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A mis amados hijos,
gue, con su inocencia,

me guian en las decisiones mas dificiles.
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“Dar a luz no es solo una experiencia fisica, externa, sino especialmente una
experiencia interna. Una madre tiene que nacer psicolégicamente al igual que
su bebe nace de forma fisica. Una madre da a luz en su mente no s6lo a un
nuevo ser humano, sino a una nueva identidad: el sentido de ser una madre.”.

Mercé Leonhardt Gallego
DAR A LUZ. LA NUEVA IDENTIDAD MATERNA.
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RESUMEN

La ciencia y la tecnologia siempre avanzan a pasos agigantados y nos sorprende, muchas
veces, con sus innovaciones; uno de los campos en donde se han hecho evidentes varios
cambios es en el modo de asumir la maternidad, en donde antes por siglos hemos creido en
la presuncidn “mater semper certa est” por el cual la madre se determina en razén del parto,
hoy tenemos otras herramientas que deberian redefinir esa presuncion. Entre ellas, por
ejemplo, se encuentran las denominadas Técnicas de Reproduccion Asistida que ayudan a
las parejas que tienen problemas de esterilidad a superarlos y a lograr el ansiado anhelo de
tener un hijo. Sin embargo, tenemos una Ley General de Salud que parece avalar el uso de
estos procedimientos, pero al mismo tiempo sefiala que solo pueden ser usadas cuando la
madre genética coincida con la madre gestante, situacion excepcional que excluiria las
acciones de donacién de 6vulos y de subrogacion de la maternidad. Esto nos lleva a
preguntarnos, y a desarrollar en la presente investigacion, si es que acaso ¢existe un derecho
a ser madre en el Per(? y en tal caso cuéles serian los argumentos que sustenten dicho
derecho, analisis que debe pasar también por la comprension del estado de la legislacion
sobre las técnicas de reproduccion asistida tanto en nuestro pais como en el derecho
comparado hispanoamericano de modo que podamos entender como han solucionado esta
problemética.

Palabras clave: Derecho a la maternidad, técnicas de reproduccion asistida, derechos

sexuales y reproductivos.
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ABSTRACT

Science and technology always advance by leaps and bounds and surprise us, many times,
with their innovations; one of the fields where several changes have become evident is in the
way of assuming motherhood, where before for centuries we have believed in the
presumption “mater semper certa est” by which the mother is determined by reason of
childbirth, today We have other tools that should redefine that presumption. Among them,
for example, are the so-called Assisted Reproduction Techniques that help couples who have
sterility problems overcome them and achieve the desired yearning to have a child. However,
we have a General Health Law that seems to support the use of these procedures but at the
same time indicates that they can only be used when the genetic mother coincides with the
pregnant mother, an exceptional situation that would exclude the actions of donating eggs
and subrogation of maternity. This leads us to ask ourselves, and to develop in the present
investigation, if there is a right to be a mother in Peru? and in that case what would be the
arguments that support said right, an analysis that must also go through the understanding of
the state of the legislation on assisted reproduction techniques both in our country and in the
comparative law of Latin America so that we can understand how they have solved this
problem.

Keywords: Right to motherhood, assisted reproductive techniques, sexual and reproductive

rights.
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INTRODUCCION

En el articulo 6 de la Constitucién peruana de 1993, relativo a la Politica Nacional de
Poblacion, se senala que el Estado “reconoce el derecho de las familias y las personas a
decidir” (Constitucién Politica de Per(, 1993, Articulo 6), teniendo en cuenta el contexto
temporal cercano a la promulgacion de dicha Carta y a su interpretacion literal podemos
entender que el derecho a decidir estaba relacionado con el momento en que la pareja
familiar decide tener a sus hijos y, también a la cantidad de los mismos. Empero, hoy en
dia, ya en pleno Siglo XXI, este articulo de nuestra Carta Magna parece alcanzar una méas
amplia re-interpretacion. En efecto, el avance de la biotecnologia, Ilamada también
ingenieria genética, que ha implicado algunas transformaciones en el mundo del Derecho
(como por ejemplo en el examen de ADN que es determinante de la paternidad y prueba
plena en casos criminales), ha permitido que muchas mujeres y familias que tenian como
anhelo el tener hijos y que no podian ser madres debido a problemas de esterilidad
relacionados con su capacidad fecundativa o gestativa, puedan ser sometidas a diversos y

distintos procedimientos a fin de superar la deficiencia fisica y lograr el objetivo sofiado.

Precisamente, a través de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TERAS) una
pareja cuyos integrantes tienen problemas de esterilidad (uno o ambos) pueden acudir a una
clinica especializada y en base a la aplicacion de estas técnicas lograr la fecundacion y la
gestacion del ansiado hijo. Empero, pese a la viabilidad de estas técnicas cientificas, la parte
juridica no resulta tan sencilla. Esto se debe a que hay una total ausencia de regulacion
especial acerca de las TERAS, y las referencias que existen en nuestra legislacién al respecto
(por ejemplo, en la Ley 26842, Ley General de Salud) son claramente insuficientes. En
contra de la libre determinacion de las mujeres para decidir sobre su maternidad y aplicar
los nuevos procedimientos se alza no solo el vacio legal sino también la incomprension de
un sector social que no admite las innovaciones de la modernidad y no cree que el derecho
a ser madre tenga sustento juridico. En este marco nos proponemos estudiar esta
problemaética ligada al uso de las Técnicas de Reproduccion Asistida en el Pert, de modo
que podamos determinar el fundamento juridico existente respecto del derecho a la
maternidad y proponer las bases regulatorias que puedan superar el vacio que, al parecer, la
practica clinica no estd tomando en cuenta y, por ende, se deben estar suscitando severos

inconvenientes que el Derecho debe buscar evitar en su condicion de guardian del orden
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social.

Para cumplir con lo antes sefialado hemos decidido dividir nuestra investigacion en diversos
capitulos que indaguen sobre la problematica propuesta, en este sentido en el Capitulo |
iniciamos analizando la tipologia de la maternidad en la era moderna puesto que ha quedado
claro que la madre completa que antes era Unica titular de su categoria hoy puede disociarse
en madre juridica y madre genética gracias a las innovaciones antes descritas, asimismo aqui
repasamos qué es lo que dice nuestra regulacién constitucional y civil acerca de la
maternidad y dejamos establecidos cuales son los derechos sexuales y reproductivos que
junto con el derecho a decidir creemos que sustentan el derecho a ser madre en el Perd, por
ultimo en esta parte dejamos evidencia de la problematica juridica y social que atraviesan
las mujeres infértiles indicando que la esterilidad no es un problema solo de falta de
capacidad fecundativa sino también existe incapacidad gestativa en algunos casos.
Asimismo, definimos qué son las técnicas de reproduccion asistida y cudles son las mas
conocidas de ellas siendo aqui también evidente que la donacion de dvulos y de esperma es
una parte fundamental para el desarrollo y éxito de varias de estas intervenciones médicas,
por otro lado nos abocamos aqui a desentrafiar en concreto si es que existe un derecho a ser
madre en el Per( y a plantear los argumentos de su existencia, dejando en claro que al mismo
tiempo pensamos qué otros nombres pueden sustituir con normalidad a esta expresion; asi
también aqui analizamos la regulacion existente relativa a las técnicas de reproduccién
asistida en el Pert en el que nos tocara hablar de las escasas reglas juridicas derivadas del
articulo 7 de la Ley General de Salud que constituye, al parecer, la Unica regulacién especial
sobre la materia, justamente por ello también nos detendremos a analizar las experiencias de
derecho comparado sobre este punto para recoger lo que otras legislaciones dicen al respecto
y cdmo han planteado las soluciones a dicha problematica, queda claro aqui que los paises
hispanoamericanos que no hemos mencionado es porque en nuestra revision hemos
encontrado que tienen nula regulacion al respecto. En el Capitulo 1l desarrollamos el marco
metodologico de la investigacion, dentro del cual tenemos el método de investigacion
utilizado, las técnicas de interpretacion juridica, las variables e indicadores, técnicas e
instrumentos, los criterios de validacién, el universo y la muestra, el sistema de citacion,
confidencialidad y conflicto de intereses. En el Capitulo Il analizamos a detalle algunas
importantes jurisprudencias que ya se han presentado a nivel nacional sobre el uso de las

técnicas de reproduccion asistida en el que la magistratura ha resuelto casos concretos, a
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nuestro juicio, de manera satisfactoria, igualmente nos detenemos a reflexionar acerca de
una posible colision entre el derecho a ser madre que proponemos y los derechos del hijo
por nacer haciendo un importante hincapié en los derechos de identidad e intimidad genética
y, también, precisamos el aporte y trascendencia que significaria el uso de los principios
bioéticos en las practicas de reproduccion asistida; por ultimo, para no quedarnos solo en el
andlisis y la critica, queremos proponer algunos elementos concretos que deberian estar
incluidos en una politica regulatoria de las técnicas de reproduccidn asistida en el Per( de
modo que se entienda que nuestra posicion sobre el uso de las TERAS no implica su acceso
irrestricto sino que debe estar ligado al cumplimiento de determinadas condiciones
especificas que la hagan compatible con los derechos fundamentales de las personas
involucradas. En suma, esperamos haber puesto en el debate una opinion académica y
juridica que sirva para la discusion de ideas y, ojala, en una decision final de los legisladores
para que no permanezca en el vacio legal una importante materia como la que hemos

analizado en estas paginas.

Margot Marina Villasante Itusaca

Arequipa, enero de 2023
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HIPOTESIS

DADO QUE: Las mujeres poseen derechos sexuales y reproductivos que tienen sustento en
los Derechos Humanos, entre ellos el derecho a la maternidad; y, que las modernas Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida (TERAS) ayudan a superar los problemas de fertilidad o
de gestacion; y, que al respecto la Ley 26842, Ley General de Salud, contiene una regulacion
insuficiente y anacronica en el Perd. ES PROBABLE QUE: Ante la deficiente regulacion
legal especifica sobre las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TERAS) sea
necesario y urgente plantear una nueva regulacién méas completa y eficiente permitiendo la
subrogacion de la maternidad siempre que se cumplan determinados criterios especificos
como: el estado de necesidad debidamente comprobado (esterilidad o imposibilidad de
gestar certificada médicamente), consentimiento informado previo escrito, que la mujer
gestante (subrogante) no sea la que aporte el évulo para la fecundacion, donacién de células
reproductivas (6vulos o espermatozoides) con finalidad no lucrativa, entre otros, de modo
que estén garantizados los derechos sexuales y reproductivos de la mujer y las personas
involucradas, pero también con respeto al principio de interés superior del nifio de los que

estan por venir.
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OBJETIVOS
OBJETIVO GENERAL:

e Proponer los aspectos basicos de una regulacion positiva de las Técnicas de
Reproduccion Asistida en nuestro pais que nos lleven a afirmar que existe un derecho

a ser madre.
OBJETIVOS ESPECIFICOS:

e Determinar las principales Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y precisar
cdémo se presenta su regulacion legal en el Peru.

e Fundamentar como se presenta la subrogacion de la maternidad y establecer cual es
su tratamiento juridico.

e Explicar y fundamentar cudles son los principales derechos sexuales y reproductivos
que tiene la mujer en el Perd.

e Analizar la naturaleza juridica y el sustento constitucional del derecho a ser madre

en el Perd.
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CAPITULO I: MARCO TEORICO
1. Tipologia de la Maternidad en la Era Moderna

La maternidad es un fenémeno bioldgico y natural de honda implicancia en la formacion y
desarrollo de las sociedades, a través de la maternidad nacen los hijos y se edifican en torno
a ellos los lazos de afectividad y seguridad con la que inmediatamente se estructuran las
familias que luego constituyen los nucleos centrales de la organizacion social. Sin la
maternidad ninguna especie viva, incluida la humana, podria reproducirse y crecer y formar
parte de un proyecto de vida comunal en donde todos los individuos y grupos juegan un
papel importante en el ecosistema. Pese a su valor y a este hecho que podria parecer
indiscutible, el de la maternidad como un hecho bioldgico ligado de manera indisoluble a la
condicion de mujer, algunos criticos piensan que en la maternidad se presenta mas bien un
hecho cultural y aprendido. Marrades Puig (2002), al intentar una definicién de la

maternidad, nos recuerda estas posiciones criticas, afirmando que:

El concepto de maternidad, aparentemente aséptico, lleva implicito, sin embargo,
profundas connotaciones. La mas extendida quizés sea la de entender que la
maternidad forma parte de la esencia femeninay que, por tanto, la condicién de mujer
se identifica con la de madre. Frente a esta forma de concebir el hecho maternal,
aparece, desde una perspectiva feminista, otra concepcion que se basa en que la
ecuacion mujer = madre no responde a ninguna esencia, sino que es, mas bien, una

representacion producida por la cultura. (p. 23)

Es cierto que la maternidad va mucho mas alla de ser un hecho biolégico, pero no lleguemos
a pensar que es una representacion exclusivamente cultural que la elevaria a nivel de un
guion aprendido y sobreactuado por millones de mujeres en el mundo. Los que piensan asi
son las personas que justamente no alcanzan a comprender el nivel de lazos emocionales y
de cumplimiento de expectativas de vida que en una mujer se originan al concebir una nueva
vida y que supera cualquier reduccionismo. Por eso nosotros también nos adherimos a la
opinion de Silvia Tubert, citada también por Marrades Puig (2002), en el sentido de que la
maternidad abarca un “conjunto de fendmenos de una gran complejidad” y que, si bien “la
reproduccion de los cuerpos es un hecho biologico que se localiza, efectivamente, en el
cuerpo de la mujer, pero en tanto que se trata de la generacion de un nuevo ser humano, no
es puramente bioldgico, sino que integra otras dimensiones.” (p. 23). Por mas que los
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partidarios de la posicién culturalista interpreten que en la maternidad no hay objetivos
sofiados sino solamente actitudes aprendidas no van a poder negar que en ningn pueblo,
cultura, tribu o nacién del mundo los hombres puedan ser fecundados, gestar y concebir
hijos, y esta limitacion biologica se convierte a veces en una limitacidn racional que impide
que los hombres comprendan la importancia que, para nosotras las mujeres, adquiere la

maternidad en nuestras vidas.

No obstante, teniendo notable relevancia en la vida bioldgica, social, cultural y ecolégica de
nuestro planeta, la maternidad humana también tiene notables implicaciones en el mundo
del Derecho. A través de la maternidad se determina, por ejemplo, la existencia de derechos
y obligaciones reciprocas entre padres e hijos, también el surgimiento de derechos y
prerrogativas a nivel laboral en la gestacion y parto, la asignacion de derechos sucesorios, la
individualizacion de derechos sexuales y reproductivos a favor de la mujer, etc. Justamente
en el mundo del Derecho existié durante mucho tiempo, seguro desde su antigua procedencia
etimologica del latin, el principio “mater semper certa est” que significa que la madre
siempre es cierta, es decir siempre es conocida, dicho de otro modo, la maternidad se
determinaba en razon del parto. Si veiamos a una mujer dando a luz a un nifio podiamos
saber con calidad de dogma que esa mujer era madre de ese nifio recién alumbrado. Sin
embargo, hoy en dia, esa regla se ha visto relativizada por el profundo cambio que han
logrado las innovaciones producidas por la ingenieria genética en el campo de la
reproduccion humana logrando que la fecundacion sexual se realice ya no solo con el
cruzamiento sexual directo de la pareja, sino ahora de manera indirecta en un laboratorio con
la intervencién de médicos y especialistas que tienen el objetivo de superar las fallas
fisioldgicas existentes en alguno o ambos miembros de la pareja y lograr dar a luz una nueva
vida. Estas nuevas aplicaciones de la ingenieria genética, que reciben el nombre de Técnicas
de Reproducciéon Asistida (TERAS) y como veremos mas adelante son diversas, han
conseguido debilitar el viejo principio “mater semper certa est”; Barroso Figueroa (1996)
dice que este principio junto con la presuncion pater is... ya han cumplido su funcion

historica y que es necesario reemplazarlos.

Dos aforismos de linaje romano han campeado con gran fortuna en la materia que
nos ocupa: mater semper certa est (la madre es siempre cierta, conocida) y pater is

est quem justae nuptiae demostrant (literalmente, «padre es quien las nupcias
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demuestran», 0 mas libremente, el padre es el marido de la madre). Los hechos
bioldégicos y las presunciones correlativas en que se apoyan ambos principios
permanecen como muestra eficiente de apreciaciones basadas en la inteligencia y la
I6gica. Pero han cumplido ya su funcién historica y encontrado limites que no

alcanzaron a superar, por lo que requieren de reemplazo o complemento. (pp. 23-24)

Entonces, ahora ya no es posible reconocer a la maternidad solo en razon del parto, sino que
es preciso indagar mas profundamente en ella debido a que estas nuevas técnicas la han
disociado en diferentes tipos que el Derecho debe conocer para no cometer el error de otras
disciplinas y fuentes mediaticas que se han quedado ancladas a un principio que en la
practica ya ha quedado muy superado. Veamos a continuacién de qué tipos de madres
podemos hablar dentro del Derecho moderno.

1.1. Determinacién de Madre Completa

Hidalgo Bravo (2017) nos recuerda que, “en la derogada ley espafiola sobre TERAS, la Ley
35/1988, se referian a la madre completa como madre plena y a las otras modalidades que
aqui describiremos como madres no plenas: En la primera ley del 1988, se establecié una
distincion entre madre plena o no plena: la maternidad plena, declaraba, que es la madre que
ha gestado el hijo con su propio 6vulo y la no plena o parcial, es la mujer que aporta solo la
gestacion, llamada maternidad de gestacion, o sus Ovulos, maternidad genética” (p.14). En
la madre completa se conjugan todas las modalidades juridicas de madre que el Derecho
actualmente admite y que son: la madre biologica, puesto que en efecto la madre completa
ha aportado el 6vulo que contiene la carga cromosomicay por tanto transmite su ADN y con
ello todos los caracteres especificos de su herencia materna a sus hijos; al mismo tiempo la
madre completa es también la madre gestante puesto que ha podido llevar en su vientre el
cigoto (unién de ovulo y espermatozoide) que durante aproximadamente nueve meses se ha
desarrollado hasta conformar una nueva vida y ha podido darlo a luz satisfactoriamente;
asimismo ella es una madre legal puesto que el sistema juridico le confiere todos los derechos
que le corresponden a su maternidad como también se valida legalmente el nexo troncal con

su hijo a traveés de la filiacion.
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1.2. Determinacion de Madre Genética

Con la madre genética se empieza a disociar la maternidad puesto que se entiende que le
madre genética solo aporta el évulo para la fecundacion, mas no puede gestar, en su vientre,
al hijo por nacer puesto que alguna incapacidad fisiol6gica le impide mantener en su cuerpo
el desarrollo del embrion; es por esto que la madre genética se ve obligada a subrogar su
maternidad, es decir busca un “vientre de alquiler” que lleve a cabo el proceso gestacional
de su oOvulo fecundado. La madre genética, por tanto, es la que aporta los caracteres
hereditarios (dentro del 6vulo fecundado, al igual que el padre, a través del ADN) a su hijo,
mientras que la mujer gestante no transmite ningan material genético al embrién al cual
unicamente le da sus nutrientes y permite su desarrollo natural, en este sentido la mujer
gestante no guarda ningun tipo de vinculo sanguineo o genético con el nifio que luego
alumbrard y que el Derecho debera atribuir legalmente a la madre genética. En tiempos
pasados la mujer gestante podia ser calificada como madre en razén del parto; pero hoy en
dia debido al uso de las TERAS vy la disociacion de la maternidad ya no cabe aplicar la
presuncion “mater semper certa est” sino que corresponde dilucidar el vinculo genético entre

madre e hijo mediante una prueba de ADN.

El aspecto genético se ha visto superado gracias a las nuevas tecnologias, “pues lo bioldgico
se ha redefinido en torno al parentesco, a un convencional fundamento ideoldgico donde se
debate la rebiologizacion como cauce para las relaciones filiales y de parentesco” (Imaz,
2016, p.39).

1.3. Determinacién de Madre Juridica

Es la calidad juridica de madre que el sistema juridico le asigna a una mujer en virtud de su
status, con respecto a otra persona, por ejemplo, en el caso de la madre completa ya sabes
que es una madre juridica porque se presentan todas las condiciones fisicas, genéticas y
morales para serlo. Pero entonces ¢es posible que el sistema juridico asigne la calidad de
madre a una mujer que no sea la madre genética? Por supuesto que si, y hay dos ejemplos
muy claros de ello: en la adopcion no hay ningun vinculo genético entre la mujer adoptante
y el adoptado, sin embargo en virtud del cumplimiento de varios requisitos y la voluntad

férrea de la adoptante el sistema legal le asigna la calidad de madre juridica a la mujer y al
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adoptado como su hijo, vinculo que queda establecido formalmente de manera irrevocable;
otro caso plausible es el de la ovodonacion en los casos de esterilidad en donde la mujer
tiene un problema para producir 6vulos o para que estos sean fecundados de manera natural
y por tanto acepta la donacion de o6vulos el cual es fecundado artificialmente y luego
trasplantado a su cuerpo para que se desarrolle el embrion, en este caso tampoco hay un
vinculo genético establecido pero si el procedimiento ha sido regular y correcto, el sistema
legal deberia adjudicarle la condicion de madre juridica. Es cierto que, conforme veremos
prontamente, la falta de una regulacion precisa que contemple la ovodonacion u otras
variantes relacionadas con las TERAS hace que su practica esté sujeta a debate e
incertidumbre por parte de los operadores juridicos; sin embargo, serd nuestro deber no solo
analizar esta oscura situacion que no favorece el derecho de la mujer a la procreacion sino
proponer el camino que han de seguir los legisladores para admitir estas variantes que la
ingenieria genética esta poniendo en las manos de las mujeres que aun teniendo alguna

dificultad fisioldgica siguen anhelado ser madres.

2. Regulacién Constitucional y Civil de la Maternidad Como Procreacion

La maternidad es un fendmeno multidimensional que tiene alcances juridicos que la
convierten en objeto de estudio del Derecho, sin embargo, debemos tener en claro un asunto
adicional: ¢la maternidad esta protegida legalmente? En efecto asi es, nuestra Constitucion
tiene algunos articulos que le asignan proteccién juridica directa a la maternidad, por
ejemplo, en el articulo 4 primer parrafo de la Carta vigente puede leerse que: “Lacomunidad
y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono” (Constitucion Politica de Perd, 1993, Articulo 4). Esta proteccion
de la maternidad no tiene una mayor descripcion, pero puede entenderse que incluye la
actividad preparto, la gestacion, y el periodo postparto, como dice Bernales Ballesteros
(1999), “este es un texto constitucional de contenido social muy singular, puesto que en la
Constitucion de 1993 no se encuentran varios derechos existentes, por ejemplo, en la Carta
de 1979” (p.189).

La proteccion del nifio, el adolescente, la madre; y, el anciano en situacion de abandono es
una norma clasica de proteccion de individuos por la sociedad. “Es uno de los pocos derechos
de contenido social que se mantienen en la actual Constitucidn, de los varios que existian en

las precedentes” (Bernales Ballesteros, 1999, p. 186).
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Por su parte, Rubio Correa (1999) explica que, este derecho de proteccién de la maternidad
se refiere a su probable situacion de abandono y que por ende alli el Estado deberia cubrir
algunas carencias basicas, entre ellas: la atenciébn médica y alimentacion durante la
gestacion, la atencién médica en el parto, y la alimentacion y atencion médica a favor del

nifio durante la lactancia.

La proteccion a la madre en situacion de abandono debe cubrir cuando menos los
siguientes aspectos que de no poder ser brindados por la comunidad tendran que ser
aportados por el Estado tomando en consideracion la décimo primera disposicion
transitoria de la Constitucion: El derecho a atencion médica y a alimentacion durante
la gestacion, el derecho a tener atencion profesional en el parto, el derecho a la
atencion médica y a alimentacién durante la edad temprana del nifio, particularmente

en la época de la lactancia. (p. 39)

Por otro lado el primer parrafo del articulo 23 de la Constitucion de 1993 se refiere a la
proteccion de la mujer trabajadora en los siguientes términos: “El trabajo, en sus diversas
modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la
madre, al menor de edad y al impedido que trabajan” (Constitucion Politica de Pert, 1993,
Articulo 23), texto del cual se ha derivado diversa normativa de proteccion a las madres en
el ambito laboral, entre las que destaca la implementacion de lactarios, donde se impone, por
ejemplo, “la labor relativa a los periodos de descanso, la higiene ocupacional, o la
implementacion de lactarios”(Ley 29896, 2012, Articulo 1). Quizas la referencia mas
importante de la Constitucién en lo pertinente a la maternidad en su sentido procreativo es

el articulo 6, primer parrafo que sefala:

Articulo 6.- La politica nacional de poblacion tiene como objetivo difundir y
promover la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las
familias y de las personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los programas
de educacion y la informacién adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la

vida o la salud. (Constitucion Politica del Perd, 1993, Articulo 6)

La Carta de 1993 ha constitucionalizado el derecho de las familias y las personas a decidir
tanto respecto de su sexualidad como de su capacidad reproductiva, prerrogativa que forma

parte de los derechos sexuales y reproductivos cuyo detalle desarrollaremos mas adelante en

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




=% - UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE , CATOLICA

TESIS UCSM -2 DE SANTA MARIA

tanto que creemos que conforman el sustento juridico-constitucional del derecho a ser madre.
Volviendo a este texto nos damos cuenta que no solo invoca y defiende la libre eleccion de
las personas en lo que respecta a la decision de tener hijos, sino que declara también el
derecho de las personas a recibir informacion sobre reproduccién humana y planificacion
familiar y a acceder a los medios que sobre estos asuntos se puedan disponer; esta
declaracion es muy importante porque extiende al Estado una responsabilidad y un
compromiso mas activo tanto en la difusion de esa informacién especializada como el de
permitir a los ciudadanos el acceso libre e igualitario tanto a los servicios de salud como a
los recursos que ahora provee la tecnologia cientifica y médica. Esta declaracion, creemos,
la ha hecho la Constitucion en virtud de los acuerdos internacionales de los cuales el Peru es
parte y que citaremos posteriormente, lo importante es que su texto estd ahi, aunque por
supuesto es un elemento de la problematica que ahora estudiamos saber si el Estado peruano
estd cumpliendo ese mandato. En cuanto a la procreacion asistida o el uso de las TERAS si
resulta claro que no hay regulacion constitucional expresa al respecto, constituye el derecho
a decidir ya nombrado la Unica referencia cercana sobre este punto.

En este mismo sentido es de extrafiar que el Codigo Civil que ya hace buen tiempo ha
admitido la prueba de ADN como determinante de la paternidad, hasta el momento no haya
incluido dentro de sus preceptos regulacion alguna sobre las técnicas de reproduccién
asistida, situacion incompatible con la realidad social y el tiempo en que nos encontramos.
Empero, no debemos quedarnos en la critica, sino que queremos rescatar algunos escasos
articulos que creemos pueden servir para formular posteriormente nuestra defensa acerca de
los caracteres practicos del derecho a ser madre, que estan avalados por nuestra sistematica
civil. Nos referimos a los articulos 6 y 7 del Cadigo Civil, los cuales se refieren a los actos
de disposicion del propio cuerpo y a la donacion de 6rganos y tejidos, dictando que “los
actos de disposicion del propio cuerpo estan prohibidos cuando ocasionen una disminucion
permanente de la integridad fisica o cuando de alguna manera sean contrarios al orden
publico o a las buenas costumbres. Empero, son validos si su exigencia corresponde a un
estado de necesidad, de orden médico o quirdrgico o si estadn inspirados por motivos
humanitarios. Los actos de disposicién o de utilizacién de drganos y tejidos de seres
humanos son regulados por la ley de la materia” (Coédigo Civil, 1984, Articulo 6). Por su
parte, el articulo 7 restringe los actos de donacidn, prescribiendo que “La donacion de partes

del cuerpo o de 6rganos o tejidos que no se regeneran no debe perjudicar gravemente la salud
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o reducir sensiblemente el tiempo de vida del donante. Tal disposicién esta sujeta a

consentimiento expreso y escrito del donante” (Codigo Civil, 1984, Art. 7).

En el primer caso dice el Codigo que los actos de disposicién del propio cuerpo (dentro de
los que cabe incluir no solo a los trasplantes) estan prohibidos cuando menoscaben de manera
permanente la integridad fisica de una persona o cuando sean contrarios al orden publico y
las buenas costumbres; por el contrario, insiste dicho texto, que cuanto la disposicion del
cuerpo se haga por cuestiones de necesidad, orden médica o accion humanitaria seréa
considerada como valida. Precisamente nosotros creemos que el derecho a ser madre y el
recurrir a las TERAS reune estas condiciones que el Codigo Civil ha sefialado: el estado de
necesidad puesto que debe operar solo sobre mujeres infértiles (y no por cuestiones de
estética personal), la orden médica, ya que la condicion disfuncional de la mujer estéril debe
estar certificada clinicamente, y también la accién humanitaria puesto que, como diremos
en su momento, debemos evitar en todo momento la finalidad lucrativa en estas practicas y
propender a acciones altruistas. En cuanto al segundo caso, el Codigo Civil contempla
dentro de su articulo 7, “la donacién de partes del cuerpo, 6rganos o tejidos” (Codigo Civil,
1984, Art. 7), dentro de ellos hay que considerar también a los dvulos y espermatozoides
que son las células sexuales (también Ilamadas células germinativas) que permite la
reproduccion humana y la formacion de nueva vida. Estas células especiales son, como
sabemos, objeto de donacion en la préctica social puesto que se cumple con lo establecido
en este articulo respecto a que su entrega no perjudica en absoluto la salud o la integridad
del donante. Por tanto, si podemos donar 6vulos y espermatozoides, debemos también poder
usarlos dentro de procedimientos de procreacion asistida en donde estos elementos se
conjugan, siguiendo protocolos médicos previamente establecidos, para hacer realidad los
suefios de una mujer en querer ser madre. Estos esfuerzos interpretativos quedarian de lado
si contdramos con una legislacion precisa sobre el uso de las TERAS en el Peru, pero
conforme va siendo evidente en lo que va de nuestro estudio dicha regulacion no esta

presente.

Este aspecto es de suma trascendencia pues, al ser el ser humano el fin supremo del Estado,
“se debe tomar en cuenta los avances cientificos que puedan injerir en su desarrollo, tal y
como lo es la modificacion del ciclo natural de la vida al dar a parejas la oportunidad de

procrear; debiendo ampararse dichas posibilidades bajo reglas juridicas predeterminadas”
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(Alvarez, 2019, p.153).

3. Los Derechos Sexuales y Reproductivos de la Mujer

Con el nuevo auge de las perspectivas de género, “se han dado paso a una nueva generacion
de derechos humanos, vinculados con la calidad y autonomia que deben regir una vida digna,
este conjunto de derechos fundamentales que tienen vinculacién con la determinacion sexual
se han denominado en doctrina como derechos sexuales y reproductivos” (Meléndez, 2016,
p.250).

Nuestra afirmacion de que existe un derecho a ser madre y que este debe ser respetado y
protegido tiene como base fundamental en la existencia de derechos sexuales y reproductivos
que toda persona posee Yy que en nuestro pais se afirman constitucionalmente en el derecho
a la salud y en otras leyes como la Ley 28983, Ley de Igualdad de Oportunidades entre
Mujeres y Hombres, en cuyo articulo 6 acapite i) se sefiala que es un lineamiento del Poder
Ejecutivo, gobiernos regionales y gobiernos locales el de “garantizar el derecho a la salud
en cuanto a la disponibilidad, calidad, aceptabilidad y accesibilidad a los servicios, con
especial énfasis en la vigencia de los derechos sexuales y reproductivos, la prevencion del
embarazo adolescente, y en particular el derecho a la maternidad segura” (Ley 29896, 2012,
Articulo 6). Por derechos sexuales entendemos a los derechos que estan relacionados con el
libre desenvolvimiento de nuestra sexualidad, en condiciones de igualdad, sin
discriminacion ni violencia de por medio; por tanto, en ejercicio de los derechos sexuales
una persona puede defender y exigir respeto hacia su cuerpo, su orientacion de género, la
libre eleccion de su pareja, entre otros. En cuanto a los derechos reproductivos alli se
encuentran reunidos los derechos relacionados con la libre eleccidn sobre tener hijos o no,
decidir cuantos hijos tener, la periodificacion entre ellos, y también los derechos a obtener
informacion veraz y transparente sobre métodos de planificacion y técnicas de reproduccion
asistida, asi como el acceso a los servicios de salud en las etapas preparto y postparto. No
existe una clasificacion oficial de cuéles son los derechos sexuales y reproductivos, pero se

incluyen dentro de ellos a los siguientes:
Derechos sexuales:

- Derecho a fortalecer la autonomia y la autoestima en el ejercicio de la sexualidad.
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- Derecho a explorar y a disfrutar de una vida sexual placentera.

- Derecho a elegir las parejas sexuales.

- Derecho a vivir la sexualidad sin ningun tipo de violencia.

- Derecho a tener relaciones sexuales consensuadas.

- Derecho a decidir libre y autbnomamente cuando y con quién se inicia la vida sexual.
- Derecho a decidir sobre la unién con otras personas.

- Derecho a vivir y expresar libremente la orientacién sexual e identidad de género.

- Derecho a la proteccion y prevencién de infecciones de transmisién sexual o embarazos no

deseados.

- Derecho a recibir informacién y al acceso a servicios de salud de calidad sobre todas las
dimensiones de la sexualidad, sin ningdn tipo de discriminacion.

Derechos reproductivos:

- Derecho a tomar decisiones sobre la reproduccion sin sufrir discriminacion, coercion, ni

violencia.
- Derecho a decidir libremente si se desea 0 no tener hijas o hijos.

- Derecho a decidir sobre el nimero de hijas o hijos que se desean y el espacio de tiempo

entre un embarazo y otro.
- Derecho a decidir sobre el tipo de familia que se quiere formar.

- Derecho a ejercer la maternidad con un trato equitativo en la familia, espacios de educacion

y trabajo.
- Derecho a una educacion integral para la sexualidad a lo largo de la vida.

- Derecho a acceder a métodos de anticoncepcién modernos, incluida la anticoncepcion de

emergencia.
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- Derecho al acceso a los servicios integrales de salud y atencion médica para garantizar la

maternidad segura.

- Derecho a acceder a los beneficios de los avances cientificos en la salud sexual y

reproductiva.

Dentro de la gran cantidad de derechos sexuales tenemos el derecho a la maternidad;
“presentado en un sistema heteronormativo como aquella profesion femenina por excelencia
y eje central de la feminidad. Entre estas manifestaciones tenemos al hecho bioldgico de
poder tener hijos” (Pérez de la Merced, 2018, p.39).

Si bien este listado no es exhaustivo sirve para identificar y contextualizar los derechos
sexuales y reproductivos dentro de un escenario amplio de proteccién, informacion y libre
decision de las mujeres (y los hombres) en el &mbito del ejercicio de su salud sexual y su
capacidad reproductora. Varios de estos derechos (si no todos) se derivan de algunos
documentos internacionales como la Convencion Sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacién contra la Mujer, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1979, y en cuyos articulos se da fundamento juridico a los derechos mencionados,
entre ellos por ejemplo el derecho a la igualdad, mismo que prescribe que, “es deber del
Estado encaminar una politica nacional dirigida a consagrar la igual proteccion del hombre
y la mujer, adoptar las medidas legislativas pertinentes, entre otros” (Convencién Sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, 1979, Articulo 2). Asi
tambien, se ejemplifica la necesidad de que los Estados tomen medidas destinadas a
garantizar esa igualdad, “precisando aquellas de caracter legislativo, para solventar el goce
de los derechos humanos, el derecho a la informacion sobre planificacion familiar, la
proteccion de la funcién reproductiva y, de manera muy clara e importante, el derecho a que
las legislaciones se revisen, deroguen o amplien a fin que se asimilen las innovaciones
cientificas y tecnoldgicas en las materias de sexualidad y reproduccién, también se incluye
dentro de esta Convencién el derecho al acceso igualitario de servicios de salud en el periodo
de embarazo y parto, el derecho a decidir el nimero de hijos y el intervalo entre ellos”
(Convencion Sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer,
1979, Articulos 3 al 16). De aqui deriva la importancia que tienen los derechos sexuales y
reproductivos al punto que se les vincula directamente con varios de los ya consolidados

Derechos Humanos, de hecho la Federacion Internacional de Planificacion Familiar (IPPF,
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por sus siglas en inglés) dictd en 1995 una Carta de Derechos Sexuales y Reproductivos en
donde enlaza cada uno de estos derechos con varios derechos humanos ya reconocidos, en
el siguiente cuadro, elaborado por Maofio y Vasquez (2000) basados en dicho documento

puede verse tal correspondencia:

Tabla 1l

Vinculacion entre Derechos Humanos Consolidados y Derechos Relacionados con la Salud

Sexual

CARTA DE DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS (IPPF)

DERECHOS HUMANOS

DERECHOS RELACIONADOS

CON LA SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA

Derecho a la vida

Proteccion de las mujeres cuyas vidas estan en peligro debido al

embarazo.

Derecho a la libertad

Proteccion a las mujeres que corren riesgo de mutilacion genital, acoso

sexual, embarazos forzados, esterilizacion o aborto impuesto.

Derecho a la igualdad y a estar
libre de

discriminacion

toda forma de

Acceso en igualdad de condiciones a la educacidn y los servicios relativos
a la salud sexual y reproductiva. Proteccion contra todas las formas de
violencia causadas por razones de raza, color, sexo, idioma, religion, o

cualquier otro estatus.

Derecho a la privacidad

Proteccion al caracter privado y confidencial de los servicios de
informacion relativos a la atencion de la salud sexual y de la reproduccion.
Respeto a la eleccién auténoma de las mujeres con respecto a la
procreacion.

Derecho a la libertad de

Respeto a la libertad de pensamiento de las personas en lo tocante a su

vida sexual y reproductiva. Derecho a estar libres de la interpretacion
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pensamiento

restrictiva de textos religiosos, creencias, filosofias y costumbres como
instrumentos para limitar la libertad de pensamiento en materia de salud

sexual y reproductiva.

Derecho a la informacion y la
educacion

Derecho a la informacién correcta, no sexista y libre de estereotipos en
materia de sexualidad y reproduccion. Derecho a la informacién sobre
beneficios, riesgos y efectividad de los métodos de regulacién de la
fertilidad

Derecho a optar por contraer
matrimonio o no, y a formary

planificar una familia

Proteccién contra los matrimonios sin consentimiento pleno, libre e
informado. Derecho a la atencion de la salud reproductiva de las personas
infértiles o cuya fertilidad estda amenazada por enfermedades de

transmision sexual.

Derecho a decidir tener hijos o

no tenerlos, y cuando tenerlos

Derecho de las mujeres a la proteccién de la salud reproductiva, la
maternidad y el aborto seguros. Derecho de las personas a acceder a la
gama mas amplia posible de métodos seguros, efectivos y accesibles para

la regulacion de la fertilidad.

Derecho a la atencion y a la

proteccion de la salud

Derecho a servicios completos de atencion a la salud sexual y
reproductiva. Proteccién de las nifias y las mujeres contra las practicas

tradicionales perjudiciales para la salud.

Derecho a los beneficios del

progreso cientifico

Acceso a la tecnologia de atencion a la salud reproductiva disponible,

incluida la relacionada con la infertilidad, anticoncepcion y aborto.

Derecho a la libertad de
reunién y a la participacion
politica

Derecho a reunirse, asociarse y tratar de influir en los gobiernos para que

otorguen prioridad a la salud y derechos de la sexualidad y reproduccién.

Derecho a no ser sometido/a a

torturas y maltrato

Proteccion a las personas contra cualquier tratamiento degradante y
violencia en relacion con su sexualidad y reproduccion, especialmente en
tiempos de conflicto armado.

Nota: La presente tabla muestra la relacion entre los derechos humanos consolidados y los
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derechos relacionados con la salud sexual. Tomado de Derechos Sexuales y Reproductivos.
En: Diccionario de Accion Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo, por Maofio y

Vasquez, 2000, Instituto de Estudios sobre Desarrollo y Cooperacién Internacional.

De este modo resulta incontestable que en efecto los derechos sexuales y reproductivos se
afincan en la moderna teoria de los Derechos Humanos y por tanto no debieran ser
vulnerados o0 menoscabados por ninguna autoridad publica, institucion o persona particular.
Ahora tenemos mas claro cémo el derecho a ser madre alcanza un mayor contenido juridico
porque se afinca en estos derechos que correlativamente son: el derecho a decidir sobre su
propio cuerpo, el derecho a la procreacion, el derecho a tener acceso a los servicios de salud,
el derecho a ser informada y a gozar de los beneficios de las innovaciones cientificas y
tecnoldgicas, el derecho a la igualdad y la no discriminacion, etc. La principal dificultad que
existe sobre este nuevo derecho es que sus criticos entienden equivocadamente que al sefialar
un “derecho a ser madre” estamos exigiéndole al Estado “un hijo”, esta confusion
malintencionada no distingue el hecho de que, si bien creemos que este derecho tiene, como
acabamos de fundamentar, base constitucional, no es un derecho exigible de manera directa,
sino que es un derecho programatico. Los derechos programaticos son también derechos
constitucionales pero cuya realizacion requiere la intervencion del Estado a través de
politicas especiales que permitan su accesibilidad y satisfaccion por todos los ciudadanos;
no se trata, ya lo sabemos, de exigir un trabajo, agua, o salud, sino de exigir al Estado
politicas publicas que faciliten y logren que, en este ejemplo, el derecho al trabajo, el derecho
al agua, o el derecho a la salud esté al alcance de todos los ciudadanos. Quijano Caballero
(2016) sefala justamente sobre este punto que un derecho programatico implica un deber-

hacer del Estado:

(...) Un derecho programatico es un derecho de los ciudadanos que constituye un
deber de hacer por parte del Estado, un mandato de optimizacién, una obligacion de
conferirlo en la medida de sus posibilidades, maximizando sus escasos recursos; en
otras palabras, se trataria de disposiciones de caracter organizativo del Estado,
instrucciones para la construccion de politicas publicas, el compromiso de crear

condiciones favorables.” (p. 2016)

El asunto es claro, las mujeres no le piden al Estado un hijo, este es un simplismo que ofende

y que es expresado por los criticos de este nuevo derecho: el derecho a ser madre; de lo que
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se trata mas bien es de exigir al Estado la expedicion de politicas publicas destinadas a
facilitar y hacer accesible las técnicas de reproduccion asistida, sobre todo a las mujeres que
como veremos a continuacion tienen medianos o graves problemas de fertilidad y sin cuyas
técnicas no podrian tener hijos, lo cual sin esa participacion permisiva de la autoridad estatal
se estaria vaciando de contenido este derecho de raiz constitucional e incumpliendo lo
establecido en la Convencién Sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer que ya habia adelantado hace décadas que deberia existir una legislacion
protectora que permita los avances tecnoldgicos en materia de salud y reproduccion a favor

de las mujeres.

Para delimitar, “los diversos mecanismos de explicacién denotan los avances de los procesos
de politizacion para el establecimiento de los derechos sexuales, los cuales son frutos de una
revision tedrica y analitica que revisten nuevos retos en los cambios sociales adoptados por
los Estados” (Argtello, 2019, p.1).

4. Problemética Juridica y Social de la Mujer Infértil y sus Implicancias con la

Subrogacion de la Maternidad

La maternidad ligada a la corporeidad femenina, pero constituyendo un fendmeno
multidimensional (cultural, social, psicoafectivo, etc.) es un acto maravilloso por el cual una
mujer da a luz una nueva vida humana nueve meses después de un acto de amor que le unié
a su pareja. Marrades Puig (2002) se pregunta si el deseo de ser madre es puramente

bioldgico o cultural, su respuesta es como sigue:

¢De donde emana, pues, el deseo de ser madre?, ;es un deseo natural? Everingham
reconoce que el instinto maternal existe, pero que la funcion maternal es
esencialmente social, que sita a la madre en una cultura materna que respalda e
influye sobre sus propios juicios. Segun Ferro, lo que marca la naturaleza es el deseo.
Pero la orientacion de ese deseo la marca la cultura, que serd la que imponga su ley
y de acuerdo a ésta se signifique el deseo. La autora distingue entre el deseo
prematernal, actitud relacionada con el deseo de tener hijos, y uno posmaternal, que
es aquél que sigue a la concepcion y tiene su mayor expresion después de que el nifio
ha nacido. Es la diferencia entre estar embarazada y ser madre. En la conducta

posmaternal, se producen los cambios glandulares y hormonales, pero ello no
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explicaria el deseo prematernal ni la relacion madre-hijo en la adopcién. La cultura
toma un impulso, el sexual, y lo transforma en otro, el maternal. No espera a que
aparezca la maternidad biolégica. Supone que existe previamente a la biologia, y asi
se crea el mito de que toda mujer no s6lo es madre en potencia, sino que es madre en

deseo y necesidad. (p. 24)

Pese a que el concepto de maternidad esta sujeto doctrinalmente al paso del tiempo podemos
asegurar sin temor a equivocarnos que el amor de las madres hacia sus hijos hoy en dia es
tan fuerte, duradero y especial como en cualquiera de nuestras antepasadas histéricas. La
historia y los medios de comunicacion brindan todo el tiempo historias de coraje, esfuerzo,
amor infinito e incluso sacrificio de madres en favor de sus hijos que avalan nuestra
afirmacion. Por supuesto que esta es una generalizacion, aunque no por ello deja de ser
verdadera; ya sabemos que deben existir madres cuyo afecto materno-filial no es adecuado
ni responsable ni excelso, como también existen algunas mujeres que no quieren tener hijos
y por tanto no desean saber nada de la maternidad. Pero lo que nos interesa a nosotros es la
maternidad y por ello nos preguntamos ¢desde cuando se es madre? Algunos diran que se
empieza a ser madre desde el momento del alumbramiento, otros que se es madre desde la
fecundacion, que desde alli empiezan a crecer los vinculos afectivos entre madre e hijo;
otros, mas idealistas, diran que aln antes desde la concepcion, desde que la mujer
experimenta el anhelo por un hijo, ya empieza a ser madre por el vinculo emocional que
tiene formado con su futuro hijo. Lo cierto es que el instante en que la madre empieza a
sentir ese nexo con su anhelado hijo solo puede descifrarlo claramente cada mujer, lo que
nosotros podemos conocer es la evidencia de que se trata de un vinculo poderoso que desde
que se inicia permanece por siempre. Pero ;qué sucede con las mujeres que desean tener
hijos y no pueden tenerlos por algin problema fisico? Pues claramente esto constituird una
frustracion duradera y dolorosa para la mujer infértil tanto en su fuero interno como también
en su entorno social puesto que en la comunidad existen comentarios estigmatizantes acerca
de las mujeres que no pueden tener hijos. En un ensayo cientifico, Carrefio Melendez et al.
(2008) describen algunos sintomas que pueden atravesar las mujeres con problemas de

esterilidad, lo que se ha encontrado al respecto es muy grafico:

Por la multitud de manifestaciones clinicas a lo largo del diagndstico, tratamiento y

prondstico de esterilidad junto con las vicisitudes de las distintas fases se impacta la
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vida emocional (expresado mediante reacciones de tipo depresivo, ansioso, baja
autoestima, bajo autoconcepto, deficientes relaciones de pareja y de la vida sexual,
aislamiento, conflictos con la familia de origen y politica, entre otros), el cdmulo de
reacciones tiene una clara definicién clinica como entidad de trastorno mental o

psicopatolégico. (p. 292)

Si bien hay evidentes secuelas psiquicas ante el problema fisico de no poder tener hijos, los
autores del estudio citado afirman que alguno de estos efectos es temporal y que van a afectar
de manera diferente a cada mujer, aspecto que es totalmente cierto. Ahora bien, la
infertilidad no solo es grave para las mujeres que lo padecen, sino que cuantitativamente
estamos hablando de un problema de salud publica puesto que el nimero de mujeres y
hombres que la padecen no es menor; la Organizacion Mundial de la Salud, al aportar un
concepto oficial de infertilidad, nos dice que los niveles de infertilidad humana pueden

alcanzar al 20 % de la poblacion mundial:

Infertilidad es la incapacidad para lograr un embarazo después de un afio 0 méas de
relaciones sexuales sin el uso de anticonceptivos, o seis meses si la mujer es mayor
de 35 afios. Asimismo, es la incapacidad para llevar un embarazo a término, es decir,

conseguir el nacimiento de un ser con vida.

La prevalencia de la infertilidad a nivel mundial va en aumento; de 10 a 20 % de la
poblacion padece este problema; se dice que por lo menos una de cada siete personas

tiene problemas para embarazarse. (Tame Ayub, 2016, p. 11)

Otro aspecto interesante que se deriva de esta definicion consiste en que sefiala claramente
que la infertilidad no solo consiste en la incapacidad para lograr la fecundacion (sea por
problemas con los 6vulos o espermatozoides) sino que también reside en la incapacidad de
la mujer de llevar a cabo el proceso gestacional, esto quiere decir que la mujer puede tener
6vulos sanos pero no puede hacer desarrollar el embridn en su vientre o también que puede
Ilegar a embarazarse pero el desarrollo gestacional no produce un hijo sino que produce una
mola, es decir una masa fetal sin posibilidades de vida. La mola o, también, los abortos
sucesivos serian propios de una “pérdida gestacional recurrente” si seguimos la clasificacion

de los tipos de esterilidad elaborada por Arango de Montis (2008):
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Existen varios tipos de infertilidad, a continuacidn, se listan los mas importantes:

a) Infertilidad primaria. Se considera este tipo de infertilidad cuando la pareja nunca
ha logrado un embarazo después de haber practicado el coito vaginal durante un afio,

por lo menos 2 0 3 veces por semana y sin proteccion anticonceptiva.

b) Infertilidad secundaria. Es cuando la pareja que ha podido embarazarse en el
pasado no logra después un nuevo embarazo, tras haber practicado el coito vaginal
durante un afio, por lo menos 2 0 3 veces por semanay sin proteccion anticonceptiva.

c¢) Pérdida gestacional recurrente. Cuando una pareja tiene la capacidad de lograr el

embarazo, pero la incapacidad de lograr hijos viables. (p. 253)

Otras clasificaciones hablan de una infertilidad femenina, otra masculina, y otra mixta, es
decir de ambos miembros de la pareja; no obstante, sea la clasificacion que sea, lo cierto es
que cada uno de sus tipos esta subdividido en otras tantas causas de esterilidad mas
especificas, complejas y, a veces, de dificil determinacion; asi lo admite Llaguno Concha
(2015) quien al hablar de los motivos fisicos y psicoldgicos de la infertilidad femenina
seguidamente admite que: “Las causas de infertilidad en una mujer pueden ser muchas:
cervicovaginales, uterinas, endometriales, peritoneales, tubaricas, endocrinas,
psicosexuales, inmunoldgicas. Desde el punto de vista de su factor causal se pueden valorar
alteraciones orgéanicas del aparato reproductor, trastornos de la ovulacion, alteraciones de la
interaccion moco-semen o dismucorrea, la existencia de una infertilidad psicogena,
emocional o de estrés, aunque a veces hay causas no demostrables”. Con todo se trata de un
problema grave que afecta a un nimero considerable de mujeres a la que es preciso asistir
con las herramientas que la ciencia y la tecnologia médica brindan para superar esas
dificultades organicas y puedan cumplir el anhelo de tener un hijo, esto dentro del
cumplimiento de ciertos requisitos por supuesto. Si existen otras minusvalias y
discapacidades que son asistidas por la ciencia a traves de operaciones quirurgicas con laser,
prétesis de titanio, trasplantes de 6rganos, uso de células madre, etc. que les ayudan a los
pacientes a superar o moderar sus dificultades: ¢por qué no se le quiere ayudar a las mujeres
a que superen dichos trastornos mediante el uso de las TERAS? Nosotros creemos
firmemente que el Derecho puede sefialar el camino para lograr ese propésito y que los
beneficios de la ciencia médica lleguen a todos sin exclusiones.
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En sintesis, el problema ligado a la infertilidad da como respuesta a la denominada
“maternidad subrogada o el denominado alquiler de Utero. Este mecanismo consiste en un
acuerdo previo donde la mujer se vincula llevar a cabo un proceso de embarazo hasta su
culminacion, entregar al bebe ante el promitente, renunciado cualquier atribucion que el

derecho le haya concedido como madre” (Rupay, 2018, p.105).
5. Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TERAS)

Hablabamos previamente de la mujer estéril y del dolor emocional que le produce su
incapacidad fisica para tener hijos, se trata en efecto de una situacion indeseada y triste por
la que atraviesa una buena cantidad de mujeres (y hombres). ¢Por qué la Ciencia Juridica
ha de ocuparse de las mujeres infértiles? pues sencillamente porque este grupo humano tiene
derechos y libertades que el Derecho debe salvaguardar, como lo hace de hecho con otras
minorias, como: la infancia desamparada, los ancianos en abandono, las personas con
discapacidad, los enfermos, etc. y, en general, con todos los ciudadanos. Pero asi como el
enfermo de cancer puede usar sofisticadas maquinas de quimioterapia para revertir su mal,
y una persona con discapacidad visual deposita sus esperanzas en la cirugia con laser y lentes
intraoculares, y una persona amputada puede lograr su viabilidad motora a través de protesis
especiales, y un enfermo artritico puede recuperarse a través del tratamiento con sus propias
células madre, asi también una mujer estéril puede recurrir a diversos tratamientos médicos
para lograr combatir el dificil trance de no poder tener hijos. Estos tratamientos son llamados
Técnicas de Reproduccion Asistida (TERAS) puesto que lo que hacen es evitar el
cruzamiento sexual natural entre hombre y mujer puesto que este no ha logrado producir la
fecundacién y llevar este proceso (en todo o en parte) en un laboratorio con la asistencia de
médicos y especialistas para lograr con ello la fecundacién y formacion del cigoto y hacer el
correcto seguimiento para que este proceso pueda concluir con el nacimiento de un nuevo
ser humano. La Sociedad Espafiola de Fertilidad (2011) define més técnicamente a las
TERAS como el “conjunto amplio de procedimientos caracterizados por la actuacion
directa sobre los gametos (ovocitos y/o espermatozoides) con el fin de favorecer la
fecundacion y la transferencia o depdsito de embriones en la cavidad uterina.” (p. 33). Se
trata efectivamente de un abanico amplio de procedimientos que se agrupan en muy
diferentes clasificaciones que atienden diversas caracteristicas. Una de las clasificaciones

mas sencillas es la de Garzdn Jiménez (2007) que al respecto sefiala:
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Por reproduccion asistida entendemos al conjunto de métodos médico-quirargicos
cuyo objeto es lograr la fecundacion de un ser humano de manera diferente a las
condiciones naturalmente establecidas. Actualmente existen muchos y muy variados
métodos de reproduccion asistida, que a continuacion enunciamos; cabe aclarar que
esta clasificacion, en cierto modo, es limitativa, pues deberd modificarse conforme

la ciencia descubra otros planteamientos técnicos.

1) Inseminacidn artificial. Esta técnica se subdivide, a su vez, en homdloga (que
puede ser intervivos o post mortem) y en heter6loga (que puede ser remedio o de la

mujer sola).

2) Fecundacion in vitro.

3) Maternidad subrogada.

4) Reproduccion asexual (donde se ubica la clonacion). (pp. 97-98)

Si bien el texto citado se habia anticipado a sefialar que podia resultar limitada respecto a las
nuevas modalidades de reproduccion asistida tal parece que esa es una limitacion del autor
ya que si bien su ensayo sobrepasa apenas una década ya existian unas técnicas muy
importantes que no han sido sefialadas, como la microinyeccion espermatica y la
transferencia intratubéarica de gametos. Por otra parte, es de destacar que incluya a la
inseminacién post mortem como una modalidad de la inseminacion artificial, tema que ha
suscitado también numerosos debates al respecto. Ahora, retomando el punto que ahora nos
interesa debemos compendiar y explicar como se utilizan las diferentes Técnicas de

Reproduccion Asistida, entre las cuales tenemos:
5.1.  Inseminacidn Artificial (1A)

Es la mas antigua de las Técnicas de Reproduccién Asistida y consiste en la obtencion de
una muestra de semen que luego es introducido cuidadosamente en la cavidad vaginal y
depositado en el Gtero de la mujer para que la fecundacion se lleve a cabo en las trompas de
Falopio. Taboada (1986) nos ilustra diciendo que:

La inseminacion artificial es un proceso sencillo que consiste en depositar semen

fresco o congelado en el fondo de la vagina de una mujer fértil (cuando esta
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ovulando). Puede ser homologa (con semen de la pareja) o heterdloga (con semen de
donante). (...). (p. 33)

Una mujer interesada en una inseminacion artificial debe conocer el momento de la
ovulacion para lo que, durante meses, debe controlar su temperatura basal. Al mismo
tiempo, tiene que recurrir a alguna fuente de esperma que puede ser su pareja, algun
conocido que desee donarlo, o acudir a una consulta para conseguir esperma

congelado de donante. (p. 33)
Esta inseminacion artificial se puede dividir a su vez en:
5.1.1. Inseminacién Artificial Conyugal (IAC).

Llamada también inseminacion artificial homoéloga, en donde el material seminal es aportado

por la propia pareja de la mujer a ser fecundada.
5.1.2. Inseminacidén Artificial de Donante (1AD)

Denominada también como inseminacion artificial heterdloga, y se presenta cuando el

semen es aportado por un donante anénimo.

5.2.  Fecundacion In Vitro (FIV)

En la fecundacion in vitro se somete a la mujer a un proceso de estimulacion ovarica (a través
de vitaminas y hormonas) y se extraen los dvulos de sus ovarios para ser fecundados por los
espermatozoides dentro de un matraz o contenedor en el laboratorio y luego de lograda esta
fecundacién (por el contacto de forma natural) los embriones son transferidos al Gtero de la

mujer para que lleve a cabo, si es que hay éxito, el embarazo y luego el parto.

La fecundacion in vitro sigue arrastrando reservas por parte de un gran sector de la poblacion
pues, consiste en la manipulacién del embrién humano; entendido como una realidad
bioldgica que representa el inicio de la vida humana con una carga genética irrepetible
(Galiano et al., 2019, pp.31-32).

Uno de los principales inconvenientes que siguen apareciendo respecto a la fecundacion in

vitro es su naturaleza juridica; en este orden de ideas, “la provision del biomaterial no puede
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enmarcarse como trabajo, pues se enmarcan como res nullius, sin embargo, se da una
compensacion al donante por las incomodidades del procedimiento en suma con la escision
posterior” (Rivas et al., 2019, p.633).

En este caso, la unién del 6vulo y el espermatozoide para formar un embrién humano
se realiza fuera del cuerpo de la mujer, en un recipiente donde se les ha unido después
de la extraccion de 6vulos de la mujer y de los espermatozoides del hombre.

Una vez producida la fusion el o los embriones se mantienen unas horas y a veces
unos dias en un caldo de cultivo hasta que comienza la division celular y uno o varios
de ellos se transfieren al cuerpo de la mujer. Una vez alli, el embrion (ones) puede
implantarse o no (en un gran porcentaje de casos no se implanta, o si se implanta no
se mantiene). Si lo consigue y no se produce un aborto o un embarazo ectdpico, unos
meses después (los nifios nacidos por FIV suelen ser prematuros) se produce el
nacimiento de un hijo/a de la ciencia. Esto, sin embargo, ocurre muy pocas Veces,
aunque existan varios miles de mujeres que lo hayan intentado o lo estén intentando.
(Taboada, 1986, p. 41)

Esta FIV puede asumir distintas modalidades de acuerdo con la persona que aporta o dona

las células reproductivas necesarias para la fertilizacion, entre estas tenemos:
5.2.1. Fecundacion In Vitro Con Ovulos de Mujer y Semen de la Pareja.

En la que la FIV se realiza con el aporte de las células reproductivas (6vulos y

espermatozoides) de ambos miembros de la pareja.
5.2.2. Fecundacion In Vitro Con Ovulos de la Mujer y Semen de Donante Anénimo.

Aqui la FIV se lleva a cabo con el aporte de las células sexuales de la mujer (6vulos) pero

que es fecundado con material seminal proveniente de un donante anénimo.
5.2.3. Fecundacion In Vitro Con Ovulos de Donante y Semen de la Pareja.

Esta FIV se realiza con los 6vulos de una mujer donante y con el semen de la pareja

masculina.
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5.2.4. Fecundacion In Vitro Con Ovulos de Donante y Semen de Donante.

En este caso la fecundacion se logra con el aporte de ambas células reproductoras

provenientes de donantes anénimos.

Un punto sumamente importante para este tipo de FIV es la baja tasa de éxito que tiene,
aunque se hayan logrado hitos en la fecundacion in vitro, “la eficiencia general depende
enteramente de la seleccion de embriones; por lo que, en términos generales, la probabilidad

de una gestacién exitosa es muy baja” (Civico et al., 2022, p.1).
5.3.  Microinyeccién Espermatica (ICSI)

La microinyeccion espermética (ICSI, por su abreviacion en inglés de la expresion
IntraCytoplasmic Sperm Injection) es también una modalidad de reproduccion asistida en
donde el 6vulo se coloca en una placa de cultivo, pero no es fecundada de manera natural
por el material seminal, sino que artificialmente y de manera selectiva se le inyecta con una

microaguja un espermatozoide al 6vulo de modo tal que asi se garantiza la fecundacion.

El ICSI surge entonces como una alternativa al factor masculino grave, en la que los
resultados de la fecundacion no se van a ver influidos por el nimero de
espermatozoides, ni por su movilidad, ni por su morfologia, ya que la técnica consiste
en introducir un solo espermatozoide en un 6vulo por medio de micromanipuladores

guiados por microscopia Optica. (Ruiz Balda, 1998, p. 57)

Esta es una técnica que se utiliza cuando uno o ambos miembros de la pareja tienen una baja

produccion espermatica u ovulatoria.
5.4.  Transferencia Intratubarica de Gametos (TIG)

En esta técnica se utiliza previamente la estimulacidn ovarica para poder obtener 6vulos de
la mujer los que, luego de extraidos, son colocados en un catéter junto con el semen
masculino, este material luego es depositado mediante un procedimiento laparoscopico en

las trompas de Falopio para buscar que la fecundacion se realice de manera natural.
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5.5. Transferencia Intratubarica de Cigotos (TIC)

Similar a la técnica anterior, la diferencia consiste en que recogidos los dvulos y
espermatozoides se logra su fecundacion en el laboratorio y la célula resultante (cigoto) es
trasplantado por via laparoscdpica a las trompas de Falopio desde donde se espera que el
cigoto termine anidando en las paredes del Gtero. Enla TIG y la TIC se entiende que hay
cirugia y, por ende, hablamos de un procedimiento mas invasivo y delicado en el cuerpo de

la mujer y también mas costoso.

5.6.  Subrogacion de la Maternidad

Hemos hablado de la estimulacion ovarica varias veces aungque no es propiamente una
técnica de reproduccion asistida pero si constituye el primer paso para todas las modalidades
antes descritas; del mismo modo otro paso importante que puede darse en el uso de las
TERAS es la subrogacion de la maternidad, esto significa que sea que se trate de
inseminacién artificial, o de fecundacion in vitro, de microinyeccion espermatica o de
transferencia intratubarica de gametos o de cigotos, usamos el cuerpo de una mujer ajena a
la pareja para que lleve a cabo la gestacion y nacimiento de la nueva vida, por eso a la
subrogacion de la maternidad se le llama también: gestacion por sustitucion, alquiler de

utero, embarazo delegado, o sencillamente “vientre de alquiler”.

La préctica se suele vincular con las técnicas de reproduccién humana, “aunque su verdadera
naturaleza escapa de los margenes de la medicina pues, constituye un supuesto de
voluntariedad para generar supresion y atribucion de la filiacion materna, estado que supone

un elemento esencial en el derecho a la identidad” (Ales, 2020, p.1).

Esta modalidad no se usa por capricho (o vanidad) de la mujer interesada en tener un hijo,
sino que previamente se ha determinado que su cuerpo tiene algin problema para llevar a
cabo todo el proceso gestacional o aun pudiendo llevar a cabo con dificultad la gestacion se
ha comprobado que en el momento del alumbramiento los hijos nacen muertos, a lo que se
Ilama perdida gestacional recurrente como habiamos visto anteriormente. Este problema se
supera entonces acudiendo a una tercera persona, una mujer, para que en ella se inocule a
través de las distintas TERAS mencionadas los gametos o cigoto y ella lleve el embarazo y
parto del nuevo ser; lo interesante de esta modalidad es que entre la mujer que lleva este

parto subrogado y el nifio en su vientre no hay ningun tipo de transmision genética, por ende,
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los caracteres hereditarios se mantienen entre los que aportan el 6vulo y los espermatozoides
y el hijo. Aun asi, es cierto que subsiste la polémica acerca de la viabilidad legal y ética de
este procedimiento de subrogacién de la maternidad, aunque el debate se enlaza a la propia

existencia de las TERAS, tal y como lo ha puesto de manifiesto Olaya Godoy (2014):

Durante la década de los ochenta de la pasada centuria, los avances en medicina
reproductiva posibilitaron la extraccion de los gametos femeninos y su fecundacion
extracorp6rea y permitieron a los médicos experimentar con la transferencia de
embriones humanos al Gtero de mujeres diferentes de las que aportaban los 6vulos
para su constitucién. Pudo comprobarse que las gestantes no mostraban rechazo
alguno a la recepcion de embriones ajenos, v daban a luz con normalidad. (p. 294)

La recepcion de gametos femeninos exogenos esta clinicamente indicada para
aquellas mujeres que desean ser madres, pero carecen de ovarios. de dvulos
fecundables, o son susceptibles de transmitir una enfermedad grave al embrion. Por
su parte, la subrogacion uterina permite alcanzar la maternidad a aquellas mujeres
que produciendo évulos fecundables carecen de capacidad gestativa por ausencia o
disfuncion uterina. Aunque las indicaciones médicas son distintas en cada uno de los
casos, ambos supuestos requieren la misma operacion clinica: extraccion de 6vulos,
fecundacidn extracorporea, e implantacion del embridn en el Gtero de otra mujer. Sin
embargo, los ordenamientos juridicos han valorado ambos fendmenos de forma
divergente. Asi, una parte de los ordenamientos occidentales admite sin reservas la
donacidon de dvulos (y embriones) y reprueba, incluso penalmente, la subrogacion
uterina. (p. 294)

Con todo nos tocara examinar en su momento cudles de estas técnicas de reproduccion

asistida son validas legalmente en el Peru y cuéles no lo son, en la actualidad.
6. Conceptualizacion del Derecho a Ser Madre

Antes de ver cuantas y cuales de las técnicas de reproduccion humana asistida han sido
comprendidas en la legislacion nacional es el momento de indagar con mayor detalle en un
topico conceptual que se cuestiona con ligereza cuando se trata del estudio y probable

regulacion a favor de las TERAS, nos referimos al “derecho a ser madre™: ;se trata en efecto
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de un derecho fundamental? ¢es un derecho derivado de otros derechos, o simplemente se
trata de un sinénimo cuyo uso genera desdén y rechazo por el hecho de que es un derecho
exigible y atribuible a las mujeres? Una de las personas que se oponen a este derecho es
Soriano Moreno (2016) profesora de la catedra de Derecho Constitucional en la Universidad
de Extremadura quién ha senalado con excesivo énfasis que “no existe base suficiente que
respalde la idea de un derecho a ser madre o padre” (p. 366) sin tener en cuenta la amplia
gama de derechos fundamentales, que aqui también hemos descrito, en que este nuevo
derecho se afirma. Al mismo tiempo la referida autora sefiala que en la maternidad no hay

un derecho sino simplemente un deseo:

Ser madre o ser padre -como deciamos, en el sentido bioldgico del término- es un
deseo, pero no un derecho. Las construcciones que, por otra parte, hacen pasar este
deseo en una necesidad, especialmente para las mujeres, no dejan de ser fruto de un
determinismo bioldgico que ahonda en los roles de género y por tanto en la
desigualdad entre hombres y mujeres. (Soriano Moreno, 2016, p. 266)

Resulta extrafio que una mujer acuse a las mujeres de un determinismo biologico y que eso
fomente la desigualdad entre ambos sexos, pues resulta que nuestra femineidad no es un traje
que podamos retirarnos un dia para poder exigir la defensa de nuestros derechos, la
corporeidad femenina es parte de nuestro ser y no podemos deshacernos de ella para
ponernos en igualdad de condiciones con los hombres, asi como no seria sensato pedirles a
ellos que se desvinculen de su corporeidad masculina para afianzar una igualdad con las
mujeres. Ese es el error de Soriano (2016) al pretender afirmar que el establecimiento de
derechos de alguna persona o grupo parte por disminuir los derechos de algun otro colectivo

0 género, posicion que también parece desprenderse de las siguientes palabras:

Defender la existencia de un ejercicio a la maternidad o paternidad puede conllevar
hacer pasar este hipotético derecho por el uso del cuerpo de otra persona -la gestante
por subrogacion o madre de alquiler- para asegurar la efectividad del derecho que se

pretende construir. (p. 266)

¢ Y cual es el problema? En el mundo juridico existe una considerable variedad de actos
contractuales en que terceras personas estan involucradas sin que ello signifique un prejuicio

para ninguna de las partes. Igualmente, en el campo de la salud la donacion de 6rganos o
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tejidos o células por parte de terceros es un beneficio notable y, en muchos casos, un nuevo
aliento de vida para los que reciben la donacion. Estos y muchos ejemplos mas ilustran el
hecho de que si un tercero participa de una prueba médica, de un acto contractual, de una
subrogacion de Gtero, de la donacidn de un rifion, no habria porque objetarla si es que esta
se efecta cumpliendo requisitos legalmente establecidos y no perjudicando gravemente a
ninguna de las partes involucradas. Lo que si tenemos que admitir es que este derecho a la
maternidad no se encuentra escrito literal y expresamente en nuestra Constitucion y en otras
leyes, donde la maternidad tiene referencias legales en varios sentidos como el laboral y el
familiar, pero no tiene contenido especifico en cuanto a lo procreativo (luego veremos si en
otras legislaciones sucede lo mismo), al respecto, Marrades (2002), admitiendo también este
punto, sefiala que el derecho a la maternidad tiene apariencia de derecho fundamental en

potencia:

Aunque el derecho a la maternidad no esté positivizado, es susceptible de serlo,
porque, tratandose de una pretensién justificada moralmente, y con apariencia de
derecho fundamental en potencia, tiene un contenido igualitario, y asi puede
atribuirse a todos como titulares en iguales condiciones, y en principio, es posible en

términos econémicos cubrir su proteccion.

En efecto, lo verdaderamente importante es su proteccion, y en ella es en lo que
debemos centrar nuestra maxima atencion y ese es el compromiso que exigimos a
los poderes publicos: el reconocimiento efectivo del derecho a ser madre y la
proteccion eficaz de esa condicion. (p. 157)

Que un derecho fundamental no esté positivizado no significa que el derecho no exista, y
tenemos un ejemplo bien concluyente al respecto como lo fue el reconocimiento
constitucional del Derecho de Acceso al Agua, adicionado en el afio 2017, cuyo texto es el
siguiente: “El Estado reconoce el derecho de toda persona a acceder de forma progresiva y
universal al agua potable. El Estado garantiza este derecho priorizando el consumo humano
sobre otros usos. El Estado promueve el manejo sostenible del agua, el cual se reconoce
como un recurso natural esencial y como tal, constituye un bien publico y patrimonio de la
Nacion. Su dominio es inalienable ¢ imprescriptible” (Constitucion Politica del Perd, 1993,
Articulo 7-A). Siendo asi ¢seria dable decir que antes de junio del 2017 el derecho al agua

no existia como tal y por ende no era exigible al Estado? Claro que no, desde que tenemos
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uso de memoria el acceso al agua potable ha formado parte de las politicas publicas de todos
los gobiernos en menor y mayor medida. EIl hecho que no haya estado positivizado era mas
bien una omisién gravisima que ha tardado mucho en ser subsanada pero que no ha
implicado nunca (por lo menos esa es la presuncién que tenemos) de que el derecho al agua
potable haya sido negado por el Estado bajo la excusa de que su texto no figuraba en la

Constitucion.

Por extralimitar la proteccién constitucional con la mera tipificacion supone negar la
concepcidn general sobre la constitucion de los derechos humanos basados en principios
tales como libertad, igualdad y autonomia; “por lo que su inclusion o exclusiéon no puede
sostenerse Unicamente en el precepto normativo, aunque si supone un llamamiento de

atencion para la construccion de un marco normativo autbnomo” (Sanchez, 2017, p.69).

Lo mismo aspiramos para el derecho a ser madre, su positivizacion con la existencia de un
marco regulatorio que promueva que el Estado facilite los medios para su goce efectivo y
que los particulares puedan acceder a estos medios con ciertas restricciones. En este sentido
nuestra posicion también sugiere que el derecho a ser madre se asienta en otros derechos,
entre ellos el derecho a la salud y también en los derechos sexuales y reproductivos; y en
torno al “derecho a ser madre” como expresion conceptual también consideramos que hay
otros sindnimos validos que pueden usarse como: el derecho a la maternidad, el derecho a la
procreacion, el derecho a la salud reproductiva, el derecho al uso de las TERAS, o
sencillamente el derecho a la reproduccion tal y como lo ha denominado Reguera Andrés
(2016):

En el derecho internacional, si bien existe una fuerte orientacion al reconocimiento
de los derechos sexuales y reproductivos, también se observan debates similares en
torno a la existencia del derecho a la reproduccién, sus fundamentos, contenido y
limites. En este sentido el mayor impulso para su reconocimiento se ha producido
con la expansion de los derechos humanos, sobre todo los relativos a la igualdad entre
hombres y mujeres, y a la proteccion de la salud; asi como con el desarrollo de la

misma biotecnologia. (pp. 29-30)

El hecho de que hayamos optado por calificar al “derecho a ser madre” como la formula

ideal para describir los fundamentos que aqui hemos expuesto es porque para nosotros
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significa no solo un “deseo” (como decian los criticos) sino también una necesidad y una
posibilidad real, y apuntala el motivo fundamental por el cual queremos someternos a esas

delicadas pero seguras intervenciones médicas, esto por el anhelo de ser madres.

Sin embargo, encontramos un fuerte encuentro de posiciones en la legislacion nacional; “por
un lado, se defiende la subrogacion de la maternidad en virtud del derecho fundamental de
la autonomia de la mujer gestante, pero, en oposicién, contamos con la postura que sostiene
dicha autonomia no puede quebrar el marco normativo que evita conductas contrarias a la
dignidad humana, como concebir al ser humano por nacer como un bien” (Valero, 2019,
p.431).

En este orden de ideas, la mencidn de la autonomia de la mujer sobre su cuerpo debe tomarse
con pinzas, “pues si se debate la susceptibilidad de ceder la capacidad de gestar a favor de
otros sin ningln tipo de margenes se estaria amparando bajo este derecho a cualquier
conducta” (Castellanos, 2019, p.67).

7. EIl Derecho a Ser Madre en la Legislacion Nacional

Ya habiamos visto como la maternidad como institucion tenia una regulacion tanto
constitucional como civil que atendia diversos aspectos relacionados a su proteccion (social,
laboral, sanitaria, etc.) y aunque en su sentido procreativo no estaba regulado aun el uso de
las TERAS por lo menos en la Constitucion ya constaba el “derecho a decidir” que para
nosotros es el referente constitucional inmediato del “derecho a ser madre”. Ahora bien,
mas alla de las normas referidas que por supuesto estdn incompletas puesto que no refieren
posicion expresa sobre el uso de las TERAS existe otra norma que si hace mencion de ellas,
se trata de la Ley 26842 (1997) Ley General de Salud, en cuyo articulo 7 puede leerse

literalmente lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a
procrear mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida, siempre que la
condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona.
Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres bioldgicos. Estd prohibida la

fecundacion de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la
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clonacion de seres humanos. (Ley 26842, 1997, Articulo 7)

Tal parece que la norma bajo comentario es permisiva en cuanto al uso de las TERAS ya
gue no menciona en especifico alguna de ellas, en este sentido habria que considerar que
todas las técnicas de reproduccion asistida pueden ser usadas en el Per( sin mayor restriccién
que no sea la de su fiabilidad y seguridad; sin embargo, no debemos dejarnos llevar por esta
primera impresion, el texto legal no es permisivo, es muy restrictivo puesto que habiendo
abierto las posibilidades totales para que una mujer acuda al tratamiento de su infertilidad
usando todas las técnicas de reproduccion asistida existentes, inmediatamente la norma
sefiala que el uso de las TERAS solo podra producirse cuando la condicion de madre genética
y de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Esta condicién, arbitraria e
injustificada, impide de manera tajante la subrogacion de la maternidad y la donacion de
ovocitos, ambos aspectos muy importantes en el tratamiento de diversos tipos de infertilidad
femenina que facilmente pueden llegar a la mitad de los casos existentes. Seguidamente el
texto anotado sefiala otra condicion para el uso de las TERAS que consiste en el
consentimiento previo y escrito de los padres bioldgicos, con esto da a entender que la pareja
masculina es también el aportante de la carga genética hacia su hijo (mediante sus
espermatozoides) lo cual significa que tampoco puede existir donacion de semen. ¢Qué
clase de técnicas de reproduccion asistida son aquellas en las que no pueden usarse la
subrogacion de la maternidad ni tampoco las células sexuales femeninas o masculinas de
donante anénimo? Se trata por supuesto de unas TERAS muy limitadas, que estan
restringidas por el prejuicio y la ignorancia, y también por una evidente y terrible falta de
actualizacién puesto que la Ley General de Salud y el comentado articulo 7 entraron en
vigencia el 15 de julio de 1997, hace més de veinticinco afios. Pese a esta reconocible
deficiencia las Clinicas de Fertilidad siguen haciendo lo suyo en el Perd, tal y como lo
describe con conocimiento de causa la especialista y profesora de Derecho Civil y de
Bioética de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Siverino Bavio (2012) que al

respecto indica:

No hay aun una ley de reproduccién asistida. Sin embargo, existen numerosos
centros privados que ofrecen tratamientos de reproduccion asistida de alta y baja
complejidad y se rigen basicamente mediante autorregulacion, difiriendo en los tipos

de tratamiento, los costos y el enfoque de practicas problematicas. Se atiende a
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parejas casadas, unidas de hecho o a mujeres solas. Las clinicas que ofrecen
tratamientos de alta complejidad incluyen tanto la posibilidad de acudir a la
ovodonacidn, el diagnostico preimplantatorio y la crioconservacion de embriones.
(Siverino-Bavio, 2012, p. 215)

Dentro de estas clinicas que realizan estos procedimientos en nuestro pais hemos podido
identificar a: el Instituto de Ginecologia y Fertilidad de la Clinica Miraflores, el Instituto de
Medicina Reproductiva de la Clinica Ricardo Palma, el Centro Especializado de
Reproduccion Asistida Niu Vida, el Instituto de Fertilizacion Repro Fert, el Instituto de
Fertilidad, el Centro de Fertilidad y Reproduccion Asistida CEFRA, la Clinica de Fertilidad
ProCrear, la Clinica de Fertilidad Inmater, la Clinica Concebir (que cuenta con varias sedes
a nivel nacional, incluido en Arequipa), entre muchas otras. En nuestra ciudad también es
posible encontrar, ademas: el Centro de Fertilidad, Ginecologia y Obstetricia de la Clinica
Melo (en Umacollo); el Centro Especializado de Fertilidad y Ginecologia CEFERGIN (en
Yanahuara); el Centro Ginecoldgico y de Reproduccion CEGIRE (en Yanahuara), etc.
Siendo asi, ¢todas estas clinicas trabajan acaso al margen de la ley? Por supuesto que no, la
amplia demanda de mujeres y parejas que buscan tratamientos de fertilidad para superar sus
problemas de esterilidad ha hecho que aumente la oferta con la existencia de estas clinicas
que lo que hacen muchas veces es seguir sus propios protocolos médicos y legales basandose
en lo deficiente y contradictoria que es la escasa legislacion peruana. Otra contradiccion
evidente tiene que ver precisamente con el hecho de que el mencionado articulo 7 de la Ley
General de Salud al sefialar que la condicion de madre genética debe recaer en la madre
gestante y que los padres biolégicos deben dar su consentimiento lo que en realidad esta
diciendo es que los Unicos Gvulos y espermatozoides que se usaran son precisamente el de
la madre y el padre, respectivamente; con esto esta ley hace completamente innecesario el
sistema de donacidn de 6vulos y de semen que ninguna otra legislacion ha prohibido y que
podriamos decir que esta amparada en los actos de disposicion del propio cuerpo, regulado
en el articulo 6 del Codigo Civil peruano, imponiendo que “los actos de disposicion del
propio cuerpo estan prohibidos cuando ocasionen una disminucion permanente de la
integridad fisica o cuando de alguna manera sean contrarios al orden publico o a las buenas
costumbres. Empero, son validos si su exigencia corresponde a un estado de necesidad, de
orden médico o quirtrgico o si estan inspirados por motivos humanitarios” (Codigo Civil,

1984, Articulo 6). EI mencionado articulo condiciona el hecho de que dichos actos no
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menoscaben la integridad fisica del donante, no reduzca su tiempo de vida y que se realicen
por estado de necesidad o motivos humanitarios, todas ellas condiciones perfectamente
viables y concurrentes en el caso de la donacién de dvulos y esperma y también para las
diversas técnicas de reproduccion asistida respecto de las cuales, dicho sea de paso, no
pedimos una apertura total y sin restricciones que convierta la “libertad de decidir” en
libertinaje; sino que, como veremos, en su momento, deseamos que la ley se actualice o se
promulgue una nueva ley y contemple a las TERAS como posibilidades reales dentro del
marco de cumplimiento de determinados requisitos como, precisamente, el estado de

necesidad, la finalidad humanitaria, el respeto a determinados principios, etc.

Respecto a la validacion nacional se tiene un problema que suma a la falta de regulacion
expresa pues, “existen paises con barreras normativas laxas que posibilitan la inclusion de
la maternidad subrogada, pero que restringe la celebracion de este tipo de contratos con
extranjeros o su reconocimiento en suelo nacional, como es el caso de Peru” (Varsi y
Mardini, 2021, p.1).

8. EIl Derecho a Ser Madre en la Legislacion Comparada

Hemos denominado como “derecho a ser madre” al uso de las técnicas de reproduccion
asistida que, como ahora sabemos, en el caso de la legislacion nacional guarda notorias
deficiencias no solo por su evidente anacronismo con una ley que data del siglo pasado sino
porque impone severas restricciones en el uso de las TERAS limitandolas al hecho de que
sean los padres bioldgicos los que Unicamente aporten los évulos y espermatozoides para la
fecundacion con lo cual solo se daria solucién a una cantidad limitada de casos de esterilidad
masculina y femenina, sin contemplar que precisamente otro grueso de casos de infertilidad
se encuentra en la baja o nula capacidad productiva y/o fecundativa de estos ovulos y
espermatozoides, sin contar con la llamada “pérdida gestacional recurrente” en donde por
problemas fisioldgicos de la mujer esta no puede llevar a cabo un embarazo saludable aunado
al riesgo de vida tanto de ella como del nuevo ser. En otras palabras, la ley peruana impide
tajantemente y sin excepciones la donacion de ovocitos y esperma y la subrogacion de la
maternidad, situaciones que se presentan continuamente en la realidad y que la
jurisprudencia nacional, como veremos posteriormente, ha resuelto siguiendo un camino
diferente. En todo caso es momento de determinar qué dice el derecho comparado respecto

de este asunto, y si es que acaso hay normativas mas certeras (por lo menos en lo que
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corresponde a realidades como la nuestra) o, por el contrario, ¢se tratard de un tema tan
nuevo que el derecho hispanoamericano ain no ha alcanzado a regular con eficiencia? Antes
de proceder debemos dar cuenta de una aclaracién que parece dar respuesta a esta pregunta,
teniamos pensado detallar lo que sucedia en cuanto a la regulacion de las TERAS en la
mayoria de paises importantes y méas conocidos de América Latina, aparte del Pert por
supuesto, pero nos hemos encontrado que en varias naciones no existe ningun tipo de
regulacion especial o de mencién en sus normas generales acerca de las técnicas de
reproduccion asistida y por tanto no pueden figurar en el siguiente andlisis puesto que, como
decimos, no hay nada digno de mencionar, es el caso de las legislaciones de Bolivia, Ecuador
y Venezuela, paises en las que no nos quepa duda al igual que en el nuestro, y como ya quedo
mencionado, la aplicacion de las TERAS se efectta en las clinicas de fertilidad siguiendo
sus propios procedimientos, actos contractuales y formas de dejar el consentimiento. En
todo caso, en los paises estudiados a continuacion hay también algunos con deficiencias y

otros con sorpresivas regulaciones muy completas.
8.1. El Derecho a Ser Madre en Argentina

En Argentina, en junio del 2013, se promulgo la Ley 26862, Ley de acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida, que
tiene 12 articulos, y su Reglamento se dio mediante Decreto 956/2013, publicado en julio
del mismo afio y tiene 10 articulos; pese a su brevedad estas hormas (sobre todo la Ley) son
suficientemente claras respecto de la regulacion de las TERAS. Desde su definicién, en el
articulo 2 de la Ley 26862 (2013), ya puede notarse un enfoque méas permisivo y menos
restrictivo acerca de estos procedimientos; dicho articulo dice a la letra lo siguiente:

Definicion. A los efectos de la presente ley, se entiende por reproduccion
médicamente asistida a los procedimientos y técnicas realizados con asistencia
meédica para la consecucion de un embarazo. Quedan comprendidas las técnicas de

baja y alta complejidad, que incluyan o no la donacion de gametos y/o embriones.

Podran incluirse nuevos procedimientos y técnicas desarrollados mediante avances
técnico-cientificos, cuando sean autorizados por la autoridad de aplicacion. (Ley
26.862, 2013, Articulo 2)
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La ley argentina es clara en admitir todas las modalidades de técnicas de reproduccion
asistida sin que exista ninguna restriccion que la condicione al hecho de que la madre
genética tenga que coincidir con la madre gestante o de alguna otra indole; como es de ver
estd comprendida expresamente la donacion de gametos y de embriones, e incluso se advierte
la posibilidad de que surjan nuevas técnicas debidas al avance de la ciencia las cuales seran
admitidas si es que son autorizadas por la autoridad de aplicacién que conforme al articulo
3 seria el Ministerio de Salud. Segun el articulo 7 que habla de los beneficiarios se sefiala
como una condicion para acceder a las TERAS que la persona sea mayor de edad y que lo
haya solicitado mediante consentimiento informado, descartandose cualquier otro requisito
que no sea el del estado de necesidad. Otro aspecto muy resaltante de esta norma es que
conforme a su articulo 8 “se efectlia el mandato para que todas las entidades de salud publica
incorporen dentro de sus coberturas médicas: el diagndstico, medicamentos y terapias, y los
procedimientos y técnicas de reproduccion medicamente asistida entre los cuales se hace
referencia a la induccion de ovulacion; la estimulacion ovarica controlada; el
desencadenamiento de la ovulacion; las técnicas de reproduccion asistida (TRA); y la
inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con gametos del conyuge, pareja
conviviente 0 no, o de un donante” (Ley 26.862, 2013, Articulo 8). Esta ultima
consideracién, de que tanto la pareja conviviente como la matrimonial pueden acceder a las
TERAS, es una precision que se agradece y que por ejemplo no consta en la ley peruana.
Ahora bien, si creemos gue la norma argentina, con lo permisible y abierta que es, regula a
favor la maternidad subrogada pues estariamos en un error; extrafiamente el renovado
Caodigo Civil y Comercial (2014), de la nacion Argentina, estipula en su articulo 562 que
“los nacidos por las técnicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz

. con independencia de quién haya aportado los gametos” (Articulo 562), posicion
retrograda e inexplicable que nos remonta a los tiempos en que se valoraba la presuncion de
la maternidad en funcidn del parto y que contradice en alguna medida lo avanzado en cuanto
a las TERAS en este pais.

8.2. El Derecho a Ser Madre en Chile

En el vecino pais de Chile no hay una legislacion especial sobre las TERAS, pero su Codigo
Civil (al igual que en el caso argentino) contempla algunas disposiciones sobre este punto;

por ejemplo, el articulo 182 de dicho Cadigo Civil (2000) sefiala lo siguiente:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




&% - UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM -2 DE SANTA MARIA

Articulo 182. El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de
técnicas de reproduccion humana asistida son el hombre y la mujer que se sometieron

aellas.

No podra impugnarse la filiacion determinada de acuerdo a la regla precedente, ni

reclamarse una distinta. (Codigo Civil, 2000, Articulo 182).

Este enunciado refleja la posibilidad latente y legal de que las parejas chilenas puedan
someterse al tratamiento de su infertilidad mediante las técnicas de reproduccion asistida y
que la paternidad y maternidad adjudicadas por la ley a la pareja respecto del recién nacido
bajo estas técnicas no pueda ser objeto de impugnacion alguna. Empero el siguiente articulo,
el 183 del mismo Cédigo, confronta esta posicion aparentemente permisiva sefialando en las
primeras lineas de su primer parrafo que “la maternidad queda determinada legalmente en
razon del parto” (Cadigo Civil, 2000, Articulo 182), posicion que se repite y que valida un
principio que a la luz de los tiempos actuales deberia ser una excepcion y no una regla. Al
respecto, Costoya Arrigoni (2018) ha expresado unas palabras criticas acerca de su

legislacion que nosotros entendemos perfectamente:

A propdsito de la discusion que hemos visto en la prensa en los ultimos dias sobre
un caso de maternidad subrogada, hoy, después de 34 afios desde que comenzamos
esta discusién como pais y que miles de nifios chilenos han nacido gracias a estas
técnicas de reproduccion asistida, resulta incomprensible y cuestionable que el
Congreso Nacional ain no haya logrado legislar al respecto, como si ha sucedido en

otros paises. (p.1)

Por nuestra parte creemos que la situacion en el Per( es aln mas critica ya que estamos mas
atrasados aun que la normativa chilena puesto que ni siquiera hemos podido incluir algunos

pardmetros acerca de las TERAS en nuestro Codigo Civil.

De forma concreta, la legislacion chilena se muestra por detréas de los soportes normativos
de Argentina, Uruguay o México, “que cuentan con cuerpos normativos especificos y
especializados para los derechos filiativos familiares, tanto para materias de maternidad

subrogada como para la creacion de familias homoparentales” (Sanchez et al., 2018, p.1).
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8.3. El Derecho a Ser Madre en Colombia

El 20 de febrero del 2019, el Poder Legislativo colombiano sancioné la Ley N° 1953, Ley
que establece los lineamientos para el desarrollo de una politica publica de prevencion de la
infertilidad y su tratamiento, la cual tiene 8 articulos y si bien no constituye propiamente una
norma sobre las técnicas de reproduccion asistida se adelanta a sefialar que tiene como
proposito (como su nombre lo indica) plantear algunos parametros de lo que en un futuro
inmediato serd una norma sobre la materia. Antes debemos decir que el segundo parrafo del
articulo 2 de esta Ley (2019) define con sencillez a las TERAS como “los tratamientos o
procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de ovocitos como de espermatozoides o
embriones humanos para el establecimiento de un embarazo”, concepto sencillo y que
aparentemente no parece plantear alguna restriccion definitiva al uso de las TERAS en
Colombia. El articulo 4 de la Ley N° 1953 (2019) dio como plazo maximo de un afio para
que el Ministerio de Salud reglamente el acceso a las TERAS por parte de los ciudadanos
convirtiéndolo también, como ya vimos en el caso argentino, en una politica de salud publica

y de obligacion estatal:

Tratamiento de Fertilidad: Establecida la politica publica de infertilidad en un
término no superior a un afio, el Ministerio de Salud y Proteccion Social reglamentara
el acceso a los tratamientos de infertilidad mediante técnicas de reproduccion
humana asistida o Terapias de Reproduccion Asistida conforme a los lineamientos
técnicos para garantizar el derecho con recursos publicos, bajo el enfoque de
derechos sexuales y derechos reproductivos contenidos en el modelo del Plan
Decenal de Salud Pablica, cumpliendo con los siguientes criterios:

1. Determinacion de Requisitos. Requisitos como edad, condicion de salud de la
pareja infértil, nameros de ciclos de baja o alta complejidad que deban realizarse
conforme a la pertinencia médica y condicion de salud, capacidad econdémica de la
pareja o nivel de Sishén, frecuencia, tipo de infertilidad.

2. Definicidn de mecanismos de proteccion individual para garantizar las necesidades
ensaludy lafinalidad del servicio, y definicion de la infraestructura técnica requerida

para la prestacion del servicio.
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3. Los demas que se consideren necesarios para la aplicacion de la ley, en el marco
del interés general y la politica pablica. (Ley N° 1953, 2019, Art. 4)

La Corte Constitucional, en la Sentencia SU-074 de fecha 20 de febrero de 2020, amplié6 el
panorama respecto a los derechos reproductivos y el acceso a la financiacion excepcional y
parcial de tratamientos para la Fertilizacion In Vitro. Asimismo, el Ministerio de Salud y
Proteccién Social expidio la Resolucién 0228 de 2020 en la cual adopta la politica publica
de prevencion y tratamiento de la infertilidad, contemplando los enfoques, principios,
alcances, objetivos, componentes de accion, gestiones a implementar respecto a la

infertilidad y el seguimiento, asi como la vigilancia y control que se hara a dicha Resolucion.

Sin embargo, a la fecha no se desarrolla lo establecido en el articulo 4 de la Ley 1953 en
relacién con la prevision de los requisitos, condiciones y mecanismos de proteccion respecto
al acceso a las Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA), lo cual denota un contrasentido

con los logros de la medicina y la ciencia biomédica que utilizan estas técnicas

Respecto a la manipulacion embrionaria, “se ha creado todo un sistema procedimental para
la fecundacion in vitro en base a los convenios internacionales para garantizar interrupciones
consientes y sin restriccion de tiempo, siendo relevante la proteccion a la autonomia de la

madre y a los embriones” (Bermeo y Corredor, 2022, p.1).
8.4.  El Derecho a Ser Madre en Uruguay

En Uruguay, un pais con tan solo tres millones y medio de habitantes, ya cuenta con una
norma especializada sobre reproduccion asistida y, como veremos a continuacion, ni siquiera
es una norma proyectiva como en el caso colombiano, sino que se trata de una ley
consolidada que a nuestro juicio contempla la mayoria de pormenores que estan relacionados
con el uso de las TERAS. Nos estamos refiriendo a la Ley N° 19167, Ley de Regulacion de
las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, publicada el 29 de noviembre del 2013, con
mas de 30 articulos, y que desde su articulo 1 podemos notar el encuadre conceptual y la
amplitud de las técnicas que estan comprendidas dentro de la misma, citaremos solo el

segundo Yy tercer parrafo de dicho articulo 1 de la Ley N° 19167 (2013) a continuacion:

A tales efectos se entiende por técnicas de reproduccién humana asistida el conjunto

de tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacién de gametos o
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embriones humanos para el establecimiento de un embarazo. Quedan incluidas
dentro de las técnicas de reproduccién humana asistida la induccion de la ovulacion,
la inseminacion artificial, la microinyeccion espermatica (ICSl), el diagndstico
genético preimplantacional, la fecundacion in vitro, la transferencia de embriones, la
transferencia intratubarica de gametos, la transferencia intratubérica de cigotos, la
transferencia intratubarica de embriones, la criopreservacion de gametos y
embriones, la donacién de gametos y embriones y la gestacion subrogada en la
situacion excepcional prevista en el articulo 25 de la presente ley. (Ley N° 19167,
2013, Articulo 1)

Queda asi claro que la norma uruguaya no usa el nombre de las TERAS de manera genérica,
sino que se da el trabajo de especificarlas una a una e incluso (en el tercer parrafo) sefiala la
posibilidad de aplicar cualquier otra técnica no especificada siempre que sea aprobada por
el Ministerio de Salud Publica. El articulo 2, sefiala también con precisién aceptable que el
uso de las TERAS se aplicaria como “principal metodologia terapéutica de la infertilidad”
(Ley 19167, 2012, Articulo 2), indicando, de manera audaz, que su aplicacion se daria no
solo a las parejas infértiles sino también a las “mujeres con independencia de su estado civil”.
Asimismo el articulo 3 menciona lo que al parecer sera una constante de las leyes
especializadas con las TERAS ya que esta horma uruguaya también asigna al Estado la
obligacion de incluir a las diferentes técnicas de reproduccion asistida “dentro de las
prestaciones del Sistema Nacional Integrado de Salud” (Ley 19167, 2012, Articulo 3), este
quizés sea el motivo por el cual en el caso peruano una ley sobre esta materia tarda tanto en
ser debatida seriamente y ser promulgada puesto que nuestro sistema de salud es tan
deficiente que dificilmente podra asumir el costo material de este tipo de servicios tan
especializado; justamente en el caso uruguayo conforme el articulo 5 de la mencionada Ley
N° 19167 (2013), “los procedimientos de baja complejidad seran asumidos por su Sistema
de Salud y cuando se trate de las técnicas de alta complejidad seran subsidiadas total o
parcialmente por un Fondo Nacional de Recursos” (Ley 19167, 2012, Articulo 5), la cual es
por supuesto una solucién ideal que coloca al derecho a la salud como un derecho no solo
declarativo sino también de aplicacion concreta y de interés directo por parte del Estado. En
el articulo 7! de la Ley N° 19167 (2013), donde se establecen de manera mas expresa y
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ordenada los requisitos para poder acceder a las TERAS, “aunque el articulo en mencion es
extenso dichos requisitos pueden resumirse en: a) ser mayor de edad y menor de 60 afos, b)
que las técnicas tengan posibilidades razonables de éxito, ¢) que el personal médico deje
constancia escrita de todo el diagndstico y tratamiento en los casos de alta complejidad, d)
consentimiento escrito de la pareja o de la mujer de ser el caso y e) ratificacion escrita de la
pareja en el momento de la inseminacion o implantacion” (Ley 19167, 2012, Articulo 7). Si
bien cada uno de estos requisitos esta mas desarrollado en la norma, no entrafia ninguna
dificultad ni plantean condiciones excesivamente rigurosas; el modelo que presentan es claro
en exigir la mayoria de edad, el estado de necesidad, y el consentimiento escrito de los
solicitantes, aspectos claros y decisivos al momento de tomar una decision respecto a aplicar
alguna de las TERAS a alguna mujer o pareja. “El consentimiento escrito también esta
presente en los casos de la llamada inseminacion post mortem que esta norma acoge sin
mayores complicaciones” (Ley 19167, 2012, Articulo 9). Asimismo, el articulo 10 resalta
un aspecto que justamente tocaremos en el siguiente capitulo y es el referido a los derechos
del nifio por nacer, esta norma ha escogido la orientacion de respeto al principio de interés
superior del nifio y dispone en dicho articulo que el hijo o los hijos “nacidos mediante las
técnicas de reproduccion humana asistida tendran derecho a conocer el procedimiento
efectuado para su concepcion” (Ley 19167, 2012, Articulo 10), aspecto que pone de relieve
el derecho a la identidad y que no puede ser negado a las personas que han nacido mediante

la aplicacion de estas TERAS.

También es de destacar que esta norma uruguaya permite, en su articulo 12, “la donacion de
gametos de forma andnima y altruista, estableciendo claramente en su articulo 14 que esta
donacion no genera vinculo filiatorio alguno entre los donantes de gametos y el nacido,
prohibiendo asi la probable existencia de derechos y obligaciones entre estos” (Ley 19167,
2012, Articulo 12), lo cual es una precisién muy puntual que se agradece para evitar muchas
confusiones y probables excesos. Como ya se habia adelantado esta ley en sefialarlo en el
articulo 1, la subrogacion de la maternidad si estd permitida por excepcion en el sistema
juridico uruguayo puesto que su articulo 25 y en realidad todo el Capitulo 1V de la referida
Ley N° 19167 (2013) asi lo avalan, como es de ver:

Articulo 25. (Nulidad). Seran absolutamente nulos los contratos a titulo oneroso o

gratuito entre una pareja 0 mujer que provea gametos o embriones, sean estos propios
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o0 de terceros para la gestacion en el Gtero de otra mujer, obligando a esta a entregar

el nacido a la otra parte 0 a un tercero.

Exceptuase de lo dispuesto precedentemente, Gnicamente la situacién de la mujer
cuyo utero no pueda gestar su embarazo debido a enfermedades genéticas o
adquiridas, quien podra acordar con un familiar suyo de segundo grado de
consanguinidad, o de su pareja en su caso, la implantacién y gestacion del embrion
propio.

Entiéndase por embrion propio aquel que es formado como minimo por un gameto

de la pareja o en el caso de la mujer sola por su 6vulo.

La incapacidad referida debera ser diagnosticada por el equipo tratante, el que debera
elevar un informe a la Comision Honoraria de Reproduccion Humana Asistida para
su conocimiento, la que evaluara si se cumplen las condiciones establecidas en el
inciso segundo de este articulo. (Ley N° 19167, 2013, Art. 25)

Antes de empezar su redaccion sefialando la nulidad de los contratos de maternidad
subrogada, este articulo muy bien ha podido empezar diciendo que estos contratos seran
permitidos por excepcion cuando se presenten las condiciones necesarias para dicho
procedimiento. Empero el articulo inicia sefialando una prohibicién y luego planteando la
excepcion, pese a que esta excepcion es mucho mas probable y Idgica que ocurra en la
realidad ya que las personas que tienen problemas de esterilidad grave van a acudir
efectivamente a la gestacion por sustitucion. No obstante, lo importante es que con esta
norma hay un camino abierto para todas las TERAS, para la donacién de gametos y también
para la maternidad subrogada, todas ellas siempre que se cumplan los requisitos de ley. Por
ejemplo, en el caso de la subrogacion materna la ley uruguaya exige que la mujer solicitante
no pueda llevar un embarazo normal debido a alguna enfermedad genética o adquirida, y
que la mujer que le sustituird en el parto sea un familiar con segundo grado de
consanguinidad. Asi también es un requisito concreto el hecho de que el embrién que sera
Ilevado en el vientre de la mujer sustituta tenga por lo menos el ADN de uno de los padres
o de la mujer sola, con esto se garantiza que el nacido tenga un vinculo biol6gico con la
pareja o la mujer sola pese a que el nifio haya sido gestado por una tercera persona, condicion
muy pertinente que nosotros precisamente habiamos pensado proponer para el caso de
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nuestra legislacién nacional. Estos son algunos aspectos resaltantes, y muy ejemplificantes,
de esta norma que demuestran por todos sus angulos lo que un buen texto legal puede hacer
por los derechos de la poblacién a la que se refiere, y demuestra lamentablemente que la ley
peruana esta definitivamente desfasada en el tiempo para un pais que casi supera en diez

veces la poblacion de Uruguay.
8.5.  El Derecho a Ser Madre en Espafa

En un primer momento, Espafia contemplaba a la reproduccion asistida mediante la figura
de gestacion por sustitucion, “la cual tenia la proscripcion juridica de la nulidad contractual
de pleno derecho al considerarsele un fin ilicito; se enmarcaba en esta figura al acuerdo
donde la mujer gestante renuncia a la filiacion materna a favor de la contratante o un tercero

ya bien sea mediante una contraprestacion o no” (Romeo, 2018, p.3).

Esparfia ha tenido nada menos que dos leyes especializadas sobre TERAS, la primera fue la
Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccidn Asistida, la misma que
fue derogada por la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida, actualmente vigente. Esta norma tiene 28 articulos, cada uno de ellos bastante
extensos, y regulan como es obvio diversos aspectos sobre esta materia; las primeras lineas
del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 14/2006 (2006) refieren que las técnicas de
reproduccién humana asistida son todas aquellas que cuenten con “acreditacion cientifica 'y
clinica” (Ley 14/2006, 2006, Articulo 2), entre las cuales dicha ley menciona (en su anexo)
a la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro, la inyeccion intracitoplasmica de
espermatozoides con gametos propios o de donante y con transferencia de preembriones y
la transferencia intratubarica de gametos; dejando constancia (en el numeral 2 de este mismo
articulo) que cualquier otra nueva técnica no mencionada que pretenda utilizarse requerira
la autorizacion de la “autoridad sanitaria correspondiente”. Por otro lado, el articulo 3 de la
Ley 14/2006 (2006) plantea seis requisitos que deben evaluarse para que se pueda aplicar las
TERAS, las cuales de manera resumida son las siguientes:

a) que estas técnicas tengan posibilidades razonables de éxito, b) que en el caso de
las FIV solo se autoriza la transferencia de un maximo de tres preembriones, c) que
la informacion dirigida a los solicitantes de las TERAS sea lo mas completa posible,

d) que el consentimiento informado quede suscrito en un formulario, €) que la mujer
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puede suspender la aplicacion de cualquier técnica aplicada hasta antes de la
transferencia embrionaria; y, f) que todos los datos deben constar en historias clinicas
individuales. (Ley 14/2006, 2006, Articulo 3)

Con estos requisitos se puede decir que aqui también hay un esfuerzo de la norma en regular
condiciones permisibles y atendibles a efecto de que no sea muy dificil acceder a estos
procedimientos clinicos. El largo articulo 5 de esta ley establece las caracteristicas a llevar
a cabo cuando se dé la donacion de gametos y preembriones, sefialando en uno de sus
numerales que para ser donador es necesario tener mas de 18 afios, buen estado de salud
psicofisica y plena capacidad de obrar, ademas de que el contrato de donacion no tendra
“caracter lucrativo o comercial”, lo cual evita las actitudes mercantilistas que pueden existir
respecto de los componente originarios de la vida humana, como son los Ovulos,
espermatozoides y preembriones en este caso. El segundo péarrafo del articulo 1 contiene
una precision importante al establecer que la mujer puede ser usuaria de las TERAS “con
independencia de su estado civil y orientacion sexual”, con lo cual hablamos de una apertura
especial de la ley espafola puesto que se advierte con ello que no solo las mujeres casadas
podran acceder a las TERAS, sino también las mujeres solas y las lesbianas, aspecto
polémico de esta norma respecto de la cual nosotros asumiremos posicion en su momento.
Pese a esta apertura mencionada de la ley espafiola nuevamente es de extrafiar aqui también
que la maternidad subrogada esté en entredicho con un texto que figura en el articulo 10 de
la Ley 14/2006 (2006) y que la prohibe tajantemente:

Articulo 10. Gestacidn por sustitucion.

1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacién, con o
sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del

contratante o de un tercero.

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por

el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre

bioldgico, conforme a las reglas generales. (Ley 14/2006, 2006, Art. 10)

Con eso, como deciamos, la maternidad subrogada esté fuera del ordenamiento juridico con
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lo cual asumimos que su practica puede estar ocurriendo de manera clandestina o
sencillamente los espafioles buscan otros paises con regulaciones mas permisivas aln para
someterse a estas practicas que den solucién a su grave problema de esterilidad y gestacion.
Lo que resulta cuestionable de este texto es que, en nuestra opinion, hay un elemento
discriminatorio puesto que como vemos en el numeral 3 se valida el derecho del padre
bioldgico, que seguramente ha aportado su esperma, para que interponga la accion de
reclamacion de paternidad mientras que a la mujer que ha aportado su 6vulo para la
fecundacién y que ha tenido que recurrir una persona ajena para que lleve la gestacion se le
prohibe su derecho a ser declarada como madre diciendo que sera nulo todo acuerdo de
gestacién por sustitucion y, peor aun, que la filiacién de los hijos nacidos mediante esta
técnica sera determinada por el parto, lo cual es un contrasentido evidente de esta norma
puesto que por un lado admite las TERAS en sus distintas modalidades y, por otro, le da
nueva vida a un viejo principio que ya resulta desfasado cuando hablamos de biologia y
genética y que refiere que la maternidad se deduce en razén del parto, principio superado
por la ciencia y la modernidad. De todos modos, nos queda claro que, si el hombre tiene
derecho a validar su paternidad bioldgica y reclamarla administrativa y judicialmente, la
mujer con igual razon deberia tener ese mismo derecho; aspecto que permanecera en la

polémica en el ordenamiento juridico espafiol mientras subsista dicha diferencia.

El debate que se ha suscitado en territorio espafiol deviene por la aparente contradiccion
normativa con el aspecto factico; “como se ha mencionado, en Espafia se prohibe la
gestacién por sustitucion en virtud de la Ley 14/2006 debido a que constituye
aprovechamiento econémico del cuerpo humano. Sin embargo, Espafia se posiciona como
uno de los destinos favoritos del turismo reproductivo debido a la calidad del tratamiento de
fertilidad y la permisibilidad de su legislacion, pues se contempla la posibilidad de retribuir
econdémicamente a los donantes” (Garcia, 2018, p.1).

9. Principios Bioéticos Aplicables en las Técnicas de Reproduccion Asistida

Otro tdpico importante que es necesario analizar al hablar de una regulacién positiva de las
técnicas de reproduccion asistida en el Peru es el referido a los principios bioéticos que
constituyen unas importantes directrices derivadas de la Bioética y destinadas a ser
cumplidas por los profesionales y administradores de las Clinicas de Fertilidad en favor de

los usuarios. Para contextualizar este aspecto debemos decir que la Bioética es una disciplina
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reciente que se encarga de analizar los avances cientificos relacionados con la Biotecnologia
y asi proponer lineamientos que sirvan a los investigadores experimentales, a los médicos
que aplican dichas practicas y a las personas que las utilizan a fin de que en sus
procedimientos exista un respeto a la dignidad humana y a los derechos humanos de los
involucrados. En el libro “Cuestiones basicas de Bioética” Pardo Caballos (2010) nos dice
que: “Entendemos por Bioética la parte de la ética que se dedica a estudiar las acciones
técnicas del hombre en el contexto de la biomedicina, es decir, en el ejercicio de las
profesiones sanitarias y de la biologia. Estas actuaciones tienen en comun que afectan al
hombre y a otros seres vivos; de ahi el prefijo "bio”, de su nombre.” (p. 19). Si bien el
concepto es sencillo no parece reflejar la importancia que tiene el Derecho en la valoracion
y utilidad que ahora le damos a esta nueva disciplina. Quizéas por ello, en el Diccionario
Latinoamericano de Bioética se habla de una Bioética Juridica que, al decir de Tinant (2008):
“es la rama de la bioética que se ocupa de la regulacion juridica y las proyecciones y
aplicaciones juridicas de la problemética bioética, constituyendo al mismo tiempo una
reflexion critica sobre las crecientes y fecundas relaciones entre la bioética y el derecho, a
escalas nacional, regional e internacional” (p. 168). Precisamente, las reflexiones y, sobre
todo, los principios derivados de la Bioética son los que nosotros queremos propugnar como
parte de una normativa a favor de permitir el uso de las técnicas de reproduccion asistida
siempre que se sostengan dentro de esos criterios, por ende no hablamos de un uso de las
TERAS abierto e indiscriminado que conlleve al peligro de cosificar como meros productos
materiales a los hijos por nacer o a los embriones que surgen mediante estas técnicas, sino
gue proponemos un uso responsable y serio de estos procedimientos que estan dirigidos a
colmar el amoroso anhelo de la maternidad. Dentro de estos criterios especificos se
encuentran los denominados “principios bioéticos” que son unas directrices que sirven para
moderar el trabajo cientifico y reconducirlo por una senda de respeto permanente a la
dignidad humana y a los derechos humanos que son universales, caso contrario la ciencia
podria caer en excesos y errores que podrian hacer mas mal que bien a las personas y a la
singularidad humana lo cual no seria deseable. Dentro de estos principios se encuentran: el
principio de autonomia, el principio de beneficencia y el principio de justicia; que si bien,
hemos de precisar, son principios aplicables en toda la actividad cientifica relacionada con
la biotecnologia y la medicina, nosotros las detallaremos méas concretamente en su relacién
con el uso de las TERAS.
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9.1.  Principio de Autonomia

Por el principio de autonomia se requiere que las personas que van a utilizar los
procedimientos vinculados a las técnicas de reproduccion asistida estén enteramente
conscientes de la decision que van a tomar y que ella se ejerza libremente sin presiones de
ningun tipo ni de ninguna persona o institucion. Una clinica de fertilidad puede estar muy
interesada en aplicar sus procedimientos a una pareja puesto que esto representa un ingreso
econdmico importante para su empresa, sin embargo, se encuentra obligada a respetar el
principio de autonomia puesto que no puede ir mas alla de la voluntad de los interesados ni
afectar su decision manipulando los datos o aumentando irrealmente las expectativas que se
ofrecen a los interesados. Por eso el principio de autonomia tiene dos elementos que le son
fundamentales: la informacion y el consentimiento; lo que se espera de las clinicas de
fertilidad es que brinden informacidn veraz, objetiva, cientifica pero accesible, de modo que
las personas puedan arribar a decisiones basados en datos que sirvan para ese efecto con
conocimiento de los aspectos positivos y negativos que pueden ocurrir, como dice Mazo
Alvarez (2012),“la autonomia, como principio, implica entonces una gran responsabilidad.
Primero, frente al saber: tomar una decision exige conocer las opciones de una situacién en
un despliegue de causas y de consecuencias para cada una de las opciones” (p. 127). Por
otro lado el consentimiento significa la voluntad afirmativa de las personas de disponer de
su cuerpo para que sea objeto de procedimientos clinicos destinados en este caso al objetivo
de la reproduccion humana, si bien el consentimiento es uno solo y debe constar por escrito
debe entenderse que en respeto del principio de autonomia este consentimiento puede ser
retirado en cualquier momento de la intervencion médica hasta antes de la fecundacion, por
ende el principio de autonomia constituye un respeto a la voluntad de las personas asi sea su
decision afirmativa o negativa y se traduce objetivamente en el consentimiento informado

previo y escrito.

9.2.  Principio de Beneficencia

Por el principio de beneficencia las actuaciones y procedimientos médicos deben siempre
tender al beneficio de los pacientes, en el caso de las técnicas de reproduccién asistida se
entiende que lo que se busca con ellas es el deseo de causar un bien, de cumplir un anhelo,

de satisfacer las expectativas de las personas que acuden a los centros de fertilidad, por lo
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tanto debe cuidarse a los solicitantes sobre los que se interviene de todo dafio o menoscabo
que podria causar a su salud e integridad fisica. Si lo que se busca es la fecundacién que
permita tener un hijo, la persona intervenida no puede resultar después con una mutilacion,
enfermedad o alteracion grave que no tenia antes de ser intervenida; es por ello, que los
interesados deben ser sometidos a examenes médicos que determinen a ciencia cierta su
estado de salud general a efecto de disminuir notablemente los riesgos a que diera lugar una
intervencion clinica de esa naturaleza. La beneficencia implica, ya lo sabemos, hacer el bien,
otorgar bienestar, sin embargo, para que quede claro este bienestar debe ser entendido desde
el punto de vista del paciente; si una persona que esta dormida en una intervencion médica
y ocurre una alteracion entonces los médicos intervinientes deben tomar rdpidamente una
decision para garantizar y recuperar la salud de esta persona, sin pensar necesariamente en
el resultado lucrativo de la misma. Por supuesto que cuando acontece alguna circunstancia
azarosa dentro del lugar donde se realiza una cirugia, intervencion o procedimiento médico
la rapidez es fundamental para tomar una decision y, por las circunstancias, puede existir
muchos caminos que tomar, pues es entonces que en aplicacion del principio de beneficencia
lo que debe hacerse debe ser lo que sea mejor para la persona sometida a tratamiento.
Mientras que la beneficencia implica hacer el bien, la no maleficencia significa no causar
dafo, si bien algunos consideran que la no maleficencia es un principio independiente
nosotros consideramos que en realidad se trata del mismo principio de beneficencia pero con
otras palabras, por otro lado este principio esta ligado al principio de autonomia puesto que
si bien buscar el bienestar de una persona puede tener muchas connotaciones hay que
considerar prioritariamente lo que el paciente ha expresado verbalmente y por escrito acerca
de lo que él considera su bienestar. Escobar y Aristizabal (2011) describen la especial

relacién este estos principios del siguiente modo:

En ocasiones, la beneficencia se ve en competencia con el principio de respeto a
autonomia y en otros se considera que el principio de beneficencia incorpora tener
en cuenta las elecciones autdnomas del paciente autdnomo al considerar que la mejor
forma de hacer el bien a los demas es permitirles realizar su propio proyecto de

felicidad, es decir, promover su autonomia, de lo contrario, puede ser maleficencia.
(p. 94)

Por supuesto que se trata de lineas morales de dificil identificacion muchas veces, por eso

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




=% - UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE , CATOLICA

TESIS UCSM -2 DE SANTA MARIA

debe procurarse que el principio de autonomia, en lo que corresponde al consentimiento
informado previo debe ser 1o mas amplio y sustentado posible de modo que las dudas sean
minimizadas y se puedan seguir tanto los protocolos médicos como las instrucciones de los
interesados durante toda la intervencion clinica minimizando asi los riesgos y, en caso de
ocurrencia, sabiendo el camino que puede seguirse. Por esto el principio de beneficencia no
puede ser solo declarativo u opcional, sino que debe estar enmarcado como una norma de

observancia obligatoria a seguir por las Clinicas de Fertilidad en favor de sus usuarios.

9.3.  Principio de Justicia

Mientras que el principio de autonomia esta claramente vinculado a la voluntad y decision
del usuario y el principio de beneficencia consiste en una exhortacion dirigida a los médicos,
el principio de justicia involucra més a la sociedad y al Estado puesto que se trata de
garantizar un trato justo e igualitario a todos los usuarios de las técnicas de reproduccion
humana asistida y que las innovaciones en dicha materia lleguen a todos por igual. Por
supuesto, mediante el uso de este principio no se trata de que todos los usuarios de las
TERAS reciban el mismo y Gnico tratamiento sino de lo que se trata es que la igualdad se
manifieste por lo menos en los siguientes &mbitos: en el libre acceso a las Clinicas de
Fertilidad debidamente certificadas y que cumplan con los protocolos necesarios para
garantizar la seguridad y la salud fisica de los usuarios de dichos servicios, y que las personas
puedan ser atendidas sin exclusiones basadas en raza, género, religion, ideologia, o cualquier
otra. Sin embargo, la provision de este tipo especial de servicios no puede partir del propio
ciudadano sino de la existencia de politicas publicas promovidas desde el Estado, por eso
decimos que estos principios (desde el de autonomia y beneficencia, incluido el de justicia)
no puede quedar al libre arbitrio y al cumplimiento opcional de los entes involucrados sino
que tienen que estar plasmados en la ley como exigencias minimas en un uso bioético de las
TERAS; Aramani (2007) se pronuncia en este mismo sentido al sefialar que, “la relacién
médico-paciente, que precedentemente era regulada con base en principios de autonomia y
de beneficencia, ahora es regulada también por el principio de justicia, que guia al Estado en
la asignacidn de sus recursos, en cuanto que el Estado tiene como fin la realizacion del bien
comun y no solo el del individuo” (p. 450). No hay mejor modo de propender al bien comun
que garantizando la obligatoriedad de estos principios y observando su cumplimiento por

parte de los operadores médicos en beneficio de una colectividad que si bien posee algunas
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limitaciones especiales (generalmente ligadas a su capacidad reproductiva) son parte
integrante de nuestra sociedad y por tanto el Estado debe garantizar su trato igualitario y

proteccion.
10. Elementos de una Regulacién Positiva del Derecho a Ser Madre en el Peru

En la legislacion nacional nos encontramos con una falta de regulacion normativa y
especializada; “es innegable que la maternidad subrogada conlleva fuertes implicancias
juridicas y ain mas mientras no se legisle. Para este fin, es imperativo fijar los conceptos de
filiacién en torno a los canones del derecho de familia y las renovaciones sociales” (Simental
y Ortega, 2022, p.29).

Estando debidamente convencidos de que el derecho a ser madre es un derecho viable en el
Per y que su regulacion positiva vendria a superar las notorias deficiencias observadas en
nuestra legislacion, sobre todo en las prohibiciones innecesarias y las ambigliedades
derivadas del escaso articulo 7 de la Ley General de Salud, y teniendo en cuenta que una
regulacion permisiva en el uso de las TERAS (pero con algunas restricciones) no resulta
vulneratoria de los derechos de los nifios por nacer ni tampoco del derecho a la identidad
genética de las personas que han nacido bajo dichos procedimientos, nos es necesario ahora
plantear algunos elementos definitorios que deberan estar incluidos en dicha regulacion.
Dicho de otro modo, la regulacion positiva del uso de las TERAS no puede implicar un
libertinaje en su permisividad, sino que es necesario que queden claras algunas condiciones
especificas que sirvan para extender los alcances, pero también para establecer los limites en
la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida.
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CAPITULO II: MARCO METODOLOGICO

1. Método de Investigacion

En palabras de Fernandez (2020), “la propuesta metodolégica debe ser idonea para reconocer
el contexto de la situacion problematica que se pretende investigar, en suma, con sus
particularidades, a fin de arrojar lineas de resolucion que puedan responder a las
interrogantes que han formulado el problema de investigacion”.

Partiendo por dicha premisa, al contar con una aproximacion teérica contundente, se
recurrid, respecto del marco teorico, a un método histérico-comparativo, considerando el
avance de la maternidad subrogada en la legislacion comparada y en los presupuestos que
estructuraran el libro de personas, para contrastar dichos postulados con el método inductivo-
deductivo, a fin de valorar cada teoria que se obtuvo de la revision literaria. Dicha estructura,
justifica que, para el capitulo de resultados, se haya procedido con el método funcional, con
el objetivo de ver la utilidad practica de las limitaciones sobre reproduccion asistida, en
conjunto con el método sistematico, con el proposito de valorar la armonia de las técnicas

de reproduccidn asistida con el derecho positivo.

2. Técnica de Interpretacion Juridica

Al centrarse la investigacion en la revision de los pronunciamientos judiciales, con la
determinacién concreta o abstracta del denominado “Derecho a ser Madre”, se requiere
analizar los criterios jurisprudenciales que han delimitado, y dota de contenido, a dicho

derecho.

Bajo dicho enfoque, se seleccion6 como técnicas de interpretacion juridica a la interpretacion
exegética o literal, la sistematica y la teleoldgica. La interpretacion exegética, segln
Schoschana (1948), “se equipara al plain meaning o al significado claro o evidente que se
desprende de la sola lectura, dicha técnica, aplicada a los fundamentos jurisdiccionales”, en
consonancia con las demas técnicas de interpretacion, permitieron establecer una serie de
pardmetros normativos que justifica el enfoque brindado al derecho a ser madre. Por su lado,
con la interpretacion teleoldgica, segun Tuzet (2020), se persigue “desentrafiar los objetivos
y la finalidad perseguida por una norma juridica”; en el caso de los pronunciamientos

judiciales, se contrastard con el margen de regulacién y los objetivos constitucionales que
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persigue la administracion de justicia respecto al derecho de ser madre. Finalmente, con la
interpretacion sistematica, se persigue interpretar el sentido de la decision, pero sin que dicha
interpretacion rompa la armonia normativa; para el presente caso, se busca que justificar la
linea jurisprudencial, dandole consonancia con los valores constitucionales que inspiran el

ordenamiento juridico en su conjunto.

3. Variables e Indicadores

Planteado el enunciado de investigacion, mismo que obra en el respectivo plan de tesis, como
“El derecho a ser madre: alcances y limitaciones de las técnicas de reproduccion asistida en
el Per(, 2023”, se extrajo el siguiente cuadro de operacionalizacion de variables, con el
respectivo acépite de indicadores, sub indicadores, técnicas e instrumentos planteados,

apareciendo con detalle en el péarrafo subsiguiente.
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Tabla 2

Cuadro de Operacionalizacion de Variables

TIPO VARIABLE INDICADORES SUBINDICADORES TECNICAS INSTRUMENTOS
Ficha Bibliografica
- Derecho a la Autonomia  Obs. )
Ficha Resumen
DEPENDIENTE EL DERECHO A Sexual. Documental .
Ficha de Obs.
SER MADRE DERECHOS - Derecho a la Equidad
Estructurada
SEXUALES Y Sexual.

REPRODUCTIVOS

- Derecho a decidir.

- Derecho a la
planificacion libre y
responsable.

- Derecho a la informacion

cientifica.
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Ficha Bibliografica

LA MATERNIDAD - Tipologia de la Obs. .
Ficha Resumen
DESDE EL PUNTO maternidad. Documental
DE VISTA JURIDICO
Ficha Bibliogréafica
- Subrogacion de la Obs. .
Ficha Resumen
maternidad. Documental
Ficha Bibliogréafica
- Naturaleza juridica del Obs. .
Ficha Resumen
derecho a la maternidad. Documental
Ficha Bibliografica
EL DERECHO A SER - Derecho a ser madre de Obs. .
Ficha Resumen
MADRE la mujer estéril y de la Documental
mujer soltera.
Ficha Bibliografica
- El derecho a ser madre Obs. )
Ficha Resumen
en la legislacién nacional.  Documental
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4. Técnicas de Investigacion

Mediante las técnicas de investigacion, se enfocan los mecanismos para interpretar los
principales hallazgos, “estableciendo una serie de pautas que, bajo las reglas generales de
una investigacion cualitativa, garantizan la obtencion de informacion relevante para los
objetivos trazados” (Hernandez, 2018). Siendo el Derecho a ser Madre una construccion que
ostenta todo su contenido en el desarrollo jurisprudencial, dicha finalidad se circunscribe al

sustento de los principales fundamentos jurisprudenciales.

Al haberse delimitado la extension del tema de investigacion, esta se enmarcd en las reglas
de una investigacion de tipo mixta, precisando el tipo exploratorio, descriptivo y
explicativo, los cuales se vieron implicados en la estructura tedrica y en los resultados
extraidos. El tipo exploratorio se justifica en el disefio que sigue la aproximacion tedrica,
tanto respecto a la base de investigacion previa y la desarrollada, usando para tal fin la
revision tedrica de publicaciones, otorgandole especial atencién a la revision de
publicaciones con base de datos Scopus. Asi también, se selecciond el tipo descriptivo por
la relacion existente entre el desarrollo tedrico y los resultados obtenidos a fin de caracterizar
el fendmeno juridico del Derecho a ser Madre. Finalmente, la investigacion es de tipo
explicativo en tanto a la construccion del capitulo de resultados, donde se contrasta los
pronunciamientos judiciales a fin de corresponder los objetivos trazados y la hip6tesis fijada,
denotando la relacion existente entre el derecho a ser madre y las limitaciones a las técnicas
de reproduccién asistida. Por lo que, en consideracion con lo expuesto, se justifico la

utilizacion de los tipos de investigacion descriptiva, exploratoria y explicativa.

Por otro lado, en lo respectivo al nivel de investigacién, considerando el enunciado
propuesto y el Reglamento de la Escuela de Postgrado de la Universidad Catolica de Santa
Maria, el nivel de investigacion usado es el causal, conllevado la existencia de dos variables
o dimensiones, dependiente e independiente. Gracias a dicho nivel, se logr6 ejecutar el
planteamiento dirigido al analisis de sentencias referidas al derecho a ser Madre en la

jurisdiccion nacional.

Al considerar que la investigacion realizada cuenta con una predominancia del método

cualitativo, dentro de las técnicas disefiadas para dicha metodologia, se escogié, como
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técnica, a la observacion documental, eligiendo a las fuentes primarias y secundarias con las
variables propuestas. De igual manera, se focalizd la revision documental en libros
actualizados, revisiones sistematicas de fuentes indexaciones y recurrir a las demas

publicaciones en bases de datos actualizados.

Asi también, en lo referido a los resultados y discusion, se siguié con la aplicacion de la
observacion documental, pero mediante una apreciacion méas precisa en la extraccion de
informacion, razon que motivo el uso de fichas de observacién estructurada, buscando la
clasificacion, determinacion y sistematizacion de los pronunciamientos jurisdiccionales en
lo referido a los procesos que, a causa de su naturaleza, cimientan las bases del Derecho a
ser Madre. Bajo esta Gptica, la lectura integra y el contraste tedrico de los pronunciamientos,
nutren de contenido las dimensiones de cada variable.

Luego, se procedid con el levantamiento de informacion relevante para el respectivo
contraste en el capitulo de resultados, sefialando que el enfoque aplicado para la
investigacién se direcciond a las sentencias emitidas en materia civil, llegando alguna de
estas a sede casatoria, las cuales son de acceso libre mediante la consulta general en el
Sistema Peruano de Informacion Juridica, denotando un enfoque cualitativo puro, al no

centrarse en la cuantificacion de las sentencias para revelar una tendencia jurisprudencial.

Seguidamente, en lo que atafie al alcance de la investigacién, se ha concentrado en la
observacion de sentencias emitidas por la judicatura, donde se hayan determinado las
principales dimensiones del Derecho a ser Madre; bajo dicha construccion, la investigacion
se enmarca en lo juridico social, donde se busca identificar las implicancias y las
construcciones jurisprudenciales que dotan de contenido al Derecho a ser Madre y la entrada

de las técnicas de reproduccion asistidas en la regulacion normativa.

Dicha identificacion se correlaciona con los objetivos planteados, a efecto de conducir un
correcto levantamiento de informacion en base a: determinar las principales Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida y precisar como se presenta su regulacién legal en el Perd,
fundamentar como se presenta la subrogacion de la maternidad y establecer cual es su
tratamiento juridico, explicar y fundamentar cuales son los principales derechos sexuales y
reproductivos que tiene la mujer en el Per(, analizar la naturaleza juridica y el sustento

constitucional del derecho a ser madre en el Per( y proponer los aspectos basicos de una
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regulacion positiva de las Técnicas de Reproduccion Asistida en nuestro pais que nos lleven
a afirmar que existe un derecho a ser madre. A continuacion, se construyo la hipotesis como
una respuesta tentativa a la realidad problematica descrita, precisando que dado que, las
mujeres poseen derechos sexuales y reproductivos que tienen sustento en los Derechos
Humanos, entre ellos el derecho a la maternidad; y, que las modernas Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida (TERAS) es probable que sea imperativo contar con una

regulacion en el derecho positivo.

Finalmente, el disefio a aplicar es uno de naturaleza no experimental, guardando relacion en
gue no existid manipulacion de las variables, sino que se abordaron sus implicancias propias
para establecer el grado de correlacion que las vincula, manifestado dicho aspecto en las
conclusiones arribadas. De igual forma, el disefio fue del tipo longitudinal, al evaluarse las

diversas sentencias expedidas por la judicatura en su conjunto.
5. Instrumentos de la Investigacion

Considerando la técnica a usar, la cual es la observacion documental, los instrumentos de la
investigacion consistieron en: ficha resumen, ficha textual, ficha bibliografica y la ficha de
observacion estructurada. Las tres iniciales se usaron para el recojo de informacion relevante
para la construccion de los elementos tedricos, extraidos de la revision de las fuentes de
informacion primaria y secundaria. Por otro lado, la ficha de observacion estructurada, al
constituir el elemento central para la generacion de las conclusiones, se requiere, a diferencia
de las tres primeras fichas, su validacion por medio del juicio de dos expertos. A fin de

ilustrar, los instrumentos aplicados son los siguientes:

FICHA BIBLIOGRAFICA

NOMBRE DE AUTOR:

TITULO DEL LIBRO:
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EDITORIAL, LUGAR Y ANO:
NOMBRE DE LA BIBLIOTECA :

CODIGO:

FICHA TEXTUAL

TITULO DEL TEMA:

CITA:

NOMBRE DE AUTOR:

TITULO DEL LIBRO:

PP

FICHA DE RESUMEN
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TITULO DEL TEMA:

RESUMEN:

NOMBRE DE AUTOR:

TITULO DEL LIBRO:

PP

CRITERIOS DE INTERPRETACION

Juzgado

Instancia

Expediente

Materia
Sentido del Fallo

NUmero de Fundamento

Fundamento:

6. Criterios de Validacion de Instrumentos

Respecto a los instrumentos aplicados, se debe precisar que, los mismos, fueron validados
en su respectiva oportunidad por parte de especialistas en metodologia de investigacion

cientifica en Derecho, los cuales ostentan el grado de Doctor. Los criterios usados fueron:
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objetividad, claridad, actualidad, organizacidn, suficiencia, intencionalidad, consistencia,
pertinencia, metodologia y coherencia.

El puntaje arribado para la validacion fue del 84% de congruencia y fiabilidad con el

problema de investigacion, objetivos e hipdtesis.
7. Universo y Muestra

Antes de abordar el universo y la muestra, se adiciona que, respecto a la ubicacion espacial,
se consign6d de forma genérica “Pert”, esto ha causa que se estan revisando la totalidad de
pronunciamientos jurisdiccionales que se ha emitido en territorio nacional, teniendo como
eje que el conflicto se haya enmarcado dentro de los parametros del Derecho a ser Madre y
las técnicas de reproduccién asistida.

Con el fin de delimitar el universo y muestra, y con el objetivo de aprovechar la carencia de
pronunciamientos reiterativos, se han analizado la totalidad de procesos judiciales que han
contribuido a delimitar los alcances del Derecho a ser Madre, en el marco de las técnicas de
reproduccion asistida, dando un total de 3 casos acontecidos hasta el afio 2023.

Por lo que, la unidad de estudio abarcado fue:

e Las sentencias emitidas por los 6rganos jurisdiccionales, donde se hayan delimitado
los alcances del Derecho a ser Madre, en el marco de las técnicas de reproduccién

asistida.
8. Sistema de Citacién

Conforme a los prescrito por el Reglamento de grado y titulos de la Escuela de Post Grado

de la Universidad Catélica de Santa maria, el formato a utilizado es el APA 7ma edicion.
9. Confidencialidad

Dada la Ley de Proteccion de Datos Personales, Ley 29733, y su Reglamento contenido en
el D.S. 003-2013-JUS, se mantiene en reserva los datos de las partes y de los magistrados

intervinientes en el capitulo de resultados.
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10. Conflicto de Intereses

La autora declara que no tiene conflicto de intereses con la presente investigacion.
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CAPITULO I11: RESULTADOS Y DISCUSION

En el primer capitulo se logro determinar con claridad el estado actual de nuestra legislacion
acerca de las TERAS, haciéndose evidente que tenemos una normativa muy deficiente donde
el muy singular y comentado articulo 7 de la Ley General de Salud resulta muy limitado para
regular todas las variantes humanas y juridicas derivadas del uso de estas nuevas tecnologias
cientificas. Si bien dicho articulo por un lado promueve el uso de algunas aplicaciones
especificas de las TERAS y prohibe otras, laambigliedad derivada de su texto es alin bastante
amplia; veremos a continuacion como la jurisprudencia nacional ha venido resolviendo, pese
a estas deficiencias, los casos relacionados con esta problematica, mas aun, si como hemos
advertido el referido articulo 7 exige que el uso de las TERAS sea realizado en los casos en
que la madre y genética y la madre gestante recaigan en la misma persona, lo cual en la
practica constituiria una prohibicién y limitacion considerable respecto del uso de estas

innovadoras técnicas.

1. Procesos Jurisdiccionales Vinculados al Uso de TERAS
Tabla 3

Identificacion de Procesos Vinculados al Uso de TERAS y a la Maternidad Subrogada

N° PROCESO INSTANCIA MATERIA SENTIDO DEL FALLO

Casacion 4323- Extraordinaria ~ Nulidad de Acto Fundada
2010-Lima Juridico

Casacion 563- Extraordinaria Adopcién Infundada
2011-Lima por Excepcion

Exp.06374-2016- Apelacion Amparo Fundada

0-1801-JR-CI-05
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En forma inicial, se considerd la identificacion de los procesos que, en su formulacién o
contenido, trataron el debate sobre el uso de las TERAS, en el contexto del vientre de
alquiler; se les clasificd en base a su codigo de expediente o casacion, el grado o instancia
en la cual se expidi6 la resolucién definitiva, la materia en debate y la decision final. En el
caso de los dos primeros procesos se observd que se tramitaron COmO recursos
extraordinarios, mientras el tltimo de estos solo llego al proceso constitucional mediante el
recurso de apelacion. De igual manera, las materias en debate fueron la nulidad del acto
juridico, la adopcion por excepcion y el amparo. Seguidamente, en el primer proceso se
amparo la demanda, de igual forma como sucedio en el proceso de amparo, mientras que en

el segundo se declaré infundado.

Ante una primera impresion, que en uno de estos procesos se haya declarado infundada la
pretension, se podria colegir que existe un pronunciamiento que se muestra reacio a
reconocer la legalidad de las técnicas de reproduccion asistidas, en especial las vinculadas a
la maternidad subrogada. No obstante, como se determind en el analisis proceso por proceso,
en todas ellas se ha considerado dicho aspecto, realizando una valoracion profunda. Asi
también, del contenido expuesto, se extrae que las materias donde se ha debatido la validez
del Ilamado vientre de alquiler son relacionadas a la familia, siendo la primera de ellas la
nulidad de la partida de nacimiento, la segunda un proceso de adopcion y la tercera un
amparo frente a la denegatoria de modificar el nombre de los padres del registro RENIEC

de la menor.

Bajo dichos parametros, se encontrd que la maternidad subrogada, entre un margen temporal
oscilante entre 2011 y 2023, solo se ha manifestado en tres casos en particular, presentandose

en pretensiones de nulidad de acto juridico, adopcion y accion de amparo.
Tabla 4

Aceptacion Jurisprudencial Respecto a la Maternidad Subrogada

N° PROCESO ALEGACION DE ADMISION DEL ALEGATO

MATERNIDAD SUBROGADA
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Sl NO Sl NO
Casacion 4323- X X
2010-Lima
Casacion 563- X X
2011-Lima
Exp.06374-2016- X X

0-1801-JR-CI-05

Fundamentar como se presenta la subrogacion de la maternidad y establecer cuél es su

tratamiento juridico.

Respecto a la verificacion de la presencia de la maternidad subrogada, se han organizado los
criterios mediante la identificacion del proceso, la corroboracién del uso de alegatos que
pretendan defender el uso de la maternidad subrogada y la aceptacion del drgano
jurisdiccional al momento de tomarla en cuenta. En base a dichas directrices, en todos los
casos se ha planteado validamente el alegato de la maternidad subrogada, asi como también
se ha aceptado de forma unanime dicha fundamentacion.

Aunque parezca contradictorio, en esos tres pronunciamientos, se ha verificado una linea
reiterativa; misma que justificd y valido la tesis de la legalidad de la maternidad subrogada,
generando precedentes que ahora delimitan una nueva dimension del derecho a ser madre.
Aspecto que contribuy6 a plantear los postulados de la presente investigacion.

Entonces, se identifico claramente que la maternidad subrogada, se presenta como un alegato
de defensa valido que, en suma, con el sustento doctrinario y el apartado jurisprudencial, es
tomado en cuenta por los magistrados a la hora de valorar diversos asuntos contenciosos
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sobre la filiacion o paternidad del menor, teniendo un tratamiento juridico favorable para el

menor, al proteger el vinculo familiar creado.
Tabla 5

Identificacion de la TERA Utilizada

PROCESO TECNICA DE REPRODUCCION
ASISTIDA UTILIADA

Ovodonacién

Casacién 4323-2010-Lima

Inseminacion artificial (Vientre de

Casacién 563-2011-Lima .
Alquiler)

Vientre Subrogado Heterénomo
Exp.06374-2016-0-1801-JR-CI-05

En forma conjunta, al haberse efectuado los analisis precedentes, se procedio a clasificar los
en base a la técnica de reproduccion asistida utilizada en cada caso. Para la Casacion N°
4323-2010-Lima, el debate gir6 en torno al uso de la TERA de Ovodonacidn, contrastandola
con el vientre de alquiler. La Casacion N° 563-2011-Lima sobre la inseminacion artificial
realizada bajo los términos del vientre de alquiler. Finalmente, en el Expediente N° 6374-
2016-0-1801-JR-CI-05, el asunto controvertido oscilé en torno al vientre Subrogado

Heterénomao.

Estos tres pronunciamientos evidenciaron, por un lado, que la utilizacion de TERAS, aunque
sea minima, si ocurre de forma ocasional en la realidad y que, al inmiscuir derechos
fundamentales, requiere una regulacion positiva. Asi también, entre la inmensa cantidad de
técnicas de reproduccion asistidas, se distinguieron de sobremanera el uso del vientre de

alquiler.

Al identificar estas técnicas, se determind que las principales técnicas de reproduccién
asistida consisten en las vinculadas al vientre de alquiler, resaltando la inseminacion artificial

y el vientre subrogado heterénomo.
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2. Interpretacion General de Cada Proceso Sobre Uso de TERAS
Tabla 6

Justificacion de la Decision Adoptada en la Casacion 4323-2010-Lima

FECHA DE EXPEDICION 11/08/2011

DE SENTENCIA

N° DE FUNDAMENTO Séptimo

RATIO DECIDENDI Que, debemos observar que la inseminacién artificial
permite la posibilidad de la maternidad subrogada o vientre
en alquiler, lo cual no es nuestro caso y que ademas no se
encuentra reconocida legalmente en nuestro pais, sin
embargo, los hechos acaecidos tienen sustento en la técnica
de reproduccion asistida, denominada ovodonacion en
virtud de la cual la mujer puede gestar, pero es incapaz de
ovular, por lo que se requiere de una donante para que le
ceda el dvulo necesitado, al respecto se debe sefialar que si
bien dicho procedimiento no se encuentra legislado, sin
embargo en virtud al axioma juridico de que “todo lo que no
esta prohibido estd permitido”, reconocido por el Tribunal
Constitucional: “En el ambito del derecho constitucional
opera el apotegma juridico que dice que “solo le esta
permitido al Estado aquello que expresamente le ha sido
conferido” ello a diferencia de lo dispuesto para la
ciudadania, la que se rige por el principio de que “aquello
que no esta prohibido, esta permitido” por consiguiente el

aludido procedimiento de “ovodonacion” no_es ilicito ni

constituye delito, constituyendo mas bien un vacio

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-s&=x . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM -2 DE SANTA MARIA

normativo v jurisprudencial.

PRINCIPIOS INVOCADO: Interés Superior del Nifio

En lo concerniente al andlisis de la Casacion 4323-2010-Lima, se efectud el recojo de
informacion considerando la fecha de expedicion, la identificacion de fundamento definitivo
para fundar la decision y los principios invocados. Para dicho caso, se verificd que la
expedicion de la sentencia fue el 11/08/2011, el fundamento decisorio fue el séptimo, el cual
verso sobre la licitud de las TERAS y, finalmente, se citd, como eje central de interpretacion,

al principio del Interés superior del nifio.

Respecto a la interpretacion, se observa que, al revisar la fundamentacion textual, se expresa
el clasico axioma juridico de “todo lo que no esta prohibido esta permitido” haciendo alusion
a que, en cumplimiento estricto de la normativa vinculada a la reproduccion asistida, la
ovodonacidn no es ilicita, sino que, a raiz de su falta de regulacion taxativa, se posiciona en
una zona gris, debiendo reconocer su legalidad al no esta prohibida de forma expresa y mas
aun cuando araiz de esta técnica, se ha generado una familia estable, protegiendo el principio

del interés superior del nifio.

Lo expuesto revela que, la subrogacion de la maternidad, para el caso particular de la
ovodonacion, debe ser admitida y permitida, al amparo del axioma juridico citado, inclusive
denotando que no constituye un hecho ilegal; por tanto, su tratamiento juridico, a falta de
prohibicién expresa, debe generar efectos juridicos plenos de filiacion, reconociendo la
legalidad de la TERA en cuestion.

Tabla 7

Justificacion de la Decisién Adoptada en la Casacion 563-2011-Lima

FECHA DE EXPEDICION 06/12/2011
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DE SENTENCIA

N° DE FUNDAMENTO Duodécimo

RATIO DECIDENDI Que, en suma, la materia de litis ha sido correctamente
resuelta no habiéndose infringido norma alguna, pues debe
primar el Interés Superior de la Nifia, quien se encuentra
viviendo con los pre adoptantes desde que contaba con
nueve dias de nacida, habiéndose acreditado con los
informes psicoldgicos y sociales que la menor se encuentra
viviendo en un adecuado ambiente familiar recibiendo el
amor de madre de la demandante, quien pese a no tener
vinculos consanguineos con la misma le prodiga todo lo
necesario para su desarrollo integral, y el amor de padre por
parte del demandante quien si es padre bioldgico de la
menor, por lo que la carencia moral de los demandantes que
alega la recurrente, no es tal justificandose el accionar de los
mismos por los imperiosos deseos de ser padres, conducta
que no puede ser reprochada dada la conducta que han
demostrado al interior del proceso y fuera de éste con la
menor; aunado a ello que la carencia moral que alegan no
ha sido advertida por el equipo multidisciplinario ni la
Asistenta Social del Poder Judicial, quienes a fojas mil
veintinueve y quinientos setenta y siete respectivamente han
emitido informes favorables a la demandante; por lo que
dicho argumento también carece de sustento. Teniéndose
ademas, que los demandados han demostrado el poco valor
que le dan a la vida y la deplorable manipulacién que han
intentado hacer con la vida de un ser indefenso que merece
toda la proteccion de sus progenitores y la Ley; debiéndose
resaltar ademas que ha quedado evidenciado el beneficio

econdémico de los demandados con la aceptacion de los
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mismos, pues en ningin momento han negado haber
recibido dinero por parte de los demandados, y si bien ha
precisado que entregarian a la menor para luego viajar a
Italia con su familia y que recibieron dinero por ayuda
econdmica, ante las circunstancias de los hechos dichas
alegaciones carecen de coherencia y sustento. Por otro lado,

estando a que la_menor_se encuentra viviendo con los

demandantes desde que contaba con nueve dias de vida

en un ambiente adecuado recibiendo cuidados y amor

por parte de éstos, debe primar gue los identifica como

sus padres y arrancarla de su seno familiar a su corta

edad resultaria gravemente perjudicial para su vida,

ademas de la descalificacion de los padres para ejercer su
patria potestad sobre la misma, siendo ademas la adopcion
una medida de proteccion a la luz de los hechos detallados;
por lo que en atencion al Interés Superior del Nifio y el
Adolescente consagrado en el articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, la
Declaracion de los Derechos del Nifio y en la Convencién
sobre los Derechos de las que somos Estado parte; debe
declararse infundado el recurso (Casacion 563-2011-Lima,
fecha 06/12/2011, Poder Judicial, 2011)

PRINCIPIOS INVOCADO: Interés Superior del Nifio

En lo concerniente al analisis de la Casacién 563-2011-Lima, se efectud el recojo de
informacidn considerando la fecha de expedicion, la identificacion de fundamento definitivo
para fundar la decisién y los principios invocados. Para dicho caso, se verificd que la
expedicion de la sentencia fue el 06/12/2011, el fundamento decisorio fue el duodécimo, el

cual versd sobre que, a la par de que se haya optado por el vientre de alquiler, prima el
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vinculo familiar generado, al haber existido entrega de la menor desde la madre de alquiler
a la madre contratante, no siendo posible desvincularla de la relacién de familiaridad, al

intervenir principios como el Interés superior del nifio.

Respecto a la interpretacion, se observa que, al revisar la fundamentacion textual, se expresa
que no se toca directamente la licitud o ilicitud del vientre de alquiler, sino que se recurre a
una interpretacion principialista, dando prioridad al vinculo familiar creado por la madre
contratante y la menor, vulnerando su identidad y los cimientos de familiaridad creados.

Lo expuesto revela que, la subrogacion de la maternidad, para el caso particular de la
inseminacion artificial, debe ser amparada, en la medida que se haya generado un lazo de
familiaridad real entre la menor y la madre contratante. Sin embargo, se mantiene en una
zona de penumbra respecto a la permisibilidad de la inseminacion artificial y el vientre de

alquiler.
Tabla 8

Justificacion de la Decisién Adoptada en el Exp.06374-2016-0-1801-JR-CI-05

FECHA DE EXPEDICION 21/02/2017

DE SENTENCIA

N° DE FUNDAMENTO Duodécimo

RATIO DECIDENDI Se debe tener en cuenta que la Sra. Ballesteros desde un
inicio tuvo voluntad pro-creacional para tener hijos, a
diferencia de la madre bioldgica que desde un inicio -y
hasta ahora- tuvo una voluntad de entregar a los menores a

la Sra. Ballesteros. También se aprecia en autos, que

actualmente la Sra. Ballesteros tiene a los menores bajo

su quarda y que, de hecho, ejerce los cuidados vy

atributos propios de una auténtica madre (lo que no
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ocurre con la Sra. Rojas), le otorga una mejor posicion

para ser considerada como madre de los menores. Y es

que este Juzgado no solo debe tener en cuenta los derechos
de los adultos que intervienen en esta causa (esposos que
querian ser padres y no podian y esposos que podian ser
padres y ayudaron a los primeros) sino también el interés
superior de los menores. Al respecto, el autor Alex Placido
sefiala que el interés superior del nifio: “... es el conjunto de
circunstancias que establecen las adecuadas condiciones de
vida del nifio y que, en casos concretos, permiten determinar
la mejor opcion para la debida proteccion de sus derechos
fundamentales, preservando su personalidad, de prevalencia
de lo espiritual sobre lo material (una vez asegurados ciertos
minimos) y de lo futuro sobre lo inmediato (sin descuidar
un minimo de equilibrio afectivo), atendiendo en lo posible
a sus gustos, sentimientos y preferencias, etc., que también
influyen en los medios elegibles” De acuerdo con lo
anterior, en este caso no existe conflicto o dudas sobre la
posicidn que ocupan la Sra. Ballesteros y su esposo frente a
los menores, por lo que lo mejor para ellos es que su
situacion familiar no se vea alterada, criterio que, por lo
demas, es el acorde con el sistema convencional de derechos
humanos al que nos referimos antes. En ese orden,
corresponde un inmediato mandato para que se tutele el
derecho a la identidad de los menores, derecho previsto en
el inciso 1 del articulo 2° de la Constitucion Politica del
Per0. Sobre esta disposicion de derecho fundamental, el
Tribunal Constitucional ha sostenido en forma reiterada que
este derecho “(...) ocupa un lugar esencial entre los
atributos esenciales de la persona. Como tal representa el
derecho que tiene todo individuo a ser reconocido

estrictamente por lo que es y por el modo como es,
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encontrandose constituido por diversos elementos tanto de
caracter objetivo como también de carécter subjetivo. Entre
los primeros cabe mencionar los nombres, los seudénimos,
los registros, la herencia genética, las caracteristicas
corporales, etc., mientras que entre los segundos se
encuentran la ideologia, la identidad cultural, los valores, la
reputacion, etc.” (STC 2223- 2005-HC, STC 05829-2009-
AA/TCy STC 4509-2011-AA). Ahora bien, con relacion al
nombre indica el Tribunal que este cumple una funcion
elemental pues a través del mismo “(...) la persona no solo
puede conocer su origen, sino saber quién o quiénes son sus
progenitores, asi como conservar sus apellidos. EI nombre
adquiere asi una trascendencia vital en tanto, una vez
establecido, la persona puede quedar plenamente
individualizada en el universo de sus relaciones juridicas y,
desde luego, tener los derechos y las obligaciones que de
acuerdo a su edad o condicion le va sefialando el
ordenamiento juridico” (STC 4509-2011-AA), en el mismo
sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
afirmado que “El nombre y los apellidos son esenciales para
establecer formalmente el vinculo existente entre los
diferentes miembros de la familia” (Sentencia del caso
Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominica, nota 204,
parrafo 184). Por tanto, junto con el derecho a la salud
reproductiva, libre desarrollo de la personalidad y a fundar
una familia de los padres Francisco David Nieves Reyes y
Aurora Nancy Ballesteros Verau, corresponde también que
se otorgue tutela al derecho al nombre de sus hijos de
inicialesL. N.R.y C. D. N. R., debiendo el RENIEC reponer
las cosas al estado anterior a los agravios generados en su
contra, anulando las partidas que emitié y emitiendo nuevas

partidas de nacimiento donde conste como sus apellidos
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paternos y maternos los de los sefiores Francisco David
Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros, asi como que
ellos son sus padres. (Exp.06374-2016-0-1801-JR-CI-05,
21/02/2017, Poder Judicial, 2017)

PRINCIPIOS INVOCADO: Interés Superior del Nifio

Unidad Familiar

En lo concerniente al anélisis de la Exp.06374-2016-0-1801-JR-CI-05, se efectud el recojo
de informacion considerando la fecha de expedicion, la identificacion de fundamento
definitivo para fundar la decisién y los principios invocados. Para dicho caso, se verifico que
la expedicion de la sentencia fue el 21/02/2017, el fundamento decisorio fue el duodécimo,
el cual verso sobre la creacion de un lazo de familia entre la madre contratante y la menor,
generando auténticas funciones maternas, a diferencia de la madre bioldgica, interviniendo

principios tales como el Interés superior del nifio y la Unidad familiar.

Respecto a la interpretacion, se observa que, al revisar la fundamentacion textual, se expresa
que, independientemente del hecho de concurrir un supuesto de vientre de alquiler, lo que
prima es el derecho a la identidad, el interés superior del nifio y la unidad familiar creada;
no siendo valido ignorar la vinculacién familiar que se ha generado en el menor, y mas ain
cuando la madre bioldgica no se ha interesado en otorgarle a la menor los cuidados que se

esperan de una madre.

Lo expuesto revela que, la subrogacion de la maternidad, para el caso particular del vientre
subrogado heteronomo, debe ser amparada, en la medida que se haya generado un lazo de
familiaridad real entre la menor y la madre contratante. Sin embargo, se mantiene en una

zona de penumbra respecto a la permisibilidad del vientre de alquiler.
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3. Consideraciones Finales Respecto a las Sentencias Analizadas

3.1. Consideraciones Finales Sobre Casacién 4323-2010-Lima

Mediante esta sentencia final tenemos que la jurisdiccion nacional ha determinado que los
contratos realizados entre la clinica de fertilidad y las partes son validos y por consecuencia
queda firme la paternidad del varén y la maternidad de la mujer sobre la nifia concebida
mediante el uso de las TERAS, esto significa que la ovodonacion resulta en una técnica
viable pero no porque la ley lo diga claramente sino precisamente porque existe una
importante omision al respecto y la jurisprudencia ha decidido llenar ese vacio legal. Ahora
bien, en este caso, no debemos olvidar que el varon es aportante directo del gameto
masculino mientras que la mujer no aporta el gameto femenino puesto que el évulo es
donado, con esto no se cumpliria la condicion puesta de manifiesto en el articulo 7 de la Ley
General de Salud que limita el uso de las TERAS a la condicion de que la madre genética
sea también la madre gestante, pese a ello el fallo casacional admite la ovodonacion como
una técnica valida y adjudica la paternidad a la pareja que recurri6 a dicho procedimiento
aun cuando la mujer solo fue gestante y no aportante del material genético. Mosquera

Véasquez (2012) que también ha estudiado esta casacion, ha dicho sobre ella que:

Debid efectuarse un andlisis mas profundo respecto a la interpretacion del articulo 7
de la Ley General de Salud, en este sentido, desarrollar lo concerniente a los vientres
de alquiler y su regulacién a nivel internacional, lo mismo con la ovodonacion, a fin
no solamente de resolver la controversia sino ademas de ilustrar sobre el tema pues
al no existir ley sobre la materia, necesariamente se recurrira a esta Casacion para
resolver cualquier proceso similar donde el uso de las técnicas de procreacion asistida

esté en discusion. (p. 70)

Efectivamente esta resolucion ha podido dar mayores alcances interpretativos del referido
articulo 7, mas audn si dicho fallo podria servir para resolver otros casos similares, aspecto
con el que estamos de acuerdo no obstante sabemos que existen otras resoluciones sobre esta
problematica que es necesario también conocer y que aqui seguiremos analizando.
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3.2. Consideraciones Finales Sobre Casacion 563-2011-Lima

Pese a estar de acuerdo con este fallo casatorio nos damos cuenta que a lo largo de toda la
linea argumental de la Sala esta decide no discutir acerca de la legalidad o no del “alquiler
de vientre” o sobre el uso de las TERAS sino que hace un énfasis notable en la necesidad de
asegurar a un nifio nacido bajo estos procedimientos la existencia de bienes morales y
materiales que garantice su supervivencia y adecuado desarrollo, dandole valor asi al
imperioso deseo de una mujer por tener un hijo y que pese a que por su condicion fisica
estéril no puede ni aportar el 6vulo ni gestar, el raciocinio judicial le concede la maternidad
del nifio deseado debido a sus méritos y, por supuesto, a que los procedimientos médicos
han sido seguidos con la legalidad y el consentimiento de todas las partes involucradas.
Mosquera Vasquez (2012) al comentar sobre esta sentencia, sefiala que el fallo le parece
justo y que “es evidente que lo resuelto por el juez de la causa era lo mejor para la criatura,
no habiéndose vulnerado norma alguna al momento que se emitio la sentencia de vista...”
(p. 66), sin embargo nosotros mantenemos la critica antes efectuada de que fallos como estos
pueden ser mas ilustrativos en cuanto a la polémica materia que estan resolviendo y
convertirse en casos emblematicos que puedan marcar un mejor derrotero para situaciones

similares.

3.3.  Consideraciones Finales Sobre Exp.06374-2016-0-1801-JR-CI-05

Aun cuando esta resolucion judicial se afirma también en la Casacion 563-2011-Lima ya
comentada, nos parece que esta sentencia es mas frontal y completa asumiendo una posicion
clara sobre la permisibilidad de las TERAS no solo amparandose en su falta de regulacion
sino sobre todo sustentandose en los derechos fundamentales de las personas y, sobre todo,
de las mujeres tal y como nosotros lo hemos hecho a lo largo de nuestra investigacion. Adn
mas esta sentencia incide en otros derechos importantes como el de fundar una familia que
a su vez se asienta en el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la
proteccion de la familia y, por supuesto, el principio de interés superior del nifio, todos ellos
involucrados en la familia como nucleo central de la sociedad asi sea que sus hijos han sido
concebidos de manera natural o a través de procedimientos médicos complejos pero

necesarios en el caso de las parejas infértiles que obstinan en tener un hijo.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Se determiné que las principales técnicas de reproduccion humana asistida,
fuente de controversias en la jurisprudencia nacional, son las vinculadas al
vientre de alquiler, remarcando la inseminacion artificial y el vientre
subrogado heterénomo. Asi también, se identific a la ovodonacién como una
técnica de reproduccion asistida con mayor permisibilidad que las demas. Asi
también, su regulacién normativa se presente de forma difusa pues, aunque
tengan reconocimiento normativo, algunas de estas, como el caso de la

maternidad subrogada, se posiciona en una zona normativa gris.

SEGUNDA: Se logr6 fundamentar que la maternidad subrogada se presenta, en lo
respectivo al ejercicio jurisdiccional, en diversos procesos como la nulidad
del acto juridico, adopcion y amparo. De igual forma, se establecio qué
tratamiento juridico es favorable ya que, al alegar el vinculo de parentesco en
virtud de la maternidad subrogada, dicha defensa es aceptada en la totalidad
de los casos, pero solo cuando se ha creado una relacion de familiaridad
creada y establecida a lo largo del tiempo. La postura acotada se justifica en
la constante identificada como axioma del derecho; misma que es admitida
por la Administracion de Justicia sobre la regulacion de las TERAS y que

prescribe que “aquello que no esta prohibido esta permitido”.

TERCERA: Se han explicado los principales derechos sexuales y reproductivos que tienen
las mujeres en el Peru, resaltando como derechos sexuales los siguientes:
derecho a fortalecer la autonomia y la autoestima en el ejercicio de la
sexualidad, derecho a explorar y a disfrutar de una vida sexual placentera,
derecho a elegir las parejas sexuales, derecho a vivir la sexualidad sin ningun
tipo de violencia, derecho a tener relaciones sexuales consensuadas, derecho
a decidir libre y autbnomamente cuando y con quién se inicia la vida sexual,
derecho a decidir sobre la unidn con otras personas, derecho a vivir y expresar
libremente la orientacién sexual e identidad de género, derecho a la
proteccion y prevencion de infecciones de transmision sexual o embarazos no
deseados, derecho a recibir informacion y al acceso a servicios de salud de

calidad sobre todas las dimensiones de la sexualidad, sin ningln tipo de
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discriminacién. Por su lado, los derechos reproductivos son los siguientes:
derecho a tomar decisiones sobre la reproduccién sin sufrir discriminacion,
coercion, ni violencia, derecho a decidir libremente si se desea 0 no tener hijas
0 hijos, derecho a decidir sobre el nimero de hijas o0 hijos que se desean y el
espacio de tiempo entre un embarazo y otro, derecho a decidir sobre el tipo
de familia que se quiere formar, derecho a ejercer la maternidad con un trato
equitativo en la familia, espacios de educacién y trabajo, derecho a una
educacion integral para la sexualidad a lo largo de la vida, derecho a acceder
a métodos de anticoncepcion modernos, incluida la anticoncepcion de
emergencia, derecho al acceso a los servicios integrales de salud y atencion
médica para garantizar la maternidad segura, derecho a acceder a los
beneficios de los avances cientificos en la salud sexual y reproductiva. Cabe
precisar que, todos los derechos enunciados, poseen su respectiva
fundamentacion en diversos instrumentos internacionales, entre los que
destaca La Convencion Sobre la Eliminacion de todas las formas de

Discriminacion contra la Mujer.

CUARTA: Se analizd la naturaleza juridica del derecho a ser madre, definiéndolo como
uno de caracter programatico e integramente entrelazado con los derechos
constitucionales nominados. Dicho sustento constitucional es apreciado
claramente de la revisién textual de la constitucion. Por ejemplo, con el
articulo 6 de la Constitucion de 1993 se establece el derecho de las personas
a decidir, lo que incluye las decisiones sobre su propio cuerpo y su capacidad
reproductiva; asimismo los derechos sexuales son aquellos que estan
relacionados con el libre desenvolvimiento de nuestra sexualidad en
condiciones de igualdad, el respeto hacia el cuerpo, la orientacion de género
y la libre eleccién de la pareja, entre otros, mientras que en los derechos
reproductivos se encuentran los derechos relacionados con la libre eleccién
sobre tener hijos o no, decidir cuantos hijos tener, la periodificacion entre
ellos, el derechos a obtener informacion veraz y transparente sobre los
métodos de planificacién y las técnicas de reproduccion asistida, asi como el
acceso a los servicios de salud. Del mismo modo, para el caso de la mujer

estéril, pese a sus limitaciones fisicas de diversa indole en cuanto a su
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capacidad reproductiva, es un ser humano que posee dignidad y derechos. El
derecho a ser madre de las mujeres estériles se sustenta en el derecho a decidir
y en la existencia de derechos sexuales y reproductivos, y en el hecho de que
las técnicas de reproduccidn asistida no ocasionan ningln dafio a las personas
y que se aplican de manera progresiva tratando de imitar la procreacion

natural.

QUINTA: Se propusieron los aspectos basicos de una regulacion positiva de las Técnicas
de Reproduccién Asistida, la cual entra en consonancia con el Derechos a ser
Madre. Esta regulacion partio del estudio del articulo 7 de la Ley General de
Salud, siendo la Unica norma que se refiere de manera parcial, pero seriamente
deficiente respecto a las técnicas de reproduccion asistida en el Per, indicando
que esta permitido su uso, pero al mismo tiempo las restringe puesto que dicho
articulo sefiala que el uso de las TERAS solo podra producirse cuando la
condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona, condicion que es arbitraria e injusta puesto que impide la subrogacion
de la maternidad y la donacion de ovocitos que podrian suponer para las
mujeres estériles las Unicas acciones eficaces para lograr tener hijos. En el
derecho comparado existe diversidad de posiciones respecto al uso de las
TERAS, empezando por muchos paises que no tienen regulacion especifica,
luego otros que tienen normativas permisivas sin mayores restricciones
mientras que en otros paises hay regulaciones restrictivas y también

deficientes.
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RECOMENDACIONES

En este contexto somos de la opinién que una regulacion afirmativa de las técnicas de
reproduccion asistida en el Per( que permitan dar sustento al derecho a ser madre deben
tener las siguientes condiciones especificas; debe existir justificacion médica debidamente
comprobada, la donacién de gametos masculino o femenino debe ser gratuita, la finalidad
lucrativa debe estar limitada a garantizar el éxito de la reproduccion y la salud del nifio por
nacer, consentimiento informado previo, escrito y revocable hasta antes de la fecundacion;
todo ello debe estar en consonancia con el respeto a los principios bioéticos y las TERAS
solo pueden ser disponibles para parejas heterosexuales, aspectos que se detallan de la

siguiente forma:

PRIMERA: Respecto a la justificacion médica debidamente comprobada, aunque puede
parecer obvia y quizas innecesaria la introduccion de este elemento como
requisito fundamental para el acceso a las TERAS, debe quedar establecido de
manera expresa por dos motivos fundamentales: en primer lugar, queda claro
que para acceder a las TERAS se deben haber agotado antes ciertos
procedimientos béasicos que pueden elevar los niveles de éxito para la
procreacion por la via natural (por ejemplo la estimulacién ovérica) y, por ende,
de no resultar viables estos acercamientos médicos debera contar clinicamente
la condicion de esterilidad, incapacidad gestativa, falta de produccion ovéarica
0 espermaética, etc., mediante certificado médico debidamente reconocido por
un centro medico o especialistas en la materia; la razon de ser meticulosos en
esta exigencia se debe en garantizar el derecho a ser madre a las personas que
en realidad lo necesiten y que evidentemente puedan justificar esa necesidad.
En segundo lugar, con esta exigencia estamos entablando al mismo tiempo una
decisiva y util prohibicion que consiste en que quedan vedadas las practicas de
las TERAS para todas aquellas personas que sin contar con una limitacién
comprobada y certificada de su capacidad reproductiva quieran acceder a ellas
basados en otros motivos, menos esclarecidos y més difusos, como puede ser:
un miedo superficial al parto o el temor a que su cuerpo no sea el mismo
después del alumbramiento, etc., situaciones que no son compatibles con un

verdadera anhelo de lograr la maternidad.
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SEGUNDA: Respecto a la donacién de gametos en forma gratuita; los gametos (masculino
y femenino) o células sexuales reproductoras son donados de forma gratuita a
los Bancos de Semen y/o de Ovulos previa evaluacion médica del donador para
garantizar su condicion de buena salud, de alli los 6vulos o esperma son
derivados para su uso por las Clinicas de Fertilidad. Este sistema de gratuidad
creemos que debe mantenerse y exigirse como requisito fundamental para que
no exista un comercio de évulos o de esperma que vaya a mercantilizar su uso
y pervertir las nobles finalidades que tienen las TERAS, asi también con esta
gratuidad y libre accesibilidad a los 6vulos y espermas donados evitamos un
probable uso eugenésico que implique “comprar” gametos con determinadas
caracteristicas genéticas a eleccion del comprador, como puede ser: el color de
0jos, el color de la piel, el color del cabello, la estatura, etc., circunstancias que
podrian resultar en discriminatorias y contrarias al principio bioético de

justicia.

TERCERA: Respecto a la limitacion de la finalidad lucrativa, se plantea regular el aspecto
economico en las relaciones contractuales derivadas del uso de las técnicas de
reproduccion asistida es sumamente complejo por dos motivos fundamentales:
por un lado, si se regula a favor de una libertad econdémica sin restricciones se
corre el riesgo latente de que el objeto de la transaccion (por ejemplo, el vientre
de alquiler) caiga en un mercantilismo que no solo haga subir de precio dicha
practicay que su acceso esté destinado exclusivamente a parejas pudientes sino
que desvirtle la necesidad y el anhelo de las parejas infértiles y que el acceso
a las TERAS se convierta asi en un mercantilismo elitista que resultaria
violatorio del principio bioético de justicia. Por otro lado, prohibir
completamente las transacciones de tipo econémico es una medida irreal ya
que las parejas y su eventual cliente (la mujer que alquila su vientre) seguiran
transando de manera clandestina puesto que dar a luz un bebé tampoco es que
surja de la nada, sino que se requieren considerables atenciones en cuanto a
alimentacion especial, salud y evaluaciones médicas, y otros que significan
gastos dinerarios, los cuales debieran ser asumidos por la pareja contratante
que, al fin'y al cabo, es la directamente involucrada en el bienestar del nifio por

nacer. Ante ello, nosotros creemos que existe un punto medio que puede
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implementarse como politica regulatoria de la parte econémica en los acuerdos
de maternidad subrogada y que consiste en limitar la entrega de dinero a los
aspectos sustanciales y necesarios del proceso del embarazo y por tanto
prohibir los que se refieran al lucro o ganancia entre las personas involucradas,
por supuesto que la remuneracion de los profesionales y los centros de
fertilidad ha de mantenerse y regularse segun las leyes del mercado, lo que aqui
tratamos de evitar con esta medida es el que la subrogacion de la maternidad
sea vista como un mero intercambio comercial que puede masificarse para
ganar mas dinero y no como una situacion excepcional que debe mantenerse

siempre dentro de ciertos limites.

CUARTA: Respecto al consentimiento informado previo, debe considerarse que, el
consentimiento informado empieza a verse como un requisito fundamental al
momento de afirmar varias acciones relativas a la salud humana, en este caso
creemos que debe constar expresamente en una posible norma regulatoria de
las TERAS la necesidad de la obligatoriedad de que el consentimiento que
exprese la pareja usuaria debe quedar por escrito, asimismo la informacion que
se les brinde debe ser dada con anticipacion de modo que se trate de una
decision basada en hechos y en datos veridicos. Asimismo, en atencion al
principio bioético de autonomia, si una persona decide someterse a un
tratamiento basado en las TERAS y en medio del tratamiento decide retractarse
debe valorarse y accederse a su voluntad puesto que no se puede obligar a una
persona a seguir con los procedimientos faltantes si es que ya no lo desea, por
lo tanto, creemos que el consentimiento puede ser revocable en cualquier etapa
de la aplicacion de las TERAS, por lo menos, hasta un momento antes de la

fecundacion.

QUINTA: Como ya habiamos sefialado, somos de la opinion que los principios bioéticos
no solo deben quedar como directrices ideales en el uso de las técnicas de
reproduccion asistida, sino que deben constituir lineamientos obligatorios y
tener postulados expresos para su cumplimiento ademas de sanciones estrictas
en caso de su incumplimiento. En la presente delimitacion de requisitos que

configurarian una adecuada regulacion legal de las TERAS ha quedado
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comprobado que varias de estas condiciones subsisten muy bien cuando estan
acompafadas de estas directrices bioéticas, y por ende se hace necesario
asegurar que los principios de autonomia, beneficencia y justicia se encuentren

garantizados con su formulacion expresa.

SEXTA: Otro aspecto completamente polémico acerca de las TERAS es el referido a
quiénes pueden hacer uso de ellas, el debate oscila entre aquellos que sefialan
que estos procedimientos deben estar abiertos y ser accesibles a todo tipo de
personas y parejas, nos referimos a parejas homosexuales o a mujeres u
hombres solos, mientras que otro sector indica que dichas técnicas deben estar
restringidas para ser usadas solo por parejas heterosexuales; este es el momento
para asumir una posicion al respecto. Nosotros estamos en desacuerdo con la
opcidn que sefala que el uso de las TERAS no debe tener restriccion alguna en
cuanto al tipo de relacion formal que tengan los usuarios, nuestro argumento es
como sigue: si bien las parejas “gays” (lesbianas u homosexuales) y las
personas solas (hombres y mujeres) tienen garantizados sus derechos como
personas en el Per( hay que entender que las parejas “gays” no conforman
juridicamente hablando una relacion formal de atributos iguales a los de una
familia; en nuestro pais, como sabemos, las parejas “gays” no pueden casarse
ni tan siquiera pueden constituir una union civil y por ello la relacién con una
probable filiacion de contenido juridico se hace muy improbable, recordemos
por ejemplo que en el estado actual de nuestra legislacion las parejas “gays” no
pueden adoptar a nifios. En cuanto a los hombres y mujeres solos resulta obvio
gue no existe una pareja que pueda significar el comienzo de una familia, por
lo tanto, debe mantenerse la restriccion también para ellos; si bien existen
madres solteras y padres solteros, se trata de situaciones excepcionales que no
son deseables y que el Estado haria mal en permitir que los nifios por nacer
mediante las TERAS nazcan premeditadamente sin un padre o sin una madre,
lo cual afectaria el principio de interés superior del nifio. Es por esto que
nosotros nos inclinamos a sefialar que debe restringirse el uso de las técnicas
de reproduccién asistida Unicamente a las parejas matrimoniales (o las de
convivencia debidamente acreditada) puesto que en el seno de una familia

heterosexual es donde un nifio que ha nacido bajo dichos procedimientos va a
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poder desarrollarse plenamente, recordemos que mediante el uso de las TERAS
no estamos creando nifios especiales o de una raza diferente, son seres humanos
como nosotros, con la misma dignidad y derechos; lo Gnico que hace la
reproduccion asistida es tratar de imitar con la menor intervencién posible a la
reproduccion natural usando técnicas e instrumentos de laboratorio,
simplemente es eso, por ende el nifio que ha nacido mediante las TERAS
requerira (como cualquier otro nifio) de un padre y una madre que le aseguren
su supervivencia y desarrollo normal. Si un hombre y una mujer quieren un
hijo pueden lograrlo mediante la via natural o, en caso de impedimento, por
algiin método asistido conforme lo ha de permitir el Derecho moderno siempre
y cuando se cumplan algunas condiciones como las que aqui se han
mencionado; lo que no puede hacer el Derecho es permitir que nazcan nifios
dentro de familias disfuncionales o sin padre o madre puesto que ello significa
un riesgo para su desarrollo natural, que las leyes deben evitar.
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PREAMBULO

En el articulo 6 de la Constitucién peruana de 1993, relativo a la Politica Nacional de
Poblacion, se sefiala que el Estado “reconoce el derecho de las familias y las personas a
decidir”. Teniendo en cuenta el contexto previo a la promulgacion de dicha Carta y a su
interpretacion literal podemos entender que el derecho a decidir estaba relacionado con el
momento en que la familiay las personas deciden tener a sus hijos y, también, con la cantidad
de los mismos. Empero, hoy en dia, ya en pleno Siglo XXI, parece que este articulo de
nuestra Carta Magna requiere de una urgente re-interpretacion. En efecto, el avance de la
biotecnologia, llamada también ingenieria genética, y que ha implicado algunas
transformaciones en el mundo del Derecho (como por ejemplo en el examen de ADN que es
determinante de la paternidad y prueba plena en casos criminales), ha permitido que muchas
mujeres y familias que tenian como anhelo el tener hijos y que no podian ser madres debido
a problemas de fecundacion o de gestacién, puedan ser sometidas a diversos y distintos
procedimientos a fin de superar la deficiencia fisica y lograr el objetivo sofiado. En efecto,
a través de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TERAS) una pareja cuyos
integrantes tienen problemas de esterilidad (uno o ambos), 0 una persona que no tiene
inconvenientes sobre su capacidad fértil pero que no tiene pareja, pueden acudir a una clinica
especializada y en base a la aplicacion de estas técnicas lograr la fecundacion y la gestacién
del ansiado hijo. Empero, pese a la viabilidad de estas técnicas cientificas, la parte juridica
no resulta tan sencilla. Esto se debe a que las referencias que existen en nuestra legislacion
sobre las TERAS (por ejemplo, en la Ley 26842, Ley General de Salud) son claramente
insuficientes. En contra de la libre determinacion de las mujeres para decidir sobre su
maternidad y aplicar los nuevos procedimientos se alza no solo el vacio legal sino también

la incomprension de un sector social que no admite las innovaciones de la modernidad y no
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cree que el derecho a ser madre tenga sustento juridico. En este marco nos proponemos
estudiar esta problematica ligada al uso de las Técnicas de Reproduccién Asistida en el Per(,
de modo que podamos determinar el fundamento juridico existente respecto del derecho a la
maternidad y proponer las bases regulatorias que puedan superar el vacio que, al parecer, la
practica clinica no estd tomando en cuenta y, por ende, se deben estar suscitando severos
inconvenientes que el Derecho debe buscar evitar en su condicion de guardian del orden

social.
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| - PLANTEAMIENTO TEORICO.

1.- PROBLEMA DE INVESTIGACION.

1.1.- Enunciado del Problema.

REGULACION LEGAL ESPECIFICA SOBRE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA Y SU INCIDENCIA EN TORNO A LA

SUBROGACION DE LA MATERNIDAD EN EL PERU, 2023.

1.2.- Descripcion del problema.

En nuestra realidad social se presentan muchos casos en donde uno de los miembros
de una pareja, 0 ambos, sufren de alguna disfuncion organica que les impide tener
hijos; esta disfuncion (total o parcial) en sus capacidades reproductivas puede ser
contrarrestada a través del uso de unos innovadores procedimientos médicos
conocidos como Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TERAS) y que
agrupan un variado conjunto de intervenciones médicas en las cuales se practica por
ejemplo: la fecundacion intrauterina o extrauterina, la donacion e implante de 6vulos,
la donacion de material seminal masculino para inseminacién artificial, la
subrogacién de la maternidad a través del vientre de alquiler, entre muchas otras
técnicas. El problema se origina cuando algunos de estos casos generan controversias
entre las partes involucradas y al tratar de acudir a la ley (en este caso la Ley General
de Salud en su articulo 7, que data de julio del 1997) para buscar un camino de
solucion a los eventuales problemas, nos encontramos con que la escasa legislacién

al respecto es muy deficiente y en vez de indicar un camino satisfactorio para dar fin
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a un conflicto mas bien lo coadyuva por su ambigliedad y sus anacronismos. Esta
problematica se hace harto mas evidente en los casos de disociacion de la maternidad
(vientre de alquiler) en donde una mujer aporta su material genético (6vulo) para ser
fecundado en laboratorio, pero al estar incapacitada fisiol6gicamente de llevar a cabo
la gestacidn la subroga a otra mujer para que geste a su hijo, presentandose en algunos
casos que la mujer gestante no quiere entregar al nifio luego del alumbramiento pese
a que no guarda con este ningdn tipo de filiacién. Es claro que las mujeres tienen
derechos sexuales y reproductivos que estan garantizados por las diferentes
convenciones de Derechos Humanos, sin embargo no se trata tampoco de que ante el
vacio legal existente el uso de las TERAS sea lo mas amplio y permisible posible;
mas bien, debe hallarse una ponderacién satisfactoria entre el derecho de las mujeres
a decidir sobre su reproduccién y, también, el derecho de los hijos por venir; de este
modo podemos asegurar que los avances de la ciencia por muy sorprendentes que

sean no colisionen con la esencia y contenido de los Derechos Humanos.

1.2.1.- Area del conocimiento.

El problema de investigacion se encuentra ubicado en:

a) Campo : Derecho.
b) Area : Derecho Constitucional.
c) Linea : Derechos sexuales y reproductivos.

1.2.2.- Analisis de las variables.

TIPO

VARIABLE INDICADORES SUBINDICADORES

- Derecho a la Autonomia Sex
- Derecho a la Equidad Sexual
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DERECHOS - Derecho a decidir.
SEXUALES - Derecho a la planificacion
REPRODUCTIVOS | librey responsable.

- Derecho a la informacion
cientifica.

LA MATERNIDAD | - Tipologia de la maternidad.
DESDE EL PUNTO
DE VISTA - Subrogacion de la maternidag

JURIIDICO

EL DERECHO
DEPENDIENTE A SER MADRE

- Naturaleza juridica del
derecho a la maternidad.

EL DERECHO A - Derecho a ser madre de la mt
SER MADRE estéril y de la mujer soltera.

- El derecho a ser madre en la
legislacion nacional.

- El derecho a ser madre en la
legislacion comparada.

- Principales Técnicas de
Reproduccién Asistida
ALCANCES DE LAS (TERAS).

TERAS EN EL PERU

- Derecho a la identidad e

INDEPENDIENTE | TECNICAS DE o -
intimidad geneética.

REPRODUCCION

ASBT'QA EN - Regulacion deficiente de las
EL PERU LIMITACIONES | TERAS.

DE LAS TERAS
EN EL PERU

- Propuesta de una regulacion
positiva de las TERAS
en el Peru.

1.2.3.- Interrogantes basicas.

a) ¢Cuales son las principales Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y como
se presenta su regulacién legal en el Per(?
b) ¢Como se presenta la subrogacion de la maternidad y cudl es su tratamiento

juridico?
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c) ¢Cuales son los principales derechos sexuales y reproductivos que tiene la mujer
en el Perd?
d) ¢Cudl es la naturaleza juridica y el sustento constitucional del derecho a ser madre
en el Perd?
e) ¢Cuales son los aspectos basicos de una regulacion positiva de las Técnicas de
Reproduccidn Asistida en nuestro pais que nos lleven a afirmar que existe un derecho

a ser madre?

1.2.4.- Tipo y nivel de investigacion:

La investigacion sera:

a) Por su finalidad - Aplicada.
b) Por el tiempo que comprende : Vertical.
c) Por el nivel de profundizacion . Explicativa.
d) Por el ambito : Documental.

1.3.- Justificacion.

El tema de investigacion propuesto es actual debido a que hoy en dia, como en
ninguna otra época, puede usarse el progreso cientifico y médico para que las mujeres
puedan superar sus dificultades fisicas en cuanto a la fecundacién o la gestacién de
un hijo, y siendo sometidas a diversos tratamientos clinicos seguros y fiables logren
concebir y dar a luz; esta novedad cientifica, de impacto social por sus aplicaciones,
implica un profundo desafio para el Derecho en la actualidad. En este sentido la
relevancia juridica de nuestro estudio consiste en que efectivamente este tema

merece ser abordado por el Derecho, esto por una doble razén: en primer lugar porque
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en la aplicacién de las Técnicas de Reproduccion Asistida (TERAS) se encuentran
implicados no solo los derechos relacionados con las personas adultas que buscan ser
beneficiadas con dichos procedimientos, sino también se encuentran en cuestion los
derechos de los que estan por venir; en segundo lugar, porque resulta evidente que
existe una falta de regulacion especial en la materia lo cual puede significar un riesgo
justamente para los derechos humanos de los involucrados en estas practicas. La
utilidad social esta dada porque al conocer que en la actualidad hay varias clinicas
de fertilidad en nuestro pais significa que hay una practica y una recurrencia por parte
de las mujeres y las familias que buscan la anhelada maternidad a través de estas
técnicas, es por ello que el Derecho no puede permanecer indiferente ante estos
procedimientos y debe proceder a su regulacion. La relevancia académica consiste
en que resulta claro que este tema requiere un enfoque multidisciplinario y por tanto
debemos asistirnos de algunos conceptos fundamentales de la Biologia y la Genética,
pero también de los interesantes y necesarios principios que aporta la Bioética y, por
supuesto, de los Derechos Humanos; en este sentido nos proponemos iniciar un
debate académico alturado que nos dirija a conclusiones y propuestas satisfactorias

en esta problematica.

2.- MARCO CONCEPTUAL.

2.1.- SUBROGACION DE LA MATERNIDAD.

“Se le da el nombre de maternidad subrogada al acto de reproduccion que se realiza
cuando el nacimiento de un hijo se presenta como consecuencia de la participacion
de una mujer que lleva a término el embarazo bajo las condiciones de un pacto y que

se compromete a entregar al nacido a aquellos que han solicitado sus servicios Y.
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que para tales efectos seran reconocidos como la madre, el padre o los padres y que
tendran el ejercicio de todos los derechos establecidos por el derecho de familia y
patria potestad sobre el menor. La maternidad subrogada plantea entonces la
posibilidad de que una mujer que no esta en posibilidades de tener y llevar a término
un embarazo pueda tener descendencia.” (PEREZ CONTRERAS, 2012, p. 129)

2.2.- CONCEPTO DE TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA Y SU
TIPOLOGIA.

“Entiendo por reproduccion asistida la técnica que intenta la fecundacion y el
nacimiento de una nueva persona, al sustituir algun proceso natural que lo impida.
Para lograr la reproduccion asistida se utilizan métodos o procedimientos a veces
muy costosos.

Las técnicas de reproduccion asistida pueden dividirse en dos:

1) in situ.

2) in vitro.

Las primeras a su vez se pueden dividir en dos tipos de técnicas que realizan dicha
actividad, a decir:

1) La reproduccion asistida por inseminacion.

2) La reproduccidn asistida por transferencia intratubarica de gametos.

La inseminacion consiste en la introduccién del semen al organismo femenino a
través del trayecto fisiologico. Esta a su vez puede ser:

1) Homologa, entendida como aquella donde el que aporta el semen es el que sera
padre del nifio, a esta también se le denomina como Inseminacion Artificial por el
Marido (IAM).

2) La inseminacion artificial heterdloga o también denominada Inseminacion
Artificial con Donante (IAD) cuando el padre del nifio es conocido o desconocido, y
no es el que sera padre del menor por nacer.

La reproduccion intratubarica consiste en obtener varios ovulos de la mujer y una
muestra de semen. Ambos en un catéter se unen con mira a que posteriormente sean
insertados en las trompas de Falopio. Es importante destacar que estos procesos de
fecundacion son llevados de manera interna en el cuerpo de la mujer.

En el caso de los procedimientos in vitro el proceso es llevado de manera externa,
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...” (OCHOA HOFMANN, 2012, p.86-87)

2.3.- REGULACION DEFICIENTE EN EL PERU SOBRE EL VIENTRE DE
ALQUILER.

“Cuando no se encuentra un dispositivo legal expreso y las demas normas juridicas
no dan una respuesta concreta frente a un caso concreto, el operador juridico debe
cumplir con su obligacién de administrar justicia. Como ejemplo se puede proponer
el caso del denominado vientre de alquiler, en el cual una pareja contrata a una
mujer para que se le implante un embrién (procreado con los gametos de dicha
pareja), lo geste durante los nueve meses propios de su crecimiento y, una vez que
lo dé a luz, lo entregue a los contratantes. ¢Qué pasaria si ella no lo entrega? No
pretendo poner en discusion la validez del contrato, por cuanto este seria nulo por
contravenir el orden publico y las buenas costumbres (articulo quinto del Titulo
Preliminar del Codigo Civil) sino la maternidad de la criatura. Nuestro
ordenamiento juridico no cuenta con una norma expresa que solucione este
conflicto: el juez, basandose en el argumento de la completitud de la disciplina
juridica, debera fallar, apoyandose en la legislacion comparada, quiza como la
esparfiola, que establece que el parto determina la maternidad.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que el argumento de la completitud de
la disciplina juridica puede resultar peligroso, por cuanto el operador juridico, al
encontrarse frente a una insuficiencia normativa, podria optar por distintos criterios
basandose en su propia carga ideoldgica, y eso haria que nos encontremos frente a

un sistema juridico impredecible o frente a una suerte de «loteria forensey.”

(Espinoza, 2005, p. 202)

2.4.- DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS DE LA MUJER.

“[...] los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan
reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre
derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas
aprobados por consenso. Esos derechos se basan en el reconocimiento del derecho

béasico de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el niUmero
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de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer
de la informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas
elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar
decisiones relativas a la reproduccién sin sufrir discriminacion, coacciones ni
violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos
humanos. En ejercicio de este derecho, las parejas y los individuos deben tener en
cuenta las necesidades de sus hijos nacidos y futuros y sus obligaciones con la
comunidad [...]. (Recinos, 2015, p 15-16)

Los derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre las
cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y decidir
libremente respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercion, la
discriminacién y la violencia. Las relaciones igualitarias entre la mujer y el hombre
respecto de las relaciones sexuales y la reproduccion, incluido el pleno respeto de la
integridad de la persona, exigen el respeto y el consentimiento reciprocos y la
voluntad de asumir conjuntamente la responsabilidad de las consecuencias del

comportamiento sexual.” (Recinos, 2015, p 15-16)

2.5.- MATERNIDAD Y DERECHO.

“Por otra parte, la labor que tiene el derecho en la deconstruccion del concepto de
maternidad, puede ser muy valiosa. Si tomamos como punto de referencia que el
derecho no es estatico ya que las relaciones que regula tampoco lo son y estan en
constante movimiento, una reconfiguracion del derecho puede provocar que lo que
se considera como un atributo “natural” de las mujeres sea repensado a partir de
la dominacion masculina historica sobre los cuerpos femeninos. (...)

El derecho puede ser un aliado valioso (o por el contrario un enemigo temible) en la

reconfiguracion de los roles y estereotipos de género.” (Gonzalez, 2013, p. 165-166)

2.6.- DERECHO A LA MATERNIDAD.

“Aunque el derecho a la maternidad no esté positivizado, es susceptible de serlo,
porque, tratandose de una pretension justificada moralmente, y con apariencia de

derecho fundamental en potencia, tiene un contenido igualitario, y asi puede
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atribuirse a todos como titulares en iguales condiciones, y en principio, es posible
en términos economicos cubrir su proteccion (...).

En efecto, lo verdaderamente importante es su proteccion, y en ella es en lo que
debemos centrar nuestra maxima atencion y ese es el compromiso que exigimos a
los poderes publicos: el reconocimiento efectivo del derecho a ser madre y la

proteccion eficaz de esa condicion.” (Marrades, 2002, p-157)

2.7.- NUEVA TIPOLOGIA DE LA MATERNIDAD.

“La reproduccion asistida no es un tema nuevo: a partir del nacimiento de Louise
Brown en 1978 en el Reino Unido, la ciencia y la tradicion milenaria dieron un giro
de 180°, ya que términos indiscutibles como los de paternidad y maternidad
cambiarian. ¢Quién diria que se podria fecundar un 6vulo en un laboratorio, a la
vista del hombre, y después transferirlo al cuerpo humano, quiza al utero de una
mujer distinta de la que provenia aquel 6vulo, o con el esperma de un hombre que
no fuera su esposo? Asi, empezariamos a utilizar términos como madre legal, madre
biol6gica y madre subrogada.

Por esta razon, la década de los ochenta fue la época de los informes: el Informe
sobre el Anélisis Etico y Legal, en 1982, sueco; el Informe Warnock, de 1982, del
Reino Unido; el Informe Benda, de 1985, aleméan; y el Informe Palacios, de 1986,
espafiol; entre otros.

Estos informes dieron como resultado leyes que regularian la utilizaciéon de las

técnicas de reproduccion asistida.” ( Dobernig, 2004, p.11-12)

2.8.- DERECHO A LA IDENTIDAD.

“En los procedimientos de fecundacion asistida con intervencion de un tercero, suele
ser un principio fundamental el anonimato del dador. Frente a ello, postulamos que
toda persona tiene derecho a conocer su origen bioldgico, al amparo del derecho a la
salud, el derecho a la identidad, el derecho a saber, el principio de no discriminacion,
el derecho a la verdad, el principio del interés superior del nifio, el derecho al acceso
a los datos personales, el derecho a la informacion y el derecho a la dignidad. (...)
(Cérdenas, 2015, p. 48-61)
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La filiacion no puede reducirse al mero dato genético, como factor para determinar
la paternidad, teniendo en cuenta que el ser humano es un ser cultural y social. La
identidad de una persona implica no solo una verdad bioldgica, sino también una
verdad socioldgica, cultural y social; debe tenerse también en cuenta el tema de la
posesion de estado.” (Cardenas, 2015, p. 48-61)

3.- ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS.

En nuestra busqueda indagativa sobre investigaciones de tesis en las Escuelas de Postgrado
de nuestra ciudad no hemos encontrado fuentes directas que se refieran al derecho a la
maternidad tal y como nosotros lo hemos descrito en el presente planteamiento
metodologico; empero ya hay estudios a nivel local y nacional que se refieren a algunos
aspectos especificos acerca de las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida que es

necesario tener como referencia, entre ellos tenemos:

REYES LOAYZA, Katia Scarlett. PROBLEMATICA DE LA FILIACION EN
LA REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA, AREQUIPA - 2017. Tesis
presentada para obtener el grado de Magister en la Maestria en Derecho de Familia,
de la Escuela de Postgrado de la Universidad Catdlica Santa Maria, Arequipa, 2017.
En esta investigacion se aportan interesantes conceptos acerca de la Reproduccidn
Humana Asistida y de los principios que deben tenerse en cuenta cuando se recurren
a dichas practicas, asimismo se hace un breve repaso a la escasa legislacion peruana
al respecto; empero el estudio hace énfasis en la filiacién y en los derechos del nifio
a conocer la identidad de sus padres bioldgicos. La primera de las conclusiones de
la autora de este trabajo establece que existe una “problematica latente para la
determinacion de la filiacion en menores nacidos por técnicas de reproduccion
asistida”, esto sucede a nuestro juicio porque la deficiente legislacion y el uso social
encubierto de las TERAS impide otorgar una proteccion mas integral a los derechos

de los nifios nacidos mediante estas técnicas. Otra conclusion importante resalta que
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las conocidas presunciones pater is y mater semper certa est han quedado obsoletas
ante la presencia de las TERAS en nuestro pais. La diferencia fundamental entre este
estudio y el que nosotros aqui proponemos radica en que el trabajo referido se
enmarca dentro de los derechos del nifio, mientras que nosotros nos centramos en los
derechos sexuales y reproductivos de la mujer sin que por ello colisione o vulnere los
derechos del por nacer, sino que ambos conjuntos de derechos puedan estar
debidamente garantizados y luego protegidos.

BURSTEIN AUGUSTO, Miguel Gerardo. LOS DERECHOS DEL EMBRION
IN VITRO FRENTE A LA PATERNIDAD. ILEGITIMIDAD DE LAS
TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA EXTRAUTERINAS. Tesis
presentada para optar por el Grado de Magister en la Maestria de Derecho Civil de
la Escuela de Postgrado de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Lima, 2013.
En este estudio inicialmente se hace una revision del derecho comparado en cuanto
a legislacion y tratados internacionales referentes a diversos aspectos relacionados
con el genoma humano y la bioética, luego se describen las principales técnicas de
reproduccion humana asistida presentandose las diferentes posiciones que se
plantean al respecto, entre los que la avalan y los que la condenan. La principal
pregunta del autor se deja sentir en el Capitulo V en donde medita si deben primar
los derechos del embrion o los derechos de la paternidad, siendo una de las
conclusiones de este estudio la que refiere que en una ponderacion ante dicha
probable colision debe ampararse los derechos del embrion por ser superiores a los
derechos de los demas involucrados. Otra de las conclusiones criticas de este estudio
es que nuestro pais “no cuenta con “una legislaciéon acorde” con el fenémeno de las
Técnicas de Reproducciéon Asistida Extrauterinas, aspecto con el que nos
encontramos en desacuerdo; sin embargo claramente este trabajo esta dirigido a
sefnalar una “ilegitimidad” en el uso de estas técnicas lo cual lo distingue de nuestra
investigacion en el sentido de que nosotros, por el contrario, fundamentamos mas

bien su legitimidad dentro del cumplimiento previo de ciertos requisitos y principios.

VELASQUEZ VARGAS, Marlene Susana. NECESIDAD DE INCLUIR EL
DELITO DE CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA EN EL
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CODIGO PENAL PERUANO. Tesis presentada para optar por el Grado de
Magister en la Maestria de Derecho Procesal Penal de la Escuela de Postgrado de la
Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez, Arequipa, 2015. Esta investigacion
asume una postura completamente diferente a los planteamientos antes referidos en
el sentido de proponer la penalizacion de la maternidad subrogada (es decir, del
Ilamado vientre de alquiler), en esta orientacion radical con la que dificilmente
podemos estar de acuerdo se expone el principio de interés superior del nifio que, al
decir de la autora, estaria por encima del derecho a la reproduccién humana. Si bien
la conclusion y recomendacion principal sefiala que debe penalizarse esta practica,
no se especifica a quien debe sancionarse: si a la mujer que presta el vientre o a la
mujer que anhela el hijo; en todo caso si bien los argumentos de la penalizacion son
débiles y muy inconsistentes, hay que tomar en cuenta los aportes respecto a la
proteccién del nifio y del concebido en lo que corresponda. Destaca también otra de
las conclusiones que sefiala que la falta de legislacién sobre las TERAS genera su
uso clandestino y su impunidad, se refiere por supuesto la autora al criterio sefialado
en este trabajo de penalizar la subrogacion de la maternidad lo cual constituye un
extremo que Nnosotros no queremos seguir porque mas bien en nuestro estudio
proponemos su regulacion positiva siempre que se cumplan determinadas

condiciones materiales y juridicas.

4.- OBJETIVOS.

4.1. Determinar las principales Tecnicas de Reproduccion Humana Asistida y
precisar como se presenta su regulacion legal en el Perd.

4.2. Fundamentar como se presenta la subrogacion de la maternidad y establecer cuél
es su tratamiento juridico.

4.3. Explicar y fundamentar cuéles son los principales derechos sexuales y
reproductivos que tiene la mujer en el Perd.

4.4. Analizar la naturaleza juridica y el sustento constitucional del derecho a ser

madre en el Peru.
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4.5. Proponer los aspectos basicos de una regulacion positiva de las Técnicas de
Reproduccidn Asistida en nuestro pais que nos lleven a afirmar que existe un derecho

a ser madre.

5.- HIPOTESIS.

DADO QUE:

1) Las mujeres poseen derechos sexuales y reproductivos que tienen sustento en los
Derechos Humanos, entre ellos el derecho a la maternidad; vy,

2) que las modernas Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TERAS) ayudan
a superar los problemas de fertilidad o de gestacion; y,

3) que al respecto la Ley 26842, Ley General de Salud, contiene una regulacion

insuficiente y anacronica en el Peru.

ES PROBABLE QUE:

Ante la deficiente regulacién legal especifica sobre las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida (TERAS) sea necesario y urgente plantear una nueva regulacién
mas completa y eficiente permitiendo la subrogacion de la maternidad siempre que
se cumplan determinados criterios especificos como: el estado de necesidad
debidamente comprobado (esterilidad o imposibilidad de gestar certificada
médicamente), consentimiento informado previo escrito, que la mujer gestante
(subrogante) no sea la que aporte el 6vulo para la fecundacion, donacion de células
reproductivas (6vulos o espermatozoides) con finalidad no lucrativa, entre otros, de
modo que estén garantizados los derechos sexuales y reproductivos de la mujer y las
personas involucradas, pero también con respeto al principio de interés superior del

nifio de los que estan por venir.
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Il PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

CUADRO DE SISTEMATIZACION DE TECNICAS E INSTRUMENTOS

VARIABLE INDICADORES SUBINDICADORES | TECNICAS INTRUMENTOS
- Derecho a la Autonon
Sexual.
DERECHOS - Derecho a la Equidad
SEXUALES Sexual.
REPRODUCTIVOS | - Derecho a decidir.
- Derecho a la
planificacion libre y
responsable.
- Derecho a la
EL DERECHO informacion cientifica.
A SE_Rb:V'ADRE LA MATERNIDAD | - Tipologia de la
g’a“ad_e o DESDE EL maternidad,
ependiente
PUNTO DE ; - Subrogacion de la
VISTA JURIDICO maternidad.
- Naturaleza juridica de _
derecho a la maternidad - Fichas

EL DERECHO
A SER MADRE

- Derecho a ser madre d
la mujer estéril y de
la mujer soltera.

- El derecho a ser
madre en la legislacién
nacional.

- El derecho a ser
madre en la
legislacion comparada.

TECNICAS
REPRODUCCION
ASISTIDA EN EL

ALCANCES DE
LAS TERAS EN
EL PERU

- Principales

Técnicas de
Reproduccion Asistida
(TERAS).

- Derecho a la
identidad e intimidad
genetica.

OBSERVACION
DOCUMENTAL

Bibliogréficas.

- Fichas
Hemerograficas.
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PERU (Variable
Independiente)

- Aspectos basicos
de una regulacion de lag
TERAS.

LIMITACIONES
DE LAS TERAS
EN EL PERU

- Regulacion deficientg
TERAS.

- Propuesta de una
regulacion positiva de
las TERAS en el Perd.
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Modelo de Instrumento 1 : Ficha Bibliografica

FICHA BIBLIOGRAFICA
AUBOL: . rrarararrrarnrnrnrnrns
THUIO: et
EdItOrial: ...cevveieiiiiiiin
Ciudad: .......oooerrereeee e, T
Modelo de Instrumento 2 : Ficha Hemerograéfica
FICHA HEMEROGRAFICA
Lo
THUIO: i
REVISTA: ...iiiiiiiiiiiiiiiiii it ————————————rrrrrnrarnrarnaaaaaaannnaarnnannnnn
Editorial: .........oooiiiiiii
Ciudad: ... T L
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1.- TECNICAS E INSTRUMENTOS.

Para el desarrollo de nuestra investigacion utilizaremos la técnica de la observacion
documental, con lo que inicialmente procederemos a llenar fichas bibliogréficas y
hemerogréaficas acerca de material documental que sea directa o indirectamente relevante
para el estudio, asi también llevaremos un registro de fuentes provenientes de internet que
sean fiables y contengan rigor cientifico y académico. Al mismo tiempo deberemos hacer
acopio de la legislacion nacional y comparada que tenga que ver con temas de biotecnologia,
técnicas de reproduccion asistida (TERAS) y subrogacion de la maternidad, las que

deberemos tener debidamente sistematizadas teniendo en cuenta su procedencia y vigencia.

2.- CAMPO DE VERIFICACION.

2.1. Ubicacion espacial.

Peru.

2.2. Ubicacion temporal.

2023.

2.3. Unidades de estudio.

En la presente investigacion las unidades de estudio estaran conformadas por las ideas,
conceptos, teorias, doctrina, principios y reglas relativas a la teméatica de estudio y su
problemaética, y que se deriven de la bibliografia, hemerografia e informatigrafia pertinente,

y también de la legislacion nacional y comparada y de la jurisprudencia.
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3.- ESTRATEGIAS DE RECOLECCION DE DATOS.

La estrategia que desarrollaremos en la presente investigacion se dara en la forma que
indicamos a continuacion: en primer lugar, ordenaremos toda la informacion proveniente de
nuestras unidades de estudio, luego procederemos a una lectura analitica de nuestras fuentes
bibliogréaficas, hemerogréaficas, digitales y legales para después proceder a una redaccion
critica siempre teniendo en cuenta el cumplimiento de los indicadores y objetivos
propuestos. Al final, redactaremos las propuestas de solucién que planteamos ante la
referida problematica y, también, las necesarias conclusiones; con lo que presentando el

informe definitivo solicitaremos fecha para su sustentacion.
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4.- CRONOGRAMA DE TRABAJO.

2023

ENERO

FEBRERO

MARZO

ABRIL

MAYO

JUNIO

ETAPAS

1234

1234

1234

1234

1234

1234

Plan de Tesis.

Aprobacion del
Plan de Tesis.

Recoleccion de
Datos.

XX

X X XX

Sistematizacion
de Datos.

XX

X X XX

Andlisis de
Datos.

X X X X

Informe Final.

X X X X

X X

Sustentacion
Publica.

X X
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