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Resumen

La presente investigacion tiene como finalidad proporcionar al lector un panorama completo
sobre la maternidad subrogada y los principales problemas que ha presentado a partir de la
experiencia internacional, a fin de que pueda identificar, de acuerdo a nuestra coyuntura

nacional, los principales retos y desafios para su regulacion.

La investigacion esta dividida en cinco capitulos, de los cuales el primero establece las bases
teoricas de esta practica. El segundo capitulo presenta las principales cuestiones bioéticas
entorno a la maternidad subrogada, asi como la relacion entre los principios de la bioética y
los principios/derechos constitucionales.

El tercer capitulo, se subdivide en dos partes, la primera, analiza la vulneracién de los
derechos de la mujer y la segunda analiza la vulneracion de los derechos de los nifios nacidos
por estos acuerdos. El cuarto capitulo, estudia la situacion normativa de la maternidad
subrogada en el Pert a través del andlisis de la legislacién vigente, iniciativas legislativas y
los principales precedentes judiciales que han servido para establecer jurisprudencia que
justifica su practica. El capitulo cinco presenta un andlisis pormenorizado de la experiencia
legislativa internacional de esta practica a partir de las exhaustivas investigaciones que han
realizado otros paises y los resultados obtenidos. También se han considerado los

pronunciamientos de los principales organismos internacionales sobre la materia.

El trabajo finaliza con conclusiones que responden a los objetivos planteados en el proyecto
de investigacion, y se han elaborado recomendaciones que buscan conducir al lector, y por
que no al legislador, a la adopcion de un criterio debidamente informado.

Palabras Claves

Maternidad subrogada, dignidad, bioética, interés superior del nifio, explotacion

reproductiva, trafico de personas, venta de nifios.
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Abstract:

The purpose of this thesis is to provide the reader a complete overview of all the aspects and
implications of surrogacy. The thesis is divided into five chapters, the first of which is
dedicated to laying the theoretical basis of surrogacy. The second chapter presents the main
bioethical issues surrounding surrogacy and how they relate to constitutional principles. The
third chapter is the focal point of the thesis, and it is subdivided into two parts: the first part
analyses the violation of women's rights as a result of surrogacy. The second part is a focused
analysis of the violations of children's rights who are born as a result of these agreements.
The fourth chapter presents an updated view on the normative situation of surrogacy in Peru,
through an analysis of current legislation, all the legislative initiatives and a look at the key
judicial pronouncements about surrogacy. Finally, chapter five presents a detailed analysis
of the international experience in regulating this practice. The countries used as benchmarks
to conduct the research have been chosen based on the research they have already done on

this issue.

The thesis concludes with responses to the objectives set out in the proposal of this project
and recommendations that seek to lead the reader, and why not the legislator, to an adoption
of a criterion duly informed.

Key words:

Surrogacy, dignity, bioethics, Child’s best interest Principle, reproductive exploitation,

human trafficking.
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Introduccion

Los avances cientificos en medicina reproductiva son, sin duda, de gran ayuda para las
personas que los necesitan; sin embargo, el abuso o mal uso de los mismos pueden causar
graves perjuicios. Las técnicas de reproduccion humana asistida, se practican sin ningdn tipo
de supervision o control y ello ha suscitado importantes discusiones bioéticas debido a que
como resultado de su practica se crean nuevas vidas humanas. La maternidad subrogada, por
ejemplo, es un contrato que, valiéndose de las técnicas de reproduccién humana asistida,
genera una nueva vida humana en el Gtero de una tercera mujer, la mayoria de veces en
situacion de pobreza, que a cambio de una compensacion o de manera altruista entrega al
nifio después de su nacimiento. Estos contratos se dan en circunstancias abusivas para las
mujeres que seran las madres gestantes y para los nifios por nacer, ya que no existe ningdn
tipo de control o regulacion que limite su actuacion a fin de no vulnerar los derechos de las

partes mas vulnerables de estos contratos.

Conocida, generalmente, como una alternativa de solucion a la infertilidad o incapacidad de
gestacion de la mujer, esta técnica ha revolucionado el concepto de procreacién humana, y
evidentemente las relaciones naturales de maternidad y filiacion y se ha convertido en el
primer paso para disociar la gestacion de la maternidad. Si bien es cierto los instrumentos
internacionales y regionales de derechos humanos protegen el derecho a “fundar una
familia” o el “respeto de la vida privada y familiar”, el aclamado de “derecho a ser padres”,
que algunas personas invocan, no ha sido reconocido en ningun instrumento internacional
oficial sobre derechos humanos, precisamente porque un hijo no es un bien o un servicio
que el Estado deba o pueda suministrar, un hijo es un ser humano titular de derechos. Por lo
tanto, aceptar la postura que defiende la validez de la maternidad subrogada en mérito al
supuesto “derecho a ser padres” supone una denegacion fundamental de los derechos

humanos del nifio y de la mujer por un derecho que no existe.

En este sentido, surge la pregunta, ¢EI deseo de una persona de ser padre/madre puede ser
sobrepuesto al interés superior del nifio? Que a su vez también cosifica e instrumentaliza a
las mujeres en situacion de vulnerabilidad que participan en el procedimiento de maternidad
subrogada. Evidentemente, la respuesta es negativa; sin embargo, en Peru ni siquiera existe
un marco regulatorio para la maternidad subrogada, por lo que dia a dia se realizan decenas
de estos contratos donde evidentemente el deseo de ser padres o de tener un hijo tiene mayor

valor que el interés superior del nifio o la dignidad de las mujeres que participan en estos
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contratos, por el solo hecho de que los padres de intencion pueden pagar altas sumas de

dinero por la vida de un recién nacido.

Una parte de la doctrina defiende que la maternidad subrogada es una variante de la
adopcion; sin embargo, esta postura es un reflejo del desesperado intento de validarla, puesto
que en la adopcion no se realiza un contrato previo al nacimiento del nifio, incluso, en la
adopcién no se acuerda crear una vida para que otras personas asuman la paternidad o
maternidad del nifio por nacer y los adoptantes siempre son evaluados antes, durante y
después del proceso de adopcion por las autoridades correspondientes. Mientras que en el
caso de la maternidad subrogada, el Unico requisito es tener poder adquisitivo para no ser
evaluados bajo ningun criterio ni supervisados posteriormente y asi convertirse en los
“duenos” de un nifio o nifia concebida mediante esta técnica, que en muchas oportunidades

es transportada al extranjero, con ningun tipo de garantia del avenir que le espera.

Asi las cosas, en los ultimos afios, ha existido un intenso debate sobre la regulacion de la
maternidad subrogada a nivel internacional frente a la inaccién de los gobiernos nacionales
de adoptar una postura al respecto y también por la ineficacia de las regulaciones nacionales
que prohiben la realizacion dentro del pais pero que se ven obligadas a inscribir a los nifios

nacidos por acuerdos de maternidad subrogada realizados en el extranjero.

Como se sefial6 lineas arriba, en Pert no existe una regulacion clara sobre la maternidad
subrogada, lamentablemente, tampoco es un tema prioritario en la agenda legislativa del
Congreso y aunque las consecuencias no son tan notorias todavia, nos estamos convirtiendo
en uno de los principales destinos de turismo reproductivo de personas de diferentes partes
del mundo que visitan el pais motivados por la falta de regulacion y los bajos costos en
comparacion a sus paises de origen, para arrendar Gteros y llevarse a los nifios que nacen por
esta practica sin ninguna evaluacion previa, supervision posterior y mucho menos sin
ninguna obligacion de informar del paradero o futuro de los nifios que se van con ellos y
ello es totalmente alarmante en un pais donde la cifra de victimas de trata de personas ha

incrementado notablemente durante los Ultimos afios..

En ese sentido, el presente trabajo de investigacion propone plantear las bases tedricas sobre
las principales cuestiones de la maternidad subrogada, a partir de la experiencia

internacional.
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Marco teorico

Capitulo I: “Maternidad Subrogada”

1.1. Concepto de maternidad subrogada

La asistencia cientifica para la generacion de la vida humana se da, en mayor
frecuencia, a través de los siguientes métodos: a) Inseminacion artificial, b)
Fecundacion In Vitro, y ¢) Maternidad subrogada, los dos primeros métodos han
causado polémica pero finalmente han sido aceptados por gran parte de la
sociedad; sin embargo, es el tercero de ellos que ha despertado una discusién
mundial dividiendo a la opinién en dos grupos, aquellos que decididamente estan
en contra y aquellos, que con algunas dudas, la apoyan. En esa linea de ideas y
debido al objeto del presente trabajo de investigacion, analizaremos todos los
aspectos de la maternidad subrogada; sin perjuicio de establecer una base tedrica
en relacién a los otros dos métodos, que son necesarios para entender el proceso
de maternidad subrogada. Habiendo dicho lo anterior, corresponde dotar de
contenido a este término, asi pues considero muy apropiada la definicién esbozada
por la Corte Constitucional de Colombia (Accion de tutela - Sarai vs Juzgado
Décimo de Familia de Cali, 2009), mediante la cual se define a la maternidad
subrogada de la siguiente manera:

“El alquiler de vientre o utero, conocido también como
maternidad subrogada o maternidad de sustitucién, ha sido
definido por la doctrina como el acto reproductor que genera
el nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujeta a un
pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los
derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer que
figurarda como madre de éste. (...) Las madres sustitutas
aceptan llevar a término el embarazo y una vez producido el
parto, se comprometen a entregar el hijo a las personas que
lo encargaron y asumieron el pago de una suma determinada
de dinero o los gastos ocasionados por el embarazo y el
parto ” (Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T968/09,
2009).

1.2. Historia de la Maternidad Subrogada

La maternidad subrogada ha existido desde tiempos remotos en la sociedad, basta
recordar la historia de Abraham y Sara en el capitulo 16 del libro de Génesis
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situado en el antiguo testamento de la Biblia, Génesis (16-1:16), para reconocer
que ante la imposibilidad de las mujeres para concebir, incluso en esa época,
recurrian a practicas como la maternidad subrogada. Los hechos de Génesis 16
relatan las dificultades que tenian Sara y Abraham para poder tener un hijo, por
lo que Sara le propone a su esposa que tenga relaciones sexuales con una esclava
Ilamada Agar, para que a traves de ella puedan cumplir su deseo de ser padres,
Geénesis (16-1:16). Resulta interesante este arcaico antecedente de la maternidad
subrogada, puesto que ain en aquellas épocas se puede evidenciar la desigualdad
de poder delas partes que conforman este contrato o acuerdo. Por un lado tenemos
a la pareja de esposos Sara y Abraham quienes no podian tener hijos pero se
encontraban en una buena posicion socioeconomica de tal forma que tenian
esclavos, y por otro lado tenemos a Agar, quien, precisamente, era una esclava de
esta pareja y también la madre subrogada elegida para gestar y alumbrar a Ismael.
Lamentablemente, este acuerdo de maternidad subrogada no tuvo un buen final,
ya que cuando Sara y Abraham lograron concebir naturalmente a su hijo Isaac,
desarrollaron un sentimiento de rechazo respecto a Ismael, que llegd hasta el
punto de devolver el nifio a la madre gestante y quitarles los privilegios que se les
habia otorgado como vivienda, comida, vestido, entre otras cosas.

Por otro lado, también existe evidencia en el Codigo de Hammurabi que data del
afio 1780 A.C, (Codigo de Hammurabi, 1780 A.C; Ley 144, 145, 146 y 147)sobre
disposiciones referidas a supuestos de maternidad subrogada y una especie de
regulacion de la misma en la medida que establecia la permision de que la mujer
infértil o estéril recurra a alguna de sus esclavas con la finalidad de que la dltima
tenga relaciones sexuales con su esposo para poder concebir un hijo que, de
acuerdo a las reglas de propiedad de esos tiempos, iba a ser finalmente de los
duefios de los esclavos (Hammurabi, 1780 A.C.).

Podemos concluir, entonces, a través de estos ejemplos, que la maternidad
subrogada ha sido una préactica que ha estado presente desde los inicios de la
civilizacion; no obstante, ello no significa que por ser reiterada en el tiempo deba
ser permitida sin ningln cuestionamiento y normalizada hasta el punto de ser
practicada sin ningin marco regulatorio; por el contrario significa que el
legislador tiene el trabajo de investigar todas las implicancias positivas y

negativas que esta causa, analizar su practica en el territorio peruano y la
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experiencia préctica en el tema para finalmente adoptar una posicion, legislar al
respecto y crear todas condiciones necesarias tendientes a cumplir el marco
normativo que regule positiva 0 negativamente esta practica.

Debido a la ausencia de regulacion que existe alrededor del mundo en este tema
en especifico, no se tienen registros, ni existe una fuente fidedigna de donde se
puedan obtener datos precisos sobre la casuistica de maternidad subrogada o
cuantos nifios han nacido a partir de este método. Sera la historia que nos hara
conocer a fondo la naturaleza de esta practica, asi las cosas, no fue sino hasta el
afio de 1976, que se habl6 de la maternidad subrogada propiamente dicha, cuando
el abogado Norteamericano Noel Keane, negocio y redacté el primer contrato de
maternidad subrogada en el mundo, entre una madre sustituta tradicional y una
pareja de esposos en Estados Unidos, (Gelder, 1997). En este contrato no existio
contraprestacion o compensacion alguna para la madre sustituta que Ilevo a cabo
el embarazo (Rayven, s.f.), fue a causa del éxito de ese contrato que Noel Keane
cred el primer “Centro de Infertilidad de América” en Indianapolis, desde donde
se gestionaron centenares de contratos de maternidad subrogada. Después que
Noel Keane fallecid, su hijo Christopher Keane sefial6 que existian mas de 600
nifios que nacieron como producto de contratos de maternidad subrogada,
negociados por su padre desde el afio de 1976, (The Washington Post, 1997).

A continuacion, se detallan los hechos de dos delos primeros casos de maternidad
subrogada que evidenciaron las consecuencias negativas de llevar a cabo esta
practica sin una regulacion especifica o un control adecuado sobre las personas
que intervienen en la misma. Lamentablemente, en ambos casos los mas
perjudicados fueron la madre sustituta y el bebé que nacié como resultado de este
acuerdo o contrato:

1.2.1. Caso de Baby M & Los Stern’s contra Mary Beth Whitehead:
En febrero de 1985, Noel Keane realiz6 las gestiones correspondientes
para celebrar el primer contrato de maternidad subrogada entre la pareja
de esposos William Stern, (W.S.) y Elizabeth Stern, (en adelante E.S.),
quien padecia el riesgo de tener esclerosis maltiple, y la sefiora Mary Beth
Whitehead, (en adelante M.B.W) que actuaria cémo la madre sustituta. El
contrato estipulaba que se practicaria un procedimiento de inseminacion

artificial a la sefiora M.B.W., para que geste en su vientre

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

al nifio hasta el término del embarazo y después sea entregado a los Stern,
el contrato imponia la obligacion a la sefiora M.B.W., de “hacer lo que
sea necesario para deslindarse de sus derechos maternales y que el sefior
Stern pueda adoptar al nifio” (Caso de Baby M., 1998). A pesar que en el
contrato E.S., no figuraba como parte del mismo, se consignd, como una
de las clausulas contractuales, que en caso de que W.S., falleciera, E.S.,
tendria la custodia del nifio por nacer. El pago que recibiria M.B.W.,
después del nacimiento del nifio, ascendia a la suma de $ 10,000.00 (diez
mil délares americanos con 00/100 dolares). Por un contrato separado
W.S. pag6 $7,500.00 ddlares americanos al Centro de Infertilidad de
Nueva York (en adelante ICNY), que era una franquicia del Centro de
Infertilidad de América que dirigia el abogado Noel Keane, Los Stern
recurrieron a la maternidad subrogada para evitar las complicaciones de
un embarazo normal y también sefialaron, en los facticos de su demanda,
que consideraron la adopcidon pero debido la demora sustancial del proceso
y la complejidad de los tramites buscaron una alternativa mas facil. Por su
lado M.B.W., sefialo que ella queria darle “the gift of life” (el regalo de la
vida) (Caso de Baby M., 1998) a otra pareja y que ademas necesitaba los
$10,000.00 para ayudar a su familia. Después de varias negociaciones, el
6 de febrero de 1985, W.S. y M.B.W., firmaron el contrato de subrogacion
y después de muchos procedimientos de inseminacién artificial, M.B.W.,
quedd embarazada y Baby M nacio el 27 de marzo de 1986. Durante su
estancia en el hospital y con la intencion de ocultar el contrato de
subrogacion frente a los demas, los Whitehead (la madre sustituta y su
esposo) fueron los orgullosos papas de una saludable nifia a quien
Ilamaron Sara Elizabeth Whitehead y Richard Whitedead fue registrado
como el padre de la nifia en su certificado de nacimiento. De acuerdo a los
facticos de la sentencia de la Corte de Nueva Jersey, que presentaré a
continuacion, “la sefiora Whitehead, sintié un vinculo con la nifia durante
el momento de nacimiento e incluso durante el embarazo” (Caso de Baby
M., 1998). Algunos de los indicios del apego de M.B.W., con el bebé se
evidenciaron cuando los Whitehead escogieron el nombre del bebé

unilateralmente, dadas las circunstancias. Asi las cosas, cuando llego el
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momento de entregar a la nifia, M.B.W., demostro lo afectada que se
encontraba, rompiendo en llanto y exclamando que “la bebé se parecia a
su otra hija y que estaba experimentando una gran dificultad con tomar
esa decision” (Caso de Baby M., 1998). El 30 de marzo del mismo afio,
M.B.W., en un estado de depresion profunda y desconsolada, tuvo que
entregar a su hija a sus nuevos padres, los Stern. Después de ello, M.B.W.,
afirmé que no pudo comer ni dormir o0 concentrarse en otra cosa que no
sea la profunda necesidad de estar con su hija. Al dia siguiente fue a la
casa de los Stern y les comunic6 lo mucho que estaba sufriendo a causa de
esa decision, la profundidad de su desesperacion asusto a los Stern quienes
pensando que M.B.W., podia cometer suicidio y confiando en que
mantendria su palabra, le entregaron a la nifia con la promesa de M.B.W.,
de que regresaria en una semana. No obstante, pasaron 4 meses para que
la nifia pueda regresar con los Stern ya que los Whitehead desaparecieron
de Nueva Jersey y fueron localizados en Florida donde finalmente los
Stern pudieron recuperar a la nifia a la fuerza (Caso de Baby M., 1998).
La lucha por Baby M comenzé cuando se hizo evidente que M.B.W., no
iba a entregar a la nifia a W.S. Debido a la negativa de la M.B.W., a
renunciar al bebé, el W.S., presenté una demanda solicitando la ejecucion
del contrato de subrogacion. Sustent6 su demanda sefialando que M.B.W.,
no solo se habia negado a cumplir el contrato de subrogacion, sino que
habia amenazado con huir de Nueva Jersey con la nifia para evitar la
posibilidad de que W.S., pueda obtener la custodia de la nifia.
Lamentablemente, fue lo que hizo. Después de que se emitio la orden para
que renuncie a la custodia, la policia y el juez, en presencia de los Sterns,
entraron a la casa de M.B.W. para ejecutar la orden pero su esposo huyo
con la nifia, que le fue entregada a través de una ventana. Mientras, los
agentes estatales que iban para hacer cumplir la orden fueron distraidos
por una disputa sobre el nombre actual dela nifia. Huyeron a Florida, a la
casa de los papas de M.B.W., y durante tres meses se escondieron en
diferentes casas, hoteles y moteles para evitar la detencion. De tiempo en
tiempo, M.B.W., llamaba a W.S., quien grababa las conversaciones,

para conversar sobre el problema y ademas
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amenazaba a W.S. con matarse, con matar a la nifia y con acusar a W.S.,
de cometer acoso sexual en contra su otra hija.

La Corte del Estado de Florida emitié una orden de registro a la casa de
los padres de M.B.W., y encontraron a la nifia quien fue custodiada por el
Estado de Florida y posteriormente enviada de vuelta a Nueva Jersey
donde el juicio duro 32 dias en un periodo de 2 meses. El juez del proceso
dirigié el proceso en torno al respeto del interés superior del nifio,
determinando que el contrato era valido y se le otorgd la custodiaa W.S.,
con visitas limitadas de M.B.W., por ser madre biol6gica de la nifia; sin
embargo se le concedio el derecho de adoptar a la nifia a E.S. Como era de
esperarse M.B.W. apel6 la decision de la Corte bajo los siguientes
argumentos: 1) Que el contrato de subrogacion era invalido ya que entraba
en conflicto con politicas publicas de Nueva Jersey que alentaba que las
familias puedan otorgar a sus hijos el derecho de crecer con ambos padres
bioldgicos, 2) Que este tipo de contratos priva a la madre de su derecho
constitucional de acompariar y permanecer con su hija y, 3) Que no
procederia la adopcién ya que al haber realizado un pago, no es posible la
adopcién cuando media un pago previo (Caso de Baby M., 1998). Solicito
que la custodia se le otorgue a ellay a W.S., el derecho a visitas, todo ello
basado en “tender years doctrine” (Caso de Baby M., 1998). Finalmente,
la Suprema Corte de Nueva Jersey conocio el caso en apelacion y
determind que las leyes de ese momento no permitian los contratos de
subrogacion pero que tampoco existia ninguna prohibicién legal en contra
de la subrogacion cuando una mujer se ofrece voluntariamente sin ningdn
pago para actuar como madre sustituta, siempre y cuando se le otorgué el
derecho de cambiar de opinidn sobre conservar al nifio por nacer y hacer

valer sus derechos parentales.
1.2.2. Caso de James Alan Austin y el bebé Jonathan

El segundo caso donde también participd6 Noel Keane como artificie y
ejecutor de todo el acuerdo, es el conocido caso de James Alan Austin, (en
adelante J.A.A.), de 26 afios de edad, soltero, quien acudio al Centro de
Infertilidad de América en abril de 1994 para contactar con una madre

sustituta y firmar un contrato de subrogacion por $30,000.00 (treinta mil
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ddlares americanos con 00/100 dolares), la madre sustituta elegida fue
Phyllis Ana Huddleston, (en adelante P.A.H.) de 29 afios de edad,
originaria de Lafayette, Ind., se someti6 a un procedimiento de
inseminacion artificial con el esperma de J.A.A, y qued6 embarazada.
Nueve meses después, el 8 de diciembre de 1994 naci6 Jonathan Alan, (en
adelante J.A.) y de conformidad con lo acordado P.A.H., entregd el bebé
a J.A.A. Hasta ese momento todo parecia ir de acuerdo a lo pactado; sin
embargo, unas semanas después el Centro de Infertilidad de América, se
contacto con P.A.H. a efecto de informarle que J.A., estaba en el hospital.
Sin hesitarlo, P.A.H. vol6 desde Pensilvania para estar con J.A., y de
acuerdo a su abogada “para reclamar su custodia si sobrevivia” (Lewin,
1995). Luego de las indagaciones del caso, se descubri6 que J.A.A., luego
de mudarse a un departamento en el segundo piso de un lujoso
condominio, comenzo su nueva etapa como papa primerizo en aquel lugar;
sin embargo, algunos dias después se encontrd, en la puerta de su
departamento, una nota escrita a mano con el mensaje; “Dios te bendiga,
pequeiio”, al parecer el pequefio habia sido abandonado mal herido, por lo
que los vecinos llamaron a emergencias yel bebé fue hospitalizado por
presentar fracturas en el craneo y lesiones internas en la cabeza, Easton
Pa. (8 de agosto de 1995), (Pa, 1995).Confrontado con la evidencia J.A.A.,
reconocid haber entrado en un estado de desesperacion por el llanto del
bebé por lo que a efecto de calmarlo lo golped con su pufio y un perchero
de pléastico para detener su llanto, lo que lejos de calmarlo, lo maté. El
bebé murio el 17 de enero de 1995, en el Hospital de Nifios de Filadelfia
después de que P.A.H., aceptara desconectar al bebé del respirador
(Lewin, 1995).

Resulté polémico que a un hombre joven, soltero y fértil o sin ningin
impedimento fisioldgico conocido, se le concediera la oportunidad de ser
padre por un método que tendria que ser el Gltimo recurso.

El abogado de J.A.A., culpé al Centro de Infertilidad de América por
entregarle un bebé a su patrocinado sin haber tenido alguna preparacion
previa o herramientas necesarias para ser padre. Posterior a lo ocurrido,
P.A.H., demand6 a J.A.A. y al Centro de Infertilidad de América, pues

segun sefial6, no le dieron toda la informacion relevante sobre la persona
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que iba a recibir al bebé, ni tampoco realizaron ninguna pericia psicologica
por lo que no pudo tomar una decision totalmente informada (Pa, 1995).
Jhon Waldron, el propio abogado de J.A.A., sugiri6 en el marco del
proceso penal en contra de su cliente que la maternidad subrogada deberia
ser tratada como la adopcion con una investigacion previa de antecedentes
del sujeto que solicita el contrato, estudios de preparacion y entrenamiento
de paternidad para los padres comitentes, ya que estamos hablando de la
actividad mas importante y base de la sociedad que es formar una familia
(Pa, 1995).

J.A.A., fue sentenciado a 25 afios de prision por homicidio en tercer grado
(Pa, 1995).

1.3. Clasificacion de Maternidad Subrogada:

Existen diferentes clasificaciones de la maternidad subrogada, atendiendo al
aspecto especifico respecto al que se desea realizar la clasificacion, para efectos
del presente trabajo, considero pertinente analizar dos clasificaciones: a) .De

acuerdo a su dimension economica, y b) .De acuerdo a su combinacion genética:

1.3.1. Clasificacion de maternidad subrogada de acuerdo a su dimension

econdémica
1.3.1.1. Maternidad Subrogada Altruista:

De acuerdo a la Real Academia Espafiola, altruismo es la “diligencia en
procurar el bien ajeno aun a costa propia” (Real Academia Espafiola,
2018), este ha sido el principal argumento para la legitimacion social y
juridica de la maternidad subrogada. La maternidad subrogada altruista es
aquel acuerdo a través del cual la madre sustituta acepta llevar a cabo la
gestacién mediante técnicas de reproduccidn asistida, aportando o no
material genético con el compromiso de entregar al nifio por nacer a los
padres comitentes, este acuerdo se realiza no solo a titulo gratuito, sino
sobre todo, guiada por una motivacion Unicamente altruista. En la mayoria
de los casos el altruismo responde a la cercania de la madre sustituta con
los padres comitentes y al contacto de la primera con la realidad de los
segundos. Enteoria, esta modalidad de maternidad subrogada puede sonar
muy  idilica 'y hasta incluso una  posible  solucion
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al problema que presenta la maternidad subrogada comercial y la venta de

nifios a nivel mundial, ya que se podria alegar que al no ser a titulo oneroso

no existiria una industria, propiamente dicha, que cause peligros para los

nifios por nacer; sin embargo no hay nada mas alejado de la realidad que

lo anterior, por las siguientes razones:

= Si el problema Gnicamente fuera la onerosidad de los contratos, pues
todos los interesados podrian simular contratos a titulo gratuito con la
finalidad de acceder a ella; sin embargo, el problema no solo radica en
la onerosidad, aunque es un aspecto muy importante, radica, ademas,
en las consecuencias que causa la realizacion de este acto al nifio por
nacer y a la madre sustituta, que seran analizados mas adelante. Para
Marta Albert, la gestacion subrogada altruista es un mito con un
importante componente ideoldgico, ya que tampoco en estos casos los
derechos de las gestantes se garantizan adecuadamente (Albert, La
Explotacion Reproductiva de Mujeres y el Mito de la Subrogacion
Altruista: Una Mirada Global al Fendmeno de la Gestacion por
Sustitucion, 2017). Si el altruismo responde a la bondad de la gestante
en la medida que sufre voluntariamente y se pliega a los deseos ajenos
de los padres comitentes, ¢no deberia ser ella, también, parte del
proceso de paternidad que se inicia durante la gestacion?, como elegir
el nombre del nifio, entre otras cosas, es decir poder vivir un embarazo
real y no solo actuar como una vasija, ya que al suprimir el dinero de
por medio, la madre sustituta no deberia ser considerada Unicamente
como una parte del contrato que debe limitarse a cumplir sus
obligaciones contractuales. Convertir un contrato abusivo en un acto
solidario, utilizando el altruismo, puede ser suficiente para borrar la
sombra de cualquier acusacion de explotacion. Ademaés una vez que el
altruismo en la subrogacién sea asumido como algo ‘“normal”,
automaticamente habremos normalizado la mercantilizacion de la
gestacion, pues el punto neurélgico del asunto no es la modalidad sino
el carécter contractual o no de la gestacion y de la cualidad de madre
(Albert, 2018), asi como los efectos que pueda causar.

= Es muy probable que al eliminar la retribucion econdémica de este tipo

de contratos, el nimero de mujeres dispuestas a gestar a un bebg,
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disminuiria considerablemente, por lo que el carécter altruista no
eliminaria la demanda del servicio gestacional instantaneamente, muy
por el contrario, las personas que opten por esta opcion buscarian eludir
todas las garantias que se den en este tipo de contratos gratuitos para
las madres gestantes, originando un mercado ilegal en el que surgiria
una sutil forma de explotacion de las mujeres que se ofrezcan a realizar
este servicio ya que nunca podrian exigir el pago de los gastos del
embarazo y siempre estarian a la voluntad del pago de los gastos del
embarazo por los padres comitentes. Ademas ocasionaria la simulacion
de contratos gratuitos, cuando en realidad se traten de contratos
onerosos donde si exista una remuneracion que como ya mencionamos
nunca podra ser exigible por la madre sustituta debido a la simulacion;
0, también, acudirian a otros “mercados internacionales” para poder
encontrar una mayor oferta disponible de madres sustitutas para llevar
a cabo la gestacion, lo que generaria una suerte de turismo reproductivo
en paises donde se permite o donde no exista regulacién, como lo es el
Perd.

= Laexperiencia legislativa de otros paises que han permitido Gnicamente
la maternidad subrogada altruista han incluido en su textos legislativos,
el pago por los gastos que irroguen el embarazo, al abrir esa pequefia
puerta, que ha sido denominada como “compensacion resarcitoria” han
otorgado la herramienta necesaria para que los padres comitentes, a
falta de madres sustitutas altruistas, burlen la prohibicion del pago por
la gestacion y paguen grandes sumas por la supuesta compensacion
resarcitoria que en la realidad seria, el pago de una retribucion que el
legislador intentaba evitar, o también podrian dar regalos o bienes como
parte del pago y nuevamente el legislador sera burlado pues no podria
evitar que los comitentes retribuyan a las gestantes cuando quieran y
como quieran (Capella, 2017).

» Finalmente, seria poco probable que los padres comitentes puedan
contactar voluntarias facilmente para realizar este servicio de manera
gratuita, ya que en su mayoria las Unicas mujeres dispuestas a realizar

esto son las familiares de los comitentes, por ello aungue no exista
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pago por la gestacion, seria muy probable que se creen agencias
intermediarias que se encargarian de realizar el contacto o encontrar
mujer dispuestas a pasar por el proceso Unicamente por buena voluntad,
lo cual evidentemente si irrogaria un costo, y por lo tanto, volveriamos
al absurdo de una prohibicién supuesta donde la gestacion sigue siendo
mercantilizada y hasta incentivaria la trata de mujeres y de nifios y la
explotacion  reproductiva haciéndolos pasar como acuerdo
completamente altruistas.
1.3.1.2. Maternidad Subrogada Comercial
La maternidad subrogada comercial es aquel negocio juridico oneroso en
virtud del cual una mujer accede a gestar para otra u otras personas un
embrion humano hasta su nacimiento y a renunciar a sus derechos sobre
la criatura a cambio de una retribucion econdémica, entregandolo tras el
parto a los comitentes que podran determinar la filiacion del nifio a su
favor, ya sea antes o despues de su nacimiento (Albert, 2018). Cabe
mencionar que esta clasificacion de la maternidad subrogada, la madre
gestante estd prestando un servicio a cambio de una retribucion por el
servicio prestado, la naturaleza de esta clasificacion es lucrativa puramente
pues no existe ninguna motivacién adicional para la mujer que gestara al
nifio por nacer mas que la retribucion que obtendra al término del contrato.
Esta modalidad, generalmente, es solo el objeto de una organizacién o
engranaje que tiene por finalidad realizar dicho procedimiento y cuenta
con una plana interdisciplinaria de profesionales que se encargan de los
aspectos necesarios para celebrar los contratos. El presente trabajo de
investigacién tiene como finalidad demostrar los riesgos al momento de
regular la maternidad subrogada por lo que a lo largo del mismo veremos
los riesgos de regular en pos de la maternidad subrogada comercial en
nuestro pais.
1.3.2. Clasificacion de la Maternidad Subrogada de acuerdo a su
combinacion genética:
1.3.2.1. Maternidad Subrogada Gestacional
El embrion que fue concebido mediante fecundacion in vitro pero procede

de gametos ajenos a la madre gestante.
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En esta primera modalidad, no hay ningun vinculo o relacion, ya que el
ovulo puede proceder de la madre comitente o en su defecto de unatercera
mujer que lo haya donado o que lo haya vendido, el esperma, a su vez,
puede proceder del comitente o de un tercero, de la misma manera que el
6vulo (donado o vendido).

Siendo que el vientre de la madre gestante, Gnicamente, es el lugar donde
se desarrollara el nifio hasta su nacimiento, es necesario conocer cuales
podrian ser las posibles combinaciones genéticas del nifio por nacer que
esta creciendo en el vientre de una mujer con la que no tiene ningdn
vinculo genético pero con la que si desarrollara un vinculo emocional a lo
largo de los 9 meses de gestacion.

Las combinaciones posibles en esta clasificacion son cuatro:

1)
>
or = (i
f @
Padre comitente Madre comitente
2)
[
e eED
— L
Padre comitente Donante de 6vulo
3

)
f%@%@

Donante de esperma  Madre comitente

PAIoLL:

Donante de esperma  Donante de ovulo

4

A

le )
=
-

1.3.2.2. Maternidad Subrogada Tradicional
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En esta modalidad de maternidad subrogada el évulo fecundado pertenece
a la mujer gestante que cede su Utero, afiadiendo asi dos nuevas

posibilidades a las combinaciones genéticas:

1)
o
or =
Padre comitente Madre gestante
2)
o
or =
Donante de esperma Madre gestante

Por lo que la mujer gestante, bajo esta modalidad, siempre sera la madre
bioldgica y gestante del nifio por nacer.

1.4. Sujetos intervinientes en la Maternidad Subrogada
1.4.1. El nifio o nifia producto de la gestacion

Seré el producto de la gestacidn por sustitucién que nacera al término del
embarazo como resultado de la técnica de reproduccion asistida empleada
con material genético resultante de alguna de las combinaciones genéticas
explicadas en el punto anterior. Seré este personaje, el que mayor impacto
sufrird a lo largo del proceso de maternidad subrogada, ya que crecera en
el vientre de una madre desarrollando ciertos vinculos innatos a la
gestacion y posteriormente, al momento del alumbramiento, seré separado
de la Unica persona con la que tuvo contacto directo durante la duracion
de la gestacion para ser entregado a diferentes personas que seran sus

nuevos padres con los que debera construir nuevos lazos de paternidad.
1.4.2. Madre gestante

Serd la mujer que de manera altruista lucrativa, gestara al nifio por nacer
en su vientre durante la duracién del embarazo. Ella a su vez podréa ser la
madre bioldgica o Unicamente el lugar donde se desarrollara el nifio por
nacer (véase punto 1.5 Capitulo ).
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1.4.3. Padres comitentes
En el esquema del contrato de maternidad subrogada, los comitentes son
la parte menos vulnerables del mismo (Albert, 2017) h. Seran los futuros
padres legales, y en algunos casos padres biolégicos del nifio por nacer,
que por problemas de infertilidad, de salud en general, cuidado de estética,
politicas de trabajo rigidas u otras razones deciden contratar a una madre
gestante que mediante técnicas de reproduccion asistida concebira a un
nifio o nifia que tendrd o no material genético de los comitentes.
Generalmente son parejas 0 personas que tienen elevados recursos

econdmicos y una buena situacién socioecondémica.
1.4.4. Donadores de material genético
1.4.4.1. Donadora de 6vulo

En los casos en los que se realice un contrato de maternidad subrogada
gestacional (véase punto 1.5.1 — Capitulo 1) en el que no se pueda utilizar
los gametos femeninos de la madre comitente, sera necesario una tercera
persona, en este caso una mujer, que proporcione el 6vulo que sera
fecundado con el esperma del comitente o de un tercero, de acuerdo a la
combinacion genética seleccionada. Generalmente las donadoras de
ovulos se encuentran registradas en una base de datos de las agencias
intermediarias para que puedan ser contactadas cuando asi lo requieran
padres comitentes en potencia. Sera la agencia la encargada de realizar
todos los contactos e incluso en muchas oportunidades la propia agencia,
en colaboracion con un laboratorio, cuenta con reservas de Ovulos
congelados gque son los sobrantes de procesos previos e incluso en muchos
casos las donadoras no tienen conocimiento que extrajeron mas 6vulos de
los necesarios y estos fueron conservados, lo cual es peligroso pues pueden
crear vida sin que la propietaria del évulo haya dado su consentimiento.

En México, por el afio 2016, se encontraban en pleno debate politico sobre
la regulacion de la maternidad subrogada, en este contexto se realizaron
distintas investigaciones, a continuacion, leeremos el extracto del
testimonio de una de las intermediarias que le explica a una potencial

madre gestante sobre algunas de las condiciones del contrato:
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“Mujeres sanas y jovenes de 18 a 30 afios; se excluye del
programa a mujeres que hayan estado presas o detenidas
por mas de 72 horas, aunque gocen de buena salud; se
excluirA a mujeres que hayan trabajado como
sexoservidoras; se excluira a mujeres con evidencia de
tatuajes, aunque gocen de buena salud; no _se dard
informacion de cuantos dvulos se extrajeron, ni si de ellos
resultdé o no embarazo, se deslinda de cualquier
responsabilidad a la donante, no habra ninguna relacion”
(Olavarria, 2018)(resaltado es propio).

Como se puede evidenciar en el testimonio previo, existe el riesgo de que
se “cree” mas de un nifio con los évulos de la donante, de los cuales, la
donante nunca tendra conocimiento y en algunos casos tampoco el nifio,
asi lo requiera cuando cumpla la mayoria de edad.

A pesar de que se considere que por ser donadoras y no madres gestantes,
el riesgo en la salud es minimo, me gustaria citar un extracto del mismo
articulo de la Revista Antropolégica Social del que se obtuvo el testimonio
de la intermediaria:

“(...) Un afio después de que Valeria se sometiera a las
inyecciones para estimulacion ovarica, experimentd
sangrado constante y fiboromas mamarios.(...)” (Olavarria,
2018).

1.4.4.2. Donador de esperma

Asimismo, en el marco de los contratos de maternidad subrogada los
gametos masculinos pueden ser obtenidos del padre comitente o en su
defecto pueden provenir de una tercera persona quien sera el donante de
esperma. Los donantes de esperma son hombres que donan su esperma a
efecto de realizar la técnica de reproduccion asistida elegida y poder
concebir un nuevo ser. Resulta cuestionable como la literatura en técnicas
de reproduccion asistida, en su mayoria, utiliza la palabra “donador” para
las personas que ceden sus gametos sexuales como 6vulos o0 esperma a
efecto de concebir una nueva vida para los padres comitentes, cuando en
realidad, salvo excepciones, los 6vulos y esperma son intercambiados a
cambio de una retribucién econdémica. Considero que, esta nomenclatura
es utilizada para minimizar el caracter comercial de este procedimiento y

palabras como esta, definitivamente, reducen el
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impacto que tendré en el receptor pues incluso la palabra donacion puede
ser confundida con un acto altruista. Asi como las donadoras de 6vulos,
los donadores de esperma también son captados por las agencias
intermediarias y en muchas ocasiones el esperma también es congelado y
utilizado sin el consentimiento del propietario.

1.4.5. Intermediarios o “Agencias”
Por agencias se entiende a aquellas organizaciones dedicadas a servir de
enlace- generalmente via internet- entre las potenciales madres gestantes
o mal llamadas “vientres en alquiler” y los padres de intencion para
realizar el proceso de subrogacion con el equipo interdisciplinario con el
que trabajan, como médicos, abogados, entre otros. O en su defecto con
las clinicas de fertilidad con las que trabajan (Olavarria, 2018).
Las agencias intermediarias 0 mediadoras, son las responsables de la
comercializacion extrema de la maternidad subrogada. Estas
organizaciones que pueden encontrar sus origenes en el Centro de
Infertilidad de América fundado por Noel Keane en 1980
aproximadamente, son la parte que mayor beneficio obtiene de estos
contratos y a la que supone el menor o nulo perjuicio ya que lejos de perder
algo ganan mucho a expensas de la explotacion reproductiva de mujeres.
Estas agencias son las encargadas de captar futuros clientes (padres
comitentes en potencia) y también captan a las madres gestantes, que en
su mayoria son mujeres en situacion de vulnerabilidad por una extrema
necesidad econdmica. En algunas ocasiones las clinicas de fertilidad
ofrecer servicios de subrogacion y todo el proceso que conlleva. Estas
clinicas deben ser también consideradas como agencias, ya que a pesar de
tener otras actividades causan los mismos efectos.
En aquellos paises donde la maternidad subrogada es permitida, se
constituyen agencias legales para la prestacion de este servicio; sin
embargo, en algunos paises las agencias que ofrecen estos servicios son
supervisadas estrictamente por un organismo estatal que fija parametros
limitantes en su actuacion, ya que la experiencia de algunos paises ha
demostrado los abusos que pueden cometer estas agencias con las madres
gestantes y los nifios recien nacidos, como por ejemplo encubrir

actividades de trafico de nifios, trata de personas como las granjas de
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mujeres embarazadas puestas al descubierto en Asia, hace algunos afos
donde secuestraban a mujeres para explotarlas reproductivamente vy

posteriormente vender a los nifios a padres comitentes.

1.5. Proceso de Maternidad Subrogada

En un proceso regular de maternidad subrogada deberian, al menos, existir ciertas
etapas necesarias en el proceso. Lamentablemente cuando no existe ninguna
regulacion sobre la maternidad subrogada, es muy frecuente que se omitan
garantias minimas necesarias para la madre gestante y el nifio por nacer.

Una vez elegido el pais donde se llevara a cabo el
proceso de subrogacion, los padres comitentes
elijen una agencia intermediaria que proporcione el
servicio de maternidad subrogada. Durante esta
primera etapa, se intercambia la informacion
general de ambas partes. Si la etapa de acogida
funciona, se fija una segunda reunion para discutir
los aspectos contractuales.

Durante los proximos encuentros entre los padres
comitentes y la agencia mediadora, se establecen
algunos de los pedidos de los padres comitentes
como las caracteristicas fisicas que solicitan, el
sexo del nifio por nacer, obligaciones para la madre
gestante como la obligatoriedad de someterse a un
aborto eugenésico, entre otras. Asimismo también
se establecera el costo total de todo el proceso de
acuerdo con las especificaciones otorgadas, dicho
de otra forma: un “presupuesto”.

Después de establecer las condiciones del contrato, la
agencia busca a potenciales madres gestantes que, en
el mejor de los casos, estén informadas de todas las
condiciones del contrato; pero en otros casos, no
tienen conocimiento sobre las condiciones a pactadas
a las que deberan someterse. Generalmente realizan
su busqueda en zonas rurales donde su publico
objetivo son mujeres con problemas econdémicos y de
estrato socioeconémico muy bajo.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




; .« UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE QRiaf: CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

Luego de encontrar a la candidata idénea para los
comitentes, la agencia tendré que realizar exdamenes
médicos para saber si es apta. Una vez que se tengan
los resultados y la conformidad de la contratada se
procede a la firma del contrato de subrogacion por
ambas partes. Depende de la agencia, pero
generalmente una vez firmado el contrato se debe
realizar la transaccion. En las mejores condiciones, se
le pagara el 30% del costo total a la gestante, repartido
en diferentes pagos a lo largo del embarazo hasta el
nacimiento del nifo.

CONTRACT H
. © ©
()

En el caso de requerir donantes, se realizaran
procedimientos como estimulacion ovarica para
obtener los ovulos a ser utilizados, del mismo modo
se realizar lo propio para obtener el esperma del
donante. Posterior a ello y dependiendo del tipo de
contrato de subrogacion se realizara la TERHAS
necesaria. Las opciones son las siguientes:

¢ Inseminacion Artificial (Si es MST)

e Fecundacion In Vitro (Si es MSG)

En caso, se opte por un contrato de maternidad
subrogada gestacional, el ciclo serd el siguiente:
Primero la madre gestante debera preparar su Utero
para la implantacion del embrion, con estrogeno y
progesterona. Se sincronizan los ciclos menstruales
de la madre gestante y los comitentes con hormonas,
para que cuando se transfiera el embrion el
endometrio este perfectamente preparado para
recibirlo. Cuando los Ovulos estén maduros para
extraerlos y el revestimiento endometrial de la
gestante sea adecuado, se aspiran los dvulos en un
tubo de ensavo.

Si se opta por un contrato de maternidad subrogada
tradicional, se hard mediante una IA. Para ello se
realiza la estimulacion ovarica, con inyecciones de
hormonas gonadotropinas para tener el ciclo ovarico
controlado y aumentar el éxito de que el esperma
encuentre el évulo. Con 3 dias de abstinencia sexual
previos, se extrae el esperma necesario. Llegado el dia
se le inyecta a la mujer gestante la hormona hCG para
o provocar ovulacion.

1 Portal web de San Diego Fertility Center, https://www.sdfertility.com/es/maternidad-subrogada/la-
maternidad-subrogada/
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El mismo dia de la extraccion de oOvulos, el padre
comitente ofrecerd una muestra de esperma fresco y
estos seran llevados a la incubadora con los 6vulos,
mientras se le administrara progesterona a la futura
gestante. Al dia siguiente se determinara cuantos
ovulos han fertilizado con éxito y si se han
desarrollado embriones. Durante algunos dias los
embriones van a crecer en el laboratorio para eliminar
los que no sean sanos. Unicamente conservan los que
tengan mayor probabilidad de éxito. Luego de 5 dias
se transfieren dos o tres embriones al Gtero con ayuda
de dos catéteres que inyectan los embriones en la
cavidad uterina y de acuerdo al deseo de los comitentes
se eliminan los no deseados.

Al término del embarazo y nacimiento del nifio, la
madre gestante deberd entregar al nifio a los padres
comitentes, de acuerdo a la regulacion normativa del
pais que se realice, la agencia con los abogados que
trabaje deberan preparar la documentacion necesaria
para inscribir al nifio como hijo de los comitentes o en
su defecto para realizar la adopcion del nifio por nacer.
Se realizara también el Gltimo pago a la madre sustituta
a la entrega del bebé y la madre sustituta regresara a
sus labores y el bebé partird con los comitentes con
destino desconocido ya que una vez finalizado el
contrato los padres comitentes no tienen la obligacion
de comunicar su paradero o el estado del bebé.

Capitulo I1: Cuestiones Bioéticas de la Maternidad Subrogada
2.1. Debate Bioético de la maternidad subrogada

Seria faltar a la verdad, afirmar que los desarrollos médicos y cientificos no han
mejorado la vida de muchas personas; sin embargo conjuntamente con este
desarrollo ha nacido la preocupacion de una parte de la comunidad cientifica por
el mal empleo de la medicina y del conocimiento cientifico. Es evidente que el
origen de estas preocupaciones tiene asidero en experiencias antiguas donde,
lamentablemente, se utilizaban personas como sujetos de experimentacion para
probar “posibles nuevos avances”. Podemos remitirnos, por ejemplo, a los abusos
cometidos en el marco de la Segunda Guerra Mundial, que dieron origen al Juicio
de Nuremberg donde se juzgd a 23 médicos de los cuales, 16 de ellos fueron
declarados culpables y 7 fueron condenados a muerte (Gascén & De Lora, 2008).

Esos médicos, bajo el “magisterio” de “Doctor Mengele” buscaban no solo
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mejorar sino perfeccionar la generacion de seres humanos eliminando, lo que ellos
consideraban “taras” y “impurezas” (Gascon & De Lora, 2008). Surgid, entonces,
una gran responsabilidad de las naciones de adoptar medidas que eviten la
repeticion de esos aberrantes sucesos, por ejemplo, se firmé la declaracion de los
derechos del hombre, que mas adelante daria origen a la famosa “Sociedad de
Naciones”, también en 1964 se promulgo la llamada “Declaracion de Helsinki”
en la que se establece la prohibicion absoluta de la experimentacion con seres
humanos, sin que medie un debido consentimiento informado (Gascon & De
Lora, 2008). Este conjunto de preocupaciones éticas en el desarrollo de la practica
de la biomedicinay la biotecnologia, han sido recogidas en un campo que propone
soluciones y ciertos limites, al que se le denomina “Bioética” que tuvo su origen
o fue mencionada por primera vez en el titulo del libro de VVan Rensealer Potter
“Bioethics: a Bridge to the Future”, publicado en 1971y que hoy es un referente
en la materia.

Desde el afio de 1976 hemos sido testigos de nuevos sucesos en las técnicas de
reproduccién asistida, como el primer contrato de maternidad subrogada, o el
nacimiento del primer ser humano creado mediante fecundacién in vitro Louise
Brown en el afio 1978; sin embargo, los ordenamientos juridicos alrededor del
mundo, no han podido adaptarse tan rapidamente a estos nuevos sucesos, puesto
que los mismos son complejos y abren una puerta a la cosificacion de la persona
y a la comercializacion de la de la vida humana. En el caso de la maternidad
subrogada, lo sefialado anteriormente provoca la atribucién de valor de uso como
“servicios” a la funcion gestante y de “mercancias” a ovocitos y esperma, por
parte de quienes los proporcionan.

El gran problema de la bioética con la maternidad subrogada radica en que, de
acuerdo a lo sefialado por Michael J. Sandel, en estos contratos no existe un
consentimiento genuino por parte de quienes se ofrecen como madres sustitutas,
esa desigualdad de base provoca que sean las mujeres mas desventajadas quienes
acaben prestando esos servicios, y lo hacen, en el fondo porque no tienen
alternativa (Satz, 1992) porque tienen problemas economicos, deficiente
educacién, carga familiar, deudas, familiares enfermos que requieren tratamientos
etc., pero siempre existe una razon detras de la decision de “alquilar sus vientres”
y el pago inmediato al menos de la primera parte, soluciona rapidamente
cualquiera de estos problemas. Bien sefiala Deonadan, que su
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autonomia se expresa en un contexto de desesperacion y vulnerabilidad por lo que
realmente este consentimiento seria una explotacion a su desesperacion
(Deonandan, 2015).Si nos encontraramos en una sociedad igualitaria donde la
pobreza no existiera y la decision de dar vida a un ser humano para entregarlo a
unos terceros, probablemente no habria una parte que abusa de la situacion de la
otra parte, pues el fundamento de la decision seria eminentemente altruista; sin
embargo no es el caso. Esta practica, ademas, tiene un efecto degradante sobre el
acto y sobre quienes participan en el intercambio. El puro y noble acontecimiento
de la maternidad y su fruto resultan mancillados al permitir que se conviertan en
un objeto mercantil, donde los padres comitentes y la gestante son las partes del
contrato, el embarazo es el objeto del contrato y el nifio por nacer es el bien a
entregar del contrato, sin contar la compraventa de material genético como los
dvulos y esperma que deja abierta la posibilidad a la creacion de méas de un ser
humano que jamas conocera su verdadera identidad genética.

Hay restricciones legitimas al despliegue de la autonomia individual cuando con
ellas se impide la renuncia a la titularidad de un derecho, aunque la renuncia al
ejercicio puntual del derecho es siempre posible, ello es el caracter inalienable de
los derechos humanos y en ese sentido, aunque pueda sacrificar mi libertad
personal para someterme a un horario de trabajo, no puedo contratar con alguien
para convertirme en su esclavo si ello implica que Unicamente recuperare mi
libertad cuando el amo me otorgue ese privilegio. Sucede lo mismo con el
argumento de aquellos que estan a favor de la maternidad subrogada y sostienen
que el cuerpo es de la mujer gestante y tendria que ser ella quien pueda tomar las
decisiones que impliquen al mismo, siguiendo esa ldgica, surge entonces la
interrogante: ¢no deberia ser legal también, la venta de 6rganos? O, por otro lado,
¢el suicidio asistido? Dar caracter de ilicito a aquellas situaciones supone, sin
duda, un sacrificio al valor de la autonomia de la voluntad, pero considero que
dicho sacrificio compensa el dafio potencial de una decision irreversible de la que
el sujeto pueda arrepentirse en el futuro.

Por ultimo, y con temor a adentrarme demasiado en este punto, puesto que sera
extensamente estudiado en el Capitulo 4, ¢Es correcto crear un ser humano, que
en algunos casos no tendra ninguna conexién genética con los padres comitentes,
sin tener la garantia de su futuro bienestar?, Imaginen si los padres comitentes

pertenecen a una organizaciéon criminal en otro pais y en efecto
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utilizan esta practica para vender bebés u 6rganos o para trabajos forzados o
servidumbres, incluso sin necesidad de ser tan pesimistas, podrian simplemente
abandonarlo. ¢Es correcto utilizar la biomedicina y biotecnologia para crear estas
situaciones de riesgo, en las que ni siquiera ponderemos el interés superior del
nifio?

2.2. Larelacion de la Bioética con el Estado Constitucional de Derecho

Es inevitable el reconocimiento de la irrupcion de la ciencia y la tecnologia en la
cultura actual y con ellas, todos los cambios que estan generando en la sociedad
y en la época en los que se suscitan. Evidentemente, el legislador del siglo pasado
no contemplo estas “innovaciones” al momento de legislar aspectos relacionados,
por lo que estos cambios representan un reto para el legislador actual, a fin de que
analice todas las implicancias de estas nuevas tecnologias y posibles
vulneraciones a los derechos de cada uno de los intervinientes, para que pueda
crear un marco regulatorio que contemple todas las posibilidades de riesgos.
Existen muchas legislaciones que intentan adaptarse a esta nueva era, con
modificaciones legislativas o creaciones de nuevos codigos que pretenden velar
por el respeto hacia la persona; lo cual en ocasiones constituye Unicamente un
documento muerto que no tiene mayor relevancia porque no tiene una base
constitucional y llegan a ser, en algunos casos, inconstitucionales. Por ello,
considero que sin la necesidad recurrir a reformas constitucionales, se pueden
realizar reformas legislativas en esta materia inspiradas en principios de la
Bioética que encuentren respaldo constitucional a través de su relacién y similitud
con los principios constitucionales.

La Bioética que si bien en un primer momento se preocupd basicamente por la
relacién médico-paciente, amplio su panorama de reflexién hacia nuevos temas,
pero siempre velando por la proteccion del valor fundamental al cual aspiran todas
las sociedades: la “Dignidad Humana” (Rojas, 2006).

Asi pues, el Derecho y la Bioética tienen mucho en comun, sus objetivos son los
mismos ya que ambos tienen al hombre como centro de todas sus preocupaciones
y reflexiones. Mientras que la Bioética estudia los valores con los que se pueden
juzgar los cambios que se producen en la sociedad por la aplicacion de las
biotecnologias, el Derecho toma los resultados de esta valoracion y protege de la

mejor manera posible los valores que la misma
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sociedad ha sefialado como sus cimientos fundamentales (Rojas, 2006). Sin
embargo, esta funcién protectora del Derecho, no es tan eficaz como deberia,
debido al poco dinamismo que posee y a la falta de herramientas para realizar el
analisis a los requerimientos de una sociedad en constante evolucion.
En este sentido, a fin de otorgarle al legislador herramientas que le permitan ser
més &gil a la hora de legislar o interpretar una circunstancia determinada, es
necesario que se utilicen los Principios Juridicos implicita y explicitamente
constitucionales (Gascon & De Lora, 2008). En los primeros, es decir los
implicitos, se utilizaran los Principios Bioéticos como valores por fuera de la
Constitucion que son de gran relevancia juridica ya que en su mayoria los
Principios Bioéticos se encuentran inmersos en algun Principio Constitucional.
Para ello es necesario hacer un recuento de los Principios Bioéticos a fin de
determinar como se encuentran directamente relacionados con los Principios
Constitucionales. En ese sentido, no fue sino hasta la elaboracion del Informe
Belmont (Kassem & Silverman, 2019), que se postularon tres principios
fundamentales de la Bioética:
2.2.1. Principio de No Instrumentalizacion
Este principio expresa la obligacion de tratar a las personas como fines en
si mismos y no como simples medios; es decir, que prohibe todos aquellos
actos sobre una persona que no supongan un beneficio para ella. Es en
definitiva, una concrecién del principio de dignidad de las personas y
traduce la primacia del ser humano frente a cualquier tipo de tipo de interés
social o econémico. Por su parte la Declaracion de Helsinski, que sera
desarrollada mas adelante, lo consagra explicitamente en su articulo 8°,
“en investigacion médica en seres humanos, la preocupacion por el
bienestar de los seres humanos debe tener siempre primacia sobre los
intereses de la ciencia y de la sociedad” (Asociacion Médica Mundial,
2019). De la misma manera, a manera de referencia, lo hace el Convenio
de Bioética del Consejo de Europa, en su articulo 2°, al afirmar que “el
interés y el bienestar del ser humano deberan prevalecer frente al
exclusivo interés de la sociedad o de la ciencia” (Consejo de Europa,
2019).
En el caso concreto, la maternidad subrogada supone siempre un beneficio

para los padres comitentes quienes en una posicion de ventaja frente a la
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madre gestante pagan por utilizar el sistema reproductivo de una mujer a
fin de obtener un hijo. No existe otra practica por la que se utilice méas a
una persona como medio que la maternidad subrogada puesto que la mujer
es identificada como una incubadora humana que crea seres humanos para
satisfacer los deseos de otras personas. Aun cuando existe de por medio
una compensacién econdémica, la compensacién econémica nunca sera
suficiente para cubrir todas las consecuencias y efectos de la maternidad
subrogada en ningun caso, ademas que el acuerdo siempre se da en
situaciones de desigualdad, por lo que la retribucion econémica no puede

ser una excusa para validar esta practica.
2.2.2. Principio de Autonomia (Principio de respeto por las personas):

De acuerdo a la definicion del libro “Bioética: Principios, Desafios y
Debates” (Gascon & De Lora, 2008), el término autonomia hace
referencia al carcter auto legislador de las personas. Establece, en
atencion a lo anterior, el deber de respetar la autodeterminacion del
individuo y supone reconocer su derecho como persona a decidir sobre los
asuntos que le conciernen, en este caso sobre su vida y salud, siempre y
cuando se encuentre en la capacidad de ello. ~ Sin embargo debido a

la delicada naturaleza de este principio, es fundamental que el paciente
tenga pleno conocimiento de todas las implicancias que suponen la
utilizacion del o de los procedimientos médicos a los que se sometera al
paciente, la informacion otorgada por los doctores debe ser veraz,
entendible y completa (Gascon & De Lora, 2008).  Evidentemente la
exigencia de este principio implica que él o la paciente pueda tener
independencia total sobre las acciones a realizar en su propio cuerpo; sin
embargo, este principio trae consigo un problema, el cual radica en
determinar el alcance de la autonomia del paciente, es decir, ;deberia este
principio cubrir las decisiones que suponen un perjuicio a la salud del
paciente? Recurriendo a un absurdo, pero muy frecuente cuestionamiento,
¢se deberia permitir la extraccién de un drgano a solicitud del paciente?
El mismo que podria ser utilizado para venta u otros fines. La respuesta
a esta pregunta es obvia, porque no habria que pensar dos veces antes

de oponerse a cualquier acto que pueda dafiar la salud
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de una persona, en el caso de la maternidad subrogada, como veremos a lo
largo del presente trabajo, crea diversos riesgos para la salud de la mujer
gestante como del nifio por nacer, por lo que deberia considerarse el
analisis respecto a la aplicacion de este principio en estos casos.

2.2.3. Principio de Beneficencia y No maleficencia:

De acuerdo a la definicion esbozada en el libro de “Bioética: Principios,
Desafios y Debates” (Gascon & De Lora, 2008), el principio de
beneficencia traduce el deber de hacer o promover el bien y de planear las
mejores alternativas posibles, tanto en la practica clinica como en la
investigacion. Exige ayudar activamente a los deméas. Mientras que el
principio de no maleficencia corresponde al hipocratico primun non noere
(ante todo no dafiar) e impone el respeto por la integridad fisica y
psicoldgica de las personas (Gascdn & De Lora, 2008). Es posible afirmar
que los avances en la biomedicina no deberian ser utilizados si causan
perjuicios al ser humano o si lo utilizan como medio para lograr un fin.
Ambos principios forman mas bien un continuum, por ello resulta
interesante la gradacion de obligaciones de la “no maleficencia -
beneficencia” fijada por William Frankena (Frankena, 1973):

1) No infligir mal o dafio al paciente

2) Prevenir el dafio

3) Eliminar el dafo

4) Promover el bien

Seria interesante analizar la maternidad subrogada a la luz de estas
obligaciones que establecen como primer filtro no infligir mal o dafio al
paciente que seria la madre gestante. Lamentablemente el riesgo de
distintos dafios fisicos y psicoldgicos en la mujer por el embarazo de un
bebé que después sera separado de la misma, existe y es real por lo que
no podria asegurarse totalmente que la maternidad subrogada supere este
primer filtro.En segundo lugar la prevencion del dafio consistiria en no
exponer al organismo y cuerpo de la mujer a tamarios riesgos a cambio de
una cantidad de dinero y ningun médico o personal de la salud deberia
contribuir con esta practica, si es consciente de todos los efectos que puede

causar. Se crean vidas para “promover el bien” de los padres
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comitentes, al satisfacer su deseo de tener un hijo, a costa los dafios
psicoldgicos que se ocasionan a las mujeres gestantes y a los nifios por
nacer, dafios que incluso afectan a los nifios nacidos por este método,
puesto que al crear vidas indiscriminadamente y entregarlas a extrafios sin
ningun tipo de regulacion ni evaluacion previa ni posterior, exponemos a
estos nifios a que puedan ser victimas de trata de personas, explotacion,
entre otros riesgos. En general, se ha dejado de lado la unidad de la persona
y como he sefialado, no se tiene la certeza que esta practica pueda superar
siquiera alguna de las obligaciones que integran los principios bajo
analisis, en ese sentido, no deberia practicarse y mucho menos sin un
marco normativo que permita, al menos, garantizar los derechos de las
mujeres que se someten a estos procedimientos
2.2.4. Principio de Justicia:

Este principio expresa el deber de imparcialidad en la distribucion de los
riesgos y los beneficios en la asignacion de recursos y servicios
biomédicos. No significa que se debe tratar a todos por igual, puesto que
las circunstancias clinicas y sociales son diversas, muy por el contrario,
expresa el deber de ayudar en especial a la parte mas vulnerable o que
tenga mayor necesidad. Este principio no solo obliga a los profesionales
de la salud, sino que ademas impone una obligacién al Estado, para que a
través de su funcion fiscalizadora pueda proteger a aquella poblacion
vulnerable que pueda ser utilizada en cualquier tratamiento médico
abusando de su vulnerabilidad, mediante la creacion de un ordenamiento
juridico que proteja a las partes méas vulnerables y evite cualquier tipo de
abuso. En esta linea de ideas, la maternidad subrogada, ya sea realizada
por inseminacion artificial o por fecundacion in vitro, es realizada en
detrimento de una las partes que siempre es la madre gestante. No se
respeta el principio de Justicia en el ambito biomédico cuando no se realiza
un analisis previo de la distribucién de riesgos y consecuencias entre las
partes intervinientes en el tratamiento y cuando en el caso de existir un
perjuicio este no sea debidamente justificado. En la subrogacion tenemos
por un lado una parte que obtiene lo que quiere, un hijo y que Unicamente
tendra que entregar dinero a cambio, pero en la otra parte tenemos a una

mujer en circunstancias de vulnerabilidad por
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extremas necesidades econdmicas, desigualdad social, analfabetismo,
falta de conocimiento de las condiciones del contrato y sus consecuencias,
entre otras, que gestara a un bebé para luego entregarlo aterceras personas
que se desentenderan de lo que le pueda pasar a la madre gestante después
de haber recibido al nifio, dejdndola como un objeto luego de ser usado
con el desgaste fisico que supone el embarazo, el trauma psicoldgico que
puede causar desprenderse del nifio y muchas otras consecuencias que solo
podran ser visibles a medida que pasen los afios y estas se manifiesten, por
lo que cabe preguntarse, ¢El monto pagado por la primera parte (padres
comitentes) es realmente proporcional a los riesgos y consecuencias que
debera sufrir la segunda parte (madre gestante y familia)?.
Lamentablemente la mayoria de mujeres que acceden a ser madres
gestantes se encuentran en situaciones de econdmicas muy precarias por
lo que los padres comitentes o las agencias que realizan el contrato abusan
de estas circunstancias para pagarles un monto irrisorio; aln si se diera en
circunstancias equitativas, surge la siguiente pregunta: ;Se puede fijar un
precio por la vida de un ser humano?

Hasta este punto hemos realizado un recuento de los principios Bioéticos
relacionados al tema de investigacion y que tienen respaldo constitucional,
a continuacion, determinaremos los principios constitucionales con los

que encuentran respaldo los principios bioéticos anteriormente explicados.

2.3. Contenido implicito de los principios bioéticos en los derechos

fundamentales:

Eduardo Luis Tinant sefiala que el objetivo de la bioética es armonizar el uso de
las ciencias biomédicas con los derechos humanos, los mismos que, reconocidos
en la Constitucion de cada pais, se convierten en derechos fundamentales (Tinant,
2012). Sin embargo, los principios bioéticos por si solos no alcanzan para asegurar
el respeto de la persona y la vigencia irrestricta de los derechos fundamentales,
pues no son exigibles individualmente o de manera abstracta, sino que es
necesario establecer una relacion entre los principios bioéticos y los derechos
fundamentales para poder exigir su respeto. Asi las cosas, es necesario que el
marco normativo que regule la maternidad subrogada tenga en cuenta los
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principios bioéticos que encuentran su respaldo en principios y derechos
constitucionales.

A mayor interactividad entre los principios bioéticos y los derechos
fundamentales, el derecho sera mas dindmico y tendra un rol mas activo, no para
detener el desarrollo de las nuevas tecnologias biomeédicas, sino para orientarlo,
regularlo y controlarlo, para garantizar los derechos fundamentales de las
personas que utilicen estas nuevas tecnologias. En algunos casos, serd necesario
prohibir determinadas préacticas que sean contrarias a la dignidad humana,
libertades fundamentales y derechos fundamentales.

Asi las cosas, corresponde establecer la correlacién o el contenido implicito de
los principios bioéticos en los derechos fundamentales. El jurista Cesar Landa
Arroyo sefiala que “la dignidad humana es un principio rector de la politica
constitucional, en la medida que dirige y orienta positiva y negativamente la
accion legislativa, jurisprudencial y gubernamental del Estado” (Landa, 2000).
En este sentido, cuando existe una disposicion legislativa, judicial o
administrativa contraria al mandato de respetar la dignidad humana, el maestro
Landa sefiala que también debe ser considerada como una infraccion
constitucional en la medida que vacia de contenido sustantivo al quehacer del
Estado, que no solo supone la defensa del hombre, sino que ademas el desarrollo
de la persona humana (Landa, 2000).

La dignidad humana constituye un principio fundamental del ordenamiento
constitucional peruano que puede inferirse de las referencias de los articulos 1° y
3° de la Constitucion. En efecto, el articulo 1° establece lo siguiente: “La defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado” (Constitucion Politica del Perd, 1993). Por su parte el
articulo 3° lo menciona como principio del que pueden derivarse derechos
fundamentales innominados. En esta inteligencia, podemos afirmar que si el fin
supremo de la sociedad y del Estado es el respeto de la dignidad por la persona
humana, cualquier practica que pretenda utilizar a la persona como medio y no
como fin vulnera este derecho establecido en la Constitucion Peruana. Por lo
tanto, garantizar el respeto de la dignidad humana contiene implicitamente el

deber de respeto al Principio Bioético de No Instrumentalizacion, que
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justamente, como hemos visto lineas arriba, busca que la persona sea tratada como
fin en si misma y no como un simple medio.

Por su parte el Articulo 2° de la Constitucion Politica del Perd, establece en su
inciso 1 “Toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad
moral, psiquica y fisicay a su libre desarrollo y bienestar. EI concebido es sujeto
de derecho en todo cuanto le favorece.” (Constitucion Politica del Pert, 1993);
el cual, considero, contiene una relacién directa con el Principio de Beneficencia
y No Maleficencia, puesto que de acuerdo a la gradacion de obligaciones
establecida por la doctrina, el deber de “no hacer o infligir daiio” 'y “prevenir el
daiio” al paciente se encuentran como las dos primeras obligaciones de este
principio, y como ultima obligacion la de “hacer el bien”. En este orden de ideas
en el esquema de maternidad subrogada si partimos de la relacién de desigualdad
entre las partes y el aprovechamiento de la situacion de vulnerabilidad de la madre
gestante, podemos decir que se procura el bien Unicamente para la pareja de
padres comitentes y ellos ni siquiera son los pacientes. Lamentablemente no se
utiliza la gradacion de obligaciones de este principio para la verdadera paciente
que es la madre gestante pues es quien recibira el tratamiento, y por lo tanto no se
procura el bien para ella pues se le somete a tremendo desgaste fisico y emocional
al someterla a un parto por una retribucion econémica que realmente no equivale
ni en un minimo porcentaje de todos los males que puede enfrentar en el futuro la
madre gestante. Lo ideal seria que este procedimiento pase por el filtro de las
obligaciones de este principio, es decir que primeramente se determine si esta
practica constituye un dafio, ya sea actual o a futuro para la madre gestante, si es
que se considera que esta practica no genera ningun dafio, entonces tendria que
pasar el segundo filtro que es prevenir el dafio, en ese sentido, la evaluacion
psicoldgica serd fundamental en este punto puesto que se debera determinar, de
acuerdo con su patron de conducta, si la mujer podré tener algun trastorno en el
futuro por el acto de entregar a su hijo a terceras personas, y finalmente se podra
pasar al ultimo filtro que es el de procurar hacer el bien que en el escenario de un
contrato de maternidad subrogada Unicamente significaria que la madre gestante
obtenga un beneficio que efectivamente sea equivalente o mayor a todos los
sufrimientos y perjuicios que puede sufrir, sin embargo la experiencia nos dice

que no existe una cantidad suficiente que pueda compensar todo lo que ha
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pasado y lo que le falta por afrontar a la madre gestante. Debo aclarar que
Unicamente se esta realizando el analisis del filtro de obligaciones respecto a la
madre gestante puesto que respecto a la otra parte que es afectada por este
tratamiento, es decir el nifio por nacer, es otra historia mucho mas compleja. En
este sentido, podemos concluir que el derecho a la integridad moral, psiquica y
fisica, libre desarrollo y bienestar contiene implicitamente el Principio Bioético
de Beneficencia y No Maleficencia.

Respecto al derecho de igualdad ante la ley podemaos distinguir en él, dos tipos de
igualdad, la igualdad formal y la igualdad sustancial (Eguiguren, 1997), respecto
a la dltima, lo que pretende es ser un mandato encaminado a establecer la
obligacion de que la ley tienda a crear igualdad de condiciones y oportunidad de
para las personas y la primera propone concretizar lo propuesto por la igualdad
sustancial mediante la adopcién de medidas positivas o afirmativas que
conduzcan a la creacion de una real igualdad de oportunidades.
Es una autentica obligacion de hacer y de actuar a fin de obtener determinados
resultados sociales (Eguiguren, 1997). Un claro ejemplo de ello es la redaccion
del tercer parrafo del Articulo 13 de la Constitucion de Colombia de 1991 que
sefiala lo siguiente: “(...) El Estado protegera especialmente a aquellas personas
que por su condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan” (Constitucién-Colombiana, 1991), en el texto constitucional peruano
no existe tal obligacién; sin embargo ha sido el méximo intérprete de la
constitucion en dilucidar esta obligacion a través de reiterada jurisprudencia. Esta
proteccion especial a aquellos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad se
relaciona directamente con el Principio Bioético de Justicia ya que este determina
que no se debe tratar a todos por igual ya que las circunstancias sociales y
economicas son diferentes, sino por el contrario que se equiparen las balanzas y
se otorgue una especial proporcién para las personas que requieren de mayor
proteccion. Asimismo como ya hemos visto lineas arriba, este principio pretende
distribuir de manera equitativa los riesgos y beneficios de los tratamientos
médicos a suministrar. Asi las cosas, debemos analizar si en un supuesto
escenario de un contrato de maternidad subrogada se estan distribuyendo de
manera equitativa los riesgos y beneficios entre la partes intervinientes. La

respuesta es no, debido a que la maternidad subrogada implica
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mayores riesgos Yy costos personales frente a los beneficios que obtiene la madre
gestante y los padres comitentes. Por lo tanto al no existir una regulacién de la
maternidad subrogada en el Pert que pueda garantizar el derecho a la igualdad y
el principio de justicia, este derecho esté siendo vulnerado.

Finalmente, corresponde analizar la correlacion del Principio bioético de
Autonomia con un principio y derecho constitucional. Ahora bien, respecto a este
considero que existe una doble relacion con el derecho a la libertad personal
establecido en el inciso 24 del articulo 2 de nuestra Constitucion (Constitucion
Politica del Pert, 1993), ya que ambos procuran nada menos que respetar la libre
eleccion de la persona que se sometera a un tratamiento médico y con el derecho
a la libertad de informacidn establecido en el inciso 4° del articulo 2° de nuestra
Constitucion Politica. Lo primero debido a que es evidente que el ejercicio de la
autonomia no es otra cosa que una garantia del derecho a la libertad; sin embargo
¢cejercemos plenamente el derecho a la libertad cuando tomamos decisiones sin
total conocimiento sobre lo que esta decisiéon implica?, No lo hacemos, pues para
que exista el pleno ejercicio del derecho a libertad deberiamos ser conscientes de
todas las implicancias de dicha decision, esto es saber cudles seran las
consecuencias inmediatas y también a largo plazo.
Asimismo implica tener la certeza sobre la consecuencia de nuestros actos y a
cuantas personas puede afectar. En esta linea de ideas, la practica de maternidad
subrogada no ofrece estas condiciones para que se ejerza correctamente el derecho
a la libertad o para que se vea respetado el principio de autonomia, ya que
partiendo nuevamente de la relacion de desigualdad que existe entre las partes
aquella menos favorecida, la madre gestante, es en muchas ocasiones una persona
analfabeta, proveniente de zonas rurales sin acceso a la educacién, o simplemente
no tiene un real conocimiento de todas las implicancias que esta practica supone,
expresa su autonomia en un contexto de desesperacion y vulnerabilidad,
es decir, el beneficio que persigue el principio de autonomia se convertiria en un
perjuicio que seria la explotacién de su desesperacion, circunstancias que no
permiten que sea totalmente consciente o0 autdnoma a la hora de tomar la decision
de hacerlo. Si a ello le sumamos que las clinicas o agencias encargadas de
realizar el procedimiento no ponen a su disposicion toda la informacidn necesaria
que se requiere para firmar el consentimiento informado nos encontramos

evidentemente frente a una posicién desinformada
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que no tomara una decision basada en informacion real y por lo tanto no ejercera
plenamente el derecho a la libertad o respetara el principio de autonomia.

Sin lugar a dudas, al ser el respeto de la dignidad humana la piedra angular de
nuestra Constitucion Politica, todos los principios bioéticos mencionados
encuentran una relacion directa con ella justamente porque el fin supremo de estos
principios es siempre: el respeto de la dignidad de la persona humana.

Por altimo, es necesario observar que la relacion de los principios sefialados por
si mismos aln no proporcionan una solucion real para los problemas bioéticos,
Unicamente nos indica que para resolver estos problemas debemos encontrar un
sustento constitucional y asi puedan ser tomados en consideracion. Para obtener
soluciones reales a la problematica de la maternidad subrogada es necesario el
establecimiento de “reglas”, normas inspirados en estos principios que nos
orienten frente a un problema determinado. Estas normas han de obtenerse a partir
de la correlacion de estos principios. Porque los principios no tienen un supuesto
de aplicacion como lo tienen las reglas, no ordenan o prohiben o permiten que se
haga algo concreto solo indican a quien tiene que decidir que debe tender a
conseguir tal objetivo o a realizar tal exigencia de justicia. Por ello, en el caso
concreto de la problematica de la maternidad subrogada y su falta de regulacion,
se deben crear normas que inspiradas en estos principios bioéticos y con respaldo
constitucional establezcan una posicion definitiva para su practica ya que la
inobservancia de los mismos también genera la vulneracién derechos
fundamentales.

Capitulo I11: Vulneracion de derechos fundamentales en la Maternidad Subrogada
3.1. Vulneracion de los derechos de la mujer
3.1.1. Explotacion de la mujer en condiciones de vulnerabilidad

De acuerdo a la definicion de la Real Academia Espafiola, la explotacion
es el acto de “utilizar abusivamente en provecho propio el trabajo o las
cualidades de otra persona” (Real Academia Espafiola, 2019).0Otras
definiciones afladen el siguiente elemento “a cambio de una
compensacion abusiva” pues no refleja el costo real del trabajo al que se
somete a la otra parte. En la maternidad subrogada hablamos de
explotacion puesto que se utiliza el cuerpo de una mujer como un medio 0

dicho més coloquialmente como una “maquina de bebés” para poder
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satisfacer el deseo de terceras personas de tener hijos. Es cierto que en
algunos casos existe el pago de una retribucion por el acto de gestacion;
sin embargo, este pago no refleja el costo real y desgaste que implica un
embarazo con meses previos de preparacion hormonal, nueve meses de
gestacion y toda una vida de consecuencias.

Para empezar, debo aclarar que no apruebo que la creacion de una vida
humana tenga un costo pues comercializa este acto natural convirtiéndolo
en una creacion del hombre que también puede ser deshecha, no obstante,
si tendriamos que determinar una cantidad de dinero como retribucion,
pues indudablemente tendriamos que tomar en cuenta aspectos como una
suerte de “depreciacion” 0 dicho de una manera mas apropiada, el desgasto
fisico del cuerpo de la mujer por el embarazo, las posibles secuelas fisicas
que dejaré el embarazo, el numero de embarazo de la mujer gestante, las
posibles consecuencias psicologicas en la mujer gestante, el lucro cesante
de la mujer gestante durante el tiempo de embarazo, el impacto
psicoldgico en su familia, las consecuencias futuras de los procedimientos
médicos que se realizaran a fin de implantar el embrion en el Utero de la
madre gestante, los efectos de los procedimientos hormonales previos para
preparar el cuerpo de la mujer y el impacto posterior en su salud, la
donacion de material genético, si es el caso, los riesgos en los que podrian
incurrir a causa del embarazo, entre otros. Sin embargo, actualmente la
retribucion econdmica que se ofrece no considera ninguna de las variables
antes sefialadas ni tampoco es calculada bajo ningin parametro, muy por
el contrario el monto que se le pagara a la madre gestante es fijado
unilateralmente por la agencia intermediaria o la pareja comitente y a la
futura madre gestante solo le queda aceptar la cifra pero nunca se le da la
oportunidad de negociar la cantidad. Constituye un abuso en la medida
que para una mujer en condiciones de vulnerabilidad y necesidad
econdmica, a la que se le ofrece una, relativamente alta, cantidad de dinero
que puede ser entregada inmediatamente y que considera como su Unica
oportunidad de mejorar econdmicamente, resultaria una suerte de engario
en la que aprovechando su especial situacion de vulnerabilidad y abusando

de la situacion de poder que tiene la otra parte, la mujer se ve
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obligada a aceptar esta propuesta sin poder negociar al respecto, al no tener
ninguna otra opcion que pueda solucionar sus problemas tan rapidamente
como esta.

Aunque el embarazo es naturalmente una etapa sublime para las mujeres,
este trae consecuencias consigo, consecuencias que en algunos casos
Unicamente son visibles afios después. Sin embargo, en un contrato de
maternidad subrogada no se toman en cuenta ninguna de estas variables,
Unicamente se fijan sumas que al momento de la negociacidn parecen ser
suficientes puesto que son cantidades de dinero considerablemente altas
entregadas en efectivo pero que en realidad son cifras abusivas en
comparacidn del costo real en el que se consideran todas las variables antes
sefialadas. Generalmente las mujeres que son parte de estos contratos de
maternidad subrogada, son mujeres de escasos recursos, en situacion de
vulnerabilidad que necesitan dinero en “grandes cantidades”
inmediatamente, por lo que acceden, casi por desesperacion a esta
practica, son las agencias de maternidad subrogada que se encargan de
buscar perfiles similares de mujeres en estas condiciones a las que les sea
dificil negarse ante tal propuesta, pero ¢por qué recurren a contextos de
marginalidad con brechas de educacion y desigualdad de la ciudad para
buscar potenciales madres gestantes? o ¢por qué no realizan una
convocatoria publica para que sea de pleno conocimiento y cualquier
mujer de cualquier estrato social pueda optar por ser una madre gestante?
La respuesta es muy sencilla: porque una mujer que no se encuentra en
situacién de vulnerabilidad es o al menos se espera que sea consciente de
todas las implicancias de un embarazo y la creacién de un ser humano que
muchas veces tendrd su material genético, para que posteriormente sea
entregado a terceras personas. Aun si alguna mujer que no se encuentre en
condiciones de vulnerabilidad y que tenga una “igualdad de posicion de
poder” que los padres comitentes y la agencia de subrogacion, opta por
participar en este contrato, solicitaria una cantidad mayor a la que
normalmente ofrecen por este acto puesto que es consciente o al menos ha
pensado en las consecuencias que esto causaria en su vida. Justamente por
ello, el “mercado de la maternidad subrogada” intenta presentar esta

practica a la comunidad nacional e internacional,
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como un “acto de bondad que no solo ayuda a los padres comitentes a
cumplir su suefio sino que constituye el inicio de una nueva vida para la
madre gestante por la compensacion econdmica recibida” (GIRE, 2017).
Lamentablemente la realidad no puede estar mas alejada del escenario
propuesto ya que si analizamos la definicion de explotacion sefialada al
inicio de este titulo podemos verificar que esta practica cumple con todos
los elementos.

En primer lugar se utiliza el trabajo de otra persona (la capacidad
reproductiva de la madre gestante) de una manera abusiva (puesto que la
compensacién econémica que se paga por esto es irrisoria frente al costo
real que causa la maternidad subrogada en la madre gestante) en provecho
propio (generalmente cuando el contrato se realiza a través de una agencia
o clinica, el provecho es para el duefio de la agencia pues realiza estas
actividades con el animo de lucrar a costa de esta tercera persona y cuando
es un contrato que se realiza directamente, el provecho seria
evidentemente para los padres comitentes). Por ejemplo, de acuerdo a la
informacion suministrada por el “VVademécum Anti trata Pert 2015-2017”
(Capital Humano y Social Alternativo, 2017)solo en Arequipa existe un
porcentaje de 14,6% de mujeres analfabetas, lo que nos permite evidenciar
que existe un riesgo real para estas mujeres en situaciones de
vulnerabilidad que en abuso de sus falencias como lo es el analfabetismo,
se conviertan en madres gestantes sin saber cuéles son las implicancias
reales de esta practica, obteniendo una compensacion abusiva, pero que
es encubierta con un contrato o acuerdo con una aparente voluntad
manifiesta de las partes.

La maternidad subrogada no solo es una forma de esclavitud moderna que
explota la capacidad reproductiva de la mujer, sino que ademas representa
la cosificacién de la mujer y el repliegue de los derechos por los que
durante décadas, las mujeres han luchado. La lucha por los derechos
sexuales a los cuéales hacen referencia algunos grupos feministas no
pueden verse mas agraviados por este tipo de practicas que se unen a la
lista de despreciables practicas que implican el control sexual de las
mujeres abusando de su vulnerabilidad, asimismo, estos grupos han

luchado por el derecho a decidir de las mujeres en materia de
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derechos sexuales y reproductivos; sin embargo la maternidad por
sustitucion niega a las madres gestantes el derecho a decidir durante el
proceso de embarazo y en la posterior toma de decisiones relativas a la
crianza, cuidado y educacidn del nifio por nacer.
Adicional a ello, el derecho de eleccion defendido por estos grupos, estara
supeditado a las clausulas contractuales que en aras de garantizar el
cumplimiento de contrato, establecera medidas punitivas a fin de que la
mujer no pueda tomar ninguna decision sobre su cuerpo durante hasta el
término del contrato, aun si esto implica poner en riesgo su propia vida.
Desafortunadamente, el Estado permite este tipo de préacticas al no tener
ningun tipo de regulacion sobre la maternidad subrogada en nuestro
ordenamiento juridico y facilita el enmascarar esta practica como algo
normal que al no encontrarse prohibido o regulado, aparentemente, no
causaria ningun perjuicio pues no contraviene ninguna norma.

3.1.2. Trata de mujeres con fines de explotacion reproductiva
El Protocolo de Palermo establece en su Articulo 3 lo siguiente:

“Por "trata de personas" se entendera la captacién, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de
personas, recurriendo (...), al _abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona_que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo, la
explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de
explotacién_sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las_préacticas_andlogas a la_esclavitud, la
servidumbre o la extraccion de organos” (ONU,
2003)(negrita y subrayado es propio).

La trata de personas es una triste realidad en nuestro pais que
lamentablemente incrementa sus cifras alarmantemente. Aunque en
muchas ocasiones los casos de trata de personas no son denunciados como
tal ya que las victimas son captadas con engafios por lo que los familiares
consideran que se trata Unicamente de una desaparicién ya que se fueron
por “voluntad propia”. Esta cifra negra del delito no permite que puedan

realizarse  las investigaciones correspondientes 0 crear un
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patrén que permita determinar cuales son las principales causas o0 que por
lo menos establezcan las directrices de actuacion frente a un caso de trata
de personas.

Estamos acostumbrados a escenarios dramaticos cuando hablamos de trata
de personas; sin embargo, cuando analicemos la definicion de trata de
personas citada al inicio de este titulo podremos verificar que en efecto no
es asi, nos encontramos en tiempos donde la esclavitud moderna se
presenta de diferentes maneras y que en muchas ocasiones puede ser
confundida como un trabajo normal dadas las circunstancias de déficit de
empleo en las que se encuentran las sociedades actualmente.

Asi las cosas, para que configure un delito de trata de personas son
necesarios los siguiente tres elementos copulativos: a) accion (captacion,
etc.), que en el caso de la maternidad subrogada serian todos los actos de
aquellas agencias intermediarias orientados a captar a mujeres en situacion
de vulnerabilidad ofreciéndoles un “trabajo” que les hard ganar mucho
dinero, b) medios (abuso de poder, etc.), evidentemente existe una
situacion de desigualdad de poder y informacidn entre las agencias y las
madres gestantes que en su mayoria pertenecen a zonas marginales o son
analfabetas y no tienen conocimiento de todo lo que implica un contrato
de esa naturaleza, y por ultimo, c) los fines (explotacion) que en este caso
sera la explotacion de la capacidad reproductiva de las mujeres.

Es muy importante precisar que no es necesario que una sola persona
cumpla con los tres elementos para que cometa el delito, es decir pueden
ser diferentes personas las que realicen cada uno de los actos para que
cometan el delito por individualidad de acciones con un mismo fin, la trata
de personas. Como lo mencionamos lineas arriba, puede ser parte de esto
desde la persona que captdé a una mujer para que sea una madre gestante
hasta el doctor que realizo la fecundacion in vitro o inseminacion artificial
pues acogio y de hecho realizd la accion clave para que se cometa la
ilicitud.

Tampoco es necesario el desplazamiento transfronterizo, puesto que puede
ocurrir dentro de un pais, con esto también podemos afirmar que no es
necesario mantener en estricta privacion de libertad a las victimas de trata

de persona, basta que exista una explotacion basada en un abuso
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de poder o de una situacion de vulnerabilidad del que se obtenga un
beneficio o provecho a expensas de estas mujeres para que esta se puede
configurar.

El argumento de la libertad de decision y el respeto del principio bioético
de autonomia no encontraria sustento, ya que no existe la trata consentida.
El derecho internacional de los derechos humanos siempre ha entendido
que la inalienabilidad intrinseca de la libertad personal hace que el
consentimiento no sea una consideracion pertinente en estas situaciones,
por lo que de acuerdo a lo sefialado por los autores del Protocolo de
Palermo si se acredita la utilizacion, concretamente en el caso de la
maternidad subrogada, del abuso de poder o de las circunstancias de
vulnerabilidad, el consentimiento no se tendra en cuenta y no podra
utilizarse como defensa (UNODC, 2017).

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, ha reafirmado
en su Folleto Informativo N°36 (UNODC, 2014), que en el contexto de la
trata de personas ciertos grupos necesitan proteccion adicional o especial,
ya sea porque han sido victimas de discriminacion o porque los miembros
del grupo comparten vulnerabilidad particulares. Especificamente existen
algunos grupos de interés para los tratantes como las mujeres y las nifias,
por su género debido a que pueden ser colocadas en situaciones de
explotacion, justamente por su género.

Lamentablemente en la maternidad subrogada el género es basicamente,
un requisito en el contrato debido a que Unicamente las mujeres pueden
ser madres gestantes o sustitutas, por lo que se requiere tener una amplia
disponibilidad de candidatas para que se conviertan en “incubadoras
humanas” desafortunadamente al no existir ningtn tipo de marco juridico
respecto a la maternidad subrogada en el Per no podemos decir que esta
prohibido o que existen determinadas condiciones para realizarla que
podrian evitar la trata de personas, por el contrario, el Estado al no adoptar
ninguna posicién oficial, solo abre una puerta para que grandes clinicas o
agencias de maternidad subrogada operen libremente abusando de su
posicion de poder y captando a mujeres que se encuentran en situaciones
vulnerables o con serios problemas econémicos para que accedan a ser

madres gestantes, las mismas que sin tener otra alternativa
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tiene que aceptar el trato. Siendo mas realistas, existe también el riesgo
gue no siempre se presenten intermediarios como estas agencias que
propongan un contrato para la realizacién de esta practica, sino que estas
mismas o las clinicas son fachadas de redes de trata de mujeres, quienes
debido a la coaccion o amenazas que los tratantes puedan infringir sobre
ellas, sefialen que han aceptado las condiciones del contrato de forma
voluntaria, cuando en realidad se encuentran privadas de libertad en
alguna propiedad de la agencia durante los nueve meses que dura el
contrato. Este tipo de conductas no solo parecen escenas extraidas de
peliculas de terror, sino que son una realidad. Lamentablemente la
experiencia de otros paises e incluso la de nuestro propio pais nos han
mostrado como es posible encontrar en los titulares de los diarios de
circulacion, noticias que indiquen que la policia encontr6 una casa llena
de mujeres entre los 20 y 30 afios embarazadas quienes permanecen en
esos lugares contra su voluntad. Uno podria pensar que es muy facil
determinar si una mujer ha otorgado realmente su consentimiento para la
realizacion del contrato de maternidad subrogada debido a que se supone
que la madre gestante tiene “constante contacto” con los padres
comitentes; sin embargo ello no puede estar mas alejado de la realidad, ya
que la mayoria de veces son las agencias quienes se encargan de ser el
punto de contacto entre la madre gestante y los padres comitentes e incluso
en muchas ocasiones, las primeras tienen prohibido contactar a los
segundos 0 viceversa si no se realiza con la presencia o en las instalaciones
de las supuestas agencias.

Estas redes secuestran a mujeres con la finalidad de que puedan ser
incubadoras humanas repetidas veces y con la finalidad de cumplir con el
contrato, en algunos casos, tienen un periodo de descanso para la madre
gestante de 8 meses entre cada embarazo, de tal forma que su cuerpo pueda
recuperarse y volver a gestar a un bebé.

Los secuestros pueden ser incluso de acuerdo a determinado perfil fisico
que estén buscando los padres comitentes, si es que se utilizara el material
genético de la futura gestante. Resulta increible pero pueden llegar a

ofrecer catdlogos de mujeres, para que, como si fueran un objeto,
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los padres comitentes escojan a las mujeres con las caracteristicas que
quieren que sus hijos compartan.

Evidentemente si hablamos de padres comitentes del extranjero no
objetaran este tipo de actos que evidencian la cosificaciéon de la mujer,
pues 0 asumiran que es una practica coman en el pais o simplemente se
convertiran en complices de estos delitos por no denunciarlos y se
guedaran en “sus propios asuntos”.

Como vemos, es una gran ventana a la trata de personas, més aun si
tomamos en cuenta que no existe ninguna posicion oficial del Estado
respecto a la maternidad subrogada, que nos permitiria adoptar medidas
para prevenir y combatir la trata de personas para estos fines.

El Estado sera responsable por aquellos actos u omisiones propias que
incumplan las obligaciones que les impone el Protocolo de Palermo, y
ademas no podra eludir su responsabilidad por los actos de particulares,
por ejemplo en el caso de trata de personas, cuando se haya demostrado su
capacidad para influir en un resultado diferente y mas positivo (UNODC,
2014). En el caso concreto, el Estado si tiene la capacidad para influir en
el resultado y que este sea positivo, simplemente regulando esta practica,
supervisando los acuerdos o contratos para reducir el indice de casos de
trata de personas. El Estado tiene y ha tenido desde hace muchos afios la
oportunidad de regular esta practica que le permita de manera integral
determinar las medidas orientadas a eliminar todos los riesgos que ella
implica, como lo es la trata de mujeres o al menos a tener una serie de
condiciones para su realizacion que permitirian tomar otro tipo de medidas
para controlarlo; sin embargo, parece no ser una de las prioridades del
Congreso, ya que como lo veremos més adelante, existen proyectos de ley,
que sin pronunciarme sobre su viabilidad o pertinencia, se encuentran
retenidos en alguna comisién o simplemente no tienen la atencién que
requieren.

Una obligacién del Estado en relacion a la erradicacion a la trata de
personas es adoptar todas las medidas razonables y necesarias para
eliminar cualquier potencial riesgo que origine este fendmeno, por lo tanto
si tenemos pleno conocimiento, por la experiencia de diferentes paises

como Meéxico, India, Tailandia, entre otros, que la maternidad
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subrogada es un mercado que crea turismo reproductivo en los pocos
paises donde aln no existe una regulacion explicita sobre la maternidad
subrogada, en su mayoria tercermundistas, e incrementa la demanda de
madres gestantes que origina que las mismas sean captadas mediantes
redes de trata de mujeres, ¢no seria necesario, dadas las circunstancias
econdmicas y sociales de nuestro pais, que se legisle sobre la maternidad
subrogada de manera urgente? A fin de reducir los potenciales riesgos de
casos de trata de personas con esos fines.
En efecto, una de la formas de prevenir la trata de personas es reduciendo
la vulnerabilidad a la misma. En el Per( la pobreza es la causante, muchas
veces, de llevar a algunas personas a correr riesgos y a tomar decisiones
sobre su vida y su futuro de una manera distinta a como habrian obrado si
tuvieran satisfechas sus necesidades basicas, la desigualdad, por su parte,
es otro factor que contribuye a esa vulnerabilidad.

3.1.3. Vulneracion al derecho a la salud y la informacién por el supuesto
“Consentimiento Informado” de las madres gestantes
El Consentimiento Informado, (en adelante CI), es un procedimiento
médico formal, que se instituyé en base a una doctrina surgida en la
segunda mitad del Siglo XX, cuando se empezaron a hacer publicos los
casos de abusos y malas practicas médicas. A pesar de que tiene sus raices
legales en el Cadigo de NUremberg en 1947 no fue sino hasta 1964 que se
formulé la Declaracién de Helsinki, cuando se convirtio en un documento
obligatorio. El CI tiene como objetivo respetar el principio bioético de
autonomia del paciente y preservar y garantizar el derecho a la libertad
personal. En palabras del Dr. Oscar Vera Carrasco “El CI es la aceptacion
de una intervencién médica por un paciente, en forma libre, voluntaria y
consciente, después de que el médico le ha informado de la naturaleza de
la intervencion con sus riesgos y beneficios respectivos” (Vera, 2006).
Los pacientes deben reunir cuatro condiciones para que sus decisiones
sean racionales y autbnomas:

1. “Disponer de una informacion suficiente
2. Comprender la informacién adecuadamente
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3. Encontrarse libre para decidir de acuerdo con sus
propios valores

4. Ser capaz para tomar la decisién en cuestion”
(Vera, 2006)

Es pertinente analizar los puntos 1 y 3 antes sefialados. En este sentido
cuando hablamos de informacién suficiente, nos referimos a aquella
informacion necesaria para tomar la decision en cuestion ya que el
objetivo de la informacion es procurar que el paciente tenga una vision
realista sobre todas las implicancias de su propio estado y por ende pueda
tomar una decision plenamente consciente. Para poder suministrar esta
informacion a los pacientes es necesario que los médicos tratantes tengan
conocimiento sobre los efectos que podrian causar el tratamiento a aplicar.
En el caso de la maternidad subrogada, existe ya una vasta experiencia en
el tema ya que esta practica se viene realizando desde el siglo pasado,
entonces para que la informacion que se otorgara a los pacientes cumpla
con ser “suficiente y necesaria”, esta debera contemplar todas las posibles
consecuencias de la maternidad subrogada, datos que pueden ser obtenidos
de acuerdo a las experiencias pasadas. Pero no basta con realizar una
recopilaciéon de datos Unicamente de las experiencias del lugar donde se
realizara sino de todas las experiencias que se han podido presentar a lo
largo de la historia de la maternidad subrogada. Evidentemente este tipo
de obligaciones no tendrian que ser impuestas a una determinada clinica
de maternidad subrogada o agencia, pues podria perderse la imparcialidad
y ademas que no es una labor que les corresponda, muy por el contrario
esta labor de investigacion tendria que partir del Estado, quien para fijar
una postura frente al fendmeno de la maternidad subrogada tendria que
empezar realizando la investigacion correspondiente a las causas,
consecuencias y efectos de la maternidad subrogada para que en base a
ello pueda tomar una postura y de ser positiva y se permita su realizacion,
asi al menos una de las falencias de esta practica sera eliminada ya que las
potenciales madres finalmente tendran un conocimiento real sobre todas

las implicancias a corto y largo plazo si acceden ser madres sustitutas.
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A continuacion, se presenta una lista del contenido minimo de la
informacidn que considero necesaria para un correcto Cl para los casos de
maternidad subrogada:
e Descripcion de las medidas de preparacion u acondicionamiento del
cuerpo para recibir la fecundacion in vitro o la inseminacion artificial
y las posibles consecuencias que estas puedan tener.
e Descripcion de la intervencion o tratamiento que se realizara, y los
organos o partes del cuerpo comprometidas.
e Riesgos y molestias del tratamiento durante su ejecucion.
e Consecuencias fisicas y psicologicas a las que se enfrentara la madre
gestante una vez finalizado el embarazo.
e Curso espontaneo que tendria el post embarazo luego de la separacion

del bebé de la paciente y las consecuencias que podria enfrentar.

En el supuesto que la posicion del Estado sea la de permitir la maternidad
subrogada en el Per( y en aras de garantizar el derecho a la informacion
de la potencial madre gestante, considero prudente, ya que se trata de la
creacion de una nueva vida humana, que adicionalmente al consentimiento
informado que Unicamente contiene todas las implicancias médicas, se
incluya un documento, diferente al contrato, donde especificamente se
consagren todas las consecuencias juridicas, fisicas, psicoldgicas, sociales,
entre otras a las que se enfrentaran estas mujeres en todos los posibles
escenarios si manifiestan el deseo de conservar al nifio por nacer al
finalizar el embarazo, si desean mantener algun tipo de contacto en el

futuro con el nifio por nacer, entre otras opciones.

La necesidad de reforzar la figura del consentimiento informado
particularmente en este tipo de procedimientos, se debe al impacto que la
maternidad subrogada tiene sobre la madre pero también el nifio por nacer.
Respecto a la tercera condicién: “encontrarse libre para decidir de
acuerdo a sus propios valores” quiere decir que para que la decision de la

mujer sea auténoma y racional podemos evidenciar que nuevamente
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nos encontramos frente a la interrogante ¢es totalmente libre la mujer que
en desigualdad de posiciones de poder e ignorando la totalidad de
consecuencias de la maternidad subrogada toma la decision de realizarlo?
Claramente no lo es. Para que se reuna esta condicién, el CI deberia ser
otorgado libremente con el presupuesto de que exista igualdad de poder en
la posicién de todos aquellos que resultaran beneficiados o afectados por
este tratamiento y sin ninguna vulnerabilidad o problema que puedan
desfavorecer a la mujer gestante que provoque que pueda tomar esta
decision como resultado de ella. Por ejemplo si la mujer obtendra una
compensacion econdémica que le permitira comprar una casa, ni los
médicos o la agencia de maternidad subrogada podra solicitar el
consentimiento de su paciente planteandole la disyuntiva de firmar o no
ser capaz de utilizar el dinero de la compensacién para comprar la casa
que necesita para su familia.

Existen algunas limitantes a la voluntariedad que podrian viciar la decision
“libre” de la paciente, estos vicios de la voluntariedad de las personas son
tres: la persuasion, la manipulaciéon y la coaccion. De estas tres, la
manipulacion es una de las formas que se utiliza de manera mas
concurrente para que el CI sea firmado por las pacientes. En el marco de
la maternidad subrogada, generalmente, los médicos que realizan la
fertilizacion in vitro o la inseminacion artificial son parte de la
organizacion creada con fines de lucro para crear vidas que posteriormente
seran entregadas a terceros. Estas organizaciones pueden ser agencias o
clinicas, que obtienen cuantiosas ganancias por cada uno de los
procedimientos que realicen. Es por ello que en algunas desafortunadas
ocasiones el personal de salud induce a la paciente mediante el uso de
argumentos “razonables” y hasta incluso filantropicos cuando encuentra
que alguna paciente tienes dudas al respecto para la aceptacion de la
fertilizacion in vitro o de la inseminacion artificial. Pero estos argumentos
son razonables porque generalmente se manipula la informacion, se
falsean datos, de desfiguran y hasta en algunos casos se ocultan la
verdadera informacion. También existe la manipulacién emocional en la
que se traslada el dolor de no poder tener hijos de los padres comitentes a
la futura madre gestante y por la cual la mujer siente
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un profundo deber y compromiso de ayudar a esta pareja
independientemente de la compensacion econdmica. ES necesario
mencionar que para ejercer manipulacion no es necesario llegar a la
amenaza ni a la restriccién. Cualquier tipo de manipulacién, desvirtta la
voluntariedad de la decision.

Un estudio realizado en Nueva Delhi, India durante los meses de
Diciembre de 2011 a Diciembre de 2012, sefial6 que ninguna de las madres
gestantes podian responder cuando se le preguntaban aspectos sobre la
fertilizacion in vitro realizada o sobre la inseminacion artificial realizada,
preguntas como cuéntos embriones fueron transferidos a su utero, o las
posibles complicaciones fetales o cuales serian las posibles
complicaciones fisicas para ellas originadas por un aborto espontaneo
(Tanderup, Reddy, Patel, & Nielsen, 2015). Incluso, cuando se entrevistd
al médico encargado de realizar las técnicas de reproduccion asistida sobre
la informacion otorgada sobre la cantidad de transferencia de embriones
que se realiza o la eliminacioén de los que “ya no seran necesarios” este
contesto:

I3

0, nosotros nunca les preguntamos y mucho menos les
informamos sobre cuantos embriones van a ser
transferidos. Ellas son iletradas, chicas sin educacion...
Pero si les decimos que vamos a realizar una transferencia
de embriones a sus vientres y ellas se ponen muy felices
cuando tienen mellizos o gemelos porque van a tener mas
dinero” (Tanderup, Reddy, Patel, & Nielsen,
2015)(traduccion propia).

La cantidad de embriones transferidos resulta importante, debido a que
existen estandares internacionales que determinan que la cantidad maxima
de embriones a transferir para, reducir riesgos en la salud de la madre
gestante, son tres; sin embargo, la realidad es diferente ya que la logistica
de estos procedimientos es costosa, se procura que la primera transferencia
de embriones, sea exitosa definitiva y para garantizar esto se transfieren
hasta cinco embriones que representa un gran riesgo para la salud de la
madre gestante. Peor aun, en algunos casos estas decisiones dependen de

los padres comitentes.
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Otro aspecto cuestionable del consentimiento informado en la Maternidad
Subrogada, es la eliminacién o reduccion fetal, este punto debe estar
claramente explicado y detallado en el consentimiento informado, asi
como todas las implicancias del mismo.
La eliminacion o reduccion fetal se da como consecuencia de una exitosa
transferencia de multiples embriones; sin embargo, cuando los padres
comitentes manifiestan su deseo de continuar el proceso pero solo con un
embrion, se sugiere la eliminacion de los deméas embriones, esta decision,
sus implicancias y consecuencias deberia ser puesta en conocimiento y
autorizada por la mujer gestante ya que ella sera la directa afectada, sin
embargo, los médicos en conjunto con los padres comitentes son los
encargados, generalmente de tomar esta decision (Tanderup, Reddy, Patel,
& Nielsen, 2015).
También es necesario extender el consentimiento informado a las fases
previas a la implantacion del embrién, como por ejemplo, la
hiperestimulacion ovarica, procedimiento que induce una ovulacion
multiple mediante medicaciones hormonales (Institut Marqueés, 2019), y
los riesgos de salud derivados de esta practica.

3.1.4. Vulneracion a la integridad fisica y psicolégica de la mujer gestante
3.1.4.1. Consecuencias en la salud fisica de la mujer gestante
Aungue las mujeres estan preparadas fisicamente para gestar un bebé, esto
no debe ser Obice para que sus cuerpos puedan ser utilizados como
maquinas. El origen de una nueva vida y su desarrollo en el vientre de una
mujer conllevan una serie de cambios en el cuerpo donde esta ocurriendo
este proceso. En general el embarazo siempre va acompafiado de cambios
fisiologicos importantes que tendran diferente impacto de acuerdo a las
circunstancias medicas especificas de cada paciente.
Durante la gestacion se podran presentar con mayor frecuencia los
siguientes cambios fisioldgicos que son los que se presentan “en cualquier
situacion normal de embarazo™: respecto al sistema cardiovascular, el
incremento del volumen plasmatico, la frecuencia cardiaca y del gasto
cardiaco (Domenech & Gatzoulios , 2006) hasta en un 50% en
comparacién con la mujer no gestante (Purizaca, 2010), el riesgo es mayor
si  se trata de una paciente con alguna cardiopatia

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

congénita o arritmia cardiaca (Domenech & Gatzoulios , 2006).Asimismo,
el embarazo tiene implicancias farmacol6gicas ya que incrementan el
volumen de distribucion de medicamentos, de sobremanera los
hidrosolubles (Tejada, Cohen, Font, Bermudez, & Schuitemaker, 2007) y
también conduce a la disminucion del hematocrito y de la concentracion
de la hemoglobina. La ganancia de peso en un promedio de 12.5 kg
(Purizaca, 2010) por cada embarazo, es otra consecuencia directa de la
gestacion, la ganancia excesiva de peso esta asociada a complicaciones
como hipertension arterial y riesgo de diabetes gestacional (Purizaca,
2010). Respecto a la las modificaciones en el aparato urinario, se presenta
con frecuencia un aumento en la longitud del rifion, de aproximadamente
1 a 1.5cm, en comparacién con el rifidén de la mujer no gestante debido a
que se produce dilatacion de la pelvis renal, célices y los uréteres lo que
provoca el aumento del espacio muerto urinario.
Frecuentemente, la consecuencia de esto es la hidronefrosis que es la
inflacién de uno o ambos rifiones debido a que la orina no puede drenar
del rifidn y como consecuencia se acumula en él y a su vez predisponen al
cuerpo a sufrir infecciones urinarias. Ademas, durante el embarazo se
pierden aminoacidos y vitaminas hidrosolubles por la orina, en mayor
cantidad que en las mujeres no gestantes (Purizaca, 2010) lo que puede
generar enfermedades renales en el futuro. Respecto a las modificaciones
en el tracto gastrointestinal, el estbmago se modifica por la cercania con
el Gtero ocupado y el aumento de progesterona que disminuye los
movimientos gastricos e intestinales tan necesarios para un normal
funcionamiento, esto produce retraso en el vaciamiento gastrico y una
mayor absorcion del intestino de toxinas debido a la lentitud del transito
intestinal (Purizaca, 2010). Respecto a las modificaciones en el sistema
respiratorio, generalmente se producen modificaciones en las capacidades,
volimenes y ventilaciones pulmonares, esto puede causar disminucion de
la resistencia pulmonar hasta en 50%, mayor absorcion de
medicamentos Y riesgo de epistaxis (Williamson, 2006) (Cunningham, y
otros, 2005) (Tejada, Cohen, Font, Bermudez, & Schuitemaker, 2007),
asimismo se modifican las medidas de la caja tordcica debido
al elevacion del diafragma sufrido por el
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espacio que ocupa el Utero que alberga al bebé. Respecto a los cambios en
la piel es una de las consecuencias que mas aquejan a las mujeres
gestantes, debido a que las hormonas del embarazo frecuentemente
manifiestan sus cambios con mayor frecuencia a través de la piel. Con
frecuencia se presentan las siguientes modificaciones, prurito localizado o
generalizado y se acentta conforme avanza la gestacion (Cardenas, Parra,
& Riveros J, 2002) (Vaughanm & Black, 1999). Alteraciones pigmentarias
como el cloasma, conjunto de machas amarillentas, 0 melasma, grandes
manchas causadas por hiperpigmentacion. Y finalmente las tan conocidas
estrias causadas por la distencion de la piel.

Adicionalmente a las complicaciones y modificaciones naturales que se
presentan en el embarazo y que han sido mencionadas anteriormente,
tenemos que advertir que la maternidad subrogada presenta
complicaciones propias e independientes de su generacion. Estas
complicaciones son independientes a las primeras y lamentablemente
aumentan el riesgo de la salud de la mujer, sus origenes se dan en la técnica
elegida para llevar a cabo la gestacion. Como hemos visto previamente,
pueden ser dos las técnicas de reproduccion humana asistida utilizadas
para estos fines, estoy hablando de la fertilizacion in vitro y de la
inseminacion artificial.

En ambos casos serd necesario suministrar medicacion para estimular la
ovulacidn, la seguridad de esta medicacion y su relacion con el cancer ha
sido cuestionada por diversos estudios durante los ultimos afios (Ayhan, y
otros, 2004) a pesar que no existen estudios epidemiolégicos que lo
demuestren, es innegable afirmar para la comunidad cientifica que los
niveles tan altos de estrdgeno pueden causar un mayor riesgo de cancer de
endometrio, niveles de estrdgeno que son suministrados a las futuras
madres gestantes para prepararlas para el embarazo o para obtener material
genético.

La aspiracion folicular, que es la extraccion de los ovocitos de los
foliculos, presenta sus propios riesgos, la aguja de aspiracion puede
producir lesiones en los d&rganos pélvicos provocando serias
complicaciones, como por ejemplo, hemorragia, lesiones de estructuras

pélvicas, infeccién pélvica (Bennett, Waterstone, Cheng, & Parsons |,
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1993),torsion de un anexo (Govaerts, Devreker, Delbaere, Revelard, &
Englert, 1998), ruptura de quistes endometridsicos (Dicker, y otros, 1993)
y hasta osteomielitis vertebral (Almog, y otros, 2000).

Otro de los estragos fisicos del uso de técnicas de reproduccion humana
asistida para efectos de llevar a cabo la maternidad subrogada es el
Sindrome de Hiperestimulacion Ovérica, mencionado péarrafos arriba, es
una respuesta exagerada del ovario a los tratamientos de estimulacién
ovarica. Su gravedad puede variar, siendo leve cuando solo existe un
aumento de tamafio ovarico o grave cuando existe un compromiso
hemodindmico severo (Azcona, Campo, & Zabaleta, 2009). Todas las
mujeres que se someten a una TERHAS tienen riesgo de sufrir este
sindrome; sin embargo, depende mucho también los factores personales
de cada paciente. Si bien es cierto es tipo de sindrome es aliviado en la
mayoria de sus veces, si no existe un control continuo y detallado podria
derivar en graves consecuencias fisicas.

La transferencia de embriones también ocasiona un riesgo en la salud de
las mujeres, aunque no existen lineamientos para establecer cuantos
embriones se pueden transferir al Gtero de la madre gestante, en algunos
paises como Estados Unidos, el limite usual es de dos embriones por
transferencia; sin embargo, al no existir un limite claro, existen otros
paises como Peru, India, Tailandia y México donde se transfieren hasta
cuatro embriones al Utero de la madre gestante para asegurar el éxito de
alguno de ellos o incluso poder lograr la creacion de dos bebés mediante
un solo procedimiento.

El riesgo de la transferencia de embriones radica en dos Vértices, el
primero en la generacion de embarazos multiples ocasionados por la
excesiva transferencia de embriones, ya que los embarazos mdaltiples
presentan un 20% de riesgo adicional en comparacion a los embarazos que
no son multiples. Las complicaciones méas importantes relacionadas con
los embarazos multiples son las siguientes: preeclampsia, la diabetes
gestacional, el parto pretérmino y la placenta previa. El segundo riesgo
originado en la transferencia de embriones es la reduccion embrionaria
que es la interrupcion selectiva del desarrollo de uno o varios fetos durante

el embarazo. Esta técnica ha sido desarrollada en mayor medida
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con el auge de las técnicas de reproduccién humana asistida. Y esto es
debido a que, como ya ha sido mencionada lineas arriba, los médicos que
realizan estos procedimientos para asegurar el éxito de la técnica
implantan entre dos y cinco embriones en la madre gestante sabiendo que
cuenta con herramientas como la reduccion embrionaria que le permitira
eliminar a los embriones que considere necesario y conservar los que
necesita a fin de complacer a la o las persona(s) que asumiran la
paternidad. El riesgo de esta técnica es que puede causar una infeccion
ovular, partos pre términos, y evidentemente en el marco de la maternidad
subrogada traumas psicolégicos para aquellas madres gestante que se
encuentran en contra del aborto y que, en algunos casos, no tenian
conocimiento sobre esta decision que en la mayoria de casos es tomada
por terceros, ya sea el médico tratante o los padres comitentes.
Finalmente, una de las situaciones comunes en el caso de maternidad
subrogada y recientemente demostradas por primera vez es el
microquimerismo fetal, que es la invasién de células fetales en diversos
organos de la gestante: pulmones, rifion, corazén, higado y cerebro
(Rijnink, y otros, 2015), como conclusion de la investigacion que
descubrio la evidencia del microquimerismo, citada en el presente trabajo,
se establecio que adn se estaban realizando las investigaciones
correspondientes que determinen el grado de participacion que estas
células invasoras puedan tener en el desarrollo de determinadas
enfermedades en las madres. El riesgo es mayor cuando hablamos de
maternidad subrogada con material genético ajeno pues el riesgo de una
posible invasién de células con diferente material genético se multiplica
por dos.

3.1.4.2. Consecuencias en la salud psicoldgica de la mujer gestante
El embarazo es un cambio en la vida de la mujer que no solo tiene
consecuencias fisicas sino también psicoldgicas, porque durante nueve
meses dos vidas estaran unidas compartiendo basicamente todo y
recibiendo todos los estimulos que provengan del exterior del vientre. Este
periodo es critico en la salud mental de la mujer ya que tendrd que
enfrentar un evento completamente nuevo para su cuerpo y adaptarse a los

cambios que éste conlleve, esto puede provocar alguna manifestacion
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aguda, con disminucion de las funciones yoicas, restriccion temporal de la
conciencia, reactiva y funcional, que actué sobre el yo, sin impactar en la
estructura de la personalidad, que se considera como una inhibicién o
malestar psicolégico (Gomez, Aldana, Carrefio, & Sanchez, 2006). Si
existe influencia de presion social, este malestar puede manifestarse a
través de ansiedad transitoria durante el embarazo, angustia por perder el
bebe, sentimientos de inseguridad, dependencia e introversion (Gémez,
Aldana, Carrefio, & Sanchez, 2006).

Estas son algunas de las consecuencias psicologicas que sufre cualquier
mujer embarazada, ahora imaginemos por un momento el escenario que
se presenta en la maternidad subrogada. La madre gestante no solo
atraviesa por las afectaciones antes sefialadas y otras por su propia
condicion, sino que ademas deberd enfrentarse al hecho de entregar al nifio
0 nifia a terceras personas tan pronto como nazca y de acuerdo a las
condiciones establecidas en el contrato.

Ahora bien, ;Cuales son las consecuencias de la separacion del recién
nacido de la madre gestante? El vinculo materno filial tiene su origen en
la concepcion, este vinculo une a la madre con el nifio por el solo hecho
de nacer de modo que las acciones de la madre tienen una directa
influencia sobre su hijo y viceversa. Como hemos sefialado, el vinculo
tiene su origen en la concepcidn y genera lazos excepcionales desde ese
momento, sin embargo no es sino hasta el quinto mes que la comunicacion
entre la madre y el nifio por nacer se fortalece mediante los movimientos
que la madre empieza a percibir (Bartolini, Pérez , & Rodriguez , 2014).
La comunicacion es de ambas partes durante el embarazo, ya que no solo
la madre percibe los movimientos del nifio por nacer sino que también el
nifio percibe las sensaciones de la madre, como la ansiedad, angustia,
depresidn, alegria y a su vez responde a ellas acelerando sus signos vitales
(Bartolini, Pérez , & Rodriguez , 2014), por ejemplo.

El correlato neural de la emocion es el mecanismo psicoldgico en el que
se desarrollan las emociones y pueden ser detectadas a través de técnicas
de neuroimagen funcional, mediante la activacion y desactivacién de areas

cerebrales cuando la madre escucha o siente al nifio en su vientre.
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Los autores Bartolini, Pérez y Rodriguez, del texto “Maternidad
Subrogada: Explotacion de mujeres con fines reproductivos™ citan a Zeki
de la siguiente manera:

“La relacion de la madre con su hijo, dentro de los
comportamientos sociales y emocionales, tienen un lugar
especifico de accion: el cerebro social, que une las estructuras
de los hemisferios cerebrales. Esta union posibilita la accién
cerebral vinculada con los estimulos elementales en las
relaciones sociales. Es decir, la experiencia que vive la madre
con su hijo genera un tipo de actividad especifica en el cerebro
social por parte de la madre. La técnica de neuroimagen tiene
como evidencia que la madre, al ver una foto de su hijo de pocos
meses, hace que se enciendan areas del sistema cognitivo-
afectivo relacionadas con la recompensa, apagandose las
relacionadas con los juicios negativos (Bartolini, Pérez , &
Rodriguez , 2014)”.

Importante es mencionar que la activacién de estas areas cerebrales
forman parte del desarrollo cognitivo del nifio por nacer y que estan
relacionados con su estabilidad emocional, por lo que su deficiencia o
incorrecta activacién podrian provocar desequilibrios en la salud del nifio.
Estos complejos procesos bioquimicos, fisicos y emacionales, establecen
una relacion de identidad entre el nifio y la madre gestante que contribuyen
a la construccion del vinculo materno-filial. Evidentemente, al ser
procesos tan complejos y naturales no pueden establecerse clausulas
contractuales que prohiban a la madre gestante de formar dicho vinculo,
pues como ya lo mencioné es un proceso natural, instintivo, que no
depende de ninguna de las partes o del material genético que porte el nifio
por nacer, sino Unicamente del sentido de pertenencia entre bebé y la
madre gestante, desde la concepcion hasta el parto.

La doctora Maria Berrospe ha sefialado en una entrevista que la separacion
del bebé del cuerpo de su madre, provoca en el primero una desregulacion
que desembocaré en “cambios epigenéticos que afectaran su desarrollo
neuroldgico ” (Berrospe, 2015), los efectos de esto no solo se veran a corto
plazo, sino que adicionalmente se manifestaran a largo plazo en la etapa

adulta a través de episodios de estrés o ansiedad, este y
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otros efectos pueden ser contrarrestados si se sigue correctamente la
doctrina Zero Speration (Bergman, 2014), que promueve la no separacién
del recién nacido con su madre gestante durante los primeros meses de
vida.
El afio pasado, The Centre for Family Research University of Cambridge
UK, uno de los centros que mas investigaciones ha realizado respecto a
los efectos de la maternidad subrogada, publicé un estudio titulado “The
psychological well-being and prenatal bonding of gestational surrogates”
(Lamba, Jadva, Kadam, & Golombok, 2018) “El bienestar y el vinculo
prenatal de las madres subrogadas”, la investigacion se realizd en 50
madres gestantes subrogadas y 69 madres no subrogadas, a pesar de la
mayoria de madres no subrogadas, los resultados fueron sorprendentes
pero a la vez Unicamente confirman lo que por afios se temid, las
consecuencias psicologicas en las madres subrogadas, y digo
sorprendentes ya que algunos de los autores de esta investigacion
realizaron investigaciones previas donde afirmaban que los porcentajes de
depresion post parto o secuelas o afectaciones psicoldgicas a las madres
gestantes eran casi imperceptibles. Sin embargo, los resultados de la
investigacion sefalada y también la mas reciente sobre el tema,
contradicen, en algin extremo, previas investigaciones. Esta investigacion
fue seriamente considerada por el gobierno de India debido que la
maternidad subrogada se ha convertido, en ese pais, en un gran mercado
gue incremento la tasa de trafico de mujeres, en este sentido fue y es clave
para los encargados de legislar esta materia tengan la informacion real
sobre las consecuencias de estos actos. Pues bien, sin mas predmbulo, los
resultados demostraron lo siguiente:

e Depresion y ansiedad: Existen niveles mas altos de depresion en las
madres subrogadas en comparacion a un grupo de madres no
subrogadas. Estos niveles de depresion mas altos, no solo se
evidenciaron en la mayoria de las entrevistadas durante el embarazo
sino también después del nacimiento. Se mostraron niveles de
depresion severa mas altos en las madres subrogadas (Lamba, Jadva,
Kadam, & Golombok, 2018). El principal motivo de la depresion fue

la inseguridad del futuro del nifio o nifa.
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¢ Vinculos maternos con el feto: Los resultados evidenciaron que las
madres gestantes se sienten “obligadas” a no formar vinculos maternos
con el bebé por nacer, lo que provoca un sentimiento de frustracion en
ellas. Esta obligacion se fortalece con las terapias psicologicas a las que
la mayoria asistio durante el embarazo para no formar vinculos con el
bebé. Los resultados también muestran que las madres subrogadas
tienen un especial cuidado con los bebés por nacer que el otro grupo de
madres no subrogadas (Lamba, Jadva, Kadam, & Golombok, 2018).

e Consecuencias psicoldgicas durante el embarazo: Todas las madres
subrogadas escondieron su participacion en el contrato de maternidad
subrogado frente a terceras personas, debido a la vergtienza y estigma
que pueda generar, algunas, en el afan de ocultar esta situacion, se
mudaban a las famosas “granjas de bebés” para pasar los 9 meses del
embarazo escondidas, pero, en algunos casos, esto genero posteriores
problemas con sus familias. Es necesario mencionar que de los
resultados de la investigacion existen mujeres que sefialaron que no
sintieron el apoyo suficiente durante el embarazo y otras que
consideraban que el pago por la gestacion y sus implicancias, era
insuficiente (Lamba, Jadva, Kadam, & Golombok, 2018).

e Consecuencias psicolégicas después del nacimiento: Todas las
madres subrogadas manifestaron el deseo de conocer a los padres
comitentes y a al bebé; sin embargo y lamentablemente, esto no fue asi
en todos los casos debido a las diferentes clausulas contractuales a las
que se habian sometido. El 64% de las madres subrogadas, es decir dos
tercios, no vieron al bebé después del nacimiento ni tampoco
conocimiento a los padres comitentes después del nacimiento, ellas
mismas afirmaron sentir incertidumbre acerca del futuro del bebé y de
si se les permitiria o no conocer a los padres comitentes. Aquellas que
tuvieron la posibilidad de conocer a los padres comitentes indicaron
que fue un encuentro Unicamente de 5 a 20 minutos y que siempre fue
supervisada por un miembro de la clinica o agencia de subrogacion

(Lamba, Jadva, Kadam, & Golombok, 2018), la normalizacién y
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aceptacion de esta préctica de no tener contacto y que de tenerlo sea
supervisado por una persona, podria generar la sospecha que nos
encontremos frente a casos de trata de personas ya que las madres
gestantes nunca expresarian su voluntariedad con los padres comitentes
ni tampoco les podrian solicitar ayuda debido a la constante vigilancia
que ejercen sobre ellas.

e Factores asociados con el bienestar de las madres subrogadas: Se
encontrd que un menor apoyo percibido durante el embarazo o el
sentimiento de verglilenza por ser parte de este contrato y
consecuentemente  esconderse de las  sociedad, predice
significativamente una mayor depresion en las madres subrogadas
después del nacimiento del bebé (Lamba, Jadva, Kadam, & Golombok,
2018).

e Compensacion econdmica: Por Gltimo uno de los resultados mas
interesantes, es que las madres subrogadas indicaron que ningin pago
0 compensacion econémica facilitd su bienestar psicolégico o durante
0 después del embarazo (Lamba, Jadva, Kadam, & Golombok, 2018).

Los investigadores entienden que una de las partes mas vulnerables de este

contrato ademas del nifio por nacer es la mujer y considera que aun si la

maternidad subrogada se permite Unicamente con un fin altruista y entre
familiares cercanos, la realidad podria conllevar a que estos lazos
personales y afectivos se conviertan en una obligacion para las mujeres
con familiares que deseen tener un hijo, ya que al no existir otra
posibilidad de acuerdo a la ley, deberan ser ellas las que lleven a cabo la
gestacion. La regulacion de la maternidad subrogada en India ha sido

criticada durante muchos afios pues al no tener ninguna prohibicion o

regulacion expresa, como sucede con Perd, se ha convertido en uno de los

principales destinos de turismo reproductivo.

Finalmente, una de las recomendaciones que propone esta investigacion

es que se regule correctamente las intervenciones de las agencias y clinicas

que intervengan en estas practicas, ya que muchas veces son ellas las
responsables de los dafios psicoldgicos que sufren las madres gestantes, de

la  misma forma sugieren que es necesario establecer

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

el nivel de participacion de la madre gestante después del nacimiento del
nifio, el mismo que debe ser establecido por la madre gestante ya que esto
obedece al bienestar de la madre gestante y el nifio debido a los cambios
fisiologicos y psicolégicos que el embarazo provoca. También
recomiendan que se realice un examen psicolégico més detallado de las
potenciales madres gestantes antes de firmar el contrato puesto que al no
realizar estas evaluaciones previas se corre el riesgo de afectar seriamente
la salud psicoldgica, por ejemplo, de una mujer que padezca depresion y
el impacto de la separacidon del nifio después del nacimiento podria generar
graves consecuencias psicolégicas pero también fisicas (Lamba, Jadva,
Kadam, & Golombok, 2018).

3.2. Vulneracion al Principio de Interés Superior del Nifio

3.2.1. Vulneracion al derecho a la integridad fisica del nifio concebido por
maternidad subrogada
Se han realizado investigaciones que han determinado las consecuencias
que pueden causar las técnicas de reproduccion humana asistida en la
salud de los nifios por nacer, esto ha generado un debate en la comunidad
cientifica precisamente por la salud de los nifios por nacer lo que origin6
que se realicen mas investigaciones en los nifios concebidos por estas
técnicas. La maternidad subrogada no puede ser lograda si no se utiliza
alguna de las técnicas de reproduccién humana asistida, ya que como
hemos visto en capitulos precedentes, esta se puede realizar Unicamente
mediante el uso de estas técnicas, es por ello y en virtud de determinar
como puede afectar esta practica a la salud de los nifios por nacer, que
debemos conocer los principales estudios cientificos publicados al
respecto.
3.2.1.1. Defectos Congeénitos
Los defectos congénitos son anomalias que se producen en el desarrollo
estructural de algun 6rgano o sistema del cuerpo humano, durante el
crecimiento o desarrollo de la vida intrauterina. De acuerdo a las
investigaciones realizadas, existe un riesgo en la poblacion general, del
3% al 4% (Alcazar, 2018) de que esto ocurra. Estos defectos pueden ser

clasificados en mayores y menores, de acuerdo al grado de limitacion que
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presentan para el desarrollo normal y el tipo del defecto. Asi pues, la

mayoria de estudios han realizado las investigaciones respecto a los

defectos congénitos mayores desarrollados por nifios creados por técnicas

de reproduccidn asistida, en este sentido se ha demostrado que el riesgo se

incrementa en nifios desarrollados por estas técnicas que frente a aquellos

concebidos de manera natural. Los estudios de meta-analisis considerados

por el Dr. Juan Luis Alcazar, quien realiz0 la presente investigacion,

corresponden a los afios 2004 y 2018 que incluyen un total de 57 estudios

publicados entre 1989 y 2017 (Rimm, Katayama, Diaz, Katayama, 2004;

Hansen, Bower, Milne, de Klerk, Kurinczuk, 2005; McDonald, Murphy,

Beyene, Ohlsson, 2005; Pandey, Shetty, Hamilton, Bhattacharya,

Maheshwari, 2012; Wen et al., 2012; Hansen, Bower, 2014 Qin et al.,

2015; Hoorsan et al. 2017; Giorgione et al., 2018; Chen., et al., 2018)

(Alcazar, 2018).

Entre los resultados méas importantes tenemos los siguientes datos:

= De 58,827 nifios concebidos mediante TRA y 3,201,721 nifios
concebidos de manera natural, se observé un incremente de 1.29 veces
de posibilidad de padecer una anomalia congénita entre los nifios
concebidos por TRHA y los de concepcion natural (Alcazar, 2018).

= De 28,638 nifios concebidos mediante TRHA, el riesgo de padecer
defectos congénitos incremente de un 30% a 40% (Alcazar, 2018).

= De 4,031 nifios concebidos mediante TRHA y 4441 nifios concebidos
de manera natural, se observan que las anomalias congénitas se dan
1.41 veces mas en los nifios concebidos mediante TRHA que en nifios
concebidos de manera natural (Alcazar, 2018).

= De 315,402 nifios concebidos por TRHA y 5,154,779 nifios
concebidos de manera natural el riesgo de padecer defectos
congénitos se incremente fundamentalmente para anomalias del
sistema nervioso central (1.36 veces), cardiacas (1.46 veces),
urogenitales (1.58 veces) y del sistema musculo-esquelético (1.35
veces) (Alcazar, 2018).

= De manera especifica en relacion a las anomalias cardiacas Tararbit y

cols., han reportado que la anomalia cardiaca que tiene un riesgo
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especialmente alto es la Tetralogia de Fallot ya que es casi dos veces
mas frecuente en nifios concebidos mediante TRHA (Alcazar, 2018).
Estos resultados, apenas son algunas muestras del universo de resultados
considerados en la investigacion realizada por el Dr. Juan Luis Alcézar,
por lo que si se desea ahondar en el conocimiento de mayores estadisticas
o resultados, recomiendo la lectura de dicha investigacion (Alcazar, 2018);
no obstante, esta muestra ya nos permite afirmar que el riesgo de padecer
un defecto congénito es considerablemente mayor en nifios concebidos
mediante TERHAS. De acuerdo al Dr. Alcéazar, este riesgo oscila entre un
30% y un 70% de mayores probabilidades de padecer este tipo de
problemas (Alcazar, 2018).
3.2.1.2. Problemas perinatales
Los problemas perinatales son aquellos que se producen durante el
embarazo, el parto o en el post parto inmediato. Los principales problemas
perinatales y mas frecuentes, que afectan a los nifios concebidos por
TERHAS, de acuerdo a diversas investigaciones son: parto pretérmino,
bajo peso en recién nacidos, feto pequefio o demasiado grande para edad
gestacional, retraso de crecimiento intrauterino y muerte perinatal
(Alcazar, 2018).
Para efectos del presente trabajo se utilizaron algunos de los resultados
obtenidos de la comparacion de resultados de investigaciones previas
realizada por el Dr. Juan Luis Alcazar, asi pues, tenemos que:
= EIl riesgo de parto pre término aumenta en un 100% en nifios
concebidos por TRHA, el riesgo de parto antes de la semana 32 de
gestacion aumenta en 227% (Alcazar, 2018).
= El riesgo de nacimiento de nifios de bajo peso aumenta en un 70%
pero el riesgo de nacimiento de nifios con muy bajo peso aumenta en
200% (Alcazar, 2018).
= EIl riesgo de un feto pequefio para la edad gestacional que le
corresponde aumenta en 40%. Adicional a ello se observo que la
mayoria de ingresos en Unidad de Cuidados Intensivos neonatal son
de bebés concebidos por TRHA (Alcazar, 2018).
= En otros estudios se observaron que la mortalidad perinatal en nifios

concebidos por TRHA es del 2% en comparacion al riesgo de
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mortalidad perinatal de 0.6% en nifios concebidos de manera natural
(Alcazar, 2018).

= Los partos pre término ocurrieron en un porcentaje de 11.5% en nifios
concebidos por TRHA frente al porcentaje de partos pre término de
5.3% en los nifios concebidos naturalmente (Alcazar, 2018).

= Se ha observado también, que el riesgo de problemas perinatales es
mucho mayor cuando se transfieren los embriones creados por
fertilizacion in vitro al Gtero de la madre gestante, cuando se
encuentran en fase blastocisto que cuando se transfieren en fase de
morula. EI Dr. Juan Luis Alcézar cité a autores como Ginstrom
Ernstad y Cols, que sefialaron en sus investigaciones que existe un
incremento de la mortalidad perinatal cuando se transfieren embriones
en fase de blastocisto frente a los embriones transferidos en fase de
morula (Alcazar, 2018).

= Finalmente, el Dr. Juan Luis Alcazar indica que en un meta-analisis
muy reciente, se confirma que el uso de embriones frescos creados
por FIV para la transferencia hacia el utero de la madre gestante
aumenta significativamente el riesgo de feto grande para su edad
gestacional y de una posible obesidad al nacimiento del nifio (Alcazar,
2018).

Asi las cosas podemos verificar que el uso de TERHAS como la

fecundacion in vitro o la inseminacion artificial estd asociado con

problemas perinatales, de parto y post parto inmediato que

consecuentemente causara mayores riesgos para la salud del nifio por

nacer.

3.2.1.3. Problemas cardiovasculares

En el afio 2008, Manon Ceelen, Mirjam M. van Weissenbrunch, entre

otros publicaron la investigacion titulada “Growth and development of

children born after in vitro fertilization” (Ceelen, Van-Weissenbrunch,

Vermeiden, Van-Leeuwen, & Delemarre-van, 2008) “Crecimiento y

desarrollo de nifios concebidos por fertilizacion in vitro”, a través de esta

investigacion estos investigadores analizan los impactos en la salud de los

nifos nacidos entre los 8 y 18 afios que fueron concebidos por
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FIV, uno de los aspectos a analizar fue la salud cardiovascular de estos

nifios. La muestra fue de 225 nifios concebidos por FIV y fue comparada

con 225 nifios concebidos de manera natural. Los resultados nos indican

lo siguiente:

= Se observo una mayor presion arterial, tanto sistélica como diastélica
en los nifios concebidos por FIV frente a los nifios concebidos
naturalmente. Cabe mencionar que factores como el peso, tamafio
corporal de los nifios u otros factores fueron descartados como posible
respuesta a esta anomalia que prevalece en el grupo de nifios
concebidos por FIV (Ceelen, Van-Weissenbrunch, Vermeiden, Van-
Leeuwen, & Delemarre-van, 2008).

= Por otro lado, un meta-analisis reciente que observo estudios realizados
entre los afios 2007 y 2015, han observado que los nifios concebidos
mediante FIV tienden a presentar cifras de mayor tension arterial
sistdlica y diastdlica, asi como a desarrollar una peor funcién cardiaca
y un mayor engrosamiento de la capa intima de la arteria carétida y
aorta abdominal en comparacion a los nifios concebidos de manera
natural. Estos resultados pueden advertir que los nifios concebidos por
FIV tienen una mayor predisposicion a presentar problemas
cardiovasculares en la edad adulta, de manera especial hipertension
arterial (Ceelen, Van-Weissenbrunch, Vermeiden, Van-Leeuwen, &
Delemarre-van, 2008).

3.2.1.4. Problemas metabolicos y endocrinolégicos

La investigacion mencionada en punto previo al presente, también se

hallaron en los nifios concebidos por FIV niveles de insulina en ayuna mas

altos que en los nifios concebidos de manera natural, ello puede generar

una mayor predisposicion a desarrollar diabetes mellitus (Ceelen, Van-

Weissenbrunch, Vermeiden, Van-Leeuwen, & Delemarre-van, 2008).

Asimismo, se ha observado, en las nifias concebidas por FIV, que durante

la pubertad tienen una edad dsea mas avanzada unos mayores niveles de

androgenos y de hormona luteinizante, lo que permite especular que las

nifias concebidas por FIV presentan una mayor predisposicion a

desarrollar sindrome de ovario poliquistico.
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Otras investigaciones han reportado una mayor frecuencia de alteraciones
de la funcion tiroidea, causando principalmente hipotiroidismo (Ceelen,
Van-Weissenbrunch, Vermeiden, Van-Leeuwen, & Delemarre-van,
2008).
3.2.1.5. Enfermedades neoplasicas
Una de las primeras investigaciones realizadas sobre este punto especifico
fue en el 2005, en ella se realizaron 11 estudios y se concluyé que no habia
un incremento de riesgo de desarrollar cancer en nifios concebidos por
FIV; sin embargo, este estudio fue descartado por la comunidad cientifica
por no ser exhaustivo y presentar deficiencias metodoldgicas (Ceelen,
Van-Weissenbrunch, Vermeiden, Van-Leeuwen, & Delemarre-van,
2008).
No fue hasta el afio 2013, que se realizé el estudio de cohorte mas largo
publicado hasta el afio 2018. Este estudio fue realizado con una muestra
de 106,013 nifios nacidos entre 1992 y 2008 y algunos de los resultados
mas importantes son los siguientes:
= Se reportd un incremento de riesgo de padecer hepatoblastomas, (que
es un tumor en el higado o también conocido como un cancer al higado
en nifios), en nifios concebidos por FIV, frente a nifios concebidos de
manera natural.
= Se reportd, también, un incremento de desarrollar rabdomiosarcomas
(que es un tumor canceroso que se origina en los tejidos blandos del
cuerpo, como musculos, tendones etc.) en nifios concebidos por FIV.
Por otro lado, durante el 2018, también se publicé una investigacion
basada en un meta-analisis que incluye 25 estudios, mediante el cual se
concluye que se presente un incremento de padecer canceres
hematoldgicos como leucemia y tumores del sistema nervioso central
como neuroblastoma en nifios concebidos por FIV (Ceelen, Van-
Weissenbrunch, Vermeiden, Van-Leeuwen, & Delemarre-van, 2008).
Existen més investigaciones con conclusiones similares; para el presente
trabajo Unicamente se han utilizado una parte de ellas; sin embargo es
posible afirmar que hay datos suficientes para pensar que los nifios
concebidos por FIV tienen un riesgo incrementado de desarrollar ciertas
enfermedades neoplasicas como las descritas anteriormente (Ceelen, Van-
Weissenbrunch, Vermeiden, Van-Leeuwen, & Delemarre-van, 2008).
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3.2.1.6. Diagnéstico genético preimplantacional

El mercado de la maternidad subrogado, ha “establecido” precios
sumamente elevados para poder llevar a cabo el acuerdo o contrato, por lo
que es necesario asegurar a los padres comitentes que el “producto”, es
decir el bebé por nacer, sera perfecto. Es justamente este objetivo, lo que
Ileva a que este proceso sea sumamente discriminador, desde la seleccién
de mujeres que seran las madres gestantes hasta la seleccion de embriones
“perfectos y sin defectos cromosdmicos” a transferir al itero de la madre
gestante.

Para poder asegurar que el bebé que nacera como producto del contrato de
maternidad subrogada, sera “sano” con posibilidades de vida extrauterina,
sin riesgos de sufrir ningln trastorno cromosomicos, enfermedades
monogénica, entre otras. Para esto existen diferentes herramientas que la
ciencia ha desarrollado, estas estrategias de seleccion embrionaria son por
ejemplo, el analisis del clivaje y el grado de fragmentacién (Sepulveda &
Portello, 2012) la multinucleacion, la observacion del primer clivaje y
algunas sumamente invasivas y con objetivos de eliminacion de embriones
con defectos como el diagndstico genético preimplantacional (en adelante
PGD por sus siglas en inglés) (Sepulveda & Portello, 2012).

El PGD es un procedimiento para analizar la estructura genética de los
embriones concebidos a través de la FIV. El objetivo del analisis de la
estructura genética de los embriones no solo es determinar cuéles de ellos
tienen mayores posibilidades de éxito en la implantacion en el Gtero, sino
que ademas tienen como objetivo determinar si existen alteraciones
cromosOmicas que puedan crear algun tipo de enfermedad, condicion o
sindrome. En efecto, un estudio donde se analizaron 6000 embriones por
PGD determin6 que mas del 50% de los embriones eran
cromosomicamente anormales (Munné, y otros, 2007), lo que no solo pone
en evidencia los riesgos en alteraciones cromosomicas en nifios
concebidos por FIV sino que ademas evidencia que esta préctica estimula

la eliminacion de embriones en funcion a su “calidad genética”.
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De acuerdo a Sepulveda y Portello, a fin de realizar el PGD, es necesario:
“(...) extraer una célula mediante una biopsia realizada por
micromanipulacion Luego, esta célula es procesada vy
sometida a estudio genético, mediante hibridizacion
fluorescente in situ. La biopsia se realiza en dia 3 de
desarrollo, cuando el embrion tiene entre 6 y 8 células.(...).

No obstante, el potencial de implantacién puede verse

afectado al retirar mas de una célula del embrién”

(Sepulveda & Portello, 2012)(subrayado y negrita es propio).

De acuerdo a la investigacion realizada por Sepulveda y Portello, en al afio
2012 en el Per se realizaban 400 ciclos por afio, es decir se realizaban
400 PGD al afio, podemos deducir facilmente que el nimero ha
incrementado conforme han pasado los afios, por lo que seria sumamente
interesante determinar cudl es la cantidad actualizada de PGD realizados
al afio (Sepulveda & Portello, 2012).

Recientemente se ha venido utilizando al PGD para la determinacion del
antigeno leucocitario humano de embriones que sirve para establecer una
posible progenie de donantes para el tratamiento con células progenitoras
hematopoyéticas, de hermanos con necesidad de trasplante de células
progenitoras (Garcia, y otros, 2016), es decir para la creacion de los
[lamados bebés medicamentos.

3.2.1.7. “Bebés medicamentos”

No podemos negar que la ciencia ha servido para mejorar la calidad de
vida de las personas que lo han necesitado, justamente por motivos como
este, los limites establecidos nunca han sido claros, hasta el punto de
considerar que cualquier conducta puede ser justificable si su fin asi lo
justifica. Immanuel Kant afirmaba que el hombre es un fin en si mismo,
no un medio para usos de otros; por lo que su propia vida deberia ser ese
fin en si mismo y no por el contrario ser utilizada como un medio para el
beneficio de otras personas. Lo contrario sucede con los bebés
medicamentos, estos nifios son utilizados como medios para el beneficio

de los demas, incluso desde antes de su concepcion, en algunos casos, su
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creacion esta planificada con esa Unica finalidad: servir de medio para
ayudar a otra persona. Estos nifios son concebidos con el Unico objetivo
de convertirse en donantes compatibles con algun familiar que requiera el
material genético, tejidos y hasta incluso drganos al familiar, por ejemplo
para que se le realice un trasplante medular a un hermano que sufra de una
enfermedad congénita inmunitaria.

Evidentemente, la unica forma de controlar que el nifio donador sera
realmente compatible con su hermano, es realizando la concepcién
mediante FIV para que a partir de la creacion de varios embriones se pueda
realizar el DGP y se seleccione al embrion con las caracteristicas precisas
que servira para el fin propuesto: ser un donante compatible y lograr la
curacion del otro hijo enfermo.

El éxito de este procedimiento radica en que se seleccione al embridn
correcto con las caracteristicas deseadas, por ello se extraen varios évulos
de la madre que son fecundados en el laboratorio y analizados
cuidadosamente a fin de seleccionar el correcto y los demas, que deben ser
muchos, son desechados o congelados.

Es muy frecuente que se contraten madre subrogadas para que gesten al
bebé ya que la madre genética estara en la mayor medida con el hijo
enfermo y no podra llevar a cabo el embarazo, y desafortunadamente
también porque en algunos casos estos bebés son creados Unicamente con
la finalidad de salvar a otra persona, a toda costa incluso hasta su propia
vida, por lo que podria darse el caso que desde antes de nacer esos nifios
ya tengan una sentencia de muerte, y ya sea por no tener ningun lazo
afectivo con el nifio por nacer u otras razones, las madres prefieren que
otra mujer lleve a cabo la gestacion.

Esto no solo pone en riesgo a la madre gestante, que como ya hemos visto,
muchas veces es victima de la explotacion de su vulnerabilidad, sino que
ademas muchas veces bajo el recurrente argumento filantropico de ayudar
a otra pareja a tener un hijo, es engafiada sobre el paradero del nifio que
gesto durante 9 meses y que de saber la verdad podria generar graves
consecuencias psicoldgicas que hasta podrian ser fisicas. También
deshumaniza al nifio por nacer, el mismo que debera lidiar con la idea que
desde el inicio de su vida, su propoésito en la misma fue ser un
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instrumento para conseguir algo y no fue un fin en si mismo (Garcia, y
otros, 2016). La vida del nifio es cosificada al extremo de ser considerado
como un medicamento.

La pregunta que surge con toda ldgica, es (Qué sucede con el interés
superior del nifio? El interés superior del nifio no compele a tomar la
decisién que vaya a ser la mas beneficiosa y menos gravosa para un nifio,
pero en estos casos el interés superior de nifio no ha sido respetado desde
el momento de su concepcidn ya que sera utilizado como un medio y esto
tendré varias repercusiones en su salud fisica pero también mental, surgen
las siguientes preguntas, ¢Pensara que el Gnico motivo de su concepcion
fue salvar a alguien mas y no su propia vida? ;Tendra repercusiones en su
autoestima? ¢Sufrira déficit afectivo? Por otro lado, situandonos en el
escenario en el que el trasplante de células no sea exitoso, ¢Qué pasara con
el nifio concebido Unicamente para ello?, ¢ Los padres comitentes culparan
inconscientemente al nifio donante por la no mejoria del hijo enfermo?.
Una alternativa a esta practica seria el fomento de la existencia de bancos
de sangre, de cordén umbilical, células madres, tanto de ambito pablico
como privado, pero que Unicamente provengan de bebes que han nacido
en el marco de situacion normal e independiente de ser concebidos con ese
propdsito, puesto que de ser mal manejado o costeado, podria ser un fuente
para la creacion lucrativa de bebés unicamente con esa finalidad. Sélo
cuando se disponga una cantidad variada y suficiente de muestras en estos
bancos, sera posible que en el futuro pueda recurrirse a estos bancos en
busqueda de donantes compatibles sin la necesidad de crear una nueva
vida con ese Unico propésito y del descarte y eliminacion de embriones
(Garcia, y otros, 2016).

3.2.2. Vulneracion a la integridad psicoldgica del nifio concebido por
maternidad subrogada
3.2.2.1. Cosificacion del bebé por ser considerado objeto de un
contrato
El objeto del contrato de maternidad subrogada es la gestacion por una
madre gestante y el posterior nacimiento de un nifio que pueda contener
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o no el material genético de los padres comitentes, para que pueda ser
entregado a estos Ultimos.

Cuando la gestacion o el parto presenten complicaciones que no permitan
que el nifio nazca, técnicamente podrian acusar a la madre gestante por
incumplimiento del contrato, ya que no se cumplié con el objeto del
mismo que seria entregar al nifio a los padres comitentes. Una parte de la
doctrina considera que el objeto del contrato de maternidad subrogada es
la gestacion en si misma; sin embargo considero que ello es un error,
puesto que de realizarse una interpretacion literal se podria concluir que
los padres comitentes le pagarian a la madre solo por la gestacién sin
obtener ningun tipo de beneficio. Cuando en realidad, la verdadera
intencién de este tipo de contratos es el intercambio de dinero por el nifio
producto de esa gestacion, en otras palabras la gestacion unicamente ha
sido un medio para lograr el verdadero fin del contrato que es el nifio por
nacer. A efectos de que esto pueda llevarse a cabo, los contratos de
maternidad subrogada deben considerar ello a la hora de redactarse, por lo
que la entrega del nifio a los padres comitentes tendria que ser parte del
objeto, al menos para que pueda ser exigible posteriormente.

Asi las cosas, puede parecer exagerado que en el parrafo precedente se
utilice la palabra de “producto u objeto” para identificar al nifio por nacer,
pero lamentablemente al colocarlo como el objeto de un contrato o al
menos como una de las condiciones, hemos deshumanizado el caracter de
ser humano del nifio convirtiéndolo en una cosa, que como en cualquier
otro contrato, podra ser objeto de reclamos si es que esté no cumple con
las expectativas de los “consumidores” es decir los padres comitentes.

La cosificacion del nifio empieza desde el momento en que se firma un
contrato para su concepcién, continua cuando se establecen condiciones
para llevar a cabo el contrato, cuando establecemos un precio por el
intercambio del nifio, cuando “reclamamos” si el nifio tienen alguna
enfermedad o trastorno genético o simplemente no cumple con alguna

expectativa de los padres comitentes. Se cosifica al nifio cuando lo
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sometemos a un “control de calidad” mediante el DGP y lo eliminamos si
es que tiene alguna “falla genética”.
La paternidad y maternidad no deberia responder a las caracteristicas
fisioldgicas o psiquicas de un nifio o al simple deseo de satisfacer estas
expectativas 0 metas personales, la maternidad y paternidad deberia
responder a la virtud y responsabilidad de dirigir o encaminar el desarrollo
de una vida humana, que independientemente de cualquier circunstancia,
tiene el mismo valor que cualquier otra.
Existen varias posturas que defienden que la maternidad subrogada no
cosifica al nifio por nacer porque justamente le ofrece una vida, que no
habria sido posible de no ser por la maternidad subrogada, unos padres que
tienen el deseo de tener un hijo y por lo tanto asumen la responsabilidad
de ser padres; sin embargo no podemos pretender excusarnos en la funcion
protectora de interés superior del nifio, por el contrario el interés superior
del nifio nos compele a cumplir con la funcién preventiva, es decir a
adoptar medidas que puedan asegurar el bienestar del nifio, en ese sentido,
no podremos asegurar, hasta que tengamos resultados de investigaciones
concluyentes, el bienestar del nifio pero si podemos asegurar que la falta
de una regulacion de la maternidad subrogada expone a diversos peligros
al nifio por nacer, pues existe una inseguridad sobre el futuro del menor
sobre todo cuando los padres comitentes son extranjeros, pues no existe
ningun tipo de supervision ni control previo o posterior del bienestar e
integridad del nifio o nifia. Inclusive, es posible afirmar que la falta de un
marco regulatorio sobre la maternidad subrogada, es una forma de
cosificacion al nifio por nacer ya que no se le otorga la importancia
necesaria para garantizar su vida e integridad y por lo tanto esta omisién
obliga a que sea tratado como un contrato.

3.2.3. Vulneracion al derecho a la identidad del nifio por nacer
Cuando hablamos de la maternidad subrogada tradicional, entendemos
que los gametos utilizados para la concepcion del nifio nacer provienen,
en parte, de la madre gestante para que puedan ser fecundados con los
gametos masculinos que seran del padre comitente o de un donante, en

este entender es un hecho que los nifios que nacen como producto de
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un contrato de maternidad subrogada de tipo tradicional tienen carga
genética que no corresponderd a la madre comitente, sino a la madre
gestante. Incluso en casos de maternidad subrogada gestacional, es decir
cuando el nifio por nacer no tienen ninguna vinculacion genética con la
madre gestante, no existe la seguridad de que la madre comitente fue quien
aportd los gametos femeninos para la creacion de esa vida. Esta modalidad
permite que terceras personas, es decir donantes aporten el material
genético femenino, por lo que el nifio por nacer tendria 3 madres, la madre
gestante, la madre bioldgica y la madre comitente. Esta frecuente situacion
nos enfrenta a una realidad que no ha sido debidamente regulada por el
derecho y por el contrario ha sido completamente marginada, y que a su
vez puede propiciar la vulneracion del derecho a la identidad, en este caso,
a la identidad genética, el mismo que puede ser exigido por el nifio
producto de la gestacion.

Conocer los origenes genéticos de una persona es parte de la formacion de
la personalidad de la misma, ademas permite la garantia del respeto a la
dignidad de la persona puesto que tiene pleno conocimiento y acceso a la
informacion relacionada a sus origenes; en efecto es necesario garantizar
que la persona tenga acceso a la informacién que le permita formar su
propia identidad.

Sin embargo, cuando hablamos de nifios y nifias, este deber se intensifica
puesto que sus derechos en general son especialmente complejos, debido
a que debe regirse por principios propios, especiales y diferentes a los del
derecho en general, por ejemplo, el interés superior del nifio, el principio
de autonomia progresiva, derecho de prioridad, entre otros. Esta
distincion, que otorga una mayor relevancia a la proteccion de los derechos
de los nifios y nifias, se debe a la especial situacion de vulnerabilidad en la
gue se encuentran los nifios y nifias y que debe encontrar proteccidn en un
marco juridico disefiado para suplir esas desigualdades. Es por ello que el
derecho a la identidad, desde la perspectiva de los derechos de los nifios y
nifas, debe ser tratado cautelosamente (Gonzalez, 2010).

El derecho a la identidad, cuando involucra nifios y nifias, ha sido

ampliamente interpretado y generalmente englobado en el derecho a la
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personalidad juridica que tiene vinculacion con otros derechos como el
derecho al nombre, los derechos relacionados con la filiacion, el derecho
a la nacionalidad, el derecho al vinculo con los padres etc. Asi lo ha
entendido y plasmado la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en 1990, donde
justamente en el articulo 7, se establece el derecho que tienen los nifios a
tener un nombre y conocer a sus padres y no hace ninguna diferencia entre
padres genéticos o padres comitentes, por lo que debemos entender que
este articulo es aplicable para ambos padres. Por su parte el articulo 8
obliga a los Estados a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluyen la nacionalidad el nombre y las relaciones familiares, sin
injerencias ilicitas. En ese sentido, si los Estados no tienen un marco
juridico que permita que los nifios que asi lo deseen, puedan mantener una
relacion con sus padres genéticos o su madre gestante, pues incurriran en
una vulneracion a este articulo de la Convencion. Asimismo una injerencia
ilicita, podria entenderse a aquella que debido a su estatus no permita que
este derecho sea garantizado en el Estado, por el ejemplo, la promulgacion
de una Ley que establezca el anonimato para los donantes de gametos
masculinos o femeninos sin ningun aparente test de proporcionalidad que
justifique el porqué de la mayor ponderacion del derecho a la intimidad
sobre el derecho a la identidad de los nifios y nifias, es definitivamente una
injerencia ilicita, ya que al tener rango de Ley es muy probable que
conlleve consigo una consecuencia frente a su incumplimiento.

A pesar de los esfuerzos realizados para establecer una relacion entre el
derecho a la identidad en general con la identidad genética, es necesario
que los tratados internacionales se actualicen de acuerdo a la rapidez con
la que lo hace la tecnologia y se reconozca el derecho a conocer el origen
genético como tal, no solo como un presupuesto de garantia para la
formacién de la personalidad y el respeto de la dignidad, sino también
porque su relacién con el derecho a la salud es innegable (Gonzalez, 2010).
Conocer nuestros origenes genéticos y todo lo que ello implica nos permite

prevenir o predecir muchas cosas como enfermedades pero
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también cualquier alteracion genética en nifios cuando ambos padres estan
relacionados genéticamente. En algunos casos, hasta la falta de honestidad
de padres que no comparten el mismo material genético con sus hijos, por
el miedo al rechazo, puede ocasionar enfermedades que pudieron ser
evitadas y puede ser vital para preservar la salud de un nifio o nifia
(Gonzalez, 2010).
Lamentablemente la maternidad subrogada desdobla la maternidad en
diferentes clases de maternidad, por ejemplo tenemos a la madre genética,
que aporto el material genético para la procreacién, tenemos a la madre
gestante o uterina quien es la que gesta al nifio por nacer durante 9 meses
0 el término del embarazo y ademas permite su nacimiento pero también
es aquella con quien se forma el primer vinculo del nifio por nacer,
tenemos a la madre legal o comitente, quien es la persona que “ encargo”
al bebé y es reconocida como la madre ante la Ley, y por Gltimo tenemos
a la madre social que es quien asumira la crianza del nifio o nifia a lo largo
de su vida (Gonzalez, 2010).
Asi pues, nos encontramos en un escenario complejo que involucra hasta
ocho personas que pueden reclamar la maternidad o paternidad del nifio y
que, contrario sensu, el nifio también deberia tener el derecho de conocer
a cada uno de ellos. Esto no con el animo de reclamar algin derecho
vinculado al derecho de filiacion, sino simplemente porque, como dije
lineas arriba, conocer los origenes no solo genéticos sino también uterinos,
por ejemplo, permite que la dignidad de un ser humano, sea realmente
garantizada.

3.2.4. Problemas para la determinacion de la filiacion del nifio
La tendencia actual para la determinacion del nexo filial es la prevalencia
de la voluntad, una voluntad procreacion al que ha relegado el vinculo
biogenético, que como resultado ha creado la paternidad socio afectiva
(Varsi-Rospigliosi, 2011); sin embargo, si no establecemos parametros a
esa voluntad de tener hijos y al deseo de ser padres, podriamos exponer a
nifios y nifias a diversos riesgos que, evidentemente, no resguardarian el
interés superior del nifio.
La falta de una regulacion especifica sobre la maternidad subrogada nos

enfrenta a problemas muy graves como por ejemplo ¢cOmo se

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

determinaré la filiacién de un nifio o nifia cuando nazca? Si en un pais no
existe un marco juridico sobre la maternidad subrogada, y tampoco existe
una prohibicién de la misma nada puede impedir que se realice, pero la
falta de supervision no solo expone a que madres gestantes sean ingresadas
a hospitales con identidades ajenas con la finalidad de que la madre
comitente ser registrada como la madre del nifio que nacid, sino que
ademas establece un riesgo para el nifio a que su filiacion este asociada a
identidades falsas de miembros de organizaciones que se dedican al trafico
de bebés o de drganos, o también a vulnerar su derecho a la personalidad
juridica.

Lo que sucede en la mayoria de los paises tercermundistas en los que la
maternidad subrogada no tiene regulacién es que tampoco esta permitido
que un nifio que nazca de una determinada mujer en un hospital o clinica
sea registrado a nombre de otra mujer, bajo el argumento de la existencia
de un acuerdo previo derivado de un contrato de maternidad subrogada,
este vacio legal obliga a los padres comitentes a buscar otro camino
mediante el cual puedan ser reconocidos como los padres del nifio o nifia,
como por ejemplo a realizarse un examen de ADN a fin de determinar si
el nifio por nacer tiene la carga genética de alguno de los padres comitentes
y asi poder reclamar la paternidad, o que el nifio sea puesto bajo tutela del
estado y se le someta a un proceso de adopcion en el que los padres tendran
que esperar no solo dias 0 meses sino, incluso, afios a efectos de poder
tener la tutela del nifio o nifia.

Este tipo de situaciones ha ocurrido en nuestro pais en reiteradas
oportunidades, no hace mas de un afio, una pareja Chilena acudi6 a una
famosa Clinica de fertilidad en Lima para cumplir con su suefio de ser
padres. Contrataron a una madre subrogada quien gesté a dos nifios por
nueve meses y cuando nacieron los nifios, los padres comitentes vinieron
a Peri para “recogerlos”, si, lamentablemente son tratados como
mercancia, ingresando al pais un dia después del nacimiento de los nifios
lo que origind que al momento de dejar el pais sean capturados por las
autoridades de migraciones y la Policia Nacional del Peru por
presuntamente ser acusados de trata de personas ya que se disponian a salir

del pais con dos nifios, que aparentemente eran sus hijos recién
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nacidos, pero que su nacimiento fue registrado antes de su ingreso al pais
y dos partidas de nacimiento que acreditaban, a pesar de esta
incongruencia, que ellos eran los padres, causando ciertas dudas sobre su
autenticidad.

Este tipo de situaciones no es ajena a las miles que ya han sucedido en el
Per(, en efecto, en el proximo capitulo analizaremos los principales
pronunciamientos judiciales al respecto. Porque, aunque no tengamos
ningn marco juridico que regule esta situacion, de algo podemos estar
seguros y es que, la inexistencia de regulacion no inhibe a algunas parejas
comitentes de llevar a Cortes Peruanas casos como este, donde se disputan
la tutela con otra pareja, en su mayoria la madre gestante y su pareja o los
donantes, que también consideran que son los padres del nifio por nacer.
Tampoco existe una via legalmente establecida para la determinacion de
filiacion de los nifios nacidos por esta practica, ello conlleva a que las
agencias o clinicas encargadas del contrato, en acuerdo con los padres
comitentes, busquen vias alternas que les permitan registrar al nifio recién
nacido como sus hijos. Las clausulas mas comunes en los contratos de
maternidad subrogada establecen que las madres gestantes deben entregar
el nifio a los padres comitentes inmediatamente después del nacimiento de
este, en parte también se realiza de esta manera para que la madre gestante
no tenga la oportunidad de conocer al nifio o nifia y fortalecer el vinculo
creado durante el embarazo que le dificulte entregar al nifio, pero ¢la
filiacion puede ser objeto de un contrato? Aunque esto deberia ser un tema
zanjado que evidencie que la filiacion no puede ser parte de un contrato,
la maternidad subrogada abre las puertas a que se cuestione ello, y que esta
sea obtenida, en algunos casos, no como resultado de los vinculos
biogenéticos sino como resultado del poder econémico.

Ya que la filiacion no es el objeto de un contrato sino es el resultado de
vinculo biogenéticos o de un proceso de adopcion legalmente establecido,
no existe un procedimiento que permita la “regularizacion” de estas
incongruencias entre la voluntad (voluntad de padres comitentes de ser

padres) y lo formal (registros de hospitales o partidas de
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nacimiento), frente a ello surge la pregunta, ¢(Qué sucede cuando las
agencias encargadas o los padres comitentes se enfrentan a la negativa del
Registro Nacional de Identidad de registrar como padres de un nifio a una
pareja completamente distinta a los que aparecen en los registros del
hospital?.

Esto ya ha sido advertido por padres o por agencias que se dedican a ello,
por lo que generalmente toman estas vias de “subsanacion”: a) En algunos
paises, se han reportado casos en los que la madre sustituta que acude al
hospital o a la clinica para el nacimiento del nifio o nifia, es ingresada con
la identidad de la madre comitente, es decir hay una suplantacion de
identidad, esto se realiza para que al momento de registrar los datos de la
paciente que esta en trabajo de parto y de la madre del nifio, no exista
ninguna diferencia, sino por el contrario que ambas sean la misma persona.
b) Otra de las préacticas, menos comunes por el peligro al que se enfrentan,
es que se falsifiquen los documentos otorgados por el hospital o clinica
gue son necesarios para realizar la inscripcion en el Registro Nacional de
Identidad, esto, evidentemente, constituye una ilicito juridico que de
descubrirse no solo constituiria un ilicito penal, sino que podriamos hablar
de un probable concurso de delitos, ¢) Finalmente otra de las vias alternas
que existen es la colusién con algun agente estatal que mediante un
soborno permita el registro de terceras personas como padres legales en
vez de los sefialados por el registro del hospital, evidentemente esto genera
no solo un peligro para los padres sino también para el servidor pablico.
Es el camino mas frecuente en casos de subrogacion donde intervienen
personas extranjeras ya que exista una minima probabilidad que en algin
momento al realizarse una confrontacion de documentos se percaten de
estas diferencias o que los mismos o el nifio nacido tenga acceso
nuevamente a esos documentos. En cualquiera de los casos entre el
nacimiento del nifio y la determinacién de filiacion del mismo, los padres
comitentes ya tendran bajo su supervision al nifio o nifia, pero durante ese
lapso de tiempo ellos no son, por lo menos legalmente, los padres del nifio
0 nifia, y el asunto se agrava cuando la madre gestante opta por recuperar

al nifio o nifia o no cooperar con cualquier tramite de adopcion
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o similar para que los padres comitentes obtengan la tutela, generalmente
estos procesos judiciales iniciados por cualquiera de las partes tienen como
resultado una sentencia en la que en atencién al principio del interés
superior del nifio, la tutela del nifio debe ser otorgada a los padres con los
que esta viviendo actualmente, o sea los padres comitentes. Esta postura
no solo nacional sino internacional, ha convalidado el actuar negligente de
padres, que guiados por un deseo de ser padre a toda costa 0 persona,
realicen contratos de subrogacién a pesar de no estar regulado e incluso
algunas veces prohibido, porque al final del dia, ese es el mensaje que nos
dan, no importa si realizas una practica prohibida o sin regulaciéon pero
éticamente negativa, porque por el interés superior del nifio es mejor
otorgar la tutela a aquella persona que transgredidé la norma, la ética y
moral para satisfacer su deseo. Esto nos deberia obligar a plantearnos la
siguiente pregunta: ¢Se ha ponderado realmente el interés superior del
nifio sobre otros derechos o circunstancias al determinar que el nifio nacido
por maternidad subrogada se quede con los padres comitentes que vivieron
con el nifio algunos meses, antes de que se determinen a los padres
bioldgicos?. Antes de responder hay que hacer una precision al respecto,
en el caso de la maternidad subrogada gestacional, la mayoria de fallos
judiciales responden a la identidad genética entre los padres comitentes y
el nifio, pero en la maternidad subrogada tradicional, se pondera esta
voluntad procreacional de la que hablamos al principio de este punto sobre
la identidad genética del nifio, por lo tanto considero que no se ha
ponderado el interés superior del nifio en estos casos, pues no se pueden
crear lazos familiares en base a ilicitos juridicos.
3.2.5. Trafico de nifios como resultado de la Maternidad Subrogada

“21 mujeres vietnamitas secuestradas bajo el engario de una oferta de
trabajo, para utilizarlas como madres gestantes a las que se les
implantaban embriones en Vietnam por una Red que se dedica a la venta
de bebés” Asi rezaban los titulares de los periddicos en Espafia y alrededor
del mundo, en el afio 2011, cuando se descubri6 una Red de traficantes de

bebés en  Vietnam que secuestraban 0 engafiaban a
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adolescentes para implantarles embriones de otras parejas y sean madres
gestantes.

“A primeros de junio de 2012, la policia nigeriana rescat6 de una casa a
32 nifias embarazadas, de entre 15y 17 afios de edad. Algunas de ellas
declararon que les habian ofrecido aproximadamente 192 dolares por
vender a sus bebés, el precio final dependia del sexo de los bebés”
(Muhante, 2018)Segun sefialan algunos portales de noticias (Smith, 2011)
(Europa Press, 2011), las adolescentes estaban recluidas en una casa en la
ciudad de Aba en el sur de Nigeria dirigido y supervisado por el médico
Hycinth Orikara, quien realizaba y dirigia los procedimientos medicos de
FIV e implantacién de embriones y lucraba con los mismos pues eran
vendidos a los padres comitentes por el monto de 110 o 133 euros segun
fuese nifio o nifia, cuando nacian. Segun los mismos portales de noticias,
algunos de estos nifios habrian sido comprados por padres comitentes o
personas interesadas para realizar rituales (Mufiante, 2018) (Hazte Oir,
201). Entre los afios 2008 y 2014, 20 “fabricas de bebés”, como son
Ilamadas, han sido descubiertas por agentes estatales del orden de Nigeria
y més de 290 mujeres embarazas o que acababan de dar a luz fueron
encontradas en esas fabricas (Ayodeji, Olukemi, Olaleye , Brown, &
Odimegwu, 2015).

“Hoy quisiera llamar su atencion sobre un ejemplo de ese tipo de trabajo
(lucha contra los delitos relacionados con la trata de personas - ed.), el
problema del uso ilicito para la maternidad subrogada de las mujeres de
familias ucranianas de bajos ingresos. El problema se debe al hecho de
que después de la adopcién por las autoridades de la India de una
decision que prohibe la maternidad subrogada comercial, el centro de
esas actividades se centro, en particular, en Ucrania. Y ahora somos uno
de los mayores operadores de este negocio poco regulado en Ucrania”™
(UKRINFORM, 2018)Fueron las palabras del Fiscal General de Ucrania,
Yuriy Lutsenko en una reunion informativa en Kyiv, publicadas en el
portal digital oficial en espafiol de las noticias de Ucrania.
Lamentablemente cuando un pais como India, que era uno de los
principales destinos de maternidad subrogada, prohibe o regula la misma,
generalmente estas actividades se trasladan a otro destino en el
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que exista una falta de regulacion o prohibicion al respecto y donde exista
un gran indice de pobreza y falta de trabajo, como fue Ucrania
(UKRINFORM, 2018).

En México, existen dos Estados en los que la maternidad subrogada esta
permitida, estoy hablando del Estado de Tabasco y de Sinaloa. A pesar de
las distintas restricciones que presentan actualmente cada Estado por su
parte, hace algunos afios en ambos Estados la maternidad subrogada estaba
permitida para personas extranjeras. Anualmente llegaban miles de
extranjeros para contratar los servicios de agencias que se encargaban de
los acuerdos de maternidad subrogado, situacion que Ilamo la atencion de
las autoridades tabasquefias que consideraron las desmedidas cifras de
turistas que llegaban solos y se iban con nifios recién nacidos razon que
motivaron investigaciones, y de acuerdo a lo sefialado por una autoridad
del Estado Tabasquefio (AztecaNoticias, 2016)estas situaciones generaban
dudas razonables sobre la posibilidad de encontrarse frente a casos de
trafico de personas encubiertos por acuerdos de maternidad subrogada, por
lo que debido a ello el marco normativo sobre este tema fue modificado y
se limito la posibilidad de acceder a esta técnica Unicamente a personas
mexicanas y parejas heterosexuales. A nivel nacional, Tabasco ocupa la
sexta posicion en la incidencia de trata de personas, de acuerdo a lo
sefialado por la organizacion Observatorio Ciudadano (Camacho, 2018).
La directora de este colectivo en materia de seguridad, sefialé que estéa por
arriba de la media nacional que es de 0.12 por ciento por cada 100 mil
habitantes. También sefialo que la totalidad de casos investigados
corresponde a la desaparicién y secuestro de mujeres que, en su mayoria
son utilizadas para la explotacion sexual, lo que podria generar que ademas
de ser explotadas sexualmente sean explotadas reproductivamente.

Sin ir tan lejos, en nuestro pais hemos sido testigos de como se han
detenido a personas extranjeras en reiteradas ocasiones debido a
irregularidades con los documentos de identificacion y el establecimiento
de filiacion de los nifios que los acompafan al salir del pais. Como ya lo
he explicado en apartados precedentes, la pareja Chilena es el caso mas

reciente de ser acusados de ser traficantes de personas, aunque después
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de una serie de tramites judiciales como la prueba de ADN, han podido
retornar a su pais; sin embargo considero que el factor de sentimentalismo
referente a la infertilidad y hacia a aquellos que la sufren y la victimizacion
realizada por la sociedad, influy6é de alguna manera en la resolucion del
caso; sin embargo quedaron abiertas algunas interrogantes, como por
ejemplo si los bebés no tenian la carga genética de ambos padres, ;Se
realizo el tramite regular de adopcion que debe efectuarse por parte de
aquel que no sea el padre bioldgico?, ;Nos estamos convirtiendo en el
nuevo destino de maternidad subrogada de América, frente a las
regulaciones restrictivas en la materia, de paises como México?.

Como he repetido a lo largo de la presente investigacion, la maternidad
subrogada, permite la creacion indiscriminada y sin control de
indeterminadas vidas, como sucedi6 en Japon en el afio 2016, cuando un
multimillonario japonés de 24 afios fue detenido por realizar acuerdos de
maternidad subrogadas con 16 madres gestantes en Tailandia, su meta era
tener entre 300 y 1000 hijos (Armanian, 2018). Esta excesiva cantidad de
nifios “encargados” genera una sospecha sobre cual sera el destino de esos
nifos, que si bien es cierto pueden ser criados por un multimillonario pero
también pueden ser vendidos en el mercado negro de trafico de personas
y O0rganos en Asia a cantidades desproporcionales.

El trafico de personas es un delito tipificado y penalizado
internacionalmente mediante el Protocolo de Palermo, documento suscrito
y ratificado por Perd. Es factible la elaboracion de un perfil de potenciales
victimas de trata de personas tomando en cuenta la preponderancia de
algunos factores geograficos y socio econémicos que se han observado en
victimas previas, pero a pesar de ello, la trata de personas es un delito que
puede ser facilmente encubierto y cualquier persona puede convertirse en
victima e incluso no ser consciente de ello.

Los tratantes de personas actlan, siempre, en el marco de una organizacién
que se encarga de realizar cada uno de los pasos a efecto de llevar a cabo
el delito. Es muy frecuente el engafio, y justamente por eso como
mencioné lineas arriba, las victimas pueden no darse cuenta que estan

siendo victimas de trafico de personas. Ahora bien, con respecto al
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trafico de nifios producto de la maternidad subrogada es necesario primera
establecer el escenario desde el que se perpetraran los hechos.
Los verbos rectores en la definicion de trata de personas de acuerdo al
Protocolo de Palermo (ONU, 2003) son:

= Captacion

= Transporte

» Traslado
= Acogida
= Recepcion

En este sentido, debemos recordar que la maternidad subrogada comercial
es un contrato mediante el cual una mujer se ofrece a gestar a un bebé
durante el término del embarazo para después entregarlo a terceras
personas que pueden tener vinculacion genética o no con el mismo, y
recibir dinero, que en la mayoria de oportunidades se cancela de manera
total al nacimiento del nifio o nifia, condicionado al nacimiento del nifio
gestado.

En el caso de la maternidad subrogada tradicional, se requieren mujeres
que estén dispuestas a intercambiar a sus hijos por una suma dinero y
hasta, incluso, puedan hacerlo en reiteradas oportunidades. Pues bien,
ahora sera necesario recordar todo lo desarrollado en puntos anteriores,
recordemos que son mujeres que generalmente se encuentran en una
situacion de vulnerabilidad y que pertenecen al porcentaje de mujeres que
no pueden acceder a mejores oportunidades ni a salarios dignos que les
permitan mantener a sus familias o enfrentar cualquier emergencia que se
presente, por lo tanto estas mujeres son interceptadas por una persona, que
sera un intermediario que puede proponer directamente la posibilidad de
incluirla en el acuerdo de subrogacion o que utilizando promesas de
trabajos o engafios capte a una mujer para convertirla en madre gestante.
Posterior a ello la mujer llevara a cabo el proceso de maternidad subrogada
y una vez que el nifio nazca, empezara lo que llamaremos “trafico de bebés
a la carta”, pues esto puede ocurrir previa evaluacion de la demanda de
preferencias del mercado negro de venta de bebés. Entonces los
intermediarios que se encargaron de captar a la madre gestante, también

habran obtenido la captacion de los bebés

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

creados por lo que el siguiente paso serd realizar los trdmites
correspondientes para que puedan ser entregados a los padres comitentes,
evidentemente ello requerira que los recién nacidos sean transportados o
trasladados hacia el lugar de encuentro con los padres comitentes. Una vez
que los recién nacidos se encuentren con las personas que pagaron el
dinero requerido para poder tenerlos bajo su custodia, podemos decir que
habran sido acogidos o recepcionados por estas terceras personas o padres
comitentes, que a partir de ese momento se convertiran en los responsables

de los nifios y nifias entregados.

Como hemos visto, cada una de las personas que ha intervenido en este
proceso ha realizado por lo menos una de las acciones descritas por el
Protocolo de Palermo, pero, ¢Por qué si esto es una realidad, es una
practica aceptada y hasta incluso apoyada por una mayoria a nivel
mundial? Pues esto ocurre porque solo asociamos la comision de un delito
0 un acto malo cuando vemos un panorama lleno de personas que
Unicamente se beneficia del acto, pero la maternidad subrogada no es asi
ya que existe una parte, que son los padres comitentes, que se han ganado
la compasion y empatia de esta parte de personas, que utilizando su
incapacidad de tener hijos han logrado que la maternidad subrogada se
asocie como ese Gnico camino y esperanza para estas personas, cuando la
realidad nos dice que en los ultimos afios la maternidad subrogada esta
siendo utilizada por mujeres que tienen capacidad plena de gestar un nifio
pero que simplemente no lo hacen y prefieren contratar a alguien en su
lugar. Asimismo la cantidad de organizaciones civiles que se ha encargado
de apoyar esta practica y de normalizar el intercambio de un bebé por
dinero, pueden, en algunas ocasiones, estar vinculadas a estas grandes
clinicas o agencias que se encargan de los acuerdos de maternidad
subrogada y que obtienen los beneficios directos de estos acuerdos, ya que
la maternidad subrogada genera miles de millones de doélares al afio. Es
debido a ello que es muy dificil asociar el actuar de estas personas, en
algunos casos inescrupuloso, a una acto delictivo, por lo general se asocia

su actuacion con el &nimo de ayudar a otros a realizar sus suefios.
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Pero el tréfico de nifios no termina con la venta y entrega del recién nacido
a terceras personas, ya que existe una segunda parte en la que estos nifios,
objetos de comercio, pueden volver a ser victimas de trafico de personas.
Cuando los padres son extranjeros o incluso hasta personas naturales del
pais, abandonan el pais con los supuestos hijos pueden ser miembros de
redes internacionales de trafico de personas que venderan al recién nacido
por precios inimaginables, de acuerdo a la economia del pais en el que se
encuentren y de la condicién de aquellos que recepcionen al recién nacido.
En otros casos mas desafortunados, como estos nifios son creados, en su
mayoria, con modificaciones genéticas, es probable que puedan traficar
sus Grganos y que para esto hasta puedan quitarles la vida. No se descarta
también que puedan comprar a nifios para formar esclavos o para que
realicen trabajos forzados y actien como un medio de ingreso vitalicio
para los tratantes.

Una de los principales peligros de la maternidad subrogada es el paradero
futuro y falta de bienestar de los nifios creados a partir de esta técnica, pues
no se puede, ni siquiera, tener una idea del numero de nifios nacidos por
esta practica porque no tenemos ninguna regulacion al respecto, y si a ello
le sumamos que una vez concretado el acuerdo de maternidad subrogada
el paradero del nifio sera totalmente incierto, podemos concluir que estos
factores contribuyen a un encubrimiento al tréfico de personas.

La importancia de la regulacion de la maternidad subrogada o de su
prohibicion absoluta no solo va a reducir los casos en los que mujeres
puedan ser traficadas para ser explotadas reproductivamente, sino que
también prevendra que sean los nifios recién nacidos las victimas de trafico
de personas en, hasta, repetidas oportunidades.

3.2.6. El papel de las Agencias Intermediarias en los acuerdos de
maternidad subrogada
Encontrar anuncios de maternidad subrogada en internet, era muy poco
probable hace algunos afios, pero actualmente se pueden encontrar
catalogos que permiten a los padres comitentes extranjeros escoger a la
madre gestante que geste al nifio por el que pagaran. El internet ha

desarrollado las relaciones entre agencias intermediarias y padres
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comitentes de una manera acelerada. Pero cuando la maternidad surgi6
era necesario contratar a una agencia para poder contactar con una madre
gestante. Generalmente las agencias intermediarias son las organizaciones
que se dedican a esto de una manera profesional, estdn conformadas por
diferentes profesionales desde los reclutadores de mujeres hasta medicos
y abogados que se encargaran de realizar los procedimientos médicos y de
manejar los asuntos legales respectivamente. Asi como puede facilitar las
cosas tremendamente a los padres comitentes hasta el punto de realizar
todos los tramites para el contrato de maternidad subrogada desde la
comodidad de su sofd en otro pais, también puede ser aquella parte
dominante y abusiva de una relacién de maternidad subrogada, ya que al
tener el poder de conectar a los padres comitentes con las futuras madres
gestantes, son ellos los que controlan la informacidn respecto al acuerdo,
como por ejemplo el pago total por el acuerdo, las condiciones de los
padres comitentes, cuales es la historia o por lo menos las referencias de
los padres comitentes. Es por ello que su participacion muchas veces es
crucial en estos acuerdos, puesto que pueden abusar de su poder al retener
dinero destinado a la gestante, enviado por los padres comitentes, o
ofrecerle menos de lo que le fue sefialado a los comitentes. También son
ellos los que, en un escenario donde la maternidad subrogada sea legal,
deberian realizar las investigaciones respectivas sobre los antecedentes de
los padres comitentes y las evaluaciones correspondientes a efectos de
determinar si pueden ser considerados como personas emocionalmente
estables para hacerse cargo sobre la vida de un recién nacido. EI gran error
de las agencias intermediarias es que tienen los esfuerzos puestos en
generar mas ingresos y lo Ultimo que piensan es en el bienestar de los nifios
que estan “gestionando”, y eso se debe a que no existe una regulacion
normativa en la que el Estado regule esta gran responsabilidad o al menos
establezca criterios minimos de seguridad para que una agencia de
maternidad subrogada exista y sea legalmente establecida. Por el
contrario, actualmente, al no existir una regulacion al respecto, cualquier
persona puede crear una agencia de maternidad subrogada, incluso una red

de trata de personas puede crear como fachada una agencia para la
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captacion de potenciales victimas y para la creacion de vidas humanas que
también pueden ser traficadas en el futuro.

La agencias intermediarias o clinicas, en algunos casos, se jactan de
ofrecer asesoria juridica y médica para la madre gestante, pero es evidente
que esta serd parcializada puesto que es la propia agencia beneficiada por
esos procedimientos quien paga a estos profesionales, ahi radica la
importancia de una regulacion en este tema.

Aunque mi postura inicial es la de prohibir la maternidad subrogada, no
puedo negar que es una realidad y esta permitida en muchos paises de
manera altruista por lo que las propuestas para esos paises, debe orientarse
a una correcta regulacién y supervision de las agencias intermediarias para
reducir el riesgo de ser victima de una red de trata de personas, asi como
realizar la verificacion de antecedentes de los postulantes a padres
comitentes para determinar si son aptos de tener un bebé a su cargo, como
una suerte de autoridad administrativa que se encargue de la adopcién, y
en el caso de la maternidad subrogada comercial estas agencias privadas
deberian ser supervisadas por el Estado para que realicen su trabajo de la
manera debida. Asi mismo, una correcta regulacién podria evitar los
riesgos innecesarios que existen actualmente por esas clinicas que, a pesar
de promocionarse como profesionales de este tipo de técnicas, no tienen
experiencia alguna y por el contrario pueden estar arriesgando la vida de
cientos de mujeres que acceden a esos lugares. También podrian encargase
de la supervision posterior, por un tiempo, del bienestar del bebé entregado
a los padres comitentes, asi como fue titular de la verificacion de requisitos
para ser aceptadas como padres comitentes.

Son indudables los beneficios que traen consigo la regulacion de la
existencias de agencias y la necesidad de establecer estdndares en aquellos
paises donde estd permitida la maternidad subrogada para reducir la
existencia de aquellas clinicas o agencias que operan con minimos
recursos o que no tengan la capacidad de cumplir con los deberes que el
Estado delegara a los privados antes de que creen vidas

indiscriminadamente.
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3.2.7. Inseguridad juridica del destino y futuro de los nifios concebidos por
maternidad subrogada
Afines del Siglo XX surgid una corriente sumamente paternalista y, hasta
podriamos decir abusiva respecto a los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, la Doctrina de la Situacion Irregular. Esta doctrina surge
frente a los repentinos, y cada vez mas, abandonos y maltratos de nifios, a
quienes después del evento traumatico, no se les permitia integrarse a la
sociedad de la manera en la que se supone debian, sino por el contrario, se
consideraba que podian alterar el desarrollo de la sociedad. Por ello, esta
doctrina presumia que todo nifio o nifia y adolescente que se encontraba
en peligro, fisico o psicolégico por efectos del abandono, era
responsabilidad del Estado a través de un sistema que consistia en una
drastica separacion de su centro de desarrollo humano hasta el punto de
aislarlo en centros cerrados, lo que producia un efecto contraproducente
que era el de trasladar la responsabilidad al nifio o nifia. Esto se debia a
que bajo esta doctrina se consideraba que los nifios, nifias y adolescentes
eran incapaces y por lo tanto susceptibles de ser intervenidos sin
parametros. Aunque esta vision de represion y autoritarismo que fundaba
la doctrina de situacion irregular, no era la apropiada, la intencién, aunque
mal ejecutada, era salvar a esos nifios y de alguna manera reinsertarlos en
la sociedad.
Con lallegada de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, (en adelante
CDN), vy el intenso trabajo realizado por la comunidad internacional
dedicada a la proteccion de los derechos del nifio, se cambid radicalmente
la vision paternalista y autoritaria que adoptaban las legislaciones respecto
a los derechos de los nifios y adolescentes.
En efecto, la CDN cambio el paradigma a un sistema de derechos fundado
en la igualdad y justicia social para las personas pero reconociendo a los
nifios, nifias y adolescentes como sujetos de especial proteccion. Asi pues
nace la Doctrina de Proteccion Integral con base en derechos como los
sefialados pero también en principios particulares como la no

discriminacion, prioridad absoluta, interés superior del nifios, entre otros.
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Esta doctrina, a diferencia de la anterior, partia del reconocimiento de los
nifios como sujetos de derechos tan iguales como los adultos, pero con un
especial tratamiento debido a la situacion de vulnerabilidad en la que se
encuentran por factores fisioldgicos, psicolégicos propios de su edad.
Justamente a partir de esta nueva base, la Doctrina de Proteccion Integral
(Chaves & Fortunato , 2018) ofrecia a los Estados un plan de accién
diferente al que venian ejecutando y del que lamentablemente aun se ven
vestigios en las legislaciones latinoamericanas, es decir eliminaba el
paternalismo y autoritarismo que inspiraba la creacion de politicas que
Unicamente aislaban al nifio, nifia o adolescente para poder crear un
conjunto de acciones, politicas, planes y programas que con la
participacion activa del nifio, nifia o adolescente protegido y hasta incluso
trabaja con su familia cuando las circunstancias asi lo permiten.
El Informe Defensorial N° 153 (Defensoria del Pueblo del Perd, 2011)
emitido por la Defensoria del Pueblo, propuso la siguiente definicion de
abandono esbozada acorde a la Doctrina de Proteccion Integral:

“El descuido, desatencion o desamparo, negligente o no, del nifio,

nifia o adolescente por parte de las personas responsables de su

cuidado (madre, padre, tutores, etc.), que tiene como presupuesto

indispensable la consiguiente carencia de soporte familiar,

sumada a la existencia de situaciones que afectan gravemente, en

cada caso concreto, al desarrollo integral de un nifio, nifia o

adolescente y que, a partir de esta situacion de desproteccion, no

permiten el goce y disfrute de sus derechos fundamentales”
(Defensoria del Pueblo del Pera, 2011).

Esta nocion de abandono nos conduce a la comprensién del mismo como
una situacion que vulnera derechos de los nifios pero que ademas los pone
en riesgo e inminente desproteccion, que pueden ser originadas por
diversas circunstancias. Ademas, esta definicion no restringe la
interpretacion del abandono, Unicamente al acto de dejar sola a una
persona, sino que permite que se interprete también como las situaciones
propiciadas por sus padres o tutores que pueden poner en riesgo la vida e
integridad de los nifios.

Asi las cosas, al adoptar esta amplia nocién de abandono, la primera tarea
del Estado, como aquel ente encargado de respetar, proteger y garantizar
los derechos de los nifios, es la de adoptar medidas de
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proteccion para situaciones en las que se evidencien peligros o
vulneraciones a derechos.

En estos casos, lo que se busca es que, en principio, se adopten todas las
medidas necesarias y posibles a fin de cesar con las vulneraciones a
derechos y solo, de ser necesario, se declare la ruptura definitiva del
vinculo con los padres y/o madres. En este Ultimo caso, serd el Estado
quien tendré que asumir la responsabilidad de la tutela o patria potestad de
los nifios en situaciones de riesgo o desproteccion, a través de las diversas
instituciones que se han implementado para salvaguardar y proteger la
vida e integridad de nifios en estas situaciones.

Asimismo, deberd adoptar medidas que permitan que el nifio pueda
continuar desarrollandose de manera plena, es decir desarrolle sus
capacidades cognitivas, afectivas, sociales entre otras.

La funcion del Estado no debe tener un enfoque paternalista al punto de
no permitir que el nifio pueda ser acogido por otra familia que cumpla con
las condiciones requeridas para asumir dicha responsabilidad. Por el
contrario, la funcién del Estado en estos casos serd la de garantizar y
proteger los derechos del nifio antes, durante y después de la transicién
hacia otra familia. Generalmente en el marco de procesos de adopcion, el
Estado actGa como el ente supervisor durante todo el procedimiento, es
decir desde la eleccion de los posibles adoptantes hasta de que dicha
transicion se realice de una manera que no afecte, de sobremanera o cause
algun trauma en el nifio, ya que lo que se protege en este tipo de situaciones
es el interés superior del nifio.

A ello obedecen los requisitos tan exigentes de los procedimientos
administrativos de adopcion, que se encuentran perfectamente justificados
en la doctrina de proteccidn integral, ya que su objetivo principal es darle
al nifio, nifia o adolescente una familia en la cual se respeten sus derechos
y garantice su desarrollo integral (Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, 2017).

El Estado Peruano, en su portal electrénico de la Direccion General de
Adopciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, sefiala

lo siguiente:
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“No se trata entonces de darle un hijo a una familia. No
es un derecho de los adultos de conseguir que se les
confie un nifio porque lo desean. Se trata de que cada
nifio, nifia o adolescente ejerza plenamente su derecho a
vivir en familia” (Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, 2017).

Asi pues, el Estado, al asumir la tutela del nifio, debera valorar la idoneidad

de cada aspirante para adoptar a un nifio, nifia o adolescente. Solo a manera

de ejemplificar este proceso de verificacion de idoneidad, tomaremos

como referencia las etapas del procedimiento de adopcién nacional de

conformidad a la legislacion peruana:

Etapas en la Adopcion Nacional

Etapa 1: Evaluacién

Etapa 2: Designacion

Etapa 3: Integracion

familiar

Etapa 4: Post Adopcion

o Registro de datos
personales

¢ Visualizacion de
videos informativos

¢ Preguntas frecuentes
sobre la adopcion

¢ Autoevaluacion

e Inscripcion a taller de

e Un equipo de distintos
profesionales de la
DGA  elabora las
propuestas de familias
del Registro Nacional
de Adoptantes que se
encuentran en lista de
espera para un nifo.

eEvaluacion  de la
presentacion y empatia
entre la familia y el
nifio.

oSi el resultado es
favorable, se otorga un
plazo de 10 dias de
convivencia,

e Después de publicada
la  resolucion, la
familia recibira visitar
durante  todos los
semestres por parte de
psicdlogos de la DGA.

e Con el objetivo
principal de velar por

preparacion e L as propuestas de nifio | acogimiento pre el bienestar del nifio y
e Participacion en un con duplas, ternas o | adoptivo. su evolucion futura en
taller de preparacion designaciones directas [eDe tener una buena el seno de la familia
e Presentacion de de familias se realizan | integracion entre la | adoptiva.

expediente con todos primando el Interés | familia y el nifio |e Se brinda un

los documentos
solicitados
o Evaluacion integral

Superior del Nifio.
e Se tiene en cuenta las
necesidades y

corresponde aprobar la
adopcion mediante
Adopcion Directoral.

acompafiamiento post
adoptivo para poder
establecer y favorecer

para la valoracién de caracteristicas de los |eRecién, a partir de la | una convivencia
idoneidad NNA; asi como las | emision de dicha | saludable en la nueva
e Evaluacion Legal gxplect?tlvgls_eldoneldad resolucion Iosasplran(;es glmlllal (Dlrecugn
e Evaluacion e las familias. se convierten en padre enera e

psicoldgica
e Evaluacion Social

(Direccién General de
Adopciones, 2017).

y/o madre del nifio
(Direccién General de
Adopciones, 2017).

Adopciones, 2017).

Como vemos a traves del ejemplo anterior, el Estado no solo se encarga

de verificar la idoneidad de las familias que acogeran y posteriormente

adoptaran a los nifios, nifias y adolescentes, sino que ademas existe una

supervision durante y una vez finalizado el proceso de adopcion, a fin de

comprobar el estado del mismo y bienestar del nifio, nifia o adolescente

respecto a la nueva familia. Reiterando nuevamente que esto ocurre

porque el Estado tiene la importante misién y deber de proteger y

garantizar los derechos de los nifios que se encuentren en situaciones de

riesgo o desprotegidos.
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Ahora bien, habiendo establecido que el deber del Estado de velar por los
nifos y nifias en situaciones que amenacen sus derechos o que generen
potenciales riesgos puede llegar hasta disponer la ruptura del vinculo con
el padre y/o madre, corresponde determinar cudl es la implicancia de ello
en la presente investigacion.

En el caso concreto de la maternidad subrogada, los nifios que nacen a
través de esta practica han sido concebidos y planeados con el Unico
objetivo de satisfacer el deseo de una persona o pareja de ser padres y tener
bajo su responsabilidad el cuidado de un recién nacido, ya que
generalmente los nifios son entregados a horas de haber nacido. Entonces,
partiendo de ese argumento, considero que existen multiples dudas
razonables respecto a la idoneidad de dos personas que sobreponen su
deseo de ser padres al interés superior del nifio, concretamente, a los
efectos que este tipo de practicas puedan causar en el crecimiento y
desarrollo de los nifios. Algunos simpatizantes de esta practica sefialan que
la misma cumple con velar el interés superior del nifio, ya que el bebé
siendo creado para vivir con una familia que asi lo desea y ha sido
planeado y que no obedece, Unicamente, a la satisfaccion de un deseo
personal de ser padre o madre, entonces, surge la siguiente interrogante, si
la causa radica en velar por el interés superior del nifio ;Por qué no adoptar
a un nifio que ya nacié, que necesita una familia y que no tendra que ser
intercambiado por dinero?. No existe un argumento que pueda superar la
desproporcionalidad de crear nuevas vidas a cambio de dinero, cuando
existen millones de nifios abandonados esperando por una familia.

Frente a todos los riesgos que existen, no solo para los nifios pero también
para las madres gestantes que son parte de acuerdos de subrogacion, y
adicional a ello, en algunos casos, las propias madres biologicas son
capaces de entregar a los recién nacidos a una tercera persona sin certeza
de su futuro, por cierta cantidad de dinero, deberia ser suficiente para
acreditar el riesgo al que se encuentran expuestos estos nifios para que el
Estado Peruano asuma su responsabilidad protectora y el rol de tutor de
estos nifios antes de ser entregados a terceras personas, sin ninguna

restriccion o supervision.
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La maternidad subrogada ha sido considerada como una técnica de
reproduccion asistida durante afios, por lo que se cree que la uUnica
diferencia que existe es el Utero que gesta al bebé durante el embarazo pero
que el material genético es de la pareja o personas que recibiran al nifio
por lo que no es necesario iniciar un proceso de adopcion. Otro de los
argumentos respecto a ello es que la idoneidad de la paternidad o
maternidad no seria cuestionada, si los nifios o nifias habrian sido gestados
por la mujer que asumira el rol de madre legal y que por lo tanto este deber
de proteccion puede confundirse con discriminacion. Pero el vinculo y
responsabilidad maternal o paternal empieza desde el momento en el que
sacrificas tus propios deseos para sobreponer el bienestar de los nifios y
nifias, algo que una persona que, practicamente, compr6 a un bebé no
puede decir, ya el deseo de ser padre genético a toda costa superé el deseo
de bienestar de nifios abandonados que estan a la espera de padres. Ademas
esta practica ha permitido que se tapen otros casos en los que no
necesariamente se vincula genéticamente a los padres comitentes con los
hijos, estoy hablando de la maternidad subrogada tradicional, ya que
recordando el concepto de la misma, la madre gestante también es madre
genética e incluso puede darse el caso que el padre genético sea un
donante. Regresando a lo anterior, en un acuerdo de maternidad subrogada
gestacional, ambos padres genéticos pueden ser completamente diferentes
a los padres comitentes y en efecto no existiria ningn vinculo genético
entre el bebé y los padres comitentes; sin embargo, cuando las personas se
refieren a la maternidad subrogada no tienen conocimiento de la
posibilidad de estas combinaciones y del peligro de crear un bebé de
acuerdo a requerimientos especiales de dos personas completamente
ajenas genéticamente al mismo, sin la supervision de alguien que actué
como garante y protector de nifio que sera entregado.

La practica de estos acuerdos de maternidad subrogada son un abuso del
derecho o0 mas bien, en el caso peruano, de las lagunas legales ya que, por
lo general, las parejas comitentes, con el fin de evitar todas las etapas de
la adopcion que pueden durar hasta afios, prefieren pagar altas cantidades

de dinero por satisfacer su deseo de ser padres en tal solo
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unos meses. Son estas razones que pueden acreditar el peligro o
desproteccién en el que se encuentran los nifios por nacer, que deben
obligar al Estado a asumir su papel de protector y garante de los derechos
del nifilo para que intervenga con la facultad de tomar las medidas
necesarias por el bienestar del mismo, hasta el punto de poder declarar la
ruptura definitiva con los padres (de cualquier tipo: genético, madre
gestante, legal, social etc.).

Sin embargo, actualmente en Per( no existe ninguna regulaciéon sobre
maternidad subrogada, mas que un, indebidamente interpretado, articulo
en la Ley General de Salud, por otra parte tampoco existen prohibiciones
al respecto y de acuerdo al principio de legalidad y tipicidad, todo lo que
no esta prohibido esta permitido.

El principal peligro de esta falta de omision del Congreso y del Poder
Ejecutivo frente a la inaccion del Congreso, respecto a esta problematica
es que se esta eximiendo a personas con poder economico de atravesar el
proceso de adopcidn ya que en vez de ello pueden realizar un contrato de
subrogacién y comprar a nifios, con los que en algunos casos no tienen
ninguna vinculacion genética para registrarlos como sus hijos, lo que pone
en riesgo al nifio o nifia puesto que quedan bajo la tutela de personas que
no han superado evaluaciones de idoneidad pre y post, supervisiones,
capacitaciones Yy visitas que determina, cuando menos, que tengan una
estabilidad emocional y psicologica. Tampoco se puede determinar como
se desarrolla el proceso de adaptacion entre el nifio y la familia, ni siquiera
se puede realizar una evaluacion inicial en los primeros dias de la
convivencia. Por lo tanto, de optar por una regulacion que permita la
maternidad subrogada, seria necesario tomar en cuenta que no siempre
existe identidad genética entre el nifio y los padres comitentes y que no
siempre, lo Unico que se “alquila” es el Utero, sino también genomas
masculinos y femeninos por consiguiente estariamos hablando de nifios
abandonados o “cedidos” por sus padres, siendo el Estado quien debe
asumir la tutela de los mismos y, como en el proceso de adopcidn,
asegurarse que los terceros que estan dispuestos a adoptarlo cuentan con

los requisitos necesarios para ello y también asegurar,
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mediante la supervision posterior, la certeza del futuro del nifio nacido por

maternidad subrogada.

3.2.7.1. El caso de “Baby Jonathan Austin” (ver punto 1.2.2)

3.2.8. Incumplimiento de contrato de subrogacién por malformaciones
fisicas, discapacidades fisicas psicolégicas, abandono de nifios,
inadecuacion de los padres comitentes entre otras razones. ¢Qué
sucede con el nifio por nacer?

Desde el analisis de la ineficacia contractual, han surgido soluciones para
poner fin a aquellos contratos que presenten falencias que no permitan que
este sea llevado a cabo cumpliendo con todas las obligaciones convenidas,
en ese sentido tenemos que cuando un contrato valido no se concreta,
debido a alguna causal sobreviniente a su celebracidn, se puede resolver.
En la maternidad subrogada, los contratos son llamados “acuerdos”, como
si de alguna manera este término humanice la practica. Y también ocurre
esto, debido a que la vida de una persona no puede ser el objeto de un
contrato, pues sino estariamos hablando de venta de nifios. Astutamente,
los involucrados en esta industria, han presentado a la venta de nifios que
es lo que realmente es, como un simple contrato de prestacion de servicios
de gestacion, evidentemente, con la obligacion de entregar el nifio
producto de la concepcién.

En esa linea de ideas, cuando el objeto de un contrato no cumple con las
condiciones convenidas, los contratantes pueden resolver el contrato. En
la mayoria de los casos, los contratistas se veran en serias dificultades por
los gastos irrogados o algunas otras circunstancias; sin embargo, esto
podra ser superado y la mayoria de veces el contratista tiene un fondo para
cubrir este tipo de situaciones. Pero cuando esto sucede en el marco de un
contrato de maternidad subrogada, el escenario es completamente distinto,
¢Qué pasa si el nifio que nace presenta alguna discapacidad?, ¢Los padres
comitentes podrian apelar a la resolucion de contrato en consecuencia
exigir, ya sea, la falta de pago o rechazar recibir al nifio con discapacidad?
Aunque, lo anterior parezca una comparacion tan burda y extremadamente
deshumanizada, méas aun si partimos de la idea que la principal razon de

acudir a la maternidad subrogada es el incontenible
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deseo de ser padres, no deberia ser esto ningun problema ya que el amor
paternal no discrimina, lamentablemente esto ocurre y seguira ocurriendo
mientras se permita la cosificacion de los nifios al reducirlos a un objeto
que puede ser creado e intercambiado por dinero, es decir convertirlos en
el producto de un contrato, el cual puede ser resuelto si el nifio no cumple
con las expectativas de los padres comitentes.

Hemos visto en el punto 3.2.1.6 del presente trabajo de investigacion la
posibilidad que existe de realizar un diagnostico genético
preimplantacional que permite detectar las alteraciones cromosémicas y
genéticas en el embridn, es decir si este presenta alguna discapacidad,
antes de que sea transferido al Gtero de la madre. Esta préactica se realiza
con el solo objetivo de eliminar cualquier posibilidad de que el embridn
que sera implantado en la madre subrogada presente alguna discapacidad,
pero existe también un diagnostico genético prenatal que se realiza cuando
el embrion ya esta implantado en el utero de la madre gestante. Este
diagnéstico consiste en la deteccion de anomalias genéticas o
cromosdmicas durante el embarazo que permite determinar si el nifio por
nacer presenta alguna discapacidad. Un diagndstico positivo de
discapacidad puede ser para algunos padres un dificil dilema moral, pero
cuando este diagnostico se realiza en el contexto de la maternidad
subrogada es aun mas dificil puesto que, para aquellas personas a favor
del aborto eugenésico que no es el caso de la autora, surge la duda sobre
quien sera la persona encargada de tomar la decisién sobre continuar con
el embarazo o no.

Normalmente, para los colectivos de mujeres que luchan por el derecho a
decidir, tendria que ser la mujer quien ejerza el derecho a la eleccion, pues,
siguiendo su logica, es su cuerpo y por lo tanto sus decisiones; sin embargo
en la maternidad subrogada no sucede ello, las madres gestantes estan
sometidas a un contrato que deben cumplir de lo contrario significaria un
perjuicio econémico para ellas o incluso tener que asumir la
responsabilidad del nifio por nacer no deseado por los padres comitentes.
Entonces los que tomarian la decision sobre la continuacion del embarazo

serian los padres comitentes, en este escenario, cabe
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preguntarse ¢qué pasaria si la madre gestante esté en desacuerdo con el
aborto por convicciones personales? ¢Podriamos oponer el derecho de
objecion de conciencia en el marco contractual sin tener que asumir la
responsabilidad del nifio por nacer? Es un escenario muy confuso que crea
inseguridad para las mujeres, quienes no tienen idea que estas situaciones
puedan ocurrir cuando obligadas por sus necesidades econdmicas firman
estos contratos que Unicamente abusan de sus derechos.

Otra situacion es la de la maternidad subrogada altruista, en la que en
teoria, el acuerdo obedece al altruismo de la madre y por tanto no esta
sujeta a ningun contrato u obligacion con los padres comitentes, por lo que
normalmente deberia ser la mujer quien tome la decision y los padres
comitentes tendrian que sujetarse a su decision pero al no ser un acuerdo
en el que se establecen obligaciones mutuas, el peligro esta en el los
comitentes tampoco tienen una obligacion de adoptar al nifio si ya no lo
desean.

Lamentablemente al aceptar, permitir o simplemente no regular esta
préactica estamos consintiendo la creacion de nifios que antes de tener la
seguridad de filiacién deben pasar por un “control de calidad” de aquellos
que seran sus padres, ya que deben responder a estandares establecidos por
los contratantes y por consiguiente su derecho a la filiacion estara
condicionado a que cumplir estos estandares. A pesar que la discapacidad
no deberia ser un factor que determine el valor de una persona, la
maternidad subrogada propicia estos tratamientos discriminatorios que no
hacen mas que dafiar a los nifios quienes no solo enfrentaran el dolor de
saber que sus madres los intercambiaron por dinero, sino que ademas
podrian sufrir, también, el rechazo de no cumplir con las expectativas de
los padres comitentes, cuando en realidad lo que deberiamos rechazar es
la conducta de estos padres que ponen estandares de calidad a sus propios
hijos.

Aquellos que no conocen su historia estan condenados a repetirlo, reza un
famoso refrdn y en la historia de la maternidad subrogada ya se han
reportado este tipo de casos que, aungue sucedan en otros paises,

evidencian algunos de los peligros que la maternidad subrogada supone.
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A efectos de no afectar la extension del presente trabajo, se presentaran
Unicamente dos casos ejemplos, el primero ocurrié en Tailandia y el
segundo en Reino Unido:

3.2.8.1. Caso de Baby Gammy — Tailandia (BBC NEWS, 2014)
David y Wendy Farnell vivian en Australia y habian intentado tener hijos
por muchos afios, sin éxito alguno, es por eso que decidieron acudir a la
maternidad subrogada, la cual es ilegal en Australia, pero sabian que en
paises como Tailandia no existia ninguna regulacién al respecto, por lo
que decidieron acudir a una agencia Tailandesa para iniciar el proceso.
Pattaramon Chanbua es una joven tailandesa de 21 afios, en ese entonces,
madre de dos nifios y quien ahogada por las deudas acepto la propuesta de
ser una madre subrogada y firm¢é el contrato de maternidad subrogada sin
tener ningun tipo de asesoria legal o contractual sobre los términos
contractuales u obligaciones a las que se sometia. Asi pues, el 23 de mayo
de 2013 le implantaron dos embriones los mismos que habian sido creados
a través de fecundacion in vitro y tenian los genomas masculinos de David
Farnell pero no tenian ningdn vinculo genético con Wendy Farnell.

El 23 de octubre de 2013, el doctor de Pattaramon, descubrié que el nifio
por nacer tenia sindrome de Down, después de comunicarselo a los
Farnell, la agencia le solicité a Pattaramon que aborte ya que ese era el
deseo de los Farnell; sin embargo cuando Pattaramon se negd en base a
sus convicciones religiosas, la pareja australiana sefial6 que no solo
desconocerian al nifio sino que también le cobrarian una penalidad por el
incumplimiento parcial del contrato (BBC NEWS, 2014).

De acuerdo a los fundamentos de hecho consignados en la decisién
judicial emitida por un juez de Australia, los Farnell solicitaron la
devolucion del dinero que pagaron por el contrato de maternidad
subrogada en una oportunidad (Campbell, 2016).

El 23 de diciembre de 2013, nacié una nifia llamada Pipah y un nifio
Ilamado Gammy, los Farnell viajaron hasta Tailandia y, de acuerdo al
semanario 60 minutes, lo primero que preguntaron fue sobre la notoriedad
del sindrome de Down de Gammy. Por si fuera poco, los Farnell

solicitaron una prueba de ADN para comprobar si  Gammy
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contenia los cromosomas de David Farnell a fin de no tener que asumir la
paternidad del bebé. De acuerdo a la decision judicial sobre la tutela de
Baby Gammy, si los Farnell asumian la tutela de Gammy iban a dejarlo en
una institucién de personas con discapacidad psicosocial, en atencién a
ello, Patternon, a pesar de las multiples deudas y limitaciones que tenia
decidi6 adoptar a Gammy en aras de protegerlo de la institucionalizacion
de estos lugares de personas con discapacidad.

Tiempo después, cuando la historia se hizo mas conocida, los padres
comitentes argumentaron que fue Patternon la que no quiso entregar a
Gammy, como si ella lo hubiera secuestrado, incluso este caso llego hasta
tribunales australianos, donde se disputd la tutela de Pipah, ya que
Patternon consideraba que los padres comitentes no debian conservar la
tutela de Pipah por el abandono de su hermano y para que Pipah no crezca
con la idea que fue la culpable del abandono del pequefio Gammy. Aunque
el juicio fue demasiado parcializado, en mi opinion, debido a que
evidentemente al ser un caso con gran apoyo hacia Gammy contra una
pareja australiana en un tribunal australiano, era muy poco probable que
la justicia australiana permita que esto se convierta en una generalizacion
para todos los australianos y la discriminacion que pueden demostrar
(Campbell, 2016).

Algunas fuentes de investigacion sefialaron que debido a la publicidad del
caso, en Australia descubrieron que David Farnell habia sido denunciado
por delitos de pedofilia hasta en dos oportunidades y por actos contra el
pudor hacia una mujer también, lI6gicamente esto despertd nuevamente el
debate sobre la necesidad de la evaluacién de aquellos solicitantes de
maternidad subrogada, ya que como en este caso, no solo se corre el riesgo
que el nifio por nacer sea entregado a una persona que lo despreciara sino
gue también podria ser entregado a peligrosos delincuentes que ya tienen
un historial de pedofilia como en este caso.

3.2.8.2. Caso de Baby Amy — Reino Unido (Perry, 2014)

Jenny y Mark son una pareja de nacionalidad Britanica que estaba
involucrada con una organizacion que proporcionaba los servicios de
maternidad subrogada a parejas que deseaban tener hijos. Luego de haber

recibido diferentes propuestas, ellos se sintieron identificados con una
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pareja que les fue presentada mediante un correo electronico. Después de
Unicamente una reunidon, Jenny y Mark firmaron un “surrogacy
agreement” con la pareja en que se obligaban a entregar al nifio nacido
producto de la gestacion a cambio de 12.000 libras. Como veremos mas
adelante, Reino Unido es un pais donde la maternidad subrogada
comercial no esta permitida, Unicamente se pueden llevar a cabo acuerdo
de maternidad subrogada de manera altruista, ello con el fin de reducir las
oportunidades de explotacion reproductiva de la mujer y del posible trafico
de personas, ademéas su marco regulatorio contiene varias disposiciones
que limitan cualquier tipo de laguna o vacio que pueda propiciar que se
lleven a cabo acuerdos de maternidad subrogada comercial. En ese
sentido, el pago de las 12 000 mil libras que iban a recibir Jenny y Mark
no correspondia a una retribucién, sino por el contrario era el pago de los
gastos que podia generar el proceso de gestacion para la pareja.
Evidentemente, al no ser un contrato donde hay una contraprestacion y
obligaciones establecidas, la pareja comitente, tampoco tenia ninguna
obligacion con Jenny y Mark, mas que retribuir con respeto la buena
voluntad que ellos habian tenido (Perry, 2014).

Asi pues, dos embriones fueron implantados en el vientre de Jenny y unas
semanas después de recibir la noticia que estaba embarazada, descubrio
que ella estaba gestando a dos mellizos, inmediatamente sumamente
contenta, Jenny comunico a la pareja comitente que iban a tener mellizos,
una nifia y un nifio (Perry, 2014).

Todo iba bien, hasta seis semanas antes de su fecha de parto, en la que en
una de los controles de Jenny el doctor le comunico que necesitaba una
cesaria de emergencia, por lo que asi se realizd y cuando Jenny despertd
de la anestesia, se enterd que la pequefia nifia presentaba complicaciones
y Jenny se culpaba por ello, segun ha indicado en diferentes entrevistas
(Perry, 2014).

Después de permanecer un mes en el hospital con los mellizos
alimentandolos, el pequefio nifio, hermano de Amy, fue dado de alto y se
fue con los padres comitentes que pagaban a Jenny pero Amy se quedo en
el hospital a fin de poder ser observada y evaluada. Fue ahi, cuando le

diagnosticaron Distrofia Miotonica Congénita, que es una rara condicion
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muscular que afecta a los bebés, en la que necesitan ayuda para poder
respirar debido a que sus musculos son muy flacidos. Afligidos por la
situacion Jenny y Mark le comunicaron a la pareja comitente sobre la
condicién que afectaba a la pequefia Amy y la madre comitente respondio
textualmente, con los siguientes términos:

“Ella sera un maldito repollo, /;Quién querria

adoptarla? Nadie quiere adoptar a un nifio con

discapacidad” (Sales & Hamilton, 2014)
Después de los duros adjetivos que utilizé la madre comitente Jenny y
Mark decidieron que adoptarian a Amy. Iniciaron un proceso judicial
pidiendo la tutela de Amy y después de un largo proceso el Juez del
proceso resolvié en atencion al principio de Interés Superior del Nifio que
Jenny y Mark podian adoptar a Amy (Sales & Hamilton, 2014).

3.2.9. Nifios apatridas como consecuencia de la Maternidad Subrogada

Internacional
Los riesgos de la maternidad subrogada han sido advertidos y detectados
por diversos paises que se han visto obligados a la regulacion o prohibicion
total de la misma en su territorio. En algunos paises, existe una solida
investigacion de respaldo como es el caso de Suiza y en otros el respaldo
es la propia experiencia de abuso y explotacion que esta practica generd
en su territorio como es el caso de India y México. Lamentablemente, no
existe un consenso uniforme sobre la regulacién de la maternidad
subrogada, por una parte la mayoria de paises europeos la prohibe, en
América algunos paises como México o Estados Unidos (determinados
Estados) la permiten y con limitaciones y desafortunadamente la mayor
parte de paises de Latinoamérica no tiene una regulacion clara al respecto
como el caso de Peru.
Debido a que algunos paises que han advertido los serios problemas que
ocasiona la maternidad subrogada estan prohibiendo esta practica en su
territorio, los ciudadanos de estos paises que quieren utilizar estos métodos
tienen que recurrir a paises, en su mayoria tercermundistas, donde no
existe regulacion o al menos no clara, sobre esta practica, dando lugar a lo
que se conoce como “Turismo reproductivo” para poder realizar los

acuerdos o0 contratos de maternidad subrogada. En algunos
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casos no solo por la falta de prohibicion o regulacion sino también porque
al ser, en su mayoria, paises tercermundistas, los precios por los acuerdos
0 contratos de maternidad subrogada son considerablemente menores,
como por ejemplo el caso de México donde las autoridades del Estado de
Tabasco advirtieron el incremento de miles de extranjeros durante el afio
2015 a este Estado, los mismos que ingresaban solos pero abandonaban
el pais con uno o dos nifios. Esta situacion propicio la prohibicion de esta
practica para extranjeros y la limitd U(nicamente para ciudadanos
mexicanos.

Esto no ha pasado desapercibido por los paises que prohiben la préactica,
por el contrario en algunos casos como Italia y Francia han considerado
este fenomeno al momento de legislar y en aras de no contribuir con la
explotacion de mujeres en otros paises, mas aun en aquellos paises pobres
donde la explotacion podria ser peor, han prohibido la inscripcién en los
registros civiles de nifios nacidos en otros paises mediante contratos de
maternidad subrogada. Esto ha ocurrido en paises como Francia e ltalia,
generando jurisprudencia relevante del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso del segundo que sera tema de analisis en el siguiente
capitulo.

A pesar de que la intencion de estos paises de prohibir el registro de nifios
nacidos por contratos de subrogacion en el extranjero sea positiva y
busque reducir el foco de explotacion reproductiva que supone esta
practica en los paises tercermundistas, esta situacion es también
sumamente riesgosa para los nifios que de una u otra forma ya han nacido
y son sujetos de derecho. La solucion cominmente buscada ha sido a
través del derecho internacional privado, (en adelante DIP), que representa
un conjunto de normas que se destina a dar respuesta a los supuestos de
hechos generados entre particulares, personas fisicas o juridicas en el
marco de una jurisdiccion nacional pero con la intervencion de varios
ordenamientos juridicos de diferentes Estados.

El DIP busca regular las relaciones entabladas entre privados en las que
necesariamente tendrdn que intervenir normas internacionales, por
ejemplo, en el caso de la maternidad subrogada y la filiacion internacional
como resultado de las relaciones contractuales entabladas
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entre los padres comitentes que recurren a otros paises para contratar a
madres subrogadas y el reconocimiento del pais de origen de los primeros
de los efectos de los contratos de maternidad subrogada y la subsecuente
inscripcion en los registros civiles de estos paises.

En efecto, la filiacion internacional que se genera en estos casos, es una
cuestion principal en el DIP que en la tiene una tendencia hacia la unidad
de régimen, de tratamiento, pues lo contrario significaria un trato
discriminatorio; sin embargo, el verdadero reto del DIP es la regulacion
de la filiacion internacional en los casos de maternidad subrogada que
tantos problemas esta presentando (Scotti, 2015).

Para poder entender lo que estd sucediendo, primero debemos tener en
cuenta que los paises tienen un amplio margen de apreciacion referente a
la filiacion por lo tanto tienen la potestad de tener un marco normativo que
reconozca los efectos extraterritoriales de la filiacion, es decir reconocer
la declaracion de filiacion realizada en el extranjero o también pueden
reconocer Unicamente los efectos territoriales de la filiacion, es decir
reconocer la declaracion de filiacion realizada en su propio territorio.

La Conferencia de la Haya ha reconocido a la maternidad subrogada como
un negocio que se realiza a escala internacional e incluso esté trabajando
desde hace un par de afios en un proyecto de convencion internacional,
que ser4 comentado en el proximo capitulo, que proponga un marco
regulatorio para regular la maternidad subrogada y el reconocimiento de
la filiacion extraterritorial.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos que se realicen por normalizar esta
practica, es cada vez mas evidente que el objeto de estos contratos es el
comercio de nifios o nifias utilizando el cuerpo humano o alguna de sus
partes de forma lucrativa buscando obtener una ganancia econdmica y
también es cada vez mas evidente que se cometiendo “fraude a la ley” pues
cada vez mas personas recurren a otros paises debido a las prohibiciones
expresas de sus paises y pretenden utilizar a los nifios nacidos en el
extranjero para que por el principio de interés superior del nifio sean

registrados como sus hijos a pesar de estar prohibido en su legislacion.
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Asi las cosas, el legislador deberd tener un cuenta estos problemas al
momento de legislar en caso permita la maternidad subrogada en el Peru
y debera contemplar la creacion de salvaguardas que puedan prever y
evitar los riesgos para los nifios que nazcan como resultado de esta
practica. [Estas salvaguardas deberan considerar los problemas
relacionados a la nacionalidad, filiacion y de orden migratorio pero
también cualquier otro escenario que pueda causar un perjuicio en la vida

del nifio o nifia 0 que pueda amenazar su personalidad juridica.
3.3. Alternativas médicas a la maternidad subrogada

Existen diversos tratamientos alternativos que pueden tratar la infertilidad y
permitir que se logre la concepcion sin la necesidad de recurrir al uso de la
maternidad subrogada.

Lamentablemente, como en todo mercado que genera altas ganancias, las agencias
o clinicas de infertilidad que promueven la maternidad subrogada no facilitan la
informacion de las alternativas de tratamientos de infertilidad o simplemente la
ocultan, debido a que la maternidad subrogada siempre va significar mayores
ganancias para estas clinicas, menores costos ya que no se trata de un solo pago y
no de constantes pagos por tratamientos periodicos que tampoco aseguran en un
100% el resultado como si lo hace la maternidad subrogada.

Estamos en una época en la que la paciencia no es precisamente el valor humano
mas practicado por lo que la maternidad subrogada aparece como la solucion mas
rapida para la infertilidad aun sin haber probado algin otro método antes. La
verdad es que la poca difusion de las alternativas medicas creadas para el
tratamiento de infertilidad sumada a la impaciencia, han convertido a esta practica
en una via alterna al embarazo para las parejas que tienen la capacidad econdmica
de afrontar el proceso, sin tener en cuenta todos los perjuicios que puede causar.
Por otro lado, deberia ser la comunidad médica quien tenga ese deber ético de
poner en conocimiento todas las alternativas de tratamiento de infertilidad de las
personas que lo requieran antes de presentar la maternidad subrogada, la difusion,
implementacion y subsidios para poder acceder a estos tratamientos es un trabajo
en cooperacion de la sociedad civil y el Estado. Habiendo dicho esto y en
atencion a que uno de los principales  objetivos  del
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presente trabajo es demostrar los riesgos e implicancias de una regulacion positiva

de la maternidad subrogada, seria irresponsable sefialar el riesgo sin una posible

solucién o alternativa para reducirlo, en este caso para tratar o reducir la

infertilidad, por ello es que a continuacion presentaré una serie de tratamientos

médicos que no son debidamente difundidos y que han tenido resultados positivos

en muchas oportunidades.

3.3.1. Microcirugia tubarica
Las enfermedades pélvicas inflamatorias, la famosa apendicitis, la
endometriosis y la cirugia pélvica resultan en oclusion tubarica distal que
provoca la infertilidad en las mujeres pues existe una obstruccién en su
sistema reproductivo que causa una pobre captacion del dvulo que no
permite la fecundacion.
El objetivo de la cirugia en los casos de infertilidad tubarica es restaurar
la anatomia de las trompas de las trompas de falopio y del lumen de las
mismas, de tal forma que la fertilizacion y el transporte del cigoto a la
cavidad uterina ocurran sin problema (Saavedra, 2002).

3.3.2. Naprotecnologia:
La naprotecnologia surgi6 como una alternativa natural frente a las
técnicas de reproduccion asistida que implican la manipulacion de
embriones. Esta nueva alternativa busca las causas de la infertilidad para
poder tratar cada una de ellas independientemente y potencia la capacidad
natural de procreacion de la pareja que busca tener un bebé. También es
comunmente Ilamada como la Tecnologia de Procreacion natural y fue
desarrollada hace tres décadas en Estados Unidos por el médico

especialista en ginecologia Thomas Hilgers.

De acuerdo a Maria Victoria Mena, ginectloga espariola habilitada para
desarrollar este tratamiento, los fundamentos esenciales de la

naprotecnologia son cuatro (Maria Victoria Mena, 2017):

A. EIl correcto diagndstico y tratamiento médico o quirargico de las
enfermedades y condiciones que afectan a la fertilidad para que la
concepcion ocurra de un modo completamente natural,

B. EIl respeto a la naturaleza del ciclo féertil de la mujer y del acto

conyugal,
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C. Elrespeto a la dignidad de las personas y del matrimonio

D. EI respecto de la educacién y participacion de los pacientes en el
conocimiento y cuidado de su propia fertilidad mediante el método
Creighton (Maria Victoria Mena, 2017).

Este método es un sistema de monitoreo de la salud ginecoldgica femenina
a través del registro de una serie de biomarcadores a lo largo del ciclo de
fertilidad de la mujer, como la duracién y las caracteristicas del moco
cervical de la mujer, la longitud del ciclo menstrual, el dolor menstrual,
el dolor abdominal, el tipo de menstruacion, entre otros aspectos que
permiten conocer las fechas mas probables de fertilidad e infertilidad.
Bésicamente, este método sugiere que para realizar una correcta
evaluacion sobre las causas de infertilidad en la mujer, es necesario prestar
atencion a toda la informacién que se puede obtener del ciclo menstrual
de la mujer para que a partir de los registros obtenidos conjuntamente con
anélisis de sangre y otras pruebas, se detecten las causas especificas que
estarian provocando la infertilidad en la mujer para que se planteen los
tratamientos necesarios para restaurar la normalidad del ciclo fértil

femenino.

Por ejemplo, en el caso que una pareja presente problemas para poder
concebir, primero se realiza una serie de exdmenes y observacion al ciclo
fértil de la mujer, una vez que la causa haya sido descubierta y sea, en este
caso, la carencia de progesterona en la mujer que es la hormona que
prepara el Utero para alojar el 6vulo fecundado, este método permitira que
se establezca el dia exacto en el que la mujer debe tomar un suplemento
de progesterona para favorecer la concepcién. Asimismo, se debe resaltar
que el uso de este método es muy beneficioso ya que se pueden advertir
otros diagndsticos como la enfermedad celiaca, una enfermedad
autoinmune o intolerancia alimentaria que contribuyen a la infertilidad,
por lo que también sera necesario un tratamiento de esta enfermedad para
el restablecimiento de la fertilidad. Siendo de esta forma, un método
integral que no solo se enfoca en el sistema reproductivo de la mujer sino

que realiza una evaluacion integral de la salud de Ila
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mujer, a fin de corregir aquellos aspectos que puedan contribuir con la
infertilidad.

El uso de suplementos hormonales, cambio de héabitos y otros
procedimientos no invasivos o artificiales, pueden superar la etapa de
infertilidad que atraviesa la pareja. El problema de las técnicas de
reproduccién asistida artificiales, que se emplean en la maternidad
subrogada, es que las personas que las ofrecen, en algunas ocasiones, no
realizan los exdmenes necesarios para poder determinar la causa especifica
de la infertilidad o esterilidad y proponen las técnicas de reproduccion
asistida y la maternidad subrogada, no solo porque genera mayores

ganancias sino porque ademas es un camino mas corto y sencillo.

La naprotecnologia considera a la infertilidad como un sintoma y no como
una enfermedad en si misma, el enfoque es distinto al de las técnicas de
reproduccion asistida en la medida que, en la primera la finalidad es lograr
el embarazo con métodos artificiales a cualquier costo, incluso si esto
supone el uso de un Utero subrogado, mientras que la naprotecnologia
busca qué es lo que ocurre para dar una respuesta y restablecer la
capacidad de procreacion natural, naturalmente, puede tomar un poco mas
de tiempo en algunos casos debido al restablecimiento de los dafios
causados en el cuerpo por algin mal habito o préctica, sin embargo es una
alternativa que supone menos riesgos, menos costos en algunos casos, pero
sobretodo no afecta a terceras personas como la madre gestante en la
maternidad subrogada y mucho menos al nifio por nacer (Observatorio de
Bioética, 2017).

3.3.3. Multiperforacion ovarica
La multiperforacién ovarica o también conocida como la perforacion
ovarica laparoscopica es un tratamiento quirdrgico que puede
desencadenar la ovulacion en mujeres que tienen el sindrome de ovarios
poliquistico, que en algunos casos causa la infertilidad. Para este
tratamiento es necesario el uso de electrocauterizacion o un laser para

destruir partes de los ovarios. Aunque no es comdnmente practicada,

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

puede ser una excelente alternativa para mujeres que sufran este sindrome
y que después de haber bajado de peso o haber utilizado medicamentos

para la fecundidad no logran un embarazo (Fritz & Speroff, 2011).

Se debe tener en cuenta que la multiperforacion ovarica se realiza por
medio de una o0 mas incisiones pequefias por laparoscopia con anestesia
general. Dado a que las incisiones son tan pequefias, la laparoscopia es en

general reconocida como cirugia minimamente invasiva.

Se han reportado alrededor de una cifra de 50% de resultados positivos de
embarazo después de la multiperforacion ovarica (Fritz & Speroff, 2011),
y en otros estudios se ha reportado una tasa de embarazo del 30% al 49%
a 6 meses tras la realizacion de la multiperforacién ovarica (Alcazar,
2018).

3.3.4. Cirugia de varicocele en el hombre
El varicocele es el padecimiento de muchos hombres que consiste en la
dilatacion patologica de las venas del escroto, es decir cuando las venas
que rodean a los testiculos se inflaman provocando varices en el escroto,
lo que produce aumento de volumen de esa zona, sensacion de peso y
dolor. Entre las complicaciones del varicocele, podemos encontrar a la
infertilidad o problemas para concebir debido a que puede aumentar la
temperatura que requiere el testiculo para producir esperma. En ese
sentido, al ser una de las causas de la infertilidad masculina, existen
diversas opciones para su tratamiento a fin de lograr la fecundacion del

ovulo y del esperma (Mayo Clinic, 2018).

Para su tratamiento, puede llegar a ser necesaria una intervencion
quirdrgica, mediante la cual se sella la vena afectada para que la sangre
que se acumule circule por las otras venas que funcionan normalmente. Es
una operacion ambulatoria que puede ser realizada interviniendo la zona
directamente o por via laparoscopica. Esta cirugia no solo mejorara las
condiciones fisicas del hombre para poder lograr la fecundacion, sino que
ademas ayudara con cualquier dolencia que pueda aquejarlo mejorando su

salud y bienestar fisico.
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Algunos estudios han sefialado que cuando esta es la causa de esterilidad,
la cirugia del varicocele puede incrementar las tasas de embarazo en un
34% (Alcazar, 2018).

3.3.5. Miomectomia
La miomectomia es una intervencion quirtrgica que tiene como finalidad
extirpar fibromas que son considerados como tumores no cancerosos que
aparecen en el Utero generalmente durante los afios fértiles, aunque pueden

aparecer en cualquier edad (Mayo Clinic, 2017).

No se debe confundir con la histerectomia pues no se extirpa todo el Gtero

sino solo los fibromas y el Utero queda intacto.

Los fibromas pueden interferir con la fertilidad de la mujer por lo que el
retiro de ellos del Utero puede restablecer la fertilidad de una mujer en su
totalidad. A pesar de los riesgos que pueden derivarse de este
procedimiento, cabe advertir que no solo mejora las probabilidades de
quedar embarazada sino que reduce las posibilidades que estos fibromas
puedan convertirse en una situacion perjudicial para la salud de la mujer
en el futuro. Asimismo para poder intentar un embarazo no son necesarios
mas que tres meses después de la intervencion para que el Gtero tenga un

tiempo de curacion suficiente.

3.3.6. Polipectomia

Los pélipos endometriales causan infertilidad debido a que generan una
falla en la implantacion del embrién lo que provoca un aborto espontaneo.
Estos pdlipos son zonas de crecimiento excesivo del endometrio que
tipicamente son una mezcla de tejido fibroso denso, vasos sanguineos de
gruesas paredes y espacios glandulares de diferentes formas y tamafios,
cubiertas por un epitelio superficial.

Algunas de las consecuencias de la falta de tratamiento de los pdlipos
endometriales es que generan un sitio anormal para la implantacion del
embrién. Interrumpen el transporte de los espermatozoides, inician una
respuesta inflamatoria a nivel endometrial, ocasionan sangrados
irregulares y alteran la receptividad endometrial, de acuerdo a lo sefialado
en el portal de la Clinica de Fertilidad Concebir (Mestanza, 2013).

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

Lo recomendable es que los polipos sean extirpados mediante una
intervencion que es bastante accesible para todas las mujeres, asimismo de
acuerdo a los porcentajes publicados por la clinica Concebir, la tasas de
embarazo después de la extirpacion de polipos pueden aumentar de un
25% hasta un 51% por lo que representa una buena oportunidad de lograr
un embarazo sin la necesidad de recurrir a técnicas de reproduccién
asistida (Mestanza, 2013).

3.3.7. Metroplastia
Hay malformaciones congénitas en el Utero que no permiten que una mujer
pueda llevar a cabo el embarazo, estas malformaciones se presentan en
forma de tabiques o septos, es decir Utero tabicado. La metroplastia
consiste en la extirpacion quirdrgica de este tabique para mejorar los
resultados del embarazo en las mujeres con aborto espontaneo. Existen
publicaciones cientificas que reportan tasas elevadas de éxito de
embarazo, después de haber realizado la metroplastia. Estudiosos como
Genner, realizaron un estudio en un grupo de mujeres que registraron un
96% de pérdida en mujeres sin correccion quirargica, lo cual disminuyo
notablemente a un 8% después de haber realizado la cirugia de

metroplastia (Alfaro, Lopez, Gonzalez, & Navarro, 2003).

A continuacidn se presenta un gréfico que representa las tasas de éxito de
cada uno de los tratamientos antes sefialados, a efecto de comprobar el

incremento de fertilidad que proponen:

Tasas de embarazo en alternativas a la TRA

Microcirugia tubérica Bl oo 70
Multiperforacion ovarica 39%-40%
MNaprotecnologia _ 24%-H0%
Cirugia varicocele 34%
Miomectomia NG -
Polipectomia 60%

Metroplastia

Ll
=]
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Capitulo IV: Andlisis de la normatividad nacional y jurisprudencia de la maternidad

subrogada
4.1. Marco normativo actual de la maternidad subrogada en el Peru

En el Peru, actualmente, no existe un marco normativo especifico que regule la
maternidad subrogada, a pesar de los diferentes casos que se han presentado en
los cuales mujeres peruanas han sido las madres gestantes; sin embargo parece no
ser un tema de importancia legislativa o de investigacion para el Congreso
Peruano. A pesar de que existe un vacio normativo respecto a este fenomeno, a
continuacién analizaremos los principales cuerpos normativos que han sido y son
utilizados para la practica la maternidad subrogada, los frustrados intentos por
legislar esta practica y la viabilidad e idoneidad de esos proyectos de ley, para
finalmente dar aproximaciones de lo que podria ser la posicion no oficial que ha
adoptado nuestro pais respecto a la maternidad subrogada.
4.1.1. Ley General de Salud N° 26842 (Congreso, 1997)
La Ley General de Salud, fue publicada el 20 de julio 1997 durante el
segundo gobierno de Alberto Fujimori Fujimori, contiene 6 Titulos, 10
Capitulos, 137 articulos y 6 disposiciones transitorias. Los Titulos de la
Ley estan referidos a todos los derechos que tienen las personas que nacen
del derecho a la salud, asimismo, también a todos los deberes y
responsabilidades de las personas que deseen acceder a este derecho y de
aquellos en posicion de brindar el acceso y garantizar este derecho. Sin
embargo en ningun de ellos se encuentra un desarrollo, como deberia de
ser, sobre las técnicas de reproduccion humana asistida y mucho menos
sobre la maternidad subrogada, el articulo que de manera general podria
ser el Unico parametro en nuestra legislacion es el Articulo 7, que
literalmente sefiala lo siguiente:
“Articulo 7.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de
reproduccion asistida, siempre que la 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 biolégicos.
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Esté prohibida la fecundacion de dvulos humanos con fines distintos a
la procreacion, asi como la clonacién de seres humanos. ” (Congreso,
1997)

Como vemos, este articulo solo menciona aspectos sobre la biomedicina
que necesariamente deberian estar desarrollados en una ley independiente
a la Ley General de Salud. Del analisis del articulo podemos obtener estos
datos:

1. No se puede restringir a ninguna persona el uso de tratamientos de
infertilidad o técnicas de reproduccidn asistida.

2. Se reconoce como derecho el acceso al tratamiento de infertilidad y a
las técnicas de reproduccién humana asistida

3. Si bien es cierto reconoce el derecho de las personas de acceder a
tratamiento de infertilidad y de poder procrear mediante TERHAS, no
reconoce el derecho a ser padres, ergo no reconoce un derecho a tener un
hijo, como alguna vez fue afirmado.

4. Establece una condicion para el ejercicio del derecho a procrear
mediante TERHAS, que sefiala que se podra hacer uso de las TERHAS
siempre y cuando la madre genética, es decir la portadora y propietaria de
los gametos femeninos del embrion sea también la madre gestante, es decir
aquella que llevara el embarazo a cabo. Considero que la Unica
interpretacion que puede tener esta condicion es la misma que se entiende
de su lectura, es decir que el nifio por nacer debe tener un vinculo genético
con la mujer embarazada, de lo contrario estaria contraviniendo la Gnica
condicién establecida para el acceso a las TERHAS.

5. Establece la obligatoriedad del consentimiento previo, informado y
por escrito, Unicamente, de los padres bioldgicos, resulta interesante este
aspecto, ya que de acuerdo a la anterior condicién podriamos asumir que
no se permite la donacion de gametos femeninos para la creacion in vitro
de un embridn para ser implantado en el Gtero de una tercera mujer, en ese
sentido, el consentimiento previo y escrito en el caso de mujeres se
requeriria Unicamente para realizar la fecundacion in vitro de un embrion
que posteriormente se deberd implantar solamente a ella. De otra parte, en

el caso de los hombres, este requisito cobra vida, pues no hay una

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

condicidn especifica para el uso de los gametos masculinos por lo tanto,
siempre se requerira el consentimiento del padre.

6. Finalmente, establece una limitacion respecto a la fecundacion de
6vulos humanos, restringiéndola Unicamente para fines de procreacion y
prohibiendo todos los usos que tengan otros fines. Sefiala especificamente,
que la clonacién humana como fin de fecundacién de 6vulos humanos esta
prohibida.

En conclusion, podemos afirmar que el Articulo 7° es la Unica referencia
que tenemos respecto a las TERHAS y a la maternidad subrogada; sin
embargo es irresponsable abrir las puertas y permitir el acceso a las
TERHAS sin un marco regulatorio que se encargue de regular o
contemplen todos los escenarios que se pueden dar por la utilizacion de
las mismas y establecer consecuencias por el uso inadecuado de las
mismas. Existen aspectos dejados de lado que revisten gran importancia
debido a sus efectos y consecuencias, como por ejemplo:

e No existe una regulacion especifica sobre el tratamiento de los
embriones creados a partir de las TERHAS, que limite o establezca el
nimero maximo de embriones que puedan ser creados mediante
fecundacion in vitro, numero especifico de embriones que puedan ser
transferidos al Utero de una mujer que se realice una fecundacion in vitro.
Tampoco se establece una prohibicion para la practica de eliminacion de
embriones en caso exista un embarazo multiple a raiz de la transferencia
de dos 0 més embriones creados mediante fecundacion in vitro por parte
del personal médico encargado del procedimiento o su identidad con el
aborto.

e No se pronuncia respecto a las modificaciones genéticas de las que
puede ser sujeto el embrion o la conocida seleccion de sexo que se efectda.
e Tampoco se pronuncia respecto a la seleccion embrionaria con por
razones eugenésicas y sus consecuencias.

e No establece ninguna posicion respecto a la crio conservacion de

embriones, ni respecto al tiempo que puedan conservarse.
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e Noregula la actividad de los denominados bancos de embriones o de
gametos femeninos y masculinos.
e No se pronuncia especificamente sobre la maternidad subrogada, no
regula la donacion de gametos sexuales para su realizacion, ni tampoco le
agrega un marco de supervisiéon o similar que pueda establecer limites o
salvaguardas de los nifios por nacer y a la vez garantizar los derechos de
las madres gestantes. Basicamente en Per( el Unico pronunciamiento
oficial sobre maternidad subrogada es la interpretacion realizada por la
Corte Suprema. Sin embargo aun asi esta practica es llevada a cabo sin
ninguln tipo de control, en ocasiones explotando a mujeres en situacion de
vulnerabilidad y sin ningdn tipo de control o supervision sobre el futuro
de los nifios que naceran como producto de la misma, publicitada sin
ningun parametro y las consecuencias también se han hecho visibles pero
nada de esto ha sido suficiente razén para que el Congreso disponga la
investigacion del fenémeno para posteriormente proponer un marco
regulatorio, la préctica de la maternidad subrogada sin regulacion equivale
a la venta de nifios.

4.1.2. Proyecto de Ley N°2839/2013-CR (Zeballos, 2013)
Esta propuesta legislativa fue presentada el 30 de octubre de 2013, como
iniciativa del, en ese entonces Congresista Vicente Antonio Zeballos
Salinas del Grupo Parlamentario Solidad Nacional. Su propuesta no estaba
centrada en la regulacion especifica de la maternidad subrogada, sino
Unicamente en la modificacion del mencionado articulo 7 de la Ley
General de Salud.
En su exposicion de motivos, el proyecto de ley parece haber nacido como
un preocupado esfuerzo por la complejidad y riesgos de la practica de
maternidad subrogada. Sin embargo de las razones que motivan este
proyecto tenemos que este proyecto pretende permitir ampliamente la
maternidad subrogada:
e Consideran que el uso de esta practica no perjudica a terceros, puesto
que lejos de velar por la seguridad juridica del nifio por nacer, sefiala que
sera el principal beneficiado ya que gracias a esta practica nacera y recibira

amor en su nueva familia, asumiendo claro esta, que
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basta con la intencion de querer ser padres para tener la certeza que le
daran amor y carifio a este nifio o nifia, sin la necesidad de pedir alguna
otra garantia que permita al menos, tener el indicio de su futuro bienestar
(Zeballos, 2013).
e Sefiala que existen estudios que demuestran que los nifios y las
familias que tienen hijos bajo esta modalidad no tienen complicaciones ni
problemas psicoldgicos. Sustentan esta afirmacion con una investigacion
que data del afio 2008, pero debo mencionar que existen investigaciones
de afios posteriores que en efecto demuestran lo contrario, ademas la
referida investigacion, fue realizada por una profesional en la
Antropologia de California, donde la maternidad subrogada es
ampliamente permitida; y se basa en las construcciones sociales sobre la
maternidad subrogada, pero no tiene ningin fundamento médicos,
psicoldgicos cientificos o juridicos (Zeballos, 2013).
e Establece como objetivo del proyecto de ley regular una nueva
modalidad de maternidad subrogada como “la maternidad sustituta parcial
altruista” (Zeballos, 2013).
e Basicamente, la reforma legislativa que este proyecto plantea es que
se elimine el dltimo parrafo del Articulo 7° y se incorpore el siguiente
parrafo:
“La maternidad sustituta parcial y altruista, se realizard con el
aporte del material genético femenino y con el gameto
masculino para su concepcion, mediante la fecundacion in vitro
de la concepcion de su propio hijo, cuyo embrién sera
implantado en el vientre de la mujer que aceptara de manera

altruista la gestacion del nuevo ser.”

¢ Nuevamente, nos encontramos frente a una regulacién abstracta que
no establece ni términos de accion ni limitaciones frente a esta préctica,
por el contrario Unicamente define, de manera entreverada, esta supuesta
nueva modalidad de maternidad subrogada parcial altruista (Zeballos,
2013).
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e La definicidn inicial que realiza este parrafo acerca de los gametos
utilizados para la concepcion no encuentra sentido hasta que se menciona
“la concepcion de su propio hijo” que podria entenderse como la
utilizacion de gametos que pertenecen a los padres de intencidn ergo no
pueden ser obtenidos mediante una donacién o compra de gametos
(Zeballos, 2013).
e Impone, también una obligacion implicita para las mujeres de aceptar
ser madres gestantes de manera altruista. La redaccion de una norma puede
establecer obligaciones no deseadas por el legislador, ahi radica la
importancia de la redaccion y el sentido que le queramos dar. En este
parrafo podriamos asumir que el legislador imponia esa obligacion pues
no establece la permisibilidad de la maternidad subrogada altruista sino
solo impone la obligacion a las mujeres de aceptar de manera altruista la
gestacion del nuevo ser (Zeballos, 2013).
e Finalmente, creo que es necesario rescatar que uno de los motivos de
la exposicion de motivos de este proyecto se situaba en los escenarios que
podian darse en caso el acuerdo de maternidad subrogada no tenga los
resultados convenidos o esperados; sin embargo, no considero que las
modificaciones planteadas por este proyecto hayan podido superar esos
problemas ya que el caracter altruista de la maternidad subrogada no
protege o cambia en nada la desproteccion en la que estara el nifio por
nacer si los padres de intencién cambian de opinion, la mujer por la
explotacion a la que se le podria someter, la falta de seguridad o certeza
sobre el futuro del nifio por nacer, entre otras consecuencias negativas o
riesgos a los que la maternidad subrogada expone tanto al nifio como a la
madre gestante.

4.1.3. Proyecto de Ley N° 3404/2018-CR (Espinoza, 2018)
El proyecto de Ley N° 3404/2018-CR fue presentado el 18 de setiembre
de 2018, como iniciativa de la Congresista Estelita Sonia Bustos Espinoza.
Antes de analizar los principales aspectos de este proyecto de ley me llama
la atencion el titulo del mismo: “Proyecto de Ley que regula los requisitos
y procedimientos de la maternidad solidaria mediante el uso de técnicas

de reproduccion asistida como derecho
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humano a ser madre ” (énfasis agregado), en efecto, el Tribunal Europeo

de Derechos Humanos y otras organizaciones internacionales, han
reconocido que no existe el derecho humano a ser padres, por lo que este
proyecto de ley estaria reconociendo un derecho humano que no ha sido
ni siquiera reconocido internacionalmente. Lamentablemente, aunque esta
denominacion suene filantropica y que apela a la justicia, no podemos
otorgar la calidad de derecho humano y lo que ello conlleva a todo lo que
asi consideremos, pues esto supone una gran responsabilidad para el
Estado, como la realizacion de todos aquellos actos que contribuyan con
respeto del mismo pero también el deber de garantizar el cumplimiento
del mismo, entre otros aspectos. Por ello, es necesario hacer énfasis en el
uso correcto de la terminologia utilizada para el tratamiento de este
problema, ya que de ello dependera el enfoque se le dé y la responsabilidad
estatal respecto a su cumplimiento (Espinoza, 2018).

Respecto a los aspectos mas importantes de este proyecto podemos
advertir los siguientes:

e Aclara la condicion de la identidad de la madre genética con la madre
gestante, sefialando que puede recaer en la misma persona o en una tercera

persona (Espinoza, 2018).

e Establece la necesidad de un diagnostico previo de infertilidad
debidamente certificado e informe suscrito por el médico especialista

tratante para poder realizar la maternidad subrogada (Espinoza, 2018).

e Impone el deber de cumplimiento de protocolos de salud a todas
clinicas y centros de salud donde se realicen los procedimientos a fin de

llevar a cabo la maternidad subrogada (Espinoza, 2018).

e Establece que el caracter solidario y reservado del tratamiento y resalta
que deberé ser siempre sin fines de lucro, para evitar la comercializacién

de los embriones y gametos ya crioconservados (Espinoza, 2018).

o Establece la necesidad de que al menos uno de los padres de intencion
debera tener vinculacidn genética con el embrion; sin embargo después

permite una excepcién para los casos en los que ambos padres sean

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

infértiles. Sefala que ello se realiza para que la mujer gestante no sea
considerada como progenitora, sin embargo no establece la prohibicion de
que la propia mujer gestante sea una de las donantes del genoma femenino
(Espinoza, 2018).

e Establece requisitos legales para las madres gestantes y los padres
comitentes o de intencion. Los mismos que limitan la practica de la
maternidad subrogada solo para peruanos y peruanas o residentes legales,
quedando excluidos los extranjeros no residentes, y para personas mayores
de 24 en ambos casos y en el caso de los padres comitentes solo hasta los
47 afios. Para la madre gestante se le requiere haber sido madre
previamente de al menos un hijo y lo que resulta sumamente discriminador
es que especificamente requiere que el hijo nacido sea “sano” y ademas se
le requiere no estar registrada en el Sistema de focalizacién de hogares
como persona en situacion de estado de vulnerabilidad. Finalmente para
los padres comitentes se limita solo a aquellas parejas casadas o unidas por

hecho y en el caso de la madre gestante (Espinoza, 2018).

e Deja la puerta abierta para que los padres de intencion paguen todos los
gastos que la maternidad subrogada irroga antes, durante y despues de ello
sin ninguna supervision o aprobacion lo que, como hemos visto, permite
que los acuerdos altruistas encubran contratos comerciales (Espinoza,
2018).

e Permite la nulidad del acuerdo de maternidad subrogada si se descubre
que la madre gestante se encontraba en estado de vulnerabilidad
econdémica y/o de necesidad, sin embargo, no establece los efectos de la
nulidad del acuerdo o més concretamente el futuro del nifio o nifia nacida
como consecuencia de esta practica (Espinoza, 2018).

e Finalmente, se establece que el acceso a las TERHAS sera de manera
progresiva de acuerdo al presupuesto del Estado, y en las lineas finales de
dicho articulo, se precisa que “se priorizara a los sectores de mayor
vulnerabilidad econémica como politica publica a fin de salvaguardar el
acceso al derecho fundamental de ser padres”. Por lo tanto se tiene que

establecer la  obligatoriedad del Estado de  garantizar
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este “derecho” pero no establece ninglin tipo de salvaguarda para los nifios
gue nazcan como resultado de este método y sean entregados a padres no
vinculados genéticamente.

Nuevamente nos encontramos frente a un proyecto de ley que Gnicamente
pretende cubrir superficialmente este fendmeno pero deja en el aire
muchos aspectos muy importantes, como la regulacion efectiva del
caracter altruista para evitar la simulacion de acuerdos de maternidad
subrogada cuando en realidad es un contrato comercial. Asimismo, al
permitir que se realice el procedimiento de implantacion de embrion con
material genético ajeno al de los padres de intencién se deberia precisar
que estamos frente a un caso de adopcidn y por lo tanto es el Estado quien
primeramente asume la tutela y tiene el deber de velar por el bienestar
futuro del nifio; sin embargo no ejerce ningdn tipo de verificacion o control
posterior al nacimiento. Tampoco establece la necesidad de alguna
evaluacion psicoldgica o econdmica de los padres de intencion que seran
los encargados del nifio por nacer, esto podria generar una desproteccion
para el nifio ya que no existe ningdn tipo de registro que determine el
paradero del nifio y se creen nifios que seran entregados a personas que
solo por cumplir algunos requisitos de tramite, se convertiran en los
responsables de la vida de un nifio. Ademas el Unico requisito para
acreditar la infertilidad es un certificado del médico tratante especializado
de la pareja sin necesidad que sea miembro de alguna junta médica
nacional o de alguna comision especificamente creada para ello. Esto
podria ocasionar que estos certificados sean expedidos por cualquier
médico privado o hasta incluso sean falsificados. Considero que de
aprobar este proyecto las solicitudes de adopcion por el conducto regular
reducirian notablemente ya que al ser tan facil y de forma gratuita acceder
a la practica de la maternidad subrogada cualquier pareja preferird esta
opcidn antes que iniciar los largos y burocraticos tramites de adopcion, lo
cual resultaria muy lamentable.

Finalmente, debo precisar que hay muchos aspectos confundidos en este
proyecto, por ejemplo, el actual articulo 7 de la Ley General de Salud

regula de forma general a las TERHAS pero la modificacion propuesta
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resulta en un articulo que aparenta regular unicamente la maternidad
subrogada y de pasada menciona las TERHAS y ademas vuelve a regular
la maternidad subrogada mediante el Articulo 7-A del que se propone la
adicion. Entonces tenemos que la regulacion de las TERHAS quedaria en
el aire. Adicional a ello, se advierte que el proyecto de Ley modifica el
Articulo 7 de la Ley General de Salud pero a la vez y en el mismo proyecto
crea un mini marco regulatoria de la maternidad subrogada, lo que deberia
haber sido incluido en el reglamento de la Ley General de Salud o en todo
caso se debid crear un proyecto que especificamente regule la maternidad
subrogada. Este innecesario fraccionamiento en la regulacion, es decir
tener una parte de la regulacion en la Ley General de Salud, otra parte en
la que seria la Ley que modifica el Articulo y también otros aspectos en el
reglamento de la Ley, es todo lo contrario al principio de técnica legislativa
de “unidad de materia”.

4.1.4. Anteproyecto de Ley que regula las TERHAS y la Gestacion
subrogada, elaborado por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018)

El Ministerio de Justicia y Derechos humanos, (en adelante MINJUSDH),
elaboro y public6 mediante su pagina web y la Resolucion Ministerial N°
0416-2018-JUSel anteproyecto que modifica el Articulo 7 de la Ley
General de Salud elaborado por la Direccion General de Desarrollo
Normativo y Calidad Regulatoria del MINJUSDH.

Ahora bien, pasaremos a analizar, en principio, las razones que motivan
su creacion y posteriormente las modificaciones e innovaciones del
mismo:

Sobre la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley:

e De la exposicién de motivos podemos advertir que el MIJUNSDH
basa las modificaciones propuestas basicamente en dos derechos: el
derecho a la vida privada, en el extremo de respetar la vida privada de cada
ciudadano y su deseo de recurrir a las TERHAS 'y asi poder ser padres y
del derecho a la salud al permitir que las personas con infertilidad puedan
superar este obstaculo y asi garantizar el estado de bienestar fisico y
psiquico del ser humano al poder ser padres; sin
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embargo no reconoce el supuesto derecho humano a ser padres (Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2018).

e Por otra parte resaltan el fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, (en adelante CORTE IDH), en el caso Artavia Murillo vs Costa
Rica, en el que la Corte IDH estableci6 que el derecho a la vida privada y
a la libertad reproductiva se garantizaban mediante el acceso a la
tecnologia médica, caso que sera analizado méas adelante en el presente
trabajo.

e Utiliz6 ejemplos de regulacion de la maternidad subrogada en paises
latinoamericanos como Uruguay, donde se permite la maternidad
subrogada altruista a fin de no comercializar esta practica. Cito, también,
a las regulaciones de Canada y Reino Unido, donde de la misma manera
solo se permite la maternidad subrogada altruista. También menciond a la
no tan reciente modificacion en el Estado de Tabasco de los Estados
Unidos Mexicanos que establecio algunas limitaciones a esta practica; sin
embargo, para la regulacion de un tema como este es necesario, no solo
tomar los aspectos positivos de la regulacion comparada sino también
estudiar los motivos que causaron esas modificaciones, que en ese caso
fue el posicionamiento como el principal destino de turismo reproductivo
frente a las prohibiciones establecidas en paises de Europa y Asia y el
riesgo en la certeza del futuro de los nifios nacidos por esta practica.

e Laexposicién de motivos dedica gran partea explicar la situacion de
la infertilidad en los hombres y mujeres en el Per(, las variaciones de las
tasas de fecundidad a través de los afios, pero, asi como es necesario
destacar el derecho de acceso a las TERHAS para esta parte de la
poblacion infértil, también deberia ser necesario analizar los derechos del
nifio que nacera producto de estas practicas en todos sus escenarios y para
ello es necesaria una investigacion a fin de tener informacion fidedigna.
Lamentablemente a lo largo de la exposicion de las 13 paginas de la
exposicion de motivos, ni una sola contiene un andlisis sobre los derechos
del nifio por nacer o sobre otros aspectos que también pueden afectarlo,

como la necesidad de regulacion de aquellas agencias que

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

realicen los contratos de maternidad subrogada o las consecuencias en
caso se distorsione el sentido de la norma (Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2018).

e Aunque no establece el contenido que deberéa tener el consentimiento
previo e informado que firman todas aquellas personas que intervienen en
este proceso, debo reconocer que al menos se enfatiza en la necesidad de
garantizar el derecho de acceso a la informacién sobre las probables
consecuencias y todo lo referido a las TERHAS y a la maternidad
subrogada. Por otra parte también establece la posibilidad de poder
revocar este consentimiento en diferentes etapas como hasta la etapa
previa a la transferencia embrionaria en el caso de la madre gestante.

Sobre las innovaciones en el Proyecto de Ley N° 3404/2018-CR

e La primera modificacion que se advierte en el proyecto de ley es en
el segundo parrafo del Articulo 7° mediante el cual agrega el
consentimiento informado, previo y expreso de la madre gestante como
uno de los supuestos para el acceso de esta practica. Nuevamente
repetimos que no establece cuales son los criterios de ese consentimiento,
asi como puede ser una mera formalidad donde solo se le informe sobre
las caracteristicas del procedimiento, lo ideal seria que ese consentimiento
contemple al menos como minimo de requerimientos, los aspectos
desarrollados en el punto 3.1.3. Asimismo, como sefialé en al anterior
apartado, en el tercer parrafo se establece la posibilidad de revocar el
consentimiento y también se establecen las oportunidades para la
revocatoria. Finalmente respecto a esta primera parte, puedo advertir que
conserva la prohibicién de la fecundacion con fines distintos a la
procreacion y la clonacion de seres humanos, sin establecer los supuestos
que podrian darse, me parece una prohibicion muy general, que
precisamente por ello puede ser distorsionada.

e La primera innovacién es la incorporacién del Articulo 7-A que
establece que las instituciones prestadoras de servicios de salud, (en
adelante IPRESS); deben contar con la autorizacion del Ministerio de

Salud, al respecto surgen algunas dudas, sobre si el Estado asumira el
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costo total de las TERHAS o si solo podran acceder a este servicio aquellas
personas que cuenten con un seguro, de acuerdo a la lectura de la
exposicion de motivos podria concluir que es el Estado quien cubriria
estos gastos y tendria que ser de acceso universal para todos aquellos que
lo requieran. Ese es un aspecto importante que debe ser tomado en cuenta
al momento de que este proyecto sea discutido (Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2018).

e La segunda innovacion es la incorporacion del Articulo 7 — B que
establece como requisito previo al procedimiento, una evaluacién de la
condicién médica de los progenitores y de la madre gestante, la misma que
debera ser realizada por la junta médica de la IPRESS, de la mano a este
nuevo Articulo se incorpora el Articulo 7 — C que establece el requisito de
un Informe Técnico favorable de la Comision Nacional de Reproduccion
Humana Medicamente Asistida. En el primer caso y de acuerdo a la
exposicion de motivos, la evaluacion médica servira para certificar la
imposibilidad de concebir naturalmente, asimismo certificara que la pareja
solicitante ha recurrido a todos los medios naturales y tratamientos
posibles sin obtener ningn resultado por lo que la maternidad subrogada
es su ultimo recurso. En el segundo caso y de conformidad con la
exposicion de motivos, esta Comision que se deber crear en caso se
aprobara dicho proyecto, no solo valorara la evaluacion médica de la junta
médica, sino que adicionalmente evaluara otros aspectos, que no han sido
precisados, pero que se puede inferir serian de indole diferente a la médica
ya que se indicé que estaria compuesta por una comision multisectorial.
Este aspecto, aunque poco desarrollado, me parece un buen filtro para
determinar que personas pueden acceder a estos procedimientos y
convertirse en padres, garantizando de alguna forma el bienestar del nifio
por nacer, ya que al menos existira una evaluacion previa.
Ahora, también es necesario mencionar que esto también permitird que se
formen expedientes por cada pareja que decida aplicar como candidatos,
lo que permitird crear un registro de todos los nifios que nazcan por estos
métodos y asi tenerlos ubicados.
Sin embargo, seria pertinente que esta Comision tenga una cooperacion

internacional con las autoridades encargadas de los procesos de
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adopciones de cada pais a efectos de realizar un control posterior sobre el
bienestar de los nifios nacidos por estas técnicas, que se encuentren en el
extranjero (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018).
e La cuarta innovacion es la incorporacion del Articulo 7-D, que
establece que la cesion de gametos sera de forma altruista, expresa,
informada, voluntaria y confidencial respecto de la identidad de los
cedentes, salvo excepciones previstas en el reglamento. Aunque no es el
proposito de esta investigacion referirme a la vulneracion del derecho a la
identidad ante la negativa de suministrar informacién de los gametos al
propio sujeto portador de esos gametos donados, considero que este
deberia ser un aspecto por analizar a mayor profundidad, vy
especificamente en el caso de la maternidad subrogada, si es necesario que
los nifios y nifias nacidas por esta practica tengan el derecho a conocer la
identidad de la persona que lo o la gestd, no solo por los vinculos
naturalmente establecidos durante esta etapa sino también por fenémenos
como el microguimerismo que pueden causar consecuencias en el cuerpo
de ambas personas, gestante y nifio, de acuerdo a lo desarrollado en los
puntos 3.1.4.1 y 3.2.3., del presente trabajo de investigacion (Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2018).
e Respecto a la maternidad subrogada especificamente, se incorporé el
Articulo 7 — E, del cual es necesario resaltar lo siguiente:
o En principio limita el acceso para personas casadas, 0 convivientes
progenitores, ergo, solo las parejas conformadas por hombre y mujer
podrian realizar un acuerdo de maternidad subrogada con una muijer,
dado que en Perd, unicamente, se reconoce el matrimonio y la unién de
hecho, entre un hombre y una mujer. Asimismo, en el caso de
extranjeros que deseen acceder a estas técnicas en Peru, se debera
entender que a efectos de ser considerados como matrimonio o
convivientes tendrian que registrar su partida de matrimonio en el
Registro Nacional de Identificacion de Estado Civil o en el caso de
residentes, solicitar el reconocimiento de la union de hecho notarial o
judicialmente. Por otro lado, esta modificacion establece la prohibicion
de que una persona soltera no puede realizar el acuerdo de
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maternidad subrogada, siendo siempre necesario estar casado o0 con

convivencia reconocida.

o El segundo limite es la necesidad de la existencia de una condicion
médica que le impida llevar a cabo la gestacion. Respecto a ello,
considero necesario que se establezcan cuéles son las condiciones
médicas a las que hace referencia vy si estas son Unicamente fisicas o si

también estan consideradas las condiciones médicas psicologicas.

o Establece el caracter altruista de la maternidad subrogada, este es
uno de los aspectos mas importantes de este proyecto y también un gran
avance que, aunque, no deberia ser el fin Gltimo al menos es el primer
paso, que reconoce que la maternidad subrogada comercial es la
comercializacién de la maternidad y que su practica permite muchos
abusos. En la misma linea argumentativa, el Articulo 7°- G establece
que ninguna de las TERHAS supone incentivo econémico o comercial
que puedan derivarse de la maternidad subrogada. No obstante, sefiala
también que los comitentes asumen solidariamente los gastos derivados
por los procedimientos de maternidad subrogada. Asimismo, también
sefiala que debe ser confidencial para terceras personas, pero los sujetos
del contrato serian unicamente los padres de intencion y la mujer
gestante, cabe preguntarse ¢si el nifio o nifia por nacer seria considerado
como una parte ajena al contrato a la que se le aplicaria la
confidencialidad del acuerdo? La ultima parte de este articulo menciona
que la identidad de la madre gestante es confidencial, utilizando
nuevamente el término “para terceros”, pero hace referencias a
excepciones que seran previstas en el reglamento, las mismas que
determinaran si el derecho del nifio o nifia a la identidad en el extremo
de conocer a su madre gestante podra ser garantizado.

o Otro de los aspectos importantes de esta modificacion es la
prohibicién de que la madre gestante sea a la vez la madre genética, es
decir en ningln caso, la madre gestante podra ser la cedente de los

ovulos fecundados, por lo que la maternidad subrogada siempre seré
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gestacional.

o También se establece la obligacion de que al menos, alguno de los
dos padres comitentes, a los que denomina ‘“progenitores”, tengan
vinculos genéticos con el embridn, en este sentido es necesario que
alguno de ellos haya aportado el material genético del embrion, de lo
contrario no podran acceder al procedimiento.

e Respecto a la filiacion como efecto del uso de las TERHAS y de la
maternidad subrogada, el Articulo 7-F proscribe cualquier vinculo filial
entre el concebido y la madre gestante, asimismo, sefiala que la filiacion
no podra ser impugnada por las causales establecidas en los articulos 363°,
presuncion de paternidad, 366°, la improcedencia de la accion
contestatoria ni 371°, impugnacion de la maternidad por parto supuesto o
suplantacion del hijo.

e Finalmente de las disposiciones complementarias finales, se
desprende 1) Que el reglamento estipulara sanciones administrativas para
los profesionales sanitarios, personal administrativo y las IPRESS por
infringir las disposiciones de la futura ley. 2) Que se creara el Registro
Nacional de Cedentes de Gametos, Gestantes por Subrogacién y de
IPRESS autorizadas y 3) Que se creara la Comision Nacional de
Reproduccion Humana Medicamente Asistida.

e Aunque hay que saludar la capacidad de respuesta del MINJUSDH
frente al problema de la maternidad subrogada en el pais puesto en
evidencia por el caso de la pareja chilena en el afio 2018, es necesario
precisar que algunos aspectos han sido dejados de lado. Por ejemplo los
mecanismos de control del carécter altruista, ya que la experiencia nos ha
ensefiado que el caracter altruista ha sido adoptado en algunos marcos
normativos debido a que aunado a él se establecieron limitaciones que
evitaban que contratos comerciales de maternidad subrogada fueron
simulados como acuerdos altruistas de maternidad subrogada, por
ejemplo, se requeria que la madre gestante sea familiar en 2do y 4to grado
de la pareja que requeria el procedimiento, o también que las madres
gestantes solo podian actuar como madres gestantes en una sola
oportunidad a lo largo de su vida, otra de las limitaciones consistia en la
supervision de su poder adquisitivo y bancario durante y después del
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acuerdo de maternidad subrogada para verificar si no se trata de un
acuerdo altruista simulado que en realidad encubre un contrato comercial.
e Otro de los aspectos dejados de lado es el control posterior al
nacimiento de los padres comitentes y los nifios a fin de garantizar la
seguridad juridica de los ultimos que naceran como resultado de esta
practica, o el tipo de control posterior al nacimiento en casos de padres
comitentes extranjeros que se llevaran al nifio o nifia. La falta de una
supervision posterior es inquietante pues nuevamente dejamos el bienestar
del nifio a la capacidad de los padres de intencién, a pesar de la
implementacién del control previo mediante la Comision, es necesario un
acompafiamiento posterior como en el caso de las adopciones, aln si uno
de los padres tiene vinculacion genética con el embridn, debemos recordar
que se crea una nueva vida, de la que el Estado asumira la tutela por lo
menos hasta que los padres de intencion realicen los tramites
correspondientes para convertirse en los padres legales.

4.15. Informe de Investigacion N° 71/2014-2015: (Congreso de la
Republica, 2014)
Lamentablemente en nuestro pais no existe una gran capacidad de
investigacion que permita respaldar iniciativas legislativas en casos como
la maternidad subrogada, por eso es necesaria una cultura de investigacion
gue promueva las iniciativas legislativas con un respaldo cientifico y no
solo por el parecer de nuestros legisladores. Asi las cosas, el 29 de
setiembre del afio 2014 se publicd el Informe de Investigacion N°
71/2014-2015, realizado por el especialista parlamentario Himilce Estrada
Mora. Este podria ser considerado como una de las casi pocas
investigaciones oficiales realizada por el Estado Peruano sobre la
Maternidad Subrogada.
Esta investigacion se realizé en el afio 2014, es decir 5 afios atras por lo
que sus datos son desactualizados, sin contar que es un documento muy
basico ya que de manera muy sucinta presenta tres partes: marco
conceptual, legislacion comparada y la experiencia peruana. Esto
evidencia que es inconcebible que se pretenda regular un tema tan

complejo sin tener investigaciones de campo sobre los efectos o
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consecuencias que la maternidad subrogada causa en las mujeres pero
también en los nifios que naceran, ya que cualquier posicién que se adopte
deberia tener una base cientifica y antropéloga.

Regular una préctica sin conocer a fondo todos sus escenarios es como
establecer las reglas de un juego que no conocemos en lo mas minimo y
que si es jugado de una manera malintencionada puede ser muy
perjudicial. Paises como Suecia, Espafia o Italia, han otorgado un
presupuesto especial y han designado comisionados parlamentarios ad hoc
para investigar sobre la maternidad subrogada antes de asumir cualquier
posicion respecto a la misma, gracias a ello, estos paises han tomado
decisiones debidamente informadas que, considero, evitan la explotacion
reproductiva y aseguran el bienestar de los nifios.

Dicho lo anterior, muy brevemente, mencionaré los datos mas relevantes
que esta investigacion nos proporciona:

e Reconoce que la voluntad del legislador estaba orientada a la
prohibicion de la maternidad subrogada pero que a pesar de ello en ese
momento (y también actualmente) la maternidad subrogada es una
practica real en el Per que ha sido puesta en evidencia por fuentes
periodisticas, como por ejemplo el reportaje difundido por un canal
espafol durante el afio 2006 sobre: ”(...) una red de profesionales médicos y
personas encargadas de contactar via internet a parejas interesadas en concebir
un hijo mediante una mujer portadora. «Organizacion que se anuncia en internet
contacta a extranjeros para ofrecer a jovenes peruanas como incubadoras
vivientes». Se trataba de una red que operaba en nuestro pais y ofrecia el servicio
de maternidad subrogada o como lo denomina el reportaje de "vientres de
alquiler” (...)” (Congreso de la Republica, 2014). Sefiala que esto se debe a la
ausencia de regulacién expresa al respecto,

e Menciona al Proyecto de Ley N° 2839/2013-CR que también ha sido
analizado en este capitulo y sefiala que hasta el momento de la publicacion
del referido informe, el proyecto seguia a la espera de debate y dictamen
en la Comision de Salud y Poblacion.

Sin mayor aporte, el informe de investigacion termina sefialando algunas
conclusiones respecto a la maternidad subrogada, de las cuales la Gltima

sefiala lo siguiente:
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“En el Perd no existe un marco normativo explicito que regule la
maternidad subrogada, ni para declararla nula, ni para admitirla.
Sin embargo, esta es una préctica real que ha sido expuesta
principalmente a través de fuentes periodisticas que develan la
forma clandestina e ilegal con la que actian algunas personas y
clinicas _involucradas.Esta _situacién evidencia, no solo el
tratamiento irregular de la maternidad subrogada en el Perd, sino
esencialmente, el vacio legal gue impide su control vy dificulta la
resolucién de controversias derivadas de esta practica, razén por
la cual resulta necesario y relevante adoptar medidas gue de forma
explicita_ordenen_esta_realidad” (Congreso de la Republica,
2014).(énfasis agregado)

4.1.6. Jurisprudencia Nacional en materia de maternidad subrogada
4.1.6.1. Casacion N° 5003-2007 - LIMA (Corte Suprema de Justicia
de la Republica, 2008):

Este caso, se dio en el marco de una sociedad que aun no reconocia a la
maternidad subrogada como tal, ni la abordaba directamente.

El caso, una impugnacién de maternidad, llega a la Corte via recurso de
casacion, tras ser declarado improcedente en primera instancia y
confirmada por segunda instancia. La accionante presentd la demanda de
impugnacién de maternidad en representacion de su hijo, sefialando que el
reconocimiento de maternidad de una nifia que es la hermana de su hijo,
fue efectuado por una tercera mujer que no era la madre bioldgica ya que
su embarazo fue el resultado de una inseminacion artificial?utilizando un
ovulo donado de una donante anénima y el material genético del esposo
de la accionante sin el consentimiento de este, a pesar de que esta técnica
no esta permitida en nuestro pais. Aunque la recurrente tampoco es la
madre bioldgica sino la donante andnima, la recurrente sefiala que su hijo
tiene particular interés ya que es el hermano de la nifia por parte de su
padre y que debido a eso alega la vulneracion a su derecho a la identidad.
El cuestionamiento de primera y segunda instancia esta relacionado con la
legitimidad para obrar del demandante y su representante; en atencion a

ello la Corte dirime especificamente sobre el tema de interés legitimo por

2 De acuerdo a lo sefialado en la Casacién N° 5003-2007 LIMA; sin embargo otras fuentes sefialan que fue
un proceso de fecundacién in vitro:
http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/906/Quien llamo cig Silverino.pdf?s

equence=1
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parte del demandante representado por su mamd, sefialando que la
acreditacion del vinculo filiatorio es elemento suficiente “asi como la
obligacion que existe a nivel de hermanos en la proteccion reciproca de
sus intereses por lo que la demanda debe ser admitida a tramite” (Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2008).

Aunque la resolucion Gnicamente consta de 3 hojas, el impacto de esta
jurisprudencia ha sido de gran magnitud puesto que a diferencia de los
casos que veremos mas adelante, no se trata de un caso de a favor de la
maternidad subrogada sino de un caso en el que la Corte pondera la
maternidad natural sobre la voluntad procreacional ya que a pesar de que
la madre gestante aceptd no ser la madre genética expresé su deseo de ser
madre, la Corte decidié en sentido contrario. Otro aspecto importante es
sobre quien asumiria la maternidad de la nifia, aspecto que la Corte debi6
analizar en aras de proteger el interés superior de la nifia ya que si bien es
cierto la mujer que la gesto no era su madre genética, si ella no asumia la
maternidad, no habria una posible madre gestante puesto que la donante
de los 6vulos fue anénima. También permitié evidenciar la existencia de
casos en los que se usan las TERHAS contrariamente a lo que la Ley
sefiala pues hay madres gestantes que no necesariamente son madres
geneticas. Asimismo, es necesario precisar que en el caso bajo comentario
se ponderd el interés superior del nifio que interpuso la demanda; pero no
se consider6 el interés superior de la nifia de la que se impugna la
maternidad, maxime si tenemos en cuenta que corria el riesgo de quedarse
sin mama.

4.1.6.2. Sentencia recaida en el Expediente N° 183515-2006-00113

(Décimo Quinto Juzgado Especializado de Familia, 2009):

Esta sentencia de primera instancia podria ser considerada como el primer
caso en el que se aborda la maternidad subrogada como tal a nivel judicial.
La sentencia resuelve un caso de un matrimonio donde la mujer no podia
concebir sin poner en riesgo su vida e integridad fisica, por lo tanto la
pareja decide solicitar a la madre de la esposa, es decir la suegra del
esposo, que mediante una procedimiento de fecundacion in vitro se le
implante el embrion que tendria el material genético de ambos esposos,
ante este requerimiento la suegra acepta y cuando el bebé nace es
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registrado como hijo de la suegra y su esposo, razon por la cual los padres
bioldgicos inician un proceso de impugnacion de maternidad que prospero
gracias a la prueba de ADN que se ordend en el marco del proceso. No
obstante en el desarrollo del mismo, la jueza tomo conocimiento sobre la
existencia de otros embriones existentes que habian sido fecundados
conjuntamente con el embrion que se le implanto a la maméa de la
demandante, por lo que el o la magistrado(a) adoptando la teoria que
postula que la vida comienza desde la fecundacién y con la intencion de
proteger el derecho a la vida de los embriones, establece un plazo de dos
afios para que hagan efectivo el derecho a la vida de los embriones
congelados gestandolos por si 0 mediante subrogacion de vientre siempre
y cuando sea sin fines de lucro, o en su defecto el Ministerio Publico
iniciara un proceso de abandono de embriones y dispondra su adopcién
(Décimo Quinto Juzgado Especializado de Familia, 2009).

Si bien esta sentencia podria ocasionar el rechazo de algunos debido a la
injerencia en la planificacion familiar de cada familia, aspecto que se
encuentra protegido por el derecho a la vida privada familiar, es necesario
resaltar la consecuencia de ideas que persigue la magistrada en la
sentencia, ya que si bien es cierto ampara la demanda en aras de garantizar
la filiacion y el derecho a la identidad del nifio nacido, también se preocupa
por velar por la vida de esos embriones creados, que de acuerdo a la teoria
que se acogio en esta sentencia tienen vida desde la fecundacion, en ese
sentido seria contradictorio garantizar los derechos del nifio ya nacido pero

no de los nifios o nifias por nacer que se encuentran en etapa embrionaria.

4.1.6.3. Casacion N° 563-2011 LIMA (Corte Suprema de Justicia de
la Republica, 2011):

Este caso, es probablemente el caso mas emblematico de maternidad
subrogada en Per( ya que mediante esta casacion la Corte Suprema de
Per0, establecio un precedente a favor de la maternidad subrogada.

Se trata de un matrimonio que, previo acuerdo, contrat a una mujer para
la gestacion de un bebé que posteriormente seria entregado a los padres
comitentes. La pareja de esposos realizd el pago de $ 18,900.00 (ddlares
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americanos) por la gestacion y adicionalmente por la donacién de sus
gametos femeninos. En ese sentido, se entiende que la madre gestante o
de alquiler era también la madre genética y respecto a los gametos
masculinos, se debe precisar que se utilizaron los gametos del padre
comitente, por lo tanto, bioldgicamente la nifia era hija de la madre de
alquiler y del padre comitente. Cuando la nifia naci6 fue inscrita como hija
de la madre gestante y de su conviviente, por lo que el padre comitente no
figuraba como padre formal o legal. Pero el padre comitente no solo era el
padre bioldgico de la nifia sino que también, debido al parentesco que tenia
con la madre gestante, era el tio abuelo de la menor por afinidad (Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2011).

A pesar de que la nifia no figuraba como hija de los padres comitentes, a
los nueve dias de nacida fue entregada a los mismos. Ellos iniciaron un
proceso de adopcidn por excepcion para poder constituir su filiacion
legalmente; sin embargo, en el transcurso del proceso, la madre gestante y
su pareja se arrepintieron de finalizar el proceso y desistieron de continuar
con el proceso de adopcion (Corte Suprema de Justicia de la Republica,
2011).

Aungue, el desistimiento fue formulado, la demanda de adopcion por
excepcion fue declarada fundada en primera y segunda instancia, por lo
que la madre gestante y su pareja interpusieron recurso de casacion,
denunciando las siguientes infracciones: 1) Que el proceso de adopcion no
procede entre padres bioldgicos y en dicho proceso una de las partes era
el padre comitente y padre bioldgico de la nifia, en ese sentido la demanda
no deberia haber procedido. 2) Que la madre comitente, quien era la tia
consanguinea de la pareja de la madre gestante, no guardaba ningun
parentesco consanguineo o de afinidad con la nifia ya que el esposo de la
madre gestante y también familiar de la madre comitente no era el padre
bioldgico de la nifia y que por lo tanto el proceso de adopcion no debia
prosperar. 3) Que para que la adopcion proceda se requeria que los
adoptantes gocen de solvencia moral y que los padres del adoptado
asientan con la adopcion; sin embargo que en ese caso los adoptantes no
gozaban de solvencia moral pues durante todo el proceso han mentido al
juzgador y a los demandados a fin de engafiarlos y
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quedarse con la nifia. 4) Que los padres legalmente reconocidos si tienen
esa solvencia moral ya que durante todo el proceso no han dicho mas que
la verdad, contrario a los demandantes (Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 2011).

La Corte Suprema determind lo siguiente:

e Que en atencion al principio de interés superior del nifio, en cualquier
caso se debe tomar la decision que vele por la vigencia de los derechos de
la nifia y la preferencia de sus intereses sobre cualquier otro interés o
derecho. En consecuencia, en la eventualidad de un conflicto frente al
presunto interés del adulto sobre el del nifio, prevalece el del nifio. Por lo
tanto, teniendo en cuenta que en ese caso especificamente concurrian las
siguientes circunstancias: 1) Padres que premeditadamente han acordado
procrear un ser humano con la finalidad de entregarlo a otras personas con
el fin de mejorar su situacién econdémica lo que demuestra que su interés
siempre ha sido econémico, 2) Que la nifia fue entregada a los padres
adoptantes cuando tenia solo 9 dias de vida por lo que actualmente se
encuentra bajo el cuidado de los mismos, 3) Que los demandados contaban
con informes desfavorables del equipo multidisciplinario que sefialaban
integraban un hogar convivencial con tres hijos de los cuales la mas
pequefia de ellas fue entregada a los demandantes como una pre adopcion
por no contar con los recursos econémicos suficientes para su crianza, que
el informe psicoldgico sefiala que la madre demandada accedi6 a dar en
adopcidn a su hija guiada por la situacion critica que estaba atravesando y
que no tiene ningun recuerdo compartido con la nifia ya que la entregd
muy joven a los adoptantes por lo tanto Unicamente estaria protegiendo a
sus hijos mayores, que el informe psicolégico practicado a su pareja
evidencia que se encuentra resignado a la situacion y que le tranquiliza
que la nifia seré criada por su tia, mientras que los demandantes si contaban
con informes psicologicos favorables, 4) Que los demandados eran parte
de una investigacion del Ministerio Pablico por los delitos de extorsion y
alteracion del Estado Civil de un menor ya que habrian extorsionado a los

padres comitentes con cuantiosas sumas de dinero a fin de no abortar
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al bebé en reiteradas oportunidades durante el embarazo (Corte Suprema
de Justicia de la Republica, 2011).

e Que en ese caso, el conflicto de derechos radicaba por una parte en el
derecho de los padres a ejercer su patria potestad y por la otra en el derecho
de la nifia de tener una familia idonea que le proporcione todo lo necesario
para su desarrollo integral y no altere su desarrollo integral. Por lo tanto,
teniendo en cuenta todos los aspectos anteriormente detallados y que los
demandados demostraron el poco valor que le dan a la vida y la deplorable
manipulacion que han intentado ejercer con la vida de un ser indefenso, y
que arrancarla de su seno familiar a su corta edad resultaria gravemente
perjudicial, declararon infundado el recurso de casacion.
Lamentablemente esta sentencia ha sido un precedente que se esta
aplicando de manera incorrecta. Si bien es cierto, la Corte Suprema de
Justicia ha velado por el Interés Superior de la Nifia ponderandolo sobre
otros derechos, considero que la intencidn de la Corte no era instaurar una
salida para la eficacia de los contratos de maternidad subrogada, sino
atender una situacion donde se estaban vulnerando los derechos de la nifia
y existia un riesgo inminente de su bienestar fisico y psicolégico. Ademas
habia circunstancias como la investigacion penal por el delito de extorsion
de la madre gestante, que evidentemente agravaban la situacion (Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2011).

Ahora bien, esto no quiere decir que la Corte Suprema haya tomado esta
decision debido a que reconoce la validez de los contratos de maternidad
subrogada en Peru y mucho menos que haya realizado una interpretacion
del Articulo 7 de la Ley General de Salud, sino que la decision obedece
Unicamente a las circunstancias especificas del caso que evidenciaban que
la madre gestante y genética no era la persona mas indicada para tener la
tutela y que por lo tanto la adopcidn debia proceder por el bien de la nifia,
puesto gque caso contrario iba a quedar desamparada. Asi las cosas,
considero que a fin de no tener que poner en riesgo el interés superior de
los nifios en futuras ocasiones, es necesario que se eviten este tipo de
situaciones y la unica forma de hacerlo es a traves de la prohibicion o
regulacion minuciosa de esta practica. En este sentido,
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a pesar del sentido del fallo, habria sido conveniente que en esta sentencia
se sienten las bases para evitar que se vuelvan a propiciar estos casos 0
que personas malintencionadas que pretendan presentar casos similares no
lo hagan o no se convierta en un precedente para la regularizacién de los
contratos de maternidad subrogada.

4.1.6.4. Sentencia recaida en el Expediente N° 06374-2016

(Expediente N° 06374-2016, 2017):

Este caso establece un precedente para el registro civil de los nifios nacidos
mediante maternidad subrogada, aunque es una sentencia en primera
instancia, ha sido utilizada como referente para las discusiones sobre esta
materia.

Lo resuelto en el caso versa sobre un matrimonio que realizé un contrato
de maternidad subrogada en el afio 2015 con una madre gestante a la que
se le implantaron dos embriones con la carga genética del padre comitente.
La madre gestante alumbré a los nifios en noviembre del mismo afio y
fueron registrados como sus hijos pero como padre legal figuraba el
esposo de la gestante, por lo que iniciaron un procedimiento de
rectificacion de acta de nacimiento donde los padres comitentes solicitaron
que se rectifique la acta de nacimiento y se les registre como padres de los
nifos; sin embargo, la RENIEC declar6 improcedente la solicitud
(Expediente N° 06374-2016, 2017).

El Quinto Juzgado especializado en lo Constitucional de Lima analizo el
derecho a la salud reproductiva concluyendo que las personas que tengan
problemas en ella, tienen derecho a tomar el tratamiento médico adecuado
para su padecimiento y a tomar otras acciones informadas y libres
vinculadas a ese ambito de su salud y que ello se encontraba protegido por
el derecho a la intimidad o vida privada. Y que por lo tanto si una persona
ha acudido a las TERHAS para alcanzar la situacion de madre, seria un
contrasentido que luego de alcanzar el resultado favorable, se desconozca
la condicion de madre de la mujer o de la pareja que acudi6é a dicho
método. Asimismo, también sefiald que respecto a la disposicion del
Articulo 7° de la Ley General de Salud que sefiala que debe haber
identidad entre la madre genética y la madre gestante, no puede realizarse

una interpretacion a contrario sensu del Articulo 7° para
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concluir que proscribe el uso de TERHAS para otras situaciones, por el
contrario, sefiala que lo Unico que puede afirmarse es que ese articulo no
regula mas supuestos que la madre gestante comparta carga genética con
su bebé, de lo contrario seria una técnica interpretativa inviable
(Expediente N° 06374-2016, 2017).

También sefialo que no existe una clara y expresa prohibicion de celebrar
contratos o acuerdos de maternidad subrogada en ninguna Ley Peruana
por lo tanto debe entenderse que es perfectamente valido ya que se trata
del ejercicio legitimo de los derechos a la salud reproductiva y otros
vinculados.

Con el argumento con el que encuentro mayor afinidad es el desarrollado
en el punto decimo de los considerandos que reconoce si bien es cierto que
las TERHAS no estan prohibidas, su empleo debe estar delimitado solo
cuando tuviera como destino la formacion de una familia, pues lo contrario
seria abrir una peligrosa puerta a la reproduccién de seres humanos para
multiples propdsitos, lo que implicaria hacer del hombre un instrumento
al servicio de fines ajenos a su propia humanidad (Expediente N° 06374-
2016, 2017).

Finalmente, el A quo, sefiala que RENIEC estaria atentando contra el
derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la vida privada al denegar
la modificacién del acta de nacimiento, en la medida que estaria
obstruyendo y cuestionando la manera en que se constituye esta estructura
familiar contraviniendo lo sefialado por el Tribunal Constitucional
respecto a las familias ensambladas, razones por las que decidi6 declarar
fundada la demanda de amparo.

Ahora bien, si bien es cierto en esta sentencia podemos apreciar que el A
quo aborda directamente la maternidad subrogada y la validez de los
contratos, aunque disiento con la interpretacion adoptada del Articulo 7°
de la Ley General de Salud debido a que me parece sumamente forzada,
aporta argumentos juridicos (ya que no nacen de la doctrina sino de
jurisprudencia) a la discusion de la permisibilidad de la maternidad
subrogada en el pais, de los que me gustaria resaltar los siguientes:

e En principio, el juzgador empieza pronunciandose sobre la tutela al

derecho a la salud reproductiva sefialando que es una injerencia pretender
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negar el acceso a una TERHAS; para ello debemos suponer que la
maternidad subrogada ha sido reconocida por el o la juzgador (a) como
una técnica de reproduccion humana asistida, a pesar de que una parte de
la comunidad juridica internacional no la reconoce de esa manera por el
contrario sefiala que es un abuso de las TERHAS e insiste en su
prohibicién. Para asumir tal posicion es necesario que primero se
determine si la maternidad subrogada es una TERHAS o0 es una
consecuencia negativa del mal uso de las mismas.

e Asimismo, cit6 la Sentencia del Caso de las Nifias Yean y Bosico de
la Corte IDH con la finalidad de sefialar que el apellido, nombre y
nacionalidad son componentes necesarios para garantizar el derecho a la
identidad, pero para aseverar algo semejante es necesario que al menos
exista identidad o similitud en las plataformas facticas en ambos casos, de
lo contrario estariamos sacando de contexto las conclusiones de la Corte
IDH, puesto que los hechos y vulneraciones de derechos humanos se dio
en circunstancias completamente diferentes por lo que equiparar sus
efectos no seria justo. Ademas se deberia considerar que en el caso de
nifios que nacen como resultado de contratos de maternidad subrogada
tienen vinculos de identidad hasta con seis personas, por lo que, en
principio si hablamos de garantizar el derecho a la identidad, deberia ser
obligatorio que de permitirse estos actos tambien se permita que el nifio o
nifia tenga conocimiento de cada una de las personas con las que esta
vinculado(a).

e Finalmente me gustaria resaltar nuevamente que el hecho de que se
haya determinado que los nifios nacidos como resultado de esta practica
deben o pueden permanecer con los padres comitentes no responde a que
el operador de justicia esta convalidando este vacio normativo, sino que
en atencion al principio del interés superior del nifio el operador de justicia
debe optar por la decision que asegure que el nifio tendra un hogar y
familia en condiciones favorables para su desarrollo. No obstante, la
jurisprudencia debe servir también para establecer pautas generales que
eviten los mismos problemas de cara al futuro y en el caso de la maternidad

subrogada se  tendria  que investigar, primero,  cuales
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son los efectos de la misma en los nifios, nifias y madres gestantes para
poder adoptar un criterio responsable, y después utilizar esta informacion

para proximos casos que puedan presentarse.

Capitulo V: Andlisis de la normatividad internacional sobre la Maternidad

Subrogada

5.1. Legislaciéon Comparada en maternidad subrogada
5.1.1. Reino Unido

El 04 de enero de 1985, se registraba, al menos oficialmente, el segundo
nacimiento (Alghrani & Danielle, 2017) de una nifia concebida en un
“vientre de alquiler”. La madre gestante fue Kim Cotton quien ademas
dono los gametos femeninos para ser inseminada con el esperma de un
hombre que tenia esposa pero no era fértil. Kim entreg6 a la bebé en el
mismo hospital de Londres donde nacid, casi inmediatamente después de
que naciera. Todo esto fue en mérito de un acuerdo blindado de maternidad
subrogada, por el que Kim recibié 6500 libras y también se obligd a
renunciar a iniciar cualquier contacto posterior con la bebé y la familia
beneficiaria. Ella fue la protagonista del famoso caso Baby Cotton que
origind un impacto social en el pais tan grande que generd la regulacion
de la maternidad subrogada y la prohibicion de su practica con fines
comerciales o lucrativos (Tubella, 2019).
A continuacion realizaré una breve resefia de la evolucion normativa en
maternidad subrogada en Reino Unido:
5.1.1.1. Surrogacy Arrangements Act, (1985) (Legislation UK, 1985)
Publicada el 16 de julio de 1985 tenia como finalidad regular las
actividades conducentes a concretar acuerdos de maternidad subrogada.
Desde su primera disposicion se aclara que la maternidad subrogada
siempre serd considerada como un acuerdo altruista y nunca como un
contrato comercial. Estas son algunas de sus principales disposiciones:
- No deben existir intermediarios entre los participantes de los acuerdos
de subrogacion (Legislation UK, 1985).
- La responsabilidad parental del nifio por nacer ser4 de otra u otras
personas, por lo que podriamos entender que esta permitido para personas
solteras (Legislation UK, 1985).
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- Debe ser un acuerdo que no convierta el cuerpo de la mujer en una
materia prima u objeto que pueda ser comerciado, por lo que no solo no se
puede recibir ningln pago sino tampoco ningin bien o beneficio que
pueda ser equivalente a dinero (Legislation UK, 1985).
- Ningun acuerdo de subrogacién podré ser ejecutable por ninguno de los
participantes sin excepcion (Legislation UK, 1985).
- En cualquier territorio de Reino Unido esta prohibido: iniciar, ser parte
de, ofrecer, aceptar u obtener o brindar informacion para negociaciones
sobre acuerdos comerciales de maternidad subrogada, caso contrario seria
culpable de una ofensa, lo que nosotros Ilamariamos delito. De la misma
manera lo cometeria aquella persona que entregué dinero, cualquier bien
o beneficio asi como el que lo recibe o lo conduce hacia la persona
destinataria (Legislation UK, 1985).
- Se sanciona la publicidad conducente a ofertar, negociar o facilitar el
contacto con mujeres para acuerdos de maternidad subrogada, asimismo
se sancionan los avisos o publicidad de personas que busquen mujeres para
acuerdos de maternidad subrogada (Legislation UK, 1985).
- Por otra parte, también se sancionara a los propietarios editores o
publicistas del periddico que contengan publicidad sobre maternidad
subrogada. Y en caso el anuncio esté disponible en un medio digital, se
sancionard a todo aquel que lo transmita o contribuya con su transmision.
5.1.1.2. Human Fertilisation and Embryology Act, (2008)
(Legislation UK, 2008):
La Ley de Fertilizaciébn Humana y Embriologia de Reino Unido, es una de
las normas mas completas sobre reproduccién humana asistida y el
estatuto juridico del embrion, que existe. Es impresionante como esta ley
que data, en su primera version, del afio de 1990 (Alghrani & Danielle,
2017) ha abarcado los aspectos mas importantes sobre las TERHAS a fin
de crear un marco regulatorio protector que evite la explotacion
reproductiva y que prevenga la cosificacion de los embriones creados por
las TERHAS.
Ademas, también se ha ocupado de las personas naturales o juridicas
encargadas de realizar las TERHAS, asi como de las condiciones minimas
que se requieren para poder tratar con gametos femeninos y
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masculinos, embriones y también el uso y registro de la informacion que

se origine a partir de la practica de estas técnicas.

Se ha ido modificando a lo largo de los afios, y sin duda ha mejorado con

cada modificacion, puesto que actualmente regula, también, algunos

aspectos de la maternidad subrogada y la transicion que atraviesan las
madres gestantes y los nifios.

Aunque considero que seria muy enriquecedor el analisis pormenorizado

de esta ley, la misma es muy extensa, esta dividida en 3 partes y cuenta

con 69 articulos que en su mayoria contienen 3 0 mas acapites, por lo que,
de manera muy sucinta, precisaré las disposiciones de interés para el
presente trabajo de investigacion:

e Las oOrdenes parentales son decisiones de los tribunales en razon a
solicitudes de padres comitentes para que nifios nacidos mediante
maternidad subrogada puedan ser reconocidos legalmente como hijos
de los padres comitentes. Para poder obtener estas drdenes son
necesarios ciertos requisitos:

- El nifio debe haber sido gestado por una mujer que no sea la que lo
solicite, y que el embarazo debe haber sido provocado por
inseminacion artificial o fecundacion in vitro utilizando, al menos
uno de los gametos de los comitentes (Legislation UK, 2008).

- Los padres comitentes deben ser mayores de edad, esposo y esposa,
compafieros civiles (lo que podria ser la unién de hecho en Per() o
dos personas que vivan COmMO pareja pero que no tengan
prohibiciones de parentesco para relacionarse (Legislation UK,
2008).

- El nifio o nifia nacida como resultado del acuerdo de maternidad
subrogada debera permanecer durante 6 semanas con la madre
gestante (Legislation UK, 2008).

- Lasolicitud de los padres comitentes de la orden parental solo puede
realizarse en el periodo de 6 meses desde el nacimiento del nifio.
Durante el periodo de evaluacion, el nifio debera permanecer con los
padres comitentes y estos deben tener domicilio conocido en Reino
Unido (Legislation UK, 2008).
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- La Corte debera verificar que la mujer gestante y los padres
genéticos en caso sean distintos a los comitentes, aceptan la orden
parental y que tengan total entendimiento sobre la decision que estan
tomando y sus implicancias, asi como que sea una decision libre.

Sera ineficaz la manifestacion de voluntad de la mujer que no

permanezca como por 1o menos 6 semanas con el nifio 0 nifia
(Legislation UK, 2008).
- Finalmente establece en su articulo 33 que la madre siempre serd la

persona que esta gestando o ha gestado al nifio como resultado de
implantarle un embrion o de ser inseminada artificialmente.
Ninguna otra mujer debera ser tratada como madre. Justamente por
esta razon es que regulan tan minuciosamente las ordenes parentales
pues serd a partir de estas que la paternidad sera otorgada a los
padres comitentes.
5.1.1.3. Informe Warnock (Warnock, Report of the Commitee of
Enquiry into the Education of Handicapped Children and
Young People, 1978)
El informe Warnock fue publicado en Julio de 1984 por el Comité de
Investigacion sobre Fertilizacion y Embriologia Humana de Reino Unido,
que fue instaurado como respuesta al rapido desarrollo que estaban
teniendo las TERHAS en Reino Unido. En el afio 1982, el gobierno de
Reino Unido preocupado por las implicancias que esto podia tener,
nombro a la filésofa Mary Warnock para presidir el Comité e iniciar las
investigaciones. Luego de dos afios de investigacion el equipo
multidisciplinario finalmente dio a conocer los resultados de la
investigacién asi como las recomendaciones que consideraron pertinentes.
El principal objetivo del Comité fue establecer principios para la
regulacion de la FIV y el tratamiento de los embriones creados por
TERHAS. Asi las cosas, los parametros establecidos mas tarde, servirian
parael nacimiento de la “Human Fertilisation and Embryology Act 2008
pero también han sido un instrumento de referencia en la regulacion
legislativa sobre la investigacion embrionaria en diferentes escenarios
internacionales (Warnock, Report of the Commitee of Enquiry into the
Education of Handicapped Children and Young People, 1978).
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El Informe Warnock fue reconocido mundialmente, por haber sugerido
qgue se debia permitir la investigacion, experimentacion entre otras,
embriones resultantes de una FIV hasta el dia catorce de vida del embrion
(Warnock, Report of the Commitee of Enquiry into the Education of
Handicapped Children and Young People, 1978), en la medida que
consideraban que el embridn hasta antes de los 14 dias era considerado
como un “pre embrion” y que aparentemente recién adquiria la calidad de
embrion a partir del dia catorce de vida; sin embargo afios después fue la
propia Mary Warnock quien sefialé en su libro “A Question of Life. The
Warnock Report on Human Fertilisation and Embryology”’que la vida
embrionaria empieza con la fertilizacion (Warnock, 1985), es decir desde
que se realiza la FIV.

Por otro lado, el Informe Warnock, no presentd una posicion definitiva
respecto a la permisibilidad de la maternidad subrogada, no obstante, al
ser un documento oficial de tamafia envergadura, todas las
recomendaciones efectuadas fueron tomadas en cuenta en 1985 cuando se
expidio la Surrogacy Arrangements Act, (1985) y hasta el dia de hoy no
podemos negar su influencia en la regulacion mundial sobre estas
practicas. Por ello, a continuacion, presentaré las recomendaciones mas
importantes establecidas en este informe, respecto a la permisibilidad de

la maternidad subrogada:

- Recomendaron que la mujer gestante que alumbre al bebé, en el marco
de un acuerdo de subrogacion, sea considerada como la madre para
todos los efectos legales desde la concepcion y recién después de un
proceso de adopcion se reconozca a otra mujer como la madre legal.
Considero que con ello se buscaba equipararla a un tipo especial de
adopcion a través de las ordenes parentales y asi se pueda aplicar un
mayor control sobre los padres comitentes asi como establecer la

necesidad de la conformidad de la madre gestante (Warnock, 1978).

- En el punto 8.10 del Informe se sefiala que el hecho de utilizar a una
tercera persona para el acto de procreacion es un ataque al valor de la

relacion matrimonial. Ademas es inconsistente con la dignidad
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humana, que una mujer utilice su Gtero para obtener ganancias
financieras, convirtiéndola en una incubadora para el hijo de una tercera
persona. También consideran inadmisible utilizar una funcién vital
corporal propia del cuerpo de la mujer, como lo es gestar un bebé, con
el solo proposito de entregarlo a la pareja comitente a cambio de una
cantidad de dinero (Warnock, 1978).

- Asimismo, indicaron que la relacion entre la madre y el bebé se
distorsiona con la subrogacion, y que esto causa un dafio potencial en
el nifio quien, independientemente de sus conexiones geneticas,
requiere un fuerte e incondicional vinculo con la persona que lo gesto
ya que esto puede influir en su futuro (Warnock, 1978). Ademas que es
una practica degradante para la dignidad del nifio pues para todos los
efectos practicos habra sido intercambiado por dinero, reduciéndolo a
ser objeto de un contrato de compra-venta (Warnock, 1978).

- Recomiendan que la maternidad subrogada deberia ser utilizada como
ultimo recurso, dado que existen riesgos asociados al embarazo a los
que no se deberia someter a ninguna mujer a cambio de dinero, maxime
si se utiliza su condicion de vulnerabilidad para que acceda a firmar el
acuerdo (Warnock, 1978).

- Recomiendan que en los casos en los la madre gestante desista del
proceso luego de haber alumbrado al nifio, no se le exija su
cumplimiento legalmente, sino que tendria que depender enteramente
de la voluntad de la mujer gestante (Warnock, 1978). El contrato
comercial de maternidad subrogada deberia ser ilegal para que no

puedan ser ejecutados en los tribunales.

- Reconocieron que no deberian cerrarse las puertas completamente a
esta posibilidad; sin embargo manifestaron que es preocupante la forma
en gue se puede ofrecer y manejar, por lo que de permitirse la practica
altruista tendria que ser minuciosamente regulada, considerando todos
los escenarios y la posibilidad de establecer sanciones penales por la
contravencion de normas. Todo ello bajo el control de una autoridad
especificamente nombrada para efectos de los acuerdos de subrogacion.
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- Cabe mencionar que tienen un capitulo especifico sobre licencias para
el funcionamiento de agencias o centros donde se lleven a cabo las
TERHAS y que establecen todos los aspectos que deben ser regulados
en relacion a su funcionamiento como el hecho de que el acceso a la
agencia solo podra realizarse por referencia de un ginecologo oficial o
en su defecto se sancione penalmente a las personas que realicen
cualquier acto conducente a la realizacion de un acuerdo de maternidad
subrogada sin contar con la licencia necesaria (Warnock, 1978).

- Sefialaron que si bien es cierto, la maternidad subrogada puede ayudar
a personas infértiles, también se presenta el riesgo que sea mal utilizada
por personas que no tengan ninguna complicacién fisica pero que no
quieran 0 no estén dispuestas a sufrir las consecuencias fisicas y
mentales y las implicancias de un embarazo. Por lo tanto, advierte, que
de permitirse seria necesario poner una limitacion respecto a este
aspecto (Warnock, 1978).

- Recomendaron la intervencion del derecho penal para el control de la
maternidad subrogada, ya que la creacion de una autoridad
administrativa que se encargue de la expedicion de licencias y
supervision de lugares que presten este servicio, no es suficiente para
el control total. Asimismo, recomendaron que el tipo penal que se creé
sea suficientemente amplio para que pueda tipificar como delito todas
las conductas que colaboren con esta practica (Warnock, 1978).

- Recomendaron que se flexibilice la normatividad del proceso de
adopcion para que las personas que desean ser padres puedan tener la
oportunidad de serlo a través de un proceso supervisadopor el Estado,
que vela por el interés superior del nifio y no promueve la cosificacion
de la persona (Warnock, 1978).

5.1.2. Suecia

Antes del afio 2016, en Suecia, no existia un marco normativo sobre la

maternidad subrogada, es debido a esta omisién legal y gracias a los

esfuerzo del gobierno sueco para responder a los cuestionamientos en
cuento a la infertilidad y la maternidad subrogada como alternativa, que

en el afio 2013 se decidio realizar una investigacion profunda sobre todas
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las implicancias de la misma. En este sentido, se encomendo la mision de

liderar al equipo que realizaria la investigacion a la magistrada Eva

Wendel Rosberg, quien después de tres afios de investigacion con un

equipo multidisciplinario, present6 ante el Ministro de Justicia de Suecia,

Morgan Johansson los resultados de la investigacion iniciada en el afio

2013, al cual titul6 “Diferentes caminos a la paternidad” (Rosberg, 2016)

y su conclusion general fue que se deberia prohibir la maternidad

subrogada comercial y altruista porque no solo cosifica a la mujer sino que

también, en caso se apele al humanismo, es muy dificil garantizar el
carécter altruista y que no hay ninguna explotacion de por medio.

El Think Tank mexicano Early Institute, uno de las principales

organizaciones que defiende los derechos de los nifios en México, analiz

el informe en su totalidad y presentd algunas de sus principales
conclusiones que apreciaremos a continuacion:

5.1.2.1. “Diferentes caminos a la paternidad” — Informe Wendel

Rosberg

e Es internacionalmente reconocido por paises, organismos
internacionales y especificamente Suecia, que el cuerpo humano y sus
partes no pueden ser utilizados para obtener beneficios econémicos, por
lo que seria inconsistente introducir regulaciones que permiten la
subrogacion comercial (Rosberg, 2016).

e Seria sumamente contradictorio conciliar una normatividad que
permita la subrogacion comercial con la evolucion legislativa de la
Union Europea y de sus Estados miembros, en la medida que ningln
pais miembro la permite explicitamente, por el contrario la mayoria
tiene prohibiciones expresas y condenan su practica al considerarla una
violacion a los derechos de las mujeres y el bienestar infantil (Rosberg,
2016).

e Permitir la subrogacién comercial y prohibir la trata de personas en una
misma legislacién provocan una discordancia que podria provocar que
la prohibicion de trata de personas no sea efectiva 0 no pueda ser

debidamente controlada (Rosberg, 2016).
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e En la opinidn de los especialistas que realizan la investigacion, hay un
riesgo evidente de que algunas mujeres puedan ser sometidas a la
presion de ser madres de alquiler si se permite el procedimiento en el
sistema de salud Sueco, aun si no es comercial, ya que en el caso que
se limite la practica altruista Unicamente para familiares, las mujeres
podrian sentir la presion tacita para ayudar a un pariente cercano
(Rosberg, 2016).

e La maternidad subrogada altruista tampoco es una opcion valida para
los especialistas ya que sefialan que incluso después de una cuidadosa
evaluacion y con los requisitos establecidos no es posible asegurar que
el consentimiento de la madre gestante no ha sido el resultado de la
presion emocional o motivos econdémicos encubiertos (Rosberg, 2016).

e Deberia respetarse la regla establecida por el principio de mater certa
est, por lo tanto, la madre gestante deberia ser considerada
automaticamente como la madre del nifio por nacer. En este sentido, se
deberia respetar la posibilidad de que la madre sustituta cambie de
opinion una vez que el nifio ha nacido. Cualquier regulacion que
permita la practica deberia ser consistente con esta regla del derecho
(Rosberg, 2016).

e Uno de los principales motivos para prohibir la practica, de acuerdo a
este informe, es la proteccion de la mujer: “La razon mas importante
por la que no deberiamos permitir la subrogacion en Suecia es el riesgo
que las mujeres enfrentan de tener la presion de convertirse en madres
de alquiler. Es un gran compromiso e implica los riesgos tiene el
quedar embarazada y dar a luz” (Rosberg, 2016).

e Respecto al interés superior de los nifios, la investigacion sefiala que no
es posible obtener una conclusién definitiva sobre la compatibilidad del
procedimiento con el interés superior del nifio y por lo tanto, en
atencion, al principio de precaucion y proteccion a los derechos de la

infancia, la practica no deberia ser permitida (Rosberg, 2016).
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¢ Finalmente otra de las conclusiones sefiala que permitir la maternidad
subrogada en Suecia es como permitir el abuso a la mujer
5.1.3. Espafia

Actualmente en Espafia, se encuentra vigente la Ley sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida — Ley N° 14/2006 de 26 de mayo de 2006,que en
su Articulo 10 establece que seran nulos de pleno derecho los contratos o
acuerdos de gestacion subrogada, sean comerciales o altruistas, en los que
una mujer renuncie a la filiacion materna a favor de un contratante o de un
tercero. Establece ademas, que la filiacion de los hijos nacidos por
gestacion de sustitucion seré determinada por el parto; sin embargo deja a
salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre
bioldgico y, cabe resaltar que, no se prohibe expresamente el registro de
nifios nacidos por este método en otros paises en atencion al principio de
interés superior del nifio.

Al respecto debo precisar, que la prohibicion de la maternidad subrogada
en esta ley es muy general, por lo tanto no cubre ninguna de las acciones
orientadas a sacar provecho de la ambigiiedad de la norma, como si se
realiza en Reino Unido, por ejemplo. En ese sentido, es muy frecuente la
publicidad sobre maternidad subrogada, a pesar de estar prohibida,
evidentemente en calidad de intermediarios la realizan empresas que
formalmente tienen otro rubro, y en su gran mayoria no se arriesgan a
realizar los procedimientos o firma de contrato en territorio espafiol, pero
son puntos de acceso para que el servicio pueda ser proporcionado en otro
pais donde si se encuentra permitido o no esta regulado. Lo peligroso de
esto es que pueden registrarse empresas con actividades de consultoria
cuando en realidad lo que realizan son los tramites previos de los contratos
de subrogacidn, situaciones que podrian evitarse con la reivindicacion de
la Orden de 2010 por la que el Colegio de Registradores y Notarios pueden
inscribir a los bebés que llegan a Espafia y que nacieron por un contrato
de maternidad subrogada (Franco, 2019). Evidencia de esto ha sido
publicado en uno de los diarios mas famosos de Espafia, como lo es el
Diario EL PAIS, que publico una nota indicando que algunas agencias
como Gestavida (Franco, 2019), Infertilitty (Franco, 2019), Go4baby
(Franco, 2019), han indicado como
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actividades principales: la gestion de administracion, consultoria en temas

de infertilidad y hasta en algunos casos el servicio de fotocopias, pero

extrafiamente han declarado altas sumas de dinero por sus ingresos, de
acuerdo a la nota periodistica del diario El Pais.

La vigente regulacion siguid la linea de investigacion desarrollada en el

Informe de la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacion In Vitro y

la Inseminacion Artificial Humana, que a continuacion presento, que se

oponia rotundamente a la practica de la maternidad subrogada debido a las
investigaciones que sustentan dicho informe.

5.1.3.1. Informe de Comision Palacios

El pleno del Congreso de los Diputados de Espafia, en su sesion del 10 de

abril de 1986, aprobo el Informe de la Comision Especial de Estudio de la

Fecundacion In Vitro y la Inseminacion Artificial Humana y en

consecuencia ordend la publicacion de las recomendaciones efectuadas en

el informe. Respecto al tema que nos atafie, estas son las principales
recomendaciones:

e “Prohibirse la gestacion de sustitucion en cualquier circunstancia” (
Congreso de los Diputados, 1986),

® “Deberdn ser objeto de sancion penal o del tipo que procediera, las
personas que participen en un contrato de gestacion por sustitucion,
aungue no sea escrito, asi como las personas, agencias o instituciones
que las propicien y los equipos médicos que las realicen” ( Congreso de
los Diputados, 1986).

e “Deberan ser objeto de sancion los centros sanitarios o servicios en los
que se realizaran las técnicas para la gestacion de sustitucion” (
Congreso de los Diputados, 1986).

5.1.4. India

El 19 de diciembre de 2018, la Camara Baja del Parlamento Indio aprobo

la Ley que prohibe la maternidad subrogada con fines comerciales. Este

cambio normativo responde a la sobredemanda de madres subrogadas para
contratos de subrogacion de parte de padres comitentes extranjeros, en su

mayoria, ciudadanos extranjeros que frente a las prohibiciones y

restricciones establecidas en la mayoria de paises de Europa, convirtieron
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a India en el nuevo paraiso de la maternidad subrogada; sin embargo, esto
fue advertido por sus autoridades y gracias a la Surrogacy Bill 2016, se
establecieron una serie de limites para acceder a esta practica, por ejemplo:
solo se permite el acceso a personas casadas, evidentemente el matrimonio
tendria que ser entre hombre y mujer de acuerdo con las leyes Indias,
deben tener la nacionalidad India y deben registrar al menos 5 afios de
casados. Por otro lado, se establecid la prohibicion de recibir cualquier tipo
de compensacién o beneficio para las madres gestantes (Asia News.IT,
2018). EIl derecho penal también se involucro en la nueva regulacion de
esta practica, ya que se establecieron sanciones penales de hasta 10 afios
de prision y multas que llegan a un millén de rupias.

De acuerdo a los principales tabloides de este pais, los mddicos costos de
los contratos de subrogacion habrian oscilado entre 18,000.00 hasta
30,000.00 ddlares, lo que representa un tercio del precio que se paga en
los Estados Unidos, lo que lleva a suponer que adicionalmente a los padres
comitentes provenientes de paises europeos, también habrian existido
padres comitentes estadounidenses interesados en estas practicas (Asia
News.IT, 2018).

El secretario del Departamento de Investigacién Médica del Ministerio de
Salud y Bienestar Familiar, sefialo que esta nueva legislacion buscaria
aumentar el numero de adopciones en este pais, ya que segun los datos de
“Central Adoption Resource Authority”, entidad que regula las
adopciones en la India, solo 3276 nifios y nifias abandonadas habrian sido
adoptados durando abril de 2017 y marzo de 2018 (Asia News.IT, 2018).

5.1.4.1. “Surrogate Motherhood Ethical or Commercial” (Center for

Social Research, 2010)- Center for Social Research
El Centro de Investigacion en Temas Sociales, (en adelante, CITS) situado
en Nueva Delhi India, desde el afio 1983 aboga por los derechos de las
mujeres. Motivados por la deficiente regulacion en la maternidad
subrogada y frente al peligro inminente de una regulacién infructuosa por
la falta de investigacion en la materia, es que se realizd y publico esta
investigacion y sus resultados.
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La investigacion se realiz6 en algunas regiones de India, en una muestra
amplia de madres subrogadas y es bastante completa pues presenta en
primer lugar el andlisis de la situacion actual en India, las posibles
consecuencias y/o afectaciones en la mujer y en el nifio por nacer de
manera separada y ademas, las experiencias de otros paises con esta
practica, finalmente estan las conclusiones y recomendaciones.

A continuacidn, veremos algunas de las conclusiones de este trabajo, que

se ajustan mucho a la realidad de muchos paises donde no existe una

regulacion clara sobre la maternidad subrogada, como Peru:

e El nifio por nacer puede estar expuesto a un potencial dafio si los padres
no son personas buenas, ya que como no se realiza ningln tipo de
control previo sobre los padres comitentes, cualquier persona puede
convertirse en padre comitente de un nifio con el que no tiene ninguna
vinculacién genética hasta un integrante de una banda que se dedica al
trafico de nifios y que probablemente, piensa hacer eso con el nifio
(Center for Social Research, 2010).

e EIl deseo de tener un hijo y la capacidad de gastar sumas irrazonables
de dinero para costear el proceso no son garantias de una adecuada
paternidad (Center for Social Research, 2010).

¢ Si el nifio no cumple con los requerimientos del padre, este podria
rechazarlo desde el momento de su nacimiento hasta después de
algunos afios de vida. Si bien es cierto que lo mismo podria pasar con
padres adoptivos o reproduccion natural, la diferencia radica en que en
el primer caso, el Estado seria el directo responsable por permitirlo por
su omision de supervisar esta practica y permitir que se cometan estos
actos en su territorio (Center for Social Research, 2010).

e Las madres subrogada provienen en su mayoria de familias muy pobres
que tienen un ingreso promedio de 1000 a 2000 rupias que equivalen
entre S/ 47.00 y S/ 94.00 soles, por lo que la maternidad subrogada
representa un gran ingreso, aun si el pago que recibiran es abusivo por
todo lo implica (Center for Social Research, 2010).

e La mayoria de madres subrogadas en India deben tener una carga

familiar previa para demostrar su capacidad reproductiva pero esto
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también supone la necesidad de dinero para sostener a su familia. La
mayoria son analfabetas o tienen Unicamente educacion primaria, son
empleadas domésticas o ayudantes de limpieza, también hay un gran
porcentaje que se dedica a la construccion civil, esto quiere decir que
las mujeres que se someten a este contrato son econémicamente
vulnerables y tienen tal necesidad econdémica que en algunos casos la
Unica salida que ven es la de la subrogacion. Por otro lado el Consejo
Indio de Investigacion Médica del Ministerio de Salud y Bienestar
Familiar del Gobierno de India, sugirié en uno de sus informes que
como méaximo solo se deberian realizar 3 intentos de implantacion del
embrién creado por FIV en la madre gestante; sin embargo se detectd
que muy frecuentemente se realizaban mas intentos de implantacién de
embriones del limite recomendado a fin de que queden embarazadas,
pero como las madres gestantes eran mujeres pobres que necesitaban el
dinero de manera inmediata, y que ademas en su mayoria no tenian
conocimiento del procedimiento al que se sometian, no tenian
conocimiento de estos abusos (Center for Social Research, 2010).

e La mayoria de veces el dinero obtenido por las madres subrogadas de
India es utilizado para pagar servicios basicos como educacion,
alimentacion, salud y vivienda, lo que nos permite concluir que la
necesidad de ese dinero es practicamente para sobrevivir (Center for
Social Research, 2010).

e La mayoria de veces luego de la entrega de los nifios a los padres
comitentes se ha reportado que las madres subrogadas han sido
rechazadas por su propia familia y circulo social. Y que por lo tanto
prefieren quedarse en refugios durante el periodo de la gestacion debido
a los estigmas sociales a que se enfrentan (Center for Social Research,
2010).

e Se descubrid que casi en ningun caso, las madres gestantes conservan
una copia del contrato o acuerdo de maternidad subrogada (Center for
Social Research, 2010).

e Si los padres comitentes desean terminar el embarazo debido a

malformaciones o preferencias en sexo, en la mayoria de casos el aborto

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

se lleva a cabo sin tener en cuenta la opinion de la madre gestante, solo
se reportd un 2.9% de madres gestantes de una region, a las que les
permitieron dar su opinion (Center for Social Research, 2010).

e La mayoria de los padres comitentes tienen educacién superior hasta
Grados de Maestros o Doctores, tienen trabajos muy bien remunerados,
permanentes y ademas provienen del estrato alto de la sociedad (Center
for Social Research, 2010).

e La mayoria de contratos de subrogacion no contenia ninguna
disposicion relativa a la salud y bienestar de las madres gestantes, solo
era considerada cuando la salud del feto también estaba comprometida
(Center for Social Research, 2010).

¢ No existia una regla proporcional por la que se decidia el pago de las
madres gestantes, las clinicas realizaban los tratos directos con los
padres comitentes y arbitrariamente las clinicas decidian cuando les
iban a pagar por la gestacién. Se descubri6 que, usualmente, las madres
gestantes recibian el pago del 1% o 2% del monto total que recibian las
clinicas como pago de parte de los padres comitentes (Center for Social
Research, 2010).

5.1.5. Camboya

En el afio 2015, el Gobierno de Camboya aprob6 una orden o también

conocida como Phnom Penh, que establecia la prohibicion total

provisional de la maternidad subrogada hasta que el Gobierno no apruebe

una Ley que regule esta practica ya sea que se permita comercial o

altruistamente o que por el contrario se prohiba totalmente en el territorio.

Esta medida fue tomada en respuesta a la creciente practica de los

contratos de maternidad subrogada de los cuales no existian informacion

sobre el paradero de los nifios o evaluaciones sobre el bienestar posterior
al nacimiento del nifio o de la idoneidad de los padres comitentes. Por el
contrario, Camboya como India y Tailandia se convirtié en uno de los
destinos para la realizacion de estos contratos después de la prohibicion de
algunos paises europeos. Asi las cosas, el Gobierno de Camboya
consciente del peligro al que exponia a las mujeres que podrian ser

explotadas y ademas a los nifios por nacer, decidid prohibir
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provisionalmente esta practica para poder regularla luego de investigar y
obtener resultados a partir de los cuales se creara un marco regulatorio.
Debido a que la practica se encontraba prohibida, cualquier acto
conducente a concretar un contrato de maternidad subrogada suponia la
comision del delito de trata de personas, lo que ocasiono que en los afios
posteriores, la policia capture a mujeres que se encontraban embarazadas
aparentemente por un contrato de subrogacion, y sean procesadas por este
delito. Las mujeres arrestadas fueron liberadas posteriormente,
Unicamente con la condicién de que queden con la custodia y tutela de los
nifios nacidos en mérito al contrato de maternidad subrogada que iban a
ser entregados a los padres comitentes. Lamentablemente, la solucion
adoptada en este caso tampoco es la mejor opcidn puesto que en estos
casos no se esta velando por el interés superior del nifio al obligar a
mujeres, que en su mayoria no tienen los recursos suficientes, a asumir la
crianza de esos nifios. Habria sido necesaria que en estos casos, el Estado
actué de una manera mas diligente y facilite la adopcion a los padres
comitentes en atencion al principio de interés superior del nifio, pero
evidentemente pasando por una evaluacion previa a los comitentes y con
una supervision posterior del bienestar de los nifios e ir implementando la
prohibicion paulatinamente hasta que la practica haya sido erradicada en
el territorio.
5.1.6. Meéxico

México es uno de los pocos paises latinoamericanos que tiene regulada la
practica de maternidad subrogada en algunos de sus Estados, aunque solo
dos Estados permiten y regulan expresamente la maternidad subrogada,
ello no ha sido suficiente ni mucho menos una garantia que evite la
explotacion reproductiva de mujeres, por el contrario, la permision tan
amplia que existian en estos Estados han evidenciado abusos que han
obligado una modificacion legislativa como el caso del Estado de Tabasco.
Es un gran ejemplo de porque la regulacion de la maternidad subrogada
no puede ser tomada a la ligera, sino que requiere una evaluacion e
investigacion previa no solo teodrica sino también practica que permita
advertir las principales circunstancias, riesgos y consecuencias de esta

practica.
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5.1.6.1. Estado de Tabasco

En Tabasco, la primera puerta que se abrié permitiendo la maternidad
subrogada, se encontraba en el articulo 92 del Codigo Civil de Tabasco,
que reconocia la participacion de una madre sustituta o subrogada, y que
establecia, también, la presuncion del reconocimiento de la maternidad de
la madre contratante y la posibilidad de que el esposo de la madre gestante
desconozca al nifio para que pueda reconocerse la paternidad del padre
comitente.

El 13 de enero de 2016 el Codigo Civil Tabasquefio fue modificado
debido a la recomendacion del Comité de los Derechos del Nifio que
sefialaba que su regulacion vigente no ofrecia suficientes garantias para
evitar que se recurra a ella como medio para vender nifios (Comité de los
Derechos del Nifio, 2015) y también por una serie de irregularidades que
evidenciaban los peligros de la regulacion tan laxa sobre maternidad
subrogada en Tabasco ya que en solo unos afios Tabasco se convirtid en
uno de los principales destinos de turismo reproductivo adonde llegaban
miles de ciudadanos de diferentes partes del mundo para contratar a
madres subrogadas y desaparecian con nifios de apenas dias de vida.
Debido a que no existia una clara regulacion respecto a las condiciones de
estos contratos era muy frecuente la falta de proteccion a las madres
gestantes quienes eran engafiadas y explotadas. Asi las cosas la reforma
incluyo mediante el Articulo380° bis 2 nuevos y especificos requisitos
para esta préctica. Uno de ellos era por ejemplo, que la pareja comitente
tenia que ser mexicana, quedando excluidos todos los ciudadanos
extranjeros que convirtieron a Tabasco en el Estado donde tener un bebé
era tan facil como comprar un café. Otro de ellos establecia que el pago
que se realizaria seria inicamente por los gastos médicos ocasionados por
el embarazo, convirtiendo su caracter comercial a altruista; no obstante
esta limitacion dejaba de lado otros gastos ocasionados por el embarazo,
como el vestido, alimentacion, lucro cesante, entre otras cosas que
afectarian la economia de la madre gestante, quien no preveia esos gastos.
A pesar del intento de solucionar los problemas derivados de la anterior
normativa con los nuevos requisitos para acceder a esta practica, se dejo

en el limbo legal a los nifios, encargados por padres comitentes
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extranjeros, que habian sido concebidos antes de la modificacion, pues no
existieron medidas de transicion para los nifios que se encontraban en
pleno proceso de gestacion. Esta, es una consecuencia de la correccién de
una normativa que irresponsablemente permite este procedimiento pero
que no fija ningun tipo de parametro para su practica lo que causa una
desproteccidn total de las mujeres que seran las madres gestantes en la
medida que las expone a una explotacion reproductiva, trata de personas
y abuso de esta laguna legal respecto a las condiciones contractuales en
algunos casos.

5.1.6.2. Estado de Sinaloa

Por otro lado, el Estado de Sinaloa, también, reconoce la maternidad
subrogada en su Coédigo Familiar, sefialando que la reproduccion humana
asistida estd constituida por métodos de fertilizacion que permiten la
procreacion fuera del proceso natural de la pareja infértil o estéril, lo que
incluye a la maternidad subrogada.

Especificamente el Articulo 283 define a la maternidad subrogada y
también establece ciertos requisitos como que la madre gestante debera
tener entre 25 y 35 afios, al menos un hijo consanguineo vivo sano, una
buena salud psicosomaética y haber prestado su consentimiento voluntario.
Una de las disposiciones legales en torno a este tema, que me parece muy
interesante pero poco probable de ejecutar, es la que establece el derecho
de la madre gestante de demandar a los padres comitentes por los gastos
médicos que se generen de cualquier enfermedad derivada del embarazo.
Lamentablemente, podria llegar a ser muy dificil determinar que el origen
de la enfermedad que pueda padecer la madre gestante proviene del
embarazo, y aun si existiera un dictamen medico que asi lo indicara, es
muy probable que la otra parte lo cuestione y pida nuevos informes,

dilatando el proceso.

5.2. Posicién de Instancias Internacionales en Derechos Humanos
5.2.1. Corte IDH
5.2.1.1. Sentencia Artavia Murillo y otros (Fecundacion In Vitro) vs

Costa Rica (Caso Artavia Murilloy otros vs Costa Rica, 2012)
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En esta sentencia, la Corte IDH sefiala, en la parte de los hechos del caso,
que el utero subrogado es una técnica o procedimientos de reproduccion
asistida (Corte IDH, 2012). Resulta bastante curiosa la denominacién de
Utero subrogado que utiliza la Corte dejando de lado términos como
“maternidad subrogada” o la “gestacion subrogada”.

Lo resuelto por la Corte IDH versaba sobre la prohibicion de la

Fecundacion In Vitro establecida por el Gobierno de Costa Rica, debido a

que, de acuerdo a los fundamentos de la Sala Constitucional, las

condiciones en las que se aplicaban las referidas TERHAS en ese
momento llevaban a concluir que existia un gran riesgo del derecho a la
vida de las personas concebidas mediante dicha técnica debido a que se

consideraba que era muy incierta y peligrosa (Corte IDH 2012).

La Corte IDH establecio lo siguiente:

- La maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la
personalidad de las mujeres.

- La vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo
y como decide proyectarse hacia los demas y es una condicion
indispensable para el derecho al libre desarrollo de la personalidad. La
decisiéon de ser madre o no pertenece a la vida privada e incluye la
decision de ser madre o padre en el sentido genético o biologico.

- El derecho alavida privaday a la libertad reproductiva guarda relacion
con el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer
ese derecho.

- El derecho a acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de
asistencia reproductiva se deriva del derecho de acceso al mas alto y
efectivo progreso cientifico para el ejercicio de la autonomia
reproductiva y la posibilidad de formar una familia.

- La Corte IDH sefialo que para efecto de la proteccion del derecho
consagrado en el Articulo N° 4 numeral 1, es necesario que se haya
producido la concepcién que es un proceso compuesto por la
fecundacion seguido de la implantacién, ya que caso contrario si se
garantizara este derecho desde la fecundacion seria infructuoso en la
medida que es necesaria la implantacién para el desarrollo del embrion,

ya que el cigoto por si solo no puede sobrevivir extrauterinamente.
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- Para analizar si la restriccion al derecho en Costa Rica fue arbitraria o

abusiva la Corte IDH utiliz6 un esquema mediante el cual demostraron
que el sacrificio de derechos fue desproporcional en relacién a las
ventajas que se aludian con la proteccion del embrion. Este esquema
estuvo compuesto de los siguientes indicadores: i) la severidad de la
interferencia ocurrida en los derechos a la vida privada y familiar, ii) la
discapacidad, iii) el género y iv) la situacién socioecondmica, v)los
supuestos logros alcanzados en la persecucion de la finalidad buscada
con la interferencia.
En ese sentido, a efectos de analizar si una eventual prohibicion o
restriccion de la maternidad subrogada supone un sacrifico desmedido
de derechos frente a la proteccién de la mujer y el nifio que seria lo que
se perseguiria con la prohibicion, aplicaré los indicadores utilizados por
la Corte IDH:

i) Severidad de la interferencia ocurrida en los derechos a la vida
privada y familiar(Corte IDH, 2012):

En caso que se opte por una regulacion que prohiba la maternidad
subrogada en el Peru, tendriamos que analizar si dicha disposicion es
arbitraria o no. Si bien es cierto que la Corte ha sefialado que la
prohibicion de la FIV en Costa Rica constituia una injerencia arbitraria
porque no permitio que las parejas tomen esta decision por si mismas,
en el caso de la maternidad subrogada ya no solo hablamos del uso de
la FIV que en realidad solo afectaria a la mujer que se someteria al
tratamiento, también hablamos de utilizar a otra mujer y de llevar el
proceso de gestacion en un lugar ajeno al Gtero de la madre de intencién
y de un nifio que nacera para ser entregado a terceras personas. Existe
un elemento adicional que legitimaria esta injerencia y es que se esta
utilizando y cosificando el cuerpo de una mujer para poder cumplir el
deseo de otras personas. El nuevo elemento, que no solo cosifica el
cuerpo humano y comercializa la funcion reproductiva cuando permite
el intercambio econémico, desvirtla el razonamiento de la Corte, ya
gue existe una tercera persona de la que se podria abusar debido a sus
necesidades economicas, sin contar la incertidumbre del futuro del nifio

por nacer. Por lo tanto, considero que una injerencia motivada por el
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riesgo al que se encuentran expuestas mujeres en condicion de
vulnerabilidad y su capacidad reproductiva no es arbitraria 0 abusiva,
sino por el contrario es totalmente legitima, ya que no solo protegeria a
la mujer gestante sino que también al nifio por nacer.

ii) Discriminacion indirecta en relacion con la condicion de
discapacidad(Corte IDH, 2012)
La Corte IDH analiz6 si la prohibicién de la practica de FIV gener6 un
impacto desproporcionado o discriminacidn indirecta en la relacién con
la condicion de discapacidad de las personas infértiles de Costa Rica.
Ahora, es necesario precisar que la Corte considerd que estas personas
reunian la condicion de discapacidad debido a que presentaban una
deficiencia fisica y se enfrentaban a una barrera generada por la
decisién de la Sala Constitucional que prohibia la FIV. Restringir el
acceso a la maternidad subrogada, no configura una barrera para lograr
la capacidad reproductiva de las personas, puesto que no se estan
prohibiendo técnicas como la FIV que realmente permiten la
fecundacion en si misma, por lo tanto los Gnicos casos en los que
podriamos considerar que existe una discapacidad serian los casos de
ausencia de utero donde la Gnica solucidn seria un utero subrogado pero
esta practica se encuentre prohibida o restringida, sin embargo, a efecto
de eliminar esta barrera para que la discapacidad desaparezca
tendriamos que considerar cuan proporcional seria esta medida en
relacion con el riesgo de cosificar y vulnerar la dignidad humana de las
mujeres que seran las madres gestantes, maxime si tenemos en cuenta
que existen otros medidas como la adopcidn que tiene el mismo efecto.
Ademas, teniendo en cuenta que en el caso de la maternidad subrogada
se involucra a una tercera persona, que generalmente es una mujer en
situacién de vulnerabilidad. Particularmente no considero que esta
medida incurra en un supuesto de discriminacion indirecta, sino por el
contrario se aplicaria la regla de diferente trato pata diferentes
situaciones, como lo son las mujeres en estado de vulnerabilidad y los
nifilos que nacen de esa practica, puesto que sus circunstancias son
completamente diferentes a las normales y en atencién a ello es que la

restriccion o prohibicion existe.
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iii)Discriminacion indirecta en relacion con el género(Corte IDH,
2012)
Respecto a este punto la Corte IDH recalco que la infertilidad genera
mas estereotipos entorno a las mujeres que a los hombres ya que
socialmente la condicion de la mujer se identifica con su fecundidad y
como la base de la estructura familiar. Por lo tanto el impacto que causa
es mayor en la mujer, aun si las causas de la infertilidad no estan
relacionadas con ella. Debido a que la prohibicion de la FIV en Costa
Rica obedecia al bienestar del nifio por nacer, la Corte IDH acogi6 el
argumento de la CEDAW que sefiala que cuando una decisién de
aplazar una intervencion quirurgica debido al embarazo esta
influenciada por el estereotipo de que la proteccion del feto debe
prevalecer sobre la salud de la madre este acto era discriminatorio. En
el presente caso una eventual regulacién prohibitiva o restrictiva sobre
la practica de la maternidad subrogada no podria ser considerada como
discriminacion indirecta en relacion con el género, basicamente porque
histéricamente la maternidad subrogada ha demostrado ser una practica
que vulnera los derechos de las mujeres que “alquilan™ sus Uteros para
gestar un bebé para terceras personas, por lo que cualquier marco
regulatorio que prohiba o restrinja esta practica estaria buscando
proteger precisamente a las mujeres en condicion de vulnerabilidad de
esta ecuacion, por lo tanto no seria una medida discriminatoria.

iv)Discriminacion indirecta en relacion con la situacion
economica(Corte IDH, 2012)
En relacion a este apartado, la Corte IDH, no estableci6 ningun criterio
propio, solo cito las declaraciones de parte de los demandantes, quienes
sefialaron que la decision del Tribunal Costarricense obligaba a las
personas que querian utilizar la FIV a realizar el procedimiento en otros
paises que si lo permitieran y que esa situacion excluia de facto a
aquellas personas que no contaban con los recursos necesarios para
poder viajar a otros paises, de lo que se podria inferir que la Corte
habria considerado que existia un supuesto de discriminacion indirecta
en relacion a las personas que no podian costear un procedimiento de

FIV en el extranjero y todos los gastos que esto implica. Sin embargo
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en el caso concreto de la maternidad subrogada, una eventual
prohibicion de su préctica o una regulacion restrictiva de la misma no
supondria un supuesto de discriminacion indirecta en relacion con la
situacion econdmica debido a que, nuevamente, esta restriccion
obedeceria a la proteccion del interés superior de los nifios y nifias sin
vinculo genético nacidos como resultado de un acuerdo de maternidad
subrogada, y a la proteccion de las mujeres que se convierten en madres
subrogadas. Ademas no se debe dejar de mencionar que los acuerdos o
contratos de maternidad subrogada generalmente y en su mayoria son
altamente costosos, lo que evidencia que existe un gran poder
adquisitivo de los padres comitentes a diferencia de las madres
gestantes que en su mayoria son mujeres en situaciones de
vulnerabilidad econémica que debido a la necesidad urgente de dinero
se someten a los términos abusivos de estos acuerdos. Por lo que
incluso, me atreveria a afirmar que un regulacién positiva de esta
practica ampararia los “derechos” de los padres comitentes, esto se
daria a costa de la desproteccion de las mujeres en situaciones de
vulnerabilidad causadas por la desigualdad estructural que presenta el
mismo Estado. Por lo tanto, la prohibicién no podria considerarse como
un acto de discriminacion indirecta a la situacion econémica ya que
existe un motivo legitimo por el que se prohibiria la practica.
5.2.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos
5.2.2.1. Sentencia Paradiso y Campanelli contra Italia (Gran Sala
2017) (Caso de Paradiso y Campanelli vs Italy, 2012)
Los hechos del caso comentado se suscitaron entre los afios 2010 y 2011
cuando un matrimonio italiano decidio recurrir a la maternidad subrogada
luego de varios intentos fallidos de tratamientos de FIV. Debido a que en
Italia la préactica se encontraba prohibida, la pareja decidid realizar el
acuerdo en Rusia, especificamente a través de una clinica en Moscu. En
mayo del 2010 despues de un tratamiento exitosos de FIV, donde se habria
utilizado el esperma del padre comitente, se implantaron los embriones en
el utero de la madre gestante, quien en febrero de 2011 alumbro a un bebé.
La madre gestante dio su consentimiento para que el bebé sea registrado
como hijo de los padres comitentes, de acuerdo a la normatividad Rusa.
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Dicho certificado de nacimiento, que mencionaba el acuerdo de
maternidad subrogada, fue apostillado y presentado ante las autoridades
italianas para el registro de nacimiento del nifio en Italia; sin embargo los
padres fueron acusados por la alteracion civil del nifio y por infringir la
ley de adopcidon. EI mismo dia el Ministerio Publico solicité el inicio de
un proceso de adopcién con fundamento en que el nifio debia ser
considerado en estado de abandono. Posteriormente, en agosto de 2011, el
tribunal italiano solicito una prueba de ADN para acreditar el vinculo
genético que aseguraban existia; sin embargo, el resultado de la prueba fue
negativo y por lo tanto no existia ningun vinculo genético entre el nifio y
los padres comitentes, en consecuencia el Tribunal Italiano, decidi
separar al nifio y prohibir el contacto entre ellos.

En abril de 2013, el Tribunal Italiano rechaz6 definitivamente, el registro

del certificado de nacimiento ruso y ordend la emision de un nuevo
certificado de nacimiento en el que se indicara que el nifio era hijo de
padres desconocidos y se le otorgara un nuevo nombre. Los padres
comitentes se opusieron y solicitaron la adopcion, la misma que les fue
denegada, por lo que acudieron al Tribunal Europeo de Derechos

Humanos (en adelante TEDH) (Caso de Paradiso y Campanelli vs Italy,

2012).

A través de la sentencia emitida por la Seccion 2° del TEDH, se condend
a Italia por considerar que las actuaciones descritas atentaban contra el
articulo 8 del Convenio de Roma; no obstante, el Gobierno italiano solicito
la revision de la sentencia por la Gran Sala del TEDH, quien revoco el
fallo a través de la sentencia de fecha 24 de enero de 2017 sefialando que

no ha existido una vulneracion al derecho al respeto a la vida privada y

familiar, por las siguientes consideraciones:

e No hubo violacion del derecho al respeto de la vida familiar ya que,
en rigor, no puede considerarse en dicho caso que existiese una
verdadera vida familiar entre los comitentes y el nifios, en la medida
que no existe un vinculo bioldgico entre el nifio y los demandantes y
debido a que el tiempo de duracion de la convivencia de 6 meses era
un plazo insuficiente para generar una relacion afectiva que pudiera

suponer una vida familiar.
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e Aunque las medidas denunciadas si inciden sobre el derecho a la vida
privada de los demandante, esta incidencia no constituye una
injerencia ilegitima, sino por el contrario obedece a una finalidad
legitima que es velar por el interés superior del menor y reafirmar la
exclusiva competencia del Estado para reconocer la existencia de
relaciones paterno filiales, exclusivamente, en el caso de relacion
bioldgica o de adopcion legal, que tiene por objeto proteger a los nifios
y nifas.

e Los tribunales italianos han realizado una justa ponderacién entre los
diferentes intereses en juegos, que entra dentro del margen de
apreciacion de cada Estado.

e El Convenio Europeo de Derechos Humanos, no reconoce un

derecho a convertirse en padre/madre por lo tanto los intereses

publicos tienen primacia sobre el deseo a ser padres. De lo

contrario, permitir que el nifio se quede con los demandantes a

través de un proceso de adopcion como via de reqularizacion,

seria equivalente a legalizar la situacién creada por ellos en

violacion de las normas importantes de la ley ltaliana.

5.2.2.2. Votos concurrentes de Jueces De Gaetano, Pinto de
Alburquerque, Wojtyczek y Dedov:

A pesar de que el voto de estos jueces fue concurrente, los magistrados
disentian con el razonamiento en el que se basa la sentencia.
Consideraban que la formula propuesta fue muy vaga y amplia ya que los
lazos interpersonales no suponen una vida familiar, en la medida que
pueden existir lazos interpersonales estrechos fuera de la vida familiar. Por
cual, sugieren que se realice una interpretacion sistematica de diferentes
tratados de derechos humanos para definir la vida privada y vida familiar.
En ese sentido, sefialan que la vida familiar abarca los lazos entre conyuges
y entre padres e hijos. Particularmente sefialan, que el matrimonio conlleva
una proteccion legal de su vida familiar. La convencion ofrece una fuerte
proteccion a la familia fundada por medio del matrimonio.

Los magistrados consideran que no es posible establecer la existencia de

la vida familiar sin examinar la manera en que se han establecido los
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vinculos interpersonales, ya que la ley no puede ofrecer proteccion a

hechos consumados en violacion de reglas legales o principios morales

fundamentales. En el caso concreto, los vinculos se establecieron en

violacion de la ley italiana y a la ley internacional de adopcidn, y sin tener
en cuenta que el nifio también formé vinculos con la madre subrogada
durante la gestacidn y algunos dias mas después del parto. Por lo tanto, los
posibles efectos en el nifio por la inevitable separacion de las personas que
lo habrian cuidado un tiempo, deben atribuirse a los propios solicitantes.
No es aceptable apelar a los efectos perjudiciales que afectaran al nifio
para quedarse con él, cuando es a raiz de las propias acciones ilegales de
los demandantes que el nifio esta en esa situacion. Es decir no se pueden
usar esas acciones ilegales como un escudo contra la interferencia del
Estado.

Finalmente, acogen la posicion que el Comité de los Derechos del nifio,
cuando sefiala que la subrogacion sin regulacion equivale a la venta del
nifio y ademas indican que consideran que la subrogacién remunerada ya
sea regulada o no equivale a una situacién cubierta por el articulo 1 del
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y por
lo tanto, es ilegal segun el derecho internacional y remunerada o no es
incompatible con la dignidad humana ya que constituye un trato
degradante, no solo para el nifio sino también para la madre sustituta
puesto que no son tratados como un fin en si mismo sino como medios
para satisfacer los deseos de otras personas.

5.2.3. Organizacion de las Naciones Unidas

Actualmente, la maternidad subrogada y los peligros que suponen para los
nifios nacidos mediante esta practica, se ha convertido en un tema de
andlisis para la Organizacion de las Naciones Unidas, quien a traves del
Consejo de Derechos Humanos han puesto en marcha una serie de
investigaciones que han concluido en informes realizados por Relatores
Especiales. En ese sentido, en el 37° periodo de sesiones del 26 de febrero
a 23 de marzo de 2018 se dio a conocer el Informe A/HRC/37/60 en el que
se realiza un estudio tematico sobre la maternidad subrogada y la venta de
nifos, del mismo se podria inferir que la posicion adoptada por la

organizaciéon de mayor incidencia en las naciones, es en oposicion a la
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practica de la maternidad subrogada en cualquiera de sus modalidades,
ello debido a que de las conclusiones del informe que a continuacion se
citaran, de las que también se puede inferir que la maternidad subrogada
no respeta los parametros establecidos por principio de interés superior del
nifo.
Pero la ONU no solo ha adoptado una postura respecto a la maternidad
subrogada, sino que ademas actualmente se encuentra ultimando detalles
de su préoximo informe tematico, que sera presentado a la Asamblea
General en octubre de 2019. Este nuevo informe propondra la
implementacion de “Salvaguardias” para la proteccion de los derechos del
nifio en el contexto de los acuerdos de maternidad subrogada, informe que,
sin dudas, planteara un nuevo, pero necesario, paradigma en la maternidad
subrogada.
5.2.3.1. Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la
explotacion sexual de nifios, incluidos la prostitucion infantil,
la utilizacion de nifios en la pornografia infantil y demaés
material que muestre abusos sexuales de nifios (ONU, 2016):
Sefialaron que en ausencia de legislacion especifica en materia de
maternidad subrogada a menudo se suscriben contratos de maternidad
subrogada utilizando leyes que regulan asuntos relativos a la paternidad,
la retirada de la patria potestad y la adopcién.
La ausencia de leyes claras y exhaustivas en el ambito de la maternidad
subrogada puede propiciar el surgimiento de una variedad comercial no
regulada y también crean las condiciones perfectas para practicas de
explotacion concomitantes.
Los padres comitentes provenientes de paises que prohiben la maternidad
subrogada acuden a paises donde si esta permitida esta practica. Esos
viajes eluden las leyes prohibicionistas y plantean dilemas a las
jurisdicciones en cuestién y a las autoridades se ven siempre obligadas a
validar esas conductas ilegales solo por el hecho de haberse realizado fuera
del territorio y en atencién al bienestar del nifio.
La preocupacion por las madres gestantes, es especialmente por quienes

ejercen su capacidad de actuar en contextos de especial vulnerabilidad a
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la explotacion como consecuencia de la pobreza, la falta de educacion y

diversas formas de discriminacion.

Existe una demanda de una legislacién aplicable frente a la creciente

demanda de nifios y la oferta de un mercado de esta industria poderosa que

se dedica a la maternidad subrogada, ello lleva a que surja el riesgo de que
la legislacion que se apruebe vaya en menoscabo de los derechos humanos
fundamentales.

La maternidad subrogada comercial supone un cuestionamiento a la

prohibicién internacional de venta de nifios ya que la relativizan. Ademas

de permitirse estarian legitimizando précticas que en otras jurisdicciones
son ilegales.

Asimismo, emiti¢ las siguientes recomendaciones:

- Se deberia conceder la condicion de madre a la madre gestante en el
momento del parto, asimismo, no deberd estar sujeta a ninguna
obligacion contractual o juridica al momento del parto.

- Si la madre gestante opta por conservar la patria potestad y la
responsabilidad paterna, podra compartir la patria potestad y la
responsabilidad paterna con otras partes, sin embargo no se le debera
obligar a renunciar a su condicion de madre gestante, debe ser
voluntario.

- Los Estados que permitan la préctica deberan implementar examenes
adecuados de la idoneidad de los aspirantes a progenitor y proteccién
de los derechos de identidad y de acceso a los origenes personales, antes
y después del parto del nifio concebido de esta manera.

- Los Estados no deben adoptar regulaciones en materia de maternidad
subrogada que impliquen el cumplimiento obligatorio o automatico de
dichos contratos o acuerdos, de lo contrario se convertirian en
complices de préacticas que constituyen venta de nifios.

- En caso de la maternidad subrogada altruista, los Estados deberan
regular debida y minuciosamente esta practica, exigiendo que todos los
reembolsos y pagos a las madres gestantes sean razonables, estén
detallados y sean sometidos al examen y aprobados por los tribunales

u otras autoridades competentes.
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- Los Estados que permitan esta practica para extranjeros, deberan
respetar las prohibiciones internacionales sobre maternidad subrogada
del pais de origen del solicitante y donde pretende residir o registrar al
recién nacido, en otras palabras, solo podran realizar esta practica los
extranjeros que provengan de paises que no la prohiben.

- Que los Estados que no tienen una posicion clara o definitiva sobre la
maternidad subrogada, la prohiban hasta se implanten sistemas
debidamente regulados para asegurar la prohibicion efectiva de la venta
de nifios.

- Crear organismos gubernamentales o tribunales que se encarguen
exclusivamente del examen de idoneidad de los aspirantes a
progenitores asi como de las condiciones del acuerdo o del contrato.

5.2.3.2. Comité de los Derechos del Nifio:

Aunque no existe un estudio u observacion general en relacion a la
maternidad subrogada en especifico, el Comité de los Derechos del Nifio,
ha expresado su preocupacion frente a la inexistencia de un procedimiento
adecuado para seleccionar a los futuros padres de los nifios nacidos de
madres de alquiler en el extranjero a fin de impedir la venta encubierta de
nifos y/o posibles abusos sexuales. Consecuentemente ha emitido la
recomendacion a los Estados de aplicar politicas mas estrictas para
asegurar la proteccion de los nifios nacidos a través de arreglos de

subrogacidn internacional (Comité de los Derechos del Nifio, 2015).

Por otra parte, en las observaciones finales referentes al informe

presentado por los Estados Unidos de Ameérica, el Comité sefialo que la

falta de una regulacion especifica sobre la maternidad subrogada equivale

a la venta de nifios (Comité de los Derechos del Nifio, 2013).

Asimismo, en una de las observaciones realizadas a los informes
presentados por Estados Unidos de América, pais donde la maternidad
subrogada se encuentra permitida en algunos Estados, el Comité expreso
su preocupacion porque la indebida utilizacion comercial de la
subrogacion puede dar lugar a la venta de nifios, ademas resalté el peligro
que se esta creando porque se estan estableciendo cuestiones de filiacion
exclusivamente sobre una base contractual antes de la concepcion o del

parto (Comité de los Derechos del Nifio, 2017).
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5.2.4. Conferencia de la Haya del Derecho Internacional Privado
La Conferencia de la Haya del Derecho Internacional Privado, es un
organismo intergubernamental de caracter mundial. Esta organizacién se
encarga de armonizar toda la normatividad referente a derecho
internacional privado y elaborar instrumentos juridicos multilaterales que
responden a necesidades mundiales sobre los conflictos que pueden
suscitar por la variedad de normas. De acuerdo a su pagina web, su
objetivo es uno solo y consiste en trabajar en pos de la unificacion
progresiva de las diversas normas de todos sus paises miembros en
numerosos ambitos diferentes como la proteccion del nifio y de la familia,
del procedimiento civil y del derecho comercial. Esta financiada por sus
Estados miembros
5.2.4.1. Proyecto de Convencion Internacional de Derecho Privado

sobre Adopcién Internacional

Frente al escenario internacional donde cientos de parejas cruzan fronteras
para contratar “vientres de alquiler” para tener hijos, aumenta el riesgo de
que los efectos juridicos de estos contratos no sean reconocidos en los
paises de origen de los padres comitentes.
En el afo 2015, el Consejo de Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia de la Haya, decidi6 que se convocara a un Grupo de Expertos
para explorar la viabilidad de la creacién de una Convencion Internacional
que regule la adopcion internacional y dentro de ello los contratos de
maternidad subrogada. El Grupo de Expertos se retine periddicamente para
la discusion de los resultados de las investigaciones que realizan acerca
del tema. Pero lo que si se puede anticipar es que aceptan el caracter
comercial de la maternidad subrogada y pretenden normalizarla o
introducirla a la normatividad internacion como un tipo de adopcion
internacional.

5.2.5. Union Europea
5.2.5.1. Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
El articulo 3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea
reconoce el derecho a la Integridad de la Persona y en su numeral segundo
exige el respeto de ciertos presupuestos de parte de la medicina y la
biologia, uno de ellos establece la prohibicién de que el cuerpo humano o
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partes del mismo en cuanto tales se conviertan o sean utilizados como
objeto de lucro. Es evidente que la maternidad subrogada implica el uso
de una parte del cuerpo humano de la mujer, como lo es su sistema
reproductivo para producir una gestacion, en algunos casos se convierte
en una actividad lucrativa en la medida que una mujer recibe dinero por
llevar a cabo una gestacion y por la entrega del nifio posteriormente.
Cuando la madre gestante utiliza su capacidad reproductiva para poder
obtener un beneficio econémico acordado, ello entra en directa colision
con lo establecido en este documento.
A pesar de que este documento no tiene ninguna influencia o sea de
aplicacion en el continente americano, puede ser utilizado como un
parametro de interpretacién o una fuente de derecho a efecto de crear una
disposicion similar. Corresponde a la OEA, que a nivel regional, realice
las investigaciones y gestiones necesarias para establecer una postura en
atencion a esta situacion.
5.2.5.2. Informe Anual sobre Derechos Humanos y Democracia en el
Mundo (2014)
El 30 de noviembre de 2015, el Parlamento Europeo emitio el Informe
anual sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo y la
politica de la Union Europea al respecto. Este informe contiene los
principales escenarios de vulneracion de derechos humanos y afectaciones
a la democracia a nivel regional pero con incidencia mundial. Dentro de
los principales riesgos, se identifico el peligro de vulneracion a los
derechos de la mujer, especificamente, el Parlamento reconocié el peligro
intrinseco que representa la maternidad subrogada para las mujeres y nifios
que intervienen; respecto a la maternidad subrogada, la Comision de
Derechos de la Mujer e lgualdad de Género, condend su préctica,
sefialando que esta es contraria a la dignidad humana de la mujer, en la
medida que, sefiala, que su cuerpo y sus funciones reproductivas se
utilizan como una materia primera.
Recomienda la prohibicion absoluta de esta practica, ya que también
supone la explotacion de las funciones reproductiva de la mujer, en

particular de las mujeres en situacion de vulnerabilidad en los paises en
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desarrollo, y pide que se examine con caracter de urgencia en el marco de
los instrumentos de derechos humanos.

5.2.5.3. Consejo de Europa

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha sido escenario en
dos ocasiones de discusiones a favor de la aprobacién de un marco
regulatorio de maternidad subrogada. En ambas ocasiones, la defensa de
la maternidad subrogada de modalidad “altruista”, ha sido promovida por
la parlamentaria socialista belga Petra De Sutter.

El primer intento fue a finales de 2015 durante la reunion del Comité de
Asuntos Sociales, Salud y Desarrollo Sostenible y se decidio aplazar la
decisién en atencién a que la complejidad del asunto y la necesidad de una
investigacion previa que permita conocer ampliamente sobre los efectos y
consecuencias de la maternidad subrogada, era necesaria.

El segundo intento se dio en el mes de setiembre del afio 2016 cuando la
Dra. Petra de Sutter presentd nuevamente el informe con algunas
modificaciones al Comité antes sefialado, sin embargo, nuevamente fue
rechazo por la Asamblea; no obstante, simultaneamente la parlamentaria
presentd el informe al Consejo de Ministros; sin embargo en octubre del
mismo afio, después de una votacion, la recomendacion fue rechazada

definitivamente.

5.2.5.3.1. Informe De Sutter

El informe presentado por Petra De Sutter representa, , uno de los
reportes o informes fundamentales para defender la MS. Sin
embargo no podemos dejar de advertir que, de acuerdo a lo
sefialado en diversas fuentes electronicas, no existia una
imparcialidad total cuando se realizo el informe, en la medida que
la Doctora De Sutter fue relacionada con clinicas en India
fuertemente conectadas con la practica de maternidad subrogada.

El informe en si mismo, no ofrece ninglin argumento nuevo de
caracter cientifico o filosofico, es una compilacion de posiciones
presentadas en otros trabajos o de jurisprudencia. Utilizaron
mucho las sentencias, emitidas por el TEDH que versaban sobre el

tema, como el caso Mennesson o Labasse contra Francia, incluso
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apelaron a la primera sentencia emitida en el caso de Paradiso y
Campanelli. De las conclusiones del informe, se desprende cierta
renuencia a la maternidad subrogada no regulada para finalmente
seflalar que el escenario seria completamente diferente de
encontrarse regulada positivamente pues reduciria los peligros a
los que expone a sus participantes.

Conclusiones:

Primera.- Se ha demostrado que la maternidad subrogada es un fenémeno complejo, que
busca satisfacer el deseo de tener hijos y ser padres; sin embargo se ha perdido de vista el
gran impacto negativo que esta practica puede generar en la integridad personal, salud,
desarrollo, identidad e interés superior del nifio concebido bajo esta practica, mas aun
cuando se realiza sin un marco regulatorio, ya que propicia situaciones de abuso y de riesgo
a para las partes mas vulnerables del contrato. Las consecuencias por la falta de un marco
regulatorio de la maternidad subrogada siempre son negativas, como se ha demostrado a lo

largo de toda la investigacion.

Segunda.- No existe un derecho humano, reconocido en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos o en algin otro tratado o convencion sobre Derechos Humanos
ratificado por Per(, a ser padre, tampoco existe evidencia jurisprudencial que sustente el
supuesto derecho a ser padres. Si bien es cierto se ha reconocido el derecho a la vida privada
familiar y dentro del mismo se puede identificar al derecho de acceder a técnicas de

reproduccién humana asistida para poder formar una familia, este derecho de ninguna
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manera puede garantizar como resultado el nacimiento de un nifio o nifia, ya que estas nuevas
vidas son sujetos de derechos y por lo tanto requieren de una especial proteccién. De lo
contrario, es decir, de reconocer el deseo de ser padres como derecho fundamental no solo
se estaria cosificando a las madres gestantes reduciendo su capacidad reproductiva o sus
cuerpos a objetos con fines lucrativos, sino que también se atentaria contra el principio de
interés superior del nifio por nacer en la medida que se estaria sobreponiendo el deseo de
estas personas al bienestar del nifio o nifia por nacer.

Tercera.- La maternidad subrogada resquebraja los cimientos de la bioética,
especificamente del principio de no instrumentalizacion ya que supone el despoje de los
derechos de todas las personas involucradas en este acuerdo, salvo los padres de intencion,
ya que todos son utilizados como medios para perseguir un solo fin; el suefio de los padres
comitentes de convertirse en padres. Incluso el nifio o nifia por nacer es utilizado como un
medio para que los padres de intencion cumplan su deseo, ya que como se ha demostrado
en el capitulo dos, tener un hijo no es una necesidad para el bienestar de las personas, mas
bien representa la satisfaccion de una meta personal, anhelo o deseo de alcanzar una nueva
etapa, en este sentido, el bebé por nacer siempre es visto como un medio que permitira que

los padres de intencion puedan cumplir con ese deseo, anhelo, o0 meta.

Cuarta.- La falta de supervision del Estado sobre los acuerdos y la préactica de la maternidad
subrogada representa una vulneracion al principio de interés superior del nifio,. Se debe
recordar que cuando no existe ninguna vinculacion genética con los padres de intencion
estos deberian ser sometidos a un proceso de adopcion al no tener ninguna relacion, siendo
pasibles de pasar por todos los filtros que tiene la adopcion. Estas son apenas algunas de las
garantias que se deberian establecer a fin de garantizar el interés superior del nifio,
evidentemente de lo contrario, es decir la falta de supervision o regulacion de estos acuerdos
solo abre las puertas al tréfico de nifios

Quinto.- A lo largo de la investigacion se pudo identificar que la falta de regulacion de la
maternidad subrogada también afecta los derechos de las madres gestantes, ya que
generalmente las madres gestantes son mujeres en grave situacion de vulnerabilidad que, en
medio de situaciones de pobreza, desesperacion, enfermedades o cualquier situacién de
necesidad econdmica, acepten estos contratos. Asimismo a partir de la experiencia
internacional, se ha demostrado que las mujeres contratadas para realizar la gestacion no

intervienen en la negociacion de los términos de contrato, sino por el contrario solo firman
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los contratos. Por otro lado, también se ha demostrado que las mujeres no tienen un
conocimiento objetivo sobre la totalidad de consecuencias reales e implicancias de la
maternidad subrogada, por lo que su consentimiento informado para estos procedimientos

estaria viciado por no contener informacion veraz y completa.

Sexta.- La maternidad subrogada, practicada bajo ningin marco regulatorio, equivale a
venta de nifios, de acuerdo a lo sefialado por el Comité de los Derechos del Nifio. En Peru
no existe un marco juridico que regule la maternidad subrogada, pero aun asi se préactica,
por lo que Perd podria ser responsable por la teoria de actos de terceros, por la venta de nifios
en su territorio. Asimismo, se ha demostrado a través de la experiencia internacional que las
agencias o clinicas encargadas de realizar los contratos, pueden ser fachadas de redes de
trafico de personas, pues retienen a mujeres contra su voluntad y las obligan a llevar a cabo
el proceso de gestacion, como las deplorables granjas de vientres de alquiler descubiertas en

Nigeria.

Recomendaciones

Primera.- Es necesario que el Estado Peruano realice acciones inmediatas para la creacion
de un marco regulatorio de la maternidad subrogada, sin embargo, previo a ello, es
indispensable que se realice una investigacion pormenorizada sobre la practica de la
maternidad subrogada en nuestro pais y las consecuencias que ha causado, asimismo se
deberan considerar los casos especificos que han existido, asi como el contexto nacional en
el gque nos encontramos. Todo ello a efecto de crear un marco normativo acorde a la realidad
en la que vivimos. A partir de los resultados de la investigacion realizada, considero que

deben utilizarse como referencia los siguientes pasos para la regulacion:

v’ Establecer si se permitira la maternidad subrogada en el Perd, en caso la respuesta
sea afirmativa se debera establecer si se permitira de manera comercial o de manera
altruista.

v" En caso de que se opte por la modalidad comercial se deberan establecer clausulas

contractuales que deberan ser aprobadas por la autoridad estatal encargada de
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supervisar estos contratos a efecto de que no contengan clausulas abusivas que
puedan afectar los derechos de las mujeres que participaran.

v’ Se debera establecer un monto minimo que podra ser superado en caso se acuerde
entre las partes, para el pago de compensacion a las madres gestantes, evidentemente
para la fijacion de este monto se deberan tomar en cuenta todas las implicancias y
consecuencias de la maternidad subrogada, advertidas en el presente trabajo. De esta
forma, al menos existira una garantia que las mujeres que participen de esta practica
recibiran una retribucién, de alguna manera, proporcional a la gestacién y sus
implicancias.

v Se debera crear una autoridad administrativa que se encargue de la supervision de
estos contratos, que esté integrada por 5 personas y un equipo multidisciplinario.

v Se deberan establecer claramente el tipo de maternidad subrogada que se permitira,
ya sea tradicional o gestacional, asimismo, en todos los casos se debera establecer
una serie de requisitos y evaluaciones que deberan ser aplicadas a los padres de
intencion o comitentes a fin de determinar su idoneidad para asumir la tutela de un
nifio o nifia, asi como su estabilidad emocional. El proceso de la maternidad
subrogada debera ser supervisada por la autoridad administrativa, desde el inicio del
mismo explicando las razones por las que acuden a dicho proceso. Seria
recomendable que se restrinja la practica Gnicamente para las mujeres que por
motivos de salud no pueden lograr la concepcion y también para las personas
solteras.

v" Se debera determinar si en los acuerdos o contratos de maternidad subrogada pueden
participar personas extranjeras, lo recomendable, debido a lo sucedido en paises
como India, México y algunos paises del Occidente que se convierten en principales
destinos de turismo reproductivo por sus precios bajos y la permisibilidad de realizar
estos acuerdos o contratos. Asimismo, en caso se permita la participacion de
extranjeros en el proceso, los requisitos de evaluacion previa y supervision posterior
deberéan ser mas cautelosos y se deberan realizar en coordinacién con las autoridades
encargadas de dirigir los procesos de adopcion del pais de residencia de dichas
personas.

v" En caso se opte por la prohibicion de la maternidad subrogada, se debera contemplar
la posibilidad del registro de nifios nacidos por estas practicas realizadas en el

extranjero a efecto de determinar si dichas inscripciones procederan o no.
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Segundo.- Es necesario que se adopten medidas temporales como la prohibicion de la
maternidad subrogada temporal hasta la adopcién de una posicion sobre esta practica y
la creacion de un marco normativo que la regule, todo ello debido a la omisién legislativa
al respecto y para evitar que continien surgiendo contratos de maternidad de subrogada
que como hemos visto se dan en situaciones de desigualdad de poder, abusando de la

vulnerabilidad de las mujeres y que no garantizan el bienestar del nifio por nacer.

Tercero.- Sin perjuicio de todo lo anterior, y de manera personal considero que debe
optarse por la prohibicion de la maternidad subrogada para disminuir riesgos y evitar
propiciar situaciones de riesgo para las mujeres y nifios por nacer, incluso, considero que
deberia reforzarse la legislacion referente a trafico de mujeres y venta de nifios, a efecto
de incluir cualquier acto, que se de en el marco de un contrato de maternidad subrogada,

que pueda contribuir con el trafico de mujeres o venta de nifios.

Cuarto.- Es necesario mejorar las condiciones y duracion de los procesos de adopcion
para que todas las personas puedan acceder a ellos, asimismo, se deben re plantear los
requisitos y condiciones de los procesos de adopcion, de tal forma que sean
proporcionales a todas las circunstancias de las personas que accedan a ellas.
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PROYECTO DE INVESTIGACION

Presentado por: Ana Lucia Valencia Fernandez
1.- TITULO:

“RETOS Y DESAFiOS EN LA REGULACION DE LA MATERNIDAD
SUBROGADA EN EL PERU: ANALISIS JURIDICO A LA LUZ DEL PRINCIPIO
DE INTERES SUPERIOR DEL NINO”

2.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

Los avances cientificos logrados durante el ultimo siglo han sido sin duda de mucha ayuda
para las personas que asi lo han requerido; sin embargo, existen también, algunas técnicas
cientificas desarrolladas que han suscitado importantes discusiones bioéticas por las
consecuencias que generan su desarrollo en la persona. La maternidad subrogada, por
ejemplo, es uno de los avances cientificos con mas cuestionamientos de origen bioético, que

han originado estas discusiones, no solo a nivel nacional sino también a nivel internacional.

Conocida, generalmente, como una alternativa de solucion a la infertilidad o incapacidad de
gestacion de la mujer, esta técnica ha revolucionado el concepto de procreacién humana, y
evidentemente las relaciones naturales de maternidad y filiacion y se ha convertido en el
primer paso para disociar la gestacion de la maternidad. Si bien es cierto los instrumentos
internacionales y regionales de derechos humanos protegen el derecho a “fundar una
familia” o el “respeto de la vida privada y familiar”, el aclamado de derecho a ser padres,
que algunos sistemas juridicos nacionales emplean, no ha sido reconocido en ningun
instrumento internacional, precisamente porque un hijo no es un bien o un servicio que el
Estado deba o pueda suministrar, un hijo es un ser humano titular de derechos.

Es por ello que surge la pregunta, ¢Los deseos y derechos de una pareja a ser padres pueden
ser sobrepuestos al interés superior del nifio cosificando e instrumentalizando a las personas
que participaran en el procedimiento de maternidad subrogada? A través de los diferentes
capitulos de este trabajo realizaremos un analisis detallado sobre las principales
caracteristicas, cuestiones bioéticas y los efectos que la maternidad subrogada pueda causar

sobre el nifio proximo a nacer, vulnerando el principio de interés superior del nifio..

A pesar de que algunos estudiosos han sefialado que la gestacién subrogada es una variante
de la adopcion, esta afirmacion no puede estar més lejos de la verdad, puesto que en la
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adopcidn no se realiza un contrato previo al nacimiento del nifio, incluso, en la adopcion no
se acuerda crear una vida para que otras personas asuman la paternidad o maternidad del
nifio por nacer. En el complejo esquema de la maternidad subrogada encontramos que
pueden intervenir muchas personas, dependiendo de la clasificacion de gestacion subrogada;
sin embargo, el sujeto sobre el que mayor impacto causara, es el nifio por nacer, ya que se
convierte en el objeto de un contrato, que sera creado para posteriormente ser intercambiado

por dinero.

En el presente afio, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, ha sefialado
en su Informe A/HRC/37/60, que el Comité de los Derechos del Nifio ha advertido que la
gestacién por sustitucién de no regularse con claridad equivale a venta de nifios,
lamentablemente aun cuando la maternidad subrogada es calificada como “altruista” no se
elude la posibilidad de que utilicen esta figura para encubrir casos de maternidad subrogada

comercial, y consecuentemente se convierta en venta de nifios.

Asi las cosas, en los Gltimos afios, ha existido un intenso debate sobre la regulacién de la
maternidad subrogada a nivel internacional; sin embargo hasta hace unos meses atras Peru,
parecia no prestarle la atencion debida a este problema, puesto que no se preocupaba por

regular la maternidad subrogada.

El presente trabajo de investigacion propone plantear las bases tedricas sobre la maternidad
subrogada y esbozar una propuesta de regulacion de la misma para que el Pert cumpla con
las obligaciones internacionales detalladas en determinados tratados y respetemos los
sefalado en el primer articulo de la Constitucion Politica del Perti: “La dignidad humana”,
erradicando esta practica de “fabricar y vender” nifos, ni afianzarnos en una posicion de

destino reproductivo a nivel internacional.
3.- JUSTIFICACION:
Relevancia académica:

La presente investigacion pretende ofrecer al lector informacion e investigacion
bésica sobre todos los aspectos relacionados con la maternidad subrogada de manera
que le otorgara las herramientas necesarias para que sin ser experto en biologia el
lector pueda adoptar una posicién y por qué no crear un propio juicio sobre las
consecuencias que esta practicas puedan tener sobre los participantes y sobre el nifios

a nacer. Asimismo, le otorga al lector un detallado analisis sobre la importancia de
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la proteccion del interés superior del nifio que esta por nacer producto de esta técnica.
La importancia académica de este trabajo radica en que ha sido elaborado para que
pueda ser tomado como referencia o fuente bibliografica en el futuro para la
regulacion de la maternidad subrogada en el Perd y por qué no en otros paises.

Relevancia Juridica:

Frente a la inseguridad juridica en la que nos encontramos actualmente por no tener
una regulacion especifica sobre la maternidad subrogada més que el Articulo 07 de
la Ley N° 26842 “Ley General de Salud” que habla sobre las técnicas de
reproduccion asistida en general, el presente trabajo resulta evidentemente relevante
en el sentido que expondra las razones por las que la maternidad subrogada debe ser
prohibida en el Pert, dando luz, ademas, a algunos lineamientos a considerar en una
futura regulacion o modificacion legislativa. Aun, si en el transcurso de esta
investigacion se publica alguna Ley regulando la maternidad subrogada, el presente
trabajo seguira siendo relevante puesto que lo que pretende evidenciar las
vulneraciones al interés superior del nifio y la cosificacion e instrumentalizacién de
la mujer que se realizan, investigacion que servira para analizar si cualquier eventual
regulacion cumple con los aspectos a tomar en cuenta que se seran presentados en el

presente trabajo.
Innovacion:

El presente trabajo es completamente innovador puesto que no solo aplicard
conceptos juridicos sino que ofrecerd también conceptos técnicos de medicina y
biologia para un mejor entendimiento. Este trabajo interdisciplinario, pretende que
el lector pueda formar una posicién objetiva y que tenga la suficiente informacién
necesaria y no solo adopte una posicion basada en argumentos emocionales o

sensacionalistas.
4.- MARCO CONCEPTUAL:
Bioética:

Origen Etimolégico — “Bios”: Vida 'y “Ethos”: manera de hacer algo, ética.
A pesar de que inicialmente Van Rensselaer Potter, uno de los pioneros en la Bioética,
planteo su objetivo de estudio de una manera global, es decir la relacion de la ética con la

vida humana, animal, la ecologia etc., para efectos del presente trabajo utilizaremos la teoria
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elaborada, simultaneamente, por André Hellegers, que pretenden dar respuesta al desarrollo
vertiginoso de los avances y descubrimientos cientificos y su aplicacion en relacion
Unicamente a la vida humana, todo ello ocasionado por la falta de regulacién juridica.

Es por ello que Hellegers entendia que el principal objetivo de la Bioética seria el lograr la
correcta relacion e interaccion entre vida y ética y todo lo que ello supone.

De acuerdo a la corriente principalista presentada y esbozada por primera vez por Tom

Beauchamp y James Childdres, la definicion de la Bioética es la siguiente:

“La bioética (...) es €l estudio sistemético de la conducta humana en el ambito
de las ciencias de la vida y de la salud, en cuanto esa conducta es examinada a
la luz de valores y principios morales .

Dignidad:

Antonio Pele ha construido un interesante concepto de dignidad en base a algunas ideas de

Nussbhaum:

“Se suele definir la dignidad humana como valor inherente y absoluto de todo
ser humano. En relacién con el primer aspecto (valor inherente), se atribuye un
valor intrinseco o interno al ser humano para poder, en particular, justificar no
s6lo su autonomia, sino también una igualdad entre los todos individuos (igual
dignidad). En la medida en que este valor es inherente al ser humano, el
individuo no debe comportarse de una cierta manera para obtener o desarrollar
este valor en su persona. Se suele en este sentido, recurrir a una nocion de
humanidad entendida como “naturaleza humana” con el fin de identificar (y
construir) caracteristicas que vienen a justificar este caracter inherente. Esta
humanidad podria servir para fundamentar la dignidad humana a partir de una
variedad de caracteristicas propias al ser humano. Nussbaum se refiere asi a
unas ‘“capabilities” tales como el respeto a la vida, la proteccion de la
integridad fisica y psicoldgica, y la expresion de las emociones que permiten a
los seres humanos expresar su autonomia y manifestar varios tipos de
existencia. Con la segunda caracteristica (valor absoluto), se hace referencia a
la invulnerabilidad (o inviolabilidad) del ser humano. La Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn indica por ejemplo que “la dignidad humana es
inviolable. Sera respetada y protegida” (art. 1). Este valor absoluto de la
dignidad humana suele plasmarse, en la prohibicion de practicas que vulneran
la integridad de los seres humanos, la prohibicion de la tortura y de toda clase
de actividades degradantes e inhumanas .

3REICH, Warren Thomas, (1978), “ENCYCLOPEDIA OF BIOETHICS”, MacMillan Publishers. New Jersey,
Londres.

4 PELE, Antonio, “KANT Y LA DIGNIDAD HUMANA”, Revista Brasilera de Estudios Politicos “Belo Horizonte,
2015.
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Por ultimo, resulta de vital importancia para el presente trabajo, lo escrito por Immanuel
Kant, en su magnifica obra “Fundamentacion de la metafisica de las costumbres”,

respecto a la dignidad:

“En el reino de los fines todo tiene o un precio o una dignidad. Aquello que tiene
precio puede ser sustituido por algo equivalente; en cambio, lo que se halla por
encima de todo precio y, por tanto, no admite nada equivalente, eso tiene una
dignidad. Lo que se refiere a las inclinaciones y necesidades del hombre tiene
un precio comercial; lo que, sin suponer una necesidad, se conforma a cierto
gusto, es decir, a una satisfaccion producida por el simple juego, sin fin alguno,
de nuestras facultades, tiene un precio de afecto; pero aquello que constituye la
condicién para que algo sea fin en si mismo, eso no tiene meramente valor
relativo o precio sino un valor interno, esto es, dignidad’™

Maternidad subrogada:

A efecto de poder determinar la definicion de maternidad subrogada considero apropiada la
esbozada por el Comité de Bioética de Espafia:

“La gestacion subrogada se da cuando una mujer se presta a gestar un nino
para, una vez nacido, entregarselo a la persona o personas que se lo han
encargado y que van a asumir su paternidad/maternidad. Existen muchas
modalidades para llevarla a cabo, en funcion de todas las variables que entran
en juego. Lo que tienen en comun todas las modalidades de gestacion subrogada
es la voluntad de privar de la condicion de madre a quien ha dado a luz a un
nifio y atribuirla a otra u otras personas. Conviene recordar que la primera
acepcion de “Madre” que aparece en el Diccionario de la Real Academia es

“Hembra que ha parido”, si bien la segunda amplia el alcance del término:
“Hembra respecto de su hijo o hijos’

Por su parte el Consejo de Derechos Humanos, en su “Informe de la Relatora Especial
sobre la venta y la explotacion sexual de nifios incluidos la prostitucion infantil, la
utilizacion de nifios en la pornografia y demés material que muestre abusos sexuales de

nifios” del afio 2018, ha definido a la maternidad subrogada de la siguiente manera:

“Una definicion de gestacion por sustitucion de cardacter comercial, conocida
también como gestacidn por sustitucion “con animo de lucro” o “remunerada”,
se centra en la relacién contractual y transaccional, en lugar de gratuita, entre
el aspirante o aspirantes a progenitor y la madre de alquiler. De ahi que exista
gestacion por sustitucion de caracter comercial cuando la madre de alquiler
convenga en prestar servicios de gestacion y/o en trasladar juridica y
fisicamente al nifio a cambio de una remuneracion o una retribucion de otro
tipo. La gestacién por sustitucion de caracter comercial comprende asimismo
un “reembolso” que va mas alld de los gastos razonables y detallados

5 KANT, Immanuel “FUNDAMENTACION DE LA METAFISICA DE LAS COSTUMBRES”, 1785.
® COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “INFORME DEL COMITE DE BIOETICA DE ESPANA SOBRE LOS ASPECTOS
ETICOS Y JURIDICOS DE LA MATERNIDAD SUBROGADA”, pag. 06, 2017.
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directamente resultantes del contrato de maternidad subrogada. De ello cabe
inferir que los pagos correspondientes a “gastos” no razonables y no detallados
constituyen un pago encubierto por servicios de gestacion o por traslado del
nifio””’.
Principio de Interés Superior del Nifio:
El interés superior del nifio de uno de los principios rectores de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, Ana Paz Garibo Peyro, quien realiz6 una interesante investigacion sobre
el principio del interés superior del nifio en los supuestos de la maternidad subrogada, cita a
Marin Ostos quien originalmente lo define de la siguiente manera:
“(...) aquel principio general inspirador de toda la legislacion relativa al menor
y que no se concreta en una serie de derechos o garantias particulares, aunque
I6gicamente también los incluya. Por medio del mismo, el legislador manifiesta

su voluntad de aspirar siempre a la consecucién del bien superior del menor,
por encima de otros intereses con los que pudiera entrar en conflicto "

Principio de no instrumentalizacion®:

En la obra “Bioética: Principios, desafios, debates” de Pablo de Lora y Marina Gascon,
proponen incorporar dos principios adicionales a los que Tom Beauchamp y James
Childress sefalan en su famoso libro; “Principles of Biomedical Ethics”,uno de ellos es el
principio de no instrumentalizacién que representa una expresion mas del principio de
dignidad y expresa la exigencia de que las personas sean tratadas como fines en si mismos
y no como simples medios.

Por su parte, Sarah Lucia Carracedo Uribe, define al principio de no instrumentalizacion de
la siguiente manera:

“Esta maxima puede remontarse a Kant, ya que implica tratar a las personas
como fines en si mismos y no solo como medios. EI médico tiene la obligacion
de proporcionar al paciente todo aquello que es necesario para la satisfaccion
de sus propios intereses y no los de un tercero, los de la ciencia o los de la
sociedad ™,

Venta de nifios:

7 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, “INFORME DE LA RELATORA ESPECIAL SOBRE LA VENTA Y LA
EXPLOTACION SEXUAL DE NINOS, INCLUIDOS LA PROSTITUCION INFANTIL, LA UTILIZACION DE NINOS EN LA
PORNOGRAFIA Y DEMAS MATERIAL QUE MUESTRE ABUSOS SEXUALES DE NINOS”, Enero 2018.

8GARIBO PEYRO, Ana-paz, “EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LOS SUPUESTOS DE MATERNIDAD
SUBROGADA”. Cuadernos de Bioética 2017 (Mayo-Agosto).

° DE LORA, Pablo, GASCON, Marina, “BIOETICA: PRINCIPIOS, DESAFIOS, DEBATES”, 2008, Editorial Alianza,
Madrid.

10 CARRACEDO URIBE, Sarah Lucia, ”LA FERTILIZACION IN VITRO Y EL DEBATE SOBRE EL ESTATUTO DEL NO
NACIDO”, pag. 29, Repositorio de Tesis de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, julio 2015.
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De conformidad con el Articulo 2° del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativa a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de
nifios en la pornografia, se entiende que:
“Venta de nifios es todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es
transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de

remuneracion o de cualquier otra retribucion,”
La Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios, incluidos la prostitucion

infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demas material que muestre abusos
sexuales de nifios, en el informe presentado en el presente afio sefialo lo siguiente:

“La gestacion por sustitucion de cardacter comercial que se practica actualmente
constituye venta de nifios conforme a la definicion prevista en el derecho
internacional de los derechos humanos. (...) puede que la gestacion por
sustitucion de caracter comercial no constituya venta de nifios si se regula
estrictamente a la luz de la normativa de los derechos humanos internacionales y
de forma opuesta a lo que impera en muchos regimenes comerciales de gestacion
por sustitucion. (...) constituyen venta de nifios siempre que la madre de alquiler
o un tercero reciban “remuneracion o cualquier otra retribucion” a cambio de
trasladar al nifio. La definicién de venta de nifios consta de tres elementos: a)
“remuneracion o cualquier otra retribucion” (pago),; b) el traslado del nifio
(traslado); y c) el intercambio de “a)” por “b)” (pago por el traslado) "**.

5.- INTERROGANTES:

i.  ¢Existe el derecho humano a procrear o tener hijos? De ser afirmativo, ¢ Debe
ser sobrepuesto el deseo de ser padres de una pareja a la dignidad de la futura
madre gestante y del nifio por nacer?

ii.  ¢Cudl es conflicto bioético de la maternidad subrogada?

iii.  ¢Se vulnera el principio de interés superior del nifio?

iv.  ¢Se vulnera el principio de no instrumentalizacion?

v. ¢La maternidad subrogada es una puerta al trafico de personas?

vi.  ¢Existe un marco regulatorio de la maternidad subrogada en el Per?

vii.  ¢Se debe permitir la maternidad subrogada en el Pert?

1 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, “INFORME DE LA RELATORA ESPECIAL SOBRE LA VENTA Y LA
EXPLOTACION SEXUAL DE NINOS, INCLUIDOS LA PROSTITUCION INFANTIL, LA UTILIZACION DE NINOS EN LA
PORNOGRAFIA Y DEMAS MATERIAL QUE MUESTRE ABUSOS SEXUALES”, pagina 13, 2018, Consejo de
Derechos Humanos, 37° periodo de sesiones.
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6.- OBJETIVOS:
Objetivo General:

- Determinar las consecuencias por la falta de regulacion de la maternidad
subrogada en Peru

Objetivos Especificos:

- Determinar si existe el derecho a ser padres

- Establecer las cuestiones bioéticas de la maternidad subrogada

- Demostrar el grado de afectacion al interés superior del nifio por la omision
legislativa de la maternidad subrogada.

- Identificar si existen vulneraciones a otros derechos por la practica de la
maternidad subrogada.

- Verificar si existe relacion entre la venta de nifios/trafico de personas y la

maternidad subrogada.
7.- ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS:

Previa a la realizacion del presente proyecto, se buscO antecedentes de investigativos

vinculadas al tema propuesta, hallando las siguientes investigaciones en nuestra casa de

estudios:
- “La maternidad subrogada en el Perti: ;Problema o solucién?”
Autor: Carlos Jorge Manuel Villamarin Zufiga
Afio: 2014
8.- HIPOTESIS:

Dado que existe una omision legislativa respecto a la maternidad subrogada es probable
gue se esté llevando a cabo sin ninguna supervision vulnerando el principio superior del

nifio y los derechos de las madres gestantes.

9.- ESQUEMA DEL CONTENIDO DEL INFORME
Capitulo 1: “Gestacion Subrogada”

- ¢Qué es la Gestacion Subrogada?
- Tipologia de Gestacion Subrogada

- Sujetos de la Gestacion Subrogada de acuerdo con la tipologia de GS
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- Proceso de Gestacion Subrogada

- Derechos reproductivos y problemas de fertilidad
- Causas de la gestacion subrogada

- Consecuencias de la gestacion subrogada

Capitulo 2: Cuestiones Bioéticas de la Gestacion Subrogada

- ¢Qué es la Bioética?
- Principios de la Bioética y teorias
- Larelacion de la Bioética con el Estado Constitucional de Derecho

- Conflicto Bioética en la Gestacion Subrogada
Capitulo 3: Problemética actual entorno a la gestacion subrogada

- Tréfico de personas

- Explotacion de la mujer

- Cosificacion de la persona por ende perdida de su dignidad

- Implicaciones psicologicas en la gestante y el nifio producto de la gestacion
subrogada

- Vulneracion al Principio de Interés Superior del Nifio

- Vulneracion al Principio de No intrumentalizacion.

Capitulo 4: Analisis de los principales aspectos a tomar en cuenta para regular la

gestacion subrogada

e Situacion actual de la regulacion de gestacion subrogada en el Peru

e Legislacion Comparada en maternidad subrogada

e Jurisprudencia Nacional en materia de maternidad subrogada

e Posicion de Instancias Internacionales en Derechos Humanos

10.- MARCO OPERATIVO:

10.1. Fuentes de Consulta:
9.1.1. Fuentes Primarias: Constitucion Politica del Perl, Legislacion
nacional y Legislacion Comparada, Tratados Internacionales, Jurisprudencia
Nacional e Internacional.
9.1.2. Fuentes Secundarias: Informes del Comité del Nifio, Informes de
Organismos Internacionales, Guias de expertos en técnicas de reproduccion
humana asistida, Bibliografia de Medicina Humana y Biologia, Informes de
Comités de Bioética, etc.
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10.2. Estrategia Metodoldgica:

10.2.1. En primer lugar, de determinara el conflicto bioético que existe
alrededor de la maternidad subrogada.
10.2.2. Seguidamente se determinard, primero, si existe el derecho humano a
la procreacion o el derecho a tener hijos, y segundo si ese deseo puede ser
Ilevado a cabo a costa de terceras personas.
10.2.3. Después, se demostrara como la maternidad subrogada puede ser una
de las principales causas del trafico y venta de nifios en el Perl y del
posicionamiento del Perd como uno de los principales destinos para turismo
reproductivo.
10.2.4. Finalmente, se demostrara como la maternidad subrogada vulnera el
principio de interés superior del nifio y el principio de no instrumentalizacion,
y la necesidad de la prohibicion de la maternidad subrogada en nuestro
ordenamiento juridico.

11.- CRONOGRAMA:

2018-2019
ACTIVIDADES | SET ocT NOV DIC ENERO FEB MAR

Preparacion | XXXX
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Aprobacion | XXXXXXXXXX
del proyecto
Recoleccion XXX X XXX XXX XXXXXX
Informacion
Preparacion ),9,9,9.9.9,0.9,9,9.9,0,9,90,9,0.0,.¢
del Borrador
Conclusion y XXXXXXX XXX
Sugerencias

Presentacién XXXX
final del

informe
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