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Necesidad de la regulacion juridica de las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida para un proceso igualitario al derecho a la procreacion en el ordenamiento
juridico nacional

Need for legal regulation of Assisted Human Reproduction Techniques for equal
access to theright to procreation in the national legal system

Madeley Roxana Vilca Isla'

RESUMEN

La presente investigacion tuvo como proposito analizar si la regulacidon juridica de las técnicas de
reproduccion humana asistida permite un acceso igualitario al derecho a la procreacion en el ordenamiento
juridico nacional. Se uso una metodologia de tipo aplicada, con enfoque cualitativo y de disefio
fenomenoldgico, en donde se tuvo como participantes fuentes documentales sobre técnicas de reproduccion
humana asistida y el derecho a la procreacion (libros, revistas, legislacion y jurisprudencia); asi como 8
abogados especialistas en Derecho Civil de la ciudad de Trujillo, a quienes se les aplicd una guia de entrevista
debidamente estructurada. Se concluye que, la regulacion juridica de las técnicas de reproduccién humana
asistida permite un acceso igualitario al derecho a la procreacion en el ordenamiento juridico nacional, toda
vez que parejas de escasos recursos econémicos podran acceder a programas estatales y conformar una
familia, ademas que generara seguridad juridica a las partes intervinientes sobre los derechos y
responsabilidades de este proceso.
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ABSTRACT

The general objective of this research was to analyze whether the legal regulation of assisted human
reproduction techniques allows equal access to the right to creation in the national legal system. It used a
methodology of applied type, with a qualitative approach and phenomenological design, where participants
had documentary sources on techniques of assisted human reproduction and the right to creation (books,
magazines, legislation and jurisprudence); As well as 8 lawyers specialized in Civil Law in the city of Trujillo,
to whom a properly structured interview guide was applied. Itis concluded that the legal regulation of assisted
human reproduction techniques allows equal access to the right to procreation in national legal order, In
addition, it will provide legal security to the parties involved on the rights and responsibilities of this process.
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L. INTRODUCCION
La presencia de un hijo y la reproduccioén es parte del deseo de gran parte de los individuos, lo que constituye
un componente de suma relevancia, esencialmente por el diverso significado social y cultural que simboliza
en los paises a nivel mundial. Empero, lograr un embarazo o la presencia de un hijo no ocurre siempre de
forma predecible y simple, en vista a que, hay sucesos no deseados o inesperados que producen la reformula-

cion de las expectativas sobre la paternidad y maternidad (Besio, 2016).

Una ejemplificacion, es la esterilidad e infertilidad (incidiendo las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida para conseguir la reproduccion en cada caso), que implican un limite casi inadmisible de precipitar, y
que representa sindnimo de tristeza y frustracion, en donde se tienen marcadas diferencias entre ambos. La
esterilidad, segtn estudios, perjudica a un 15% de personas en etapa fértil, lo que significa una de cada 6
parejas, lo que sigue acrecentandose con el pasar de los afios (Werner, 2016).

No obstante, el avance cientifico en areas como la biomédica y la biotecnologia ha posibilitado el origen y
desarrollo de nuevos modos de fecundacion humana, concediendo brindar tratamiento a la infertilidad, es asi
que las TRA, han surgido como efecto inmediato a estos avances. Estas tienen como propésito fundamental,
la maximizacion de las posibilidades de fertilizacion y embarazo, a través del establecimiento de métodos
alternativos que puedan permitir la paternidad o maternidad a individuos que no pueden lograrlo (Gomez &
Navarro, 2017).

Asi, el Registro Nacional de Actividad de la Sociedad Espafiola de Fertilidad (2014) registrd 28669 partos
para ese afio, utilizando alguna TRA y el nacimiento de 33934 nifios producto de estas técnicas. De esta
manera, Espafia ocupa el primer lugar en Europa y el tercero mundialmente donde mas TRA se aplican, s6lo
por detras de Estados Unidos y Japon.

Por otro lado, segtin datos publicados por la RED LARA (Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida)
desde el afio 1990 al afio 2015, nacieron en Latinoamérica 128245 bebés con ayuda de alguna TRA. Dentro de
las naciones en las cuales se ha percibido una mayor cifra estan Brasil, en el cual nacieron 56674 menores;
Argentina con 26085 bebés; luego México, en donde se ha reportado 17238 nacimientos. Estos paises
representan un 78% del total de nacimientos en la Region; en este mismo periodo, otros paises latinoamerica-
nos en donde se aplican las TRA son: Chile con 6579, Colombia con 5191, Pert con 4927, Venezuela con
4802, Ecuador con 1191, Uruguay con 6579, Guatemala con 331, Bolivia con 384, Panama con 214, y entre
los paises donde menos se han aplicado estan: Republica Dominicana con 97, Nicaragua con 74, Paraguay
con 12y CostaRicacon 15.

En ese contexto, solamente los paises de Argentina y Uruguay poseen legislacion autonoma y especifica en la
materia seglin nos informa la doctrina comparada al respecto, que, si bien garantiza el acceso a la reproduc-
cion, no establecen disposiciones especificas respecto aspectos clave sobre estas técnicas. Ademas, que, en la
actualidad existen diversos paises que no cuentan con legislacion auténoma y especifica sobre TRA, a
distincion de los paises europeos.

A nivel nacional, en el Peru la Constitucién Politica, no regula expresamente el derecho a procrear, sin
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embargo, existen una serie de derechos intrinsecamente relacionados a este, asi se tiene que en el Articulo 4
establece que el Estado y la comunidad salvaguardan a la familia. Por otro lado, las TRA no se encuentran
regulada generalmente a través de una norma juridica, es decir, no resultan objeto de reglamentacion juridica
autdénoma, pues estas técnicas se encuentran reguladas de modo genérico en el articulo 7 de la Ley N° 26842
(Ley General de Ambiente).

Si bien se elaboraron diversos Proyectos de Ley que tienen como finalidad regular todo lo concerniente a las
TRA, todos presentan un estado “en comision”. En ese entender, si bien las TRA son entendidas como un
avance cientifico importante que concede la aplicacion de técnicas y procesos médicos, con la finalidad de
hacer posible la vida humana, por lo que, mediante su regulacion legal se estableceria un marco que proteja el
derecho ala procreacion, pero ademas que resulta capaz de dirimir de modo cierto, justo y claro, los conflictos
intersubjetivos que puedan presentarse en la aplicacion de estas practicas, pues se encuentran vinculadas de
forma directa con distintos derechos ¢ intereses de los que intervienen.

En razén a ello, se pretende establecer y explicar el problema juridico presentando en la normatividad, como
resultado de la falta de normativa juridica relacionada a técnicas de reproduccion humana asistida, que
garanticen un acceso igualitario al derecho a la procreacion, a fin de plantear alternativas, propuestas o
posibles cambios en la normatividad vigente, pues se evidencian serios vacios legales sobre el uso del avance

delacienciay especificamente del tema propuesto.

II. MATERIALES Y METODOS

Tipoy disefio de investigacion

El estudio por su tipo es aplicado, pues pretende obtener conocimientos aplicables al problema planteado en
un escenario juridico. Con un enfoque cualitativo, pues se encuentra ceflido a la categorizacion de la unidad
de estudio basada en criterios juridicos. Y tuvo como disefio el fenomenologico, pues el fin que persigue es el
entendimiento de las experiencias vividas, para buscar el sentido del suceso y la toma de conciencia del objeto

de investigacion (Fuster, 2019).

Unidad de analisis

Como unidades de analisis se tuvieron a fuentes documentales, entre ellas libros, legislacion, jurisprudencia y
revistas; asi como abogados especialistas en derecho civil de la ciudad de Trujillo. Se utiliza el muestreo no
probabilistico a conveniencia del autor, en base a la accesibilidad y facilidad de incorporar a los participantes
al estudio y la del investigador. Ademas, se han tenido en cuenta criterios de inclusion y exclusion, asi como

las caracteristicas de pertinenciay suficiencia.

Técnicas e instrumentos
Entre las técnicas e instrumentos utilizados se tuvieron: analisis documental, que es una actividad de caracter
intelectual que brinda un subproducto o subdocumento que actiia como mecanismo para buscar obligatoria-

mente informacion (Morse, 2015). En este estudio, ha permitido realizar un procedimiento de interpretacion

Revista de Investigacion Cientifica UNTRM: Ciencias Sociales y Humanidades



Regulacion juridica de las técnicas de reproduccién humana asistida M. Vilca

y analisis de la informacidn, conseguida de las fuentes documentales, para luego plasmar los en la investiga-
cidn; esta técnica tuvo como instrumento una ficha de analisis documental, que ha servido para la anotacion y
ordenacion de los fundamentos juridicos, legales, doctrinarios y jurisprudenciales que aportaron dar solucion
a la problematica propuesta; se realizé la seleccion por orden de antigiiedad, priorizando las mas actuales.
Asimismo, se ha utilizado como técnica la entrevista, encaminada al establecimiento de un contacto directo
con los participantes de la investigacion. De esta forma, la entrevista resulta mas eficaz que la encuesta por
cuando brinda informacidon mas detallada y extensa. De igual forma, brinda oportunamente la aclaracién de
dudas en el proceso investigativo y garantiza la obtencion de respuestas mas utiles (Hernandez at al., 2014).
En este caso, como instrumento se tiene a la guia de entrevista, la cual contiene los items de cada aspecto
motivo de esta técnica, basada en las interrogantes formuladas por el investigador para dialogar, siendo que se
ha utilizado una guia de entrevista semiestructurada, plasmada de acuerdo a los objetivos planteados que han

permitido obtener los resultados.

Procedimiento y analisis de datos

En relacion con el procedimiento, se ha procedido a recabar informacion con la finalidad de plantear el
problema, formulacion del problema, justificacion y objetivos. Luego se ha elaborado el marco tedricoy el
proceso metodoldgico a usar. Asimismo, para procesar la informacion se ha recolectado informacion
mediante las técnicas de analisis documental y entrevista, siendo que en este tltima se han considerado los

permisos de los participantes de modo coordinado con estos.

Ademas, la aplicabilidad de cada instrumento se ha realizado en 2 semanas, siendo que en el caso de las
entrevistas se han entregado a los participantes, los instrumentos correspondientes. Finalmente, una vez
obtenidos los datos se han analizados he interpretado con la finalidad de dar respuesta a la problematica,
lograr los objetivos y contrastar la hipotesis.

En cuanto al procedimiento, se recolectaron datos cuya finalidad fue expresar el problema, plantear la
pregunta de investigacion, justificacion, y su objetivo. Después, se elabor6 el marco tedrico y el proceso
metodologico que serd utilizado. En cuanto al procesamiento de los datos los mismos se han recolectado por
medio de un analisis documental y el desarrollo de la entrevista, en donde se consideraron permisos necesa-
rios que colaboraron como participantes de forma coordinada con estos.

Para analizar los datos, se ha procedido a realizar una revision informativa de cada dato extraido de acuerdo a
los instrumentos seleccionados, luego se han ordenado los datos mas relevantes que siguen.

Para el analisis de los datos, fue realizada una revision informativa de los datos recolectados de las entrevistas,
para luego ordenarlos de forma adecuada sean de utilidad para esta investigacion, también se expresaron y
formularon conclusiones y recomendaciones, con el fin de otorgar alternativas viables al problema que se
plantea.

Meétodo de analisis de datos

Ahora bien, los métodos usados: deductivo — inductivo, analitico — sintético, exegético y hermenéutico —
dialéctico, los cuales permitieron realizar un analisis pormenorizado, con la finalidad de descubrir informa-

cién nuevau originar una mejor comprension del tema en estudio.

Revista de Investigacion Cientifica UNTRM: Ciencias Sociales y Humanidades



Regulacion juridica de las técnicas de reproduccién humana asistida M. Vilca

III. RESULTADOS
En latabla 1, se aprecia que las soluciones que aportan las casaciones analizadas, no permiten encontrar una
viabilidad oportuna sobre las TRA y por ende, una via que facilite el aprovechamiento de la ciencia en favor de
los derechos y la constitucion de una familia. Por lo tanto, la carencia de esta regulacién normativa expresa y
autonoma sobre las TRA implican una problematica real que perjudica a la familia y al recién nacido, los
cuales deben encontrarse protegidos y respaldados siempre por el derecho. Ante estas tensiones, en el Per,

hasta la fecha sdlo se han presentado tres proyectos para regular la TRA, y que a continuacion se detallan en la

tabla 2.

Tabla 1

Jurisprudencia sobre las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRA).

Jurisprudencia Fundamento Resultado
Lasentencia es relevante porque brinda
. C . conocimientos sobre la carencia de una
Casacion N° fr.i\‘/%s(c‘ié %ﬁggﬁl&(ﬁggg d?ggiﬁiigiﬁﬁn regulacion especifica sobre las técnicas de
5003-2007 S : teologicasreguladasenelarticulo 7delaLey
in vitro, y hace referenma alsemen que se N°26842, por cuanto lamujerno ha participado
Transferencia extracy es depositado porel ©Sposo, enel tratamiento de ovo donacion de lamadre
bri i realizandose unacombinacion con el bioldgica para cuestionar lamaternidad de
embrionaria ovulo donado (técnica de ovodonacion), gicap " .
mediantela endondeselleva  acabola fecundaciona aquella que tuvo como eleccion voluntaria
modalidad de través de un plato de laboratorio(....), de someterscauna TRAparaquese  conviertaen
ovodonacion P o madre, apesar de que sumenorhijanoibaa

manera que, los gametos que se usan
provienende terceros(...).

poseer su carga genéticacomo llegando asila
maternidad de esta ltima.

Casacion N°

F.J.7: que el hijo menor de lademandante
resultaserel pariente porparte  depapa,
quelapersonaacusadahareconocido
como su hija, informacion constatadaen el
examende ADN(...),deloquesé

Eneste caso existe unanulidad de acto juridico,

4323-2010 concluye que el progenitor de los menores peroresultarelevante pues se mencionan
es Custodio Quispe, siendo que, realizala documentacion sobre la Fecundaciénin Vitroy
Nulidaddeacto  impugnaciondel Reconocimiento(...) las Técnicas de Reproduccion Asistida, que son
juridico argumentando interés legitimo, puestoque  discutidasenelarticulo 7delaLey N° 26842
no concuerdan con el contexto bioldgicoy
por tanto existe un parentesco de
consanguinidad
F.J.11:(...)los demandantes
concretamente poseen el derecho a
instaurar una familia, por lo que pueden
acudira métodos cientificos y juridicos
que concede lanormatividad peruana, por
estarazon el RENIEC no puede obstruir o Lasentenciatiene especial relevancia, porque a
Exp.N° 6374- cuestionar el modo en que se instruyey pesar deexistirun vacioenelarticulo 7dela
2016 estructurala familia, porlo que debe LeyN°©26842 se observacomo el juzgador

Rectificacion de
partida

contrariamente, brindar facilidad alos
medios paraque esafam iliaseinstituye de
forma precisa como tal, junto con sus
progenitores (...), el enfoque que asume el
RENIEC, alno inscribiralos menores
tiene como resultado la transgresion del
derechodelibre desarrollodela
personalidad de los demandantes sobre
todo elderechoaformarparte deuna
familia.

resuelve deacuerdo ala jurisprudencia
convencional,conlafinalidadde salvaguardar
elderechoalaidentidad del menornacidoa
partirde lautilizaciéon deuna TRA heteréloga,
por cuanto como
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Tabla 2

Proyectos de Ley en Perui, referente a las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRA).

Proyecto Antecedente Fundamento
P;ils:;?ﬁgggr:lliiggo aracl Tiene porfinalidad garantizarelacceso integrala
P tod p \nzapa técnicas de reproduccion asistidareconocidas porla
royectode Progreso (APP), ainiciativa del OMS, asi como reconocer la fertilidad como
LeyN° sefior Richard Acufia Nufiez, por el ’

3313/2018-CR

que se propone la Ley que garantiza
elaccesoatécnicas dereproduccion
asistida

enfermedad, con el Fin de otorgar posibilidades de
solucion necesarias parael fin de la procreacion
humana.

Proyectode
LeyN°
3404/2018-CR

Presentado por Estelita Sonia Bustos
Espinoza, porel que se propone la
Ley queregulalosrequisitosy
procedimientos de lamaternidad
solidariamediante técnicas de
reproduccion asistida como derecho
humano a ser madre.

Posee como finalidad lamodificaciondel articulo 7 es
incorporarel articulo7 -AdelaLey General de Salud, a
finde que se solucionen los vacios legales relacionados
conelaccesoalas TRAencasos dondelamadre
gestante y lamadre genéticaresulten se rlamisma
persona, y ademas en el caso en donde terceras personas
quieran optar por colaborar con esta técnica, de modo
solidarioy sinfines de lucro, para evitar vicios en los
acuerdos contractuales, pero ademas que se cuente con
protocolosmédicosenl osestablecimientos de salud
privados y publicos.

Proyectode
LeyN°
3542/2018-CR

Presentado porlacélula
parlamentaria Aprista, ainiciativade
LuciaLedn Romero, porel que se
proponelaLeyqueregulael Usoy
accesoalos tratamientos de
reproduccion humana asistida.

Posee como finalidad laregulacion del Uso y acceso
integralalas TRA, por parte de la poblacion, asi como
los requisitos minimos de cumplimiento por parte de los
serviciosy centros de salud que las realizan, las
responsabilidades de los equipos biomédicos
interdisciplinarios, la promocién de la investigacion
cientificabiomédica, los derechosy obligaciones del
usuario o beneficiario sometido a este tipo de practica
médica, entre otros.

Enlatabla 2, puede evidenciarse que se han propuesto 3 proyectos que han tratado de formular una regulacion
oportuna sobre las TRA, sin embargo, ninguna de ellas ha sido aprobada, lo que refleja una carencia de interés
por parte de los legisladores sobre las regulaciones de estas técnicas, a pesar de que resulta necesaria y

prioritaria, pues es una actividad médica que no cuenta con un marco regulatorio especial hasta la actualidad.

Tabla3

Andlisis doctrinal de las técnicas de reproduccion humana asistida.

Autor Fundamento

Sefiala que lareproduccion asistida pone en crisis los sistemas normativos clasicos,
fundamentadosen laheteronormatividad yelbinarismo como eje central del derecho filial.
Porello, larelevancia de que los estados contemporaneos estable zcan esta clase de practicas
médicas como unatercera tipologia de filiacion con sus reglas propias y caracteristicas
particulares.

Elalcance del derecho alavida familiary privada posee un estrecho vinculo con el derecho
alare produccidny laautonomiapersonal. Es asi que, entra en escena el principio de igualdad
yno discriminacion, pues no implicauna patologia o una cuestion de salud, pues se encuentra
presente en cada situacion de reproduccion asistida. Ademas, otro derecho humano
comprometido es el de formar una familia.

Enmateriade TRA, cada derecho humano se encuentra comprometido, pues resultan un hito
esencial para construir derechos y principios minimos sobre los cuales establecer un sistema
legal institucional que vaya de acuerdo con el desarrollo y consolidacion d eestos derechos
como enfoque obligatorio.

Las TRAhan sido desarrolladas de forma original como una alternativa o respuestamédicaa
lainfertilidad de parejas heterosexuales que no tenian la oportunidad deaccederala

paternidad o maternidad por la vianatural o tradicional, este uso primigenio tieneuna
ampliacion desbordada, debido alos avances cientificos y tecnoldgicos, pero, ademas, alas
transformaciones sociales y culturales enrelacion con el entendimiento y configuracion de

las familias y los proyectos parentales.

Kemelmajery
Herrera (2012)

HerrerayLiam
(2015)

Manzano (2012)

Bladillo, et al.
(2017)
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De acuerdo con lo descrito, la importancia de la TRA radica en que poseen como objetivo permitir la

paternidad o maternidad a individuos que no pueden realizarlo por distintos motivos. Es por ello que, las

TRA tienen un constante crecimiento con el transcurrir de los afios en diversos estados, y ya no resultan

procesos tan novedosos y recientes como aparentarian, pues buscan contribuir con cada persona, teniendo

en cuenta las particularidades de su situacion teniendo como finalidad lograr el nacimiento de una hija o

hijo. Al respecto, la concepcidn que acoge la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia, en la

Casacion N°© 4323-2010-LIMA, es que las TRA “son métodos supletorios para la procreacion, mas no

alternos, pues persiguen superar una falencia biosiquica que imposibilita a la pareja tener descendientes

en tanto los demas métodos han fallado”. Bajo esta tesitura, puede sefialarse que las TRA implican

métodos de tipo alternativo y paliativos que no son una cura para la esterilidad o infertilidad; esto resulta

esencial cuando se pretende determinar si el individuo estéril posee derecho a que el estado financie el

tratamiento reproductivo, sobre todo si la fecundacion in vitro, fundamentando su derecho a la reproduc-

cion que se desglosa del derecho a la salud reproductiva (Tabla 3).

Tabla 4

Andlisis y sintesis de los resultados de las entrevistas sobre las técnicas de reproduccion asistida y su

importancia para el ordenamiento.

Pregunta Respuesta Convergencia Dlvel;lgencl
E1:Fecundacioninvitro, maternidad subrogada — donacion
de 6vulos, inseminacion artificial. La importancia de tener
un ordenamiento juridico evitaria el lucro conlanecesidad y
anhelos de parejas que desean tener un hijo,
E2: Lalnseminacio nartificial, la Fecundacionin vitro,
Donacion de ovocitos, Diagnostico Genético LasTRAsonla
Preimplantacional y otras técnicas tales como donacion de Inseminacion Enrelacion
embriones, congelacion de semen, biopsia testicular parala artificial, fecundacion conla
recoleccion de espermatozoides, y suimportancia parael invitro,ovodonacién,  importancia
ordenamiento juridico, es que al ser técnicas novedosas de maternidad delasTRA
reproduccion humana asistida necesitan una adecuada subrogada, parael
regulacionjuridica. vitrificacion, ordenamient
(Podria E3: Si, siendo estas : inseminacion artificial, fecundacion in criotransferencia, ojuridico,
indicarcuales  vitro, criotransferencia. ovodonacién, embrioadopcién. La embrioadopcion, pues
son las importancia para el ordenamiento juridico, es que estas diagnostico genético algunos
técnicas de técnicas de reproduccién humana asistidano deben ser de preimplantacional, e sefialan que
reproducciéon  acceso exclusivo paraunsector pudiente y minoritario de la inyeccién debe existir
asistiday su sociedad, pues con esto se estaria restringiendo un derecho intracitoplasmaticade  una
importancia esencial, comoviene aseralasaludyalaprocreacion espermatozoides. regulacion
parael E4: InseminacionArtificial, Fertilizacion In Vitro que ) ) ) especificay
ordenamiento  pueden ser combinados con técnicas de gametos donados, Suimportanciaradica  otrosenque
juridico? entreotros. Asimismo, laimportanciadelastécnicasde enquepermitenalas debe
reproduccion asistida paranuestro ordenamient ojuridicoes  personasconvertirse respetarse el
dealtarelevancia; por cuanto debe regularse estos tipos de enpadres, porloque derechoala
técnicas, por cuanto debe amparar nuestro derechoalasalud, ~ debeserobjetode salud,la
alaprocreaciony sobretodo derecho a constituiruna regulacion, afinde procreacion
familia. En meritoaello, es que el Estado debe dar mayor suplirlos vacios yaconstituir
concrecién anuestros derechos fundamentales garantizando ~ existentesenla una familia.
asila vigencia de nuestra Constitucion Politica del Pert. legislacion.

E5:  Son:fecundaciénintracorpdreay Fecundacion
extracorporeaoextrauterina. Cuyaimportancia dependera
del problema de fertilidad de cada persona, sin embargo,

para el ordenamiento juridico podemos decir que existe un
vaciolegal enloquerespectaalusode estastécnicas,alno
estarain reguladas.
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Segtin la tabla 4, para la mayor parte de los entrevistados, las Técnicas de Reproduccion Asistida son impor-
tantes para el ordenamiento juridico, pues estan relacionadas con el derecho a la procreacioén, por ello
necesitan de una adecuada regulacion juridica, por presentarse en los tratamientos y otros aspectos situacio-
nes que generan conflictos para las partes que no puede solucionarse debido a la existencia de vacios legales.
Por su parte, el entrevistado 3 brinda una acotacidén importante al indicar que, la importancia radicaria en que
estas TRA no deben ser de acceso exclusivo para un sector pudiente y minoritario de la sociedad, pues se
restringirian los derechos a la salud, a la procreacion y la constituir una familiar. Estos datos son comparables
con la investigacion de Rodriguez (2015) cuando concluye que el avance cientifico y lo argumentado en el
parrafo anterior, articulan el requerimiento de regulacién normativa encaminada a brindar solucién al
conflicto que se puede generar por la aplicacion de las TRA, pues el derecho como ciencia debe ir en relacion
con el avance y desenvolvimiento del conglomerado social, por ello, la necesidad de regular los comporta-
mientos se vuelve obligatoria. En ese orden de ideas, se considera que todos los paises que realicen y apliquen
TRA, deben obligatoriamente regularlas, con la finalidad de producir un control sobre estas que brinde una

directriz a su funcionamiento y restrinja su accionar cuando se transgreda algun derecho.

Tabla5s

Andlisis normativo del derecho ala procreacion en el ordenamiento juridico nacional.

Norma Fundamento
Articulo 3: laenumeracion de los derechos regulados en el presente capitulo no realiza una
exclusion de los demas que contiene y garantizan lanorma constitucional, ni otros de naturaleza
similar o que se fundamentan en ladignidad delapersonaoenel p rincipio de soberaniadel
Constitucion pueblo, del estado democratico de derechoy de la forma republicana de gobierno.
Politica Articulo 6: toda politicanacional posee como objetivo la difusiéon y promocién de lamaternidad
ypaternidad responsables. Detoda familiay delas  personasadecidir.
Cuarta Disposicion Final: cadanormarelativaa derechos y libertades que reconoce lanorma
constitucional se debe interpretar de acuerdo conlaDUDH y con los acuerdos y tratados de
caracter internacional sobre lamisma materiaratifi cadaporel pais.
Articulo 5: todas las personas tienen el derecho a ser oportuna y debidamente informada por las
autoridades de salud sobre las practicas y medidas de higiene, dieta idonea, salud mental,
enfermedades transmisibles, salud reproductiva, entre otras.
Ley General de Toda ser humano tiene derecho a ser oportuna y debidamente comunicada por la Autoridad
Salud, Ley N° Articulo 7: todas las personas poseen como derecho recurrir a un tratamiento ante su infertilidad,
26842 pero,ademas, alaprocreacionatravés delautilizacionde TRA, siem  prey cuando lacondicion
delas madres genéticas y las madres gestantes recaian sobre lamisma persona. Para la
aplicabilidad delas TRA, se necesita del consentimiento previo y de forma escrita de cada padre
bioldgico.
Tiene como finalidad el establecimiento de un marco institucional, normativo y de politicas
Leydelgualdadde e . : . . p :

2 publicas enlos escenarios nacional, regional y local, con la finalidad de garantizar alamujer ya
Oportunidades entre o)1 e el plenoejerci cio de suderechoalaigualdad, dignidad, bi ia, lib
Mui Homb elhombreelplenoejerci ciodesuderechoalaigualdad, dignidad, bienestary autonomia, libre

jeres y Hombres, . > ;
Lev N® desarrollo, no discriminacion en cadauno de los &mbitos de su vida privada y publica,
ey N°©28983 :
fundamentando laigualdad plena.
Posee por finalidad fijar el marco institucional, normativoyd  epoliticas piblicas
Normatécnicade . . . .
lanificacion Contribuye a que la persona ejerza sus derechos de modo responsable, libre e informado sobre
Igamﬂiar las decisiones de lanumeracion y esparcimiento de los hijos que se quieran procrear,
estableciendo y brindando servicios de planificacion familiar de calidad,
Plande Igualdad de Este plan buscarealizar una contribucion ala construccion de laigualdad de oportunidades y
Oportunidadesentre  derechos entre hombre y mujer ,através delaplenaintegracion delaperspectiva de género en
Mujeresy Varones las politicas estatales municipales y lapromocion de transformaciones en larelacion entre
2009-2021. hombres y mujeres, articulandola con otras entidades publicas y el conglomerado social

organizado

Se aprecia que en ninguna norma se acoge el derecho a la procreacion, aunque, no significa que no tenga

reconocimiento, pues tiene una evidente conexion con otros derechos y un reconocimiento implicito en la
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legislacion nacional. Sin embargo, lo referido implica que no hay un adecuado tratamiento normativo acerca
de este derecho, en vista a que no hay una normativa especial y autonoma que reglamente las técnicas de
reproduccion asistida, lo que produce vacios y deficiencias legislativas en el ordenamiento juridico nacional.
Estos datos encuentran sustento en el estudio de Sdenz (2020) al indicar que existe una discusion en torno a la
existencia de los derechos reproductivos o a la procreacion, y que son todo un grupo de funciones
relacionadas con la capacidad de autodeterminacion que tienen las personas en escenarios correspondientes a
su vida sexual y decision reproductiva. En razon a ello, el horizonte sobre los derechos de reproduccion
resulta restringido, pues no se evidencian casos en ninguna Corte de Justicia del pais, aunque, sea tratado de
brindar ciertas nociones en relacion con la autodeterminacion reproductiva, que tiene cierta relaciéon con
derechos fundamentales como la salud, libre desarrollo, igualdad y libre desenvolvimiento de la
personalidad. Ahora bien, se parte de realizar una revision sobre la jurisprudencia nacional, en donde se
evidencian pronunciamientos sobre el derecho a la reproduccion recaidos en los expedientes N.° 05652-
2007-PA/TC, N.°00008-2012-PI/TC, N.° 02005-2009- PA/TC, N.° 01575-2007-PHC/TC y N.° 05527-2008-
PHC/TC, en donde el tratamiento respecto del derecho de reproduccioén no siempre ha resultado el mas
adecuado, por lo que es necesario que el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema emitan fundamentos
elaborados, razonados y detallados sobre el derecho a la reproduccidn. De ello se infiere que, este derecho no
se encuentra regulado de forma auténoma como los otros derechos fundamentales, pues desde un enfoque en
formal no es reconocido en la legislacion internacional de derechos humanos, ni tampoco en la mayor parte de
las constituciones a nivel mundial, inclusive algunos afirman que no implica un derecho, sino una

manifestacion del ejercicio de otro derecho (Tabla 5).

Tabla 6
Andlisis y sintesis de los resultados de las entrevistas sobre el alcance normativo de la Ley N°26842.
Pregunta Respuesta Convergencia Divergencia
El:LaLeyN°26842,esunaley muy genérica, porque
solamente en suarticulo 7 regula de forma general las
técnicas de reproduccion humana asistida, por tanto,
resultaunaregulacion genéricae  insuficiente, puesno se
regulalas diferentes técnicas de reproduccion humana
asistida que existen y su tratamiento, procedimiento, LaLey26843
requisitos, implicancias legales en cadaunade ellas, por resulta S d
(Cualessu eso es que se hace necesario unaregulacion consciente e insuficiente, pues N C?HSI cra
opiniénacerca  individualizada detodas las técnicas de reproduccion resultamuy quleg a d
delalcance humana asistida acorde con lasrealidades que se presentan genéricay se ?p 119 acionde
normativodela _ ennuestropais. encuentra das cenicas
LeyGeneralde  E2:Esunaley general, quenoregulaafondo las Técnicas desactualizada, Ri: roduccion
SaludLey N° de Reproduccion Humana Asistida, solo lo hace de manera porello,es HuII)nana
26842, enel general, se hace necesario unaley y surespectivo necesariala Asistidaes
marco de las reglamento que desarrollen las técnicas de reproduccion regulacionde -

Tt - . contrariasa
técnicas de humana asistida en un apartado especifico sobre las unanorma los valores
reproduccion técnicas de reproduccion humana asistida, esto es sus especificasobre éticos
asistida? presupuestos, protocolos, sanciones, entre otros. Técnicasde 1’

E3: Considero que esunaley desactualizada, que no esta reproduccion morales
acorde alos estandares del derecho, en el mundo humana asistida:

globalizado y cambiante en el que vivimos, y como todas
lasinstituciones juridicas en el derecho, éstas deben ser
constantemente actualizadas, se hacenecesariounaleyy
surespectivo reglamento que desarrollen las técnicas de

reproduccion humana asistida.
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E4:LaLey 26842 solamente contempla en suArticulo 7°
latécnica dereproduccion asistidacuando lacondiciénde
madre genéticay de madre gestante recae solamente sobre
lamisma persona; mas no contempla otro tipo de técnica
dereproduccidn asistida. Porlo que, teniendo en cuenta
ello, nuestranormativa peruanaes bie nescasaensu
regulacion.

E5: Miopinioén sobre al alcance normativodelaLey
General de Salud en el marco de las técnicas de
reproduccion asistida, sibien es cierto se ha creado la
esperanza para las personas que no pueden procrear
normalmente, ahoralo vanahacer in vitro, por algin tipo
detubouovulo fecundado, puesto posteriormente dentro
de otrapersona, si bien existe laposibilidad de la
manipulacién humanarespecto ala ética de quien debe
vivir, quien no debe vivir; que ovuloponer,si  se poneuno
odos dvulos; practicamente estamos jugando de acuerdo a
laéticaaser Dios, y eso aparte de como puedan salir,
hombre o mujer, el tipo de persona, éticamente nosotros
estamos dando vida a quien queremos y no lanaturaleza.

En la tabla 6, cada uno de los entrevistados concuerda en la insuficiencia y requerimiento de una norma que
regule de modo oportuno y eficaz la aplicabilidad y desarrollo de las TRA en la legislacion nacional. Ademas,
sefialan que el tinico articulo que regula estas técnicas, es el art. 7 de laLey N° 26842, Ley General de Salud, el
cual resulta insuficiente, en vista a que no abarca ni satisface aspectos fundamentales y juridicos sobre las
TRA, con la finalidad de que se desarrollen adecuadamente. En ese orden de ideas, Carpio y Ramos (2019)
concluyen en su estudio que, en la normatividad peruana no se evidencia una norma ad hoc que se encargue de
regular totalmente las TRA, como sigue se evidencia en otras legislaciones, como la espafiola, Argentina o
italiana. La mencion Gnica en cuanto a esta realidad, estd regulada en el articulo 7 de la Ley General de salud.
No obstante, este reglamento incompatible con la realidad, adicional del complejo acceso a dichas técnicas,
debido a que las personas que requieren tratamientos en situaciones severas, no pueden cubrir los costos de
una clinica individual. Aunado a ello se tiene que, el reglamento no contempla los supuestos de hechos y los
efectos juridicos que genera las TRA; adicional que el poder Judicial emite fallos sin conocer el mandato legal
que se establece en el articulo 7.

Bajo esa tesitura, se concuerda con la postura del investigador, toda vez que, la Ley General de Salud resulta
deficiente en su redaccion, lo que produce diversas contradicciones, pero ademads, no realiza una precision
sobre los temas vinculados al acceso ejecucion de estos procedimientos, como lo vinculado con el donante de
gametos (6vulos y espermas), las minimas evaluaciones para que se deben someter los individuos involucra-
dos, los datos ofrecidos a las personas que deciden optar por la utilizacidn de estas técnicas cuando se requiere
la intervencion de terceros, la regulacion que se debe considerar para el existencia de un banco de gametos, asi
como los temas vinculados con la filiacion y la rivalidad entre el derecho la dignidad, intimidad, conocimien-
to del origen bioldgico, interés superior del nifio etc., que convergen producto del derecho genético y su
perspectiva sobre las TRA, razon por la cual se requiere de una regulacién normativa que regule estas

técnicas.

Revista de Investigacion Cientifica UNTRM: Ciencias Sociales y Humanidades

10



Regulacion juridica de las técnicas de reproducciéon humana asistida

M. Vilca

Tabla 7

Andalisis jurisprudencial de las técnicas de reproduccion humana asistida provenientes de la jurispruden-

cia comparada.

Pais Fundamento
Lalegislacion en Francia ha previsto la probabilidad de que el individuo solamente adopte
. aun nifio, sin embargo, ante el requerimiento adoptivo unipersonal por parte de las mujeres
Tribunal Europeo . . i . ey
francesas homosexuales, las autoridades de tipo administrativay judicial francesas han
F . considerado que no se presentaban las circunstancias para una adopcion debido a la carencia
ranzia deunafi indi blealaluzdelinteré ior del nifio; y la pareja de
CasoFE.B. vs eunafigura paterna indispensablealaluz del interés superior del nifio; y laparejadela
France (N° ) demandante habia evidenciado ambigiiedad enrelacioncon el compromiso de laadopcion.
Cuando el caso llega al tribunal se afirma que, al tratarse de una adopcién individual, en
435466/02) . . : . .
donde siempre se evidenciala carencia de ciertas figuras, ya sea materna o paterna, la
denegatoria ha constituido un supuesto discrim  inatorio por orientacion sexual, el cual se
22/01/2008 ; v ; . -
encuentraregulado enelarticulo 10 dela Convencidn, que involucré una transgresion al
derecho alavida familiar, regulado en el articulo 8.
Enestecasoelestado austriacoharestringido el ingreso alaadopcion de integracion delos
. hijos de los convivientes en parejas del mismo sexo que no se encuentren casadas. En esta
Tribunal Europeo . . ; . S
sentencia, los juzgadores de Estrasburgo han sostenido de forma categorica que la distincion
. detrato entre parejas heterosexuales y homosexuales no casadas, en donde uno de sus
Austria . : ) PR
miembros quiera adoptar al hijo de otro, transgrede el derecho alano discriminacion y el
derecho alavida familiar. Esto se sustenta en la orientacion sexual y no hay co nvincentes
19/02/2013 . . DOY S - o it VR
motivos para que exista una distincion necesaria en la proteccion de la familia o del interés
delapersonamenordeedad. .
Eneste casoel tribunalsefial aque,alinsertarenlaleyde 1991 disposicion concreta basada
Tribunal Europeo en consideraciones de principio, que reconocen que todas las personas perjudicadas porun

Evans vs.Reino

tratamiento de FIV, poseen la libertad de retractarse hasta el momento en que se decida
implantarel embrion, lo que fue explicado alos participantes en el tratamientoy que

Unido de Gran figuraba de forma explicita en los formularios donde firmaron, por ende, el paisno ha
BretafiaeIrlandadel  evidenciadounexceso del margen de apreciacion nia quebrantado el equilibrio que exige
Norte elart iculo 8 del convenio. Finalmente, el tribunal ha considerado que la denuncia de
transgresion del articulo 14 relacionado con el articulo 8 no puede prosperar, pues las
07/03/2006 razones que han llevado a establecer lano violacién del articulo 8 representan ademas u na
justificacionrazonabley objetiva a efectos del articulo 14.

. Tribunal Europeo Eltribunal ha evidenciado que, enlalegislacionitaliana, laposibilidad del accesoala

procreacion médica asistida se encuentra abierta solamente a parejas infértiles o estériles, y

Costay aparejas donde el hombre se encuentra infectado conun virus de trans mision sexual.

Pavan vs. Italia

Respecto del acceso al DGP, cuando el gobierno reconoce de forma explicitaen la
legislacion laprohibicién de laaccesibilidad a este diagndstico atoda persona, se vulnerd

28/08/2012 el derecho al matrimonio respecto de su vida familiary privada.
Corte IDH Indica que todas las personas que estén en una condicion vulnerable es titular de una
proteccion de caracter especial, por cuanto el deber especial del estad o resultaindispensable
CasoArtavia paralasatisfaccion de las obligaciones generales de garantia y respeto de los derechos
Murilloy otros humanos. Asimismo, el tribunal establece que no suficiente con que los paises se
(fecundacionin desentiendan de transgredir los derechos, sino que resulta obl igatorialaadopciénde

vitro) vs. Costa Rica

Sentencia T -274/15

medidas positivas estimables en relacion dela particularidad condicion personal de los
individuos o por la situacion concreta en que éstos se encuentren, tales como la
discapacidad.

Peru

STC 02005 -2009-
PA/TC

Seestablece que la libertad reproductiva es un derecho a la autodeterminacion reproductora,
queasuvezrepresentaun derecho que se encuentra implicito y relacionado con el desarrollo
libre de laautonomiay personalidad. Lanocion mas clara que desarro llael tribunal sobre
laautodeterminacion reproductiva es que implica una autonomia para tomar decisiones

sobre asuntos que solamente atafien ala persona, y ademas se puede afirmar que se
encuentradesprendida del reconocimiento de ladignidad y delderec  hodelibertad quelees
propio. El tribunal establece también que la libertad y dignidad concretizada desde la
necesidad de optar de maneralibre y sin interferencia alguna en los actos de trascendencia
alolargodelas generaciones es derelevanciaimpo  rtante.

Peru

Recurso de Casacion
N.°4323-2010

Seestablece que lainseminacionartificial concede la probabilidad de la maternidad
subrogada o vientre de alquiler, que no se encuentra regulada normativamente en el pais, no
obstante, loshechosposeen fundamento en las técnicas de reproduccion asistida, llamada
ovodonacion, la cual establece que una mujer puede gestar, aunque sea capaz de ovular; en
estos casos se requiere de donantes que cedan el dvulo necesitado; es preciso sefialar que, si
biendicho procesono esta normado, enrelacion con el axioma juridico de que todoloque
no esta prohibido se halla permitido, en el escenario del derecho constitucional dpera el
apotegma juridico que sefiala que inicamente le estd permitido el estado aquello que de
forma expresa le ha sido otorgado, esto a distincion de lo dispuesto por la ciudadania, la

cual se encuentraregida por el principio de que aquello que no se encuentra prohibido, esta
permitido, entonces este procedimiento de ovodonacionnoesilicitonit  ampoco constituye
delito, por el contrario implicaun vacio jurisprudencial y normativo.
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Del analisis de la tabla 7, los organismos internacionales y sus observaciones, asi como los tribunales de
Derechos Humanos y Tribunales Constitucionales a través de sus sentencias, evidencian y acompafan que el
alcance de las TRA ha evolucionado hacia una idea mas amplia en dos sentidos: a) derecho a la salud fisica y
psiquica y b) derecho a la salud como derecho humano, logrando que diversos paises introduzcan una
regulacidn especifica que permite un acceso igualitario para todas las personas. Por otro lado, en la jurispru-
dencia nacional se puede constatar que existen muy pocas sentencias que tienen algun tipo de relacién con el
tema planteado, pues no existe una regulacion especifica sobre las técnicas de reproduccion asistidas. En
razon a ello, si bien el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema han impuesto criterios juridicos segun su
discrecionalidad, debido a la falta de normativa que regule de forma especifica las técnicas de reproduccion
asistidas, este desarrollo resulta insuficiente. Estos resultados concuerdan con la tendencia de la jurispruden-
cial convencional, la cual asevera de manera concluyente una vision afirmativa y positiva hacia las TRA como
una forma para el ejercicio del derecho a la familia. Asimismo, se asume como tnico camino para diversos
jueces, en el marco de Reconocimiento de distintos modelos de familia (Garcia, 2016). Por otro lado, el
Tribunal Europeo, ha establecido que toda prohibicién a las técnicas de reproduccion asistidas, implica la

transgresion del derecho a la procreaciony ala vida (Lopez, 2018).

Tabla 8
Analisis y sintesis de los resultados de las entrevistas sobre el fundamento juridico de la regulacion de las

técnicas de reproduccion humana asistida en la jurisdiccion.

Pregunta Respuesta Convergencias Divergencias

E1:Hastadonde tengo entendido, laregulacion delas
técnicas de reproduccién humana asistida en otros
paises esta avanzada, a diferencia que en nuestro pais,
enotros paises hay unaregulacion cabal respecto de las
técnicas dereproduccion humanaasistida , como por
ejemplo en Espaiia, Brasil.

E2: Elfundamento juridico delaregulaciondelas
técnicas de reproduccion humanaasistidaenla
jurisprudencia comparadason el derechoala
procreacion, el derecho aconstituiruna familia, el
derechoalavida.

E3: Encuandoalajurisprudencia comparadarespecto

(Cual considera e > OF Elfundamento
ustedes el al fundament.orj uridico delaregulacionde las técnicas juridico de la
fundamento dereproduccion humana asistida, estas se estarian regulaciondelas  Elfundamento
juridico de la regulando desdeelderechoala reproduccion,elcualse  TRAenla es lanecesidad
regulaciondelas  cncuentracndebate, paraesclarecersiesunderecho jurisprudencia deregularlos
téonicas de individual Jystlﬁcgndo elusodelastécnicasde comparadasonel  avances
reproduccion reproduccion asistida parala persona que quiere tener derechoala cientificos en
humana asistida unhijo de manera independiente; o underecho procreacion, ala materiade
enla compartidoenelcualser espetalaesenciadelascosas vidaya reproduccion.
jurisprudencia (actoreproductivo), y que cuando una parejano pueda constituiruna
comparada? tener descendencia de maneranatural recurran a estos familia

procedimientos.

E4: Considero que, los paises recogen y regulan en su

ordenamiento juridico, pues la infertilidad esmuy

problema sustentado en el derecho alasalud, asi como
enel derecho a constituiruna familia. Esos derechos
recogidos en instrumentos internacionales son
considerados para que los paises de otros
ordenamientos juridicos tengan una mejor regulacion
juridicaeincluso laasistenciadel acceso aestas
técnicas de reproduccion en Establecimientos de Salud
Publicos, costeando en parte el Estado estos problemas
de fertilidad de sus ciudadanos.
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ES5: Sihablamos de jurisprudencia comparada, creo que
el Pertivaacarecerdeesta, dado que hastaahorita
tenemos varios vacios legales, dado que esto
normalmente se daen clinicas particulares, y se rigen
poralgun tipo de normativa genérica; pero de ahi que
existaunaley ounanormaespecifica, porejemploa  la
tematicadel vientre de alquiler, o en cuanto aun ovulo
fecundado por una mujery puesto a otra que quiere
procrear, no existe como tal; tenemos un vacio legal en
estatematicay eso es trabajo del Congresodela
Republicaenacopiary vernuestrarea lizad comparada
conlade otros paises, como los europeos o
norteamericanos; y estaausencia deja bastante
pendientes, porque incluso se pueden perder vidas, y
como se dijo anteriormente se tiene a mafiana mas tarde
acompararse con ser Dios.

Para la mayor parte de los entrevistados el fundamento juridico de la regulacion de las TRA en la jurispruden-
cia comparada son el derecho a la procreacion, a la vida y a constituir una familia. Segun Cieza (2015) los
fundamentos legales que sustentan la probabilidad de acceder a las TRA son diversos, y también aquellos que
se oponen. En cuanto a los primeros muchos doctrinarios consideran como un fundamento sélido el derecho a
la procreacion como parte del derecho fundamental de 1a vida (tabla 8).

Tabla 9

Andlisis y sintesis de los resultados de las entrevistas sobre los avances y desarrollo de las técnicas de

reproduccion humana asistida provenientes de la jurisdiccion comparada.

Pregunta Respuesta Convergencias Divergencias

E1: Creo que ennuestro pais aparecio estos temas de

reproduccion humana asistida primero por el tema del

vientredealquilerque  generd debates, peroporla

jurisprudencia comparada se dio a conocer las

técnicas de reproduccion humana asistida que

consistian en la fertilizacion in vitro, la ovodonacion,

y seguin tengo conocimiento las técnicas de

reproduccién humanaasistidasiseha llannormadas

en otros paises.

E2: En lajurisprudenciaavanzada existen muchos

avances respecto a las técnicas de reproduccion

humana asistida, sinirmuy lejos en Chile y Brasil Existeenla

hasta donde tengo entendido existe regulacion jurisprudencia

juridicaalrespecto, es decir leyes que regulan los comparadaun

protocolos, pro cedimientos, sancionesdecadaunade ~ amplioy

las técnicas de reproduccion humana asistida. extenso

E3: Actualmente, han surgido mas situaciones de desarrollo

personas que tengan problemas de fertilidad, es que sobrela

enlajurisprudencia comparadahatenido gran utilizaciony
Segunsu avance. En cuantoa nuestra jurisprudencia peruana aplica}ci(?n de
experiencia cada dia se estd generando como fue;ntq del derecho las técnicas de
;Cualeshan sido diversos pronunciamientos delastécnicasde reproduccion )
losavancesy reprodpc919n asistida, generandoenalgunosaspectos  asistida  que  Seconsideraquela
desarrollode las larestriccionde sus derech9§. Espor t?llp, la _ han perml_t}do jurisprudencia
téenicas de importanciadeunaregulacié n _]}lrldlca normativa laresolucionde  nacional viene
reproduccion respecto a este tema en nuestro Pert. conflictos de emitiendo diversos
humana asistida EA: Encuantoa los avancesy desarrollos delas forma _eﬁmente. pronunciamientos
provenientes de técnicas de reprqduccmr} asistidaenel Derech(? Situacion que sobrelasTRA.
lajurisprudencia comparado, se viene teniendo avances sustanciales, noseevidencia
comparada? debido a que muchas personas en nuestro pais, enelcaso

pueden hacerrealidad sudeseo de traerunnifio al peruano debido

mundo, através de los diferentes métodos existentes, alano

tales como la fecundacién in vitro o talvezincluso a existenciade

través de vientres de alquiler, lo cual ain en el Pert unanorma

atnno estdnormado; perose podriacontr  astarenel  particularque

derecho comparado debido a que en otros paises esto regulelas TRA,

yaestaregulado, lo que podria serempleado comoun deahila

precedente y aplicarse teniendo en cuenta nuestra importanciade

propiarealidad, estableciendo las responsabilidades suregulacion.
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tanto de losmédicos querealizanlo sprocedimientos,
obligaciones de la parte asistida, las especificaciones
paralaseleccion de donantes tanto de 6vulos, como
de espermatozoides y bueno pues si hay bastantes
avances dado que de cada diez casos, normalmente
salenseisosiete que salenpos itivospararealizarla
procreacion de unnuevo ser, que es apreciadoy
querido; pero también hay la posibilidad que en ese
intento como no se pone solo un ovulo, salgannouno
sino dos o tres, lo que podria generar sino se cuenta
conlaeconomiasuficien teuncolapsoparael hogar.
E5: Existeundesarrollo muy amplioy extenso en la
jurisprudencia comparada que haservidoy sirve en la
resolucion de conflictos en torno alautilizacion de
lasTRA, sinembargo, considerd que es preciso
mayores esfuerzos que brindenun verdadero avance
enestetema.

La jurisprudencia comparada viene brindado avance significativo sobre el uso y aplicacion de las TRA, pues
las naciones cuentan con una especifica normativa y detallada que permite un acceso igualitario para todas las
personas, aunque se requiere de mayores esfuerzos que brinde, un verdadero avance en este tema. Un aspecto
esencial, es lo sefialado por el entrevistado 5 al indicar que, la jurisprudencia comparada debe emplearse
como precedente y aplicarse en el ordenamiento juridico, pues si bien existe una alta practica de TRA, no se
cuenta con una regulacion especifica. Por otro lado, el entrevistado 4, menciona que la jurisprudencia peruana
viene generando, como fuente del derecho, diversos pronunciamientos acerca de la aplicacion de las técnicas
de reproduccidn asistida, evidenciando en algunos pronunciamientos una restriccion a los derechos funda-

mentales de los individuos (Tabla 9).

Tanto por su relevancia tedrica como practica, es preciso comprar estos resultados con el estudio de Siverino
(2015), resulta relevante para investigacion, pues afirma que la jurisprudencia comparada, por ejemplo,
Argentina, ha estimado a la infertilidad como una dolencia, siendo que atendiendo al resguardo fundamental
del derecho a la salud, a la formacidn de una familia e incluso a la proteccion del interés superior del nifio,
consideran que el tratamiento reproductivo debe ser cubierto total o parcialmente por el servicio médico
social, a pesar de que los planes médicos obligatorios no incluyan a la fertilizacion asistida. De la misma
forma, el fallo emitido por el Tribunal en lo Contencioso de Costa Rica, protege una peticién que obliga a la
Caja Costarricense de Seguro social a cubrir los tratamientos de fertilidad, pues estima a ésta como una
discapacidad reproductiva (Chavarry, 2021). Para el caso del pais, hasta la actualidad solamente se han
planteado ante los tribunales materias vinculadas con la maternidad subrogada, ovodonacién y destino de

embriones crio conservados, aunque no sea demandado la coberturade los TRA.

Revista de Investigacion Cientifica UNTRM: Ciencias Sociales y Humanidades

14



Regulacion juridica de las técnicas de reproduccién humana asistida M. Vilca

Tabla 10
Andlisis y sintesis de los resultados de las entrevistas sobre los efectos genera la utilizacion de técnicas de

inseminacion artificial y fecundacion in vitro para las personas

Pregunta Respuesta Convergencias Divergencias
E1:Lautilizacion de técnicas de inseminacion
artificial y fecundacion in vitro para las personas
genera esperanzade lograrun embarazo de seado,a
través de estos métodos poco usuales, pero que son
necesarios cuando por multiples factores no se puede
concebir de una maneranatural, y que con ellos se ven
cumplidos los derechos ala procreacion, ala vida.
E2: Elusodetécnicasdeinseminacionartificial y
fecundacion in vitro paralas personas genera
esperanza, anhelo de lograr un embarazo deseado, a
través de estos métodos no convencionales, pero que
cristalizansus derechosalasalud,alaprocreaci6 n,a
lavida, alafamilia.
E3: Tantolatécnicadeinseminacionartificial
intrauterina como la fecundacion in vitro, son métodos
queno generan muchas complicaciones; sinembargo,
como todo tratamiento médico tiene ciertos riesgos,
siendounadelas  mayores preocupaciones parala
gestante la probabilidad de un embarazo multiple, lo
que podriarepresentar mayores complicaciones tanto

paralas madres como paralos bebés, asi comoun Lautilizacionde
;Quéefectos desequilibrio en laeconomia familiar yaque lallegada técnicasde
¢ demasdeunhi joincrementarialos gastos previstos. inseminacion
generala e g Se presentan
Ry E4: Laspersonasqueaccedenaestastécnicasde artificial y
utilizacionde SR . . L problemase
P reproduccion asistida en algunas oportunidades tienen fecundacionin ; :
técnicas de e iR I : inconvenientes en
: P que solicitaral Poder Judicial laregulaciénde la vitro generala e
Iseminacion . SN s d el ambito
artificialy situacion juridica de sus hijos,comoes el casoenel esperanzade personal, social
e utero subrogado y ovodonacion de gametos. lograrun Py ’
fecundacionin - econdmicoy
vitro para las ES5: Referente alos efectos que generalautilizacion de embarazo juridico
personas? técnicas de inseminacion artificial y la fecundacionin deseadoy por :
vitro, aca en el Peri como sabemos no hay una ende, de formar
adecuada o escasa legislacion, peroen cuantoala una familia.

inseminacion artificial se tiene que hacer un estudio
completo, en el cual se realice un analisis de lamujer
ysuestado de salud, asi como de la condicion del

ovulo; respecto al hombre ver como estan sus

espermas, determinar sinecesitanreforzarlosyde  ahi
jugaraser Diosy escoger que espermatozoides van,
nada por la naturaleza sino por el hombre. En cuantoa

la fecundacion in vitro, dado que lamujer careceria de
ovulo, dado que no estan buenos para fecundar,
recurriraunvientre dealquileryesto  podriaprestarse
parauntrafico de 6vulos, para posteriormente después
deunanalisis y de reforzar todo esto, ser introducidos
poruntubo enelutero de lamujery posteriormente
dentro de todas las posibilidades, un 70% de que esta
personapuedaprocre  ar, segliin tengo entendido no
solamente es un ovulo que se inserta sino dos o tres,
dado que uno podria no fecundar, o también podria
darse la probabilidad que fecunden los dos o tres; y
estariamos jugando como vuelvoamanipularla
genética, laparterepro ductiva del ser humano.

Para los entrevistados 1 y 2 el uso de técnicas de inseminacion artificial y fecundacion in vitro genera la
esperanza de lograr un embarazo deseado y por ende, de formar una familia, de modo tal que, las personas ven
garantizado su derecho a la procreacion, a la salud y a la vida. El entrevistado 3 y 5 concuerdan en que estas
técnicas son métodos que no generan muchas complicaciones; sin embargo, una de las mayores preocupacio-

nes es la probabilidad de un embarazo multiple, que puede representar inconvenientes para las madres y los
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legislacion, pueden generarse graves problemas en torno a la utilizacion de las TRA, tales como el trafico de
ovulos (Tabla 10).

Esto es consono con las investigaciones de Carpio y Ramos (2019) quienes argumentan que, la fecundacion in
vitro es un instrumento de reproduccion de popular utilizacidon y es complejo porque desnaturalizar la forma
de la fecundacion ocasiona distintas problematicas éticas y juridicas, adicionalmente los individuos con
infertilidad tienen que acudir a autoridades judiciales que legitimen el ejercicio de sus derechos reproductivos
porque no lo ejercen de forma libre ni solicitar el respeto de estos a otras organizaciones. Asimismo, entre los
principales problemas que produce la aplicacion de las TRA, se encuentran los referidos a Derechos de
Personas y de Familia, haciéndose patente, la necesidad de modificar la legislacion civil sustantiva. Un aporte
que se ha logrado establecer en el desarrollo de investigacion es que, no existe ningun tipo de responsabilidad
para los individuos que usan técnicas de inseminacion artificial y fecundacion in vitro, puesto que no hay
regulaciones especificas relacionadas al tratamiento y delimitacion de responsabilidades en este campo. Ello
genera limitaciones en el seguimiento y control de los procesos usados por parte de los centros médicos
privados.

Tabla 11

Andlisis y sintesis de los resultados de las entrevistas sobre la ausencia de una normatividad genética en

relacion con los derechos reproductivos de las personas.

Pregunta Respuesta Conve;‘gencia Divergencias
El1: Impacta de manera negativa, el hecho de no
tener una normatividad respecto a la aplicacién
de las Técnicas de reproduccion humana
asistida, por un lado porque las personas que
accedan a estas, ante eventuales problemas no
podran invocar alguna normatividad legal
existente al no existir ésta, y que incluso las
ersonas que quieran acceder a estas verdn
imitados su derecho a la procreacién, porque
hoy en dia estas técnicas de reproduccion
humana asistida no son de servicio publico que
ofrezcan hospitales del Estado, sino entidades
particulares que se especializan en la materia.
E2: Sin duda alguna, en un Estado -
Constitucional  de g]slerecho, la ausencia %gaau'fg?g;ﬁsz
normativa respecto de aspectos relacionados con e op
:De qué los cambios de la sociedad, en este caso de los ﬁuestro pais
tnanera  cree derechos reproductivos plasmados en las  eio ) .
usted  impacta técnicas de reproducciéon humana asistida significativame Si  existen
la ausencia de impactan negativamente, toda vez que al existir nte el derecho a  Rormas  que
una vacios legales, pueden presentarse situaciones la procreacion, regulan  la
normatividad en la vida real que generan la necemglad de una pues al existir manipulacién
genética en ley cabal al respecto, y de estos vacios pueden vacios legales genetica, pero
relacion con los  Sacar provecho también personas . pueden S encuentran
derechos inescrupulosas, e incluso aprovecharse de la presentar dispersas,
reproductivos necesidad de la gente. ] Situaciones fragmentadas
d 1 E3: La ausencia de una normativa genética en blemati e incompletas.
¢ 3 huestro pais afecta significativamente el acceso problematicas
personas? que

igualitario a los derechos reproductivos de las
ersonas, toda vez que al no contar con
ineamientos especificos es esta materia se
evidencian brechas que limitan que todas las
ersonas puedan acceder libremente a ejercer su
Fibre derecho a la reproduccion; esto debido a
que si bien es ciertos la Ley General de Salud
sefiala que toda persona puede tratar su
infertilidad mediante Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida, pero no se considera
detalladamente como es que estas personas van
a poder tratar estos problemas, asi como
tampoco se considera los costos que estos
tratamientos van a generar y que no son
accesibles para todas las personas; sin embargo
s1 hubiera una normativa genética se podrian
tener en cuenta estos y otros puntos que

perjudiquen el
desarrollo  de
las TRA.
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actualmente limitan a muchas personas al libre
gjercicio de su derecho reproductivo.

E4: Yo creo que la ausencia de una normatividad
en este tema impacta notablemente en los
derechos reproductivos de las personas, dado
que si no hay una legislacion que regule esta
situaciéon, no puede establecerse un control
adecuado de estos procedimientos, ya que no
puede hacerse algo por mera creencia o
experiencia; por lo que una normatividad,
serviria para que se establezca un protocolo de
atencion desde el comienzo del proceso hasta
lograr el nacimiento del nuevo ser humano, dado
que en cualquier pais se necesita una
normatividad  precisa que regule los
procedimientos, asi como las acciones de los
médicos, asi como la responsabilidad de las
personas que son asistidas.

E5: Coexisten distintos reglamentos que al
encarar la problematica de la manipulacion
genética los riesgos que representan para el
derecho constitucional del sujeto de derecho,
este conglomerado reglamentario aparece
disperso,  estructurado, reglamentario e
incompleto que le otorga una coherencia vy
sentido requeridos para consagrar un campo
realmente protector de los derechos del Perti en
el ambito de las novedades técnicas de esta
practica médica.

Todos los entrevistados consideran que la carencia de una normativa legal genética impacta de manera
negativa en la aplicacion de las TRA, pues no puede establecerse un control adecuado de estos procedimien-
tos, lo que genera un sinfin de problematicas a corto y largo plazo en el escenario personal, social, econdmico
y juridico para las personas De esta manera, al no establecerse parametros legales se vulnera el derecho a la
procreacion, a la salud y a constituir una familia, lo que genera una limitacion en el acceso igualitario de estos
derechos; asimismo, pueden presentarse actos con fines meramente lucrativos, pues estas técnica no son de
servicio publico. A este respecto, Canelo (2017) indica que resulta indispensable una regulacién sobre las
TRA, afin de que se facilite a los individuos el pleno ejercicio de su derecho a formar una familia, concedien-
do asi la solucién de los vacios y deficiencias legales. Por su parte, Rodriguez (2015) indica que, salta
indispensable que la practica de las TRA se encuentre cefiida a leyes concretas y claras, para tratar de evitar
abusos, excesos o disfunciones; ademas se Evita un espacio en donde prime la incertidumbre o duda (Tabla
).

Estas posturas son totalmente acertadas, por cuanto se puede sefialar que, la normativa nacional no ha
desarrollado un marco legal que regulariza los procesos de reproduccion humana asistida y los efectos
juridicos qué se desliguen de su desenlace y expansion en el conglomerado social; si bien se hace mencion de
ciertas particularidades en la legislacion existente de modo disperso, no existe una norma que trate el tema de
manera profunda y amplia, lo que deja a la interpretacion libre de los juristas que de forma eventual se
enfrentan a esclarecer estos casos, pero también, de los médicos que realizan la aplicabilidad de estos

procesos basandose en la autorregulacion, lo que produce distinciones entre el tipo de tratamiento, los costos

y laperspectiva de resolucion de estas practicas.
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Tabla 12
Andlisis y sintesis de los resultados sobre los beneficios produciria la introduccion de una norma que regule

oportunamente las técnicas de reproduccion humana asistida en el derecho a la procreacion.

Pregunta Respuesta Convergencias Divergencias
E1:Losbeneficios serian multiples, porunladoporque  podrian
accederaestas técnicas de reproduccion humana asistida varias
personas, y no solamente un sector exclusivo de lasociedad,
ademas porque toda la sociedad podria ver cristalizado o
realizado- siasiloquiere - elaccesoaestastécnicasde
reproduccion humana asistida, y porque este servicio lo
ofrecerian tanto los hospitales piiblicos como las clinicas
privadas.

E2: Seriamuy beneficiosoy productivo una ley especificay su
reglamento que desarrolle cadauna delastécnicas de
reproduccion humanaasistida, es decir sus protocolos,
presupuestos, requisitos, sanciones, entre otros., €so lograria
queno haya vacios legales y se sepa el procedimiento a seguir

ante cadauna de las situacionesreales que se presenten en la
aplicacion de lastécnicas de reproduccion humana asistida.

E3: Considero que seria muy beneficioso, ya que conuna lex
JQué certaque regule los requisitos, presupuestos paraaccederalas
beneficios técnicas dereproduccion humanaasistida, se evitaria lucrar con

produciriala  laesperanzade muchas parejas en suanhelo deser padres y

introducciéon  ademads brindaria una proteccion juridica ante situaciones que Se,litr.o (liucen

deuna puedan presentarse en el tratamiento pre y postrealizacion, }I;; lileg)ciegs anivel
normaque ademas se evitaria ver como un negocio, un comercio la 1 al

regule procreacion, el embarazo, la vidamisma. personal, soclal, .

- - - economicoy Noexisten
oportunamen  E4: Entre los beneficios que generariaunanormalegal que curidico que discrepancias
telas regule adecuadamente las Técnicasd e Reproduccion Humana J en eraraicrl'l un P ’
técnicas de Asistida, considero que podria establecerse protocolos y %1 cior desarrollo
reproduccion  lineamientos pararealizar unaadecuada practica de estas a\J/ ancede las
humana técnicas, ya que se estariaregulando que los centros donde se %RA

asistidaenel  realicen estos procedimientos estén debidamente acredita dosy

derechoala los profesionales intervinientes constantemente capacitados, asi

procreaciéon?  mismo estos procedimientos no solo se realizarian en centros
privados, sino también en hospitales publicos permitiendo
Mmayor acceso a personas con menos recursos econoémicos pero
que quiereny estan en la capacidad de convertirse en padres, por
lo que se estariaacortando las brechas de desigualdad existentes
actualmente en esta materia.
ES: Elbeneficio de estanormativaseria tanto legal, penal y
comocivil;debidoaquelos  profesionales que intervienen en
estos procedimientos podrian ser sancionadas sies que no obran
deacuerdo alanormativa vigente de cada pais, y los usuarios se
sentiriamas seguros e iriaalas clinicas especializadas sabiendo
quehayunanormativaque losamparay genéticamenteno se
estariajugandoaser “Dios”, ya que se tendria unanormativa
aceptada por un pais, beneficiando a muchas personas que
anhelan tenerun hijo, teniendo laseguridad de que recibiran una
atencionde calidadyaquealestarno  rmado podrian atenderse
tanto en clinicas privadas como en hospitales.

Los entrevistados concuerdan que los beneficios que produciria la introduccidén de una norma que regule
oportunamente las técnicas de reproduccion humana asistida en el derecho a la procreacion serian multiples
porque permitird el acceso igualitario de personas de escasos recursos, atencién en entidades publicas y
privadas, se evitarian practicas de lucro y comercio, brindaria mayor proteccion juridica, y un mejor trata-
miento juridico al suplir los vacios legales existentes (Tabla 12). Tal es asi que, en la investigacion de Saelzer
(2014), se ha planteado que, debido al crecimiento de las personas que utilizan las técnicas de reproduccion
humana asistida y el impedimento de la comision de actos ilicitos con la utilizacién indiscriminada de estas
técnicas, los paises en Europa se dieron la labor de crear normas legales que regulen esta tematica, proponien-

do como justificacién el requerimiento de otorgar proteccion juridica a las partes intervinientes en dicho
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proceso, y ademas al embrion que surge por la necesidad de implementar estas practicas, a quién debe
considerarse como sujeto de proteccion juridica, incluso cuando no esté materializado o presente en el

mundo.

IV. DISCUSION
El avance cientifico tecnologico en los ultimos tiempos ha establecido una sucesion de situaciones con
repercusion en métodos de las ciencias sociales exactas, en donde se encuentra el derecho. De acuerdo a este
avance, en la actualidad existe frecuencia mayor sobre las ventajas que poseen las técnicas de reproduccion

humana asistida, pero, ademas, sobre las discusiones que presenta.

Segun Canessa (2008). Las técnicas de reproduccion asistida implican una realidad y se originan como una
solucion ante la problematica de ciertas parejas para la concepcion natural, lo que les permite obtener el
anhelado suefio de convertirse en padres y conformar una familia. Afios atras, la tinica solucion para parejas
infértiles era la adopcion, sin embargo, en la actualidad la medicina reproductiva tiene mecanismos que
ayudan a estos individuos a convertirse en padres.

Sin embargo, entre el vertiginoso avance cientifico y el derecho se da un asincronismo con el pasar del tiempo,
pues este tltimo no va de la mano con la ciencia y se evidencia que ciertas normas juridicas no se encuentran
acordes con la realidad; en otros casos, la carencia de una regulacion legal oportuna sobre la aplicacion de las
TRA ocasiona vacios legales, pues las transformaciones sobre el desarrollo de la ciencia reproductiva, como
efecto inmediato del avance cientifico vertiginoso, se hallan presentes en la vida de las personas de modo
acelerado, lo que produce que las normas juridicas se desfasen (Santa Maria, 2012).

Entonces, se evidencia que, en el pais no hay una normativa que regule de manera eficiente y especifica las
TRA, solamente se cuenta con el articulo 7 de la LGS que establece la utilizacion y aplicacion de estas
técnicas, norma que a todas luces resulta insuficiente para el tratamiento de estas técnicas. Dicha situacion sui
generis, generaria la vulneracion del derecho a la procreacion y de otros derechos conexos, toda vez que, no se
delimitan aspectos esenciales sobre la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida, como el

procedimiento, responsabilidad, sanciones, entre otros.

De esta forma, larevision literaria y los resultados obtenidos llevan a comprobar la hipotesis planteada, de que
la regulacion juridica de las técnicas de reproduccion humana asistida permite un acceso igualitario al
derecho a la procreacion en el ordenamiento juridico nacional, toda vez que parejas de escasos recursos
econdmicos podran acceder a programas estatales y conformar una familia, ademds que generara seguridad
juridica a las partes intervinientes sobre los derechos y responsabilidades de este proceso. Por lo que, requiere
encontrarse debidamente regulada y que se basa em principios bioéticos como la autonomia, beneficencia,
justicia, proporcionalidad y no maleficencia, que estan encaminadas al respeto de la dignidad de la persona, en
este caso la madre y el concebido, y al cuerpo de las madres. En vista a ello, en el ordenamiento juridico no
esta contemplada una regulacion sobre las técnicas de reproduccion asistida, por lo que, resulta pertinente e
indispensable la implementacion de una norma especializada sobre el tema, que tenga en cuenta cualidades
humanas y no discriminatorias y que se encuentre basada en principios bioéticos y en la dignidad de las

personas.
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Por las consideraciones expuestas, se considera importante realizar mayores estudios sobre este tema, a través
de otras técnicas o métodos, que permitan un mejor tratamiento de las técnicas de reproduccion asistidas, y
conlleve a brindar mayores conocimientos a las operaciones jurisdiccionales, abogados y estudiantes de dere-
cho.
V. CONCLUSIONES

Se concluye que laregulacion juridica de las TRA permite un acceso igualitario al derecho a la procreacion en
el ordenamiento juridico nacional, toda vez que parejas de escasos recursos econdmicos podran acceder a
programas estatales y conformar una familia, ademas que generara seguridad juridica a las partes intervinien-
tes sobre los derechos y responsabilidades de este proceso. La importancia de las TRA radica en que tienen
como finalidad alcanzar la maternidad o paternidad, incluso en condiciones de infertilidad o esterilidad, en
donde se tienen en consideracion las caracteristicas del caso en concreto, para obtener el origen de un hijo, lo
que posibilita el derecho a la procreacion. De ahi que, estas técnicas estan permitiendo cambios en el esquema

social y laaparicion de modelos modernos de familias.
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