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“Atenta contra los derechos fundamentales de la mujer infértil.
Este criterio separa de un trato igualitario, porque las demds
mujeres que no presentan estos problemas si pueden recurrir
a técnicas de reproduccion asistida; sin embargo, la Unica via
para la mujer infértil pueda tener descendencia no estd permi-
tida”.

Derechos reproductivos de la mujer infértil en el
Pert: acceso a la técnica de reproduccion asistida
de maternidad subrogada

Comision de Investigaciones
André Nufiez Merejildo*

Introduccidn

El tema sobre el derecho de la mujer infértil al acceso a la TERA! de maternidad subrogada en el Pert es muy
importante y controversial por las distintas posiciones que se toman respecto de ella. La técnica de maternidad
subrogada, mal llamada como “alquiler de vientres” por algunos especialistas, no ha sido materia de analisis desde
los derechos fundamentales, es decir, desde una perspectiva constitucional, sino que la mayoria de investigaciones
exploran este tema en el &mbito del negocio juridico, en concreto, del contrato. La conclusién, en general, a la que
llegan diversos articulos juridicos nacionales sobre el tema, es que debe descartarse la posibilidad de toda mujer

de recurrir a esta técnica reproductiva.

No obstante, después de haber revisado y analizado la legislacién extranjera encontramos que este método de
reproduccién extrauterina ha sido prohibido de la misma manera que en nuestro pais. La razdn principal es que
el contrato que celebran la madre genética y la madre portante es invalido por el hecho de no tener un objeto juri-
dicamente posible, por lo que se estaria celebrando un contrato nulo. Empero, nadie se pregunta por la situacién
juridica en la que se encuentran las mujeres infértiles. Y la cuestién es ;por qué? ;es que ellas no tienen derecho a
planificar y concretar su proyecto de vida? He ahi la relevancia de este tema, porque no es posible que el Estado no

las incorpore a una politica reproductiva.
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Ello origina la necesidad en la mujer infértil de recurrir
a este método aunque se encuentre prohibido. En con-
secuencia, origina que estos contratos se celebren en
un entorno de clandestinidad, en donde, por ejemplo, si
la persona que va a gestar se le niegala entrega del re-
cién nacido, esta no podra demandar ni pretender que
se ejecute la prestacién. A todo ello, el legislador no ha
tenido un pronunciamiento al respecto. Por consiguien-
te, es un tema transcendental desde el punto de vista de

los derechos fundamentales de la mujer infértil.

Por otra parte, nos cuestionamos acerca de los dere-
chos reproductivos que no se han manifestado de ma-
nera expresa dentro de la normativa constitucional.
Es evidente que existe en principio relaciéon con otros
derechos como, por ejemplo, la dignidad de la persona
humana, el derecho a la salud, a la libertad, etc. Ello
implica que los derechos reproductivos se sitian en el
articulo 3 de la Constitucion, en él se senala que la enu-
meracién de los derechos establecidos en dicho articulo
no excluye los demas que la Constitucién garantiza, ni
otros de naturaleza analoga o que se fundan en la digni-
dad del hombre (numerus apertus). De ahi que, podria
interpretarse que en el Perd si se admiten los derechos

reproductivos.

Ahora, sucede que la mujer infértil solo tiene una for-
ma de concebir, porque la técnica de inseminacién
artificial no funciona con ella, debido a que no puede
culminar la etapa de embarazo. La misma suerte corre
la fertilizacién in vitro: la culminacién de la etapa del
embarazo no es posible. Por lo tanto, el iinico medio efi-
ciente es recurrir a otra persona y, solo asi, la paciente

podra llegar a tener descendencia.

Ergo, el problema que se ha planteado es el siguiente:
¢La utilizacion de la TERA de maternidad subrogada
constituye un derecho reproductivo de la mujer infér-
til?

Al respecto, cabe resaltar que existen una gama de de-
rechos como, por ejemplo, a decidir sobre el momento
oportuno para tener hijos, disponer de la informacién
y los medios para hacerlo, acceder a un nivel de salud

reproductiva y sexual mas alta, etc.

En efecto, como podemos analizar nos encontramos
frente a un contexto en el que la mujer infértil ha sido
separada de una proteccién que pueda velar por sus de-
rechos reproductivos. De esta manera, la discusion se
centra en si es que la técnica de maternidad subrogada
puede ser un derecho que esté dentro del marco de los
derechos productivos para que la mujer pueda cumplir

con el proyecto de vida que tiene previsto.

I. La infertilidad en la mujer

En primer término, nos preguntamos ;qué se entiende
por infertilidad?, sacaso es igual a la esterilidad? Pues
bien, estas preguntas se prestan a multiples confusio-
nes, debido a que la mayoria de personas asocia el tér-
mino infertilidad como si se tratara de esterilidad; sin
embargo, son dos condiciones distintas. Segun la psi-
cbloga Carmen Moreno, “la infertilidad se da cuando
una mujer puede concebir un hijo, pero no puede lle-
gar a término, por ello, la mujer infértil es considerada
abortera habitual; mientras que, la esterilidad ocurre
cuando la pareja (o mujer) jaméas ha conseguido el em-

barazo™.

Estamos de acuerdo con la distincion que realiza esta
especialista en el tema, porque esclarece de manera
sencilla una diferencia que es de vital importancia en
las préximas lineas. Sin embargo, respecto a la defi-
nicién de infertilidad no existe consenso alguno. Por
ejemplo, la postura que plantea Florencia Luna es que
“la infertilidad no es una enfermedad fisiolégica, sino
que es sdlo es un problema que tiene consecuencias psi-
co-sociales y es una importante causa de una enferme-

dad psicolégica™.

Al respecto, consideramos que esta es una definicién
parcial, porque deja de lado el aspecto natural o fisio-
légico de la infertilidad que es ocasionada por un pro-
blema genético o, incluso, debido a una variacion del
medio ambiente que tiene consecuencias en el orga-
nismo de una mujer. No obstante, cabe mencionar la
postura manifestada a través de Priscilla Solano, con
la cual concordamos, quien considera que se trata de
una enfermedad que presenta dos caracteres que la in-

volucran, los cuales son el caracter fisioldgico y el psi-

2 MORENO, Carmen. Infertilidad y reproduccion asistida: guia prdctica de intervencion psicolégica. Madrid: Ediciones Pirdmide, pp. 37

3 LUNA, Florencia. Reproduccion asistida, género y derechos humanos en América Latina. San José: IIDH, pp. 17



coldgico, porque ella sefiala que la infertilidad lleva a la

depresién extrema en una mujer.

Ahora bien, analizar el aspecto psicologico de la infer-
tilidad es muy dificil, ya que presenta consecuencias
devastadoras en la mujer por el hecho de que ser madre
se convierte en un anhelo tan importante para su vida.
Para Herman Witkin4, la infertilidad puede conside-
rarse como un factor de estrés de sobrecarga cronica,
porque se convierte en una preocupacion constante que
implica, por ejemplo, frecuentes visitas al médico y un
control estricto. La infertilidad produce sensaciones
de culpa e insuficiencia y esto se puede verificar en el
primer momento en el que “la mujer infértil entra en
shock por el diagndstico de infertilidad, puesto que la
negacion es la primera reaccion, es decir, se resisten a

aceptar el diagndstico y buscan segundas opiniones”>.

En conclusién, la infertilidad es una enfermedad que
ataca a la mujer de manera fisioldgica y psicolégica. No
obstante, el efecto que tiene sobre la psiquis de ella es
aun mayor porque crea un sentimiento de frustraciéon

por el hecho de no poder tener descendencia.

La infertilidad es el punto de partida para nuestra in-
vestigacion, porque dicha enfermedad si tiene solucién
y se encuentra en la técnica de reproduccién asistida
de maternidad subrogada. La técnica de inseminacién
artificial y la de fecundacién in vitro no solucionan este
problema, en tanto, a pesar de que la mujer infértil pue-
de concebir, esta no podra dar a luz. Por esta razon, la
técnica de maternidad subrogada se presenta como la
Unica via para que pueda llegar a tener hijos. Sin em-
bargo, en nuestra legislacion se encuentra prohibida

como veremos a continuacion.

II. La TERA de maternidad subrogada: Perspec-
tivas y Andlisis

“La tecnologia médica y bioldgica ha permitido modi-
ficar la capacidad reproductora individual de los seres
humanos, mediante la creacién de medios que favo-
recen o la limitan. Asi la capacidad reproductora esta

determinada, en mayor o menor grado, por los niveles
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de desarrollo tecnolédgico existentes (tratamientos a la
infertilidad)”®. En efecto, debido al avance cientifico, la
mujer infértil ya no puede sentir que este problema no
tiene solucion. De tal manera que, la técnica de mater-
nidad subrogada es el remedio para que la mujer in-

fértil pueda cumplir su proyecto de vida de ser madre.

Asi, el método de maternidad subrogada consiste en
una mujer que lleva la gestaciéon de un embridn, que
le es genéticamente ajeno, implantado en su utero ob-
tenido mediante la unién de gametos, en este caso, de
la mujer infértil y su pareja. No obstante, dicho método
ha generado controversia y hay un debate en torno a
ella, en el cual un sector de académicos y especialistas
estan a favor de su uso; mientras que, contrario sen-
su, hay expertos que rechazan de manera categérica su
aplicacidon y posible regulacion en nuestro ordenamien-
to juridico. De esta forma, este tema presenta perspec-
tivas que analizaremos a continuacion a través de los

diversos especialistas que han escrito al respecto.

Rodolfo Ramos sostiene que esta en desacuerdo con el
hecho que la mujer, sin causa especial, pueda recurrir
a la técnica de maternidad subrogada, o como también
él lo llama la técnica de “vientres mercenarios”. Este
autor subraya que este método tiene que ser prohibi-
do por las legislaciones. Sin embargo, establece una
excepcion, la cual consiste en que “debe ser permitido
Unicamente para los casos de problemas fisicos insal-
vables en la mujer que hagan imposible encontrar otra

solucién’?.

Estamos de acuerdo con el enfoque que realiza Ramos,
porque el uso de este método no debe convertirse en
una forma “natural” para poder tener hijos, sino que
como toda técnica de reproduccidn asistida presenta el
caracter de supletoriedad. En otras palabras, solo una
mujer o pareja puede recurrir a esta técnica si es que

hay un problema de infertilidad.

Por otra parte, Enrique Varsi sefiala que cada vez més
se recurren a las denominadas técnicas de reproduc-
cién asistida, debido a los problemas de salud que se

presentan. En su texto esboza una encuesta en donde

4 Psicélogo americano que se especializé en la psicologia cognitiva. Fue pionero en la teorfa de los estilos cognitivos.

5 MORENO, Carmen. Ibidem, pp. 47.

6 BULLARD, Alfredo. “Advertencia: el presente articulo puede herir su sensibilidad juridica. El alquiler de vientre, las madres sustitutas y el derecho contractual”. Ius Et Veritas, afio 5,

n°10, Lima, pp. 55.
7 RAMOS, Rodolfo. Fecundacién asistida y derecho. Santa Fe: Juris, pp. 31.
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se pregunta acerca de la técnica de maternidad subro-
gada. Los resultados fueron los siguientes: “el 34.5%
conviene en que una mujer que se encuentre imposi-
bilitada de soportar el embarazo o el parto implante su
embridn en el ttero de otra mujer; el 38% considera que
no debe aceptarse esta posibilidad; y el 27.5% no sabe
si opinar a favor o en contra de esta situacién”8. Como
podemos verificar, subyace un margen estrecho entre

ambas posturas.

Ahora, el 38% que esté en contra de la técnica en refe-
rencia, deben su negativa a prejuicios subjetivos como,
por ejemplo, que la utilizacién de este método va en
contra de las buenas costumbres. Varsi se muestra con-
forme, a partir de la regulacién de la Ley General de
Salud N° 26842 en su articulo 7, contraponiéndose a la
excepcion planteada por Ramos. Asi las cosas, el men-
cionado autor califica juridicamente esta técnica como

un negocio juridico ilicito, por lo siguiente:

(i) Presenta un objeto fisica y juridicamente imposible,
en lo cual no estamos de acuerdo, porque en este ne-
gocio juridico no se trata de identificar al nasciturus
como una mercancia. El nasciturus es deseado por la
madre genética, hay vinculo de amor, si bien de mane-
ra indirecta, pero existe y no es como sefialan los espe-
cialistas como argumento de que esta técnica frivoliza
la relacién tan personal de una madre con su hijo. Es
juridicamente imposible, porque la ley lo prescribe de
esa manera. Sin embargo, las normas no son estéticas y
estas pueden cambiar, si la sociedad modifica la forma
de pensar. El Derecho no es una ciencia exacta ni abso-
luta, es decir, el desarrollo social del ser humano esta
en constante cambio y el Derecho tiene que adecuarse

a ello.

(ii) Presenta un fin ilicito, también discrepamos con
el autor, debido a que la finalidad no necesariamente
tiene que ser sinalagmatica, es decir, contraprestativa,
sino que puede realizarse como una donacién, como un
acto de liberalidad. La causa o fin es que la mujer a tra-
vés de otra pueda tener descendencia y esto debe ser
constitucionalmente protegido, porque la realizacion
de la mujer infértil estd fundamentada en el reconoci-

miento de su dignidad prima facie.

8 VARSI, Enrique. Derecho Genético: principios generales. Lima: San Marcos, p. 250.

(iii) Atenta contra el orden publico pues se comercializa
con el cuerpo humano. De igual manera, no comparti-
mos el criterio del autor porque dentro de la pondera-
cién se tienen que privilegiar los derechos fundamenta-

les de la mujer infértil como, por ejemplo, la igualdad.

(iv) Es contrario a la ley al contradecir las normas na-
turales de filiacidn, en este punto si la ley regula este
tratamiento a favor de la mujer infértil se establecera
la regulacién de la filiacién de acuerdo a lo normado en
el Cddigo Civil.

(v) Es un fraude a la institucion de la adopcion. Si se
permite el uso de este método, la regulaciéon debe cam-
biar y establecer que la madre legal, en ese caso concre-
to, sea la madre genética. De ahi que, no habria ningin

fraude.

(vi) Es contrario a la moral y a las buenas costumbres,
se asemeja al contrato de prostitucién. De igual mane-
ra, no estamos de acuerdo con este autor, porque este
argumento no tiene un valor objetivo y juridico, lo cual
debe primar en un trabajo de investigaciéon mas alla de

toda apreciacion subjetiva.

Ahora bien, se suma a la posicién de Enrique Varsi,
la especialista Maria Del Rosario Rodriguez-Cadilla,

quien considera que:

(...) esta técnica comporta una grave lesion a
la dignidad humana, especialmente cuando la
operacion se realiza por medio de un contrato
oneroso”9. Este rechazo a la técnica en referen-
cia se debe al andlisis restrictivo contractual,
sin analizar el tema de fondo, es decir, cudl es
la razon por la que una mujer decide optar li-
bremente por recurrir a este método. Siguiendo
esta linea, Rodriguez-Cadilla sostiene que con
esta técnica se lesiona el derecho fundamental
de la dignidad. Esta posicion es compartida
en parte por Manuel Miranda, que sefiala que
esta técnica afecta a la dignidad humana, pero
que se debe dar “proteccion constitucional de
este principio y derecho fundamental, sdlo si
este acto de disposicién del propio cuerpo se
tratase de un acto gratuito y, por consiguien-

9 BRODRIGUEZ-CADILLA, Marfa. Derecho Genético. Técnicas de reproduccién humana asistida. Su trascendencia en el Pert. Lima: San Marcos, pp. 38.



te, calificado en la ley como donacion, para
aplicarle por analogia la ley de transplante de

organosiO.

Si bien estas dos posiciones proponen que aceptar este
método conlleva a la lesion de la dignidad humana, nos
preguntamos ;qué pasa con la dignidad de la mujer
infértil? Pues, ella como toda persona posee los mis-
mos derechos que una mujer que no presenta ninguin
problema en su salud reproductiva. Asi que, la defensa
de los derechos fundamentales se da para el mas débil
como en este caso se da para la mujer que no puede
optar por este método. No debemos descartar, por otra
parte, la propuesta que da Manuel Miranda que consis-
te en que la técnica de maternidad subrogada se asimi-
le a una donacidn, lo que demuestra que hay diversas

soluciones que pueden ser planteadas.

Al respecto, comparte esa perspectiva Clara Mosquera

quien afirma que

(...) cuando hay dinero de por medio significa
un maltrato para el nifio y una degradacion
para la mujer (...) pero si en la cesién de tte-
ro no hay una contraprestacion, esta debe ser
aceptada, ya que seria de gran ayuda para
mujeres que no pueden gestar”'. Marcial Ru-
bio, por su parte, sefiala que la doctrina de la
Iglesia Catolica y la Teoria General del Derecho
rechazan este tipo de convenios por razones
atendibles. Asimismo, Rubio piensa que “este
tipo de reproduccion humana asistida no debe
ser permitida por el derecho, porque produce
una serie de fenémenos que desnaturalizan la
base sobre la cual se han fundado las relaciones

humanas en el derecho

En esta parte, no estamos de acuerdo con la posicion
que plantea Marcial Rubio, porque no explica esta opo-
sicién desde un enfoque objetivo. Menciona que desde
la teoria general del derecho se rechazan estos conve-
nios, sin una explicacion mas a fondo, porque de qué
forma podriamos entender a la teoria general del de-

recho.

De otro lado, presenta un enfoque distinto Juan Espino-
za, que consiste en que el mal llamado alquiler de ttero,

si es admisible y para ello se remite al art. 62 del Cédigo

10 MIRANDA, Manuel. Derecho de familia y Derecho Genético. Lima: Ediciones Juridicas, p. 322.
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Civil. Espinoza lo asemeja como un acto de disposicién
del propio cuerpo, en donde seria valido si corresponde
a un estado de necesidad. Por tanto, haciendo una in-
terpretacion extensiva del mencionado articulo deberia
ser permitido. Esta posicién nos parece que esta fuerza
el espiritu de esta norma, ya que se puede llegar a admi-
tir esta técnica a través de una posicién constitucional,
que acabaria con cualquier confusién respecto al acce-

so de la maternidad subrogada.

Después de haber realizado una explicacion de las dis-
tintas posturas sobre la TERA de maternidad subroga-
da, es necesario analizar los argumentos de las mismas.
Sobre ello, Javier Gafo expone una serie de argumentos
a favor y en contra de la maternidad subrogada, los

cuales presentaremos a continuacion.

La procreacion humana debe limitarse a las relaciones
de amor reciproco de dos personas. Introducir a una
tercera en el proceso de procreacién constituye un ata-
que contra los valores fundamentales del matrimonio.
Consideramos que este razonamiento no es idéneo, por-
que no valora a la mujer que presenta problemas de in-
fertilidad. No tiene por qué tener un trato diferenciado.
La infertilidad es una enfermedad, debido a causas que
son genéticas o adquiridas en la formacién, pero no por
ello se puede decir que esta técnica debe prohibirse por-

que no esta conforme a una relacién de amor reciproco.

De ninguna manera puede concebirse este argumento,
debido a que atenta contra los derechos fundamentales
de la mujer infértil. Ese criterio la separa de un trato
igualitario, porque las demas mujeres que no presen-
tan estos problemas si pueden recurrir a técnicas de
reproduccion asistida; sin embargo, la tnica via para
que la mujer infértil pueda tener descendencia no esta

permitida.

El segundo argumento es que la capacidad de gestar es
intransferible, porque deforma la relacién madre-hijo;
empero, no resulta de esa manera. La mujer infértil de-
sea y quiere tener al nifio, quiere ser madre y este de-
recho no puede ser negado, porque, lamentablemente,

presenta una enfermedad.

11 MOSQUERA, Clara. Derecho y genoma humano: incluye estudios de técnicas de reproduccién, p. 24-26.

12 RUBIO, Marcial. Las reglas del amor en probetas de laboratorio: reproduccién humana asistida y derecho. PUCP: Fondo Editorial, p. 125
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El tercer argumento es que el cuerpo femenino queda-
ra sometido al comercio; no obstante, no se da de esa
forma, porque no hay mayor acto de bondad que una
mujer pueda albergar en su vientre a un embrién para
que otra pueda llegar a ser madre, si es que lo vemos

desde esa perspectiva.

Y el iltimo argumento es que la maternidad subrogada
adelanta a un primer plano la autonomia individual de
las partes interesadas en detrimento del interés publi-
co y del bien comun. Ese argumento olvida la dignidad
de la mujer infértil, la cual es soporte y limite de to-
dos los derechos fundamentales y en ningtin caso pue-
de ser vulnerada. De ahi también que sea un derecho
relacional, es decir, vinculado con todos los derechos
fundamentales como la igualdad, la salud, la libertad.
Asi que, no solo se prioriza la autonomia de la voluntad,

sino ante todo esta la dignidad de un ser humano.

En contraposicion, este autor menciona los principales
argumentos a favor, los cuales son: que “la infertili-
dad es una situacion que debe remediarse en lo posible
y no hay por qué excluir la maternidad subrogada,
unico camino que les queda a determinadas parejas.
El segundo argumento es que la maternidad subroga-
da puede ser un acto de generosidad de determinada
mujer hacia otra que no conlleva necesariamente a
una comercializacion del embarazo. El tercer argu-
mento es que no debe exagerarse la vinculacion de la
madre subrogada con el nifio por el tiempo que lo ha
llevado en su seno. El cuarto argumento es que si se
impide o coarta la maternidad subrogada, se lesiona
o manipula la libertad de la mujer que la desea. El i1l-
timo argumento es que la adopcion como alternativa
no satisface con la misma plenitud que la maternidad

subrogada” 13

Otra especialista, que argumenta a favor y en contra de
esta técnica, es Florencia Luna. El primer argumento
a favor es la ayuda a la maternidad y se basa en la ne-
cesidad de los seres humanos a tener hijos bioldgicos.

Este argumento considera que la infertilidad puede ser

13 GAFO, Javier. Nuevas técnicas de reproduccién humana. Madrid: UPCM, pp. 84.

superada. Consideramos que este argumento es valido,
porque la mayoria de personas desean tener hijos bio-

l6gicos y no adoptar nifios.

El segundo argumento es del pluralismo, que comple-
menta al primero, ya que legislar sobre este tipo de
técnica implica que la gente pueda elegir, pero no que
todas las personas deban someterse a esta técnica. De
ahi se desprende el uso especial que debe resultar a fa-

vor de la mujer infértil.

Respecto a los argumentos en contra mencionamos lo
siguiente. En principio, esté el argumento de lo natural,
es decir, enfatiza que la técnica es artificial; ademas,
que se da por contratos sin amor los cuales llevan a la
destruccion del matrimonio y de la institucién de la fa-
milia. Argumento, que no compartimos, porque el sen-
timiento de querer tener un hijo por parte de la mujer
infértil es por amor. El hecho de que pueda cumplir con
su proyecto de vida no destruye el matrimonio porque
puede recurrir a esta técnica atn siendo soltera como
cualquier mujer que opta por la técnica de insemina-
cidn artificial y presenta el mismo estado civil. Ese ar-
gumento tiene por efecto la concepcién del argumento
de pendiente resbaladiza. Este razonamiento plantea
que la aceptacion de la técnica de maternidad subroga-
da nos lleva a aceptar otras practicas sociales, lo cual
destruiria la estructura social; en otras palabras, todo
seria un caos. Esta practica afectaria de manera total

el status quo.

Consideramos que este argumento tiene un caracter
fatalista y es, en general, una falacia. No hay una ra-
z6n logica para que la aceptacion de esta técnica pueda
destruir la familia, sino lo que mas bien busca es que
se originen nuevas. Ademas, el concepto de familia no
puede ser delimitado porque el contexto social en el
que vivimos esta en constante cambio. Por lo tanto, el
proyecto de vida de las mujeres infértiles solas o con
pareja se podra hacer realidad y nos preguntamos ;cual
es la aberracion para no poder aceptar esta técnica re-

productiva?



III. El acceso a la TERA de maternidad subroga-

da constituido como un derecho reproductivo 14
15161718

El problema planteado en esta investigacién es si es
que la utilizacién de la técnica de maternidad subroga-
da constituye un derecho reproductivo de la mujer in-
fértil. Esto significa que se debe incorporar a su esfera
juridica como un derecho subjetivo en el marco de los
derechos fundamentales. Ahora bien, entendemos que
la técnica de maternidad subrogada debe permitirse en
nuestro ordenamiento juridico porque es necesario que
ya no se excluya de la legislaciéon nacional a la mujer
infértil. Es por esta razén que a continuacion explica-
remos los criterios que determinan si puede concebirse

como un derecho reproductivo o no.

II1.1. Criterios axiolégico-juridicos que la deter-
minan como un derecho fundamental

Los criterios axioldgicos que analizaremos a continua-
cién son explicados por Luigi Ferrajoli en su obra sobre
los fundamentos de los derechos fundamentales. Con-
sideramos que este aporte responde a la pregunta ;qué
hechos juridicos deben ser tutelados como derechos
fundamentales?. Lo cual implica que si la utilizaciéon
de la técnica de maternidad subrogada cumple con los
cuatro criterios que todo derecho fundamental debe te-
ner, seria catalogado como un derecho inherente a la
mujer infértil, porque esta sobre la base de los derechos

reproductivos.

Ferrajoli explica lo siguiente: “es posible identificar
cuatro criterios axioldgicos, todos ellos referidos al
valor de la persona humana asumida como fin y nun-
ca como medio, segun la clausula maxima de la moral
kantiana™9. Asi las cosas, el valor de la persona hu-

mana se concretiza, en el ordenamiento juridico, en la
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dignidad que es soporte y limite de los demas derechos

fundamentales (supra).

II1.1.1. El primer criterio: vinculo entre los dere-
chos fundamentales y la igualdad.

Ello significa que un derecho fundamental debe asegu-
rar la igualdad entre los sujetos. En concreto, las téc-
nicas de reproduccién asistida como la inseminacién
artificial o fecundacion in vitro si estan permitidas en
nuestro pais, por lo que muchas mujeres recurren a
estos. Sin embargo, el tratamiento de maternidad su-
brogada esta prohibido y, en consecuencia, la mujer
infértil ve impedida su posibilidad de ser madre. La
configuracién del acceso a la TERA de maternidad su-
brogada iguala los derechos reproductivos de las mu-
jeres infértiles con las que no presentan esta enferme-
dad. Nuestra Constitucién prescribe que todos somos
iguales ante la ley. Asimismo, lo sefiala el articulo 1 de

la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

“Por eso, los derechos en los que se ha afirmado la igual-
dad, son aquellos que, garantizando las diferencias
personales y reduciendo las desigualdades materiales,
aseguran el (igual) valor o la (igual) dignidad de todas
las personas”?°. En efecto, la utilizacién de la técnica
de maternidad subrogada posiciona a la mujer infértil
en el mismo lugar que una mujer sin problemas repro-
ductivos. Ergo, concibe un valor esencial en la dignidad

relacionado con la libertad para optar por este método.

II1.1.2. El segundo criterio: nexo entre los dere-
chos fundamentales y la democracia.

En este criterio, Ferrajoli formula que las cuatro clases
de derechos, los cuales son derechos politicos, civiles,
de libertad y sociales configuran la base de la democra-

cia. Ahora bien, sabemos que los derechos reproducti-

14 Los derechos reproductivos han sido valorados internacionalmente a partir de conferencias que fueron realizadas por la ONU. Por ejemplo, “la Conferencia Internacional sobre Poblacién

y Desarrollo de El Cairo (1994), que en su principio 8 sefiala que todas las parejas y todas las personas tienen el derecho fundamental a decidir libre y responsablemente el niimero y el espa-

ciamiento de sus hijos y de disponer de la informacion, la educacién y los medios necesarios para poder hacerlo’14. También, la “cuarta conferencia mundial sobre la mujer de Beijing, en

donde se reafirmé que los derechos a la procreacién se basan en decidir libre y responsablemente sobre la salud reproductiva”1s. Esto demuestra que hay preocupacién por la salud sexual

y reproductiva de la mujer. Una primera pregunta en donde surge el debate es si es que estos derechos realmente existen o no. Clara Mosquera sefiala que hay una postura en donde la

libertad reproductiva es aquella libertad concerniente a las actividades y elecciones relacionadas con la procreacién, pero no indica las actividades que abarca. En contraste, la otra postura

entiende que los derechos reproductivos consisten en conocer el derecho de los individuos o parejas a decidir sobre su futura descendencia. Lo cierto sobre este punto es que los derechos

reproductivos se derivan, por naturaleza, de los derechos humanos, pero atin no se ha plasmado en nuestro ordenamiento juridico, es decir, como sefiala Sofia Gruskin, estos “derechos no

son legalmente vinculantes y (sic) de cumplimiento obligatorio”16. Por ultimo, desde el punto de vista de Cecilia Anicama, los “derechos reproductivos se fundamentan en otros derechos

humanos como son el derecho a la vida, a la libertad, el derecho a formar una familia, el derecho al desarrollo, el reconocimiento de su personalidad juridica (...) Estos derechos humanos

permiten dar contenido a los derechos reproductivos”17

15 MOSQUERA, Clara. Derecho y genoma humano: incluye estudios de técnicas de reproduccién Humana asistida. Lima: San Marcos.

16 MOSQUERA, Clara. Avances genéticos y dignidad humana: reflexiones éticas y juridicas. Lima: Jemagraf.

17 GRUSKIN, Sofia. Derechos sexuales y reproductivos: Aportes y dialogos contemporéneos. Lima: Centro de la Mujer Flora Tristan,pp. 48.

18 ANICAMA, Cecilia. Derechos sexuales y reproductivos: avances y retrocesos. Lima: CAJ.

19 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta. Tercera Edicién, pp. 315.

20 bidem.
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vos estdn enmarcados en los derechos de libertad, por
lo tanto, la institucién del uso de la técnica de mater-
nidad subrogada como derecho fundamental para la
mujer infértil no contraviene en la configuracion de-
mocratica de nuestro pais. La democracia asegura la
garantia de los derechos y, en este caso, tiene el deber
de proteger la salud reproductiva de la mujer infértil
como toda persona. Regula, pone limites a la técnica
para que no pueda llegar a excesos como, por ejemplo,
los contratos masivos sinalagmaticos. Los “derechos
fundamentales no suponen ni requieren el consenso de
todos, porque su papel es la tutela de los sujetos mas

débiles frente a la ley"2.

I11.1.3. El tercer criterio: el vinculo entre los dere-
chos fundamentales y la paz.

Sefiala Ferrajoli, que “deben garantizarse como dere-
chos fundamentales todos los derechos vitales cuya
garantia es condicidon necesaria de la convivencia pa-
cifica”??, La utilizacién de la maternidad subrogada
en relacion con los derechos de dignidad, igualdad, li-
bertad es esencial para la convivencia en un estado de
paz. Es mas, la mujer infértil podra ver concretizado su
proyecto de vida como madre. La autodeterminacion es
presupuesto de la paz, en consecuencia, la libertad para
optar por esta técnica reproductiva también se basa so-

bre este criterio.

II1.1.4. El cuarto criterio: el papel de los derechos
fundamentales como leyes del mds débil

Con ello, todos los derechos fundamentales pueden ser
definidos en el plano axiol6gico como leyes del méas dé-
bil en alternativa a la ley del mas fuerte. De esta mane-
ra, la mujer infértil en nuestro ordenamiento juridico
no tiene ninguna proteccioén ni tampoco existe una re-
gulacion para tratar de solucionar su problema. El Es-
tado no se preocupa por ella a través de una politica de
salud. La mujer infértil no esta siendo escuchada y, por
ende, la proteccion de los derechos fundamentales debe

asistir, urgentemente, a ella.

Consideramos que este criterio es uno de los mas im-
portantes, porque al constituirse esta técnica como un
derecho reproductivo, que es un derecho fundamental,
nos refleja que el contexto en el que se encuentra la mu-

jer infértil no ampara sus derechos y solo es olvidada,

21 fdem, p. 347.
22 Ibidem.

porque solo se ha analizado el tema de la maternidad
subrogada desde un enfoque contractual y no desde
una dptica constitucional. La ley del mas débil se refleja
en la ley de la minoria como se adecua al caso de la mu-
jer infértil, puesto que no hay una mayoria de mujeres
que presenten esta enfermedad; sin embargo, hay un

sector menor que no tiene por qué ser excluido.

Por consiguiente, hemos analizado los cuatro criterios
que esboza Luigi Ferrajoli en su obra sobre los funda-
mentos de los derechos fundamentales. Llegamos a la
conclusién de que la utilizacion de la técnica de ma-
ternidad subrogada si cumple con los cuatro criterios
que otorgan la calidad de ser un derecho fundamental.
Este nuevo derecho constituido se encuentra en el mar-
co especial de los derechos reproductivos. Por lo tanto,
estamos de acuerdo en que el acceso a este método por
parte de la mujer infértil si constituye un derecho re-
productivo. Ahora bien, en el siguiente y ultimo punto
explicaremos el contenido esencial que propugnamos
sobre el acceso a la maternidad subrogada, es decir,
determinaremos sobre qué principios se encuentra en-

marcado este derecho.

I11.2. Contenido esencial de un nuevo derecho
reproductivo: derecho al acceso a la TERA de
maternidad subrogada

Luego de haber analizado cada criterio que otorga fun-
damento para que se pueda definir la técnica reproduc-
tiva de maternidad subrogada como un derecho repro-
ductivo, es primordial establecer su contenido esencial.
Ahora bien, este nuevo derecho a favor de la mujer in-
fértil se enmarca dentro de los derechos reproductivos
que, si bien no estan estipulados de manera expresa en
la Constitucidn, se puede colegir que en el Pert si estan
reconocidos, debido a que en nuestra Carta Magna deja
una puerta abierta para aquellos nuevos derechos que
estén vinculados con la dignidad de la persona huma-
na. En efecto, todo derecho reproductivo esta basado en
principios y como el acceso a la técnica de maternidad
subrogada es un derecho reproductivo mas presenta
los mismos principios que todo derecho de esta catego-

ria, constituyendo asi su contenido esencial.

Los derechos reproductivos se fundamentan en tres

principios: el principio de no discriminacion, el prin-



cipio de autonomia de la voluntad y el principio de
igualdad. En este ambito destacamos la relevancia que
presenta el principio de no discriminacién. De ahi que
se colige que el nuevo derecho de maternidad subroga-
da goza de este principio, es decir, como sefiala Cecilia
Anicama, el principio de no discriminacién debe ser en-
tendido como “toda distincidn, exclusién o restriccion
basada en menoscabar el ejercicio de los derechos de
la mujer”?3. En la misma linea, para Leticia Kabusac-
ki, “la falta de autonomia reproductiva pone en riesgo
la salud y vida de la mujer; también, cercena directa-
mente su libertad personal para controlar sus propios

proyectos”?4.

En este sentido, a la mujer infértil no puede privarsele
de este nuevo derecho y de sus derechos reproductivos,
es decir, no puede restringirsele la voluntad de tener
descendencia. La mujer infértil no puede ser separada
o excluida de este derecho, porque, simplemente, vul-
nera el principio de no discriminacién que lo constitu-
ye. La mujer infértil estd en plena capacidad de poder
disfrutar y ejercer este derecho de acceso a la materni-

dad subrogada y demas derechos reproductivos.

Ahora bien, los principios de igualdad, de no discrimi-
nacién y de autonomia de la voluntad constituyen ele-
mentos esenciales de los derechos reproductivos, como
sostiene el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos. En consecuencia, a estos principios le correspon-

den al derecho de acceso a la maternidad subrogada.

Cabe mencionar, que respecto a los destinatarios de
los derechos reproductivos, que también se adectia a la
técnica de maternidad subrogada existe una pequefa
controversia. Yolanda Gomez explica que el derecho a
la reproduccién humana tiene caracter general. Enton-
ces, se puede aplicar el método de maternidad subroga-
da, ya como derecho reproductivo, en mujeres casadas
o solteras. De ahi se deduce que esta técnica, sin nin-
gin impedimento, debe ser usada por la mujer infértil,
ya que estaria actuando de acuerdo al nuevo derecho
que se ha constituido. En otras palabras, “puede fundar
libre y responsablemente su propia familia, aun en el

caso de no poder acreditar la existencia de una pare-

23 ANICAMA, Cecilia. Derechos sexuales y reproductivos: avances y retrocesos. Lima: CAJ, p. 20.
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ja estable”?5. Sin embargo, Fernando Pantaledn “niega
que la mujer sola tenga un derecho reproductivo que le

permita traer al mundo a un nifio sin padre”.

Sobre el particular no compartimos esta ultima opi-
nion, debido a que la mujer infértil, siguiendo los prin-
cipios de este nuevo derecho, tiene derecho a utilizar la
técnica de maternidad subrogada sin condicién algu-
na. Entonces, una vez que se ha determinado que, para
la mujer infértil, el acceso a la maternidad subrogada
constituye un derecho reproductivo nos preguntamos
por qué en el Pert, la legislacion prohibe dicha técnica.
La respuesta es la siguiente: Sdlo se ha analizado este
problema desde un enfoque del negocio juridico y el le-
gislador no se ha dado cuenta que hay un buen porcen-
taje de mujeres infértiles en nuestro pais que también
tienen derechos. He ahi la relevancia de nuestra inves-
tigacion. sPor qué excluirla? si todo el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos opta porque la mujer
pueda desarrollarse, a través de técnicas de reproduc-

cién asistida y la maternidad subrogada es una de ellas.

De esta manera, hemos llegado a desarrollar el conte-
nido esencial del derecho reproductivo de utilizacién
de la técnica de maternidad subrogada. El contenido se
basa en tres principios, los cuales son: el principio de
no discriminacién, de igualdad y de autonomia de la
voluntad. Todo lo analizado anteriormente nos permite
concluir que si constituye un derecho reproductivo, por
ello se ha analizado cada tema relevante sobre la técni-
ca de maternidad subrogada a fin de luego adecuar los
criterios que refiere Ferrajoli para poder otorgar cali-
dad de derecho fundamental a la situacién juridica por

la que pasa la mujer infértil.

Conclusion

La técnica de reproduccion asistida de maternidad su-
brogada si es un derecho fundamental correspondiente
a los derechos reproductivos y, en consecuencia, debe-
ria permitirse que toda mujer infértil recurra a dicha
técnica para que pueda cumplir su proyecto de vida. El
desarrollo de este derecho reproductivo se basa en el

respeto de tres principios, los cuales son: no discrimi-

24 KABUSACKI, Leticia. Derechos sexuales y reproductivos, autonomia de las mujeres sobre su propio cuerpo. Santiago de Chile: Corporacién Humanas, p. 71.

25 Sistema Interamericano de DD.HH. Derechos sexuales y reproductivos en accion. Bogota: Profamilia, p. 71.

26 pPANTALEON, Fernando.Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccién Humana.Trivium. Madrid, p. 262.
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nacion, igualdad y autonomia de la voluntad.

Para ello, la legislacién en nuestro pais debe ser cam-
biada de tal forma que el articulo 72 de la Ley N° 26842
- Ley General de Salud — sea modificada para que la
TERA de subrogacién materna se constituya como un
método reproductivo legitimo. Con ello, se reduciria la
practica clandestina de este método, porque los acuer-
dos que se celebren entre la madre genética y la madre
subrogada, estaran amparados en la ley, en tanto no
habra contraprestacion alguna directa, sino que deben
establecerse mecanismos que asemejen esta técnica a

un acto de liberalidad.

Nuevos problemas derivados de la investigacion

A raiz de esta investigacién y del problema que hemos
planteado, encontramos nuevos problemas que deben
ser tratados posteriormente. El primero de ellos se for-
mula respecto a como debe cambiar la regulacién sobre
politica de salud para incorporar a la técnica de ma-
ternidad subrogada. Es un problema que debe ser tra-
tado de manera muy especial porque hay un mercado
clandestino en donde hay mujeres que cobran sumas
de dinero elevadas para poder tener el hijo de la ma-
dre genética. El Estado debe optar por una politica que
destierre a esa practica clandestina con la solucién, por
ejemplo, de crear una institucién que se encargue de
esos tratamientos y que las mujeres infértiles puedan

recurrir a ella.

El segundo problema, se formula respecto al acceso a
la técnica de maternidad subrogada para las mujeres
estériles, en este problema se trataria de determinar si
existe el método de maternidad subrogada cuando no
hay ningtn vinculo genético entre la mujer estéril y el
nifio que quiere tener. ;Acaso no seria como una espe-
cie de adopcion? En efecto, sobre el problema que he-
mos tratado en esta investigacion se desprenden otros
de ella.

Por ultimo, la interrogante del tercer problema seria
¢las parejas homosexuales pueden también recurrir a
la TERA de maternidad subrogada? Lo que hemos po-
dido describir son tan solo tres problemas; no obstante,
en el marco del tema de la técnica de maternidad subro-
gada hay muchas interrogantes que el Derecho tiene el
deber de responder, debido a que es una practica social

que se encuentra en constante cambio. P
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