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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion versa sobre el delito de trata de personas
entorno a la maternidad subrogada en el Perd, mismo que hemos dividido en
tres capitulos que nos ayudaran a resolver la problematica planteada, esto es
¢Como estd debidamente regulado el delito de trata de personas en el Peru
entorno a la maternidad subrogada?, sabiendo ya, que en nuestro pais no existe
una ley o regulacion sobre la materia y mucho menos sancion para las personas

gue practican estas actividades.

Por ello, hemos creido conveniente plantearnos los siguientes objetivos:
determinar el delito de trata de personas en la maternidad subrogada; analizar la
figura juridica de la maternidad subrogada en el Peri y en la legislacion
comparada, examinar tipo penal del delito de trata de personas regulado en el
codigo penal peruano y a nivel de doctrina nacional y extranjera y analizar el
delito de trata de personas en la maternidad subrogada para proponer la
incorporacion mediante una Ley de un articulo que establezca la prohibicién
expresa del vientre de alquiler; ya que, en la actualidad no contamos con normas

relacionadas con esta materia.

En ese orden de ideas, en el primer capitulo hablaremos respecto de la
maternidad subrogada, para lo cual iniciaremos dando un breve concepto de
maternidad, para continuar definiendo lo que es maternidad subrogada y asi
llegar a conocer cuantos, y cuales son los tipos de maternidad subrogada, siendo
necesario para ello conocer sobre la reproducciéon humana, tanto natural como
cientifica o con la intervencion de ayuda meédica, llegando asi a conocer cOmo
es que se encuentra regulada esta materia a nivel internacional y posteriormente
en nuestra realidad legislativa; otro punto que abordaremos en este capitulo es

sobre el ambito contractual de la maternidad subrogada.

En el segundo capitulo, abordaremos lo relacionado con el delito de trata de
personas, su regulacion en el Cédigo Penal Peruano, su tratamiento doctrinar, el

inter criminis o el camino del delito, y de esa manera conoceremos respeto del
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sujeto activo, sujeto pasivo, bien juridico protegido, conducta, elementos
normativos y descriptivos del tipo y todo lo concerniente al tipo objetivo y con
relacion al tipo subjetivo, veremos lo relacionado con el dolo o la culpa para llegar

a la relacion juridica que existe con la maternidad subrogada.

En ese orden de ideas, en el tercer capitulo veremos lo relacionado con el delito
de trata de personas relacionandolo a la maternidad subrogada, sabiendo ya,
gue implica cada uno de los conceptos, de esa manera veremos que, quienes
practican la maternidad subrogada subsumen su conducta en la tipificacion del
delito de trata de personas, al comercializar con seres humanos que fueron
procreados con ese fin, como si ellos fueran cosas, a pesar que en nuestra
normativa de salud y contractual la prohibe por no ser un objeto y mucho menos
la finalidad del contrato es licita, pues los seres humanos son, por el contrario a
lo que se pretende regular, la inspiracion de todas las normas que estan por y

para su proteccion.

Finalmente, propondremos la incorporacion de un articulo en el Codigo Penal de
1991 donde se establezcan la prohibicion expresa de la practica de maternidad
subrogada o vientre de alquiler, siempre y cuando se involucre a una tercera
persona, ya sea como donante del ovulo o espermatozoide o porque sea ella

quien lleve el embarazo.



ABSTRACT

This research paper deals with the crime of trafficking in persons around
surrogacy in Peru, which we have divided into three chapters that will help us
solve the problem raised, that is, How is the doctrinally qualified crime of
trafficking people around surrogacy in Peru ?, knowing already, that in our country
there is no law or regulation on the subject and much less sanction for people

who practice these activities.

Therefore, we have considered it appropriate to consider the following objectives:
to determine the crime of trafficking in persons in maternity; analyze the legal
figure of surrogacy in Peru and comparative legislation, examine the criminal
nature of the crime of trafficking in persons regulated in the Peruvian penal code
and at the level of national and foreign doctrine and analyze the crime of
trafficking in persons in maternity subrogated to propose the incorporation by
means of a Law of an article that establishes the express prohibition of the womb

of rent; since, at present we do not have norms related to this matter.

In that order of ideas, in the first chapter we will talk about surrogacy, for which
we will begin by giving a brief concept of motherhood, to continue defining what
is surrogacy and thus get to know how many, and what are the types of
motherhood subrogated, being necessary to know about human reproduction,
both natural and scientific or with the intervention of medical aid, thus getting to
know how this matter is regulated internationally and subsequently in our
legislative reality; Another point that we will address in this chapter is about the

contractual scope of surrogacy.

In the second chapter, we will discuss what is related to the crime of trafficking in
persons, its regulation in the Peruvian Criminal Code, its doctrinal treatment,
inter-criminis or the path of the crime, and in that way we will know respect for
the active subject, taxpayer, Protected legal good, conduct, normative and

descriptive elements of the type and everything related to the objective type and



in relation to the subjective type, we will see what is related to the intent or fault

to reach the legal relationship that exists with surrogacy.

In that order of ideas, in the third chapter we will see what is related to the crime
of trafficking in persons relating to surrogacy, knowing already, what each of the
concepts implies, that way we will see that, those who practice surrogate
motherhood subsume their conduct in the definition of the crime of trafficking in
persons, when marketing with human beings who were procreated for that
purpose, as if they were things, although in our health and contractual regulations
prohibits it for not being an object and much less the The purpose of the contract
is lawful, because human beings are, on the contrary to what is intended to
regulate, the inspiration of all the rules that are in place and for their protection.

Finally, we will propose the incorporation of an article in the Criminal Code of
1991 that establishes the express prohibition of the practice of surrogacy or
rented maternity, provided that a third person is involved, either as a donor of the

ovule or sperm or because it is she who carries the pregnancy.
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INTRODUCCION

En la presente linea de investigacion se ha estudiado un tema de gran
importancia, relacionado al delito de trata de personas entorno a la
maternidad subrogada en el Peru, por ello, trabajaremos las figuras juridicas
de trata de personas reguladas en el Cédigo Penal Peruano y lo concerniente
a la maternidad subrogada o vientre de alquiler, sabiendo que el primero va
a castigar a las personas que comercialicen con otros seres humanos en sus
diferentes modalidades, mientras que los segundos abarcan lo relacionado
a los contratos entre dos o mas personas con el fin de que el producto por

nacer (bebé), pertenezca a los contratantes.

En el Peru la practica de maternidad subrogada es poco conocida por la
ciudadania, pero eso no quita que su actividad no sea contante, de acuerdo
con el Diario la Republica (2006) sobre la materia sefiala: “Es asi como en el
afio 2006 un canal de television espariola difundié un reportaje sobre una red
de profesionales médicos y personas encargadas de contactar via internet a
parejas interesadas en concebir un hijo mediante una mujer portadora. Se
trataba de una red que operaba en nuestro pais y ofrecia el servicio de
maternidad subrogada o como lo denomina el reportaje de, vientres de
alquiler". Viéndose de esa manera que desde afios anteriores se ha venido

poniendo en practica.

De acuerdo con el Protocolo de Naciones Unidas (2000) trata de personas
es: “La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de
personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion
de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona o que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacion”. Vemos asi que a un bebé que es comprado
también calzaria en este concepto de trata de personas, pues se le cosifica
y vende como un objeto, alegandole asi, por voluntad propia, de la madre

gestacional.
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La ley 26842, Ley General de Salud en su articulo 7 sefala: “toda persona
tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear
mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la
condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere
del consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos. Esta
prohibida la fecundacion de Ovulos humanos con fines distintos a la
procreacion, asi como la clonacion de seres humanos” (Ley General de
salud, 1997). Por lo que, su practica en el Perl se puede entender que se
encuentra prohibida y que soOlo se podria aceptar la realizacion del
procedimiento si quien seré la madre biolégica sera la madre gestacional, de

lo contrario no.

El Cadigo Penal Peruano regula la figura de trata de personas de la siguiente
manera: “1. El que, mediante violencia, amenaza u otras formas de coaccion,
privacion de la libertad, fraude, engafio, abuso de poder o de una situaciéon
de vulnerabilidad, concesién o recepcion de pagos o de cualquier beneficio,
capta, transporta, traslada, acoge, recibe o retiene a otro, en el territorio de
la Republica o para su salida o entrada del pais con fines de explotacion, es
reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de
quince afos. 2. Para efectos del inciso 1, los fines de explotacién de la trata
de personas comprende, entre otros, la venta de niflos, nifilas o
adolescentes, la prostitucién y cualquier forma de explotacion sexual, la
esclavitud o practicas analogas a la esclavitud, cualquier forma de
explotacion laboral, la mendicidad, los trabajos o servicios forzados, la
servidumbre, la extraccion o trafico de organos o tejidos somaticos o sus
componentes humanos, asi como cualquier otra forma analoga de
explotacion. 3. La captacién, transporte, traslado, acogida, recepcién o
retencién de nifio, nifia o adolescente con fines de explotacién se considera
trata de personas incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios
previstos en el inciso 1. 4. El consentimiento dado por la victima mayor de
edad a cualquier forma de explotacién carece de efectos juridicos cuando el
agente haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en el inciso 1.

5. El agente que promueve, favorece, financia o facilita la comision del delito
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de trata de personas, es reprimido con la misma pena prevista para el autor”
(Codigo Penal Peruano, 1991). Sancionado también la venta de nifios, nifias
y adolescentes, por lo que se encuentra prohibido estas practicas de vientre

de alquiler.

De esa manera, observamos que, si bien es cierto, nuestro pais no tiene una
norma expresa que prohiba la maternidad subrogada, lo hi hace a través de
la ley de salud y con el articulo de trata de personas, pero, de estas
imputaciones quienes los cometen facilmente se pueden defender y no se
lograria una sancion especifica, tanto para los contratantes como para las
clinicas o médicos que lo realiza, por ello, es trascendental la creacion de un

tipo penal especifico.

Luego de haber descrito la realidad nacional, lo que pretendemos con este
trabajo de investigacion es resolver el siguiente problema: ¢Como esta
doctrinalmente calificado el delito de trata de personas entorno a la
maternidad subrogada en el Perd?. Lo que desarrollaremos en funcion a los

objetivos e hipétesis planteada.

Por ello, propondremos la incorporacion de un articulo en el Cédigo Penal
que prohiba de forma expresa la practica de la maternidad subrogada o
vientre de alquiler, tanto para los contratantes como para los médicos y
centros de salud; debido a que en la practica se vienen desarrollando estas

actividades y no hay una norma expresa para ello.

En ese orden de ideas, Araya (2019) afirma que: “el vientre de alquiler o
maternidad subrogada es cuando una mujer carga el embarazo y da a luz a
un bebé que les pertenece a otros padres genéticamente y legalmente.
También se utilizan los términos madre gestacional y vientres de alquiler
para referirse a esta técnica de reproduccion asistida”. Siendo en la mayoria
de casos distintas, de esa manera, la madre genética es la que entrega los
ovulos y la madre gestacional la que lleva el embarazo, o esta ultima es la
que también entrega los Ovulos, convirtiéndose ella en la madre gestante y

genética pero que vende a su hijo a otra persona.

Estando a lo expuesto, en todo el territorio nacional se puede practicar o

realizar contratos de vientre de alquiler sin oposicién legal alguna, pues, no
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1.1.

hay norma que lo prohiba y mucho menos que restringa esta actividad, lo
Unico que existe es una norma de salud que limita la actuacion mas no que
prohibe y mucho menos sanciona, y el tipo penal de prevaricato sanciona la
venta de nifilos pero no lo hace de forma explicita, es un tipo penal tan
general para esta materia que no permitiria su total sancion, por ello

precisamente es que se requiere una ley especifica para estos hechos.

Precisamente, por la razon anterior es que en nuestro pais se necesita la
creacion de una norma que prohiba la practica de la maternidad subrogada
o el vientre de alquiler y evitar de esa manera su industria ilegal y que pone
en peligro a todos los que intervienen y buscar la forma también que en

cumplimiento estricto de lo ordenado.

Por todo lo anteriormente planteado, nuestro objetivo principal de la presente
investigacion es determinar el delito de trata de personas en la maternidad
subrogada, teniendo en cuenta que en el Perd no se encuentra regulada
ninguna norma que prohiba tal actividad; y para ello nos ayudaremos con el
desarrollo de los objetivos especificos, que son analizar la figura juridica de
la maternidad subrogada en el Peru y en la legislacion comparada, examinar
tipo penal del delito de trata de personas regulado en el Cédigo Penal
peruano a nivel de doctrina nacional y extranjera; finalmente, analizar el
delito de trata de personas en la maternidad subrogada para proponer la
incorporacion mediante una Ley, de un articulo que establezca la prohibicién

expresa del vientre de alquiler.

Por ello, nuestro aporte vendria a ser la incorporacion de un articulo al
Cddigo Penal Peruano, debido a la falta de regulacién y a la urgente
necesidad de su incorporacion a nuestra normativa vigente y de esa manera

cubrir el vacio legal existente en este momento.
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La restriccibn a la maternidad subrogada no es cosa de paises
tercermundistas, basta con revisar que en la gran mayoria de paises
europeos no lo permite, entre ellos tenemos a paises desarrollados como,

por ejemplo: Alemania, Bélgica, Francia, Italia; y aun progresista tenemos
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a Esparfia, entre otros. Esta prohibida también en paises no europeos
como la China, Japon, Turquia, Arabia Saudita, y muchos méas. Ocurre
también con algunos estados de los Estados Unidos e incluso de México;
en Nueva York por ejemplo su practica no solo estad prohibida, sino

también sancionada.

Esto se debe en gran medida, a que esta practica afecta la dignidad
humana, no sélo el de los nifios engendrados mediante esta técnica, sino
también el de las propias mujeres, las cuales se ven concebidas como
simples fabricas humanas, puestas al mejor postor. Asi lo reconocio el
propio Parlamento Europeo el su informe anual del 2015, sobre los
derechos humanos y la democracia en el mundo. Estableciendo una
enmienda (N° 115) en la que la Eurocamara “condena la practica de la
gestacion por sustitucion, que es contraria a la dignidad humana de la
mujer, ya que su cuerpo Yy sus funciones reproductivas se utilizan como
una materia prima; estima que debe prohibirse esta practica, que implica
la explotacién de las funciones reproductivas y la utilizacién del cuerpo
con fines financieros o de otro tipo, en particular en el caso de las mujeres
vulnerables en los paises en desarrollo, y pide que se examine con
caracter de urgencia en el marco de los instrumentos de derechos

humanos”.

Esta practica inhumana ya nos ha dejado penosos y aberrantes casos. En
Asia se desmantel6 una red de venta de bebés, Babe 1013, en la que se
liberd a veintilin jovenes vietnamitas secuestradas bajo el engafio de una
oferta de trabajo, para utilizarlas como madres gestantes a través de la
implantacion de embriones o la violacién. A primeros dias de junio de
2012, la policia nigeriana rescato de una casa a 32 niflas embarazadas,
de entre 15y 17 aflos de edad. Algunas de ellas declararon que les habian
ofrecido aproximadamente 192 délares por vender a sus bebés, el precio
final dependia del sexo de los bebés. En otros casos, la maternidad
subrogada se presta para extender practicas discriminatorias contra
discapacitados, pues los padres tienen derecho a obtener su dinero de
vuelta si el bebé viene con algun problema fisico o genético, asi por
ejemplo en Tailandia se dio el caso de unos gemelos que nacieron de una
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madre sustituta, uno de ellos nacié con sindrome de Down y los padres

decidieron quedarse solo con el nifio sano.

En la India, Segun un articulo publicado por BBC Mundo, una pareja debe
pagar un total de 28000 ddlares por un embarazo que llegue a término de
manera exitosa. Si la mama quedd embarazada de mellizos recibe 10000
dolares y, si sufre un aborto en el primer trimestre, sélo se queda con 600
dolares. Estas cifras que reciben las madres sustitutas son increibles en
una economia que paga salarios mensuales promedio que no superan los

40 doélares.

La maternidad subrogada, habitualmente mal llamada vientre de alquiler,
esta permitida en tan solo unos pocos paises en todo el mundo. Por ello,
muchas personas que necesitan recurrir a este método para tener hijos
deben hacerlo en el extranjero, puesto que, no existe una Unica ley que
regule la maternidad subrogada en el mundo, aunque la legislacion varia
en cada pais, generalmente indica las condiciones o requisitos para poder
llevarla a cabo, incluyendo aspectos como qué personas pueden realizar
la técnica, como se establece la filiacion del menor y los derechos y
obligaciones de los padres de intencion y la gestante. Por otra parte, la
maternidad subrogada es legal en Estados Unidos, Rusia, Ucrania,
Grecia, Georgia, Portugal y Canada. En todos ellos esta modalidad
reproductiva esta permitida con excepcion de algunos estados de USA
que no esta permitida la subrogacion, pero en los estados de Arkansas,
California, Connecticut, Dakota del Norte, Delaware, Distrito de Columbia,
Florida, lllinois, Maine, Nevada, Nuevo Hampshire, Oregoén, Texas, Utah
y Virginia Occidental si esta permitida la gestacion subrogada, ya sea por

ley expresa o por jurisprudencia.

En la mayoria de paises de Europa, la gestacion subrogada no esta
permitida, ya sea porque la ley la prohibe expresamente o por los fallos
judiciales que crean jurisprudencia vinculante para quienes administran
justicia. Este es el caso de Alemania, Francia, Bélgica, Espafa, Italia,

Suiza, Austria, Noruega, Suecia, Islandia, Estonia y Moldavia.
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Otros paises que por ley tienen prohibida la gestacion subrogada son
Turquia, Arabia Saudita, Pakistan, China y Jap6n. Lo mismo sucede con
algunos estados de Estados Unidos (Nueva York, Arizona, Michigan,
Indiana y Dakota del Norte), donde la gestacién subrogada comercial esta

expresamente prohibida.

Algunos de ellos, como el estado de Nueva York, tienen sanciones
penales y civiles por realizar el proceso, tanto para los padres de intencion

como para la gestante y cualquier otra persona u organismo participante.

Por otro lado, nos encontramos con México, donde hasta hace no mucho
la gestacion subrogada estaba permitida en dos de sus Estados (Tabasco
y Sinaloa). Sin embargo, la nueva ley prohibe la gestacion subrogada para
cualquiera que sea extranjero o que no cumpla los estrictos requisitos
establecidos. Por su parte en Peru el vientre de alquiler, maternidad
subrogada o alquiler de utero, son practicas que no son legales. Pese a
no contar con amparo legal, la gestacion subrogada en Peru es un hecho,
tal y como demuestran la literatura existente y los diferentes proyectos de
ley desarrollados hasta la fecha, mediante los que se pretende abordar
este tratamiento a fin de evitar abusos y otras irregularidades de los se

encuentran dando.

Lo descrito con anterioridad es la realidad problematiza que enfrentan
ordenamientos juridicos a nivel internacional, situacion no tan alejada de
nuestra realidad, es asi que, en el Perl se puede observar la siguiente

situacion problematica.

La infertilidad segun la Organizacion Mundial de la Salud, es considerada
como la quinta mayor discapacidad en el mundo y es tratada como un
problema moderno de salud publica. En el Perd, si bien es cierto no se
adolece de un alto porcentaje de infertilidad, sin embargo, hay un aumento
de personas que no pueden concebir. Segun INEI (2017) “analizar la
variacion del descenso de la fecundidad en los dltimos tres quinquenios
de la estimacién, en efecto, esta se ha frenado pasando de 8,1% en el
periodo 2000-2005 a 7,0% en el periodo 2005-2010 y 5,7% en el periodo
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2010-2017”. Ante esta problematica social, aquellos ciudadanos que no
pueden concebir utilizan métodos que la ciencia con su avance pone a su
alcance, como la utilizacién de técnicas de reproduccion asistida, practica
qgue no es ilegal en nuestro pais, pero que sin embargo ante ciertas
circunstancias hay vacios, como por ejemplo en cuanto a la maternidad
subrogada, Subrogacion Gestacional, Gestacion Subrogada o Gestacién
por Sustitucion, como se denomina en la legislacion espafiola, esta es una
Técnica de Reproduccion Asistida Humana (TRA) en la que una muijer, la
gestante, hace donacion de su capacidad gestacional, siendo que en la
practica este tipo de Técnica de Reproduccion Asistida acarrea consigo
ciertas implicancias penales tales como la trata de personas ya que en

partica existe una remuneracion pecuniaria para la madre subrogante.

La maternidad subrogada es una practica que plantea debates éticos,
religiosos, psicologicos, biolégicos y, por supuesto, juridicos. Y la

legislacion en nuestro pais agudiza ain mas la situacion.

Para el doctor Fabricio Vizcarra, presidente de la Sociedad Peruana de
Fertilidad, “mientras no haya una legislacién clara se seguiran cometiendo
delitos y abusos” (Siverino, 2018). Siendo importante por ello establecer
una ley a su favor o en su contra y disponer de mecanismos legales que
sirvan para su cumplimiento y para dar proteccién tanto a las personas
gue pretendan acogerse a ella o que se vean perjudicadas u obligadas

para realizar tal hecho sin su consentimiento.

El especialista agrega que el tema no pasa por prohibir la maternidad
subrogada, pues ello no garantiza que se deje de realizar. Por el contrario,
elevaria los costos, volviéndolo de esa manera en un negocio ilegal donde
siempre van a haber afectados por su practica pero que no pueden

manifestar su situacion.

La experta en derecho de familia Violeta Bermudez opina que “las leyes

deben alentar a que mas parejas puedan acceder al suefio de ser padres,

1 SIVERINO BAVIO, Paula (2018). “Cuando tu madre no te parié”. Diario “El Comercio”. Lima. Perd.
recuperado en: [https://elcomercio.pe/opinion/colaboradores/madre-pario-paula-siverino-noticia-553974].
Ubicado el: [19.X1.2019].
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pero en un marco que las proteja y brinde seguridad a todos” (Bermudez,
2014).

En el 2012, la Corte Suprema resolvio el primer caso de vientre de alquiler
en el Pert y le dio la razébn a una pareja que acordd con otra una
fecundacion asistida y una posterior adopcion a cambio de dinero, a pesar

de que los padres biolégicos se arrepintieron.

En una columna del diario EI Comercio, la experta en bioética juridica
Paula Siverino? cuestiono la sentencia, afirmando que: “Es llamativo que
se condene moralmente a quien recibio dinero por una gestacion, pero se
considere que quienes ofrecieron dinero por ella estdn amparados en los
legitimos deseos de ser padres” (Siveriano, 2018). Siendo ilegal asi,
otorgar derechos a quienes compran a personas, por la unica razén que

tal situacion juridica no se encuentra establecida en la norma.

En Sudamérica solo en Brasil se permiten estas practicas siempre que la
madre sustituta sea un familiar y que el acuerdo se concrete de forma
altruista. Los demas paises no contienen en su legislacion ninguna

prohibicién expresa a estos tratamientos de reproduccién asistida.

Esta practica es conocida popularmente como vientre de alquiler,
maternidad subrogada o alquiler de Utero, y en nuestro pais actualmente
no es legal. Tampoco existe ninguna legislacion “cerrada” en materia de
reproduccion asistida, sino varios proyectos de ley. Aun asi, son muchas
las parejas peruanas que recurren a un embarazo subrogado para formar
una familia, habitualmente llevandose a la gestante a un pais extranjero

donde la técnica si esta permitida.

El Perld no cuenta con una ley nacional bien definida en materia de
reproduccion asistida y su aplicacion, a diferencia de otros paises como
Espafa, donde existe la Ley 14/2006, de 26 de mayo de 2006.

2 SIVERINO BAVIO, Paula (2018).0b. cit.
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Ahora bien, en nuestra legislacién en el Articulo 7 de la Ley General de
Salud (Ley N.° 26842) recoge lo siguiente:

“Toda personatiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad,
asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion
asistida, siempre que la condicibn de madre genética y de madre
gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacion de
técnicas de reproduccion asistida, se requiere del consentimiento
previo y por escrito de los padres biologicos. Esta prohibida la
fecundacion de évulos humanos con fines distintos a la procreacion,

asi como la clonacién de seres humanos”.

En resumen, se puede ejercitar el derecho a recurrir a las técnicas de
reproduccion asistida (TERAS) siempre y cuando se cumplan dos

requisitos fundamentales:
1. Identidad genética

2. Consentimiento por escrito de los padres biologicos antes del

tratamiento

De la definicion anterior podemos extraer que la técnica de la donacién de
ovulos no esta permitida en Perl puesto que la mujer que aporta la carga
genéticay la que gesta deben ser la misma persona conforme a lo previsto
en el fragmento anterior. La donacién de esperma o espermodonacion se

permite, pero la legislacion peruana rige el anonimato del donante.

Segun la Revista Peruana de Ginecologia y Obstetricia, esta necesidad
radica en el hecho de que, a pesar de no haber ley, existen numerosas
clinicas y centros sanitarios privados que ofrecen tratamientos de
fertilidad tanto de alta como de baja complejidad. Dado que funcionan por
autorregulacion, los tipos de tratamiento, costes y la forma de llevarlos a

cabo pueden variar entre unos y otros en gran medidaZ.

3 FERNANDEZ, Sandra (2019). Maternidad subrogada en Per(: ley, jurisprudencia y casos
previos. Recuperado en: [https://www.babygest.es/peru/#lectura-recomendada]. Ubicado
el:[19.X1.2019].
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La presente tesis a tratar titulada “El delito de trata de personas entorno a
la maternidad subrogada en el Peru” tiene por objeto describir y analizar
el delito de trata de personas entorno a la maternidad subrogada, siendo
gue este tipo de técnica al no estar debidamente reguladas ni normadas,
ha traido consigo una serie de inconvenientes, tales como por ejemplo el
mediatico caso de los esposos chilenos, en el cual se supo que la prueba
de ADN arrojé que solo el esposo chileno es el padre biolégico de los
nifios nacidos por vientre de alquiler en nuestro pais, y esto, no hace mas
gue confirmar la comision del delito de trata de personas, puesto que, al
comprobarse que los nifios s6lo poseen la carga genética del varon, se
descarta que su esposa sea la madre; ya que los nifios no fueron producto
de la extraccion de algun ovulo suyo y mucho menos fueron alumbrados
por ella. (Cémo entonces los medios de comunicacion llegan a la
conclusién que ambos son los padres, si la misma prueba descarta a uno

de ellos?

Haciendo memoria, esta pareja de esposos chilenos ingresé al pais dias
antes de que la enfermera (“madre subrogante”) diera a luz a los
pequefios, y después que ocurriera el nacimiento, estd comprobado que
le pagaron a esta Gltima la suma de $ 15,000 dblares americanos, como
“agradecimiento” por el vientre de alquiler. Con los nifios en brazo y con
apoyo de la propia clinica que los asesoro en esta practica, la pareja firmé
el acta de nacimiento como si ambos fueran los padres biolégicos y
pretendieron salir del pais bajo esta situacion irregular. Es decir, vinieron
sin hijos, y oh sorpresa, a los pocos dias pretendian salir con dos hijos en

brazo.

Esto, evidentemente, deviene en un delito grave, mas alla si la maternidad
subrogada esta prohibida o no en nuestro pais, cosa que para mi me
gueda bastante claro que lo estd, basta con leer bien el articulo 7° de la
Ley general de salud y el articulo 409° del Cédigo Civil para darnos

cuenta. Que no sea delito, no quiere decir que sea legal.

Ahora bien, para que se configure el delito de trata de personas, segun el

articulo 153° del Codigo Penal solo basta el fraude o engafio, concesion
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1.2.

1.3.

de pagos o de cualquier beneficio para captar, acoger o trasladar a una
persona en el territorio de la Republica o para su salida o entrada del pais
con fines de explotacion, entendiéndose esta explotacion como la venta
de nifios, nifias o adolescentes. Para lo cual se prevé una pena no menor
de 8 ni mayor de 15 afos. Siendo el delito de la falsificacion de
documentos y/o falsedad ideoldgica el medio para realizarla, por lo cual
estas conductas ilicitas y todas las demas que se hayan cometido para
dicho fin, estarian subsumidas en el delito principal que es la trata de

personas.

Después de explicar esto, podriamos concluir que sélo la mujer estaria
cometiendo delito, mas no su esposo, lo cual seria un error, puesto que,
nuestra justicia penal castiga con la misma pena tanto al autor, como a su
complice primario, y en este caso, quien podria dudar de que el esposo

fue codmplice en este delito.

Por lo acotado resulta necesario resaltar la problematica que trae consigo
la maternidad subrogada y especial el delito de trata de personas entorno

esta, el necesario tratamiento tanto normativo como también doctrinario.
FORMULACION DEL PROBLEMA

¢, Como se determinaria el delito de trata de personas en el Per( entorno

a la maternidad subrogada?
HIPOTESIS

Si, en el Pera atraves del art.7 de la Ley General de Salud se encuentra
regulado la maternidad subrogada, esta es de manera altruista no
implicando ninguna dadiva u/o pago de por medio por la titularidad de
madre al madre o padre subroga, siendo que entonces, el supuesto que
se diese esta ultimo considerando estriamos ante el delito de trata de

personas por lo que se requeriria su necearia regulacion.
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1.4.

OBJETIVOS
e OBJETIVO GENERAL
- Determinar el delito de trata de personas en la maternidad.

e OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Analizar la figura juridica de la maternidad subrogada en el Peru
y en la legislacion comparada.
- Examinar tipo penal del delito de trata de personas regulado en el

Cadigo Penal Peruano y a nivel de doctrina nacional y extranjera.

- Analizar el delito de trata de personas en la maternidad

subrogada.

2. MARCO TEORICO

2.1.

ANTECEDENTES

Sobre el tema de investigacién, hemos tenido a la vista los siguientes

temas y autores:

APARISI MIRALLES, Angela (2012). Implicaciones para el derecho a la
vida y a la salud de las nuevas tecnologias reproductivasll en La
desproteccion del no nacido en el siglo XXI, editado por Roberto German

Zurriaran. Madrid: Espafia. Ediciones Internacionales Universitarias.

La presente autora nos sefiala que “con ayuda de un pequefio recorrido
en el tiempo y de como se han ido apareciendo las técnicas de
reproduccion asistida como la mejor solucion a la infecundidad y la
apreciacion de las personas acerca de éstas como la solucion suprema a
su problema, la autora intenta analizar las consecuencias de estos
procedimientos en la mujer y la vision que ellas tienen acerca de las
mismas. Al mismo tiempo hace referencia a los presupuestos de la vida

humana de los partidarios de estas técnicas” (Aparisi, 2012).
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CUE VIVEROS, Blanca Eugenia (2016). “Maternidad Subrogada”. Tesis.

Universidad Panamericana. México.

La presente investigacion trata los diferentes matices de la maternidad

subroga y su aplicacion en Mexico como también en otras legislaciones
teniendo con esto otro panorama de desarrollo para el presente trabajo
de investigacion a tratar en cuanto a la maternidad subrogada como en

marco normativo juridico.

MORAN DE VICENZI, Claudia (2005). El concepto de filiacién en la

fecundacion artificial, Lima: Perd. ARA editores.

En la siguiente tesis se “analiza de manera critica las soluciones
propuestas a las cuestiones juridicas relacionadas con la determinacion
de la filiacion de los nacidos mediante las técnicas de reproduccion
asistida, con especial atencién a las que suponen la intervencion de
terceros como los de donante de gametos o maternidad subrogada y la
procreacion post morten. A través del estudio de los principios y nhormas
gue rigen la filiacion, los mismos que son cuestionados por los avances
cientificos en torno a la maternidad subrogada y la inseminacion post
morten” (Moran, 2005).

MOSLARE CANON, José (2016). “Maternidad Subrogada”. Seminario
sobre Aportaciones Tedricas y Técnicas Recientes. Universidad Nacional

de La Pampa.

Moslare tiene a través de presente aporte nos narra la maternidad
subrogada desde el tratamiento normativo-social argentino interrelacion
del mismo con tratados y normativa internacional, las mismas aportan en
gran medida un panorama mas amplio en cuanto a la maternidad

subrogada para el presente trabajo de investigacion.

ROJAS ALVITEZ, Karla Patricia (2006). La filiacion paterna en la

reproduccion humana asistida. Chiclayo: Lambayeque. Edit. Omega,
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2.2.

1.1.

En la presente investigacion se hace “un desarrollo sobre la reproduccion
humana asistida y su incidencia en el Derecho y el desarrollo de la rama
del Derecho genético en el Perl haciendo, al mismo tiempo, una pequefia
comparacion con la legislacion compara en especial incidencia en paises
que ya han legislado sobre la materia, Asi también, sostiene que la
legislacion peruana resulta insuficiente para la regulacion de la filiacién y
las relaciones familiares debido a que el articulo 7 de la ley general de
salud — Ley N°26842 establece, segun la autora, lineamientos muy
basicos y genéricos para regular el tema. Si bien coincidimos con su
afirmacién de que la legislacion actual es escasa, no compartimos la idea
de facilitar el” (Rojas, 2006).

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique (2017). “Determinacion de la filiacion en

la procreacion asistida”. Lima: Peru. Revista |US.

El Maestro Varsi Rospigliosi, en el presente articulo narra la necesidad de
la determinacién de la filiacion en el Pera, desde un aspecto normativo
social, aduciendo la determinacion de la filiacion en cuanto a las técnicas
de reproduccion humana asistida trasvasa los parametros genéticos para
encontrarse en una esfera espiritual donde reina el amor, familiar (no

consanguineo), y producto de esta nueva variante social.

BASE TEORICA

CAPITULO I

LA MATERNIDAD SUBRROGADA

MATERNIDAD

Ser madre es el objetivo de toda mujer que busca tener descendencia y
la realizacion a través de otro ser humano, que llevé su misma sangre y
engendré sus cualidades. Desde ese punto de vista, Mir (2010) sefiala:
“‘Desde el punto de vista convencional la maternidad es entendida como
un estado propio de la mujer, fruto de un proceso biolégico o de una
adopcion”. De esa manera, un hijo se puede tener de dos formas, la
primera es a través de un proceso bioldgico producto de las relaciones
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1.2.

sexuales entre hombre y mujer, mientras que el segundo es a través de
la adopcidn, esto es, hacer pertenecer a una persona que no tiene vinculo

sanguineo como si lo fuera.
DEFINICION DE MATERNIDAD SUBRROGADA

De acuerdo a lo mencionado en el punto anterior, se puede decir que
maternidad es una cualidad de la mujer para procrear hijos o criar como
suyos a quienes no lo son. Por ello, Mir (2010) sefiala: “en la actualidad,
los avances cientificos y el desarrollo de técnicas de reproduccién asistida
han dado origen a nuevas representaciones sociales de la maternidad, asi
como figuras juridicas que ponen de manifiesto un cambio en los
parametros tradicionales que definen este concepto”. Pues, ya no se
entiende como maternidad el s6lo hecho de dar a luz a un nifio o adoptarlo
para criarlo como tuyo, ahora también se entiende al hecho de contratar
a una persona para que lleve el embarazo por quien no puede o no quiere

hacerlo.

Pero la denominacion de maternidad subrogada no es la Unica forma en
cdmo se denomina a este concepto. De acuerdo con Lopez y Aparisi
(2012) denomina a la maternidad subrogada: “como maternidad
sustituida, vientre de alquiler, gestacién por contrato, gestacién por
sustitucién, entre otras nomenclaturas que se refieren a la solicitud que se
hace a una mujer para gestar en su vientre a un hijo que sera de quien lo
haya solicitado, evidencian una realidad que se torna cada vez mas
comun y que representa una alternativa de solucion a la maternidad y/o
paternidad de personas o parejas que se ven impedidas de concebir y/o
gestar hijos por ellos mismos”. Dicho de otra manera, la maternidad
subrogada puede tener diferentes denominaciones, pero siempre
implicarad a una persona 0 mas contratando a una tercera con la finalidad
de que esta Ultima a que alumbre a un hijo que con posterioridad a su

nacimiento pertenecera a los contratantes.

De igual manera Araya (2019) afirma que: “la maternidad subrogada es

cuando una mujer carga el embarazo y da a luz a un bebé que les
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pertenece a otros padres genéticamente y legalmente. También se utilizan
los términos madre gestacional y vientres de alquiler para referirse a esta
técnica de reproduccion asistida. Para alcanzar el embarazo de la madre
portadora, se utiliza la fecundacion in vitro o inseminacion artificial,
dependiendo del caso”. Pero siempre se presenta la figura de que por un
lado existen personas que contratan y por el otro hay una persona
contratada, con la finalidad de que esta Ultima sea quien lleve el embarazo

de los contratantes.

Para Estrada (2014) sefiala que: “esta posibilidad de engendrar hijos en
un laboratorio y de gestarlos en un vientre que no sea necesariamente el
de la madre biologica a través de la intervencion de técnicas de
reproduccion, supone un proceso complejo, no solo en el campo médico,
sino sobre todo en el @mbito bioético, juridico y socio cultural”. Viéndose
asi que, quienes dan los évulos y espermatozoides no son quienes llevan
de forma fisica el embarazo por los 9 meses siguientes, sino que, lo hace

una tercera persona, que ademas cobra por ello.

El autor que citaremos a continuacion, es muy acertado en su comentario
al mencionar que “los intentos para unificar la nomenclatura no parecen
dejar contentos a todos y se siguen postulado maneras de nombrar esta
nueva, o para algunos, no tan nueva forma de traer nifios al mundo; de
hecho, han llegado a revelar 17 nombres diferentes en espafiol para
referirse a la maternidad subrogada” (Ruiz, 2014). Pero al final y al cabo,
no importa tanto el hecho de como nombrar a una practica recurrida, lo
trascendental acé es la actividad que realizan estas personas y como es

que se encuentra regulado en nuestro pais.

En concordancia del anterior autor, Patricia (2012) refiere las diversas
maneras de denominar a la maternidad subrogada: “A las madres de que

LT

gestan un nifio por otro se las denomina, “madres sustitutas”, “maternidad
por sustitucién”, “gestacion por cuenta de otro”, “madre portadora”, “madre
alquilada” y “madre arrendada”. Madre portante, se refiere a aquella
madre que no aporta 6vulo y madre gestante, aporta évulo”. Pero, al final,

todas estas denominaciones se refieren a una sola situacion, que viene a
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ser el de contratar a una persona para que sea a madre gestante de un
bebe que al término del embarazo no ser4 de ella, sino, de sus

compradores.

Al mismo tiempo, Lamm (2012) refiere sobre la problemética anterior, o
siguiente: “me inclino por la denominacién “gestacion por sustitucion” en
virtud de que la mujer que actlla como gestante, precisamente gesta un
hijo para otro. Hablar de maternidad es incorrecto atento a que engloba
una realidad mucho mas extensa que la gestacién. Y la palabra
“sustitucion” especifica que se gesta para otro, y por otro que no puede
hacerlo”. Siendo entonces, en opinién del autor antes citado con la que
estamos de acuerdo, el termino mas correcto para nuestra definicion el de
gestacion por sustitucion, ya que, lo que se sustituye el vientre de la madre
gue da los 6vulos, que lleva el embarazo y que con posterioridad cria al

hijo producto de tal procedimiento clinico.

A diferencia del anterior autor, se utiliza mas el término de maternidad
subrogada para referirnos al hecho que una tercera persona sea quien
lleva el embarazo de un hijo que no es suyo, o quizas siéndolo se lo tenga
gue entregar a alguien mas. En ese sentido, para Arambula (2008): “la
denominacion que mas ha predominado es la de maternidad subrogada”.
A pesar que este término impligue mucho mas que el s6lo hecho de traer

un nifo al mundo.

Es importante por lo tanto definir que es maternidad subrogada y para ello
recurriremos a la definicion de Camacho (2009) quien sefala que: “se
entiende por maternidad subrogada a la practica mediante la cual una
mujer gesta a un nifio o nifia por encargo de otra persona o de una pareja
ante quien o quienes se compromete a entregar al recién nacido
renunciando a sus propios derechos de madre, por lo general a cambio
de una suma de dinero”. Viéndose, asi como un negocio, olvidando que
lo que comercializan es una persona y que ello si constituye un delito en

nuestra legislacion.
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Para Vidal (1988) maternidad subrogada significa: “el contrato de una
mujer con una pareja casada 0 matrimonio para inseminarse
artificialmente con el semen del esposo de aquella otra mujer, concebir,
gestar y dar a luz o procrear un nifio, a cuya custodia renunciara para que
fuera adoptado por la esposa de aquel con cuyo semen fue inseminada”.
Siendo asi, el autor citado nos habla de la relacion contractual de las
personas que se involucran en procedimientos de fecundacion in vitrio,
pero recordemos que el contrato no puede versar sobre un objeto fisica y
juridicamente posible y la persona no vendria a ser materia de contrato

porque no cumpliria con ninguno de los requisitos del acto juridico.

De la misma forma, se entiende por maternidad subrogada a la “practica
por la que una mujer acepta portar en su vientre un nifio por encargo de
otra persona o de una pareja, con el compromiso de, una vez llevado a
término el embarazo, entregar al recién nacido al comitente o comitentes,
renunciando aquélla a la filiacién que pudiera corresponderle sobre el hijo
gestado. Se trata de un procedimiento basado en técnicas de
reproduccion asistida tradicionales” (Sanchez, 2010). Pero que dicha
practica constituye un delito, al tratar al nifio recién nacido y desde antes
incluso que su concepcién como un objeto y no como una persona, y de
acuerdo a la Constitucion Politica del Perl toda persona tiene dignidad y
en ella es que se fundan todos sus demas derechos, dentro de ellos el no

ser comercializado como una cosa.

En ese orden de ideas, Arambula (2008) refiere: “no se especifica qué tipo
de mujer va a ser la subrogante, ni quién va a ser la subrogada. Es decir,
gué mujer es la que puede solicitar la maternidad subrogada y qué mujer
puede fungir como madre subrogante, este aspecto constituye una
omision importante debido a que si la mujer que gestoé al nifio en favor de
otra, esta casada o mantiene una relacién de convivencia con su pareja,
la sola existencia de este vinculo convierte al esposo o conviviente de la
mujer gestante en el padre legal del nifio, lo cual le otorga el derecho de
poder reclamarlo si asi lo deseara”. Esto referido al estado civil de las
personas que contratan o también con relacion a la orientacion sexual de
cada persona, pues, si la persona que es contratada para llevar el vientre

29



de alquilar es casada, su conyugue necesariamente adquiere derechos y
obligaciones con relacién al menor pero que se ve privado de ellos por la

venta del menor.

Lo anteriormente referido tiene que ver con el hecho que la relacion entre
los intervinientes necesariamente es que unos entregan los
espermatozoides y évulos y la otra parte es la encargada de llevar el
embarazo. Pero también, debemos tener en cuenta que esto no
necesariamente es asi, también se pude dar que quien lleve el embarazo
sea la que aporte los évulos y alli la figura de la maternidad subrogada se

ve transformada.

Por ello, Arambula (2008) refiere que: “en este supuesto, el uso del
término madre subrogada a pesar de ser descriptivo de las circunstancias
gue le dan origen, la maternidad por cuenta de terceros, es equivoco, ya
gue en realidad esta mujer es la madre a todos los efectos, y no puede
sustituir a quien en realidad no lo es”. Entonces, en este caso vendria a
ser maternidad por sustitucion mas que maternidad subrogada, pues el
nifio pertenece juridicamente es de la persona que le dio la vida y asi se
encuentra establecido en nuestras normas, el hecho que lo venda a una

tercera persona no quita el hecho que va a ser su madre.

De esa manera se observa que hay distintas formas de realizar la
maternidad subrogada de acuerdo con las particularidades de cada caso,
siendo asi, Arambola (2008) refiere que: “la verdadera subrogacion
presupone que el embrion es ajeno, esto es que ha sido implantado en
una mujer que no ha aportado sus ovulos para la procreacion”. De lo
contrario no se podria hablar de subrogacién de la maternidad, sino de

venta de un hijo; lo que lleva a la trata de personas.

Para Estrada (2014): “la mujer que es inseminada con el semen del
esposo o pareja de la mujer subrogante y que contribuye ademas con sus
propios 6vulos para lograr un embarazo, no debiera ser considerada
madre subrogada, ya que, al ser ella titular del material genético que

gestara en su vientre es, a la vez, madre genética y madre gestacional,

30



condiciones que, segun lo expuesto anteriormente, no se ajustan al
concepto de subrogacién”. Supuesto que se deberia de tomar en cuenta
al momento de resolver judicialmente un aspecto como este, y que no
ocurra lo que paso con el caso de la pareja chilena que ingreso al Peray

posteriormente salié con dos hijos en manos.

Siendo importante por ello establecer la clasificacion de la maternidad
subrogada. En ese sentido, Scotti (2012) manifiesta:

“En general, la maternidad subrogada presenta dos modalidades,
la tradicional, plena o total y la gestacional o parcial. En la primera
modalidad, la madre subrogada también es la madre genética, ya
que sus propios 6vulos son fecundados con esperma del padre
comitente o de un donante. Puesto que es la propia gestante quien
aporta los gametos femeninos, es suficiente el recurso a la
inseminacion artificial. En la maternidad subrogada gestacional, la
concepcion tiene lugar a partir del 6vulo u 6vulos de una mujer
diferente de la madre subrogada, que normalmente es la madre
comitente. Si esta ultima no puede producir 6vulos o no lo puede
hacer en condiciones de viabilidad, los aporta otra mujer
relacionada con ella por raz6n de amistad o parentesco o bien, una

donante anénima” (Scotti, 2012).

Entonces, una vez entendida las dos modalidades en las que se basa la
maternidad subrogada debemos afirmar que cada una debe tener una
penalidad distinta con relacion al delito de trata de personas.

Como ya lo hemos afirmado con anterioridad existen diversas
clasificaciones de la maternidad subrogada, ello dependiendo de cuanto
va a contribuir la contratada para la procreacion del nifio. De acuerdo con
Araya (2019): “existen diferentes tipos de maternidad subrogada segun el
objetivo de la madre que aporta el vientre y el factor monetario de por
medio. También puede categorizarse segun la composicion genética del

bebé “. Siendo importante por ello estudiar todos estos factores.
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1.3. TIPOS DE MATERNIDAD SUBRROGADA

e De acuerdo con la genética del nifio, la maternidad puede ser de dos
clases, esto es la manera tradicional y la gestacional, y se entiende por

ellas:
A. Maternidad Subrogada Tradicional.

Este tipo de clasificacion tiene que ver con el hecho del aporte que
realiza la madre subrogante para el nacimiento del hijo de los
subrogados. De esa manera se dice que “La madre gestacional
aporta también su Ovulo, pero el espermatozoide proviene del
padre que solicita la subrogacién o de un donante. El bebé es
concebido por medio de inseminacion artificial o fecundacion in
vitro” (Araya, 2019). De esa manera se tiene que la persona que es
contratada para llevar el embarazo de los terceros no sélo aporta
el vientre para la gestacion del nifio/a, sino, ademas aporta sus
ovulos, ya sea porque los entrega para que hagan el procedimiento
clinico o porgue lo procrean de forma natural, convirtiéndose asi en

madre biologica y gestacional.
B. Maternidad Subrogada Gestacional.

En este caso la relacion de la madre con el feto y futuro nifio no es
mas que el sélo hecho de haberlo llevado en su vientre y aunque
muchas personas digan que en esta clase la madre no tiene ningun
vinculo con el nifio es falso, pues la madre no s6lo aporta el hecho
de los genes a través de los évulos, también esta lo sanguineo y la

alimentacion.

En ese orden de ideas, se entiende por maternidad subrogada
gestacional “cuando el évulo y espermatozoide son aportados por
la pareja que solicita la subrogacion. En estos casos, la mujer
embarazada no tiene ninguna relacion genética con el bebé, y se
le conoce como madre portadora o madre gestacional. Este

embarazo se alcanza mediante fecundacién in vitrio” (Araya,
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2019). Siendo asi, los que aportan los 6vulos y espermatozoide
son personas distintas a quienes llevan el embarazo, pero, a
opinién personal, eso no quita el parentesco que existe entre la

madre gestante y el nifio.

Otra clasificacion de la maternidad subrogada tiene que ver con los
medios de adquisicion del menor, esto es, el valor monetario o no
gue tiene el hecho de que una persona acepte llevar en su vientre
a un hijo que en el futuro no sera criado con ella, a pesar que tenga
Sus mismos genes y naturalmente y legalmente sea la madre
gestacional y genética del menor, partiendo de esto, podemos decir
gue esta clasificacion se divide en maternidad subrogada altruista
y maternidad subrogada lucrativa, siendo de esa manera, lo

desarrollaremos a continuacion:
. Maternidad Subrogada altruista.

De acuerdo con la Real Academia Espafiola (2019) el termino
altruista significa: “diligencia en procurar el bien ajeno aun a costa
del propio. Y, también un segundo significado menciona que es el
fenémeno por el cual algunos genes o individuos de la misma
especie benefician a otros a costa de si mismos” (RAE, 2019). De
esa manera se podria entender al hecho que la madre subrogante
realiza la accién de llevar el embarazo por la madre subrogada sin
mayor ganancia que el s6lo hecho de ayudar a que la ultima
persona con su proposito, debido a que ella no puede de forma

natural.

Para Araya (2019) la maternidad subrogada altruista es: “cuando la
mujer que lleva el embarazo lo hace sin animo de lucro, es decir,
no obtiene remuneracidon 0 pago por sus servicios. Los padres
biolégicos se suelen responsabilizar por los gastos médicos y
legales, y es posible que se incluya compensacion por otros
aspectos que afectan el bienestar del embarazo y la madre

portadora, como atencién psicolégica y alimentacién, o son
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1.4.

necesidades directamente relacionadas con el embarazo, como
ropa maternal” (Araya, 2019). Pero, la madre gestacional no recibe
beneficio alguno que no sea el directamente relacionado con el
embarazo, debido a que la intencion de ella vendria a ser el ayudar

a que la persona o pareja que lo requiere.

. Maternidad Subrogada Lucrativa

Cuando una persona escucha el termino lucrativo facilmente lo
asocia con dinero y entiende que la actividad que esta
desarrollando va a ser remunerada, cuando nos referimos a la
maternidad subrogada, entendemos pues que el hecho que una
mujer lleve el embarazo por otra u otras personas lo hace por un
valor econdmico y que entre ellas lo que existe es un contrato para

realizar tal actividad.

De esa manera, podemos entender a este hecho “cuando la madre
gestacional ofrece llevar el embarazo a cambio de una suma de
dinero. En este caso, las madres suelen trabajar por medio de una
agencia especializada en maternidad subrogada. EI monto a recibir
varia segun el contrato negociado, y suele contemplar pagos
adicionales para embarazos multiples y de alto riesgo” (Araya
2019). Entendiéndose asi que, el que realizan esas personas es en
negocio juridico que versa sobre la venta de un ser humano sin
importar que estan cosificando a una persona que no es un objeto
cualquiera con el cual se pueda disponer; y que lo que estan
haciendo ellos es la comisiéon de un delito llamado trata de

personas.

REPRODUCCION HUMANA

Para hablar de maternidad y de maternidad subrogada debemos de
enfocarnos también en la manera de reproduccion humana, ya sea de
forma natural o asistida, que permite a una persona ser madre y que le

dan la posibilidad a quienes no pueden de serlo a través de técnicas de
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reproduccion asistida, de esa manera, podemos decir que tenemos las

formas:
A. Reproduccion Sexual
La reproduccién sexual

En ese orden de ideas, Lucia (2013) refiere que: “es importante
esbozar en primer lugar un concepto de reproduccion humana natural
para luego remitirnos a la reproduccion artificial, las técnicas
propiamente dichas y mas precisamente a la maternidad subrogada
en particular que es lo que nos interesa para el presente trabajo”.
Pues, en la actualidad se busca solucionar el hecho que una persona
no pueda tener hijos de forma natural con la ciencia y han encontrado
la solucion, que puede ser de forma directa, esto es que sea la misma
mujer gue se realiza el tratamiento va a ser la que quede embarazada

u otra distinta a ella.
B. Reproduccion Humana Asistida

Por este concepto y entiende al hecho que una mujer no puede quedar
por si misma un embarazo o no puede concebir a un bebé, por lo que
necesita la ayuda de la ciencia para lograrlo y lo hace a través de las
técnicas de reproduccién asistida.

Al respecto, Lucia (2013): “A veces la fecundacién no puede realizarse
en forma natural, para lo cual se han desarrollado Técnicas de
Reproduccion Asistida (TRA)”. Que viene ser una ayuda para las
personas que sufren de la deficiencia de no poder procrear hijos, este
hecho no es ilegal siempre y cuando la persona a la que se le busque
ayudar sea a la misma que trata de quedar embarazada, pero esta
actividad se vuelve reprochable cuando se busca implantar el
procedimiento de fecundacion a una tercera persona que no sea la
madre biol6gica, pues se hacer negocios con seres humanos dignos

que no saben la situacién a la que se enfrentan.
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En el siglo pasado esta situacion no se daba, pues no existia el
adelanto tecnoldgico con el que contamos en la actualidad y por ello,
las personas infértiles que deseaban ser padres no les quedaba otra

opcion que adoptar y de esa manera formar una familia.

Una definicién con la que concordamos respecto de la reproduccion

asistida es la que sefala:

“las técnicas de reproduccion humana asistida incluyen una
serie de intervenciones tendientes a aproximar de manera
artificial las gametas femeninas y masculinas con el objeto
de favorecer un embarazo. Dichas técnicas o métodos
pueden agruparse de acuerdo a niveles de baja y de alta
complejidad. Entre las primeras encontramos a la
estimulacién ovarica, la inseminacion artificial y entre las
segundas tenemos la fecundacién in vitro, transferencia
embrionaria y la maternidad subrogada. Ante la mayor
dificultad en la técnica médica que se utiliza, en forma
coincidente, es mayor la complejidad tanto en cuanto al
tratamiento desde el aspecto juridico como a los problemas
que acarrea su regulacion legal” (Guahnon - lovanna —
Somer, 2012).

De esa manera vemos que existen diversas formas de realizar la
reproduccion asistida, los métodos que se deben utilizar y quien son

las posibles personas a recurrir a estos metodos.

Con relacion a lo anterior hemos podido observar que existen dos
formas de técnicas de reproduccion asistida o se pueden clasificar en

dos maneras:

e Tratamientos simples: mismos que comprende la estimulacion
ovarica, inseminacion artificial, inseminacién artificial homologa,
inseminacién artificial heteréloga; mismas que estudiaremos a

continuacion:
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Estimulacién ovéarica

De acuerdo con Lucia (2013) se entiende por estimulacion
ovarica a: “en esta técnica la mujer es estimulada
hormonalmente para que produzca mayor cantidad de évulos
maduros, poliovulacién, y asi se intenta aumentar la
posibilidad de obtener el embarazo, si eso no ocurre de
manera natural puede asociarlo a otros métodos como la
inseminacion artificial o la fecundacion in vitro”. Pero todo el
proceso es con la finalidad de mayor ovulacion en su etapa

madura.
Inseminacién artificial

En este proceso “se colocan los espermatozoides que pueden
ser procesados, en forma previa, en el interior del Utero o
frente al cuello del mismo. Las primeras técnicas sobre
reproduccion asistida se remontan hacia el afio 1979. Fue
Hunter quien realizé en Inglaterra la primera inseminacion
artificial, obteniendo la gestacion en una mujer con semen de
su marido. Esta técnica se multiplico a principios de este siglo
en Estados Unidos de Ameérica, Inglaterra, Suecia y Rusia”
(Lucia, 2013). Si en el anterior hablamos sobre los 6vulos de
la mujer, en este caso nos referimos a la los espermatozoides
del hombre que van a ser utilizados para la aplicacién de los

procesos bioldgicos para su posterior utilizacion.

Pero cuando se da el hecho que los espermatozoides no
pueden llegar de forma natural al Utero se va a realizar un
tratamiento de estimulacion ovaria para poder cumplir con el

objetivo de la procreacion.
Inseminacion artificial homologa

En este extremo, observamos que “hay que distinguir entre la

inseminaciéon artificial homologa, que fue la primera en
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practicarse entre conyuges y la inseminacion artificial con
semen de un extrafio a la cual la doctrina juridica denomina
heterdloga” (Lucia, 2013). Pero, en esta clasificacion quien va
a donar los espermatozoides es la misma persona que
después va a criar al bebé que nazca producto de la

incriminacién artificial.
Inseminacion artificial heteréloga

Este punto tiene relacién con el anterior, pero a aqui, quien
don el espermatozoide es otra persona ajena al padre
subrogante. Por ello, Lucia (2013) refiere que: “es aquella que
se realiza con semen de un donante extrafio a la pareja, es
ampliamente difundida en aquellos paises donde no existen
barreras legales. Este método se puede plantear frente a dos
supuestos: a) inseminacion practicada en vida, y b) después
del fallecimiento del tercero donante de semen. Este tipo de
fertilizacion debe concordarse con el anonimato que se
pretende establecer al dador en apoyo de la paz familiar, con
el respeto del derecho del nuevo ser a comprender su origen
bioldgico y en consecuencia la causa de determinadas
afecciones genéticas. En este extremo se va a ver la
participacion de una tercera persona que dona los
espermatozoides para que se puede realizar el proceso de
inseminacién artificial”. Teniendo en cuenta que igual la
implantacion de este espermatozoide sera con la mujer que
va a donar los 6vulos y no seré la madre gestacional o en su
defecto ambas funciones biologicas van a recaer en la misma

persona.

Técnicas de complejidad secundaria: en este apartado tenemos a tres
clasificaciones: fecundacion in vitrio, la transferencia intritubaria de
gametos, a la transferencia intributarias de ovocitos fertilizados o de

embriones:
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Fecundacioén in vitrio.

Tenemos que “esta técnica se produjo por primera vez en
Inglaterra, en 1978, con el nacimiento de Louis Brown, es indicada
generalmente cuando: existe esterilidad femenina por problemas
en las trompas de Falopio, por esterilidad masculina secundaria,
por escasez de espermatozoides, siempre que tengan un nivel
aceptable de movilidad y esterilidad sin diagnéstico” Lucia (2013).
Pero que a través de esta técnica que solucionan los problemas
antes descritos, se logra el objetivo primario que es el de procrear

a una persona.
Tenemos también que:

“‘La técnica consiste en realizar previamente una
estimulacién ovarica, luego los o6vulos son aspirados y
colocados junto con los espermatozoides obtenido en la
mayoria de los casos mediante masturbacién en un medio
extracorpéreo (frasco especial o incubadora). Si la
fecundacion se produce, entonces los embriones se
retirardn para luego ser implantados en el Gtero, a través de
un catéter que recorrerd el cuello uterino. El traspaso se
realiza de 48 a 72 horas después. Generalmente, los
médicos recomiendan la transferencia de tres o cuatro
embriones para que implante alguno. La implantacion de
todos los embriones obtenidos puede provocar los llamados
‘embarazos multiples”, los cuales pueden acarrear
consecuencias obstétricas. La crioconservacion de los
embriones obtenidos por la técnica de fecundacion in vitro
(FIV) ha aparejado grandes criticas y cuestionamientos

meédicos, legales, éticos, sociales y religiosos”.

En esta técnica de reproduccion asistida vemos que se juntan la
mayoria de procedimientos simples para lograr un solo objetivo que

es el de procrear a un bebé, pero, por la propia experimentacion no
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1.5.

todo lo que plantean va a resultar, producto de ello es se producen

embarazos con complicaciones de implementacion.
Transferencia intratubaria de gametos (GIFT).

En este extremo tenemos a la “técnica que fue creada por el doctor
argentino Ricardo Asch en Estados Unidos de América y se utiliza
cuando no funciona la inseminacion artificial, pero las trompas
permiten la concepcion. La técnica consiste, si al menos hay una
trompa de Falopio sana, en colocar en la misma los 6vulos,
extraidos previamente con una aguja mediante laparoscopia, y
espermatozoides y de esa manera la concepcion se produce en el
cuerpo de la mujer y no en un medio extrafio” Lucia (2013). Siendo
gue la madre gestacional es la misma que entrega los évulos para
ser procesados y después implantados en su propio cuerpo, pero
son ubicados de forma precisa para que se realice la fecundacién
y no se corra el riesgo que a mitad del proceso suceda algun

problema y los implantes no lleguen a su destino.

Transferencia intributarias de ovocitos fertilizados o de

embriones

Se dice que “constituyen variantes de la FIV, pues luego de
efectivizada una fecundacioén in vitro, se coloca en la trompa el
embridn resultante” Lucia (2013). Lo que deja en peligro que ese
embridn se siga desarrollando y avance al Gtero o que no lo haga y

por lo tanto sea expulsado después que se queda sin vida.

MATERNIDAD SUBROGADA A NIVEL INTERNACIONAL

Como hemos mencionado con anterioridad, la maternidad subrogada es
una realidad que muchos paises la viene viviendo y que al ser un tema
tan delicado no ha tenido la proteccion necesaria en todos los paises, es
mas, en algunas legislaciones, como la nuestra, ni siquiera se ha regulado

una ley a su favor o en su contra.
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En ese sentido, primero abordaremos la realidad extranjera y para ello nos
acogemos a lo manifestado por Lamm que refiere que a nivel internacional
existen tres posturas sobre la maternidad subrogada, y esas son
“prohibicién de la gestacion por sustitucion; admision, solo cuando es
altruista y bajo ciertos requisitos y condiciones, y; admisiéon amplia” (Lam,
2012. Las que desarrollaremos a continuacion y especificaremos que
paises se han acogido a cada una.

A. Prohibicién de la gestaciéon por sustitucion

Se entiende al hecho en que los legisladores han creado leyes
expresas para prohibir esta situacion. de esa manera, Estrada (2014):
“El marco normativo de los paises que sostienen esta postura prohibe
y declara nulos todos aquellos acuerdos de gestacién por sustituciéon”.
Por lo que, cualquier contrato que se realice sobre esta materia no
tendrq validez y por lo tanto se tendra como no realizado, lo
preocupante de esta situacion es lo que ocurrird con el bebé ya nacido,
gue no le pueden entregar a la familia que ha contratado y tampoco se
lo tendria que quedar la madre sustituta pue ella no vendria a ser la
madre biolégica y tampoco lo querria y cuidaria, por lo que tendria que

ir a un albergue.

Segun lo que refiere Lamm, los paises que se han acogido a esta
postura son “Francia, Alemania, Suecia, Suiza, ltalia, Austria o
Espafia, que tiene como comun denominador juridico el de la
prohibicién y la nulidad de los acuerdos de gestacion por sustitucion”
(Lam, 2012). Son los paises del viejo continente que por lo menos de
forma expresa han manifestado su oposicién ante la practica de la
maternidad subrogada y han producido normas o han manifestado su

postura de otra forma legal, pero en contra de estos hechos.

Lam han desarrollado un cuadro en cual se puede ver de forma
expresa las normas a través de las cuales se prohibe la practica de
maternidad subrogada, mismo que lo colocaremos en el anexo de esta

investigacion para mayor detalle.
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B. Admision restringida

Esta postura admite la maternidad subrogada bajo ciertos supuestos,
como, por ejemplo, cuando se trata de una practica altruista y sin que
medie remuneracion econdmica alguna para la madre gestante mas
gue el so6lo hecho de ayudar a una persona o pareja que no pueden
tener hijos y que quieren hacerlo con la ayuda de la ciencia y que los
padres genéticos vendrian a ser los que crien en el futuro al bebé.

De acuerdo con Estrada (2014) senala: “los paises que sustentan esta
postura admiten la maternidad subrogada en aquellos casos que no
impliqguen contratos y/o intercambios comerciales, es decir;
Unicamente en situaciones con fines altruistas. No obstante, ello,
existen requisitos y condiciones especificas para declarar aceptable
esta practica”. Pues si mediara algun tipo de acuerdo ente ellos y que
fuera econémico, las legislaciones de esos paises no lo permitirian y
por el contrario ellos castigan esta practica con la anulacion de los
acuerdos y con la no entrega del bebé, por ello es trascendental que
guienes se someten a estos tratamientos cumplan con todas las

exigencias legales.

Segun lo afirmado por Ruiz (2013) los paises que admiten la
maternidad subrogada con ciertas limitaciones son: “Reino Unido,
Canada, Brasil, Israel, Grecia, Australia, Sudafrica y Nueva Zelanda”.
Pero, existen otros paises, como el nuestro, que no se ha pronunciado
ni a favor ni en contra de forma explicita a través de una ley de esta
practica, siendo necesario que las legislaciones comparadas y

nacional sefialen cual es su postura respecto de lo mencionado.

Tal como lo refiere Lam “esta postura se divide a su vez, en dos
grupos: o El primer grupo regula el proceso de pre aprobacion de los
acuerdos de maternidad subrogada. Ello quiere decir que previamente
a la realizacion de cualquier tratamiento médico que suponga la
subrogacién materna con un fin altruista, el caso debe ser evaluado y

aprobado por un organismo (ya sea un juez, tribunal o comité) especial
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constituido especificamente para dicho proceso” (Lam, 2012). Tal
como se verd en el anexo Nro. 02 del presente trabajo que ha sido
realizado por el autor antes citado.

Mientras que el segundo grupo de paises que se ha unido a esta forma
de aceptacion restringida de la maternidad subrogada se ha
preocupado méas por la figura legal del problema. Por eso, Lamm
(2012) menciona que “El segundo grupo norma aquellos acuerdos de
maternidad subrogada ex post facto, es decir; el procedimiento centra
su atencién en la transferencia de la filiacion post parto. Ello supone
viabilizar la paternidad legal del nifio recién nacido a favor de los
comitentes, padres contratantes, como resultado de dicho acuerdo”. la
normativa mas basandose en el hecho de los efectos del contrato
celebrado entre las partes y de qué manera se va a realizar su
incorporacion en la legislacion y la inscripcion del nifio en su registro

de personas.

El pais que se acoge a este segundo grupo es Reino unido, y lo hace
a través de dos normas, tal como lo mostraremos en el anexo 03

acompafado a esta investigacion.

De esa manera, nosotros podemos observar que el primer proceso
tiene mayor eficacia al momento de cuidar tanto a los que intervienen
en una relacién contractual como a los nifios que estan por nacer, ello
porque los padres tienen que cumplir con normas legales antes del
sometimiento del proceso de fecundacion, asimismo, cuidar que la
persona que va a nacer lo haga en un ambiente sano y con toda la
proteccion legal que ameritan estas situaciones, pues, mas importante

es el nifo que va a nacer que su posterior acogida al sistema estatal.

En ese orden de ideas, nosotros concordamos con el autor que es mas
importante garantizar que el niio que va a nacer lo haga en un
ambiente sano y evitar que en el futuro alguna complicacion a pensar
primero en cdmo es que legalmente se debe inscribir, es necesario si,

pero no de vital importancia como el bienestar de los involucrados.
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Por ello, observamos que, el sistema de control del Reino Unido no es
de mayor trascendencia o en su defecto no protege de la misma
manera a sus ciudadanos que se involucren en un proceso de
procreacion cientifica, pues, buscan proteger con posterioridad al
nacimiento del nifio y se enfocan en legitimar la filiacion apoyando mas
a la pareja adquiriente del menor que ver por €l en si, aunque tenemos
gue reconocer que un acierto que han tenido es el hecho de dar la
facultad a la madre gestante de decidir después del embarazo si aun
guiere continuar con lo pactado con anterioridad o por su defecto no

hacerlo y ser ella quien crie al menor.

En ese sentido Lamm (2012) afirma: “el segundo sistema es mas
protector de la gestante. No pone en peligro su derecho a adoptar
decisiones autbnomas con respecto a su embarazo; conserva la regla
tradicional de establecimiento de la maternidad, y protege el derecho
de la gestante a un cambio de parecer. Adolece, sin embargo, de cierta
ambigiedad ya que esto implica que la gestante es también madre, lo
gue socava o se enfrenta con la propia filosofia de la figura de la
gestacion por sustitucion”. Pero entonces aca ocurriria la disyuntiva
de, si la madre gestante decide quedarse con un menor, éste no seria
Unicamente su hijo, debido a que tiene los genes de sus otros padres,
en ese caso como se regularia la correlacion de los terceros con

relacion al bebé.
. Admision amplia

Esta Ultima postura acepta todas las formas de maternidad subrogada
sin restriccién alguna, a pesar que quienes contratan lo hacen a
sabiendas que las personas no son negociables, y que hacerlo
constituye un delito, pero los estados inconscientes de ello, han

regulado.

Los paises donde se encuentra regulado esta forma de maternidad
subrogada vienen a ser varios. Estrada (2014) menciona que “Los

paises que sostienen esta postura consideran la maternidad
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subrogada como una practica legal. Entre ellos destacan Georgia,
Ucrania, India, Rusia, algunos Estados de los Estados Unidos, México
(Unicamente Tabasco), entre otros”. Por ejemplo, en estados unidos
uno de los estados que ha aceptado la practica de la maternidad
subrogada sin restriccion alguna, es mas, se encuentran reguladas
dentro de sus cuerpos normativos como el codigo civil o el codigo de
familia de casa lugar.

Por ello, en el anexo 04 consignaremos un cuadro comparativo donde
se observa a los paises antes mencionados y cudles son las normas

gue cada uno ha producido para regular la maternidad subrogada.

Nuestra regidn continental también se ha visto influenciada por lo

ocurrido a nivel europeo tal es asi que Aguilar menciona que:

“en Latinoamérica no han sido ajenos los intentos de regulacion
sobre esta materia. En el afio 2001, el Senado de la Republica
de Colombia present6 el proyecto de ley 151/2001 mediante el
cual se modifican los Cddigos Civil y Penal en lo referente a la
aplicaciéon de los métodos de procreacion humana asistida,
manipulacion genética, se dictan normas sobre el genoma
humano de nuestra diversidad étnica, y otras disposiciones. No
obstante, ello, esta iniciativa legislativa no alcanzo a ser debatida
en las sesiones plenarias del congreso, «lo que no permitié su
surgimiento, y en ese mismo sentido el estatico ordenamiento
juridico que rige actualmente en Colombia, sigue igual”. (Aguilar,
2010)

Siendo unos de los primeros paises latinoamericanos en los que se
regulo lo relacionado con la maternidad subrogada y se retir6 de
aquellas normas donde se penalizada o sancionada a quienes
recurrian a estas salidas alternativas con la finalidad de procrear hijo y
de tener descendientes de su mismo lazo sanguineo. Pero en la
actualidad no es el Unico pais donde se viene practicando estas

medidas.

45



1.6.

En ese orden de ideas, Estrada (2014) menciona que: “En Argentina
existen en la actualidad cuatro proyectos de ley que procuran regular
de forma expresa la maternidad subrogada. Tres de ellos la admiten y
establecen el cumplimiento de una serie de requisitos, distintos entre
cada iniciativa, pero orientados hacia un mismo fin. El cuarto proyecto
de ley, en cambio, prohibe la maternidad subrogada y declara su
nulidad”. Pero, aun no se encuentra regulado la practica de la
maternidad subrogada, tal es asi que aun no han sido aprobados por
ello es que se ha podido presentar este cuarto proyecto de ley que

esperamos sea aceptado.
MATERNIDAD SUBROGADA EN LA LEGISLACION NACIONAL.

Como hemos mencionado con anterioridad, en nuestro pais no se ha
regulado esta practica y por ello no tenemos una ley que este a favor o en
contra de ella, pero eso no signifique que se acepte la practica de vientre
de alquiler o maternidad subrogada, por el contrario, tenemos leyes que
manifiestan su prohibicion y que a ellas nos tenemos que acoger mientras
los legisladores crean una norma prohibitiva para lo mencionado y que su
penalizacién no sélo abarque la parte civil o contractual que trae consigo
el vientre de alquiler, también se debe regular penalmente.

Estrada (2014) afirman que: “En el Perd no existe un marco normativo
explicito que regule la maternidad subrogada, ni para declararla nula, ni
para admitirla. La Ley 26842, Ley General de Salud, en su articulo 7
establece una prohibicion tacita respecto de esta practica”. Pero, es una
prohibicién sin sancién lo que da por sentado que a las personas poco les
importara dicha normay sin importar el problema que represente seguiran
realizando dichas actividades. Por ello, nosotros creemos conveniente
gue nuestro pais tenga una norma que mencione de forma explicita su
prohibicién y que su inobservancia sea castigada con pena privativa de la

libertad para todas las personas involucradas.

El articulo 07 de la ley 26842 sefala: “toda persona tiene derecho a

recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el
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uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la condicion de
madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona.
Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres biolégicos” (Ley 26842,
1997). De esa manera observamos que la unica forma en que la ley de
salud admite que se realice este procedimiento es si quien va a ser la
madre gestante es la misma que va a entregar los 6vulos, pero de ser lo
contrario no estaria permitido y quienes lo realicen cometerian el delito de

trata de personas.

Como vemos, esta ley Unicamente regula lo concerniente a la madre ya
sea gestacional o madre genética, pero nada nos habla del padre o
donante del espermatozoide que a la larga también va a ser padre o

legalmente le corresponde a él la patria potestad.

Segun lo referido por Jiménez (2010) en nuestra normativa civil se ha
regulado lo siguiente: “en materia de filiacion se encuentra desfasado. Se
sustenta en la concepcion clasica romanista: “Mater semper certa est” (la
madre siempre es conocida), segun la cual la mujer que gesta, es la madre
de la criatura que alumbra”. Pero mas alla de eso no ha regulado nada
con respecto a como seria la filiacibn de estas personas con el hijo

producto de la concepcion.

Jiménez también refiere que “En el Perq, la filiacién todavia esta
determinada por las distancias generacionales entre las personas,
ascendiendo hasta un antecesor comun; sin embargo, en la nueva teoria
genética, los grados de parentesco se determinan en proporcion de genes
idénticos por descendencia, de la siguiente manera: hijo a padres, 50%;
nieto a abuelos, 25%; sobrino a tios, 12,5%; primo a primos, 6,25%. Esta
Ultima teoria por su base cientifica, demuestra con certeza el grado de
parentesco expresado en porcentajes de transmision de los genes entre
los parientes” (Jiménez, 2010). En ese caso, los nifios nacidos producto
de un proceso atrtificial o cientifico guardarian un 50% de genética con la
madre que los gesto o llevo en el vientre y el mismo porcentaje aplicaria

a quienes han prestado sus genes.
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Segun lo afirmado por Canessa (2011):” la maternidad subrogada es una
practica real en el Pera que ha sido puesta en evidencia, principalmente,
a través de fuentes periodisticas”. A pesar que los juristas se hagan ciegos
ante la realidad que se esta viviendo aun no hacen ningun esfuerzo por
regular este hecho y siguen dejando un gran vacio juridico en la materia,
de ahi su necesidad de crear una norma que prohiba las practicas
relacionadas a la maternidad subrogada.

Ejemplo de lo anterior, es lo que inform6 un canal espafol respecto de
una red que se dedicaba a estas acciones, de esa manera, tenemos al

Diario la Republica (2006) que escribe:

“Es asi como en el afio 2006 un canal de television espafiola
difundié un reportaje sobre una red de profesionales médicos y
personas encargadas de contactar via internet a parejas
interesadas en concebir un hijo mediante una mujer portadora.
«Organizacion que se anuncia en internet contacta a extranjeros
para ofrecer a jovenes peruanas como incubadoras vivientes». Se
trataba de una red que operaba en nuestro pais y ofrecia el servicio
de maternidad subrogada o como lo denomina el reportaje de,

vientres de alquiler”

Evidenciandose de esa manera el actuar ilegal de esas personas y de
guien realizaban esas practicas a pesar que en nuestro pais si se
encuentra tipificado el delito de trata de personas que engloba estos
mismos hechos, pero que nada se hace para castigar a quienes trafican
con personas o ayudan a la venta de las mismas, como si las personas
gue son objeto de venta (bebés) fueran un objeto y no seres humanos

dignos de ser tratados como tal.

Vemos de esa manera que en nuestro pais si se viene practicando de
forma ilegal lo referente a la maternidad subrogada o vientre de alquiler y
se hace sin cuidado minimo u observancia de las normas que deberian

de estar mas que todo para con aquellos recién nacidos que nada tienen
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gue ver con los procedimientos a los que se les ha sometido para que de

esa manera él nazca.

Tras la ausencia de regulacién expresa que prohiba estas practicas
abusivas de la ciencia y de la libertad de contratacion, la Corte Suprema

de Justicia en el 2011 ha sefialado mediante una resolucion sefiala que:

“El caso en discusion describia a una pareja que tomd la decision
de encargar a una mujer la gestacién de un nifio que después de
nacido debia ser entregado a la pareja comitente (contratante).
Este acuerdo fue convenido con el pago de una determinada suma
de dinero en favor de la mujer gestante. La fecundacion se realiz6
con el gameto del esposo comitente y el de la mujer gestante, razén
por la que, genéticamente, €l era el padre del nifio concebido y la
mujer subrogada era la madre. Una vez nacido el bebé, esta fue
entregada a la pareja contratante, quienes iniciaron un proceso de
adopcién por excepcion para que legalmente se constituyera la
filiacibn a su favor, sin embargo, la madre genética o madre
subrogada y su pareja se arrepintieron de finalizar el proceso y
desistieron de continuar con la adopcion. Luego de una serie de
demandas y recursos en contra de la adopcion, la Corte Suprema
determind que todas las causales carecian de sustento, «[...] y
basado en el comportamiento de la gestante y su pareja,
dispuestos en un principio a renunciar a su hija a cambio de dinero,
resolvido que habia de primar el interés superior de la nifia a que
continle viviendo con los demandantes, quienes, sostuvo el
Tribunal, le proporcionaban un ambiente adecuado. Por lo que,
concluyd, “arrancarla de su seno familiar a su corta edad resultaria

I””

gravemente perjudicia

De esa manera sienta un precedente a favor de la maternidad subrogada
a pesar que este hecho no se encuentra tipicamente establecido en una
norma o que exista la ley de salud que establece que Unicamente se

puede realizar este proceso cuando la madre gestante y la madre
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biologica vienen a ser la misma persona, de lo contrario tal hecho se

encontraria prohibido de forma técita.

Lo anteriormente citado sera la primera resolucion relacionado a esta
materia que ha sido expuesta en el Peru, pero no es el Gnico caso que se
ha visto. Pues en el afio 2012, una noticia similar a la anterior fue expuesta
al publico de la siguiente manera “el incremento de las mafias que ofrecen
el servicio de subrogacion materna o vientre de alquiler, razén por la cual,
se insta al Congreso de la Republica elaborar un marco legal sobre
maternidad subrogada” (Diario Peru 21, 2012). Poniendo ya una alerta a
los legisladores para que se encarguen de este asunto a la brevedad
posible y se legislen las circunstancias y se sancione a quienes la cometen
atentando contra la dignidad humana, que precisamente es el fin supremo

de la sociedad.

De esa manera, en el afio 2013 se escribe sobre maternidad subrogada y
se limita su aplicacion a través de un proyecto de ley que tenia como
finalidad modificar el articulo 7 de la ley General de Saluda, ya antes
citada, debiendo quedar de la siguiente manera “la maternidad sustituta
parcial y altruista se realizara con el aporte del material genético femenino
y con el gameto masculino para su concepcién, mediante la fecundacién
in vitro de la concepcién de su propio hijo, cuyo embrion sera implantado
en el vientre de la mujer que aceptara de manera altruista la gestacion del
nuevo ser’ (Comisién de Salud y Poblacion, 2013). Asemejandonos de
esa manera al grupo de paises que acepta la maternidad subrogada o
vientre de alquiler de manera restringida, esto es Unicamente cuando se
realiza con fines altruistas, pero conociendo como somos los seres
humanos, siempre buscaran sacarle la vuelta a la norma y lucraran con la

practica antes sefalada.

Pero, a pesar que ya han pasado casi 7 afios desde ese momento, hasta
la actualidad no hay ningun debido respecto de esa propuesta ley,
dejandose de esa manera aun desregulado la maternidad subrogaday en

peligro, mas aun para el nifio que esta por nacer.
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1.7.

Ante esto tenemos un gran vacio legal que colabora con la préctica ilegal
y abusa de estas actividades y que menos colabora con su control o con
la resolucion de conflictos resultantes de su préctica.

MATERNIDAD SUBROGADA DESDE EL PUNTO DE VISTA
CONTRACTUAL.

Debemos partir primero conociendo que es un contrato, con posterioridad
recurrir al acto juridico que nos ayuda a ver sobre que materias una
persona puede contratar, siendo de esa manera concluiremos conociendo
cual es la definicion de un contrato de vientre de alquiler o maternidad
subrogada, entre otros por menores que nos ayudardn a comprender un
poco mas esta figura tratada en la presente investigacion asimilandolo a
la Unica regulacion o normas con las que cuenta nuestro pais, asi como

su tratamiento juridico.
A. Contrato

El contrato se encuentra regulado en el articulo 1351 del Codigo Civil
Peruano, y esta redactado de la siguiente manera “El contrato es el
acuerdo de dos 0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir
una relacion juridica patrimonial” (Cddigo Civil Peruano, 1984). En lo
relacionado con el contrato de maternidad subrogada vendria a ser el

acuerdo realizado entre la madre subrogante y los contratantes.

Perfeccionandose con el consentimiento de los involucrados, pero que
siempre deben respetar las formas establecidas en el codigo civil para
su validez, asimismo, la materia en la que se realice un contrato es de
libre eleccion de los contratantes, motivo por el cual, dependera de las
partes el contenido del contrato, recordemos pues que lo que no esta
prohibido esta permitido y esa es la regla por la que se deben basar

los contratantes,

Siendo de la manera antes descrita, los padres subrogados y la madre
sustituta pueden realizar el contrato de maternidad subrogada sin
problema alguno, pues nuestra legislacion no la prohibe.
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B. El contrato como acto juridico

En este extremo tenemos lo establecido en el articulo 140 del Cédigo
Civil, el cual se encuentra redactado de la siguiente manera: “El acto
juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:
1.- Agente capaz. 2.- Objeto fisica y juridicamente posible. 3.- Fin licito.
4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad” (Cédigo
Civil, 1984). Siendo de observancia obligatoria cumplir con los
elementos esenciales de este tipo para poder celebrar cualquier

contrato.

Entonces, se puede entender que el contrato puede ser unilateral o
plurilaterales, éstos ultimos son los que necesitan de la participacion
de mas de una persona para su celebracion. De acuerdo con lo
establecido por De la Puente (2014): “el contrato es un acto juridico
patrimonial, ya que la relacion juridica creada (regulada, modificada o
extinguida por el acto) versa sobre bienes o intereses que posean una
naturaleza econ6mica, o sea que puedan ser objeto de valoracion.
Esta valoracion, no tiene caracter subjetivo, 0 sea no interesa si
determinado bien tiene valor econdmico para determinada persona, lo
cual puede estar influenciado por factores sentimentales, de
oportunidad o de necesidad, sino caracter objetivo, esto es
considerando si el bien tiene un real valor econémico por sus propias
caracteristicas, prescindiéndose de connotaciones personales”.
Entones, se puede entender que en los contratos de maternidad
subrogada se esta realizando sobre un bien o un interés pero que
posee naturaleza econdmica por lo que se puede disponer de él, pues
eso es lo que se pretender regular en aquellos paises donde esta
permitido esta practica, hechos, por cierto, con los que no estamos de

acuerdo.

Como es conocido un contrato es un acto juridico, entonces tiene que
cumplir con los presupuestos legales establecidos en este, de esa

manera se tiene que:
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e Agente capaz: este presupuesto los contratantes si lo cumplirian,
pues, al ser todos mayores de 18 afos y sin ningun tipo de

impedimento pueden celebrar cualquier contrato.

e Objeto fisica y juridicamente posible: este extremo del acto
juridico necesario para la celebracion de un contrato no lo
cumplirian, pues, el ser humano no es un objeto ni fisica ni
juridicamente posible. Esto es asi, porque la persona lejos de ser
cosa u objeto es sujeto de derechos y sobre ella no puede versar
contratos algunos, es mas, todas nuestras normas estan creadas
por y para ellas, al ser precisamente el fin supremo de toda
sociedad y el respeto de ella y su dignidad la inspiracién de todas
las normas, entonces, no pueden pretender crear un contrato para
utilizarla como cosa y poder venderla como si fuese cualquier

COsa,

e Fin licito: el contrato de maternidad subrogada tampoco cumpliria
con este elemento del acto juridico, por el contrario, la venta de
una persona se encuentra tipifica en el codigo penal peruano en

el tipo penal de trata de personas.

e Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad: esto
tiene que ver mas con las formalidades del contrato, de si se tiene
que hacer via notarial o0 no u otros requisitos propios de un

contrato, por lo que, facilmente también se puede cumplir.

Pero, para la celebracion de este y cualquier otro contrato se necesita
cumplir con los 4 elementos del acto juridico, la sola ausencia de uno

de ellos llevaria a la no celebracién del mismo o su nulidad.
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CAPITULO II:

DELITO DE TRATA DE PERSONAS

Segun Espinoza: “la trata de personas es un delito tipificado y penalizado
internacionalmente mediante el Protocolo Trata de Personas, instrumento que
establece las definiciones, normas y procedimientos a seguir por los paises
firmantes para defender los derechos humanos de millones de victimas
atrapadas en las redes de esta modalidad criminal. Es posible elaborar un perfil
aproximado de las personas victimizadas por la trata (segun las caracteristicas
geograficas y socio-econdmicas de determinadas regiones), pero en general
esta suele afectar a seres humanos distintos en cuanto a sexo, edad, profesion,
grado de instruccion y formas de vida. Es decir, cualquiera podria ser victima de
la trata de personas e incluso no ser consciente de ello, como suele ocurrir en
los casos de venta de nifios, trafico de érganos y otros” (ESPINOZA, 2012). Por
ello, cuando se negoci6 con la venta de un bebé, después de su nacimiento
constituiria el delito de trata de personas, pues comercializan con un ser humano
que fue creado con este fin, y digo creado porque al menos lo han hecho

producto de la ciencia.

El Protocolo Trata de Personas define la trata de personas (TDPS) como: “La
captacion, transporte, traslado, acogida o recepcién de personas, recurriendo a
la amenaza, al uso de la fuerza u otras formas de coaccion (...) para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion, incluyendo (...) la prostitucion ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a
la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6érganos” (ESPINOZA, 2012). De
esa manera, la trata de personas se puede dar de diferentes modalidades, pero
siempre va a significar el hecho que alguien sea privado de su libertad para ser

la voluntad de otra persona.

De esta definicion se extraen los siguientes elementos constitutivos de la trata

de personas:
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a)

b)

2.1

La accion (qué se hace). Captar, transportar, trasladar, acoger o recibir a

una o mas personas con fines de explotacion.

Los medios (como se hace). Amenaza, uso de la fuerza, coaccion, rapto,
fraude, engafo, abuso de poder y de situaciones de vulnerabilidad, o
pagos o beneficios a una persona con autoridad sobre la victima.

El fin (para qué se hace). Su propdsito es la explotacion, lo que incluye
explotacion de la prostitucion ajena, explotacion sexual, trabajos forzados,
esclavitud o practicas analogas a la esclavitud y extraccion de érganos.

TIPO PENAL DE TRATA DE PERSONAS

El Pera ha incorporado en su legislacion interna, tomando como base el
Protocolo TDPS— la Ley N° 28950 contra la Trata de Personas y el Tréafico
ilicito de Migrantes, junto a su Reglamento (D. S. N° 007-2008-IN),

aprobados en los afios 2007 y 2008, respectivamente.

De acuerdo con tales normas, el Codigo Penal Peruano tipifica la trata de

personas y el trafico ilicito de migrantes, en los términos siguientes:

“Articulo 153°.- Trata de personas: El que promueve, favorece,
financia o facilita la captacion, transporte, traslado, acogida,
recepcion o retencion de otro, en el territorio de la Republica o para
su salida o entrada del pais, recurriendo a: la violencia, la amenaza
u otras formas de coaccion, la privacion de libertad, el fraude, el
engafo, el abuso del poder o de una situacion de vulnerabilidad, o
la concesion o recepcion de pagos o beneficios, con fines de
explotacion, venta de niflos, para que ejerza la prostitucion,
someterlo a esclavitud sexual u otras formas de explotacion sexual,
obligarlo a mendigar, a realizar trabajos o servicios forzados, a la
servidumbre, la esclavitud o practicas analogas a la esclavitud u
otras formas de explotacion laboral, o extraccion o trafico de
organos o tejidos humanos, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios. La captacion,
transporte, traslado, acogida, recepcién o retencion de nifio, nifia o

adolescente con fines de explotacion se considerara trata de
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personas incluso sin recurrir a ninguno de los medios sefalados en

el parrafo anterior” (Codigo Penal Peruano, 1991).

Regulacion que se encuentra tipificada en nuestro Codigo pero que no se
viene aplicando para lo delito de maternidad subrogada o vientre de
alquiler, es méas, como lo hemos afirmado con anterioridad, jueces
nacionales prefirieron entregarlo el bebé producto de esta practica a los
padres que contrataron los servicios de una madre sustituta y que a la vez
sea la madre genética, que juzgarlas a ambas personas por el delito antes

mencionado.

Asimismo, el articulo antes mencionado consta de ciertas agravantes

mencionadas en el Cédigo Penal Peruano, siendo las siguientes:

“Articulo 153°-A.- Formas agravadas de la Trata de Personas: La
pena sera no menor de doce ni mayor de veinte afios de pena
privativa de libertad e inhabilitacion conforme al articulo 36° incisos
1, 2, 3, 4 y 5 del Codigo Penal, cuando: 1. El agente comete el
hecho abusando del ejercicio de la funcién publica; 2. El agente es
promotor, integrante o representante de una organizacion social,
tutelar o empresarial, que aprovecha de esta condicion y
actividades para perpetrar este delito; 3. Exista pluralidad de
victimas; 4. La victima tiene entre catorce y menos de dieciocho
afios de edad o es incapaz; 5. El agente es conyuge, conviviente,
adoptante, tutor, curador, pariente hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, o tiene a la victima a su
cuidado por cualquier motivo o habitan en el mismo hogar; 6. El
hecho es cometido por dos 0 mas personas. La pena sera privativa
de libertad no menor de 25 afios, cuando: 1. Se produzca la muerte,
lesion grave o se ponga en inminente peligro la vida y la seguridad
de la victima; 2. La victima es menor de catorce afios de edad o
padece, temporal o permanentemente, de alguna discapacidad

fisica o mental; 3. El agente es parte de una organizacion criminal”
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Pero, si se produce la muerte del nifio producto de estas practicas de

procesos cientificos, no de tomaria como delito porque no se encuentra

tipificado esta conducta.

El delito de trata personas abarca diversos enfoques, entre los cuales se

encuentran:

Enfoque de derechos humanos

La trata de personas vulnera los derechos humanos de las victimas
en varios niveles (sociales, economicos, culturales, politicos,
civiles), puesto que tales derechos son interdependientes y se
relacionan estrechamente. Es decir, ademas de perder su derecho
fundamental a la libertad y la dignidad, la victima arriesga otros
derechos relativos a su seguridad personal, salud, educacion,
reinsercion laboral y proteccion superior del nifio (si es menor de

edad), entre otros.

Actualmente, existen instituciones e instrumentos legales que
promueven los derechos humanos de las personas en distintos
ambitos, definiéndose internacionalmente su vigencia y alcances.
Resalta el informe del Alto Comisionado de Naciones Unidas
dirigido al Consejo Econémico y Social en el afio 2002,
recomendando principios y directrices sobre los derechos humanos
y la trata de personas, a propésito de los acuerdos del Protocolo
TdPs.

Este documento formula cuatro Principios y once Directrices para
el manejo del tema por los Estados Miembros, figurando entre sus
principios el de la Primacia de los Derechos Humanos, que da

especial proteccion a las victimas de trata de personas.
Textualmente, dicho principio establece:

“Los derechos humanos de las personas objeto de la trata

constituiran el centro de toda labor para prevenir y combatir
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la Trata de Personas y para proteger y dar asistencia y

reparacion a las victimas” (Ley N° 28190).

Por su parte, la normatividad peruana garantiza y protege los
derechos humanos de las victimas potenciales y actuales de la
trata, tanto en la Constitucion Politica, que consagra los derechos
a la libertad y la seguridad personal, como en la Ley marco a nivel
nacional (Ley N° 28950) que previene y sanciona la trata de
personas, disponiendo la proteccidon a victimas y colaboradores,
testigos, peritos y familiares directos, mediante un enfoque de
derechos humanos. M&s aun, el Reglamento de dicha Ley recoge
el principio de primacia de estos derechos, determinando que:

“Los derechos humanos de las victimas de los delitos de
trata de personas y trafico ilicito de migrantes, y sus
familiares directos dependientes, constituiran el centro de
toda labor para prevenir, perseguir y asistir” (Ley N° 28190).

Otras normas nacionales sobre la trata de personas, receptoras de
distintos derechos, son: la Ley N° 28190, que protege a los
menores de edad de la mendicidad (2004) y en la cual el derecho
atendido es la integridad fisica y moral de nifios y adolescentes;
asimismo, obra la Ley N° 28251, que modifica e incorpora articulos
sobre Violacion Sexual Comercial y Pornografia Infantil (2005) y
protege el derecho a la indemnidad sexual. Otra norma importante
es la Resolucion Ministerial 2750-2006-IN-0105, que
institucionaliza el Sistema de Registro y Estadistica del delito de
Trata de Personas (RETA) en la Policia Nacional del Per( y protege

con claridad el derecho a la informacion e investigacion.

También rige la Ley N° 29360 (Ley del Servicio de Defensa
Pulblica), que consagra el derecho a la defensa gratuita (en este
caso el de la victima de trata), comprendiendo la denuncia penal
hasta la judicializacion del proceso. Por ultimo, el derecho de

proteccion no solo asiste a la victima, también a testigos, peritos,
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agraviados y colaboradores que intervienen en un proceso penal,
de acuerdo al Decreto Supremo N° 003-2010-JUS, que reglamenta
en la via judicial el Programa Integral de Proteccion.

A pesar de que a nivel nacional existen normas integrales que
recogen principios garantistas respecto a los derechos humanos,
estas lamentablemente no se cumplen en su totalidad por distintos
factores que luego se expondran a través de testimonios de las
propias victimas de trata de personas y/o a través de entrevistas

tanto a funcionarios publicos como privados.
Enfoque de género.

Es dificil, por no decir imposible, acceder a una mirada integral
sobre el fenbmeno estudiado sin considerar la perspectiva de
género en la vida social, econémica y cultural de los paises donde
tiene lugar la trata de personas.

En el plano internacional, las mujeres han emprendido luchas
sociales reivindicando su derecho a la igualdad de oportunidades,
empoderandose en el proceso. Estos avances son visibles en las
leyes, programas y politicas publicas de numerosos paises, que

recogen un eje transversal de género en sus principios y acciones.

No obstante, en el tema especifico de la trata de personas, hace
falta mayor comprension y dinamismo en los operadores de
justicia, sociedad civil y organismos internacionales, para actuar
en concordancia con el rol cada vez mayor de las mujeres en este
delito, ya sea por su participacion pasiva (como victima) o activa
(como tratante), de acuerdo con los resultados y constataciones

del presente diagndstico.

Existe coincidencia a nivel internacional y nacional en que el
género mas afectado por la trata de personas son las mujeres,
con la salvedad de que el perfil de las victimas podria ser

influenciado, en gran medida, por las propias leyes y prioridades
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locales que suelen enfocarse en los casos de nifios que sufren el

delito o en las victimas de explotacion sexual.

A nivel nacional, esta caracteristica del fendmeno se refuerza
notando que son mas las mujeres que los hombres con pena
privativa de libertad en las instituciones penitenciarias por causa

de este delito.

Por otro lado, habria que incorporar en el andlisis de género el
tema de la pobreza, conocido como “feminizacion de la pobreza”,
en el sentido de que la condicion de pobreza es una puerta abierta
para que las mujeres sean victimas -potenciales o no-de la trata

de personas (TdPs).

“[...] la feminizacion de la pobreza no debe entenderse sélo
en su dimension cuantitativa, que describe el predominio de
las mujeres entre la poblacion empobrecida, también es
necesario entender su dimension cualitativa, es decir, poner
énfasis en el sesgo de género de las causas de la pobreza.
Los mayores niveles de inseguridad, precariedad vy
vulnerabilidad que sufren las mujeres en todo el mundo
debido a su posicion subordinada frente a los hombres en el
sistema de relaciones de género, las sitia en una mayor

exposicion a la pobreza” (Tristan, 2005).

La mujer se enfrenta a la pobreza en una situacion de desventaja
frente al varén, debido en gran parte a la valoracion diferenciada
de los roles considerados masculinos y femeninos en cada
cultura. Los problemas de las mujeres en condicién de pobreza
(la globalizacién, las migraciones y/o la prostitucion) se explican
por una construccion sociocultural de género y no por una
correspondencia biolégica. Por ello, se debe alentar politicas
publicas que promuevan cambios estructurales a favor de la
igualdad de género en todos sus ambitos, estrategia conocida

como mainstreaming de género.
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La organizacién Flora Tristdn (2005) informa que “un numero
significativo de mujeres victimas de trata de personas proviene de
contextos de pobreza y de falta de oportunidades, por lo que
aceptan migrar en “condiciones laborales abusivas” (Tristan,
2005). En tal sentido, dicha institucion enfatiza con razon que
cualquier programa referido a la erradicaciéon de la trata de
mujeres debe tener como punto prioritario la lucha contra la

pobreza.

Por ultimo, este enfoque es respaldado en la normatividad
nacional mediante el Reglamento de la Ley N°28950, donde se
indica que este instrumento se interpretara tomando en cuenta “la

perspectiva de género”, la cual:

Permite reconocer que en los delitos de trata de personas y de
tréfico ilicito de migrantes, las mujeres estan en situacion de
mayor vulnerabilidad, explicando la alta incidencia del delito en

contra de ellas.

Enfoque de Delincuencia y Transnacional y Trata Interna

La Convencién contra la Delincuencia Organizada y el Protocolo
contra la Trata de Personas permite a los Estados enfrentar el
problema de la trata de personas de manera integral, lo cual es
clave, pues muchas veces los grupos delictivos involucrados en
este delito se dedican a otras actividades ilegales como el trafico
ilicito de migrantes, de drogas, de armas u otros productos
prohibidos, ademas de corrupcion y blanqueo de dinero. Ello
significa que en varios casos es posible procesar a alguien
implicado en la trata de personas por su participacion en las
actividades de un grupo delictivo organizado, incluso si no hay
pruebas suficientes para enjuiciar a esa persona por el delito de

trata mismo.
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Ademas, se refuerza el concepto de la transnacionalidad de la
trata de personas, considerando el articulo 4° del Protocolo TDPS,

en referencia a su ambito de aplicacion:

‘A menos que contenga una disposicion en contrario, el
presente Protocolo se aplicara a la prevencion, investigacion
y penalizacion de los delitos tipificados con arreglo al articulo
5 del presente Protocolo, cuando esos delitos sean de
caracter transnacional y entrafien la participacion de un
grupo delictivo organizado, asi como a la proteccién de las

victimas de esos delitos” (Tristan, 2005)

Se entiende el “caracter transnacional’” del delito cuando se

comete:
a) En mas de un Estado;

b) Dentro de un solo Estado, pero una parte sustancial de su
preparacion, planificacion, direccion o control se realiza en

otro Estado;

c) Dentro de un solo Estado, pero entrafia la participacion de
un grupo delictivo organizado que realiza actividades

delictivas en mas de un Estado; o

d) En un solo Estado, pero con efectos sustanciales en otro
Estado.

Asimismo, se considera “grupo delictivo organizado® a todo
colectivo integrado por tres 0 mas personas que exista durante
cierto tiempo y que actie concertadamente con el fin de cometer
uno o mas delitos graves o tipificados segun la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Transnacional, con el

propdsito de obtener un beneficio material.

La implementacion en la legislacion peruana de las prescripciones
del Protocolo TDPS se muestra mas amplia, no solo en las

finalidades de la trata de personas (como se observa en el punto
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1.2. de este diagndstico), sino ademas en la autoria de los
tratantes. Es decir, la Ley N° 28950 contra la trata de personas y el
tréfico ilicito de migrantes no circunscribe la participacion del delito
a un “grupo delictivo organizado”, sino mas bien solo basta que una
misma persona cometa el delito en da mayor capacidad de
persecucion y, por ende, facilita el proceso de judicializacion al
presunto tratante. No obstante, cuando el agente forma parte de
una organizacion criminal, se tipifica ello como agravante, con pena

privativa de libertad no menor de veinticinco afos.

Por otro lado, existe la denominada “trata interna” o “trata nacional”,
que se presenta cuando el reclutamiento, traslado y explotacion de
la victima ocurre en un mismo pais, de modo que es
“‘comercializada” para cubrir la demanda dentro del territorio
nacional. En esta modalidad, la victima no traspasa las fronteras
del Estado, lo que es usual cuando existen desigualdades entre

diferentes regiones o zonas de un mismo pais.

El legislador peruano acertadamente tipifica la trata interna al
sefialar que su configuracion puede darse tanto en “el territorio de

la Republica o para su salida o entrada del pais”.

Es oportuno sefalar que, en el Perd, al ser un pais con grandes
desigualdades socio-econémicas y de calidad de vida entre
diferentes regiones y localidades, no llama la atencién encontrar

una mayoritaria ocurrencia de este delito en su modalidad interna.
Enfoque Migratorio

Elemento clave en la trata de personas es el traslado de la victima
para explotarla y privarla de su libertad. Muchas veces, previa a
esta explotaciéon se produce un movimiento migratorio ilegal, es
decir, se cruzan una o mas fronteras burlando controles oficiales de
uno o mas paises (tréafico ilicito de migrantes), pudiendo ser estas
migrantes potenciales victimas de la trata de personas, por una

serie de motivos como indefension, sumisién, generacién de
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deudas, abuso de poder, extorsion, situacion de vulnerabilidad, etc.
En otras palabras, el trafico ilicito migratorio o migracion irregular
se liga estrechamente a la configuracion del delito de trata de

personas.

Actualmente, es mucho mas dificil burlar los controles migratorios
extracomunitarios andinos que los propios intracomunitarios,
debido al mayor impulso que se ha dado en la regién andina a los
procesos de integracion. En la actualidad, se cuenta con un
proceso andino de integracion, que basicamente protege y brinda
una serie de garantias o facilidades al ciudadano comunitario
andino, autorizando la ‘“libre circulacion del ciudadano andino
comunitario”. Asi, con la decision 503, los ciudadanos
pertenecientes a la comunidad andina, no requieren de visa a
efectos de viajar —en calidad de turistas— dentro de los paises

comunitarios.

Segun cifras reportadas por el Observatorio de Criminalidad del
Ministerio Publico (2009-2010), el 7% de las victimas de
nacionalidad extranjera —exceptuando las de China- serian
originarias de paises fronterizos andinos como Bolivia, Colombia y

Ecuador, asi como de Brasil, aunque en menor proporcion.

Es para tratar estos problemas que la Comunidad Andina viene
celebrando una serie de foros andinos migratorios, el primero de
ellos celebrado en el afio 2008, en Quito, Ecuador, donde se acordd
centrar la acciébn comunitaria en brindar la maxima protecciéon y
asistencia a ciudadanos andinos en territorio de terceros paises,
con distintos enfoques y/o objetivos, uno de los cuales es
“fortalecer el combate al trafico de personas migrantes y la trata de

personas”.

En referencia al tema migratorio y la trata de personas, la
delegacion peruana expuso las caracteristicas del convenio entre

el Peru y la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM),
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dirigido a intensificar la cooperacion entre el Perd y esta
organizacion, con el proposito de promover acciones de prevencion
del delito de trata y apoyar programas de capacitacion en el tema

migratorio, entre otros.

Respecto a este tema, la delegacion boliviana informé que existe
un procedimiento sencillo en casos de denuncias de trata y trafico
de personas, consistente en una intervencion directa e inmediata
del Consul, en coordinacién con las autoridades policiales de su

jurisdiccién.

En el turno colombiano, su delegacién indicO que se viene
realizando un gran trabajo para luchar contra la trata de personas,
a través de programas de prevencion de este delito, asistencia a la
victima y judicializacion a las bandas criminales, en el marco de
acciones que se caracterizan por la coordinacion multisectorial

entre los Ministerios del Interior y de Justicia.

Por ultimo, la delegacion ecuatoriana present6 una iniciativa para
la elaboracién de una politica migratoria humanistica que consagre

el respeto a los derechos humanos de los migrantes.

Al afo siguiente, se realiz6 el segundo foro andino (2009) en Lima,
Perd, continuandose con el mismo impulso en el tema de trata de
personas y tréfico ilicito de migrantes. Un logro de esta reunién fue
continuar con la idea de centrar el tema migratorio dentro de los
derechos humanos, de modo que las distintas delegaciones
redactaron y aprobaron un documento llamado “Plan Andino de
Desarrollo Humano para las Migraciones”, basado en ‘la
centralidad del ser humano” y que busca establecer mecanismos
de coordinacion entre las politicas publicas “para dignificar el
proceso migratorio y garantizar a toda persona el disfrute de sus
derechos y su participaciéon efectiva en las sociedades de origen y
destino” (Segundo Foro Andino, 2009).
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No obstante, el referido Plan se encuentra a la espera de ser
aprobado por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores. Una vez en vigencia, permitird poner en ejecucion una
serie de ejes, entre los cuales se encuentra el de la trata de

personas y el trafico ilicito de migrantes.

El segundo foro andino acordd, entre otros puntos, disefiar e
implementar una ‘“estrategia compartida® de prevencion,
proteccion, asistencia a las victimas y la lucha contra la Trata y el
Tréfico llicito de Migrantes. Para su cumplimiento, los paises
miembros de la Comunidad Andina y de Chile -en su calidad de
Pais Miembro Asociado- aspiran a la pronta “adecuacion de las
legislaciones comunitarias y nacionales a los Instrumentos

Internacionales vigentes.

Se debe destacar que en la Agenda Estratégica Andina
(documento aprobado por el Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, en el 2010), el tema de la trata de personas
es un eje clave en asuntos migratorios. Sugiere, por un lado,
adecuar la normatividad comunitaria a las normas internacionales
vigentes al respecto, y por otro, implementar proyectos de

cooperacion para combatir la trata y el trafico ilicito de migrantes.

Estas decisiones y estrategias, aunadas a las propuestas del “Plan
Andino de Desarrollo Humano para las Migraciones”, debieran
considerarse en funcion de la misma dinamica con que trabaja la
Comunidad Andina. Es decir, este sistema al igual que el sistema
comunitario de la Unién Europea, otorga gran “peso” a las
funciones supranacionales, de modo que no es necesario que
estas decisiones sean aprobadas por la legislacion interna de cada
pais (a través del Congreso de la Republica, en el caso peruano),

sino por sus respectivos Ministerios de Relaciones Exteriores.

Por ultimo, cabe resaltar que se crey6 conveniente incluir en el

presente marco referencial los mencionados adelantos en materia
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migratoria andina en relaciéon al tema de trata de personas, debido
a que han sido varios los representantes de distintas instituciones,
sobre todo del sector publico, que mediante las entrevistas
realizadas, han indicado la precariedad inminente de los controles
migratorios, especialmente andinos, lo cual estaria facilitando

enormemente la trata de personas a nivel transnacional.

Enfoque de Seguridad Ciudadana

La seguridad ciudadana se entiende como la accion integrada que
promueve y desarrolla el Estado juntamente con la poblacion, no
solo con la finalidad de asegurar la convivencia pacifica,
erradicacion de la violencia y la utilizacién pacifica de las vias y
espacios publicos, sino, ademas, para prevenir la comision de
diversos delitos y faltas contra la integridad fisica. Por ello, es vital
abordar integralmente la seguridad ciudadana ligada a las acciones

preventivas de la trata de personas a nivel multisectorial.

Por otro lado, por la misma configuracién y/o naturaleza oculta del
delito de trata, este debiera abordarse cada vez mas mediante
acciones conjuntas, especialmente preventivas, efectuadas por
operadores clave del estado y los propios ciudadanos, en el marco
de un plan local que dé mayor injerencia y participacién al

ciudadano “comun”.

En los Jdltimos afos, actores del hemisferio americano,
especificamente de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), estan incorporando el tema de Seguridad Ciudadana en sus
politicas, programas y acciones de trabajo. Es por ello que, muy
recientemente, la OEA ha aprobado la Declaracibn de San
Salvador sobre Seguridad Ciudadana en las Américas, con la
finalidad de “[...] prevenir y contrarrestar la delincuencia, la
violencia y la inseguridad, incluyendo medidas para la proteccion

de grupos en condiciones de vulnerabilidad”.
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En acercamiento directo al tema de trata de personas y seguridad
ciudadana, la Declaracion reconoce la importancia de incorporar
una perspectiva de género en las politicas de seguridad, asi como
de brindar a los jévenes -particularmente a colectivos de riesgo-
oportunidades y acceso en materia de educacion, capacitacion,
empleo, cultura, deportes y recreacion, con miras a prevenir la

violencia y reafirmar que:

“La prevencion, sancion y erradicacion del trafico ilicito de
migrantes, la trata de personas y la explotacién en todas sus
formas, incluida la explotacion sexual de mujeres, nifias,
nifios y adolescentes, son un compromiso de los Estados
Miembros que debe ser abordado de conformidad con los
instrumentos juridicos nacionales e internacionales en la
materia y, cuando corresponda, en cooperacion con la
sociedad civil” Tristan (2005).

La Declaracién resalta como una de las prioridades seguir
dirigiendo esfuerzos, acciones y voluntad politica para fortalecer la
Seguridad Ciudadana, como un ambito de la seguridad publica de
los paises, y respetar los derechos humanos dentro de la

implementacion de politicas publicas en materia de seguridad.

Finalmente, destaca la necesidad de enfrentar, prevenir y combatir
de manera integral y efectiva la trata de personas y otros delitos, a
través del fortalecimiento de mecanismos Dbilaterales,

subregionales, regionales e internacionales de cooperacion.

El Perd no es esquivo a estas preocupaciones transnacionales e
internacionales, en tanto cuenta con un Plan Nacional de Seguridad
Ciudadana 2011 que contiene los lineamientos generales en la
materia, dirigido a estructurar y guiar las acciones de distintas
instancias involucradas en la Seguridad Nacional que integran el
CONASEC (Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana).
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2.2.

En el referido Plan, y concretamente en el tema de prevencion de
la trata de personas, se plantea la realizacion de capacitaciones en
unidades educativas. Segun el cronograma de actividades, la meta
anual es llevar a cabo dos procesos de capacitacion bajo
responsabilidad del Ministerio de Justicia (MINJUS), el Ministerio
de Educacion (MINEDU) y la Policia Nacional del Pert (PNP).

BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En la doctrina dominante, se entiende por un bien juridico al interés
juridicamente protegido. El Tribunal Constitucional Peruano ha expresado
gue los bienes juridicos son "condiciones necesarias para el desarrollo de
la vida del individuo y de la sociedad (...) Tales condiciones pueden
consistir en objetos, materiales o inmateriales, relaciones, intereses o
derechos, que en cualquier caso han de ser socialmente valiosos y por
ello dignos de proteccion juridica” (STC Exp. 00012-2006-Al/TC,

fundamento juridico N° 30).

Para referirse al delito de trata de personas, el autor Morillo convino en
citar el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Penal Peruano de 1991
(Decreto Legislativo 635), el cual establece que "la pena, necesariamente,
precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por
la ley" (principio de lesividad). En cuanto a la trata de personas, ha sido
ubicada por el legislador peruano, entre los delitos contra la libertad
personal, bien juridica que puede ser definido como "la facultad de todo
individuo de ejecutar sus propias decisiones, sea que éstas se refieran a
desempenfar una determinada actividad, o a no realizarla, o a impedir que
terceros invadan un &mbito de intimidad reconocido constitucionalmente”
(MORILLO, 2017).

Tomas Aladino Vasquez ha comentado, a propdsito del delito de trata de
personas en el Codigo Penal peruano, que lo que "esencialmente se
protege es la libertad personal, puesto que el agente valiéndose de
cualquiera de los medios previstos en el tipo penal priva de su libertad a
la victima" (VASQUEZ, 2012).
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Aqui debe tenerse en cuenta, que tal como sefiala Rivera, "la libertad en
SuU mayor expresion presenta tres sentidos bien marcados, en principio
esta la libertad fisica (que implica obrar sin obstaculos), la libertad civil
(que es el ejercicio de ciertos derechos que le asisten por su condicion de
persona) y la libertad moral (que viene a ser la libertad interna de la
voluntad)” (RIVERA, 2009).

Para Alonso Pefia Cabrera, con la tipificacion adoptada, “ingresamos a
terrenos de desvalorizacion, que desbordan por entero, su ubicacion
como delito que atenta contra la libertad personal” (PENA CABRERA,
2013). En la doctrina espafiola, el bien juridico protegido es tanto la
libertad como también la dignidad y con ello, la integridad moral (MUNOZ,
2007).

2.3. SUJETOS DEL DELITO DE TRATA DE PERSONAS

Sujeto activo

El sujeto activo del tipo penal contenido en el articulo 153 del Cdédigo
Penal Peruano esta definido en los siguientes términos: “El que mediante
violencia, amenaza u otras formas de coaccidn, privacion de la libertad,
fraude, engafio, abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad,
concesion o recepcion de pagos o de cualquier beneficio, capta,
transporta, traslada, acoge, recibe o retire a otro, en el territorio de la
Republica o para su salida o entrada del pais con fines de explotaciéon”.
De esa manera se observa que, el sujeto activo puede ser cualquier

persona, por lo que es un delito comun.
Sujeto pasivo

Como refiere Rivera: “puede tratarse de cualquier persona, no solamente
mujeres o menores de edad, que entran en los supuestos del articulo 153,
debiendo precisarse que, el consentimiento que de pronto pudo haberse
sonsacado en una primera instancia por algun mecanismo de engafo,
dolo, etc, se encuentra anulado” (RIVERA, 2009).
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La victima en el delito de trata ocupa una posicion central de forma que la
normativa que se promulga por el Estado se dirige, fundamentalmente, a

Su proteccion.

Como refiere Zhulali: “en el Protocolo contra la Trata de Personas, se
establece expresamente la necesidad de una intervencion completa y
coordinada para proteger a las victimas de la trata de personas y
ofrecerles una asistencia practica. Esta proteccion y asistencia abarca los

siguientes aspectos, como minimo (ZHULALI, 2017):

- Proteger la identidad y la privacidad de las victimas.

- Facilitar la participacion de las victimas en las actuaciones.
- Garantizar la seguridad fisica de las victimas.

- Ofrecer la posibilidad de obtener una indemnizacion.

- Ofrecer asistencia social y proteccion a las victimas.

- Contar con servicios integrados e integrales.

CAPITULO Il

EL DELITO DE TRATA DE PERSONAS EN RELACION A LA MATERNIDAD
SUBRROGADA

Como se ha desarrollado en capitulos, el delito de trata de persona significa la
comercializaciébn de un ser humano a otro, pero, con finalidad econémica,
anulando la voluntad de quien es vendido, pues pierde su capacidad de decision
con relacion a su futuro y tiene que adecuar su vida a los deseos o preferencias

de quien lo compré.

De esa manera también, la practica de maternidad subrogada implica el hecho
de una relacién contractual entre dos 0 mas personas con un fin ilicito, se dice
que es fin ilicito porque el objeto del contrato no es una cosa sino una personay

sobre ella no se puede hacer contratos, esto es, que la madre subrogante sea la
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persona que lleve el embarazo en remplazo de la madre subrogada o genética,
no siempre pudiendo ser diferentes las dos figuras, en ocasiones recae en la
madre gestante la figura de ser también la madre biolégica y en esa situacion las
circunstancias se agravan, pues el hijo producto de ese contrato es alejado por
voluntad propia de la madre biolégica para pasar a pertenecer a la de la madre

subrogada.

Partiendo de alli, podemos ver que, los hechos no sélo tienen trascendencia
social o comercial, estos casos también tienen trascendencia juridica, de salud
y cientificas, juridica porque toda actividad realizada entre los integrantes de una
sociedad tiene repercusion juridica al ser sus voluntades reguladas por el
derecho y aun cuando estas no se encuentren tipificadas o legisladas no le quita
su naturaleza juridica, pues recordemos que en el derecho tiene una doble
dimensién, tanto positivo como natural y el que una conducta este tipicamente
descrita en una norma juridica no le quita su trascendencia natural, desde ese
punto de vista la venta de personas esté prohibido desde el derecho natural al

atentar contra la dignidad de la persona nacida.

Tiene también repercusion en el area de salud, pues, se dice que la maternidad
subrogada es una practica médica que tiene como finalidad la procreacion de
hijos por parte de las personas que no pueden tenerlos de forma natural. Y debe
ser realizada por personas especializadas que conozcan esta materia, esto es,
los médicos y en espacios especializados para esto, viéndose asi involucrado la
parte médica de la sociedad; que en su afan de ayudar a las personas que
necesitan también hacen dafio a seres humanos que estan por nacer al
experimentar con ellos y someterlos a procedimientos cientificos que pueden dar
resultado pero que el desarrollo del mismo no puede ser controlado, de alli es
que se ha observado consecuencias devastadoras para quienes se han

sometido a ellas.

La ciencia es una ayuda para nosotros, pues ha encontrado soluciones para
situaciones en donde el hombre ha visto dificultades y le ha ayudado a avanzar
y desarrollarse de mejor manera, a pesar de ello, no todo ha sido aciertos, pues,
tenemos aca una practica cientifica con la que creemos no se ha avanzado, por

el contrario, se denigra al ser humano al buscar ellos el nacimiento de una
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persona por su voluntad humana, mas no natural. Entendamos pues, que la
procreacion humana debe ser con respeto a la dignidad del hombre y de lo que
este representa, mas no caprichos o deseos de quienes pretender ser padres y
en ese afan no respetar si quiera el hecho de que el hijo que buscan es comprado

y No suyo.

Otra circunstancia que creemos necesario observar es que en nuestra norma
méaxima se protege a la persona y lo coloca en la cuspide de las normas y leyes,
enfocandola a ella como la inspiracion y creacion de todas las normas de nuestro
ordenamiento juridico pues menciona en su primer articulo que “La defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del estado” (Constitucion Politica del Peru, 1993). De esa manera vemos que
si nosotros somos el motivo de la creacion de todas las normas por nuestra
naturaleza el hombre no puede pretender experimentar con los seres humanos

yendo contra sus principios.

Asimismo, tenemos que, en Perl actualmente es un pais que no ha legislado
sobre la materia y que por ello, no tiene norma alguna que se encuentre a favor
0 en contra de esta practica médica y por esa razon se esta permitido de forma
implicita el desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida, no fuera mucho
el problema si tales hechos ocurrieran Unicamente en el seno familiar donde
ayudarian para la realizacion de la familia, pues se permitiria Unicamente
tratamientos para que la madre pueda quedar embrazada o ayudarla para que
sea esta la que lleve el embarazo de su hijo genético, méas, no se debe permitir

otra circunstancia.

Pues, como hemos podido percatarnos a lo largo de toda la investigacion, el
termino maternidad subrogada o vientre de alquiler significa que sea una persona
diferente a los padres genéticos quien lleve el embarazo en remplazo de estos
altimos, por una suma economica. Hechos que son reprochables pues, tanto
puede ser el capricho de una persona para contratar a otra para que sea el padre
o madre biolégica con tal de tener a un hijo, sabiendo que ese ser humano
merece Yy tiene derecho a vivir son sus padres biologicos, si lo anterior ya era
reprochale, lo es ain mas el hecho que quien lleva en su vientre a un hijo suyo

cuando nazca le entregue a otras personas y ese bebé en el futuro ni siquiera va
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a conocer su procedencia tan reprochale y menos conocera a sus verdaderos

padres.

Recodemos de esa manera también que, en los paises donde se es legal o que
no se encuentra tipificado esta conducta se pueden realizar contratos sobre esta
materia y que obliga a los padres a su cumplimiento, pues, si con posterioridad
a su contrato alguno de ellos se desanima del trato o pretense la nulidad del

mismo no podria hacerlo.

Regulacion con la que nosotros no estamos de acuerdo, pues, que no se
encuentre sancionado no quiere decir que se pueda realizar contratos sobre esta
materia, debido a que los contratos deben ser sobre un objeto o bien fisica y
juridicamente posible, mas no sobre seres humanos con dignidad y respeto,
desde ese extremo tal situacion ya nos parece ilegal. Sumado a ello tenemos
que otro presupuesto el contrato vendria a ser su fin licito, que tampoco seria
superado, pues la venta de personas no es licita y mucho menos permitida por
el ordenamiento peruano, aca se sanciona estos hechos con pena privativa de

libertad al ser tipificado como trata de personas.

Un extremo que nos parece relevantes es lo establecido en el articulo 07 de la
ley 26842 donde sefala que las practicas de fecundacién in vitrio o de
maternidad subrogada estan permitidas en nuestro pais solo en el extremo
donde la madre biolégica sea la misma que la madre gestacional, no

encontrandose permitido cualquier otra circunstancia.

Pero, al ser una ley de salud no reprime su vulneracién con pena privativa o
cualquier otra sancion para quienes lo cometen, tal es asi que en nuestro pais
ya se ha presentado casos como el mencionado y se ha tenido que resolver en
favor de los padres adquirientes del menor, cuando a nuestro criterio, el bebé
debib de ser alojado en un albergue pues sus supuestos padres lo han adquirido

de una manera ilicita.

Siendo trascendental que nuestros legisladores se preocupen por crear una
norma sobre esta materia y asi brindar proteccion tanto a las personas que se

pueden ver involucradas en estas actividades, incluso en su contra, como para
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los seres humanos que aun no nacen y que pueden ser victimas de estas

circunstancias reprochables.

2.3. METODOLOGIA

2.3.1.

2.3.2.

TIPO Y DISENO DE INVESTIGACION

La investigacion que realizaremos sera de naturaleza descriptiva —
explicativa, puesto que ademas de describir de modo sistematico sobre
el delito de trata de personas entorno a la maternidad subrogada en el
Perd con miras a una necesaria regulacién, precisaremos sus
antecedentes dentro de ellos sus diversos componentes tematicos;
doctrinas y elaboraciones tedricas nacionales y extranjeras; y a su vez
su regulacién primigenia ubicada en nuestra normativa, en suma no
solo abordaré el desarrollo del marco tedrico normativo; sino que
realizaré un analisis y discusion de la doctrina en cuanto a los alcances
y naturaleza tanto del delito de trata de personas como también de la
maternidad subrogada, asi como, determinar las circunstancias por las
cuales se deberia de regular una ley prohibitiva de este extremo.
Deduciendo con esto la contrastacion de las hipétesis posteriormente
formuladas con los resultados de la investigacion tedrica — empirica,
siendo la evidencia y prueba de que esta investigacion transvasa los
pardmetros de una investigacion descriptiva para ubicarse dentro de

las investigaciones causales-explicativas.

POBLACION, MUESTRA Y MUESTREO

Se ha omitido la poblacion y muestra de la presente tesis ya que
estamos ante un trabajo de investigacion meramente dogmaético-
juridico de corte descriptivo-explicativo, enfocado desde un analisis
cualitativo sobre los el delito de trata de personas en relacion con la
maternidad subrogada que en nuestro pais no se encuentra regulado,

por tanto, no esta ni prohibido ni permitido.
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2.4. VARIABLES DE ESTUDIO Y SU OPERACIONALIZACION

e VARIABLE INDEPENDIENTE

La maternidad subrogada en el Peru.

e VARIABLE DEPENDIENTE

Los aspectos contractuales de la maternidad subrogada

Viabilidad de regulacién contractual de la maternidad subrogada

en el Perd.

e OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLES DEFINICION DEFINICION INDICADORES | ESCALA
CONCEPTUAL OPERACIONAL
VARIABLE La maternidad subrogada es | La  maternidad | - Autos Ordinaria.
INDEPENDIENTE: cuando una mujer carga el | subrogada, es
- Sentencias
embarazo y da a luz a un | cuando una
- La , . .
bebé que les pertenece a | mujer esta
maternidad »
otros padres genéticamente | embarazada Yy
subrogada en el

Pera.

y legalmente. También se
utilizan los términos madre
gestacional y vientres de
alquiler para referirse a esta
de

asistida. Para alcanzar el

técnica reproducciéon

embarazo de la madre
portadora, se utiliza la
fecundacion in  vitro o
inseminacion artificial,

dependiendo del caso.

La funcion del contrato

consiste en establecer, de

posteriormente

va a dar a luz, no
obstante, el bebé
pertenece tanto
genéticamente

como de forma
legal a otros

padres.
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VARIABLE
DEPENDIENTE

- Los aspectos
contractuales de la
maternidad
subrogada

- Viabilidad de
regulacion
contractual de la
maternidad
subrogada en el

Pera.

forma previa al tratamiento,
las condiciones del acuerdo
entre los futuros padres y la
gestante subrogada.

Sus funciones principales

son:

Asegurar los derechos de

todas las partes

Establecer el compromiso y
responsabilidades de cada

una de las partes

Determinar la compensacion
economica a la gestante y
los gastos derivados del

embarazo

Establecer el modo de
actuacion ante problemas o
imprevistos: aborto inducido,
incumplimiento del acuerdo,
cancelacion del tratamiento,
muerte de alguno de los
futuros padres, divorcio de
los futuros padres,
arrepentimiento de la

gestante, etc.

El contrato de
gestacion

subrogada es un
documento legal
por el que los
futuros padres y
la gestante se
comprometen a

llevar a cabo un

proceso de
gestacion
subrogada.
Permite  poner

por escrito las
condiciones

especificas

acordadas y el
modo de actuar
en caso de que
surja algun
problema antes,
durante o]
después del
embarazo de la

gestante.

Autos

Sentencias

Ordinaria.
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2.5.

2.6.

MATERIALES, TECNICAS Y PROCEDIMIENTOS

La técnica de recoleccion de informacion predominante estara basada
principalmente en el enfoque cualitativo de analisis de contenido de

doctrina y casuistica nacional y comparada.

Los instrumentos de recoleccién de informacion estan conformados por las
fichas técnicas en las que constard de manera sistematica las variables con
sus correspondientes indicadores; ello nos permitira probar la consistencia

de las hipétesis formuladas.

Fichas de resoluciones, Fichas Textuales, Fichas de Resumen, Fichas

Bibliogréficas, Articulos y contribuciones en publicaciones selladas

PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

Los procedimientos de recoleccion de informacién predominante estaran

basados principalmente en el enfoque cualitativo de analisis de contenido
de la doctrina contemporanea latente nacional como también extrajera en
cuanto a la trata de personas como también sobre maternidad subrogada

0 vientre de alquiler.

Los instrumentos de recoleccion de informacién estdn conformados por
las fichas técnicas en las que constara de manera sistematica las
variables; ello nos permitira probar la consistencia de las hipotesis

formuladas.

Fichas de Jurisprudencia, Fichas Textuales, Fichas de Resumen, Fichas

Bibliograficas, Articulos y contribuciones en publicaciones selladas.

3. DISCUSIONES Y LIMITACIONES

3.1.

DISCUSION:

Si bien, nuestro ordenamiento juridico no ha regulado ninguna ley
respecto de la maternidad subrogada o vientre de alquiler de forma
explicita, si lo ha hecho el &rea de salud a través del articulo 7 de la Ley

26842 en el que sefala que Unicamente se acepta esta practica cuando
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3.2.

la madre gestacional y la madre genética sean la misma persona, no
dando siquiera la posibilidad de que se pueda realizar el vientre de alquiler
en otra persona que no sea la misma madre genética por fines altruistas.
Sumado a ello tenemos el delito de trata de personas que de alguna forma
nos menciona que la venta de personas se encuentra prohibido, por lo
gue estamos de acuerdo con la ley de salud, pero sigue siendo insuficiente
para la prohibicion de estas practicas, tal como se ha visto evidenciado en

noticias periodisticas nacionales y extranjeros.
LIMITACIONES:

Si bien, en el desarrollo de la presente tesis se ha podido recopilar gran
informacion de autores nacionales y extranjeros sobre el la maternidad
subrogada, ha sido dificil de conseguir informacion con relacion al delito
de trata de personas en relacion a la maternidad subrogada, pues, las
legislaciones comparadas soOlo escriben que prohiben mas no la
tipificacién en el Codigo Penal, de igual forma, muy pocos autores hablan
la penalizacion del vientre de alquiler; muchos de ellos han preferido
dejarlo sin tratamiento alguno o no tener una ley expresa de ello,

existiendo en la actualidad un gran vacio juridico de este tema.
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4. CONCLUSIONES

Una vez estudiado lo concerniente al delito de trata de personas entorno a
la maternidad subrogada en el Peru en la realidad nacional e internacion y
teniendo en cuenta que en nuestro pais no se encuentra regulado una norma
gue se encuentre a favor o en contra de estos hechos, hemos podido concluir

lo siguiente:

Primero, la maternidad subrogada o vientre de alquiler es un concepto que
se aplica a la situacion donde hay una relacion contractual entre dos o mas
personas con la finalidad de que, la contratada lleve un embarazo por
encargo de los contratantes, a cambio de una remuneracion econémica o
con animo altruista y que al finalizado el mismo, el hijo producto de ese
embarazo sea entregado a los contratantes, que pueden o no ser los padres

bioldgicos.

Segundo, el tipo penal de trata de personas se encuentra regulado en el
Cdédigo Penal Peruano de 1991, en su articulo 153 y cuanta con 5 incisos,
dentro de ellos, los mas importantes para esta materia vienen a ser el
primero y el segundo, en los extremos donde se refiere al punto del sujeto
activo, esto es, quien realiza la accién prohibida ya sea de captar, transporta,
trasladar y otras formas pero a través de violencia, amenaza, recepcion de
pagos, etc., a una persona para su ingreso o salida del pais; en este extremo
de la norma se refiere a cuando el sujeto activo obliga a alguien ha hacer
algo en contra de su voluntad o a la fuerza, mientras que el segundo inciso
se trata ya de forma especifica cuando el sujeto activo del tipo realiza la
venta de nifios, niflas y adolescentes. Entonces, si una persona tiene un hijo
en su vientre por 09 meses y al final de mencionado embarazo lo vende,
también comete el delito de trata de personas, aunque la finalidad de este

no sea la explotacion u cualquier otra forma.

Finalmente, podemos concluir que las personas que realizan un contrato por
maternidad subrogada o vientre de alquilar estdn cometiendo el delito de
trata de personas, pues, lo que en si estarian cometiendo es la venta de un

menor de edad, que se encuentra prohibido por el inciso 02 del articulo 153,
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es mas que fue traido al mundo con la unica finalidad de ser vendido, pues

el contrato existe con anterioridad siquiera a su procreacion, atentando asi

con la dignidad humana.

RECOMENDACIONES Y PROPUESTA DE INVESTIGACION

5.1.

5.2.

Recomendaciones

Con todo lo mencionado en la presente investigacion, proponemos la
incorporacion de un articulo al tipo penal de trata de personas que hable
de forma especifica de la prohibicion legal de la maternidad subrogada en

el Pera.

Asimismo, proponemos que las entidades de salud no se involucren en
estas practicas comerciales y si su funcion de ellas es brindar apoyo a las
personas que tengan algun problema médico, sélo en ese caso puede
realizar los procedimientos fecundacién in vitrio, pero con la salvedad que
la madre gestacional y la madre genética recaigan en la misma personay
evitar de esa manera comercializar con seres humanos dignos de respeto

y proteccion.

Finalmente, exhortamos a la sociedad a adoptar, pues es una buena
forma de ser madres o padres y contribuir con las personas que a pesar
de a ver tenido una familia, esta no puede o debe criarla, y asi buscar su
realizacion a través de ellos, que también son seres humanos y tienen
derecho a una familia que los ame, sin la necesidad de buscar un hijo

propio y conseguirlo como si fuera una cosa que se compra en el super.

Propuesta de investigacion

LEY QUE INCORPORA EL INCISO 06 AL ARTICULO 153 DEL CODIGO

PENAL PERUANO

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene como objetivo establecer la incorporacion del inciso 6 al

articulo 153 del Cédigo Penal Peruano de 1991, que regulara el delito de trata
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de personas, producto de técnicas de Reproduccion asistida, en el caso de la
madre subrogante con la madre subrogada recaigan en personas distintas,

medie o0 no beneficio econdémico por medio.

Articulo 2. Agréguese la presente Ley al Cédigo Penal Peruano, el inciso 06

al articulo 153, en los términos siguientes:

“Articulo 153:

6. Las partes involucradas en contratos de maternidad subrogada o vientre
de alquiles u otro, que tengan por finalidad la venta de un nifio, nifia o un
recién nacido, seran sancionados con la pena del inciso 01, salvo sus

agravantes establecidas en los incisos precedentes u otros.

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. Maternidad subrogada

Desde ese punto de vista, Mir (2010) sefala: “Desde el punto de vista
convencional la maternidad es entendida como un estado propio de la
mujer, fruto de un proceso biolégico o de una adopciéon”. De esa manera,
un hijo se puede tener de dos formas, la primera es a través de un proceso
biolégico producto de las relaciones sexuales entre hombre y mujer,
mientras que el segundo es a través de la adopcién, esto es, hacer

pertenecer a una persona que no tiene vinculo sanguineo como si lo fuera.

La denominacion de maternidad subrogada no es la Unica forma en como
se denomina a este concepto. De acuerdo con Lopez y Aparisi (2012)
denomina a la maternidad subrogada: “como maternidad sustituida, vientre
de alquiler, gestacién por contrato, gestacién por sustitucién, entre otras
nomenclaturas que se refieren a la solicitud que se hace a una mujer para
gestar en su vientre a un hijo que sera de quien lo haya solicitado,

evidencian una realidad que se torna cada vez mas comun y que
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representa una alternativa de solucién a la maternidad y/o paternidad de
personas o parejas que se ven impedidas de concebir y/o gestar hijos por
ellos mismos”. Dicho de otra manera, la maternidad subrogada puede tener
diferentes denominaciones, pero siempre implicara a una persona o mas
contratando a una tercera con la finalidad de que esta Ultima a que alumbre
a un hijo que con posterioridad a su nacimiento pertenecerd a los

contratantes.

Estrada (2014) sefala que: “esta posibilidad de engendrar hijos en un
aboratorio y de gestarlos en un vientre que no sea necesariamente el de
la madre bioldgica a través de la intervencion de técnicas de reproduccion,
supone un proceso complejo, no solo en el campo médico, sino sobre todo
en el ambito bioético, juridico y socio cultural”’. Viéndose asi que, quienes
dan los évulos y espermatozoides no son quienes llevan de forma fisica
el embarazo por los 9 meses siguientes, sino que, lo hace una tercera

persona, que ademas cobra por ello.

Es importante por lo tanto definir que es maternidad subrogada y para ello
recurriremos a la definicion de Camacho (2009) quien sehala que: “se
entiende por maternidad subrogada a la practica mediante la cual una
mujer gesta a un nifio o nifia por encargo de otra persona o de una pareja
ante quien o quienes se compromete a entregar al recién nacido
renunciando a sus propios derechos de madre, por lo general a cambio
de una suma de dinero”. Viéndose, asi como un negocio, olvidando que
lo que comercializan es una persona y que ello si constituye un delito en

nuestra legislacion.

En ese orden de ideas, “el uso del término madre subrogada a pesar de
ser descriptivo de las circunstancias que le dan origen, la maternidad por
cuenta de terceros, es equivoco, ya que en realidad esta mujer es la
madre a todos los efectos, y no puede sustituir a quien en realidad no lo
es” (Arambula, 2008). Entonces, en este caso vendria a ser maternidad
por sustitucion mas que maternidad subrogada, pues el nifio pertenece

juridicamente es de la persona que le dio la vida y asi se encuentra
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establecido en nuestras normas, el hecho que lo venda a una tercera

persona no quita el hecho que va a ser su madre.

De acuerdo con la genética del nifio, la maternidad puede ser de dos
clases, esto es la manera tradicional y la gestacional pero también hay
otra clasificacion de la maternidad subrogada tiene que ver con los medios
de adquisicion del menor, esto es, el valor monetario o no que tiene el
hecho de que una persona acepte llevar en su vientre a un hijo que en el
futuro no sera criado con ella, a pesar que tenga sus mismos genes y
naturalmente y legalmente sea la madre gestacional y genética del menor,
partiendo de esto, podemos decir que esta clasificacién se divide en
maternidad subrogada altruista y maternidad subrogada lucrativa, siendo

de esa manera, lo desarrollaremos a continuacion
Reproduccién humana

Para hablar de maternidad y de maternidad subrogada debemos de
enfocarnos también en la manera de reproduccion humana, ya sea de
forma natural o asistida, que permite a una persona ser madre y que le dan
la posibilidad a quienes no pueden de serlo a través de técnicas de
reproduccion asistida, de esa manera, podemos decir que tenemos las

formas: reproduccion sexual y reproduccion asistida.

Donde la primera viene a ser la capacidad de todas las personas de
procrear en cualquier momento junto con otro ser semejante a €l o ella,
pero opuesto en si, esto implica el hecho la fusidon entre los gametos
masculinos y femeninos necesarios para el cigoto y la reproduccion
humana, mientras que por la segunda se entiende al hecho que una mujer
no puede quedar por si misma un embarazo o no puede concebir a un bebé,
por lo que necesita la ayuda de la ciencia para lograrlo y lo hace a través

de las técnicas de reproduccion asistida.

Debeos comprender que “las técnicas de reproduccién humana asistida
incluyen una serie de intervenciones tendientes a aproximar de manera
artificial las gametas femeninas y masculinas con el objeto de favorecer un

embarazo. Dichas técnicas o métodos pueden agruparse de acuerdo a
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niveles de baja y de alta complejidad. Entre las primeras encontramos a la
estimulacién ovarica, la inseminacién artificial y entre las segundas
tenemos la fecundacion in vitro, transferencia embrionaria y la maternidad
subrogada. Ante la mayor dificultad en la técnica médica que se utiliza, en
forma coincidente, es mayor la complejidad tanto en cuanto al tratamiento
desde el aspecto juridico como a los problemas que acarrea su regulacion
legal” (Guahnon - lovanna — Somer, 2012). De esa manera vemos que
existen diversas formas de realizar la reproduccion asistida, los métodos
gue se deben utilizar y quien son las posibles personas a recurrir a estos

métodos.
Trata de personas

Segun Espinoza: “la trata de personas es un delito tipificado y penalizado
internacionalmente mediante el Protocolo Trata de Personas, instrumento
gque establece las definiciones, normas y procedimientos a seguir por los
paises firmantes para defender los derechos humanos de millones de
victimas atrapadas en las redes de esta modalidad criminal. Es posible
elaborar un perfil aproximado de las personas victimizadas por la trata
(segun las caracteristicas geograficas y socio-econ6micas de
determinadas regiones), pero en general esta suele afectar a seres
humanos distintos en cuanto a sexo, edad, profesién, grado de instruccion
y formas de vida. Es decir, cualquiera podria ser victima de la trata de
personas e incluso no ser consciente de ello, como suele ocurrir en los
casos de venta de nifios, trafico de érganos y otros” (ESPINOZA, 2012).
Por ello, cuando se negocié con la venta de un bebé, después de su
nacimiento constituiria el delito de trata de personas, pues comercializan
con un ser humano que fue creado con este fin, y digo creado porque al

menos lo han hecho producto de la ciencia.

El Perd ha incorporado en su legislacion interna, tomando como base el
Protocolo TDPS—- la Ley N° 28950 contra la Trata de Personas y el Trafico
ilicito de Migrantes, junto a su Reglamento (D. S. N° 007-2008-IN),

aprobados en los afios 2007 y 2008, respectivamente; siendo ellos
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insuficientes porque no cobertura esta situacion, por ello precisamente su

necesidad de un nuevo articulo.

La trata de personas vulnera los derechos humanos de las victimas en
varios niveles (sociales, econémicos, culturales, politicos, civiles), puesto
gue tales derechos son interdependientes y se relacionan estrechamente.
Es decir, ademas de perder su derecho fundamental a la libertad y la
dignidad, la victima arriesga otros derechos relativos a su seguridad
personal, salud, educacion, reinsercion laboral y proteccion superior del
nifio (si es menor de edad), entre otros. Actualmente, existen instituciones
e instrumentos legales que promueven los derechos humanos de las
personas en distintos ambitos, definiéndose internacionalmente su vigencia
y alcances. Resalta el informe del Alto Comisionado de Naciones Unidas
dirigido al Consejo Econémico y Social en el afio 2002, recomendando
principios y directrices sobre los derechos humanos y la trata de personas,
a proposito de los acuerdos del Protocolo TdPs.

Para referirse al delito de trata de personas, el autor Morillo convino en citar
el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal Peruano de 1991
(Decreto Legislativo 635), el cual establece que "la pena, necesariamente,
precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la
ley" (principio de lesividad). En cuanto a la trata de personas, ha sido
ubicada por el legislador peruano, entre los delitos contra la libertad
personal, bien juridica que puede ser definido como "la facultad de todo
individuo de ejecutar sus propias decisiones, sea que éstas se refieran a
desempefar una determinada actividad, o a no realizarla, o a impedir que
terceros invadan un dmbito de intimidad reconocido constitucionalmente™
(MORILLO, 2017).

De esa manera se observa que, el sujeto activo puede ser cualquier
persona, por lo que es un delito comdn; mientras que La victima en el
delito de trata ocupa una posicion central de forma que la normativa que

se promulga por el Estado se dirige, fundamentalmente, a su proteccion.
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Partiendo de alli, podemos ver que, los hechos no soélo tienen
trascendencia social o comercial, estos casos también tienen
trascendencia juridica, de salud y cientificas, juridica porque toda
actividad realizada entre los integrantes de una sociedad tiene
repercusion juridica al ser sus voluntades reguladas por el derecho y aun
cuando estas no se encuentren tipificadas o legisladas no le quita su
naturaleza juridica, pues recordemos que en el derecho tiene una doble
dimension, tanto positivo como natural y el que una conducta este
tipicamente descrita en una norma juridica no le quita su trascendencia
natural, desde ese punto de vista la venta de personas esta prohibido
desde el derecho natural al atentar contra la dignidad de la persona

nacida.

Siendo trascendental que nuestros legisladores se preocupen por crear
una norma sobre esta materia y asi brindar proteccion tanto a las personas
gue se pueden ver involucradas en estas actividades, incluso en su contra,
como para los seres humanos que adn no nacen y que pueden ser

victimas de estas circunstancias reprochables.
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ANEXO 01

Lam (2012): Cuadro 1. Prohibicién de la gestacion por sustitucion

m Texto de la norma / Descripcion
Procedencia

Alemania

Ley de proteccidn

Lamm (2012: 11) recoge un extracto de la citada ley la

del embridn 74580  cual en su articulo 1, referido a la ulilizacion abusiva de las
del 131230 f&cnicas de reproduccion establece:

[Embryonenschute -

gesetr — EschiG) 1. Sera sancionado con una pena privativa de
(Texto del enlace la liberiad de hasta tres afos o da una mulia

an alemanj. quien: 1) Procediera a fransferir a una mujer el

Ley 1472006, da 26
de mayo, sobre
técnicas de
reproduccion
humana asistida

Constibucian
Federal de la
Confederacidn
Suiza de 18 de abiril
de 19849 (situacion
an fecha de 27 de
septiembre de
2008)

ambarazo &n la mujer de quien proviens el
évule; [...]; 7) Fecundara arificiaimenta o
transfiriera un embrion a una mujer dispuesta a
enfregar el niffo a tercerms lwego de su

Articulo 10.- Gestacidn por susfitucian

1. Sard mulo de pleno derecho el contrato por el que se
convenga la gestaciin, con o sin precio, 8 cango de una
mujer qus remuncia 8 la filiscion materma a favor del
contratante o de wn tencaro.

2 La filiacidn de ks hijos nacdos por gestacion de
sustitucion sera determinada por el parto.

3. Queda a sahvo la posible accion de reclamacion de la
paternidsd respecio del padre bicldgico, conforme a las
reglas generales.

Articulo 119.- Reproduccion asistida por la medicina e
[--]

2 La Confederacion elaborard la normativa sobre la
ufilizacidn del patrimonio gendtico y embrionaro humanao;
de esta manera velara por asegurar la proteccion de la
dignidad humana, de la personalidad y de la familia y =&
Wﬁmmmmpm

d. s& prohibe la donacidn de embriones, asi como todas
las formas de maternidad de sustitucidn;

[---]

Ademas de este dispositivo, segun refiere Lamm (2012:

12}, la prohibicidn de esta practica s encusntra regulada
hthﬁl{]pntuﬂululduhhyhdﬂﬂmhu

200E) que

mmﬁuhmm“nmttmhuﬂhiu
ONErnsD como gratuito)s.
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ANEXO 02

Lam (2012): Cuadro 2a: Acuerdos de gestacion mediante un proceso previo de

pre aprobacion

Pais / MNorma Texto de la norma / Descripcion
Procedencia

Grecia
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ANEXO 03

Lam (2012): Cuadro 2b: Acuerdos de festacion por sustitucion ex post facto

Pais | Norma Texto de la norma / Descripcion
Procedencia

F:Ermﬂu"iﬂﬂ I.
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ANEXO 04

Lam (2012): Cuadro 3: Admisién amplia de la gestacion por sustitucion
(comercial y altruista)

Pais / Texto de la norma / Descripcion
Procedencia

México /
Estado de
Tabasco

Articulo 92.- Deber de reconocer al hijo
Estadn de Tahasm

« Codigo de Familia
de |la Federacion

[...]

En el caso de los hijos nacidos como resultado de la
participacion de wuna madre gestante sustituta, se
presumird la maternidad de la madre contratante que la
presenta, ya que este hecho implica su aceptacion. En los
casos en los que participe una madre subrogada, debera
eslarse a lo ordenado para la adopcidn plena.

[..]

Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido de una
madre gestante sustituta, cuando el hijo nazca de una
mujer casada gque viva con su esposo, el Oficial del
Registro Civil no podra asentar como padre a otro que no
sea el mismo marido, excepto que este haya desconocido
al hijo y exista sentencia ejecutoria que asi lo declare.

Lamm (2012: 17) destaca un extracto del Cddigo de
Familia que en su articulo 51, punto 4 dispone:

de Rusia

» Ley Federal de Los cdnyuges que hayan dado su
Salud. (Federal consentimiento escrito para la aplicacion de la
Law on the Basis fecundacidn in witro o la implantacion del
of Pratection of embridon se inscribirdan en el Libro de
Citizens' Health, MNacimientos como los padres del nifio nacido
ndm. 323-FZ) por medio de dichas tecnicas. Los cdnyuges
aprobada en que hayan dado su consentimiento escrito para
noviembre de la implantacion del embridén en el dtero de otra
2011 mujer con el fin de que lo geste, sdlo serdn

inscritos como los padres del nifio con el
consentimiento de la mujer que lo haya parido
(gestante).

« Orden 67 del Los parametros meédicos gue requlan la maternidad
Ministerio de subrogada en Rusia se encuentran en la Orden 67 del
Salud Pablica de  Ministerio de Salud Pablica de la Federacion de Rusia. Las
la Federacion de mujeres consideradas aptas para este procedimiento
Rusia (Sobre la deben tener una edad de entre 20 y 35 afios; tener un hijo
aplicacidn de las ~ propio sano; tener una buena salud psiquica y somatica y
técnicas de haber consentido voluntariamente su participacion en dicho
reproduccion procedimiento. Solo se admile la gestacion por sustitucion
asistida en el gestacional, la cual —en principio— seria para una pareja
tratamiento de la conyugal, es decir debia tratarse de un matrimonio. Sin
infertilidad embargo, en la practica este aspeclo se ha modificado
femenina y ampliandose el estado civil del beneficiario.”
masculina) de 26
de febrero de Lamm (2012: 18) precisa al respecto:

2003

Mo obstante, en todos los casos presentados
ante la justicia que se conocen, los Juzgados
han obligado a los drganos del Registro Civil a
inscribir a los nifios nacidos mediante gestacion
por sustitucion a favor de personas solas o de
pargjas no casadas y eslo ha sido
recientemente admitido por la nueva ley federal
de salud (Federal Law on the Basis of
Protection of Citizens' Health, nim. 323-FZ),
aprobada en noviembre de 2011, en vigor
desde el 1 de enero de 2012, que deroga la ley
de 1993
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ANEXO 05
Ley 26842 — Ley General de Salud.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA POR CUANTO: El Congreso de la

Republica ha dado la Ley siguiente:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
Ha dado la Ley siguiente:

LEY GENERAL DE SALUD
CONTENIDO

TITULO PRELIMINAR

TITULO PRIMERO: Derechos, deberes y responsabilidades concernientes a la

salud individual.

TITULO SEGUNDO: De los deberes, restricciones y responsabilidades en

consideracion a la salud de terceros.

Capitulo I: Del ejercicio de las profesiones médicas y afines y de las actividades

técnicas y auxiliares en el campo de la salud.
Capitulo 1I: De los establecimientos de salud y servicios médicos de apoyo.

Capitulo lll: De los productos farmacéuticos y galénicos, y de los recursos

terapéuticos naturales.

Capitulo IV: Del control nacional e internacional de las enfermedades

transmisibles.

Capitulo V: De los alimentos y bebidas, productos cosméticos y similares,
insumos, instrumental y equipo de uso meédico-quirirgico u odontoldgico,

productos sanitarios y productos de higiene personal y doméstica.

Capitulo VI: De las sustancias y productos peligrosos para la salud.
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Capitulo VII: De la higiene y seguridad en los ambientes de trabajo.
Capitulo VIII: De la proteccion del ambiente para la salud.

TITULO TERCERQO: Del fin de la vida.

TITULO CUARTO: De la informacion en salud y su difusion.

TITULO QUINTO: De la Autoridad de Salud.

TITULO SEXTO: De las medidas de seguridad, infracciones y sanciones.
Capitulo I: De las medidas de seguridad.

Capitulo 1I: De las infracciones y sanciones

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS, TRANSITORIAS Y FINALES
TITULO PRELIMINAR

I. La salud es condiciéon indispensable del desarrollo humano y medio

fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo.

II. La proteccién de la salud es de interés publico. Por tanto, es responsabilidad

del Estado regularla, vigilarla y promoverla.

Ill. Toda persona tiene derecho a la proteccion de su salud en los términos y
condiciones que establece la ley. El derecho a la proteccién de la salud es

irrenunciable. El concebido es sujeto de derecho en el campo de la salud.
IV. La salud publica es responsabilidad primaria del Estado.

La responsabilidad en materia de salud individual es compartida por el individuo,

la sociedad y el Estado.

V. Es responsabilidad del Estado vigilar, cautelar y atender los problemas de
desnutricion y de salud mental de la poblacion, los de salud ambiental, asi como
los problemas de salud del discapacitado, del nifio, del adolescente, de la madre

y del anciano en situacién de abandono social.
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VI. Es de interés publico la provision de servicios de salud, cualquiera sea la

persona o institucion que los provea.

Es responsabilidad del Estado promover las condiciones que garanticen una
adecuada cobertura de prestaciones de salud a la poblacion, en términos

socialmente aceptables de seguridad, oportunidad y calidad.

Es irrenunciable la responsabilidad del Estado en la provisién de servicios de
salud publica.

El Estado interviene en la provision de servicios de atencion médica con arreglo

a principios de equidad.

VII. El Estado promueve el aseguramiento universal y progresivo de la poblaciéon
para la proteccion de las contingencias que pueden afectar su salud y garantiza
la libre eleccibn de sistemas previsionales, sin perjuicio de un sistema

obligatoriamente impuesto por el Estado para que nadie quede desprotegido.

VIII. El financiamiento del Estado se orienta preferentemente a las acciones de
salud publica y a subsidiar total o parcialmente la atencion médica a las
poblaciones de menores recursos, que no gocen de la cobertura de otro régimen

de prestaciones de salud, publico o privado.

IX. La norma de salud es de orden publico y regula materia sanitaria, asi como
la proteccién del ambiente para la salud y la asistencia médica para la

recuperacion y rehabilitacion de la salud de las personas.
Nadie puede pactar en contra de ella.

X. Toda persona dentro del territorio nacional esta sujeta al cumplimiento de la

norma de salud.
Ningun extranjero puede invocar su ley territorial en materia de salud.

Xl. En caso de defecto o deficiencia de la norma de salud, se aplican los

principios generales del derecho.
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XIl. El ejercicio del derecho a la propiedad, a la inviolabilidad del domicilio, al libre
transito, a la libertad de trabajo, empresa, comercio e industria, asi como el
ejercicio del derecho de reunién estan sujetos a las limitaciones que establece la

ley en resguardo de la salud publica.

Las razones de conciencia o de creencia no pueden ser invocadas para eximirse
de las disposiciones de la Autoridad de Salud cuando de tal exencién se deriven
riesgos para la salud de terceros.

XIll. El uso o usufructo de los bienes en condiciones higiénicas y sanitarias
inaparentes para el fin al que estan destinadas, constituye un abuso del derecho,

cualquiera que sea el régimen a que estan sujetas.
XIV. La informacion en salud es de interés publico.

Toda persona estd obligada a proporcionar a la Autoridad de Salud la

informacion que le sea exigible de acuerdo a ley.

La que el Estado tiene en su poder es de dominio publico, con las excepciones

que establece la ley.

XV. El Estado promueve la investigacion cientifica y tecnoldgica en el campo de
la salud, asi como la formacion, capacitaciébn y entrenamiento de recursos

humanos para el cuidado de la salud.

XVI. El Estado promueve la educacién en salud en todos los niveles y

modalidades.

XVII. La promocién de la medicina tradicional es de interés y atencion preferente
del Estado.

XVIII. El Estado promueve la participacion de la comunidad en la gestion de los

servicios publicos de salud.
TITULO |

DE LOS DERECHOS DEBERES Y RESPONSABILIDADES CONCERNIENTES
A LA SALUD INDIVIDUAL
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Articulo lo.- Toda persona tiene el derecho al libre acceso a prestaciones de

salud y a elegir el sistema previsional de su preferencia.

Articulo 20.- Toda persona tiene derecho a exigir que los bienes destinados a la
atencion de su salud correspondan a las caracteristicas y atributos indicados en

Su presentacion y a todas aquellas que se acreditaron para su autorizacion.

Asi mismo, tiene derecho a exigir que los servicios que se le prestan para la
atencion de su salud cumplan con los estandares de calidad aceptados en los

procedimientos y practicas institucionales y profesionales.

Articulo 30.- Toda persona tiene derecho a recibir, en cualquier establecimiento
de salud, atencién médico- quirdrgica de emergencia cuando la necesite y

mientras subsista el estado de grave riesgo para su vida o su salud.

El reglamento establece los criterios para la calificacion de la situacion de
emergencia, las condiciones de reembolso de gastos y las responsabilidades de

los conductores de los establecimientos.

Articulo 40.- Ninguna persona puede ser sometida a tratamiento médico o
quirdrgico, sin su consentimiento previo o el de la persona llamada legalmente a

darlo, si correspondiere o estuviere impedida de hacerlo.
Se exceptla de este requisito las intervenciones de emergencia.

La negativa a recibir tratamiento médico o quirdrgico exime de responsabilidad

al médico tratante y al establecimiento de salud, en su caso.

En caso que los representantes legales de los absolutamente incapaces o de los
relativamente incapaces, a que se refieren los numerales 1 al 3 del Articulo 440
del Codigo Civil, negaren su consentimiento para el tratamiento médico o
quirurgico de las personas a su cargo, el médico tratante o el establecimiento de
salud, en su caso, debe comunicarlo a la autoridad judicial competente para dejar
expeditas las acciones a que hubiere lugar en salvaguarda de la vida y la salud

de los mismos.
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El reglamento establece los casos y los requisitos de formalidad que deben

observarse para que el consentimiento se considere validamente emitido.

Articulo 50.- Toda persona tiene derecho a ser debida y oportunamente
informada por la Autoridad de Salud sobre medidas y practicas de higiene, dieta
adecuada, salud mental, salud reproductiva, enfermedades transmisibles,
enfermedades cronico degenerativas, diagnostico precoz de enfermedades y
demas acciones conducentes a la promocion de estilos de vida saludable. Tiene
derecho a recibir informacién sobre los riesgos que ocasiona el tabaquismo, el

alcoholismo, la drogadiccion, la violencia y los accidentes.

Asi mismo, tiene derecho a exigir a la Autoridad de Salud a que se le brinde, sin
expresion de causa, informacion en materia de salud, con arreglo a lo que

establece la presente ley.

Articulo 60.- Toda persona tiene el derecho a elegir libremente el método
anticonceptivo de su preferencia, incluyendo los naturales, y a recibir, con
caracter previo a la prescripcion o aplicacién de cualquier método anticonceptivo,
informacion adecuada sobre los métodos disponibles, sus riesgos,
contraindicaciones, precauciones, advertencias y efectos fisicos, fisiolégicos o

psicolégicos que su uso o aplicacion puede ocasionar.

Para la aplicacion de cualquier método anticonceptivo se requiere del
consentimiento previo del paciente. En caso de métodos definitivos, la

declaracién del consentimiento debe constar en documento escrito.

Articulo 70.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de
reproduccion asistida, siempre que la condicion de madre genética y de
madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacion de
técnicas de reproduccion asistida, se requiere del consentimiento previo y

por escrito de los padres bioldgicos.

Esta prohibida la fecundacion de 6évulos humanos con fines distintos a la

procreacion, asi como la clonacién de seres humanos.
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Articulo 80.- Toda persona tiene derecho a recibir 6rganos o tejidos de seres
humanos vivos, de cadaveres o de animales para conservar su vida o recuperar

su salud.

Puede, asi mismo, disponer a titulo gratuito de sus érganos Yy tejidos con fines
de transplante, injerto o transfusion, siempre que ello no ocasione grave perjuicio

a su salud o comprometa su vida.

La disposicion de oOrganos y tejidos de seres humanos vivos esta sujeta a

consentimiento expreso y escrito del donante.

Los representantes de los incapaces, comprendidos dentro de los alcances del

Articulo 40 de esta ley, carecen de capacidad legal para otorgarlo.

Para la disposicién de 6rganos y tejidos de cadaveres se estara a lo declarado
en el Documento Nacional de Identidad, salvo declaracidén posterior en contrario
hecha en vida por el fallecido que conste de manera indubitable y los casos

previstos en el Articulo 1100 de la presente ley.

En caso de muerte de una persona, sin que ésta haya expresado en vida su
voluntad de donar sus 6rganos o tejidos, 0 su negativa de hacerlo, corresponde

a sus familiares mas cercanos disponerlo.

Articulo 90.- Toda persona que adolece de discapacidad fisica, mental o
sensorial tiene derecho al tratamiento y rehabilitacion. El Estado da atencion

preferente a los nifios y adolescentes.

Las personas con discapacidad severa, afectadas ademas por una enfermedad,

tienen preferencia en la atencion de su salud.

Articulo 100.- Toda persona tiene derecho a recibir una alimentacion sana y

suficiente para cubrir sus necesidades biolégicas.
La alimentacion de las personas es responsabilidad primaria de la familia.

En los programas de nutricion y asistencia alimentaria, el Estado brinda atencion
preferente al nifio, a la madre gestante y lactante, al adolescente y al anciano en

situacion de abandono social.
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Articulo 110.- Toda persona tiene derecho a la recuperacién, rehabilitacion y
promocion de su salud mental. El alcoholismo, la farmacodependencia, los
trastornos psiquiatricos y los de violencia familiar se consideran problemas de
salud mental. La atencion de la salud mental es responsabilidad primaria de la

familia y del Estado.

Articulo 120.- Las obligaciones a que se refieren los articulos 100 y 110 de la
presente ley, son exigibles, por el Estado o por quienes tengan legitimo interés,
a los responsables o familiares, con arreglo a lo que establecen los Articulos 473
y siguientes del Libro Tercero, Seccion Cuarta, Titulo I, Capitulo I, de los
“Alimentos", del Cédigo Civil. Tratandose de nifios 0 adolescentes se estara a lo
que dispone la ley de la materia. En los casos que, por ausencia de familia, la

persona se encuentre desprotegida, el Estado debera asumir su proteccion.

Articulo 130.- Toda persona tiene derecho a que se le extienda la certificacion
de su estado de salud cuando lo considere conveniente. Ninguna autoridad
publica podra exigir a las personas la certificacién de su estado de salud, carné
sanitario, carné de salud o documento similar, como condicién para el ejercicio

de actividades profesionales, de produccion, comercio o afines.

Lo dispuesto en la presente disposicion no exime a las personas del
cumplimiento de las disposiciones relacionadas con el carnet o certificado de
vacunaciones, de conformidad con lo que establece la norma de salud, ni de
aguellas relacionadas con la certificacion de su estado de salud como requisito
para obtener licencias para conducir vehiculos, naves y aeronaves, 0 manejar

armas o explosivos con arreglo a la ley de la materia.

Articulo 140.- Toda persona tiene el derecho de participar individual o
asociadamente en programas de promocion y mejoramiento de la salud invidual

0 colectiva.
Articulo 150.- Toda persona, usuaria de los servicios de salud, tiene derecho:
a) Al respeto de su personalidad, dignidad e intimidad;

b) A exigir la reserva de la informacion relacionada con el acto médico y su

historia clinica, con las excepciones que la ley establece;
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c) A no ser sometida, sin su consentimiento, a exploracion, tratamiento o

exhibicién con fines docentes;

d) A no ser objeto de experimentacion para la aplicacion de medicamentos o
tratamientos sin ser debidamente informada sobre la condicién experimental de
éstos, de los riesgos que corre y sin que medie previamente su consentimiento
escrito o el de la persona llamada legalmente a darlo, si correspondiere, 0O Si
estuviere impedida de hacerlo;

e) A no ser discriminado en razén de cualquier enfermedad o padecimiento que

le afectare;

f) A que se le brinde informacion veraz, oportuna y completa sobre las
caracteristicas del servicio, las condiciones economicas de la prestacion y

demas términos y condiciones del servicio;

g) A que se le dé en términos comprensibles informacién completa y continuada
sobre su proceso, incluyendo el diagnéstico, prondstico y alternativas de
tratamiento, asi como sobre los riesgos, contraindicaciones, precauciones y

advertencias de los medicamentos que se le prescriban y administren;

h) A que se le comunique todo lo necesarios para que pueda dar su
consentimiento informado, previo a la aplicacion de cualquier procedimiento o

tratamiento, asi como negarse a éste;

i) A que se le entregue el informe de alta al finalizar su estancia en el
establecimiento de salud vy, si lo solicita, copia de la epicrisis y de su historia

clinica;

Articulo 160.- Toda persona debe velar por el mejoramiento, la conservacion y la

recuperacion de su salud y la de las personas a su cargo.

El deber personal de atender y conservar la propia salud sélo puede ser exigido
cuando tal omision es susceptible de incidir negativamente en la salud publica o

en la de terceras personas.
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ANEXO 06

Noticia de vientre de alquiler

AMERICA LATINACHILE

El drama de una pareja chilena encarcelada en Peru tras intentar viajar con

sus bebés nacidos por vientre de alquiler

Una pareja chilena no se imagin6 que su suefio de convertirse en padres se
volveria una pesadilla cuando la policia de Peru los detuvo al sospechar que los
bebés que cargaban podian ser victimas de trafico de menores, delito penado
hasta con 25 afios de carcel en este pais. Por ahora se encuentran en libertad

pero tienen prohibido volver a Chile hasta que acaben las investigaciones.

MONICA VARGAS

8 SEP 2018 — 09:50 AM EDT

COMPARTE

LIMA, Per0.- Los chilenos Rosario Maduefio y Jorge Tobar intentaron varias
veces en su pais tener hijos, primero de manera natural y luego de forma

asistida, pero ante lo infructuoso de sus intentos y por recomendacién de sus

médicos viajaron a Lima para someterse a un tratamiento mas.
PUBLICIDAD

Rosario, de 47 afos e ingeniera comercial con un importante cargo gerencial en
una cadena de supermercados de Chile, no dudd en someterse a cada uno de

los pasos recomendados por los especialistas para lograr quedar embarazada.

Las esperanzas superaban las frustraciones tras cada pérdida que tuvo. Su
cuerpo no lograba retener a los embriones, después le detectaron cancer de
atero y luego en la tiroides. En total fueron 12 veces las que vio terminar

anticipadamente sus embarazos desde el 2010.
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Pero junto a Jorge, también ingeniero comercial y duefio de una imprenta en
Santiago de Chile, se mantuvieron firmes en su deseo de convertirse en padres
y, sin amilanarse, hicieron caso a la recomendacion de sus médicos de ponerse
en manos de los expertos de un prestigioso centro de reproduccion asistida en

la capital peruana.

No es novedad para parejas con problemas de fertilidad en Chile viajar al pais
vecino para someterse a este tipo de tratamientos, ya sea por la buena fama de

los especialistas y por los menores costos.

Ya en Lima, se le indicé a la pareja que la Unica posibilidad que tenian para ser
padres era mediante el “Utero subrogado” o vientre de alquiler y accedieron

iniciando el proceso el afio pasado.
Empieza el calvario

Los Tobar estaban felices. EI embarazo avanz6 dentro de lo previsto y dos
bebés, un varén y una mujer, nacieron el 28 de julio pasado, justo para el
aniversario patrio de Peru. El parto se adelant6 y los padres recién estrenados
lograron conseguir pasajes para un dia después. No se imaginaron que ese

detalle transformaria el suefio que estaban viviendo en una pesadilla.

Casi un mes después, ya con los nifios debidamente inscritos en los registros
civiles y el papeleo listo, Rosario y Jorge intentaron volver a su pais. Su familia

y amigos los esperaban felices. Pero en el aeropuerto de Lima los detuvieron.
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PUBLICIDAD

A la policia le llamé la atencidon que la pareja haya llegado un dia después de la
fecha registrada como nacimiento de los bebés que cargaban y sospechando de
un caso de trafico de menores, delito que esta penado hasta con 25 afios de
carcel en este pais, decidi6 detenerlos e iniciar las investigaciones

correspondientes.

Permanecieron detenidos siete dias en las instalaciones policiales del

aeropuerto y la situacién fue empeorando.

“‘No sabiamos nada de ellos y los estabamos esperando para festejar. Nos
enteramos por la maméa de Rosario y no lo podiamos creer. Esto que esta
pasando es injusto”, le dijo a Univision Noticias Jorge Tobar, abuelo paterno de
los bebés, quien junto a su esposa se encuentra en Lima tratando de ver como

ayuda a su hijo.

En medio del asombro no solo de los familiares y amigos de los Tobar, sino de
la propia opinién publica peruana, ambos fueron trasladados a céarceles

diferentes y los bebés llevados a un albergue.

Una fiscal pidi6 prision preventiva por 12 meses para la pareja mientras duren
las investigaciones, pero finalmente la sala de apelaciones admitié que fuesen

investigados en libertad, aunque con prohibicion de salida del pais.

Ambos fueron sometidos a pruebas de ADN, una particular y otra encargada por
la justicia ordinaria. El resultado de la primera confirmé la paternidad de Jorge

Tobar sobre los nifios. Ahora la justicia los va a investigar por "filiacion indebida”.
Justicia lenta

Durante el traslado a prision, que fue captado en video y difundido luego en redes
sociales y noticieros, se le escuchd a Rosario decir: “Esto es abuso, no es

justicia”, mientras era conducida esposada por policias.
PUBLICIDAD

Ahora ya en libertad, aunque con restricciones, la pareja pudo reencontrarse con
sus hijos y agradecieron los cuidados que recibieron en el albergue en el que

permanecieron mientras se aclaraba la situacion. Incluso los padres de Jorge
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llegaron a Lima para demostrar que se habia cometido un error con los
esposos. "Solo pedimos que agilicen las cosas", dijo Jorge padre, quien

sostuvo varias reuniones con el consulado de su pais en busqueda de apoyo.

La figura de “utero subrogado” no esta contemplada en el codigo penal peruano,
por lo tanto, no esté prohibida, pero al no estar normada se presta a diferentes
interpretaciones. En este caso, la fiscalia ha insistido en investigar a los esposos
al considerar que han faltado a la verdad en la inscripcion de los mellizos, pues
considera que Rosario, al no haberlos engendrado, no puede ser considerada

como la madre, tal como figura en los registros.

Una prueba de ADN comprobé la paternidad de Jorge sobre los nifios, pero al
tratarse de un caso de vientre de alquiler, el ADN de su esposa no coincide con

el de los menores.

“No son traficantes evidentemente. Con un poco de criterio te das cuenta
que son los padres, no traficantes”, asegurd a Univision Luis Felipe Cortéz,
abogado de los Tobar en Lima. Explico que la pareja buscaréa regresar a su pais
con los bebes al no haber prohibicién de abandonar Peru, para retornar cada vez

gue la justicia lo requiera.

"Ellos tienen el trabajo en Chile, su vida esta hecha alla y no pueden, ni deben
guedar retenidos en Lima. Vamos a pedir que esa comparecencia restringida
gue les obliga a presentarse ante la justicia cada 30 dias sea mas espaciada y

no les provoque mas dafios", dijo Cortéz.
PUBLICIDAD

Los abuelos de Rafaela y Maximiliano dijeron a Univision que esperan ver crecer
a sus nietos para poder contarles la odisea por la que pasaron sus padres para

poder tenerlos.

URL: https://www.univision.com/noticias/america-latina/el-drama-de-una-pareja-

chilena-encarcelada-en-peru-tras-intentar-viajar-con-sus-bebes-nacidos-por-

vientre-de-alquiler
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