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ESPECIAL

Una discutible sentencia

A propésito del fallo emitido por un juez
admitiendo los contratos
de alquiler de vientre®

Ronald CARDENAS KRENZ**
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El autor sostiene que la legislacion peruana no permite la maternidad subrogada, ni tam--
-poco debe permitirlo, ya que traer hijos al mundo no puede ser una actividad que pueda
- tercerizarse. Por ello, no estd de acuerdo con la decision del Quinto Juzgado Especiali- .

_zado en lo Constztuczonal de Lima, que declard la legalidad en nuestro pais del “alguiler.””
devientre” como una técnica de reproducczon asistida. Asimismo, plantea que la solucion .
Juridica viable podria ser la adapczon en via de excepcion, teniendo en cuenta que ell
ofrece in procedimiento con'las garantzas del Estado, reduciéndose asi las powbzlzdades
‘deexplotacion, lucro o abuso

MARCO NORMATIVO Introduccion

. Ley7General de Salud, Ley N° 26842 (20/07/1997): El 21 de febrero de 2017, el Quinto Juz-
art 7. gado Especializado en lo Constitucional de

Lima, declaré la legalidad en nuestro pais
PALABRAS CLAVE: Vientre de alquiler/ Embrién/ del “alquiler de vientre” como una téCHiCﬂ

Voluntad / Riesgo / Interés economico. / Principio de pre- d duceis istida: ell 7 del
caucién / Privatizacion de la moral / Utilitarismo / Orden € reproduccion asistiaa; €llo a raiz de

Publico / Buenas costumbres proceso seguido por los esposos Francisco
David Nieves Reyes y Aurora Nancy Balles-
teros Verau; los esposos Fausto César Lazaro
Salecio y Evelyn Betzabé Rojas Urco; y los
menores de iniciales L.N.N.R. y C.D.N.R,,

Recibido: 30/05/2017
Aprobado: 02/06/2017

*  Elpresente articulo ha sido preparado con el apoyo del estudiante Edwin Cordova Pérez, asistente de investigacion del Ins-
tituto de Investigacién Cientifica de la Universidad de Lima.

** Miembro del Instituto de Investigacién Cientifica (IDIC) de la Universidad de Lima y profesor ordinario de la Facultad
de Derecho. Miembro del Comité de Etica de Ia Investigacion de la Universidad Femenina del Sagrado Corazén y-profe-
sor ordinario de la Facultad de Derecho. Profesor en ESAN y en la maestria ent Bioética de la Universidad Catdlica Santo
Toribio de Mogrovejo. Miembro de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Exsuperintendente nacional
de los Registros Piblicos y presidente del Consejo del Notariado.
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5y ma , debldamente;a los i :
- acerca de los riesgos . de la misma,
a fin de velar por su consentlmlenio
informado.

representados por Francisco Nieves Reyes
y Evelyn Betzabe Rojas Urco, contra el
Reniee.

Dado que se trata de un tema vinculado con
algo tan fundamental como es la vida, y el
reiterado reclamo para que se regule legisla-
tivamente las técnicas de reproduccién asis-
tida, es importante hacer un cuidadoso an4li-
sis de la materia.

Desde que en Roma se acufié la maxima
“Mater semper certa est”, la atribucién de la
maternidad siempre estuvo consagrada por
el hecho del parto; sin embargo, siglos des-
pués, la maternidad se ha vuelto cada vez
més incierta, a partir del desarrollo de las
técnicas de reproduccidn asistida, dentro de
las que se incluye la maternidad subrogada.

Como dice Cano!, las cuestiones que plan-
tea la maternidad subrogada en lo juri-
dico, ético y sociolégico requieren ser tra-
tadas con profundidad y suma prudencia, a
la vez que en forma interdisciplinaria. Ello
demanda entonces una visién holistica del
problema, bajo una perspectiva bioética,

mas alld de deseos, prejuicios o forzadas
interpretaciones.

{. Antecedentes

a) Los esposos Nieves-Ballesteros son una
pareja que, como no podia tener hijos por
problemas de ella con sus évulos, recu-
Iri6 a la técnica del utero subrogado,
usando el 6vulo de una donante and-
nima para crear un embrién in vitro que
fue Iuego transferido al titero de la Sra.
Rojas, con el consentimiento de ella y
de su marido. Para ello, suscribieron un
“acuerdo privado de Gtero subrogado™.

b) Asi, con fecha 19/11/2015, nacieron los
referidos menores de edad —dos nifias—,
quienes fueron registradas como hijas
de la Sra. Rojas (por ser quien los alum-
bré, y que expresé su negativa de ser
la madre) y del sefior Nieves, al haber
declarado que no eran hijas de su marido,
el sefior Lézaro.

¢) Seguidamente, el Sr. Nieves solicita la
rectificacion de las actas de nacimiento
para que se le declare como padre de las
menores, a fin de que se proceda al res-
pectivo procedimiento. A su vez, la Sra.
Ballesteros solicita se le declare como
madre, a fin de que se proceda a la res-
pectiva rectificacion.

d) Mediante resoluciones registrales de
fecha 29/02/2016, el Reniec declara
improcedente la rectificacién de las actas
de nacimiento de los citados menores.

€) Ante tal situacién, los actores, via
amparo, con fecha 04/05/2016, deman-
dan se deje sin efecto las mismas y que

1 CANO, Maria Eleonora. “Breve aproximaciti en torno a la preblemética de la maternidad subrogada”, En: Revista per-
sona. N°3. En: <http://Wwww.revistapersona.com.ar/cano. htm>, s/n, p. 3.
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se declare formalmente, en las respecti-
vas actas de nacimiento, que Francisco
David Nieves Reyes y Aurora Nancy
Ballesteros son ¢l padre y la madre de los
menores, respectivamente.

f) Los interesados invocan el derecho a la
identidad de los menores y el principio
del interés superior del nifio, asi como
—en el caso de aquellos—, 1a afectacidn al
libre desarrollo de la personalidad, a la
vida privada y familiar, ademas de sus
derechos sexuales y reproductivos.

g) Al contestar, el Reniec formula una ex-
cepcién de falta de representacion y,
en cuanto al tema de fondo, invoca
que, como la Sra. Ballesteros no tiene
vinculos filiales ni bioldgicos con los me-
nores, deberia emplear el mecanismo de
la adopcion; que los demandantes no ha-
brian interpuesto recurso impugnativo
alguno en sede administrativa; y que la
parte demandante no esta pidiendo que se
le reconozca un derecho adquirido o re-
conocido, o el cumplimiento de un man-
dato legal, sino que se le reconozca un
derecho que considera le corresponde.

ii. Consideraciones de la sentencia

1. Aspectos procesales

Se reconoce la idoneidad de la via del
amparo. Sobre la excepcion deducida, sefiala
la sentencia que si bien en principio es discu-
tible la representatividad legal de los intere-
sados respecto de los menores, lo que recla-
man precisamente es que la actuacién de la
demandada ha generado el conflicto de falta
de representacion de los menores. En sinte-
sis, no se puede dejar sin tutela a los meno-
res; haciendo notar que, en todo caso, la Sra.
Rojas cuenta con representatividad sufi-
ciente, aunque no es la unica con facultades
de representacion.

Comentario relevante
del autor

Asimismo, se deniega la falta de agota-
miento de la via previa y, en todo caso, se
alude al agravio irreparable que podria oca-
sionarse si se espera agotar la via adminis-
trativa. Afiade que, como no existe una via
administrativa que regule la situacién con-
trovertida, no puede exigirse a los adminis-
trados culminar una via inexistente.

Sostiene la sentencia que los menores y los
demas involucrados viven actualmente en un
estado de precariedad y zozobra, y que obli-
garlos a transitar un proceso administrativo
solo extenderia el perjuicio e irreparabilidad
de los dafios alegados.

Ello aparte de los problemas practicos que
podria haber en la atencién médica de los
menores por cuestiones de representativi-
dad, o los problemas penales que podrian
generarse por una indebida atribucion de
paternidad.

lil. Viabilidad del amparo

Considera la sentencia que es factible la
aplicacién del camino del amparo, agre-
gando que la alegacion de agravios contra el
derecho al nombre de las menores tiene rele-
vancia constitucional atendible por esta via.

GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL | N° 48+ JUNIO 2017 - ISSN 2305-3259 - pp. 13-36 15



GACETA
CIVIL

&pocesalcivil

_ Comentario relev
del autor

- gestacion.

Estima, ademas, que el Reniec ha actuado en
perjuicio de los menores.

1.1

1.2

1.3.

16

Andlisis constitucional realizado por
el juez

Las cuestiones juridicas a resolver tie-
nen que ver con la constitucionalidad de
las resoluciones impugnadas, debiendo
dilucidarse si la Sra. Ballesteros debe
considerarse como madre de las meno-
res, ordenandose al Reniec rectificar el
acta de nacimiento, y si el Sr. Nieves
debe ser considerado como padre de
las menores, procediendo al respectivo
reconocimiento.

Invoca el derecho de toda la persona a
la proteccion de su salud, especifica-
mente sexual y reproductiva; a la inti-
midad y vida privada, asi como los
derechos de los menores y la tutela de
su interés superior.

La maternidad forma parte esencial del
libre desarrollo de la personalidad de las
mujeres, haciendo presente la sentencia
del caso Artavia Murillo contra Costa
Rica del 28/11/2012; la existencia de

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

una autonomia reproductiva y el dere-
cho de la persona de beneficiarse de los
avances de la ciencia y la tecnologia,
lo que incluye la posibilidad de recu-
1rir a las téenicas de reproduceion asis-
tida, como a la cooperacién de terceras
personas, como es el caso del vientre de
alquiler.

Seria un contrasentido que luego de que
tal técnica alcanzara un resultado favo-
rable, se perturbara o desconozca la
condicién de madre de la mujer o de la
pareja que acudid a dicho método.

No hay razones para negar la condi-
cién de madre de la Sra. Ballesteros y
la condicidn de padre bioldgico de su
esposo (quien aportd los espermatozoi-
des), pero no existe legislacién expresa
que prohiba la técnica de reproduccion
asistida y, méas bien, existirfan motivos
constitucionales que imponen descartar
la opcidn de que el articulo 7 de la Ley
General de Salud ticitamente proscribe
los otros supuestos que no menciona,
distintos a aquellos en que la madre
bioldgica y la madre gestante son la
misma persona, invocando que “Nadie
estd obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella
no prohibe (art. 2, inc. 24, literal a) de la
Constitucion).

La Corte Superior de Justicia de Lima,
en la Casacion N° 563-2011-Lima, no
puso en duda la validez del acuerdo de
maternidad subrogada que se discutiera
en dicho proceso.

Existe el derecho a fundar una familia
como libre desarrollo de la personali-
dad, como también “familias ensambla-
das” (con estructuras distintas a la tra-
dicional), asf como el interés superior
de los menores, pues la Sra. Balleste-
ros tuvo desde el inicio voluntad pro-
creacional, teniéndolos a la fecha a su
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guarda, ejerciendo de hecho los cuida-
dos de una madre.

1.8. Debe tutelarse el derecho a la identidad
de los menores vy el derecho al nombre.

2. Decisién

Se declara fundada la demanda y nulas las
respectivas resoluciones emitidas por el
Reniec, ariulandose las actas de nacimiento
respectivas, ordenando al Reniec emitir nue-

vas partidas de nacimiento consignando .

como apellidos de las menores los de los
seflores Francisco David Nieves Reyes y
Aurora Nancy Ballesteros Verau, registran-
dolos como padres. :

3. Critica de la sentencia

La sentencia contiene diversas inexactitudes
y omisiones que €s necesario poner en evi-
dencia, por lo que, en las siguientes lineas,
pasamos a analizar los aspectos sustantivos
del caso.

a) Sobre los riegos de la fecundacién
asistida

Suele tenerse la idea de que la fecundacion
in vitro asistida constituye un método de
reproduccién muy eficaz, inocuo y sencillo.
Lo cual no es exacto. Para empezar, en ver-
dad es poco eficaz (apenas un 20 % a nivel
mundial}, costosa e implica un alto coste de
vidas de embriones humanos?.

Otro problema son los riesgos que implica,
a los cuales la sentencia bajo comentario no
hace ninguna referencia, y que pueden darse
tanto para la madre como para el hijo.

Comentario relevante
del autor

Como refieren Abellan y Lépez, se tiene,
por ejemplo que, para la obtencion de los
dvulos, existen los riesgos de la anestesia
y del sangrado, junto con el desarrollo del
sindrome de hiperestimulacién ovarica, que
puede producirse a raiz de la terapia induc-
tora de la ovulacion y la estimulacién hor-
monal previa que ella supone. “Segtn la lite-
ratura hasta un 10 % de las mujeres que se
someten a estas técnicas desarrollan el sin-
drome de hiperestimulacién ovérica severo
que puede causar dolor, fallo renal, potencial
infertilidad futura, ascitis, tromboembolia, e
incluso la muerte®™ 4,

Creemos importante que se reconozca a las
personas el derecho a recurrir a la fecun-
dacién asistida, pero ello no puede darse
sin informar debidamente a los interesados
acerca de los riesgos de la misma, a fin de
velar por su consentimiento informado.

2 MARCO BACH, Francisco Javier ¥ TARASCO MICHEL, Martha. “Fecundacidn in vitro y manipulacién de embriones™.
En: Porter y otros. Introduccion a la bioética. 3* edicién, Méndez Editores, México D.F., 2009, pp- 227y 239.

3 A mayor abundamiento, mencionan Marcd y Tarasco (2009, pp. 246-247), citando a diversos autores: “El sindfome
aumenta el riesgo de serios trastornos en la coagulacin, con tromboembolias que a veces producen muertes, asi como
inflamacién ovérica, dolor de pelvis, trastornos. hemodindmicos con hemoconcentracién, hipovolemia, enfermedades
degenerativas ¢ inflamatorias, a veces ascitis, que en casos severos puedern llegar a producir la muerte”, agregando que
“También se ha observado un cancer de mama y ginecolégicos debidos a las altas dosis repetidas de hormonas”.

4 ABELLAN, José Carlos y LOPEZ BARAHONA. Los cddigos de la vida. Homolegens, Madrid, 2009, p. 25.
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‘Comentario relevante

En cuanto a los nifios nacidos mediante las
técnicas de reproduccion asistida, los ries-

gos incluyen su nacimiento prematuro y el -

menor peso al nacer (con las consecuencias
que ello puede tener para su salud), ademas
de menos posibilidades de sobrevivencia de
los embriones asi generados, como lo reve-
lan valiosos estudios.

“The rates of low birthweight and very
low birthweight infants were dispropor-
tionately higher among ART infants than
in the general birth population. (...} Pre-
term births are a leading cause of infant
mortality and morbidity, and preterm
infants are at increased risk for death
and have more health and developmental
problems than full-term infants™”.

Un estudio cientifico hecho en Dina-
marca, evaluando 2166 casos, arrojo que el
riesgo de que un nifio concebido mediante

reproduccién asistida nazca muerto es del
16,2 por mil, mientras que en la reproduc-
cién natural es del 2,3 por mil®.

Un estudio publicado por la revista cientifica
Obstetric and Gynecology, de The Ameri-
can College of Obstetricians and Gynecolo-
gists, revelé que todos los embarazos en los
que se ha recurrido a tecnologias de repro-
duccibn asistida estén asociados no solo con
embarazos multiples y necesidad de recurrir
a ceséreas, sino también con anormalidades
congénitas’.

En el 2008, la revista cientifica Human
Reproduction, publicé un estudio que com-
prueba que los nacidos de embriones con-
gelados, obtenidos tanto por FIV o por
inyeccién citroplasmatica de espermatozoi-
des (ICSI), tienen mayor indice de malfor-
maciones que los nacidos de embriones no
congelados®.

Otros riesgos a advertir son el trafico de
nifios, la cosificacién del menor y de la
reproduccion, la posibilidad de escoger un
nifio con determinadas caracteristicas fisi-
cas, el riesgo de explotacion de las mujeres,
problemas vinculados con el conocimiento
de los origenes bioldgicos del nifio, la apa-
ricién de agencias como intermediarios para
ofrecer servicios de maternidad por sustitu-
cion (los que en algunas partes hasta organi-
zan “ferias”), etc.

5 SUNDERAM, Sasawati; KISSIN, Dmitry M.; Crawford, Sara; ANDERSON, John, E; FOLGER, Suzanne G.; JAMIE-
SON, Denise J. y WANDA D. Barfield. “Assisted Reproductive Technology Surveillance - United States, 2010, En: Mor-
bidity and Mortality Weekly Report (MMWR) / december 6, 2013 / Vol. 62 / No. 9. Atlanta: Centers for Disease Control
and Prevention (CDC), p. 10.

6 WISBURG, K. INGERSLEV HJ, HENRIKSEN TB.IVF and stillbith; a prospective follow-up study. En: Human Repro-
duction 2010; 25, pp. 1312-1316.

7 BUCKETT, William; CHIAN, Ri-Cheng; HOLZER, Hananel; DEAN, Nicola; USHER, Robert y SEANG Lin Tan (2007)
- Obstetric Outcomes and Congenital Abnormalities After In Vitro Maturation, In Vitro Fertilization, and Intracytoplasmic
Sperm Injectioni. En: Obstetrics & Gynecology. Volume 110 - Issue 4, october 2007.

8 BELVA, F.; HENRIET, S.; VAN DEN ABBEEL, E.; CAMUS, M.; DEVROEY, P; VAN DER ELST, J.; LIEBAERS, L;
P, HAENTJENS AND M. BONDUELLE (2008). “Neonatal outcome of 937 children born after transfer of cryopreserved
embryos obtained by ICSI and IVF and comparison with outcome data of fresh ICSI and [VF cycles”. En: Human Repro-
duction. 2008; 23 (10), pp. 2227-2238.
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b) Acerca del derecho a la identidad

¢ Tiene razén la sentencia al invocar el dere-
cho a la identidad para justificar la “materni-
dad subrogada™? Al respecto, debe verse que
si nos fijamos en su identidad genética, en el
caso las menores son hijas de quienes apor-
taron los gametos masculino y femenino, es
decir, el Sr. Nieves y la donante anénima del
ovulo.

Sinos fijamos en la identidad legal que reco-
noce el Cédigo Civil vigente, la madre seria -

la mujer que alumbré a los menores —es
decir, la Sra. Rojas— y su marido, en princi-
pio; empero, negada la paternidad por este,
podrian ser reconocidos vélidamente como
hijos del sefior Nieves.

Nétese que la propia sentencia reconoce que
la filiacién material de los menores esta dada
con la Sra. Rojas, con quien no comparten
material genético. Como tampoco lo com-
parten con la Sra Ballesteros, tenemos enton-
ces que lo que se estd demandando no es
que al amparo de la identidad de los nifios se
declare como padres a los sefiores Nieves y
Ballesteros, sino mas bien que pese a que no
tienen identidad con ellos se les reconozca
como padres, atendiendo a su deseo o volun-
tad de criar o cuidar de los mismos.

¢) EI principio del interés superior del
nifio

Resulta dudosa la invocacién del princi-
pio del interés superior del nifio como argu-
mento en favor de los demandantes, pues,
para empezar, ¢cual seria el interés superior
del nifio?, ;como determinarlo?, jes mejor

que se quede con quien lo gesté durante
nueve meses 0 con quien adquirié derechos
sobre € al amparo de un contrato? Si somos
objetivos, si de verdad pensamos en el inte-
rés superior del nifio, lo que habria que hacer
es evitar este tipo de situaciones en donde el
nifio es desapegado de su madre biolégica
apenas nacido, desconociendo los vinculos
no solo fisicos sino también emocionales,
que lo unen naturalmente con quien lo gests.

Siguiendo al reciente pronunciamiento del
Comité de Etica de Espafia “no parece exa-
gerado afirmar que es el interés superior del
mercado el que se impone sobre las mujeres
gestantes y sobre los nifios nacidos mediante
esta practica™,

Como dice Sumaria®, “se debe advertir que
el “mejor interés del nifio” de un caso par-
ticular puede generar situaciones de abuso
econbmico y un mercado ilegal de contratos
de “vientre de alquiler”.

Expresa con agudeza Aramini'® que “la sepa-
racién de la voluntad de concebir y llevar
a la Iuz a un nifio de la voluntad de criarlo
como hijo propio, implica un cambio en el
modo de mirar al hijo: el nifio ya no es que-
rido por si, sino por algo como el dinero o,
en el mejor de los casos, la voluntad de hacer
un servicio™.

Consecuencia de estas técnicas, tal como
dice Cano'!, es que los nacidos mediante
estas técnicas padeceran la conmocién de
no poder tener claro quiénes seran declara-
dos sus padres, se atenta contra su derecho
a la dignidad, negéndoles “la incuestionable
pretrogativa de todo humano a conocer con

9 SUMARIA BENAVETE, Omar “El Poder Judicial ‘resuelve” el primer caso de vientre de alquiler en el pais”. En: Acfua-

lidad Juridica. Gaceta Juridica, Lima, enero, 2013, p. 133.

10 ARAMINI, Michele. Introduccion a la bioética. San Pablo, Bogotd, 2007, p. 235.
11 CANO, Maria Eleonora (s/a.). “Breve aproximacion en torno a la problemdtica de la maternidad subrogada”. En: Revista
Persona. N° 3. En: <http://www.revistapersona.com.ar/cano.htm>, p. 8.
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certeza la verdad acerca de si mismo y su ori-
gen; a saberse descendiente de otros y poder-
los identificar; finalmente, a rechazar acce-
der a ese conocimiento pero por decision
propia y no por imposicién de una sociedad
que ha osado “fabricarlo y armarlo” cual un
rompecabezas'.

Por otro lado, jcémo resolver en este caso
el derecho a la lactancia que tiene el recién
nacido por esta via?, ;no estariamos legali-
zando, al permitir el vientre de alquiler, que
se le prive de un derecho tan fundamental o
natural como el derecho a alimentarse de la
leche de su propia madre?, jpodria obligarse
a la madre gestante a dérsela? Estas reflexio-
nes solo ponen en evidencia que, al defen-
derse la figura de la maternidad subrogada,
solo se piensa en el deseo de los contratan-
tes, antes que en lo mejor para el nifio. Pare-
ciera que el nifio, més que un fin en s, ter-
mina siendo solo un objeto de deseo.

Advierte Aramini'® acerca del paso del deseo
de un hijo a la afirmacién de un derecho
al hijo, encontrando en este contexto una
amplia audiencia para las técnicas de repro-
duccién asistida, lo que deriva en que se
olvide que el ceniro del proceso de procrea-
cién debe ser el nifio.

Siguiendo con el informe del Comité de
Bioética de Espafia, parece relevante tener
en cuenta lo siguiente:

“En una época que proclama la liber-
tad para cambiar la identidad individual

cuando asi se desee, no se puede afirmar
al mismo tiempo que el deseo es garan-
tia de cumplimiento de los compromisos
contraidos. Por otro lado, aunque exista
el deseo y se mantenga firme a lo largo
del tiempo, no asegura que €l hijo vaya a
recibir los mejores cuidados y educacion.
Para ello, es necesario que ese deseo 1o
sea patologico, inmaduro o egoista”.

Una cuestion adicional que plantea Vila-

»Coro', es que, en el caso de la manipulacién
'in vitro, la manufactura de seres humanos a

través de la fecundacion in vitro, significa
privar a esa persona del derecho al azar, del
derecho a ser duefio de su propio destino.

d) Acerca de los derechos reproductivos

Hablar de un “derecho a procrear” pareciera
forzado y, en todo caso, aun cuando se admi-
tiera, ello no basta para justificar el uso de
cualquier via: el fin no justifica los medios,
ni moral ni juridicamente. Como decfa Kant,
toda persona debe ser tratada como un finy
no como un medio, lo cual constituye argu-
mento sustantivo para cuestionar el “vien-
tre de alquiler”, aun cuando se cuente con
el asentimiento de la madre gestante, la cual
es reducida a un simple medio, cosifican-
dola y deshumanizando el vinculo materno-
filial que se produce durante la gestacion,
tal como lo ha demostrado modernamente
la ciencia.

En todo caso, aun cuando se admitiera la
existencia de tal derecho a procrear, 1a ley no

12 Sobre el derecho de toda persona nacida mediante fecundacion asistida, nos remitimos a lo tratado mas ampliamente en
otros trabajos: “El derecho a conocer la identidad biologica en la doctrina, jurisprudencia y legislacién comparada”. En:
Medicina y Fiica. Revista Internacional Trimestral de Bioética, Deontologia y Etica Médica. Vol. XXVI, N* 3, julio-
setiembre 2015, “El Derecho a conocer la identidad biologica desde la perspectiva de los jovenes pasibles de haber nacido

mediante fecundacién asistida”. En: Ynvestigare. Revista d

e la Escuela de Postgrado de la Universidad Femenina del

Sagrado Corazon, Volumen 2, N° 1, Lima, enero - diciembre 2015. «E] derecho a la identidad biologica de las personas
nacidas mediante reproduccién asistida en la doctrina, jurisprudencia y legislacion peruana”. En: Revista Persona y Fami-
lia. N° 4, Universidad Femenina del Sagrado Corazén, Lima, 2015.

13 ARAMINI, Michele. Ob. cit.,, p. 221.

14 VILA-CORO, Maria Dolores. La bioética en la encrucijada. Sexualidad, aborto, eutanasia. Dykinson, Madrid, 2003,

p. 161.
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ampara el abuso del derecho, como lo con-
sagra el articulo II del Titulo Preliminar del
Codigo Civil.

Por otro lado, invocar la “autonomia repro-
ductiva” podria justificar también entonces
la clonacién, la venta de vientres, experi-
mentar con xenotrasplantes, etc.

Mary Warnock!3, quien tiene una posicién
bastante abierta sobre la fecundacién asistida
y que presidi6 la Comisién conocida por su
nombre en Inglaterra, expresa que la repro-
duccién no puede ser considerada como un

derecho fundamental ni como una necesidad

universal, para decir luego que “nadie puede
propiamente reclamar el derecho legal a la
reproduccién asistida, y menos atin el dere-
cho a tener éxito en el intento de tener un
hijo”, afladiendo finalmente que “debemos
guardarnos del peligro de confundir lo que
es apasionadamente deseado y querido con
lo que es un derecho”.

e) Sobre la aceptabilidad juridica del
contrato o acuerdo de vientre de
alquiler

El solo hecho de hablar de “contrato de vien-
tre de alquiler” implicaria de por si la exis-
tencia de una relacion juridica con contenido
patrimonial, teniendo en cuenta la definicién
que hace el Cédigo Civil del contrato en el
articulo 1351; ello, de inmediato, invalida-
ria cualquier acuerdo de este tipo, dado que
no estamos ante bienes que estén dentro del
comercio. ‘

Frente a ello, podria argumentarse que la
idea es recurrir a esta figura sin costo alguno,
hablandose, por tanto, de una “cesién de
vientre” en lugar de un “contrato de vientre
de alquiler”. Empero, el término también es

Comentario relevante
_ del autor

equivoco por cuanto en estos casos una per-
sona no “cede” su vientre, sino que permite
que se use en beneficio de otra persona.

El pacto o acuerdo de gestacion subrogada
no puede ser calificado como locacion, por
cuanto el cuerpo humano o parte del mismo,
no pueden ser reputados como cosas, como
bien anota Cano'¢, quien agrega que, incluso
el acuerdo sea gratuito, no cabe asimilar la
figura a locacién de ninguna especie.

Sea como sea, si admitiéramos la figura ya
sea como contrato, pacto o acuerdo, es de
observarse que en los paises en donde esta
préctica es aceptada, se incluyen clausulas
como el derecho a decidir los contratantes si
la gestante aborta 0 no en caso de malforma-
ciones, las cuales son de cuestionable acep-
tabilidad, desde una perspectiva de los dere-
chos fundamentales.

Otro tema y delicado problema a resolver
seria si la transferencia del nifio deberia
establecerse desde el inicio del embarazo
o desde el nacimiento del menor, cuestién
también polémica. Para concluir este punto,

15 WARNOCK, Mary. Fabricando bebés. ;Existe un derecho a tenei- hijos? Gedisa, Barcelona, 2004, pp. 65 y 30.
16 CANO, Maria Eleonora (s/a.). “Breve aproximacion en tomo a la problematica de la maternidad subrogada”. En: Revista
Persona. N° 3. En: <hitp://www.revistapersena.com.ar/cano.htm>, p. 9.
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es de afiadir que: “No debemos olvidar que
el corolario o tiltima prestacién en el tiempo,
aunque primera en importancia, que rige
este acnerdo, es la entrega de un nifio, objeto
por demés ilicito, suficiente para declarar de
suyo la nulidad de esta figura contractual™"’.

f) Consideraciones sobre la madre
“portadora”

Observa Mosquera'® que existe en nuestro
pais un comercio de Uteros, “donde muchos
nifios son tratados como mercancia y donde
muchas mujeres son reducidas al estatus
de una simple incubadora. Aramini (2007,
p. 235) sefiala que la mujer es reducida a ser
un instrumento de servicio, derivandose en
la mercantilizacién de su cuerpo.

Vistas friamente las cosas, a la gestante en la
maternidad subrogada, se le niega el elemen-
tal derecho de amar al nifio que estd espe-
rando. Y més bien, se le obliga a lo contra-
rio, pues va a desprenderse de €1, ya que “no

17 Ibidem, p. 10.

es bueno que se apegue”. De esta manera,
se atenta contra un derecho natural, funda-
mental, sublime: el derecho de una mujer de
querer al hijo que estd gestando, y el dere-
cho del nifio a sentirse querido por la madre
que lo gesta.

Ademas; ;qué tanto puede decirse que una
persona actile con un consentimiento libre
en estos casos y no es llevada por la presion
econdmica o familiar? ;Y qué de sus senti-

~ mientos al tener que desvincularse del nifio
" que se desarroll en su vientre?

Humanamente, pensemos con toda since-

ridad, ;jpuede una persona antes de llevar

a cabo un embarazo comprometerse vali-
damente a que no querrd tanto a ese nifio
como para no desear desprenderse de €1? Si
en‘materia del acto juridico, es nula la renun-
cia anticipada a cualquier accion por error,
dolo, violencia o intimidacién ;jno estarfa-
mos ante un supuesto similar? Como dice
el informe de la Comisién de Bioética espa-
fiola, “La mujer que gesta solo estd en condi-
ciones reales de decidir con libertad una vez
que el nifio ha nacido”.

En todo caso, como se pregunta Cano®: ;se
ha pensado en las repercusiones psicoldgicas
que pueda padecer la gestante al despren-
derse del fruto de su gestacion?

Resulta también discutible la existencia
de una verdadera autonomia de la mujer al
aceptar ser “madre subrogada”. Como lo ha
denunciado el Comité de Bioética de Espafia,
“las escasas garantfas juridicas que pueden
rodear a la gestacion subrogada, determinan
¢l nivel de conocimiento y libertad de Ia ges-
tante en ese proceso”.

18 MOSQUERA VASQUEZ, Clara Celinda. “El primer caso de ‘vientre de alquiler’ en la Corte Suprema”. En: Didlogo con
la Jurisprudencia. N° 167, Gaceta Juridica, Lima, agosto 2012, p. 61.

19 CANO, Marfa Eleonora (s/a.). “Breve aproximacién en torno a la problemtica de la maternidad subrogada”. En: Revista
Persona. N° 3. En: <http://www.revistapersona.com:ar/cano.htm>, p. 12.
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En cuanto a la autonomia de la mujer para
disponer de su cuerpo, coincidimos con el
Comité de Bioética espafiol en que asi como
en la donacién de 6rganos inter vivos exis-
ten ciertas condiciones que deben cumplirse
para que el altruismo del donante no com-
prometa su vida y libertad, “con mayor razén
se pueden plantear restricciones a esta forma
de gestacién o incluso su prohibicién por
diversas razones”.

Cabe poner de relieve que, en la sentencia

que nos ocupa, el propio juez reconoce que -

existe un potencial abuso en el empleo de la
contratacién de “vientre de alquiler”, pues se
encuentra expuesto a que las personas lucren
con su propio cuerpo, patrirnonializando la
fertilidad de una mujer para ser cocreadora
de una vida humana.

g) Acerca del riesgo de generar un
turismo reproductive

Como analiza detalladamente el Comité de
Bioética de Espafia: “Negar que la materni-
dad subrogada internacional estd hoy aso-
ciada a la explotacion de la mujer es negar
la realidad”.

La sentencia que estamos analizando puede
llevarnos a que nuestro pais, como otros?,
termine convirtiéndose en un destino para €l
“turismo reproductivo”?.. Cieza menciona,
como dato interesante, que ya el 15 % de
los usuarios de las técnicas de reproduccion
asistida son extranjeros.

Este fenomeno llegd a ser particularmente
dramético en el caso de la India, en donde
hasta hace solo unos afios se ofrecian vientres

indiscriminadamente, en diferentes clinicas,
bajo el slogan “Vengan como una pareja y
vayanse como una familia”. Bl proceso era
de 20 mil euros, representando cuatro veces
menos del costo en Estados Unidos; de dicha
suma, las mujeres indias cobraban apenas 5
mil euros, poniéndose en evidencia que esta-
mos ante una industria, una actividad comer-
cial sin ambages, y no ante generosas clini-
cas que simplemente quieren ayudar a ser
papas a quienes lo desean.

La legalizacion del vientre de alquiler trajo
a la India nuevas formas de explotacion (al
no tener las personas que se ofrecen para
el efecto capacidad de negociacion), el pro-
blema de los embarazos multiples (al intro-
ducir en las mujeres varios embriones)
poniendo con ello en riesgo la vida de los
bebés en gestacion como de la propia madre,
el encierro muchas veces de la gestante pri-
véandole de su libertad y generando situacio-
nes de hacinamiento®.

Dada esta condicidn, en diciembre de 2017,
el gobierno de la India prohibié esta pric-
tica. También lo han hecho Camboya,
Nepal y Tailandia, que se habfan conver-
tido en destino para la maternidad subrogada
internacional.

Por otro lado, se sabe que en Italia jovenes
procedentes del este de Europa son recluta-
das por organizaciones mafiosas albanesas
con el propésito de que alquilen sus tteros
por 3000 délares®.

Todo ello configura una practica de explo-
tacién reproductiva en la que cada vez se
recurre més a gestantes de paises distintos

20 “The rapidity with which information about infertility procedures can be exchanged and the ever-increasing options that
patients with sufficient economic resources have to travel for infertility treatment have created a reproductive technologi-
cal industry that is authentically global in scope” (Storrow, 2011, p. 539).

21 CIEZA MORA, Jairo. Personas, negocio juridico y responsabilidad civil. Jurista Editores, Lima, 2016, p. 78.

22 Para mds detalle, véase Ledn (2002).

23 CANO, Maria Eleonora. “Breve aproximacién en torno a la problemética de la maternidad subrogada”. En: Revista Per-
sona. N° 3. En: <http://www.revistapersona.com.ar/cano.htm>, p. 4.
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al propio de los interesados, y por lo gene-
ral, de paises muchos mas pobres, aprove-
chandose de la necesidad, cuando no de la
falta de informacién suficiente, para satis-
facer un deseo personal. Triste destino de
los mas pobres: primero, queriendo vender
sus 6rganos para intentar sobrevivir, y ahora,
vendiendo a sus propios hijos. {Debe la ley
o las sentencias judiciales terminar propi-
ciando esta situacién mds alla de sus buenas
intenciones?

h) Aplicacién de la teoria de los hechos
consumados

Un argumento que considera la sentencia es

que, de hecho, en el caso, los menores viven .

con quienes desean ser reconocidos plena-
mente como sus padres. Obviamente, si hay
un nifio concebido mediante las técnicas de
reproduccion asistida, no puede retrocederse
las cosas en el tiempo para evitarlas, pero si
tomar medidas que eviten que estos hechos
se repitan.

Como se ha preguntado recientemente, en
su pronunciamiento, €l Comité de Bioética
de Espafia, “;Se debe reconocer a los padres
comitentes la filiacién legal del hijo conce-
bido por encargo, aunque se reconozea la ile-
galidad del proceso, o resulta més coherente
no reconocerla para desincentivar que sea un
medio de conseguir lo que legalmente estd
prohibido?”. La cuestién no es un simple
debate entre conservadores y progresistas,
como advierte el mismo Comité, lanzando la
pregunta: “;Es mds partidario del progreso
quien defiende la libertad de la mujer para
ofrecer el servicio de gestacion o quien con-
dena esas practicas como perpetuadoras del
patriarcado?”.

El tema es polémico, mas no cabe duda de la
responsabilidad que compete a los médicos y
clinicas intervinientes, y de lo peligroso que
empecemos a aceptar en los hechos diversas
situaciones ilegales solo por el hecho de que
en la practica se den.

i) El argumento que la figura del “vien-
tre de alquiler” se ubica dentro de la
esfera privada de las partes

Frente a ello, es de mencionar que, siendo

. que la aplicacion del “vientre de alquiler”

puede afectar derechos fundamentales, espe-
cialmente de los seres humanos més inde-
fensos, estamos ante un asunto que también
es de interés piblico. Por lo demas, es de
recordar que el articulo V del Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil sanciona con nulidad
los actos juridicos que van contra el orden
pliblico y las buenas costumbres. Asi, para
Vila-Coro, el referido contrato tiene causa y
objeto inmorales y es contrario a las buenas
costumbres?.

Afirma, por su lado, Hernandez?, que la
maternidad subrogada seria nula por ir con-
tra la moral y el orden piiblico, ya que su
objeto es la persona misma y se atenta contra
su dignidad; se pretende negociar con algo
que es extra commercium, no pudiendo ser
entonces objeto del contrato; la causa del
contrato también seria ilicita; y, adicional-
mente, debe tenerse en cuenta que las normas
de familia son de ius cogens, no pudiendo
las partes establecer clausulas o convenios
al amparo del principio de autonomia de la
voluntad que vayan contra ellas.

En materia de familia, es de observarse
que existen una serie de situaciones que

24 VILA-CORO, Maria Dolores. Introduccion a la biojuridica. Universidad Complutense, Madrid, 1995, p. 219.

25 HERNANDEZ IBANEZ, Carmen. “Consecuencias juridicas en torno a la fecundacion asistida”. En: Varios autores. Bio-
tecnologia y futuro del hombre: la respuesta bioética. Ediciones de la Universidad Complutense, Madrid, 1992, p. 52.
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pertenecen, en principio a la esfera privada
de los individuos, pero que tienen trascen-
dencia juridica; asi, por ejemplo, el estableci-
miento de diversos requisitos e impedimen-
tos para la celebracién de un matrimonio.

i) ¢Todo lo que no esta prohibido, esta
permitido?

La frase, repetida reiteradamente, en verdad
puede constituir una falacia, pues olvida que
asi como existen normas expresas, existen
también normas tacitas. La sentencia razona
de la siguiente manera: Como el articulo
7 de la Ley General de Salud “solo” dice
que la fecundacién asistida podra aplicarse
cuando la madre gestante y la madre biold-
gica sean la misma persona, pero no prohibe
expresameiite el vientre de alquiler, entonces
se puede aplicar esta figura.

Con ese mismo criterio, como no hay norma
expresa que diga que estd prohibido copiar
e un examen, ir a trabajar en pijama, come-
ter adulterio, o que un extranjero postule a
la Presidencia del Pertl, entonces deberia-
mos interpretar que todas estas conductas
serian absolutamente legales, interpretacion
que obviamente serfa absurda.

El Derecho es un conjunto de normas, princi-
pios y valores, y de estos tiltimos también se
deducen normas que regulan la vida humana
en sociedad. Aun desde una visién estric-
tamente positivista, las normas no necesi-
tan siempre ser expresas, pues pueden dedu-
cirse unas de otras, aplicando las leyes de la
légica, la analogfa o la sana interpretacion
juridica.

Ello aparte de que de acuerdo al sistema juri-
dico, los actos juridicos no pueden ir contra

26 ARAMINI, Michele. Ob. cit., p. 227.

Comentario relevante
del autor

el orden publico y las buenas costumbres
que inspiran la convivencia en una sociedad,
como lo prescribe el ya mencionado articulo
V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

k) La cosificacion del embrién

Mediante la fecundacién in vitro, el embrién
ha terminado derivando en un producto, de
modo que el ser humano ya no es un ser que
se crea, sino que puede ser producido o fabri-
cado, exigiéndose cada vez mas estdndares
de calidad para la satisfaccién del cliente.

Asi, el embrién poco a poco se ha ido cosifi-
cando, y, consiguientemente, “Una vez esta-
blecido el recurso a la FIV, se querra no solo
el hijo, sino cada vez con mds frecuencia, un
cierto tipo de hijo”?, y sera dificil en la préc-
tica evitar quien quiera lucrar por medio de
la actividad reproductiva.

Como dicen Abellan y Liépez”, el embrién
se convierte en un objeto que debe pasar
estrictos controles de calidad; lo que con-
duce a una intervencién cada vez mayor

27 ABELLAN, José Carlos y LOPEZ BARAHONA. Los Cédigos de la Vida. Homolegens, Madrid, 2009, pp. 28-29.
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en la seleccidn de los gametos, lindando
con la eugenesia, en nombre del perfeccio-
nismo?. Aparte, la produccion de embrio-
nes en exceso en el laboratorio puede llevar
a la generacién de embriones congelados;
ademés de ello, se presenta el problema del
desconocimiento del derecho a la identidad
bioldgica, o el riesgo de la recurrencia a la
reduccién embrionaria para la eliminacién
de embriones en el vientre materno.

) Una ventana abierta a la incertidum-
bre: Algunos de los riesgos a los que
nos puede llevar la sentencia

La sentencia plantea diversos riesgos, como -

por ejemplo €l que, aun cuando se admita
solo en forma gratuita, termine deviniendo
en contratos onerosos, teniendo en cuenta
la necesidad econémica de las personas, la
mayor demanda que generaria la legaliza-
cién de la maternidad subrogada, etc.”’.

Otro riesgo, es que primero se admita solo
para casos de parejas que no pueden tener
hijos por via natural, y luego termine exten-
diéndose a mas casos, incluyendo aquellos
en que las personas quieren tener hijos sin
pasar por el trance del embarazo, ya sea por
razones estéticas (el mero deseo de “cuidar
la linea™), de desidia para el embarazo (evitar
Jos malestares propios del mismo), o de otro
tipo (como la “falta de tiempo” para hacer un
embarazo). Todo ello nos lleva a una bana-
lizacién de la maternidad, cediendo a una
vision hedonista de la misma, en donde,
ya no solo encargamos a una empleada la

crianza de nuestros hijos menores, sino
ahora también la gestacion de los mismos.

4. Subrogacion y adopcion

En un pafs con tantos nifios abandonados, en
vez de alterar el derecho forzando la crea-
cién de nuevas figuras juridicas, con discu-
tibles consecuencias, deberia promoverse la
figura de la adopcién.

Cabe decir que si bien la subrogacion de
litero puede parecer similar a la adopcion en
tanto el hijo de una familia pasa a otra como
si fuera el suyo, debe tenerse presente que la
adopcién se da generalmente en el caso de
nifios que han quedado en la orfandad o en
el abandono.

La similitud estarfa entonces con el caso
de la adopcién de nifios que cuentan con
sus padres, habiendo en ambas figuras una
madre legal frente a una madre biologica.
Sin embargo, pueden identificarse algunas
diferencias:

- En la adopcion, el foco de la atencién
est4 en el nifio; en el vientre subrogado,
en la satisfaccion de los padres.

- En la adopcion, no hay un acuerdo pre-
vio por el que la mujer gestante cederd su
hijo; en el vientre subrogado, ese acuerdo
es la causa de la gestacion®.

- En la adopcién, no puede hacer seleccién
de los hijos, en la maternidad subrogada,
uno de sus riesgos es promover dicho
tipo de seleccion.

28 “(...) una de las cuestiones més problemitica para Ia medicina de nuestros dias, por el desbordamiento respecto de sus
fines tradicionales que conlleva, es la dificultad de distinguir las intervenciones terapéuticas de las perfeccionadoras, estas
{ltimas cada vez més demandadas por los ciudadanos al amparo de su derecho a la libertad de elegir y optar por una mejor

calidad de vida” (ABELLAN, 2007, p. 6).

29 A nadie se le escapa que la gestacion subrogada de carécter altruista es imposible que cubra una demanda que previsible-
mente creceria con su legalizacion. Ante esta situacion serd inevitable que se busquen alternativas, bien en Espafia presio-
nando para que se permita también la gestacion subrogada comercial, 0 bien en el mercado internacional, donde siempre
se podrén encontrar paises que vean en ella un buen negocio. (Informe, 2017, p. 80).

30 Informe del Comité de Bioética de Espafia, 2017, p. 3.
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5. Legislacién comparada en materia de
maternidad subrogada

En el Derecho Comparado, la cuestién anda
dividida. Mientras Grecia, México, Portu-
gal y Rusia la permiten bajo ciertas condi-
ciones, la mayoria de paises como Alemania,
Espafia, Francia, México, Noruega, Italia,
Japon, Israel y Suiza prohiben esta practica.

A'su vez, el Protocolo Facultativo de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio rela-
tivo a la venta de nifios, la prostitucién infan-
til y la utilizacién de nifios en la pornografia
define la venta de nifios como “todo acto
o transaccion en virtud del cual un nifio es

transferido por una persona o grupo de per-

sonas a otra a cambio de remuneracién o de
cualquier otra retribucién”, definicién en la
que podria caer la figura de la maternidad
subrogada,

Es de decir que la tnica institucién de la
Unién Europea que se ha pronunciado
expresamente sobre la maternidad subrogada
ha sido el Parlamento Europeo, y lo ha hecho
cuestiondndola claramente, en el 2015, en
su Informe anual sobre Derechos Humanos
y Democracia en el Mundo (2014), estable-
ciendo en su numeral 115 que la UE:

“Condena la préctica de la gestacién por
sustitucién, que es contraria a la dignidad
humana de la mujer, ya que su cuerpo
y sus funciones reproductivas se uti-
lizan como una materia prima; estima
que debe prohibirse esta practica, que
implica la explotacién de las funciones
reproductivas y la utilizacién del cuerpo
con fines financieros o de otro tipo, en
particular en el caso de las mujeres vul-
nerables en los paises en desarrollo,
y pide que se examine con cardcter de

~Comentario relevante
del autor

urgencia en el marco de los instrumentos
de derechos humanos™!.

En Suecia, en el 2014, el Comité Nacio-
nal de Bioética aprobé un informe en el
que contemplaba la posibilidad de regu-
lar la maternidad subrogada altruista, pero
en febrero de 2016 se publicé otro informe
encargado por el gobierno a una comi-
sion multidisciplinar, en el que, a dife-
rencia del anterior, se propuso mantener
el rechazo sin paliativos de la maternidad
subrogada.

Es de destacar aqui que, en el 2017, semanas
después de la sentencia expedida en nues-
tro pais que motiva el presente articulo, el
Comité de Bioética de Espafia emitié un
Informe especial sobre la materia, el cual es
sumamente valioso para una visién actuali-
zada y objetiva del tema.

Vale mencionar algunos casos de interés en
la jurisprudencia de otros paises con més
experiencia en el desarrollo de la “materni-
dad subrogada”, asi tenemos:

31 Ver: <http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-0470+0+DOC+XML

+VO//ES>. (Consultada el 28/05/2017).
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En el 2013, un matrimonio australiano
que alquilo un vientre a una mujer en
Tailandia, decidié abandonar a uno de
los bebés, nacidos en diciembre de 2013,
porque tenfa sindrome de Down y una
grave afeccion en el corazon, volviendo
a su pais solo con la hermana sana,
dejando al otro nifio —llamado Gammy—,
en Tailandia.

En Estados Unidos, Delaney Ott-Dahl, ‘

una nifia nacida con sindrome de Down,
fue rechazada por quienes contrataron a
su madre mediante un contrato de mater-
nidad subrogada.

En marzo de 2013, CNN revel6 el caso

de una pareja de Connecticut que ofrecid
a la madre subrogada —Crystal Kelley—
la suma de US$10,000 para que aborte
el nifio que estaba gestando debido a que
venia con una serie de defectos fisicos
(quiste en el cerebro, paladar hendido y
una anormalidad compleja de corazon).
La madre se marché a Michigan para no
tener problemas legales, teniendo alli a la
nifia, que luego dio en adopcion.

En el 2010, se conoci6 en Canada el caso
de una pareja que insté a la madre de
alquiler que contrataran para que aborte
el feto que gestaba por tener el sindrome
de Down.

En Londres, The Sunday Times difun-
di6 el 26 de agosto de 2001, el caso de
una mujer estéril, de 47 aflos, que que-
ria que se le implante un évulo de una
donante fertilizada nada menos que por
su hermano. :

- Hace poco se conocid también un caso
en Estados Unidos, en donde una mujer
decidi6 darle a su hijo —gay y soltero— la
posibilidad de ser padre, embarazéndose
ella mediante una FIV con esperma de su
mismo hijo y 6vulos de una donante.

6. La maternidad subrogada en la doc-
trina y legislacion nacional

La posicién de la doctrina nacional ha sido
casi undnimemente critica respecto a la
maternidad subrogada.

" Guevara Pezo® se opone a la fecundacion

in vitro en general por la deshumanizacion
que lleva implicita, reemplazando la rela-
¢cién humana entre los seres por la interven-
cién manipuladora de los laboratorios, pre-
tendiendo ser factorfas de vida.

Para Moran Vicenzi®, las técnicas de repro-
duccién asistida, en general, no deben apli-
carse por ser ilicitas al vulnerar el derecho
a la vida y a la dignidad de los concebidos;
considera que ellas implican muchas veces
una instrumentalizacion subyacente de la
mujer, la posibilidad de generar nuevas for-
mas de discriminacién, la comercializacion
de la reproducci6n asistida, la manipulacién
y pérdida de embriones, la aplicacién del
diagnéstico preimplantatorio como si fuera
un control de calidad de un producto mer-
cantil, la discriminacién de los embriones
defectuosos que lleva a “desecharlos”, los
riesgos de taras o enfermedades genéticas, el
hecho que la aplicacién de estas técnicas no
remedia la esterilidad de las parejas, su uso
por mera comodidad o capricho.

GUEVARA PEZO, Victor. “Vacios en el sistema legal en materia de biojuridica”. En: AA. V.V. Bioéticay bigjuridica. La

unidad de la vida. Ediciones Juridicas Unifé, Lima, 2002, p. 140.
33 MORAN DE VICENZI, Claudia. “La filiacién y la fecundacién artificial™. En: AA. VV. Temas de bioéticay Derecho.

Catedra Unesco de Bioética y biojuridica - Facultad de Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazon, Lima,

2008, p. 154.
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Gt Gl Y 2 | capacidad de gestar es intransferible, que la
Comentario relevante €| | madre gestante no solo cede su ftero sino
del autor : » que compromete toda su personalidad y su
ser, que la generosidad con ofra mujer es a
costa del hijo y por evitar ¢l trauma de la
infertilidad se expone al nifio a otros trau-
mas, ¥ que se atenta contra la dignidad de la
mujer, entre otras razones.

A su vez, Rodriguez-Cadilla® estima que
debe rechazarse la maternidad subrogada por
inmoral, asi no haya lucro de por medio y se
haga por motivos altruistas, pues debe cante-
larse el bien del concebido.

También se oponen claramente a la mater-

Por su lado, Valverde se opone expresamente | nidad subrogada Fernindez Sessarego®.
a la maternidad subrogada, alegando que la Gonzalez Caceres®’, Rubio Correa®, Cérde-

introduccién de una tercera persona en el | nas Rodriguez” y Torres Flor. Sefiala esta
proceso de procreacion humana supone un tltima que: :

ataque demoledor a los valores fundamenta- “La posible y deplorable escisién de la
les del matrimonio, marcando al hijo con el maternidad y la paternidad se hace més
trauma de tener dos madres, agregando que: amplia y profunda en la Fivet heter6loga.
“Me parece que al hacer uso de esta técnica Para sostener su licitud debe ignorarse
se atienden més a los intereses de los futu- el personaje central de la generacidn: ‘el
ros padres que a los de la criatura, intentando hijo’ y sus legitimos e irrenunciables dere-
convertir al nifio en objeto de propiedad, en chos, para considerar Ginicamente las exi-
cuanto es algo de lo que no se puede disponer, gencias de la pareja conyugal™!.

ni tampoco celebrar acuerdos al respecto™?. L . .
Otra posicion critica es la de Sumaria

Agrega, ademds, que aun cuando sea un Benavente*2. La posicion del suscrito ha sido
acto gratuito, debe tenerse en cuenta que la expuesta en otro trabajo®.

34 VALVERDE MORANTE,; Ricardo. Derecho genético. Reflexiones juridicas planteadas por las técnicas de reproduccién
humana asistida. Grafica Horizonte, Lima, 2011, p. 110.

35 RODRIGUEZ-CADILLA en 1997, p. 245.

36 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las Personas. 13* edicién, Instituto Pacifico, Lima, 2016, p. 186.

37 GONZALEZ CACERES, Alberto. “Cuando mi madre es un nimero, Identidad genética e interés superior del nifio”. En:
Revista Juridica del Perit. N° 93, noviembre 2008, p. 6.

38 RUBIO CORREA, Marcial. Las reglas del amor en probeias de laboratorio. Pontificia Universidad Catélica del Perd.
Biblioteca de Derecho Contempordrieo. Volumen 2, Lima, 1996, p. 125.

39 CARDENAS RODRIGUEZ, Luis. “Maternidad por ovodonacién”. En: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 166, Gaceta
Juridica, Lima, 2012, p. 71. :

40 TORRES FLOR, Analucia. Derecho a la identidad y veproduccion humana heteréloga. Universidad Catélica San Pablo,
Arequipa, 2014, p. 92.

41 Ibidem, p. 75.

42 SUMARIA BENAVENTE, Omar. “El Poder Judicial ‘resuelve’ el primer caso de vientre de alquiler-en el pais”. En: Acfua-
lidad Juridica. Lima, enero, 2013, p. 129 y ss.

43 CARDENAS KRENZ, Ronald. “Autonomia de la voluntad.y reproduccion asistida”. En: Revista Consensus. Volumen 19,
N° 2, Universidad Femenina del Sagrado Corazén, Lima, 2014.

GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL | N°48 < JUNIO 2017 - iSSN 2305-3259 - pp. 13-36 29



GACETA

&procesalcivil

Varsi, siguiendo a Carcaba Fernandez, consi-
dera que la maternidad subrogada es un acto
Jjuridico ilicito por cuanto no hay un objeto
fisico y juridicamente posible, el fin es ili-
cito, va contra el orden pablico al comercia~
lizar el cuerpo humano, contraviene la ley al
ir contra las normas naturales de la filiacidn,
es un fraude de la institucién de la adopcion,
es contrario a la moral y a las buenas costum-
bres (semejanza con el contrato de prostitu-
cidn), tipifica casos delictuales como el trafico

de nifios, fingimiento de prefiez, alteracion del

estado civil, falsos reconocimientos, etc.*.

Mosquera* refiriéndose al “alquiler de vien-
tre” observa que estos acuerdos, en donde
hay una retribucién econdmica, “ademas
de ser denigrante, tanto para la mujer que
gesta al nifio por encargo como para este,
representan un modo ‘de explotacion para
las mujeres pobres por parte de las compa-
fifas que se dedican a lucrar con su capaci-
dad reproductora”. Empero, la misma autora
admite la figura cuando hay fines altruistas
por la solidaridad que traeria implicita, pro-
poniendo la incorporacién en nuestra legisla-
cion de la figura de la cesidn de fitero™.

Maricela Gonzéales Pérez de Castro*” anota
por su cuenta que el contrato de sustitu-
cion es nulo porque se opone al principio
de indisponibilidad del cuerpo humano, se
trata del alquiler o préstamo gratuito de una
funcién tan importante como la maternidad
que no puede ser objeto de trafico juridico,

es un bien extra commercium y, por tanto,
el contrato es nulo por su objeto, transgrede
la indisponibilidad del estado civil de la per-
sona, atenta contra normas de orden publico,
contraviene la dignidad de la mujer y del
nifio, supone una explotacién de la madre
y se produce al margen de los intereses del
hijo, entre otras razones.

En nuestro pais, la Ley General de Salud
autoriza a recurrir a las técnicas de reproduc-
cidn asistida, siempre que la madre biol6-
gica y la madre gestante sean la misma per-
sona. Ello no significa que sea un derecho
irrestricto pues debe tenerse en cuenta, ade-
mas, la edad y condicién fisica de la persona
que recurre a estas técnicas, las posibilidades
de salir embarazada, las debidas condiciones
minimas de salud para el nifio, etc.

Al amparo de la Constitucién, la aplica-
cién de estas técnicas debe hacerse respe-
tando siempre la integridad y la vida del
ser humano, por lo que no puede justifi-
carse la sobreproduccién y congelamiento de
embriones, la aplicacion del diagnéstico pre-
implantatorio con fines eugenésicos como
mecanismo de “control de calidad”, etc.

Del tenor del referido articulo 7 se des-
prende con claridad la prohibicién del vien-
tre de alquiler®®. Asi también lo considera
Mosquera®, mientras Cieza®, por su lado, se
refiere a la aparente proscripcién de la gesta-
cién subrogada en el mismo articulo.

44 VARSIROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho genético. 4* edici6n, Grijley, Lima, 2001, p. 263.
45 MOSQUERA VASQUEZ, Clara Celinda. “El primer caso de “vientre de alquiler’ en la Corte Suprema”. En: Didlogo con
la Jurisprudencia. N° 167, Gaceta Juridica, Lima, agosto, 2012, p. 61.

46 Tvidem, p. 66.

47

48

49
50

30

GONZALES PEREZ DE CASTRO, Maricela. La verdad biolégica en la determinacion de la filiacién. Universidad de
Piura - Dykinson, Madrid, 2013, p. 37.

VARSI (2001, p. 262) opina que se trata de una prohibicién tacita, observando que la Ley General de Salud no se ha pro-
nunciado sobre el caso de la madre sustituta, que se da cuando la mujer acepta su inseminacién con material genético del
marido de otra mujer, con el fin de entregar la criatura una vez nacida, caso en el que como lamadre genética y la madre
gestante son la misma persona, estarfamos ante un vacio normativo, y la prohibicién indicada seria inaplicable.
MOSQUERA VASQUEZ, Clara Celinda. Ob. cit., p. 62.

CIEZA MORA, Jairo. Ob. cit., 2007, p. 72.
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La restriccién que plantea el citado articulo
7 es aparte de las objeciones que desde la
Constitucion, el Codigo Civil, la jurispru-
dencia y la doctrina se pueden plantear a
dicha figura; siendo otros limites a la autono-
mia de la voluntad en la materia, objeciones
desde la perspectiva del orden piblico y las
buenas costumbres.

En todo caso, de considerarse la aplicacion
de esta figura con fines humanitarios, ella
requeriria de la modificacién de la ley, no

pudiendo aceptarse bajo ninguna circunstan-

cia su aplicacién con fines lucrativos ya sea
directa o indirectamente.

Vale mencionar que, por su parte, Espinoza
Espinoza®, del tenor del articulo 7 de la Ley
General de Salud, interpreta que la sancion
de nulidad del contrato de vientre del mal
llamado “alquiler de utero” solo podria-darse
(si se ha pactado una contraprestacion eco-
nomica) por ser contrario al orden publico,
considerando admisible en cambio la figura
cuando exista un motivo humanitario para
permitir a una pareja la realizacion de su pro-
yecto vital.

7. Lacuestion terminoldgica

En el caso del “alquiler de vientre”, se habla
también de “técnica del utero subrogado™
o “método de vientre subrogado”, como lo
hace la sentencia bajo comento. En realidad,
tal y como lo ha dicho el Comité de Bioética
espafiol, no se trata de un vientre de alquiler,
sino de una ‘madre de alquiler’; pues lo que
se hace es contratar a una persona en su inte-
gridad, no solo su vientre, para que lleve a
cabo la gestacién por cuenta de otro.

Agrega que: “Tampoco parece correcto
hablar de ‘maternidad por sustitucién’ ya que

Comentario relevante
del autor

desde la perspectiva bioldgica y genética la
maternidad no es sustituible: o hay materni-
dad genética (Ja madre que aporta el dvulo)
o hay maternidad fisiolégica (la madre ges-
tante). Por wltimo, denominar a esta prac-
tica ‘gestacion por sustitucién’ o ‘gestacidn
subrogada’ supone ocultar la palabra mater-
nidad, lo que resulta inadecuado pues ser
madre supone mucho mas que gestar y dar a
luz un nifio”.

Por lo demas, nadie se ha sentido inquilino
del vientre de su madre para poder hablar en
este caso de un “alquiler” de vientre.

Otro término a cuestionar es el de “voluntad
procreativa”, pues una cosa es querer pro-
crear algo y otra procrearlo. El término “pro-
crear”, como dice el Diccionario de la Real
Academia Espafiola, significa “Engendrar
un individuo de su misma especie”. En tal
virtud, solo puede decirse que una persona
ha actuado con voluntad procreacional o no,
cuando nos referimos a quienes de hecho
han procreado, quienes pudieron haberlo
hecho voluntaria o involuntariamente.

51 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las personas. Tomo 1, 6* edicién, Grijley, Lima, 2012, pp. 123-125.
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De esta manera, mas peso tendria en favor
de los sefiores Nieves y Ballesteros, la invo-
cacion a su voluntad de criar o de cuidar de
los mernores, que a su “voluntad procrea-
tiva”. Dicho de otra manera, pareciera mas
justo decir “sefior juez, denos a nosotros los
nifios que nosotros queremos criarlos”, que
“dénoslos a nosotros porque nosotros hubié-
ramos querido ser quienes los procrearan”.

8. Algunas otras omisiones fundamenta-
les de la sentencia ‘

La sentencia no hace ninguna referencia a los
riesgos de la fecundacion in vifro en general,
como al hecho que ellas suponen un altisimo
desperdicio de embriones, implicando una
extincion calculada de embriones®.

La aceptacion de la “maternidad subrogada”,
obvia la importancia del “didlogo” materno-
fetal que se genera al inicio del desarrollo
del embridn, y que estd demostrado cientifi-
camente con toda claridad®,

Como sefiala el Informe del Comité de Bioé-
tica de Espafia, pagina 37: la maternidad
subrogada priva al nifio de la continuidad
en la relacion fisica y emocional que habia
establecido con la gestante (...) Despojar de
valor a los procesos bioldgicos, emociona-
les y afectivos que envuelven a la gestacion
y el parto remite a unas practicas del pasado
que se demostraron inadecuadas tanto para
la mujer como para el nifio.

De alli que el referido Comité en la pagina
30 sostenga que la importancia de la gesta-
cién en el proceso procreativo y en la vida
de cada persona no debe relativizarse y, por
tanto, “se debe proteger el vinculo de cada
ser humano con su madre bioldgica”.

52 ARAMINI, Michele. Ob. cit.; p.. 224.

Conclusiones

Temas de esta naturaleza demandan un
debate prudente, sin descalificaciones
por adelantado, capaz de dejar de lado
los prejuicios y posiciones personales.
Consideramos que, teniendo en cuenta
los argumentos expuestos, la legislacién
peruana no permite la maternidad subro-
gada, ni tampoco debe permitirlo. El
hecho de que en la practica se den casos
de este tipo, debe motivar la interven-
cidén de las autoridades correspondien-
tes para velar por el debido cumplimiento
de la ley. Aparte de ellos, el traer hijos al
mundo, no puede ser una actividad que
se pueda tercerizar.

El Estado pernano no impide que los
demandantes puedan constituir una fami-
lia tal como ellos deseen; en tal sentido,
la solucién juridica viable frente a los
hechos del caso, podria ser la adopcién,
en via de excepcidn, teniendo en cuenta
que ella ofrece un procedimiento con las
garantias del Estado, reduciéndose asi
las posibilidades de explotacion, lucro o
abuso.

Dado lo delicado del tema y su vincula-
cidn con los valores de cada pais, parece
prudente que cada Estado tome sus pro-
pias decisiones sobre el particular. Como
el propio Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha declarado, en lo referente a
la reproducci6n humana asistida rige para
los Estados un amplio margen de apre-
ciacion nacional, de modo que no existe
un modelo de regulacién de la materia
que se derive del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, reconociendo dicha
instancia que los Estados disponen de un

53 TORLONE, Gaetario, “La familia y bioética”. En: Apuntes de Bioética. Afio 1, N° 1, setiembre 2010, p. 63.
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amplio margen de decisidn respecto a su
extension y limites™,

Bajo esa premisa, consideramos que, en
cuanto a la maternidad subrogada, como
dice el Comité de Bioética de Espaiia:

“Una razén para sustentar la prohi-
bicién podria estar en la incapacidad
del Derecho para impedir la gesta-
cién comercial una vez ha aceptado
la altruista. La experiencia actual nos
dice que la gestacidn altruista viene
acompafiada de la comercial: bien
porque se acaba aceptando en el pro-
pio pais donde se acepté la altruista o
bien porque quienes no pueden ater
der su deseo en su pais mediante la
gestacion altruista, tenderdn a ser-
virse de la gestacién comercial en el
extranjero™’.

Es de notar que la maternidad subrogada,
implica de por sf un uso de la mujer, pese
a que sea consentida’®, generando nue-
vas formas de discriminacién, de allf que
no sea casual que generalmente actiian
como tales mujeres de escasos recur-
508 que encuentran en esta actividad una
estrategia de sobrevivencia®,

La consagracion de la figura como un
acto no lucrativo, termina siendo peli-
grosa e ingenua, ademés de que no salva
varias de las objeciones aqui planteadas:

“Por todo lo dicho, la licitud de ia
maternidad subrogada altruista puede
acabar resultando una forma sutil de

Comentario relevante
_ del autor

gestacién retributiva o comercial. O
lo que es peor: puede derivar en una
suerte de explotacion consentida, en
la cual la mujer que gesta el nifio de
otro no lo hace de forma desintere-
sada, pero tampoco retribuida, sino
con la esperanza de recibir algo a
cambio que le valga la pena™®,

En adicién a lo expuesto, debe conside-
rarse la invocacién del principio de pre-
caucion dado los riesgos que, en la mate-
ria, puede generar el avance tecnolégico,
aun siendo gratuita la maternidad subro-
gada, cuya legalizacién es justamente
considerada imprudente por el Comité
de Etica de Espafia, quien agrega que “El
deseo de una persona de tener un hijo,
por muy noble que sea, no puede rea-
lizarse a costa de los derechos de otras
personas”, entendiendo la mayoria del
comité que todo contrato de gestacién
por sustitucién entrafia una explotacién

Para més detalle, véase el Informe de la Comisién de Bioética de Espafia (2007, p. 18).

Informe de la Comisién de Bioética, 2017, p. 25.

“No se puede negar que la mujer queda convertida, durante los nueve meses del embarazo, en instrumento al servicio de
p g q . J q - ? . - . . >
otras personas. El consentimiento y la ausencia de retribucién no modifican esa realidad”. Informe, 2017, p. 69).
y P
“Es una-evidencia que las mujeres que actlian como gestantes son, en su gran imayoria, mujeres sin recursos, especialmente
vulnerables o socialmente excluidas, que recurren a esta opeidn para poder sobrevivir ellas sus familias” (Informe, 2015,
y

p. 63).
Informe de la Comisi6n de Bioética, 2017, p.77.
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de la mujer vy un dafio a los intereses
superiores del menor y, por tanto, no
puede aceptarse por principio”®.

En una época en la que oscilamos entre
el relativismo moral, la privatizacién de
la moral y el utilitarismo, en estos tiem-
pos liquidos posmodernos en donde,
como acusa Baumann, se diluyen una
serie de referentes y valores universa-
les, con corrientes y poderes que supe-
ran incluso al Estado, es importante
reforzar nuestros valores fundamentales,
enfrentandonos a la cosificacion del ser
humano, a una idea de que todo lo que
se puede hacer se debe hacer, olvidando
el verdadero sentido del deber y de la
necesidad de una libertad con responsa-
bilidad®, sobre la base de una vida que
busque la virtud antes que el placer, lo
trascendente antes que lo presente, pen-
sando en el otro antes que en uno mismo.
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