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TRHA:  Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

1A: Inseminacion artificial
1HUD: Inseminacion intrauterina directa
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TIPEO: Transferencia intreperitoneal de esperma y ovocitos.

GIFT: Transferencia intratubarica de gametos.

FIV: Fecundacion In Vitro

SUZI: Insercion subzonal de espermatozoides

ICSI: Inyeccion Intracitoplasmatica de espermatozoides

TEDH:  Tribunal Europeo de Derechos Humanos.






INTRODUCCION
Pretendidos avances han generado la posibilidad de engendrar seres humanos con
material genético ajeno a la pareja que no puede concebir de manera natural. Mas alla de los
cuestionamientos morales que estas conductas suscitan, en el &mbito juridico surgen conflictos
con principios universales que nos vienen dados desde el derecho romano: “mater semper certa

est” y “partus sequitur ventrum” (D'ors, 1981, pég. 285).

Estos rdpidos cambios estan teniendo un efecto negativo en los nacidos bajo la
modalidad del vientre de alquiler, ya que desde nuestro punto de vista se estd dando una
prelacion del derecho a la reproduccion o al desarrollo de la personalidad, la intimidad familiar,
alegado por las parejas que encargan el embarazo, frente al derecho a la identidad, a la verdad
bioldgica y el libre desarrollo y bienestar del menor vulnerando de esta manera el interés

superior del nifio.

Aunque se puede considerar progresos considerables en la ciencia sobre estos sistemas
alternativos de reproduccion, muchas cuestiones importantes quedan adn sin resolver, ya que
vulneran derechos personalisimos, afectando estos en primer lugar a los menores concebidos,
considerando al embrién como un objeto de propiedad, como un Derecho irrestricto de las
personas a tener hijos y no como un derecho de los nifios a tener una familia, sin necesidad de
ser manipulados desde el momento de su concepcion hasta en el ambito del desarrollo de su

personalidad y formacion de su identidad.



En relacion con las implicancias que esto conlleva, analizaremos en este trabajo, las
consecuencias juridicas que dichas practicas causan a los concebidos con gametos donados por

terceros. En especifico, la afectacion de su derecho a la identidad.

Para poder situar el contenido adecuado dedicaremos, el primer capitulo a explicar de
manera general lo que son las técnicas de reproduccion humana asistida (en adelante, “TRHA”).
En el segundo capitulo, se presentaran el concepto del derecho a la identidad y sus

fundamentos; y la proteccion que éste deberia tener.

En el tercer capitulo, se tocaran de manera méas especifica las cuestiones juridicas en
torno a la Maternidad subrogada o el vientre del alquiler. Explicard como es que esta practica
afecta a los nacidos en cuanto a su identidad y los posibles conflictos que podria haber entre
este derecho y el derecho a la procreacion, intimidad, desarrollo de personalidad, etc. de los

padres que lo encargan.

Se analiza de manera comparada la falta de regulacion en el pais con la de los demas
paises en donde, por una parte, hay una amplia liberalidad o permisividad sobre la maternidad
subrogada y por otra, se prohibe ésta, ya que reconocen que va en contra de la dignidad del
concebido e incluso de la mujer que es utilizada para la concepcién y nacimiento del nifio,
puesto que es una practica a la cual se accede en la mayoria de los casos, por un interés

econdmico.
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Finalmente, expondremos las conclusiones y la necesidad de prohibir la maternidad
subrogada, tipificandola en el cddigo penal, ya que de lo contrario su practica se volvera

indiscriminada y se seguira afectando los Derechos Fundamentales de los concebidos y nacidos.






CAPITULO |. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA. ACLARACIONES TERMINOLOGICAS

1.1.  Definicion y tipos de las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA)

La Enciclopedia de Bioderecho y Bioética sefiala que “la expresion reproduccion
asistida alude a la asistencia médica prestada para facilitar la fecundacion de la mujer mediante
el empleo de técnicas diversas, dando paso a la gestacion al posterior nacimiento del hijo y
también para evitar la transmision al hijo de una enfermedad hereditaria”. (Universidad de

Deusto y Universidad del pais Vasco, 2019)

“Entendemos entonces por técnicas de reproduccion asistida al conjunto de métodos
biomédicos que conducen a facilitar o sustituir los procesos bioldgicos naturales que se
desarrollan durante la procreacion humana”. (Santamaria Solis, 2000, p. 37). Dichos procesos
que surgieron como un método de solucion ante los problemas de salud reproductiva de uno o
ambos miembros de la pareja actualmente son utilizados en muchos casos como una alternativa

de reproduccidn independientemente de si hay o no problemas de salud reproductiva.

De esta manera las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (en adelante TRHA),

se clasifican de diferentes maneras, a saber:

1.2.  TRHA intracorporeas

En este grupo de técnicas, el momento central de la fecundacion se efectta en el interior

del aparato reproductor femenino.



La introduccién del semen se realiza de manera mecénica, y no mediante, fecundacion
vera copula, siendo necesaria la obtencion previa del material genético masculino, que permita

que el acto conyugal esté abierto a la vida. (Marcé & Tarasco, 2001, p. 20).

Al mismo tiempo las TRHA intracorporeas se clasifican en:
= |A: Inseminacion artificial
= |IUD: Inseminacion intrauterina directa
= |IP: Inseminacion intraperitoneal
= TIPEO: Transferencia intreperitoneal de esperma y ovocitos.

= GIFT: Transferencia intratubarica de gametos.

Dentro de este marco, explicaremos con mayor detalle la GIFT y la IA la cual engloba

como subtipos a las mencionadas previamente.

1.2.1. Inseminacion artificial (1A)

La inseminacién artificial consiste en la introduccion de los espermatozoides en el
aparato reproductor de una mujer mediante un instrumento artificial (Junquera de Estéfani &

De la Torre Diaz, p. 20).
En esta técnica el material reproductor masculino se deposita en la vagina, en el cuello
uterino, en la cavidad uterina o en las trompas segun indicacion médica, material que puede

pertenecer a la pareja de la mujer inseminada o a un tercero donante de esperma.

En cuanto a la primera clasificacion podemos encontrar:
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a) “Inseminacion intrauterina directa (IIUD): los espermatozoides se depositan
directamente en el Utero, evitando su transito por la vagina.

b) Inseminacidn intraperitoneal (11P): Los gametos masculinos se introducen mediante
sonda guiada por ecografia en el interior de la cavidad peritoneal de la mujer
haciéndolos llegar a la region de la trompa uterina mas proxima al ovario, que es
donde habitualmente tiene lugar la fecundacion fisiologica”. (Santamaria Solis,

2000, p. 39).

Respecto al sujeto que dona el semen:

a) Inseminacion homdloga: Ambos gametos, el 6vulo y el espermatozoide, pertenecen
a la pareja. Desde el punto de vista médico aqui se presupone una infertilidad, y no
la esterilidad.

b) Inseminacién heter6loga: en este caso el semen procede de un donante,

generalmente anénimo.

1.2.2. Transferencia intratubarica de gametos (GIFT)

En este método, que de hecho no es tan comdn, ambos gametos, masculino y femenino
se transfieren a las trompas de falopio de manera artificial. La diferencia con las anteriores, es
que si bien previamente se debe hiperestimular a la mujer para que genere varios évulos en un
solo ciclo, la fecundacion no se da fuera, sino que estos mismos extraidos son luego

introducidos para que se fecunden con el esperma también depositado artificialmente.
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1.3. TRHA extracorporeas

“La concepcion del nuevo ser humano en estas técnicas se produce en el laboratorio, y
el cigoto o el embrion obtenido es transferido a la mujer para que continde su desarrollo en el
utero hasta el nacimiento” (Marco & Tarasco, 2001, p. 27). Es decir, se produce la concepcion
en el exterior del sistema reproductor femenino, lo cual abre la posibilidad de una manipulacion

de los embriones desde los inicios de su vida humana.

Las TRHA extracorpéreas al igual que las intracorpéreas pueden ser homologas o

heterélogas, dependiendo si los gametos proceden de la pareja o de donantes.

1.3.1. Técnicas sin micromanipulacion de gametos

FIVET: Fecundacién in Vitro con transferencia de embriones.
En la fecundacion in vitro, los embriones son fecundados en un laboratorio, fuera del
sistema reproductor femenino. Generados los embriones, estos podrian destinarse a la

gestacion, criopreservarcion o incluso a la experimentacion con diferentes fines.

El procedimiento utilizado para generar estas nuevas vidas es el siguiente; se recogen
los dvulos previa hiperestimulacion ovarica, a fin de obtener un abundante nimero de dvulos.

Luego estos ovocitos deberan llevarse a un medio de cultivo para generar su maduracion.

Lo mismo se hace con los gametos del hombre, se recogen y capacitan los

espermatozoides de la misma manera que en la IA.
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Posteriormente se realiza la fecundacion in vitro mediante cultivo de los ovocitos y
espermatozoides. Comprobada la fecundacion y segmentacion de los cigotos, se seleccionan

los embriones mas “aptos”, segln criterios morfoldgicos.

Finalmente se transfieren al Gtero los tres embriones mas “adecuados”. Los restantes se

congelan para el caso de ser necesarios en un posterior intento.

Usualmente se realizan la FIV en casos de infertilidad femenina debido a lesiones
tubéricas, infertilidad de origen desconocido o por fallo ovarico. En el caso de los hombres por

fallo testicular, en cuyo caso se recurre a la FIV heter6loga.

1.3.2. Técnicas con micromanipulacion de gametos

SUZI: Insercion subzonal de espermatozoides (Sub zonal Insemination).
ICSI: Inyeccidn intracitoplasmatica de espermatozoides (intra- Cytoplasmatic Sperm

Injection).

“Tanto en la SUZI como en la ICSI, se trata de facilitar al grado mé&ximo la penetracion

de espermatozoides en el vulo a fecundar?.

1 “En la SUZI se depositan los gametos masculinos en el espacio previtelino (hueco que queda entre la
membrana citoplasmatica del dvulo y la cubierta de éste, denominada zona pelucida), de modo que los
espermatozoides andmalos que de otro modo no podrian atravesar la zona y penetrar en el dvulo, salvan
esa barrera'y pueden completar por si mismos la fecundacion. En ICSI la asistencia es mucho mas completa,
ya que se introducen directamente los espermatozoides en el interior del 6vulo mediante una inyeccién
intracitoplasmatica, asi espermatozoides que por sus importantes deficiencias fisioldgicas, no podrian ni
siquiera iniciar la fertilizacion, son forzados a penetrar el 6vulo”.
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En ambos casos la punta de la pipeta la cual contiene el espermatozoide perfora la
membrana citoplasmatica del 6vulo y deposita el gameto masculino en el interior de su
citoplasma. El resto de los acontecimientos de la fertilizacion se produciran a continuacion y
de modo espontaneo y luego se siguen los mismos pasos que en la FIV”. (Santamaria Solis,

2000, p. 45)

1.4.  Subrogacion de Utero

El axioma, tomado por Paulo del Digesto, mater semper certa est etiam virgo
concepterit, nos dice que la maternidad es siempre indubitable y que se prueba de manera

sencilla y directa, por el hecho del parto partus séquitur ventrem.

Es por ello que la atribucion de la maternidad de la gestante sobre el nifio recién nacido
se otorga de manera automatica mediante el certificado de nacido vivo otorgado por el centro
de salud, sin necesidad de un reconocimiento por parte de la gestante. Tal determinacién opera

incluso contra la voluntad de la madre, ya que hay una prueba objetiva del hecho bioldgico.

Sin embargo, estos principios actualmente pueden verse afectados o alterados con los
pretendidos avances cientificos y la aplicacion de las técnicas resefiadas. Nos referimos
especificamente a los casos de ovodonacion y maternidad subrogada o subrogacion de Gtero.
En este ultimo caso la madre gestante no es considerada madre biologica ni legal del nifio,
definiéndose segun la Enciclopedia de bioderecho y bioética como “... un procedimiento
mediante el cual una persona o una pareja, encargan a una mujer la gestacién de un nifio, el cual
sera entregado a la persona o pareja que lo solicitd, después del nacimiento”. (Universidad de

Deusto y Universidad del pais Vasco, 2019).
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Los términos que se utilizan para definir esta figura, son muchos ya que se busca la
manera de poder paliar el verdadero significado o accion de la misma; gestacion subrogada,
maternidad subrogada, gestacion por sustitucién, madres por encargo o la mas cercana al
verdadero concepto, vientre de alquiler, en la que una mujer se compromete a prestar su vientre
para llevar a cabo la gestacion de un nifio que, una vez nacido, tendra que ser entregado a las o

la persona que lo encarg6 y quienes ademas van a asumir su paternidad y/o maternidad.

Suele llevarse a cabo en aquellos casos en los que la gestacion no es posible debido a

patologias previas, abortos repetitivos o extirpacion de Utero.

Esta practica genera cuestionamientos respecto de aspectos médicos, legales y morales

estando relacionados los primeros con lo biol6gico y los segundos con lo social.

La vertiente médica, claramente hace referencia a las técnicas que se utilizan para llevar
a cabo la maternidad por vientre de alquiler, que puede ser por 1A o FIV, dependiendo si es la

madre gestante la que portara el gameto femenino o si sera una tercera donante.

Si media inseminacion artificial, la gestacién subrogada es parcial, ya que en este caso
solo se inserta el gameto masculino (de un tercero donante o del padre que encarga el embarazo)
y el gameto femenino pertenece a la gestante, por lo que al aportar también la carga genetica

esta seria la madre bioldgica.
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La gestacion subrogada o vientre de alquiler, en sentido pleno, se da mediante la
fecundacién in vitro, en cuyo caso la unica funcién de la mujer que se embaraza es prestar el
vientre para llevar a cabo la gestacion del embrion de otra mujer. De este modo la gestante no
compartira relacion genética alguna con el nifio, tratandose entonces, como su nombre lo dice,

de unicamente alquilar el vientre.

En cuanto a quienes contratan el servicio pueden ser los padres genéticos, ambos, uno
de ellos o ninguno, y recibir los gametos donados de terceras personas. En consecuencia, los
nifios concebidos bajo estas circunstancias podrian tener hasta seis progenitores, los donantes
(genéticos), los padres legales (los que encargan), la madre gestante y en caso esta tenga un

esposo, se le consideraria a este como presunto padre del nifio que la esposa alumbrd.

“Estas practicas se vienen produciendo desde ya hace un cuarto de siglo, pero lo
realmente novedoso y preocupante de la gestacion subrogada tiene que ver con la vertiente legal
0 juridica y el contrato que se realiza para dar cobertura a la entrega de la persona nacida”.

(Emakunde Instituto VVasco de la Mujer, 2018, p. 9).

El Comité de Bioética de Espafia, en su informe sobre los aspectos éticos y juridicos de
la maternidad subrogada sefiala desde el inicio del estudio, que el motivo de la controversia en
estas practicas se da principalmente porque se empieza a plantear la posibilidad de disociar la
gestacion de la maternidad, cosa impensable algunos lustros atras.

La maternidad o gestacion subrogada es uno de los temas bioéticos méas controvertidos
del momento por su caracter disruptivo sobre el modo en que la procreacion humana, y las

consecuentes relaciones de maternidad y filiacion, han sido entendidas y reguladas hasta la
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actualidad. Por primera vez en la historia se plantea la posibilidad de disociar la gestacion de la

maternidad. (Comité de Bioética de Espafa, 2017, p. 2).

Afortunadamente este tipo de contratos estd prohibido en la mayoria de los paises,
puesto que, al ver los distintos mecanismos para llevarlo a cabo, como lo hemos mencionado
previamente, se vulneran los derechos personalisimos de los nifios nacidos bajo esta practica,
como el derecho a conocer su origen bioldgico, el derecho a la identidad. Asimismo, se hiere
gravemente su dignidad ya que, al ser el objeto del contrato, es cosificado al igual que la mujer,

a quien también se la utiliza como medio y no como fin en si misma.

Lamentablemente esta practica muchas veces se realiza a pesar de estar prohibida en
aquellos paises donde expresamente es condenada, burlando la ley de dichos estados; y aun
maés, de manera indiscriminada en los paises, como el nuestro en donde hay regulacion escaza
y confusa sobre estos temas, ante esta situacion de incertidumbre, entran los lobbys con mayor
fuerza para promover la legislacion de estos temas, justificando la misma con derechos que
pretenden crear; como el de la voluntad procreacional, el cual es un simple deseo, dejando de
lado y vulnerando de esa manera los derechos fundamentales de los mas indefensos. Nos hacen
creer que al no aceptar estas practicas estariamos generando atraso en los temas de salud, cultura

y progreso en la sociedad.
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CAPITULO I1. CONCEPTO Y FUNDAMENTOS DE LA IDENTIDAD PERSONAL

La identidad de las personas no corresponde a un solo ambito de la vida, sino que es
abarcado desde distintas disciplinas que estudian al hombre; es el caso de la psicologia con el
psicoandlisis de Fromm, de la filosofia con Habermas y del Derecho con Fernandez Sessarego,

abordando de esta manera el tema desde estas tres perspectivas.

2.1.  Concepto de la identidad personal

La Real Academia Espafiola define la identidad como el “Conjunto de rasgos propios
de un individuo o de una colectividad que los caracteriza frente a los demas o la conciencia que
tiene una persona de ser ella misma y distinta a las demas”. (Asociacion de Academias de la

Lengua Espafiola, 2018).

Al ser la identidad un elemento esencial en el ser humano, mediante el cual este se
define, se conoce, se hace Unico en la especie, en la sociedad y en la familia, se analiza también

desde el punto de vista filoséfico antropolégico.

Desde el psicoanalisis, Erich FROMM, psicoanalista, psicélogo social y filésofo
humanista, enfoca la identidad en el &mbito cognitivo, es decir el tener conciencia de ser uno
mismo y diferenciarse de los demas, “el hombre, apartado de la naturaleza, dotado de razén y
de imaginacion, necesita formarse concepto de si mismo, necesita decir y sentir: “Yo soy yo”;
en el &mbito activo “A causa de que no es vivido, sino que vive,... tiene que tomar decisiones,
tiene conciencia de si mismo y su vecino como personas diferentes, y tiene que ser capaz de

sentirse a si mismo como sujeto de sus acciones”; y por ultimo desde el ambito afectivo
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(sentimiento de identidad) “La necesidad de experimentar un sentimiento de identidad nace de
la condicién misma de la existencia humana y es fuente de los impulsos mas intensos. Puesto
que no puedo estar sano sin el sentimiento del “yo”, me siento impulsado a hacer casi cualquier
cosa para adquirirlo. Tras la fuerte pasion por un “status” o situacion y por la conformidad esta
esta misma necesidad, y muchas veces es mas fuerte que la necesidad de pervivencia fisica.

(Fromm, 1967, pp. 58-59).

En el ambito filoséfico, para Habermas, citado por Donoso Romo (2006) la identidad

de una persona es siempre algo concreto y particular.

De nuestra identidad hablamos siempre que decimos quiénes somos y quiénes queremos
ser. Y en esa razon que damos de nosotros se entretejen elementos descriptivos y
elementos evaluativos. La forma que hemos cobrado merced a nuestra biografia, a la
historia a nuestro medio, de nuestro pueblo, no puede ser separado en la descripcion de
nuestra propia identidad de la imagen que de nosotros ofrecemos a los demas y

conforme a la que queremos ser enjuiciados, considerados y reconocidos por los demas
(p. 76).

Se podria decir que segin Habermas la identidad tiene que estar formada por uno
mismo. Tugendhat en contraste con Habermas, habla de dos tipos de identidades, la individual
y la colectiva; defiende que una identidad personal lograda tiene que ser al mismo tiempo
universal y nacional. Reconoce dos formas de identidad personal: una que se entiende como
puramente personal o egoista, indiferente hacia los otros, y otra que es ética y en la que nos
identificamos con los demas. (Tugendhat, 1996, p. 3). De hecho también habla de una identidad
que es la que existe, la que te hace ser de donde provienes y no hay cambios en la esencia

porgue sigues siendo el mismo.
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Desde el punto de vista antropoldgico la identidad se relaciona con la libertad, la verdad
y la dignidad del ser humano. Asi pues, el hombre es libertad por el simple hecho de ser él y no
otro. Es por ello que el producto que se sigue de su libertad es su identidad, ya que de ahi surge
la capacidad del hombre del auto construirse estimando lo que lo define como ser

verdaderamente humano, la base de su dignidad. (Bavio, 2010, p. 58).

Ahora bien, la elaboracion de una equilibrada identidad personal es, para el ser humano,
algo tan esencial como, por ejemplo, la necesidad de alimentos, de seguridad personal o de
libertad. De ahi la importancia de que el Derecho garantice aquellas condiciones que la hagan
posible. Es por ello que desde el punto de vista juridico, Fernandez Sessarego entiende la
identidad como el conjunto de datos bioldgicos y de atributos y caracteristicas, que dentro del
género humano, permite distinguir indubitablemente a una persona de todas las demas. En otras
palabras, la esencia de una persona; aquello que la hace ser de esa manera y no de otra, que la

hace ser ese y no otro.

Fernandez Sessarego, distingue en la identidad personal dos vertientes: una estatica y
otra dindmica. La identidad estatica hace referencia a los datos en principio inmodificables, es
el caso de los rasgos genéticos del ser humano como las caracteristicas fisicas que permiten
identificar biol6gicamente a cada uno, o también el nombre, fecha y lugar de nacimiento y

filiacion.
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La identidad dindmica, en cambio, se compone por caracteristicas como, cultura, rasgos
propios de la personalidad, ideologia, y otros que tienen relacion con aspectos espirituales del

sujeto.

Es por ello que la identidad dindmica, se sustenta en la libertad, porque cada persona la
va modelando en funcién de su propia personalidad, creencias, caracteristicas, ideologias, etc.
Ambas se ensamblan ya que “a los lineamientos genéticamente adquiridos se afadiran,
dindmicamente, otros elementos que irdn modelando una cierta original personalidad”.

(Fernandez, 2015, p. 47).

Ciertamente, los diferentes y concretos elementos que configuran la identidad personal,
y a través de los cuales esta se manifiesta —como el nombre, la nacionalidad, la filiacién, el
género...—, han sido, con frecuencia, protegidos legalmente. Sin embargo, s6lo desde hace
algunos afios ha comenzado a ser mencionado en el ambito internacional y en el Derecho

interno de los diversos paises, como un derecho auténomo?.

2.2.  Contenido del Derecho a la Identidad

El derecho a conocer nuestra identidad, faculta a toda persona a saber quiénes son sus
progenitores, de donde viene, datos que por distintas razones pueden ser desconocidos, a
conocer su verdad bioldgica y en base a esta poder forjar su personalidad e ir construyendo su

identidad dindmica.

2 Siendo uno de los primeros Per( en su Constitucién de 1993.
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La procreacion natural es un acto bioldgico tan humano que implica la participacion
conjunta (pro-crear). Fueron dos quienes engendraron a uno. Ese “uno” necesita conocer a esos
“dos” 0 a uno de los dos. Mis origenes, mis padres, mis raices; nada como sentirse identificado
con sus ascendientes que nos dieron la vida. Pero la unidn sexual, la procreacion matrimonial
y la veracidad de la madre fueron destronadas por las précticas reproductivas y la ciencia. (Varsi

Rospigliosi, 2010, p. 236).

La identidad personal es el derecho de cada persona que tiene a ser lo que es. Es
importante expresar que la proyeccién social de la identidad personal se construye con base en
el conocimiento de la verdad biolégica. No podemos proyectar nuestro ser en sociedad, si se
nos restringe la verdad sobre lo que somos. Sin pasado, el presente se confunde y el futuro se

hace incierto. (Junyent Bas de Sandoval, 2016, p. 45).

En palabras de VARSI ROSPIGLIOSI, “la verdad biologica se sustenta en la transferencia
de genes entre progenitores y generados, favor veritatis. Utiliza el presupuesto biolégico o
genético de la filiacion dejando de lado el aspecto social”; (Varsi Rospigliosi, 2010, p. 236).
Sin embargo, segun nuestro punto de vista, mas que dejar de lado el aspecto social es la base

para que la persona luego se pueda desarrollar plenamente en el aspecto social.

2.3.  Reconocimiento y proteccion normativa del Derecho a la Identidad

Hay muchas posturas en torno a la definicion de la identidad personal, al reconocerla
como Derecho de manera autdnoma en las legislaciones, y sobre la aceptacion o no de estas

TRHA, y vientre del alquiler.
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“La Identidad personal es un derecho personalisimo que hace a la esencia de la dignidad
de ser personas. Goza de todos los caracteres de los derechos inherentes a la persona: es innato
u originario, vitalicio, inalienable, se opone erga omnes, es autébnomo.” (Junyent Bas de
Sandoval, 2016, p. 45). Es por ello que la Constitucion Politica del Pert de 1993, en su articulo
2.1, es de las primeras en reconocer el derecho a la identidad como un derecho auténomo de la
siguiente manera: “Toda persona tiene derecho: A la vida, a su identidad, a su integridad moral,

psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar”.

De esta manera se le reconoce como un derecho fundamental y personalisimo, que surge

de la misma condicién humana.

Este derecho humano es innato ya que se obtiene por el solo hecho de ser persona y
vitalicio porque dura la vida entera, no es un derecho que se adquiera con el tiempo. De alli la

necesidad de protegerlo desde el inicio de la vida y hasta el final de esta.

Asimismo, es extrapatrimonial y por lo tanto no es negociable a pesar de que la
vulneracion o privacion de dicho derecho pueda dar lugar a resarcimiento econémico. Es
también y por sus propias caracteristicas irrenunciable, inembargable, inajenable y no sujeto a

expropiacion alguna.

Ademas del reconocimiento constitucional, el derecho a la identidad se reconoce
también y de manera mas extensa en el Codigo de los Nifios y Adolescentes en su articulo 6 al

sefialar;
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El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener
un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres y llevar sus apellidos. Tienen también derecho al desarrollo integral de su
personalidad. Es obligacion del Estado preservar la inscripcion e identidad de los nifios
y adolescentes, sancionando a los responsables de su alteracion, sustitucién o privacién
ilegal, de conformidad con el Cddigo Penal. En caso de que se produjera dicha
alteracion, sustitucién o privacion, el Estado restablecerd la verdadera identidad
mediante los mecanismos mas idoneos. Cuando un nifio o adolescente se encuentren
involucrados como victimas, autores, participes o testigos de una infraccion, falta o

delito, no se publicara su identidad ni su imagen a través de los medios de comunicacion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por nuestro pais en el afio 19902,
establece en su articulo 8: “...los Estados parte se comprometen a respetar, el derecho del nifio

a preservar su identidad, incluida la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares...”.

El ser humano por su dignidad y libertad va formando su personalidad, se hace Unico e
irrepetible y todo en base a su identidad bioldgica a partir de la cual va creando su identidad
colectiva, social, cultural o dinamica, segun las diferentes aristas conforme lo hemos visto

precedentemente.

Al ser reconocido el derecho a la identidad, como derecho fundamental se podria

concluir que toda persona tiene derecho a conocer su propio origen biologico, que seria la base

3 En la cual se cambid el concepto de ver a los hijos como un derecho y reconocerlos como un sujeto de
derechos, como personas con los mismos derechos que todos, también se menciona el derecho que tienen
los nifios a la identidad.
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para poder construir su propia historia, amparado en el derecho a la vida privada y familiar, por

lo que deberia configurarse como un aspecto importante para la persona como tal.

La identificacion entendida como el proceso mediante el cual el ser humano se reconoce
a si mismo en el ambiente familiar donde crece, reconoce sus raices reflejandose en ellas, asi
como en la sociedad a la cual pertenece es de extrema importancia para el ser humano. Por ello,
si en algun momento la identificacion se ajena a la verdad y el sujeto lo desconoce, se estaria

violentando el derecho a la identidad.

Toda persona tiene derecho a que se le conozca, y defina en lo que con toda propiedad
podemos designar su verdad personal. La verdad personal, vendria a ser en este caso el bien

juridico protegido del derecho a la identidad.

Por lo tanto, en la maternidad subrogada, la Unica forma en la que no se afectaria el
derecho a la identidad seria prohibiéndola; ya que esta practica vulnera por principio el derecho
a la identidad por decision de los adultos implicados y no por decisién del principal implicado,

afectandose asi la identidad en todas las dimensiones del nacido bajo esta préactica.



CAPITULO I11. CUESTIONES JURIDICAS EN TORNO A LA MATERNIDAD SUBROGADA

3.1. Breve referencia a la dignidad de los sujetos

Todos los seres humanos, desde una perspectiva ontoldgica son dignos e iguales en
dignidad, independientemente de sus caracteristicas fisicas, bioldgicas o morales, desde el
inicio de la vida y hasta el fin de ella. Por ello, se sefiala que la dignidad es intrinseca al ser
humano y por lo tanto irrenunciable. En este sentido la dignidad “no es otorgada, sino
reconocida como algo que existe independientemente del reconocimiento por parte del hombre
o del consenso cientifico o politico”. (Ballesteros Llompart & Aparisi Miralles, 2004, p. 97) Y
puesto que es parte de la naturaleza del hombre es transversal a todas las disciplinas que tengan

que ver con su estudio y proteccion.

Kant, reconocido como el pensador de la dignidad por antonomasia, aclara que solo el
hombre es fin en si mismo y no puede ser empleado como puro medio para los fines de otro. Es
aqui donde entra en conflicto la dignidad del concebido y de la gestante con el pretendido
derecho a la maternidad / paternidad de quién no puede o no quiere concebir hijos por si misma.
Nos referimos a los casos de vientre de alquiler donde tanto la mujer como el hijo concebido
son instrumentos para satisfacer los deseos de otras personas que deciden ser padres
independientemente de cualquier limite moral o juridico, olvidando que las personas sélo

pueden ser sujetos de derechos mas no objetos de los contratos.

3.2.  Derechos comprometidos

Tras estos avances biotecnologicos, el Bioderecho surge como una nueva rama juridica

para brindar una proteccion y seguridad juridica al ser humano ya sea en sus relaciones
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individuales o sociales, con privados o con el Estado, cuando esas relaciones afectan el

nacimiento, desarrollo y tratamiento que derivan de aquellos avances de la ciencia.

Esta rama del Derecho, al estudiar los efectos y repercusiones de los avances bio-
cientificos sobre el hombre, reglamenta la relacion y consecuencias que surgen entre el ser
humano y la ciencia bioldgica, esta influenciado determinantemente por la tecnologia, por ideas
morales, religiosas y éticas y norma de manera sustantiva, adjetiva y punitiva las relaciones
humanas con la genética. Al tocar estos temas se relaciona necesariamente con el Derecho

Constitucional, Civil, Penal y hasta se podria decir laboral.

3.2.1. Derecho a la vida privada y familiar

Este Derecho a la vida privada y familiar lo veremos como argumento en varias
sentencias que mencionaremos mas adelante, en las que se falla a favor de los padres que
encargaron al nifio mediante el contrato de vientre de alquiler alegando que las parejas tienen
derecho a cumplir con su deseo de tener hijos y que esta decision es parte de su vida privada y

familiar ya que estarian poniendo los medios para el desarrollo de esta familia.

En este sentido, se vincula el derecho a la vida privada y familiar con el derecho a la
reproduccion. Sobre el particular cabe preguntarse entonces si existe 0 no un derecho a la

reproduccion, y en caso positivo cuél es el limite de dicho derecho.

Sobre el particular, Rafael Junquera y Francisco Javier De La Torre, referencian de dos
tesis: la afirmacionista y la negacionista. En la primera se considera el derecho a la reproduccion

como un derecho de caracter fundamental e individual, no como la derivacién de otra serie de
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derechos; puesto que asienta en la propia naturaleza del ser humano. Por lo que debe incluirse
entre los derechos esenciales puesto que la vida es algo que procede de los antepasados y se
transmite a los descendientes, es un derecho-deber. Se mantuvo hace décadas que “la vida es el
valor primero; todo individuo la recibe y la da. El deber de quien la recibe es transmitirla”.
(Junquera de Estéfani & De la Torre Diaz, p. 49). Sin embargo, el derecho de cada individuo
existe en cada uno y para ejercitarlo se necesita de otra voluntad que aporte el elemento restante

necesario: el gameto del sexo contrario.

En la negacionista no se considera un derecho por si mismo, sino como derivacion de

otros derechos, que se mencionaran recogidos en distintos acuerdos o declaraciones.

En el primer parrafo del articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
no se menciona de manera explicita el derecho a la reproduccion. Sin embargo, si se alude al
derecho de contraer matrimonio y a fundar una familia. Puede entenderse que los actos
procreativos forman parte implicita del contenido de estos derechos y, por lo tanto, que
constituyen un derecho derivado de aquellos. En la carta social europea, en su articulo 16, s6lo
se contiene la referencia directa a un derecho cuyo sujeto es la familia y que consiste en una
triple proteccidn: social, juridica y econdmica. La finalidad de este derecho es el pleno
desarrollo de la institucion familiar. (Miembros del consejo de Europa, 1996). Si se articula
una proteccion especial a la misma y la reproduccion se encuentra en los origenes del grupo
familiar, parece indicar que indirectamente se estaria protegiendo todos los actos que conducen

a la creacion.
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Estos derechos son recogidos en el mismo sentido en la carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, incorporada en el tratado de Lisboa*. (Parlamento

Europeo, 2000).

En el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos se dice que la familia tiene
derecho a ser protegida por la sociedad y el Estado, y se proclama el derecho del hombre y de
la mujer para contraer matrimonio y fundar una familia con la Unica condicion de que tengan
edad para ello. Asi como también menciona en su articulo 17 sobre que no se permitiran las
injerencias en la vida privada y familiar. (Naciones Unidas , 1966). Como en los casos

anteriores la procreacion se encuentra aludida tacita pero no explicitamente.

Sin embargo, al reconocerse en todos estos tratados o convenios un derecho a contraer
matrimonio y fundar una familia a nuestro parecer estaria enfocado a que no se les prive de
estos mismos; es decir que el Estado o ninguna otra persona intervenga privando de este derecho
a las personas que desean contraer matrimonio o imponiendo la cantidad de hijos que deben

tener, sino dejandolos en plena libertad de decidir sobre el desarrollo de su familia.

Debido al carécter indirecto con que es contemplada, la funcion procreativa no
constituira mas que un derecho derivado, pero la mencionada derivacion no tiene por qué
producirse de manera obligatoria e imprescindible. Incluso en algunos supuestos hay que

reconocer que resulta un tanto forzada.

4 Articulo 7°.- Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones.
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La Convencion de los Derechos del nifio (1989), lo deja muy claro ya que cambia el
concepto que se mantenia de considerar a los hijos como objeto de tutela, tutela para satisfacer
necesidades, a ser sujeto de derechos en donde se les otorga capacidad progresiva para ejercer
sus derechos fundamentales. Por ello y teniendo en cuenta que las personas solo pueden ser
sujetos de derechos, creemos que tal derecho a la reproduccion y a formar una familia
encuentran limite en el sujeto de derecho que es el concebido. Cualquier conducta que violente

la dignidad de este es inaceptable y debe ser prohibida por la ley.

3.2.2. El derecho al anonimato del donante

La préactica usual en estas técnicas es que la historia clinica de los usuarios, el proceso
de seleccion de los cedentes y la informacion contenida en los registros nacionales de los
donantes, son recogidos, tratados y custodiados con la mas estricta confidencialidad, con el fin

de conseguir una suerte de inmunidad parental. (Varsi Rospigliosi, 2010, p. 240).

Sin embargo, esta forma utilizada esta cada vez mas cuestionada atendiendo a las
consecuencias que se producen respecto de los nacidos. No obstante, en los paises donde las
TRHA estan reguladas, existen diferentes formas de legislar, siendo unos accesibles a la
posibilidad de que el nifio conozca la identidad de los donantes de su genética, como Suecia; y
otros en los que el derecho esté limitado a que los nifios simplemente tengan un acceso a la
informacion general de sus donantes, la cual no incluiria el conocer su identidad, como en

Espana.

Se esgrimen como argumentos a favor del anonimato el hecho de que de esta manera

los donantes no contraerian responsabilidades.



28

Por el contrario, quienes estan en contra del anonimato alegan que el poder tener el
acceso a la informacion de la identidad de los donantes, fortaleceria el libre desarrollo de la
personalidad de los nifios, pudiendo saber de dénde provienen genética y bioldégicamente para

a partir de ahi poder desarrollar su identidad y forjar su personalidad.

El anonimato atentaria de este modo el derecho a la integridad fisica y moral y dignidad
de las personas nacidas bajo estas técnicas y una violacion ante el trato igualitario que se deberia

dar con los hijos naturales.

Criterio equivalente es el sostenido para el caso del vientre de alquiler. Sin embargo,
cabe sefialar que esta practica esta permitida solo en un pufiado de paises en los cuales las

TRHA son reguladas.

3.3.  Lavoluntad procreacional frente al interés superior del nifio

Los partidarios de la TRHA suelen hacer el paralelo con la adopcion, sefialando que en
es0s casos también los adoptados viviran con familias sustitutas. Sin embargo, las diferencias

entre una y otra figura respecto de las personas son sustanciales.

Si por avatares de la vida existen nifios que han perdido al padre o la madre por las
razones que fueran, la adopcién es una alternativa positiva para darles una familia, en este
sentido se busca el bien del adoptado por encima del interés de los adoptantes. A sensu

contrario, en el caso de las TRHA con asistencia de donantes, hay una voluntad deliberada de
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generar vidas humanas para satisfacer el deseo de ser padres, sin importar el interés del

concebido.

El criterio que debe primar, conforme lo establecen todos los tratados de derechos
humanos que tratan el tema es el bien de los menores, cuyo medio mas adecuado para su
realizacion plena parece ser el que se da en el seno de la familia tradicional, aquella formada
por dos progenitores. (Junquera de Estéfani & De la Torre Diaz, p. 66). Y no querer a la fuerza
formar una familia, provocando la orfandad artificial de un nifio alegando simplemente el deseo

de ser padres, el tener la voluntad procreacional, para satisfacer un deseo o interés de los padres.

Un hijo nunca debe perder su propia sustantividad para convertirse en un simple objeto
del deseo de maternidad o paternidad. Con eso se puede caer en el abuso de pensar
exclusivamente en el hombre o en la mujer, olvidandose de las condiciones necesarias para la
formacion integral y equilibrada del nuevo ser. Hablar de un derecho a la reproduccion asistida
como derecho especifico y absoluto, puede suponer olvidar por completo los intereses del futuro

nifio. (Junquera de Estéfani & De la Torre Diaz, p. 67).

Como veremos mas adelante en las sentencias que se tocaran en &mbito nacional; para
resolver siempre se velara por que prevalezca el interés superior del nifio, su bienestar y
seguridad frente a cualquier otro interés, otorgando a lo mejor finalmente la paternidad a los
padres que encargaron al nifio, por esa voluntad procreacional que tienen y el haberlo deseado,
ya que puede ser que la madre que lo gestd no lo desee o los donantes de gametos, en caso haya

sido heterologa la técnica. Increiblemente, esa solucion seria la manera menos dafiina para
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resolver estos casos, puesto que ya se hizo un dafio previo vulnerando los derechos del nacido,

alterandolos genéticamente, faltando a su dignidad como personas.

Lo que buscamos en este trabajo es evitar toda vulneracion a la dignidad de las personas.
Abogamos porque se vele realmente de manera preventiva por el interés superior de los menores
y ello se lleva a cabo prohibiendo la maternidad subrogada, evitando que se conciba al nifio
simplemente como un objeto para satisfacer ese deseo que tienen los padres de procrear, esa
voluntad de ser padres, que los lleva a realizar cualquier maniobra sin importar los medios que

se pongan ni los interés en juego, no sélo de los nifios sino de la mujer que gesta.

En este caso entendemos que, ante este enfrentamiento de intereses, el Estado deberia
preocuparse porque prevalezca la dignidad y el interés superior del nifio frente a la voluntad
procreacional, puesto que si bien es cierto que se favorece y apoya la reproducciéon como lo
hemos mencionado en el articulo 7 de la Ley General de Salud, esto no quiere decir que se deba
sobreponer sobre un derecho humano fundamental protegido por todos los tratados

internacionales pertinentes.

Ahora bien, se podria argumentar que al otorgarles familia a los nifios nacidos bajo estas
técnicas se esta velando por ellos y por su mejor interés. Es el caso de la jurisprudencia nacional

sobre la materia.

Si bien podria entenderse que ante la realidad del caso es necesario encontrar respuesta
a la situacion de hecho provocada, preocupa el aparente aval judicial a esta conducta lesiva de

la dignidad y de derechos esenciales de las personas asi generadas.



CAPITULO IV. CARENCIA DE LA LEGISLACION PERUANA. DERECHO COMPARADO

4.1. Necesidad de tipificar la maternidad subrogada en el Codigo Penal

En paises como el Peru la legislacion sobre materia biomédica y sus incidencias en la
vida de las personas es todavia incipiente, existiendo al momento un vacio en la regulacion. Es
por ello que estos avances cientificos y en concreto la aplicacion de técnicas de reproduccion
asistida y vientre de alquiler, vienen trayendo inconvenientes frente a las normas del Derecho

que hasta el momento no le pueden poner un limite al avance progresivo.

La necesidad y urgencia de regular estos temas, sobre todo el de maternidad subrogada
exige un cuidadoso estudio atendiendo a la relevancia transversal con las distintas ramas del

derecho como la constitucional, civil, penal e incluso laboral.

En cuanto al Derecho Constitucional, la Constitucion Politica del Perd tutela
integralmente a la persona humana como fin supremo de la sociedad y el estado, es por ello que
ante cualquier avance cientifico se debe evaluar que las conductas no afecten la integridad de
la persona ni vulneren ningin derecho fundamental recogido en nuestra carta constitucional.

En este caso la proteccion del derecho a la identidad conforme lo hemos explicado.

Tiene relacion con el Derecho Civil, ya que, ante la aplicacion de las técnicas, el
Derecho de Personas, el Derecho de Familia y el Derecho de Sucesiones se han visto afectados
puesto que empiezan a cambiar los conceptos de principios como el de mater Semper certa est,
se afecta el tema de la filiacion y la figura de familia, la de los padres, y posible aparicion de

hasta seis progenitores para un solo nifio nacido bajo estas técnicas. Asimismo, también se habla
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de una incompatibilidad de normas civiles, debido a la nulidad del contrato o acuerdo de vientre
de alquiler, puesto que el objeto del contrato es la entrega de un nifio, que la madre comercialice

su Utero y entregue al nacido a los comitentes.

La relacion con el Derecho Penal hace referencia a aquellos actos ilicitos contrarios a la
integridad y dignidad de la persona. Claramente con la préctica del vientre de alquiler estamos
ante un atentado gravisimo contra la dignidad de las personas, tanto de las madres gestantes
como de los nifios nacidos bajo esta préctica, puesto que ambos se cosifican, los nifios se
convierten en productos de comercializacién, en donde se fabrican y posteriormente se entregan

a cambio de dinero u otra compensacion.

Es una figura que se asemeja a la trata de personas, no solo en cuanto a los nifios, sino
también en cuanto a las madres gestantes, puesto que esta sumamente ligado a las redes de
prostitucion, como sucedio en Asia a 21 jovenes vietnamitas, secuestradas para llevar a cabo
practicas de vientres de alquiler o como en el caso de Nigeria, en donde la Policia rescatd de
una casa a 32 nifias entre 15 y 17 afios embarazas para vender a sus bebes. (Woman of the world

paltform, 2017).

Es por ello que hay que valorar que para la mayoria de los ordenamientos juridicos este
tipo de acuerdos es un contrato nulo e incluso ilicito como el caso de Francia. Puesto que la
conciencia juridica de la mayoria de las tradiciones juridicas sostiene que con el cuerpo humano

no cabe comerciarse. (Junquera de Estéfani & De la Torre Diaz, p. 158).



33
Para la mayoria de los ordenamientos es un contrato contrario a la moral, madre es quien
da a luz, quien lleva durante nueve meses a ese nifio concebido y quien crea un vinculo fuerte

con este, asi no sea la madre bioldgica del nifio.

La vida humana no puede convertirse en un negocio lucrativo, pues termina siendo
instrumento de explotacion fisica, emocional y econémica. Lo intimamente relacionado con la
vida humana no puede regirse por las leyes de la oferta y la demanda. No puede pagarse por la
gestacion pues este tiempo de nueve meses conlleva el establecimiento de una serie de vinculos
estrechos de comunicacion. La nueva vida recibe la sangre, el alimento y la comunicacion vital
intrauterina de otra persona que no estara con él. El feto es sensible antes del nacimiento a los
estados emocionales de la madre y va configurando asi un incipiente psiquismo. El embarazo
establece una relacion profunda madre-hijo que no debiera sustituirse. (Junquera de Estéfani &

De la Torre Diaz, p. 161).

La maternidad subrogada abre la posibilidad de fragmentar ain mas la filiacion. Cabria
la posibilidad que una persona llegue al mundo con la intervencién de tres madres (subrogada,
genética y legal) y tres padres (genético, legal y en caso haya, el esposo o la pareja de la madre
gestante ya que se presumira que el hijo que la madre daré a luz sera de él, es decir seria el

presunto padre).

Cabe el peligro de explotacion econdémica de las personas con posicidén econdmica alta,
de paises desarrollados, a costa de las personas méas pobres en paises en desarrollo, abusando
de esta manera de su vulnerabilidad ante la necesidad econdmica, violando de esta manera su

dignidad.



34

Asimismo, también se corre el riesgo y de hecho se da en paises como en la India en
donde llegan parejas a solicitar con prontitud un hijo mediante la maternidad subrogada, en
donde se les ofrece la posibilidad de entregarles un nifio ya nacido a cambio de un monto de
dinero mucho mayor, debido a que ya cuentan con el nifio, el cual fue concebido previamente
por encargo de una pareja que sélo solicité un hijo pero por el riesgo que se corre siempre con
las FIV se implantaron dos, de los cuales s6lo se le entrega uno a la pareja que encargo y el otro
pasa a ser ofrecido como objeto de venta realizandose una clara trata de personas, tras la
desesperacion de las personas y todo esto estaria “justificado moralmente” por el deseo la pareja

de querer ser padres, de tener derecho a formar una familia, etc. (Bindel, 2016).

Surge asi el peligro de generar una nueva profesion de madres “sucedaneas’:
hospitalidad intrauterina por dinero. Se profesionaliza la maternidad, se mercantiliza, se hace

un negocio de dia a dia equivalente a una fabrica de hijos.

Los acuerdos de pago suelen dejar un remanente para luego del parto, ya que si el nifio
nace con taras o es deforme se rechaza; ello, si no se pudo detectar la anomalia durante el
embarazo, en cuyo caso se exige a la gestante que aborte pues el producto no satisface la
demanda, o el objeto del contrato no es el esperado, como sucedi6 con el caso de una pareja
australiana, quienes pagaron 10,000 euros a la madre de alquiler de 21 afios, en Tailandia, quien
quedo embarazada de mellizos. La pareja le solicité a la madre gestante que aborte a uno de los
niflos puesto que ya se sabia que tendria sindrome de down a lo que esta se nego y decidio
quedarse con el bebé, aun sin contar con los recursos necesarios para mantenerle. (EI Mundo,

2014).
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Es por los motivos expuestos previamente que en el derecho comparado esta prohibida
en casi todos los paises europeos, de hecho en el informe final del 2018 de Emakunde, Instituto
Vasco de la Mujer, sobre la ¢Gestacion subrogada o vientres de alquiler? se indica que el
consejo de Europa en el 2012, condend la subrogacion en la gestacion por considerarla
incompatible con la dignidad de las mujeres, las nifias y nifios involucrados y por constituir
una violacion de sus derechos fundamentales; y en el 2015 el parlamento Europeo en su informe
anual sobre Derechos Humanos y la Democracia del Mundo, condena la préctica de gestacion
subrogada, ya que la considera contraria a la dignidad de la mujer al utilizarla como materia
prima, indicando ademas que debe prohibirse esta practica debido a que implica la explotacién
de funciones reproductivas y la utilizacion del cuerpo, por lo que piden se examinen con
urgencia en el marco de los instrumentos de derechos humanos. (Emakunde Instituto Vasco de

la Mujer, 2018).

Dicho esto, no deberia caber duda alguna para prohibirlo inclusive con penas privativas
de libertad a quienes la practican, sobre todo a las clinicas que estan detras de la promocion de

estas practicas para beneficiarse econémicamente.

4.2.  Jurisprudencia peruana

La maternidad subrogada al no estar regulada en la legislacion peruana se viene
realizando de una manera mucho mas frecuente de lo que pensamos, ya que existen varios

centros médicos que ofrecen estas practicas como alternativa para procrear.
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Si bien no hay ninguna legislacion al respecto, se podria entender su proscripcion desde
el articulo 7 de la Ley General de Salud, el cual sefiala que “Toda persona tiene derecho a
recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de

reproduccion asistida, siempre gue la condicion de madre genética y de madre gestante recaiga

sobre la misma persona” (el subrayado es propio).

De aqui se desprende claramente que en caso no sea la misma madre genética que la
gestante, no se podra recurrir a estos métodos. Sin embargo, hay un sector que lo entiende como
una salvedad mas no como una prohibicion ya que de lo contrario estaria especificamente

prohibido, por lo que al no estarlo se lo entiende permitido.

Esta préctica viene ocasionando inseguridad e incertidumbre juridica respecto a los
temas relacionados con la maternidad y la filiacion. Confusiones en el Registro Civil y
demandas para que éstos sean rectificados, forzando la figura de la adopcion para que su actuar
pueda encajar en alguna figura legal que los respalde; asi como la validez o invalidez de los

contratos que se realizan para llevar a cabo el alquiler del vientre.

En el Expediente N° 183521-2007-02381-0, demanda de adopcidn por excepcion
presentada ante la Corte Superior de Justicia de Lima primer juzgado transitorio de familia
tutelar, el matrimonio de Dina Felicita Palomino Quicafio y Giovanni Sansone solicita la
adopcion por excepcion de la menor V. P. C. dirigiéndola contra P.F.Palomino Cordero e
I.Z.C.M, quienes voluntariamente entregaron a la menor que habia sido concebida para tal fin.
Dicha adopcion que tramito6 bajo el tipo de adopcion por excepcion debido a que la sefiora Dina

Felicita Palomino Quicario es tia del conyuge de la gestante y aportante del 6vulo, el sefior P.F
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Palomino Cordero quien vendria a ser el padre bioldgico de la nifia, segun lo dispuesto en los
articulos 377 y 378 del codigo civil, asi como los articulos 160 inciso d), 128 inciso b) del

Caddigo de los Nifios y Adolescentes.

Sin embargo y a pesar del arreglo de las partes, la madre bioldgica desistio a ultimo
momento de la adopcion. No obstante y al analizar todos los informes psicoldgicos y sociales
que se realizaron a ambas parejas, asi como la verificacion de condiciones en las que vivia la
menor con los demandantes, a quienes se les habia entregado la menor a los nueve dias de
nacida, se entendi6 que en el presente caso debia prevalecer el interés superior de la nifia que
en este caso se encontraba completamente identificada con la familia con la que se habia criado
y con quienes llevaba viviendo muchos afios desde sus primeros dias de vida. Esta decision
encontré amparo a la luz no solo de la normativa nacional sino también de la Convencion de
los Derechos del Nifio que en el articulo 3.1 establece: “En todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las pablicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos administrativos, una consideracion primordial a que se atendera

sera el interés superior del nifio”.

Es por ello que el tribunal de segunda instancia falla a favor del bienestar de la nifia para
no generar o afadir a ella un trauma de separarla de la familia con la que estuvo desde los
primeros dias de nacida. En igual sentido se decidid en la Casacion N° 563-2011 al declarar
infundado el recurso, por lo que no casaron la sentencia en donde se declara fundada la demanda
de adopcion, ratificando como padres adoptivos a los sefiores Dina Felicita Palomino Quicafio

y Giovanni Sansone.
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Algo parecido ocurre con el Exp. 06374-2016-0-1801-JR-CI-05 resuelto por el Quinto

Juzgado Constitucional de Lima, proceso de amparo iniciado por dos sociedades conyugales,

la primera, conformada César Lé&zaro Salecio y Evelyn Betzabé Rojas Urco y la segunda por

Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau, representando también a los

menores de iniciales L.N.N.R. y C.D.N.R, contra RENIEC solicitando la inscripcion de los

pequefios como hijos de la pareja comitente y no de aquella cuya esposa habia dado a luz. En

este caso se declar6 fundada la peticion de que se inscriban como padres, al padre bioldgico y

a su esposa, quien no aportd ningun material genético, pero encargé el vientre de alquiler.

1)

2)

La pareja Nieves — Ballesteros contrajeron matrimonio el 21 de enero de 2005, y
tras varios intentos fallidos de querer y no poder quedar embarazada es que acuden
a la técnica de fecundacion in vitro, mediante el alquiler de Gtero.

Se procedid a la Fecundacion in vitro con el évulo de una donante anénima y con
el consentimiento de la pareja Lazaro-Rojas se transfirieron los Unicos dos
embriones fecundados al utero de la sefira Rojas. Para ello se suscribié un acuerdo
privado de alquiler de Gtero, manifestando su acuerdo de voluntades. Sobre este
punto no se detalla si a cambio hubo una contraprestacion, tanto por la persona que
alquilaba su vientre como por la donante del gameto femenino. Esto no se logra
saber debido a la proteccion por el derecho al anonimato, tema que también tocamos
previamente, el cual mas alla de dejar saber si hubo una contraprestacion o no, le
vulnerara el derecho a los menores de saber de donde vienen, quien es su verdadera
madre genética y tener que olvidarse del vinculo materno filial que crearon con la

madre que los llevd nueve meses en su vientre.
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4)

5)

6)
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Con fecha 19 de noviembre de 2015 nacieron los menores de iniciales L.N.N.R y
C.D.N.R. Al momento del nacimiento los menores fueron inscritos como hijos de
la sefiora Rojas que fue quien dio a luz y del sefior Nieves, ya que la sefiora Rojas
declar6 que el padre no era el sefior L&zaro, su esposo.
Luego se les solicita la rectificacion de partida para que el sefior Nieves proceda al
reconocimiento de la paternidad de los menores, y por otro lado la rectificacion en
cuanto a la maternidad de los nifios, figurando la sefiora Ballesteros en vez de la
sefiora Rojas, quien alumbro a los recién nacidos. Peticion a la que la RENIEC se
niega alegando que la sefiora Ballesteros no cuenta con vinculos filiales ni
bioldgicos hacia los menores por lo que en todo caso deberia solicitarlo mediante
la adopcion y el no haber agotado la via previa administrativa en donde se ordene
la rectificacion de partida, ya que no cuenta con ninguna otra justificaciéon para
exigirlo como derecho.
Asimismo, la RENIEC presenta dos excepciones una sobre el agotamiento de la via
previa ya antes mencionada y la excepcion por falta de representacién de los
demandantes, debido a que como ya se ha mencionado la sefiora Ballesteros por no
tener ningun vinculo filial ni biol6gico con los menores y en cuanto al sefior Nieves
por no haber reconocido la paternidad de los hijos extramatrimoniales; respecto a
la segunda sociedad conyugal, el sefior Lazaro tampoco tendria representacion
pues, si bien es cierto se presumiria la paternidad por haber nacido dentro de su
matrimonio, segun el articulo 361 del Cddigo Civil, tampoco actu6 de conformidad
con el articulo 391 del codigo civil, por lo que también careceria de representacion.
Ante esta situacion es que se presenta el recurso de Amparo para que se reconozca

a la familia Nieves- Ballesteros como padres de los menores, puesto que la pareja
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Rojas — L&zaro, no tienen la intencion de ser padres y aceptaron este acuerdo
simplemente por ayudar. Alegando también que RENIEC estd vulnerando el
derecho a la identidad y al interés superior del nifio de los menores y respecto a
ellos la afectacion de los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la vida

privada y familiar, asi como sus derechos sexuales y reproductivos.

El Juez rechazd la excepcidon puesto que aceptarla supondria dejar sin tutela a los
menores. Y en cuanto al agotamiento de la via administrativa previa, también se rechaza debido
a que los derechos que se estan vulnerando son los del desarrollo de la personalidad, el derecho
a la vida privada y familiar de los demandantes, a la libertad, a la salud reproductiva, la
violacion al interés superior del nifio y al derecho a la identidad por lo que para resolver estos

temas no habria una via administrativa existente.

Considera que hay una violacién a la salud reproductiva y cita el articulo 7 de la
Constitucion Politica, que sefiala: “Todos tienen derecho a la proteccion de su salud”.
Argumenta en este sentido haciendo alusion al concepto que da el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y culturales de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), donde se
desarrolla los alcances del derecho a la salud, mencionado en la Constitucion, refiriéndose no
solo a la ausencia de afecciones y enfermedades y el derecho a la atencion médica, sino que ese

derecho abarca, ademas la atencion de la salud sexual y reproductiva.

Y afiade el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que:
“La salud sexual y la salud reproductiva son distintas, aunque estan estrechamente

relacionadas. La salud sexual, segun la definicién de la Organizacién Mundial de la
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Salud (OMS), es “un estado de bienestar fisico, emocional, mental y social en relacion
con la sexualidad”. La salud reproductiva, tal como se describe en el Programa de
Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, se refiere a
la capacidad de reproducirse y la libertad de adoptar decisiones informadas, libres y
responsables. También incluye el acceso a una serie de informacion, bienes,
establecimientos y servicios de salud reproductiva que permitan a las personas adoptar
decisiones informadas, libres y responsables sobre su comportamiento reproductivo”.

(Observacion General N° 22 del 2016, fundamento 6).

Creemos que no se puede defender el derecho a la salud reproductiva desde un solo
punto de vista, sin ponderar los diferentes derechos en conflicto. La pareja que encarga a los
menores se acogio a una practica no regulada, afectando derechos y dignidad de las personas
involucradas como son los menores y la mujer gestante, e igualmente afectando la seguridad
juridica, a fin de complacer un deseo, que por legitimo que sea no lo hace exigible como tal.
Valga al respecto lo mencionado precedentemente en el sentido de que la Convencion de
Derechos del Nifio sefiala el criterio de que los hijos tienen derecho a ser ellos mismos, sujetos

de derecho y por ende de proteccion.

El derecho a formar una familia no es ilimitado y si lo ponderamos con la violacién de
la dignidad que sufren los concebidos y la gestante para cubrir el deseo legitimo de una pareja
a formar una familia, debe entenderse que la dignidad, como elemento esencial del ser humano,
nunca puede ser vulnerada. En consecuencia, sobrepasar los limites utilizando a las personas

como objetos para llegar a ese fin, es inaceptable moral y juridicamente.
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Asimismo, en cuanto a regulacion peruana, en este caso el juez refiere también el
articulo 7 de la Ley General de Salud, en donde se regulan las TRHA:

Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a
procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la condicién
de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la
aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere el consentimiento previo y

por escrito de los padres bioldgicos.

Considera, sobre el particular que la intencion de la norma no fue prohibir el alquiler de
vientre, ya que de lo contrario se hubiese prohibido expresamente, por lo que no se puede
presumir la intencion de la norma. Y como nadie esta prohibido de hacer lo que la ley no
prohibe, se entenderia que esta permitido, puesto que si el ordenamiento hubiese querido se
hubiese sefialado expresamente como se hace con los delitos especificando el tipo, los

supuestos, etc.

Otro argumento para declarar fundado el recurso de amparo, es el Derecho a fundar una
familia como manifestacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad. Alegando que
mientras estas practicas se utilicen como fin para formar una familia el empleo de las TRHA es
posible realizarlas. Sin embargo, si hablamos del derecho a fundar una familia y con ello
protegerla, implicaria también que los hijos tengan la posibilidad de crecer o de venir del fruto
del amor en dicho matrimonio, por ejemplo, y si es como en el caso de la adopcion proveniente
de otros padres bioldgicos, por lo menos saber €l mismo de donde viene y entender su situacion
aceptando a sus padres adoptivos. Pero es muy distinto que se produzcan como objetos, por
encargo, para poder satisfacer un deseo de los padres, privando a estos nifios de conocer su

origen bioldgico, sin poder forjar su identidad estatica, aquella de la que nos habla Fernandez
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Sessarego y que mencionamos previamente. Si una persona no conoce sus origenes, su realidad,

¢como podra desarrollar su identidad dindmica y por ende su personalidad?

El Gltimo argumento del juez es el del interés superior de los menores, alegando
principalmente la voluntad pro-creacional que tuvo la sefiora Ballesteros desde un inicio para
tener hijos a diferencia de la sefiora Rojas que fue quien los dio a luz. El Juez decide finalmente
que lo mejor y el mejor ambiente de familia para los menores era con los padres que los
encargaron. Sin embargo, ¢se esta velando realmente por el interés superior de los menores, al
tratarlos como un objeto, como una mercaderia, como un encargo para satisfacer los deseos o

incluso hasta caprichos de los padres legales?

Cabe mencionar que la presion mediatica de los ltimos tiempos en el pais respecto de
la regulacion en positivo del vientre de alquiler, mal informando, ha traido como consecuencia
la propuesta de diferentes proyectos de ley. Es el caso de la propuesta de ley N° 3404/2018
sobre la maternidad subrogada, aqui llamada maternidad solidaria, la cual se ha presentado al
congreso este 25 de septiembre de 2018, basada en un ante proyecto que se realizé el 2013,
pero que se dejo y no se tratd en su momento. Hoy en dia se toma nuevamente esta iniciativa
debido al caso de una pareja chilena que encargd a una mujer peruana unos nifios mediante
vientre de alquiler y al llegar al pais para llevarselos, se les prohibid la salida e incluso fueron
recluidos en prision de manera preventiva, debido a que se temid se tratase de trata de personas

ya que ellos no figuraban como los padres, a pesar de ser los progenitores genéticos.

La propuesta legislativa pretende modificar el articulo 7 de la Ley general de Salud, a

la que hemos hecho mencion previamente, buscando omitir la parte en la que se dice “...siempre
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que la condicién de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona” Yy se
afiaden incisos en donde se permite la maternidad subrogada y de qué manera. La cual

pasaremos a analizar.

Los tres primeros incisos, nos hablan de los pasos previos a la denominada maternidad
solidaria. Sefialandose que las instituciones prestadoras de servicios que intervengan deberan
contar con previa autorizacion del Ministerio de Salud. Dichas entidades deberan tener un
informe detallado del estado de salud tanto de los progenitores como de la gestante. Asumimos
que esto es debido a que es requisito para acceder a dichas practicas, que los progenitores tengan
problemas de infertilidad y no puedan concebir. Respecto de la gestante la evaluacion sera de
caracter psicofisico para garantizar que pueda llevar a cabo este embarazo y su situacion
emocional no afecte al feto. Este Gltimo argumento probaria que definitivamente se crea un
vinculo del concebido con la madre que lo concibe, debido a que es ella quien lo llevara durante
nueve meses y todo lo que ella pase sera trasmitido al feto y esto es algo que la ciencia ni las

leyes lo podran controlar ni regular.

Ahora bien, el art. 7-D indica que esta practica debera realizarse de manera altruista,
expresa, informada y confidencial respecto a la donacién de los cedentes. Cabe preguntarse
hasta qué punto se puede controlar que esta préctica sea altruista. A lo mejor corroborando que
en el acuerdo de subrogacion de Gtero que se haga, no se pacte ningin pago por dicho alquiler,
que la persona que alquilara su vientre lo haga de manera onerosa, ya sea por buena voluntad,
por ser familiar, etc. Sin embargo, se debera tener en cuenta que siempre habra un dinero de

por medio, pero que se entiende sera por los gastos naturales del embarazo.
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En algunos paises se permite esta practica, siempre y cuando se realice de manera
gratuita o altruista o mientras se lleve a cabo dentro del circulo familiar; sin embargo, es cierto
que esta no elimina cierta satisfaccion egoista, a su deseo de querer ser padres a toda costa, a
sentirse “realizados” personalmente. Como bien dice la doctora Rosario de la Fuente-Hontafion,
en su articulo “La subrogacion gestacional: ¢Vientre o persona en alquiler? Implicancias
juridicas y éticas”, el que la maternidad subrogada sea gratuita no la hace humanizadora, ya que
puede originar con facilidad relaciones afectivas ambiguas, con consecuencias negativas en el
nuevo ser, creando durante esos nueve meses de “alquiler” un vinculo afectivo con la madre
gestante, de la que el concebido tendra que separarse al momento de su nacimiento. (Hontafion,

2017).

En cuanto a los requisitos de expresa, informada y voluntaria, entendemos que se
refieren al acuerdo que se realiza entre las partes, en donde se pacta la aceptacion de subrogar
el vientre, el cuidarse durante los nueve meses y finalmente entregar al nifio al momento del

nacimiento y claramente acceder a todo esto de manera voluntaria y altruista.

En el art. 7-E- Se habla vuelven a indicar las caracteristicas del acuerdo sefialando
finalmente que no incluye ningln tipo de subrogacién, situacion también inevitable, debido a
que la gestante tendra que estar dispuesta a cumplir con las indicaciones del médico tratante y
bajo la sombra de los padres que lo encargan. Esto es evidente pues ellos querran estar enterados
del paso a paso del embarazo, ello sin contar que en caso haya alguna complicacion, la madre
de alquiler debera renunciar al trabajo o solicitar una licencia para darle prioridad a dicho

embarazo y todo salga finalmente como lo han pactado.
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También se deja claro que la madre gestante no seré la que done el gameto femenino y
que por lo menos uno de los padres debera donar la carga genética, esto daria lugar a la
alteracion de la identidad del nifio, puesto que no solo daré a luz por una madre que no es su
madre bioldgica sino que tendra, si tiene suerte una madre legal que podria ser la genética y una
madre gestante, o en el peor de los casos una madre genética (alguna donante de 6vulo), la
madre legal que fue quien lo encargo y por Gltimo la madre gestante quien lo llevard durante
nueve meses e su vientre para ser entregado al momento de su nacimiento. Identidad que de
acuerdo al proyecto se mantendré en reserva, salvo excepciones que tendra que indicar el
reglamento de la Ley una vez aprobada. Tendria que aguardarse hasta entonces para determinar
si los nacidos bajo esta préctica podran averiguar su origen bioldgico o primara el derecho al

anonimato del donante.

El articulo 7-F refiere a la filiacién y sefiala que padres son quienes encargaron a los
nacidos bajo estas técnicas, basando la filiacion en la voluntad procreacional. De esta manera
se evitarian las confusiones en los registros civiles, como las que se han provocado en casos ya
sucedidos y que se mencionaron en la jurisprudencia nacional. Por ende no se generara vinculo
filial entre la madre gestante y los nifios o entre el cedente y los nifios, ya no quedaria ninguna
opcion para que la madre gestante se arrepienta y quiera dar marcha atras alegando que es la

madre bajo el principio ya mencionado de mater Semper certa est.

Por ultimo, en el inciso G, se deja claro que no habrd ninguna contraprestacion
monetaria a cambio de la cesion del vientre; sin embargo, debe tenerse en cuenta que més alla
del pago a la gestante, se generaran gasto respecto de clinicas que lucran con el deseo

desesperado de las parejas por ser padres.
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Asimismo, podemos contemplar que en este proyecto de ley no se ha tenido en cuenta
derecho a la identidad del nifio, si siempre nos hemos preocupado y hablado sobre el
reconocimiento de la madre hacia el hijo, con la maternidad subrogada se quiebra este concepto

y de hecho se fuerza a que no sea asi.

Confiamos que este proyecto no pase de ello pues segln se observa son enormes los

derechos conculcados de la gestante y del nacido.

4.3. Derecho comparado

La Legislacion comparada que regula materias de Bioderecho, en la actualidad es
variada y diversa en la forma de tratar las TRHA y su influencia sobre el ser humano. Sobre el
particular hay posturas dispares, algunas mas de la persona que sefialan limites a las préacticas
en pro de la salvaguarda de los implicados, sobre todo los mas vulnerables que vendrian a ser

los nacidos bajo estas técnicas.

Otras legislaciones, por el contrario, dan carta abierta a la voluntad de los usuarios en

pro del derecho al libre desarrollo de la personalidad, derecho de reproduccion, etc.

Pero, como las leyes tienen ambitos estatales especificos y la ciencia y tecnologia son
universales, ocurre que de manera cada vez mas frecuente los particulares burlan sus leyes
nacionales, en este caso las de los paises que prohiben el vientre de alquiler, acudiendo a estados
donde la maternidad subrogada es una préactica legal y habiendo obtenido el hijo pretenden

imponer la filiacion en su pais de residencia.
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Es el caso de Mennesson vs. France y Labasse vs. France, ambas parejas exigieron que
se les reconozca en su pais la filiacion matrimonial a sabiendas que las hijas fueron concebidas
por vientre de alquiler con 6vulos ajenos a las pretendidas madres y que el estado francés no
solo las prohibe, sino que las incrimina. Es conveniente aclarar que en la mayoria de los paises
europeo s es una practica que esta prohibida, en algunos con pena privativa de libertad y en

otros tomando como nulo el contrato de vientre de alquiler.

En los casos Mennesson contra Francia y Labasse contra Francia, se trata de dos
matrimonios franceses que viajaron a Estados Unidos para someterse a la practica de vientre de
alquiler, en un estado en el cual si esta permitida. Ambas parejas luego de obtener a sus hijas
pretendieron que estas sean reconocidas como hijas suyas en Francia, pais en el cual la

maternidad subrogada esta prohibida.

Las autoridades francesas sospechando que se trataria de un acuerdo de maternidad
subrogada se negaron a ingresar los certificados de nacimiento al registro francés de
nacimientos, matrimonios y muertes. En el caso de los Mennesson, las actas de nacimiento se
ingresaron en el registro, siguiendo las instrucciones del fiscal, quien posteriormente inici6 un

proceso contra la pareja con el fin de anular las entradas.

En el caso Labasse, la pareja no impugno la negativa de las autoridades francesas a
registrar el nacimiento de su hija, sino que busco que se reconociera la relacion legal sobre la
base del disfrute de facto del estado. Obtuvieron un “acto de notoriete”, un documento emitido

por un juez que certifica el estado del hijo o hija, es decir, la existencia de una relacién de facto
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entre padres e hijos, pero el fiscal se negd a ingresar esto en el registro, por lo que se lleva el

asunto al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)

Las demandas de ambas parejas fueron desestimadas en ultima instancia por el Tribunal
de Casacion el 06 de abril de 2011, debido a que la inscripcion de tales actas en el registro daria
efecto a un acuerdo de subrogacion que era nulo e invalido por razones de politicas publicas
bajo el Codigo civil francés. Asimismo, el TEDH determin6 que no se habia violado el derecho
al respeto de la vida privada y familiar ya que la anulacién de las entradas no habia privado a
los nifios de la relacién legal materna y parental reconocida por las leyes de California y
Minnesota y no les habia impedido vivir en Francia con el sefior y la sefiora Mennesson, ni con

el sefior y la sefiora Labasse.

Basandose en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, los solicitantes
se quejaron del hecho alegando que, en detrimento del interés superior del nifio, no pudieron
obtener reconocimiento en Francia de las relaciones entre padres e hijos que se habian

establecido legalmente en el extranjero.

Los demandantes en el caso Mennesson también alegaron, en particular, una violacion
del articulo 14 (prohibicion de discriminacion) tomada en relacion con el articulo 8 del
convenio, (Council of Europe, 2010) argumentando que su incapacidad para obtener el
reconocimiento coloco a los nifios en una situacion legal discriminatoria en comparacion con
otros nifios cuando llego a ejercer al respeto por su vida familiar. EI tribunal observo que la
negativa de las autoridades francesas a reconocer la relacion legal entre los nifios nacidos como

resultado del tratamiento de subrogacion en el extranjero y las parejas que recibieron el
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tratamiento surgié del deseo de desalentar a los ciudadanos franceses de recurrir fuera de
Francia a una técnica reproductiva que era prohibida en el pais, con el objetivo de proteger a
los nifios y a la madre sustituta. Sin embargo, el TEDH entendié que més alla del derecho
soberano de los estados a legislar en la forma que consideren conveniente en temas de alta
discusion como el caso presente, el derecho de las nifias a la vida privada y familiar si se
encontraba afectado y teniendo en cuenta que los hombres de cada pareja, si eran los padres
bioldgicos de las menores se ordend la inscripcion del nacimiento de ellas como hijas de los

matrimonios franceses.

Algo parecido sucedi6 en Italia con el caso Paradiso y Campanelli contra Italia en enero
de 2015 pero la Gran Sala del TEDH dio un giro a la jurisprudencia europea el 24 de enero de

2017 en materia de vientres de alquiler.

Este caso se produce el nacimiento de un nifio en Rusia, por encargo de una pareja
italiana (demandantes), mediante un contrato de vientre de alquiler a través de una agencia rusa.
Ante el nacimiento del nifio en Rusia, este es registrado y obtiene un acta de nacimiento en su
pais de origen figurando como padres la pareja italiana, contratante con la autorizacion de la

madre gestante.

Posteriormente el nifio es llevado a Italia con intencion de inscribirlo en los registros
civiles de su pais, como su hijo. Las autoridades italianas rechazan el pedido debido a que se
dan cuenta que se trata de un certificado falso, puesto que los padres biologicos del nifio no
eran ellos, ya que fue concebido mediante un contrato de vientre de alquiler, practica prohibida

Italia, pero permitida en Rusia.
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Como consecuencia de todas estas ilegalidades por parte de la pareja, las autoridades
italianas, deciden poner al nifio en un hogar de acogida, separandolo de los supuestos padres.

Ante esta situacion es que la pareja decide apelar al TEDH. El 27 de enero de 2015, el
Tribunal sostuvo que la remocion del menor del hogar de los solicitantes, por parte de las
autoridades italianas, constituia una injerencia en su vida familiar, en violacion del articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos porque las autoridades no habian sopesado de
manera proporcional y adecuada el equilibrio entre la politica pablica de Italia y el interés
superior del nifio, no dandole la importancia debida a este Gltimo. Asimismo, el Tribunal
también sefial6 que su decisién no debe interpretarse como favorable para el retorno del nifio a

los solicitantes.

Pero el 24 de enero de 2017, esta sentencia fue por la “Gran Sala” del Tribunal, la cual
dictamino que no hubo violacion del articulo 8 por parte de las autoridades italianas, sobre el
derecho a la vida privada y familiar. Teniendo en cuenta que no hubo vida familiar ya que no
eran los padres bioldgicos y el tiempo tan corto en el que estuvieron juntos no provocaria
afectacion alguna al menor. Asimismo, debia primar el interés publico frente al deseo de
paternidad, puesto que se trataria de proteger los derechos y leyes en donde se prohiben
préacticas que no son consideradas licitas y por lo que debe haber una jurisprudencia que avale

esto.

Podemos observar que se trata de un tema bastante controvertido, en donde hasta el
momento no hay posicion unanime sobre el tema. Sin embargo, estos dos casos de Francia e

Italia han sido emblematicos y crearon, qué duda cabe, precedente.
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Esto se puede ver en la repercusion que ha tenido en los paises de Alemaniay Suiza, en
donde esta prohibida la maternidad subrogada pero donde se han basado en la sentencia de
Francia para resolver los temas de filiacion.

Alemania, en donde la Unica forma de establecer la paternidad de un hijo nacido de una
mujer que no sea la esposa es mediante la adopcion, la sentencia del TEDH del 26 de junio de
2014 del caso Mennesson y Labasse contra Francia produce un cambio en el Tribunal de
Justicia aleméan que reconocié a una pareja homosexual como padres de un hijo nacido por
subrogacidn. Igualmente, en Suiza, en donde se prohibe la maternidad subrogada expresamente,
a raiz del mismo caso francés en el cantdn de St. Gallen se fall6 a favor de la inscripcion de un
menor nacido por subrogacion como hijo legal de dos hombres. (Mujer, Madre y Profesional

de Profesionales por la ética, 2017).

Cabe sefialar que el Parlamento Europeo aprob6 en diciembre de 2015, un informe anual
sobre Derechos Humanos y la Democracia en el mundo, donde condena la practica de la
gestacion por sustitucion por ser contraria a la dignidad de la mujer, ya que su cuerpo y sus
funciones reproductivas se utilizan como una materia prima. (Lafferriere, 2015). Asimismo, el
Consejo de Europa también prohibe todas las formas de subrogacién en beneficio del interés

superior del nifio.

Creemos que resulta de absoluta importancia de la inflexion de los paises respecto de la
prohibicion del registro de filiacion respecto a los nifios nacidos por maternidad subrogada.

Pareceria ser que, con esta Ultima resolucion de la gran Sala en el caso de Italia, podria darse
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un giro y esperemos un poco mas de claridad y seguridad ante la prohibicion del vientre de

alquiler.
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CONCLUSIONES
El hijo no puede ser un bien al servicio de intereses del progenitor, de los deseos del
padre o0 de la madre. El hijo debe ser querido por si mismo, engendrado por una
relacion natural y no por una union de gametos aséptica al margen de la relacion vera

copula.

El vientre de alquiler es una practica deshumanizadora y violatoria de la dignidad
humana de la mujer y del nifio objeto del contrato. Esta practica no vela por el bienestar
de las personas sino todo lo contrario. La comercializacion de personas o funciones
humanas tan intimas como la gestacion no tiene cabida dentro de nuestro ordenamiento
juridico que vela desde la Constitucion por la proteccion de la persona humana y la

defensa de su dignidad.

La base de todo ser humano empieza desde su concepcion, el nifio se va desarrollando
desde ese momento, se va formando de emociones, sentimientos, va creando vinculos,
va formando su identidad estatica y luego sabiendo de donde viene cuél es su historia
genética o bioldgica puede desarrollar su identidad dindmica, su personalidad, en base
a una verdad que la hace suya, con la que se identifica, con un origen para poder seguir
su norte. Pero lamentablemente se le priva de todo esto cuando se le manipula de tal
manera que siente esos vacios existenciales, en donde es producto de un conjunto de
gametos de distintos origenes, producto de un vinculo que generd con una madre que
lo llevo durante nueve meses, pero con quien no podra seguir conectando porque sera
un vinculo roto por ir a crear uno nuevo, uno meramente emocional, en el peor de los

Casos.
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VI.

Se deberia considerar el trasfondo del vientre de alquiler, en donde a diferencia de la
adopcion, que seria una opcion justa y solidaria para las personas que lamentablemente
no tienen posibilidades de procrear y realmente lo desean, es a la familia a quien se le
entrega a un hijo para satisfacer las necesidad, mientras en la adopcion es al nifio a
quien se le da una familia, velando verdaderamente por su interés, tratdndolo conforme
a su dignidad, su libertad y no privandole el derecho a saber de donde viene y que no

es producto de una experimentacion.

Un pais no solo se mide por los avances cientificos que tenga o el dinero que llegue a
producir, sino por la proteccion que se le dé a sus ciudadanos, a la sociedad. Un pais
en donde se salga adelante respetando los Derechos Fundamentales de las personas,
un pais libre, en donde en primer lugar este prime la dignidad, la libertad y el bienestar
de cada uno de los ciudadanos. Donde se protege a la familia y por afadidura a la

sociedad.

El PerG debe prohibir estas practicas que esclavizan a las mujeres méas pobres y quitan
a los nacidos mediante el vientre de alquiler la posibilidad de construir una identidad
real, base para el disfrute de una vida plena. Si bien el Estado y la Ley no estan para
educar a una sociedad, si dependerd de la permisividad que a estos temas si se

construye una buena sociedad o se destruye.
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ANEXO

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 7 DE LA LEY N° 26842, LEY
GENERAL DE SALUD, E INCORPORA DISPOSICIONES PARA EL USO DE
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA MEDICAMENTE ASISTIDA

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:

El Congreso de la Republica

Ha dado la Ley siguiente:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA,

Ha dado la Ley siguiente:

Articulo 1. Objetivo de la ley

La ley tiene como objeto modificar el articulo 7 de la Ley N° 26842, Ley General de Salud.

Articulo 2. Modificacién

Modifiquese el articulo 7 de la Ley N° 26842, Ley General de Salud, conforme a los

términos siguientes:

«Articulo 7. Uso de técnicas de reproduccion humana médicamente asistida

Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a
procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion medicamente asistida

acreditadas cientificamente.
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Para la aplicacién de dichas técnicas, se requiere del consentimiento previo, expreso
e informado de los conyuges o convivientes progenitores y, de ser del caso, de la

gestante por subrogacion.

Puede efectuarse la revocacion de voluntad, segin sea el caso, hasta antes de la
inseminacién intrauterina o la fecundacion in vitro. En el caso de la gestacion

subrogada, la revocacion puede darse hasta antes de la transferencia embrionaria.

Estd prohibida la fecundacion con fines distintos a la procreacion asi como la

clonacion de seres humanos.

Articulo 7- A. Autorizacion de las IPRESS

Para brindar servicios de reproduccién humana médicamente asistida las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud - IPRESS- deben contar con la

autorizacién del Ministerio de Salud.

Articulo 7- B. Evaluacion de la junta médica

La evaluacién de la condicion médica de los progenitores y de la gestante por
subrogacion, estd a cargo de la junta médica de la Institucion Prestadora de

Servicios de Salud-IPRESS, bajo responsabilidad.

Articulo 7- C. Informe Técnico de la Comisidn

El procedimiento de gestacion subrogada debe contar, previamente a su realizacion,
con un informe técnico favorable de la Comision Nacional de Reproduccion

Humana Médicamente Asistida.
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Articulo 7-D. La cesién de gametos

La cesion de gametos se realiza de manera altruista, expresa, informada, voluntaria
y confidencial respecto de la identidad de los cedentes, salvo las excepciones

previstas en el reglamento. Esta prohibida la comercializacion de gametos.

Articulo 7- E. La gestacion subrogada

La gestacion subrogada es la acordada entre una mujer y los cényuges o
convivientes progenitores que expresan su voluntad para tener descendencia,

siempre y cuando su condicion médica impida llevar la gestacion por cuenta propia.

Dicho acuerdo debe ser altruista, voluntario, excepcional y confidencial para

terceros. Este no genera ningun tipo de subordinacion.

Entre el embrion y al menos uno de los progenitores existe correspondencia
genética. En ningln caso, la gestante por subrogacion es la cedente de los évulos

fecundados.

La identidad de la gestante por subrogacion es confidencial para terceros, salvo las

excepciones previstas en el reglamento.

Articulo 7-F. Filiacién de la reproduccion humana médicamente asistida

La filiacion que se deriva de la reproduccion humana médicamente asistida esta
basada en la voluntad procreacional, por lo que la relacion filial se genera entre el
concebido y los progenitores. Esta filiacion no puede ser impugnada por las

causales establecidas en los articulos 363, 366 y 371 del Cddigo Civil, salvo cuando
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no se haya otorgado consentimiento segin lo dispuesto en el Reglamento. No se

genera vinculo filial entre el concebido y el cedente o la gestante por subrogacion.

Articulo 7.G. Gastos

En ningln caso, el uso de técnicas de reproduccion humana médicamente asistida
supone incentivo econdmico o comercial que puedan derivarse de la cesion de
gametos y de la gestacion subrogada. No obstante, los conyuges y convivientes
progenitores asumen solidariamente los gastos derivados por los procedimientos de

reproduccion asistida y/o gestacion subrogada, segun corresponda.»

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Reglamentacion

El Poder Ejecutivo, mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Justicia y
Derechos Humanos y el Ministro de Salud, reglamenta en un plazo de ciento veinte (120) dias
habiles lo dispuesto en los articulos 7, 7-A, 7-B, 7-C, 7-D, 7-E, 7-F y 7-G de la Ley N° 26842,

Ley General de Salud, contados desde la publicacion de la presente Ley.

SEGUNDA. Infracciones

Sin perjuicio de las acciones civiles o penales a que hubiera lugar, las infracciones a las
disposiciones contenidas en la presente ley y su reglamento, cometidas por los profesionales
sanitarios o personal administrativo y las IPRESS, son pasibles de las sanciones administrativas

que el reglamento de la presente Ley determine.
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TERCERA. Registro Nacional de cedentes de gametos, gestantes por subrogacion y de

IPRESS autorizadas

Créase el Registro Nacional de cedentes de gametos, gestantes por subrogacion e IPRESS
autorizadas, a cargo del Ministerio de Salud, cuya implementacion es regulada conforme al

Reglamento.

CUARTA. Comision Nacional de Reproduccion Humana Médicamente Asistida

Mediante decreto supremo se crea la Comision Nacional de Reproduccion Humana
Médicamente Asistida en un plazo de treinta (30) dias habiles contados desde la publicacion de

la presente Ley.

QUINTA. Vigencia

La presente Ley entra en vigencia a partir del dia siguiente de la publicacion de su Reglamento.

Comuniquese al sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.



