicas de reproduccion humana asistida se han consolidado como
una forma de sustitucion de la procreacion natural. Desde el afio 1875 se comenz6 a practicar la
inseminacion artificial en el ser humano (Santamaria, 2000). Posteriormente, en la década de 1960,
se iniciaron las primeras fecundaciones in vitro, también denominadas extracorpéreas. Asimismo,
en 1969 se llevaron a cabo ensayos con cultivos de embriones humanos y, a partir de 1970, se
introdujo la laparoscopia para la recoleccion de ovocitos. Al afio siguiente se realizaron los
primeros procedimientos de transferencia embrionaria al Gtero materno y solo hasta 1975 se obtuvo
el primer embarazo mediante estas técnicas (Santamaria, 2000).

En el ano 1978 se logro el nacimiento del primer ser humano como resultado de una fecundacion
in vitro y transferencia embrionaria, conocido popularmente como la “nifia probeta” (Santamaria,
2000). En 2012, cuando Louise Brown cumpli6 34 afios de vida tras haberse convertido en 1978
en la primera bebé concebida fuera del ttero, los expertos en fertilidad estimaron que alrededor de
cinco millones de nifios en el mundo habian nacido gracias a las técnicas de reproduccion asistida.

Segun datos médicos recopilados por la Fundacion Colombiana de Parejas Infértiles (Funcopi), en
Colombia, del 25 % de las personas entre los 25 y los 35 afios de edad, aproximadamente doce
millones, que buscan ser padres, un 2 %, equivalente a 2,5 millones de personas, padecen
infertilidad.

De conformidad con los datos estadisticos contenidos en la Resolucion 000028 de 2020, mediante
la cual se adopta la politica ptblica de prevencion y tratamiento de la infertilidad, se puede inferir
que la infertilidad es considerada un problema de salud publica. No obstante, se reconoce que se
trata de una problematica variable, dada la heterogeneidad en su conceptualizacion, las diferencias
poblacionales y las diversas formas de cuantificacion. Las cifras indican que, a nivel mundial, la
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prevalencia de la infertilidad oscila entre el 3 % y el 16,5 % en los paises desarrollados, mientras
que en los paises no desarrollados se sitia entre el 3,9 % y el 9,3 %. Si bien la infertilidad es
catalogada como una patologia, no se trata de una enfermedad que amenace la vida de las personas;
sin embargo, ello no excluye que genere un impacto negativo significativo en su vida personal y
social. A esta situacion se suman las presiones familiares y sociales que juzgan o menosprecian la
capacidad reproductiva de quienes la padecen, lo que conlleva una carga adicional de intromision
en la intimidad de las personas o de la pareja.

Conclusiones’

Cabe sefialar que la reproduccion biologica se encuentra protegida en Colombia. No obstante, con
los avances biotecnoldgicos y, como desarrollo de estos, con la implementacion de las técnicas de
reproduccion cientifica, resulta necesario debatir si es dable equiparar o extender el tratamiento y
la proteccion juridica de los que hoy goza la procreacion biologica a la procreacion asistida. Si bien
en ambos casos existe procreacion, la primera se produce por el azar de la naturaleza, mientras que,
en la segunda, al implementarse mediante el uso de biotecnologias, se introduce una novedosa
forma de materializacion del derecho a la libertad de contratacion para hacer efectiva la libertad
reproductiva. Ello conduce a la necesidad de analizar la autonomia de la voluntad privada, asi como
los limites que deben surgir frente a la libertad de contrataciéon, que emana de aquella, en la
regulacion de las técnicas de reproduccion humana asistida en Colombia.

Ante la regulacion o desregulacion de las técnicas de reproduccion humana asistida, se presentan
tensiones en torno al derecho a la libertad de contratacion, entendida como una herramienta
contractual para hacer efectiva la libertad reproductiva, la cual, vale la pena senalar, se configura
como una libertad significativa, en tanto a través de ella se otorga vida a un nuevo ser. En este
contexto, resulta pertinente plantear cuestionamientos con el fin de establecer cudles son los
alcances y los limites de dicha libertad de contratacion, toda vez que concebir esta facultad en
términos absolutos puede ocasionar dafios a terceros o la vulneracion de derechos fundamentales.
Incluso, ante las indeterminaciones de orden legal, podria generarse una situacion de inseguridad
juridica, razén por la cual se hace necesario fijar limites a la libertad de contratacion, con el
proposito de instituir una barrera frente a posibles arbitrariedades o violaciones de garantias
fundamentales.

Los limites a los que se hace alusion pueden obedecer a distintos criterios, tales como legales,
morales, éticos o cientificos. Asimismo, resulta necesario establecer si dichos limites deben ser
absolutos, al punto de frenar los avances cientificos y dar lugar a la construccién de teorias de
limites absolutos, como ocurre, por ejemplo, en aquellos paises que han prohibido el arrendamiento
de vientres por razones de prevencion de la explotacion reproductiva de las mujeres, o por
considerar ilegal e incluso inmoral el comercio oneroso con partes del cuerpo humano, o, en el caso

5 Se hace alusion a conclusiones parciales, por ser un proyecto ain en curso
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de la inseminacion artificial heterdloga, por la proteccion del derecho del concebido a la verdad
procreacional. Alternativamente, cabe preguntarse si tales limites deben ser relativos, lo que daria
lugar a la construccion de teorias relativistas o eclécticas, como sucede en los paises que permiten
el arrendamiento de vientres por una sola vez, evitando la explotacion reproductiva, o tinicamente
con fines altruistas dentro del ambito familiar, con el proposito de frenar el comercio oneroso. Este
analisis sera desarrollado con mayor profundidad en el tercer objetivo del presente trabajo doctoral.

A modo de ejemplo inicial, para ilustrar la necesidad apremiante de establecer limites orientados a
no ocasionar dafios a terceros, puede mencionarse el caso de los denominados ‘“bebés
medicamento”, también conocidos como “hermano salvador”, “bebé milagro” o “nifios de disefio”.
Esta expresion hace referencia a un nifio que es gestado mediante técnicas de reproduccion humana
asistida con el propdsito de que resulte genéticamente compatible con un hermano o hermana
enfermo, de modo que, una vez nacido, pueda proporcionarle los trasplantes necesarios,
garantizando la histocompatibilidad y reduciendo al minimo las posibilidades de rechazo, con el
fin de lograr la curacion del hermano enfermo (Ramoén, 2019, p. 71).

A diferencia de lo anteriormente expuesto, en esta oportunidad se hace énfasis en la necesidad de
establecer limites orientados a no vulnerar derechos o garantias fundamentales (Gamboa &
Sanchez Castillo, 2024) . En este sentido, se plantea una reflexion critica inicial en torno al
tradicional principio de anonimidad de los datos del donante en los procedimientos de técnicas de
reproduccion humana asistida heterdlogas. En estos casos, resulta pertinente cuestionar si, en la
disposicion de 6vulos y espermatozoides a través de técnicas de reproduccion humana asistida,
cuando los gametos son aportados por un tercero desconocido, el mantenimiento del principio de
anonimidad de los datos del donante vulnera el derecho a la verdad procreacional o a la verdad
bioldgica del sujeto asi concebido, especialmente en los supuestos de inseminacion artificial o
fecundacion in vitro heterdloga. En ambos casos, el material genético, esto es, los gametos, ya sean
ovulos o espermatozoides, es aportado por un tercero desconocido, lo que plantea un desafio que
trasciende el ambito médico para incursionar en los planos social, psicoldgico, ético y juridico.

El cuestionamiento juridico que se desprende de lo anterior consiste en determinar si debe
ponderarse en favor de los intereses del donante, manteniendo en reserva su identidad para evitar
la generacion de vinculos de filiacion y eventuales reclamaciones de derechos patrimoniales, o si,
por el contrario, resulta procedente levantar dicha reserva en determinados casos especificamente
sefalados, con el fin de garantizar el derecho de los hijos asi procreados a conocer su identidad real
y no vulnerar su derecho a la verdad bioldgica (Moadie, 2020), el cual constituye un derecho
humano.

En relacion con la posibilidad de violacion o vulneracion de derechos humanos y, por ende, con la
necesidad de garantizar su proteccion frente al desarrollo continuo de los avances tecnologicos y
los desafios que estos plantean, Pefia Cuellar, Vidal Lasso, Luna Salas y Roa Méndez (2024, p. 2),
aunque no se centran especificamente en las tecnologias reproductivas, sino en los avances
tecnologicos en general, sefialan que la neurotecnologia introduce retos significativos para asegurar
la no vulneraciéon de derechos humanos, en particular aquellos que comprometen esferas internas
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como la privacidad y la integridad mental. En este contexto, los autores proponen la adopcion de
la categoria de los neuroderechos, con el proposito de ampliar el catalogo de los derechos humanos
clasicos y brindar una protecciéon mas adecuada y garantista a los sujetos de derecho frente a las
nuevas formas de intervencion tecnologica.

Asi las cosas, debe reconocerse que cada técnica especifica de reproduccion humana asistida
conlleva desafios, ventajas y desventajas propias, y que la regulacion de cada una de ellas puede
implicar la amenaza de distintos derechos fundamentales. A manera de ejemplo, no presentan los
mismos desafios las técnicas que emplean gametos de terceros donantes desconocidos, conocidas
como técnicas heterologas, que aquellas en las que se utilizan los gametos de los propios padres,
denominadas técnicas homologas. De igual forma, difieren las técnicas realizadas de manera
extracorpérea, como la fecundacion in vitro, de aquellas que se llevan a cabo de forma
intracorporea, como la inseminacion artificial, asi como las técnicas ejecutadas en vida de los
donantes respecto de aquellas practicadas de manera post mortem. En el desarrollo completo del
trabajo doctoral se efectian reflexiones en torno a cada una de las técnicas de reproduccion humana
asistida, e incluso a la combinacidn de varias de ellas, con el propoésito de abrir el camino hacia la
necesidad de establecer limites de carécter juridico, bioético, moral o cientifico a la libertad de
contratacion.
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