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Resumen

La microeconomia permite identificar aspectos clave en las decisiones de los agentes econdmicos, sin
embargo, es insuficiente por cuanto las decisiones no sélo se limitan a lo pactado entre las partes sino
también se ven afectadas por politicas de gobierno y el desempefio de la industria. Por otro lado, el analisis
de la macroeconomia destaca la existencia de politicas que inciden en el desarrollo del mercado tales como:
controles de precios, nivel de institucionalidad, barreras internacionales y oportunidades econémicas. El
acuerdo de maternidad subrogada es un medio que permite la mutua satisfaccion de las partes: el aspecto
reproductivo/filial de los padres y el aspecto econdmico de la madre subrogada. Los controles de precios y
barreras internacionales afectan a las madres gestantes en multiples formas, ademas los efectos de estos
controles varian en cada pafs. El Pert es un destino potencial para el turismo reproductivo dado los bajos
costos de sus servicios médicos y los altos estandares de calidad de estos, asi como la jurisprudencia
uniforme que viabiliza los convenios de maternidad subrogada, siendo el vacio legal un inconveniente para
la realizacion de este tipo de actos. De legalizarse los acuerdos de maternidad subrogada, el precio de la
contraprestacion dependera del estado de necesidad de la mujer y su costo de oportunidad. Una regulacién
permisiva no siempre asegurara un justo intercambio de recursos si no esta respaldada por una adecuada
institucionalidad que incentive la reproduccién asistida como un derecho de la persona.

Palabras clave: bioética; técnicas de reproduccién asistida; contratos de maternidad subrogada; agencias
de subrogacién; microeconomia; macroeconomia; andlisis econémico del derecho; agentes econémicos.

Abstract

Microeconomics allows the identification of key aspects in the decisions of economic agents; however, it is
insufficient because the decisions are not only limited to the agreement between parties but also, they are
affected by government policies and industry performance. On the other hand, the macroeconomic analysis
emphasizes the existence of policies that influence market development such as: price controls, level of
institutionality, international barriers and economic opportunities. The surrogacy agreement is a mean that
allows the mutual satisfaction of the parties: the reproductive/filial aspect of the intended parents and the
economic aspect of the surrogate mother. Price controls and international barriers affect pregnant mothers
in multiple ways, and the effects of these controls vary among countries. Peru is a potential destination for
reproductive tourism given the low costs of their medical services and high-quality standards, as well as the
uniform jurisprudence that makes surrogacy agreements viable. Nonetheless, the legal gap is an
inconvenience for the realization of this type of act. If surrogacy agreements are legalized, the compensation
price will depend on the woman’s state of need and her opportunity cost. A permissive regulation will not
always guarantee a fair exchange of resources if it is not supported by an adequate institutional framework
that encourages assisted reproduction as a right of the person.

Keywords: Bioethics; assisted reproductive technology; surrogacy maternity contracts; surrogacy agency;
microeconomy; macroeconomy; economic analysis of law; economic agents.

Resum

La microeconomia permet identificar aspectes clau en les decisions dels agents econdmics, no obstant aixo,
és insuficient puix que les decisions no només es limiten als pactes entre les parts siné també es veuen
afectades per politiques de govern i l'acompliment de la indudstria. D'altra banda, l'analisi de la
macroeconomia destaca 1'existéncia de politiques que incideixen en el desenvolupament del mercat tals
com: controls de preus, nivell d'institucionalitat, barreres internacionals i oportunitats economiques.
L'acord de maternitat subrogada és un mitja que permet la mutua satisfaccié de les parts: l'aspecte
reproductiu/filial dels pares i 1'aspecte economic de la mare subrogada. Els controls de preus i barreres
internacionals afecten les mares gestants en multiples formes, a més els efectes d'aquests controls varien
en cada pais. El Pert és una destinacid potencial per al turisme reproductiu donat els baixos costos dels seus
serveis medics i els alts estandards de qualitat d'aquests, aixi com la jurisprudeéncia uniforme que viabilitza
els convenis de maternitat subrogada, sent el buit legal un inconvenient per a la realitzacié d'aquest tipus
d'actes. De legalitzar-se els acords de maternitat subrogada, el preu de la contraprestacié dependra de
l'estat de necessitat de la dona i el seu cost d'oportunitat. Una regulacié permissiva no sempre assegurara
un just intercanvi de recursos si no esta recolzada per una adequada institucionalitat que incentivi la
reproducci6 assistida com un dret de la persona.

Paraules clau: bioética; tecniques de reproduccié assistida; contractes de maternitat subrogada; agéncies
de subrogaci6; microeconomia; macroeconomia; analisi economica del dret; agents economics.
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1. Introduccion

La maternidad subrogada es abordada como una extralimitacidn de la tecnologia procreatica o un
acto de solidaridad entre seres humanos. Los estudios de bioética suelen defender la maternidad
subrogada o abogar por su prohibicidn sin profundizar en las motivaciones que impulsan a las
partes involucradas. En el presente ensayo se abordara la importancia del estudio de la
maternidad subrogada desde una perspectiva objetiva pero disimil a la comtn: como un mercado,
y comentaremos las consecuencias econdémicas y sociales en su regulacién desde la éptica del

Analisis Econémico del Derecho.

El Anélisis Econédmico del Derecho (AED) de la escuela norteamericana se ha centrado en la
perspectiva de la microeconomia, ahondando en conceptos como: “la utilidad en funcién al
riesgo”; es decir, como afecta el riesgo de incumplimiento del contrato a la rentabilidad de la
actividad, o “la asimetria informativa”; refiriéndose a si ambas partes contaban con informacién
suficiente para conocer las consecuencias derivadas de este tipo de acuerdos. Si bien esta
perspectiva nos permite entender los principales incentivos de cada parte involucrada a la vez

resulta un tanto limitada, pues omite el contexto en el que se desarrollan estos acuerdos.

El contexto es relevante por su relacion con el costo de oportunidad de la madre gestante.
El costo de oportunidad comprende todas aquellas actividades que permiten generar ingresos a
la madre gestante de forma alternativa a los acuerdos de maternidad subrogada, es decir, sus
alternativas para desarrollarse econdmicamente. Es preciso considerar que estas oportunidades
son distintas en cada pafs. La Unidad de Inteligencia de “The Economist” (2012) publicé el “Indice
de oportunidades econdmicas de la mujer” en el cual se asigna una clasificacion por pais midiendo
distintos factores como: politicas laborales, acceso a financiamiento, educacion, estatus social y
legal. El indice permite observar que el costo de oportunidad de una mujer nacida en una zona
rural de la India que decide suscribir un convenio de maternidad subrogada es distinto al de una
mujer nacida en el estado de California (EE.UU), debido a que en este ultimo se garantizan
mayores oportunidades de desarrollo econémico. Por tanto, resulta necesario estudiar a los
agentes econdmicos involucrados en este tipo de acuerdos dentro del contexto en el que se

desenvuelven (macroeconomia) y no abstraerlos como si fuesen conceptos auténomos.
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La microeconomia como herramienta del AED centra su atencién en tres aspectos clave: el
individuo, sus motivaciones y su conducta (Greenlaw y Timothy, 2014, p. 12). Para el correcto uso
de esta herramienta, sera preciso identificar a cada parte involucrada, a las cuales denominaremos
“agentes econdmicos”. A efectos del presente estudio, hemos identificado tres agentes econémicos
en el mercado de maternidad subrogada: la madre gestante, los padres contratantes y las agencias
de maternidad subrogada. La Organizacién Mundial de la Salud (OMS), en su glossary of ART
terminology (2009) define a la “madre gestante” como aquella “mujer que lleva un embarazo con
el acuerdo de que dara la descendencia al padre “contratante” siendo que los gametos pueden
originarse de los mismos padres contratantes o de un tercero” (p.1522). Por su parte, el término
“padres contratantes” refiere a aquellos que, bajo los términos de un acuerdo de subrogacidn,
seran considerados como padres de la descendencia nacida del vientre de la madre gestante. Por
ultimo, “las agencias de maternidad subrogada” se definen como las entidades que promueven y
brindan facilidades para la suscripcion de acuerdos entre las madres gestantes y padres

contratantes de forma onerosa.

La doctrina norteamericana ha centrado su atenciéon en la situaciéon de desventaja
informativa y econémica de la madre gestante. Por la desventaja informativa, se argumenta que
ésta se originaria en la incapacidad de la madre gestante de conocer el costo emocional de
desprenderse del nifio gestado al momento de realizar el contrato, incluso se habla de que “existe
una suerte de vicio de la voluntad - incapacidad - ocasionado por el desconocimiento que tiene al
momento de suscribir el contrato, de cudl seria su situaciéon emocional al momento del
alumbramiento” (Bullard, 1995 p.59). El Reporte “Ley y Politica de Subrogacién en U.S” elaborado
por la Escuela de Leyes de la Universidad de Columbia desarrolla algunos comentarios que

sustentan esta posicidn:

Los incentivos para dar el consentimiento informado se relacionan con la
naturaleza tinica de la experiencia de embarazo y parto (...) los cambios fisiolégicos que
experimenta una mujer durante el embarazo y el parto, incluida la vinculacién que se
produce entre ella y el nifio, hace que sea demasiado dificil para una mujer dar su
consentimiento prospectivamente para actuar como sustituta. (Finkelstein, Mac

Dougall, Kintominas y Olsen, 2016, p. 25).

Tal es asi, que incluso un sector de la doctrina plantea que se le otorgue a la madre gestante

la capacidad de revocar el acuerdo en cualquier etapa de la gestacién (York, 1991).
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Ante la problematica de la asimetria informativa, la legislaciéon brasilefia planteé en su
momento que dichos procedimientos se realicen solo entre parientes cercanos a fin que
desaparezca el temor de la madre gestante de que el nifio se aparte de la esfera familiar, y con
previo informe médico con el perfil psicoldgico; atestiguando adecuacion clinica y emocional de
la donadora temporal del uterol. Con la misma intencién, la legislacién uruguaya admite los
contratos de maternidad subrogada solo cuando una mujer no sea capaz de gestar su propio

embarazo y dentro de la esfera familiar. Asi pues, sefiala:

Articulo 25.- (Nulidad). Serdn absolutamente nulos los contratos a titulo oneroso
o gratuito entre una pareja o mujer que provea gametos o embriones, sean estos propios
o de terceros para la gestacion en el titero de otra mujer, obligando a esta a entregar el

nacido a la otra parte o a un tercero.

Exceptuase de lo dispuesto precedentemente, tinicamente la situacion de la mujer
cuyo ttero no pueda gestar su embarazo debido a enfermedades genéticas o adquiridas,
quien podrd acordar con un familiar suyo de segundo grado de consanguinidad, o de su
pareja en su caso, la implantacién y gestacion del embrién propio. (Ley N2 19.167 sobre

Reproduccién Humana Asistida, 2013).

Por su parte, la desventaja econémica surgiria porque las madres gestantes provienen de
“zonas con altos indices de pobreza donde son vulnerables por su estado de necesidad a aceptar
clausulas abusivas en los contratos de subrogacién” (Friedlander, 1995, p.2387). En esa linea, un
sector de la doctrina afirma que los ingresos generados por la subrogacién no mejorarian la
situaciéon econémica de la madre gestante pues estos se agregarian a los ingresos del hogar,
controlados por el “hombre”, el cual decidiria como serian asignados (Akila, 2015). También se
argumenta que la mujer en estado de pobreza es vulnerable a aceptar contratos que permiten la
explotacién de su cuerpo y menoscabo de su dignidad como persona. Sin embargo, este
argumento resulta cuanto menos contradictorio en dos sentidos: En primer lugar, porque la
dignidad engloba el derecho que tiene cada mujer de definir sus relaciones personales, incluyendo
a la maternidad como parte esencial de su libre desarrollo. Esta definicién se enmarca en lo
establecido porla Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Artavia Murillo vs. Costa

Rica:

1Apartado VII de la Resolucién CFM N° 2.121/2015, publicada en el Portal de Prensa Nacional del Diario Oficial de la Unién (Republica
Federativa de Brasil) el 24 de septiembre de 2015 en la Seccién I, por la que se adoptan normas éticas para el uso de las técnicas de
reproduccién asistida mejorando practicas y el cumplimiento de los principios éticos y bioéticos que le ayudara a lograr una mayor
seguridad y eficacia del tratamiento y procedimientos médicos, convirtiéndose en el dispositivo deontolégico para ser seguido por los

meédicos de Brasil.
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(...) abarca una serie de factores relacionados con la dignidad del individuo,
incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad y
aspiraciones, determinar su propia identidad y definir sus propias relaciones personales
(...) Ademds, que la maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la
personalidad de las mujeres. Teniendo en cuenta todo lo anterior, la Corte considera que
la decision de ser 0 no madre o padre es parte del derecho a la vida privada e incluye, en
el presente caso, la decisién de ser madre o padre en el sentido genético o biolégico”
(Corte IDH, 2012, caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica,
pdrr.143).

La Corte explica que el respeto a la dignidad de la mujer incluye el respeto por su “libre
autonomia”. Siendo asi, no resulta coherente negar la “libre autonomia” de una mujer que opta
por ser madre subrogada, argumentando que su condicién econémica ha disminuido su capacidad

para decidir racionalmente.

En segundo lugar, el mercado de subrogacion ofrece a la madre gestante una fuente
generadora de ingresos que no solo le permite subsistir, sino incluso mejorar su estatus de vida.
En un reportaje periodistico presentado en CNN México en Espaiiol sobre “el negocio de las
madres sustitutas en la India” (Consultants and Promotional Services, 2013)%, se entrevist6 a las
madres gestantes a fin de conocer el destino de sus ingresos obtenidos por el contrato de
maternidad subrogada; éstas comentaron que el dinero seria destinado a solventar la
alimentacion y educacion de sus hijos, iniciar un negocio o invertir en su propia educacion. Por su
parte, Akila (2015) plantea que la maternidad subrogada al permitir a la mujer generar ingresos,
contribuye a mejorar su jerarquia en la toma de decisiones del hogar: “est4 bien documentado en
la literatura que las mujeres que son capaces de traer ingresos al hogar, estan en mejor posiciéon
para tomar decisiones sobre estos ingresos (...) este tipo de trabajos sirve para elevar el status de
la mujer, dandole acceso a dinero que puede ser controlado y asignado por ellas”. Como se
evidencia, los ingresos en esta clase de contratos suelen ser lo suficientemente altos como para
permitir una mejora relevante en la calidad de vida de la madre gestante y contribuye a su

empoderamiento tanto en la esfera externa (mercado de servicios) como interna (hogar).

En relacién con los padres contratantes, se presumen como un agente econémico con alto
poder adquisitivo, pues las técnicas de reproduccion asistida y los contratos de maternidad

subrogada son tratamientos costosos. Este agente econémico, cuenta con mayor poder negocial,

2 Recuperado de: https://www.youtube.com/watch?v=WLM7eX74Pwc (Fecha de consulta: 14 de diciembre de 2020).
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puesto que tienen la capacidad de viajar y buscar nuevos mercados, generando el “turismo
reproductivo”. Si bien este tipo de turismo permite a los padres contratantes la busqueda de
paises con legislacion favorable a estos convenios, son los agentes que asumen mayor riesgo en
cada transaccién, pues se pueden ver afectados por la revocacién del consentimiento de la madre
gestante (Hatzis, 2003, pp. 425-427) o por un pronunciamiento disruptivo de la autoridad3, lo que
les ocasionaria costos tanto susceptibles de ser monetizados (inversién de dinero en busqueda de
la madre gestante, tiempo invertido) como costos no susceptibles de serlo (pérdida de un hijo)

(Posner, 1989).

Respecto a la existencia de agencias de maternidad subrogada, la doctrina del AED a
menudo ha asumido una posicién adversa al cobro que efectiian por sus servicios, pues se dice
que “aumenta la ineficiencia de los contratos de subrogacién al incrementar los costos de
transaccion y le resta poder negocial a las madres gestantes, pues se ven obligadas a cobrar

precios mas bajos para competir en el mercado” (Friedlander, 1995, pp.2394-2395).

Mediante una comunicacién por correo electréonico con la agencia “Growing Generations”,
la cual opera en Estados Unidos desde 1996, se pudo observar que dicha comision, no solo se
avalaria en el servicio de agenciamiento, sino ademas, otros servicios complementarios como:
elaborar un presupuesto detallado de los gastos a incurrir, brindar informacién relevante con
relacion a la posible madre gestante, realizar el contacto con clinicas y estudios de abogados
especializados, brindar asistencia psicoldgica a la gestante*. Ademas, las agencias de maternidad
subrogada afiaden valor al acuerdo de subrogacidn, pues al brindar mas informacién de las
madres gestantes, otorgan mas seguridad a los padres contratantes. Esto beneficia directamente
a las madres gestantes que gozan de mayor capacidad negocial al ofrecer transacciones “mas

seguras”.

Como se puede observar, el andlisis de la microeconomia resulta ttil para mostrar la
interaccion de los agentes econdmicos, permitiendo estudiar sus incentivos y posiciéon negocial.
No obstante, un mercado no se limita a la interacciéon de los individuos, sino también es afectado

por politicas de gobierno, mercados sustitutos o el desempeno de toda la industria. Siendo asi,

3 Por ejemplo, el Ministerio de Justicia de Espaia, en febrero de 2019, dejé sin efectos la instruccion de la Direccién General de
Registros y del Notariado (DGRN) que regia en los registros consulares, por la cual se permitia la inscripcion de nifios concebidos en
el extranjero por gestacidn por sustitucion presentando una prueba de ADN que certificara la paternidad o maternidad de uno de los
progenitores. Ahora, las mujeres gestantes deben de inscribirse como madres legales de las criaturas. Disponible en
https://bitly/3m7GCR9 (La Moncloa, 2019).

4 Durante la investigacion se contact6 por correo electrénico a “Growing Generations” una agencia de maternidad subrogada que
opera en Estados Unidos desde 1996. En la comunicacién recibimos un documento titulado “Programa de Gestacién Subrogada y
Donacién de Ovulos de Growing Generations”, en el cual, se describen los principales gastos y servicios en los que incurriran los padres

contratantes en el proceso de gestacidon subrogada.
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queda evidenciada la necesidad de una rama adicional que otorgue el espectro mas amplio de

dicho mercado.

3. Macroeconomia aplicada al mercado de la maternidad subrogada

La rama de la macroeconomia estudia los estandares de vida y la cantidad de servicios brindados
en determinada industria en una nacién (Greenlaw y Timothy, 2014, p. 13). Esto nos permite
complementar los estudios de AED norteamericanos centrados en cada individuo. Ahora bien, el
numero de variables que influyen en una industria pueden ser infinitos. El presente estudio se
centrara solo en las variables que dependen de politicas gubernamentales y cuyo efecto, resulta
mas notorio en los distintos mercados de maternidad subrogada como: los controles de precios,
el nivel de institucionalidad, las barreras internacionales y las oportunidades de desarrollo

econdmico de la mujer.

3.1 Eluso de los controles de precios en el mercado de maternidad subrogada

Los controles de precios son una politica recurrente en los gobiernos y su regulaciéon errénea
puede originar problemas econémicos y politicos. Entre los ejemplos de politicas de precios mas
comunes podemos encontrar desde el “salario minimo de los trabajadores” o el “precio de
articulos de primera necesidad” hasta control de “precios topes de alquileres” y divisas
monetarias. En el caso de la maternidad subrogada, paises como Estados Unidos o Reino Unido
han establecido controles de precios tope al imponer que la contraprestacién pagada a la madre
gestante solo debe estar destinada a compensar el esfuerzo de la gestaciéon, mas no debe

permitirle “lucrar con esta actividad”.

Las medidas de “control de precio tope o techo”, suelen ser criticadas por generar tres
efectos o consecuencias negativas, los que segin Greenlaw y Timothy (2014) son: la escasez, la

disminucion de la calidad del servicio y la desobediencia (informalidad).

El primer efecto: la escasez, implica que existiran menos madres gestantes dispuestas
prestar sus servicios pues la actividad generara menor rentabilidad. Al disminuir la oferta de los

servicios y mantener constante la demanda, se formara una brecha de demanda no satisfecha.

El segundo efecto: la disminucién de la calidad en el servicio, se originara por las madres
gestantes que, a pesar de obtener menor rentabilidad, deciden continuar con la prestacién de los
mismos. Ellas verdn menos incentivos para prestar sus servicios adecuadamente pues la

contraprestacion tendra un tope sin importar los esfuerzos que realicen para brindar un servicio
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de buena calidad. Esto incentivaria a que las madres gestantes disminuyan sus costos a fin de
obtener un mayor margen de ganancia. Es importante recalcar que las madres asumen un
esfuerzo emocional (costo) que implica chequeos médicos regulares, dietas saludables, cuidados
especiales. Establecer un desincentivo para realizar estos procedimientos, resulta peligroso tanto
para la propia madre como para la descendencia. En el siguiente grafico podemos observar el

efecto de la escasez en la oferta causada por la determinacién de precios “tope o techo” .
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Escasez de la oferta

“Pc” indica el precio tope y “Pe” el precio de equilibrio. Al encontrarse “Pc” debajo del precio de “Pe” la
oferta “Qs” (cantidad ofertada) se mantiene en el punto de equilibrio de “Pc”. Sin embargo, la cantidad
demandada sigue creciendo hasta “Qd”, credndose una distancia (escasez) entre los dos puntos de referencia
“Qd” la cantidad demandada y “Qs” la cantidad ofertada. (Greenlaw y Timothy, 2014, p.66)

El tercer efecto: la desobediencia, tiene que ver con el hecho de que las madres gestantes
que no estén dispuestas a disminuir su rentabilidad ni tampoco a abandonar la actividad, pueden
optar por apartarse del mercado formal y prestar sus servicios por una prestacién por encima del
precio legal. Esta resulta ser la opcién mas comtn en el mercado tal como se puede ver en la
experiencia internacional. En Brasil, se establece que dicho procedimiento debe ser siempre
altruista, no obstante, muchas madres subrogadas ofrecen sus servicios por internet a cambio del
pago de una contraprestacién que puede variar entre 15,000 a 100,000 reales brasilefios. (BBC
News, 2018). En el Reino Unido la casuistica limita el pago de la contraprestacién a 15,000 libras
esterlinas, pero se suelen dar “regalos” o “presentes” adicionales a las madres gestantes, esos
incluyen seguro para la madre y sus hijos, pago de los estudios o, incluso, automdviles (Mowbray,
2017). Loscontroles de precios resultan ineficaces incluso en paises desarrollados

econOmicamente.
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3.2. Efecto de la informalidad en el mercado de maternidad subrogada

La literatura de AED ha sido tradicionalmente desarrollada en Estados Unidos y en paises de

Europa en los que no se desarrolla los efectos de la informalidad en un analisis de mercado.

Por las estadisticas publicadas en “The Economist”, se reporté que el nivel de informalidad
en el PBI entre el 2010 y 2014 de los paises de la OCDE, conocidos como “el club de los paises
ricos” (compuesto por Estados Unidos y paises europeos), se mantuvo por debajo del 18%. Por el
contrario, los paises del Sur asiatico (paraisos reproductivos) y Latinoamérica, reportaban un
porcentaje de informalidad ascendente al 34% y 40%?: Posteriormente, la Organizacion Mundial
del Trabajo (OMT)® report6 que, en el 2016, la India registraba un 86% de fuerza laboral informal

y en el caso de Pery, ésta ascendia a un 72%.

In the shadows
The informal economy, % of GDP
N 1991-99 average BN 2010-14 average
(0] 10 20 30 40 50

OECD

East Asia

Middle East and
North Africa

Europe

South Asia
Sub-Saharan
Africa

Latin America
and the Caribbean

Source: IMF

La economia informal de Africa retrocede mds que la de América Latina (Finance & economics, 2017)

Es importante traer a colacion estas diferencias, pues nos brinda un acercamiento de qué
tan efectiva serd la normativa o acuerdos relacionados a Técnicas de Reproduccidn Asistida
(TRASs) en economias con alto indice de informalidad. Por ejemplo, en los paises del Asia, como
Tailandia, se han dado casos como el denominado “Baby Gammy” donde una pareja extranjera
abandono6 un nifio con Sindrome de Down gestado por vientre de alquiler debido a que la madre
gestante se neg6 a abortarlo (Bindel, 2016). Casos como éste, se pueden dar en paises con un alto
indice de informalidad, en los que resulta dificil para el Estado supervisar estos acuerdos y brindar

seguridad juridica a las partes. En ese sentido, debemos brindar especial atencién a las regiones

5Extraido de: https://www.economist.com/finance-and-economics/2017/05/13/africas-informal-economy-is-receding-faster-than-
latin-americas. (Finance & economics, 2017). (Fecha de consulta: 10 de octubre de 2020).

6 Extraido de http://www.ilo.org/global/lang--en/index.htm. (International Labour Organization, 2018). (Fecha de consulta: 10 de
octubre de 2020).
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vulnerables de Pert (sierra y selva) donde existe menor presencia estatal, pues una legislacion
permisiva en cuanto a maternidad subrogada, podria concentrar el turismo reproductivo en

dichas zonas sin ningun tipo de control.

En esa linea, se puede concluir que una regulacién permisiva no siempre asegurara un
adecuado intercambio de recursos si no se respalda por una adecuada institucionalidad que

incentive a la mayoria de intervinientes del mercado a acogerse al marco legal vigente.

3.3. Barreras internacionales en la maternidad subrogada: prohibicion al

turismo reproductivo

Las barreras internacionales generalmente son medidas ejercidas por paises que cuentan con
industrias internas emergentes. Estas medidas se suelen presentar en forma de aranceles, cuotas,
licencias de importacion y regulaciones sobre estandares técnicos, las cuales forman un escudo

que protege al mercado local contra la competencia externa.

En la industria de la maternidad subrogada, existen paises que establecen leyes con un
efecto similar a las barreras internacionales: por un lado, existen barreras legales de los paises de
origen hacia los padres contratantes que impiden la determinacién de la filiacién del hijo nacido
en el extranjero por medio de subrogacién (como es el caso de Espafia) y también existen barreras
legales de los paises de destino de los padres contratantes que prohiben la validacién de los
convenios de subrogacion celebrados con extranjeros (como es el caso de la India, Grecia y
Tailandia). Sin embargo, en el presente ensayo solo abordaremos el caso de las barreras

internacionales de los paises de destino.

Esta tendencia se origina por casos como el de “Baby Gammy” que generé rechazo en la
opinién publica al turismo reproductivo. Esta medida (cierre al mercado internacional) genera el
decaimiento de la demanda internacional de dichos servicios. Siendo asi, las madres gestantes se
veran obligadas a disminuir el precio de sus servicios hasta llegar al nuevo punto de equilibrio.
Por su parte, los beneficiados por dichas medidas, son los padres contratantes locales, que podran
acceder a precios mas bajos en el mercado local. Por tanto, es preciso tener en consideracién que

esta medida puede afectar negativamente al agente econd6mico mas vulnerable.
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3.4 Las oportunidades de desarrollo econémico de la mujer

La decision de brindar los servicios de maternidad subrogada se encuentra vinculada con el costo
de oportunidad de las madres gestantes. Es por ello que en zonas rurales de paises del Asia esta
industria genera mayor acogimiento en la poblaciéon. Como ejemplo, se menciona el caso del
pueblo Anand (India) que era conocido por formar parte de una cooperativa lechera, pero con el
surgimiento de la industria de maternidad subrogada, y apoyo de las mujeres del poblado, se
permitié la construcciéon de una clinica especializada para albergar entre 100 y 150 madres

gestantes’ (Barbero, 2013).

Sin embargo, es también en estas zonas donde las madres gestantes suelen verse
vulnerables a aceptar clausulas mas restrictivas por su estado de necesidad. Esto genera grandes
diferencias entre paises con legislaciones tolerantes a la maternidad subrogada (Estados Unidos
y la India) pues los precios que se pagan como contraprestacion por los servicios dependeran del
estado de necesidad de la mujer y su costo de oportunidad. El concepto denominado como costo
de oportunidad se refiere a las otras oportunidades de desarrollo econémico que la madre

gestante pueda generar ademas de la actividad de subrogacidn.

Al regular los acuerdos de maternidad subrogada debe tenerse en cuenta que el precio de
la contraprestacién dependera en gran parte del estado de necesidad de la mujer y su costo de
oportunidad. Si no se garantizan oportunidades de desarrollo econémico y social a la madre
gestante, el dinero que recibe como contraprestacion se perdera por los egresos de subsistencia

y las madres gestantes no podran mejorar su calidad de vida.

3.5 Intervencion del Estado

La intervencion del estado mediante politicas de regulacion de precios y barreras internacionales
busca proteger a las partes vulnerables. No obstante, esta intervencion puede generar efectos
contraproducentes, obligando a las madres gestantes a disminuir los precios por sus servicios o
empujandolas a la informalidad. Si el Estado optase por prohibir dichas actividades por considerar
que las madres aceptan un acuerdo en “estado de necesidad”, deberia ofrecer una red de

seguridad para protegerlas de este tipo de contratos. Hatzis (2003) oportunamente menciona:

La unica solucién financiera para evitar contratos en desesperacion, seria crear

una red de seguridad. Si no existe dicha red de seguridad y no se permite la subrogacion,

7 Extraido de: http://www.elmundo.es/cronica/2013/11/17/528660b00ab74029508b4577.html. Barbero, I, (17 de noviembre de
2013) (Fecha de consulta: 12 de setiembre de 2020).
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se condenaria a la pobreza a las madres subrogadas, privdndolas de comida por

proteger un estdndar de moral que busca evitar perjudicarlas. (p. 423)

Siendo asi, resulta mas beneficioso para las madres gestantes que el Estado invierta en la
mejora de oportunidades econémicas para las mujeres o la creacién de un marco institucional

adecuado para los convenios de maternidad subrogada.

4. Analisis del contexto legal y economico peruano para el
desarrollo de un mercado de maternidad subrogada

“Las regulaciones siempre definen las reglas del juego en la economia.” (Greenlaw y Timothy,
2014, p. 18). La Macroeconomia nos permite identificar parametros de comportamiento en el
mercado ante distintos tipos de regulaciones. El Pert no es la excepcién y su jurisprudencia juega
un papel fundamental en la creacion del mercado de maternidad subrogada. Con la finalidad de
extrapolar la vision econémica al contexto peruano, resulta necesario desarrollar primero su

marco regulatorio.

4.1 Regulacion de la maternidad subrogada en el Peru

Las normas peruanas no han regulado de forma expresa los acuerdos de maternidad subrogada,
por lo que atendiendo al principio de legalidad (“aquello que no esta prohibido estaria permitido”)
se consideran validas. Sin embargo, existe un sector de la doctrina (conservador) que afirma que
esta actividad es nula por las siguientes razones: (i) por contravenir el orden publico y las buenas
costumbres, (ii) por realizarse sobre un objeto juridicamente imposible (concebido como
mercancia) y (iii) contravencion al articulo 7 de la Ley General de la Salud (LGS)8 donde se indica

que “la condicién de madre gestante y madre genética debe recaer en la misma persona.

No obstante, esta tendencia no se ajusta a la interpretaciéon mayoritaria que vienen
realizando los jueces locales respecto a este procedimiento. Puede visualizarse un criterio casi

uniforme en la exigua jurisprudencia nacional sobre la TRA maternidad subrogada.

En ese sentido, es pertinente destacar, grosso modo, los siguientes casos:

8 Ley N° 26842, publicada en el diario oficial El Peruano, el 09 de julio de 1997.
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Caso N.D.Z.V, C.R.L.R & otros vs RENIEC?

Es el ultimo caso sobre maternidad subrogada en el Pert. En éste el juzgado, en respuesta a la
demanda de amparo interpuesta por los accionantes, con base en la no existencia de una
prohibiciéon directa del articulo 7 de la LGS, a la no incolumidad del principio mater semper certa
est, al reconocimiento de la filiaciéon por voluntad procreacional, asi como al dinamismo del
concepto de familia, solicita al Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil (RENIEC) dejar
sin efecto tanto la resolucidn registral como la partida de nacimiento de una menor nacida
mediante la técnica de maternidad subrogada, pues se consigné como madre legal a la gestante
colaboradora, disponiendo que la entidad proceda a la emisiéon de una partida de nacimiento
nueva que considere a la menor como hija matrimonial de la pareja demandante. Cabe sefialar
que, ninguno de los miembros aportd con su material genético para la concepcidn de la nifia. A la

fecha este caso se encuentra pendiente de resolucion en el Tribunal Constitucional.

Caso F.D.N.R, A.N.B.V & otros vs RENIEC10

El juzgado dejé sin efecto una resoluciéon del RENIEC que declaraba a la madre gestante como
madre legal del bebé. La madre gestante manifesté que ella solo se encontraba gestando a la
criatura como parte de un convenio de maternidad subrogada. En la sentencia, la Corte sostuvo
que la interpretacion literal del articulo 7 de 1a LGS es insuficiente, pues resulta discriminatoria al
prohibirse solo la donacién de gametos femeninos y no masculinos. Por ello, la interpretacion de
la norma debe ser que todo supuesto fuera de ella no se encuentra regulado y resulta valido en
razon al principio de legalidad (“lo que no esta prohibido, se encuentra permitido”). Bajo este
criterio, la Corte reconocié expresamente la validez de celebrar convenios de maternidad

subrogada en el Perut.

Caso D.F.P.Q & otros vs [.Z.C.M & otrosl!

En este caso, cuya sentencia de Casacién es considerada icono en cuanto al tema de maternidad
subrogada en el Pert, se otorg6 la paternidad de una bebé a una pareja de padres contratantes
que celebr6 un convenio de maternidad subrogada con una gestante. Previamente, la gestante
habria entregado a la criatura en adopcion (por excepcion incoada)12 a los padres contratantes

debido a que tenian relacién de parentesco; sin embargo, luego se arrepintié alegando que el

9 Peru. EXP. N2 01286-2017-0-1801-JR-CI-11, Décimo Primer Juzgado Constitucional de Lima, 21 de noviembre de 2017.

10 Peru. EXP. N2 06374-2016-0-1801-JR-CI-05, Quinto Juzgado Especializado en lo Constitucional Peruano, 21 de febrero de 2017

11 Peru. CAS. N2 563-2011, Corte Suprema de Justicia de la Republica, 06 de diciembre de 2011.

12 Cédigo del Nifio y Adolescente, Art. 1282 En via de excepcidn, podran iniciar accién judicial de adopcion ante el juez especializado,
inclusive sin que medie declaracién de estado de abandono del nifio o del adolescente, los peticionarios siguientes: (...) b) El que posea

vinculo de parentesco hasta el cuarto de grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el nifio o adolescente pasible de adopcién.
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proceso se habria realizado de forma fraudulenta. La Corte Suprema otorg6 la paternidad a la
pareja de padres contratantes fundamentandose en el principio del interés superior del nifio y
entendiendo que la madre gestante no garantizaba un adecuado ambiente al mismo pues habria

estado dispuesta a renunciar a su hija a cambio de una contraprestacion.

Caso C.M.S.A vs L.LE.M.B13

Fue el primer caso de maternidad subrogada en el Perti resuelto en primera instancia en enero de
2009 y trata de una impugnacién de maternidad sobre una gestaciéon subrogada celebrada de
forma altruista. En ese contexto, la sefiora J.L.A habria gestado al bebé de su hija C.M.S.E, debido a
que ésta, por diversas enfermedades, no podia sostener un embarazo, con los gametos de su yerno.
Sin embargo, al momento de nacer, se registra a la criatura en su acta de nacimiento como hija de
J.L.A; es decir, se reconoci6 a la abuela como la madre. La juzgadora resuelve argumentando que
el concepto tradicional de maternidad resultaba obsoleto y que la alegada identidad entre madre
genética y madre gestante del articulo 7 de la LGS genera un problema en la determinacion de la
filiaciébn cuando aquella no exista, resultando, pues una afirmaciéon no expresamente prohibida,
por lo que ordena realizar una prueba de ADN que resulta favorable a C.M.S.E. Asimismo, la jueza
indica que no existe prohibicién relativa a la maternidad subrogada y que, por ende, se trata de

una conducta licita.

Sin perjuicio de los dltimos precedentes, es importante mencionar que en agosto del 2018
una pareja de extranjeros fue detenida en el aeropuerto cuando iban a salir del pais con dos bebés
que fueron gestados por vientre de alquiler14 (El Comercio, 2018). La detencién se habria
sustentado en un pedido de prisiéon preventiva dictado por la Corte de Justicia del Callao
acusandolos del delito de trata de personas. Si bien, el pedido de prisién preventiva fue levantado,
la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte del Callao consideré que se debe investigar por
el delito de falsedad ideolégica supuestamente cometido al momento de inscribir a los bebés15
(RPP, 2018). Esto nos permite verificar que el reconocimiento jurisprudencial de la figura de la
maternidad subrogada no es suficiente, de alli que se plantea la posibilidad de una norma que

regule expresamente este complejo acto médico.

13 Peru. EXP. N2 183515-2006-00113, Décimo Quinto Juzgado de Familia de Lima.

14Extraido de: https://elcomercio.pe/lima/sucesos/vientre-alquiler-caso-pareja-chilenos-muestra-vacio-legal-noticia-553484 (El
Comercio, 2018). (Fecha de consulta: 12 de setiembre de 2020).

15 Extraido de: https://rpp.pe/politica/judiciales/liberan-a-ciudadano-chileno-que-fue-encarcelado-por-supuesta-trata-de-

personas-noticia-1148686 (RPP, 2018). (Fecha de consulta: 12 de setiembre de 2020).
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4.2 Mercado de maternidad subrogada en el Peru

El Pert tiene caracteristicas que lo hacen atractivo como destino reproductivo por los bajos
precios de los servicios médicos y por su alta tecnologia reproductiva. Ademas, su falta de
regulacién permite a las madres gestantes realizar estos acuerdos con cierta libertad. Bajo los

parametros estudiados podemos mencionar las siguientes caracteristicas del mercado peruano:

(i) El uso de los controles de precios en el mercado de maternidad subrogada: La normativa
y jurisprudencia actual no plantean un control de precios ni prohiben la maternidad subrogada
comercial, por lo cual, las partes intervinientes gozan de libertad para pactar el monto de la

contraprestacion.

(ii) Efecto de la informalidad en el mercado de maternidad subrogada: El Pert tiene un alto
indice de informalidad. En el 2018 “de unas 9.7 millones de empresas que operan en la economia
peruana, el 75% pertenece al sector informal” (Redaccién Peru 21, 2018). Por su parte, se estima
que producto de la pandemia el porcentaje de informalidad podria ascender al 90% (Agencia EFE
Gestion, 2020). Esta informalidad econémica y social se traslada a los procesos administrativos y

en la comision de delitos para evitar trabas burocraticas como sefiala Paula Siverino:

“(...) se puede incurrir en conductas ilicitas al intentar por medios irregulares
lograr la inscripcion del nacido por este método, una prdctica ilegal habitualmente
utilizada consiste en adulterar el DNI de la mujer que va a dar a luz. Se labra un nuevo
DNI con los datos de la mujer que encargé la gestacion y se coloca una foto de la mujer
que gesta y va a dar a luz (...) evitando en lo sucesivo cualquier inconveniente legal;
luego, con esos datos se confeccionard la partida de nacimiento (...)” (Cieza, 2017, p.

75).

Si bien la maternidad subrogada esta permitida, no existen procedimientos administrativos
que viabilicen la inscripcién de los nifios, por lo que la poblacién opta por medios irregulares. La
informalidad en el Peru es un gran obstaculo si se plantea regular la maternidad subrogada de

forma altruista o se plantea prohibir.

(iii) Barreras Internacionales en la maternidad subrogada: No existe prohibicion al turismo
reproductivo ni barreras internacionales. No obstante, el caso de la pareja extranjera detenida
genera incertidumbre en cuanto a las consecuencias de realizar este tipo de procedimientos en el
Peru. Asi también, resulta pertinente mencionar el caso de Ricardo Moran, figura del espectaculo
que realiz6 el procedimiento de maternidad subrogada en Estados Unidos. El ingresé a sus hijos

temporalmente como turistas (entrevista Pert 21, 2019)16 y a la fecha no ha podido inscribirlos

16 Extraido de: https://rpp.pe/famosos/farandula/ricardo-moran-iniciara-una-batalla-legal-para-que-sus-hijoscatalina-y-emiliano-
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en RENIEC debido a que no existe un procedimiento para inscribir los hijos nacidos por “vientre
de alquiler”, ademas, segun criterio de RENIEC, el art. 21 in fine del Cédigo civil establece un
limitante al indicar “Cuando la madre no revele la identidad del padre, podra inscribir a su hijo
con sus apellidos”, no planteamdose el caso que sea el padre quien sea el que inscriba (casos en
los que el padre recurrié a la maternidad subrogada o, el mas comun, que sea un padre soltero y

que la madre no quiera asumir responsabilidad).

(iv) Las oportunidades de desarrollo econdémico de la mujer: Perii genera mayores
oportunidades de desarrollo econémico a la mujer en comparacién con paises del Asia o Africa
(Intelligence Unit, 2012), por lo que las madres gestantes pueden acceder a contraprestaciones
mayores. Si bien no existen cifras claras en cuanto al precio promedio de compensaciéon que
reciben las madres gestantes, se destaca lo sefialado por Acosta (2014) quien refiere que “existe
un estimado que indicaria que la contraprestacion asciende a sumas entre los USD 10,000 a
20,000 dolares” (parr.5). El mayor costo de oportunidad les permite a las madres gestantes
negociar ingresos lo suficientemente altos como para mejorar su calidad de vida. Como referencia
de la magnitud de los ingresos, en el Pert la canasta basica en el 2019 ascendié a S/ 352 mensuales
por persona (aproximadamente 100 doélares) y el sueldo minimo mensual ascendié a S/ 930

(aproximadamente 265 doélares).

Bajo estos parametros podemos extraer tres ideas: (i) No basta con regular
jurisprudencialmente la maternidad subrogada, pues también deben establecerse los
procedimientos administrativos para la inscripcion de los nifios. (ii) No son eficaces las
prohibiciones, regulaciones de precios o barreras internacionales por el alto indice de
informalidad. (iii) Los precios de compensacion por los servicios de maternidad subrogada son lo

suficientemente altos que permiten una mejora de la calidad de vida de la madre gestante.

5. Conclusiones

Si bien el estudio de la microeconomia resulta ttil para identificar los aspectos clave que influyen
en las decisiones de los agentes econ6micos, resulta insuficiente por cuanto las decisiones de estos
no solo se limitan a lo acordado por las partes sino también se ven afectadas por politicas de

gobierno y el desempeiio de la industria.

El analisis de la macroeconomia realizado destaca la existencia de aquellas variables que

dependen de politicas gubernamentales y que inciden notoriamente en la formacién de los

sean-reconocidos-como-peruanos-noticia-1203251, (Fecha de consulta: 11 de diciembre de 2020).
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distintos mercados de maternidad subrogada, como los controles de precios, el nivel de
institucionalidad, las barreras internacionales y las oportunidades de desarrollo econémico de la

mujer.

La maternidad subrogada como acto de libre disposicién del cuerpo humano y técnica de
reproduccion asistida es un medio que permite la mutua satisfaccion de intereses de las partes: la
pareja solicitante, como padres contratantes, veran satisfecho el aspecto reproductivo / filial y la
madre gestante el aspecto econdmico, obteniendo ingresos. Si bien deberan tomarse en cuenta las
asimetrias entre los intervinientes, los ingresos generados por la maternidad subrogada
contribuyen a la mejora de la calidad de vida de la madre gestante, logrando forjar su proyecto de

vida.

Los controles de precios y barreras internacionales afectan negativamente a las madres
gestantes. Los primeros pueden generar escasez, la disminuciéon de la calidad del servicio y
desobediencia (informalidad); asimismo, los segundos, i.e. las barreras internacionales,
perjudican a las madres gestantes al reducir la demanda. Lo cierto es que la efectividad de estas

medidas varia en cada pais dependiendo del indice de informalidad.

Si bien el Pert tiene potencial como destino reproductivo debido a los altos estandares de
calidad y bajos costos de los servicios médicos, desde el punto de vista legal el vacio de la
legislacion genera inseguridad juridica a las partes que realicen este tipo de actos médicos en el

pais.

Si se regulan los acuerdos de maternidad subrogada debera tenerse en cuenta que el precio
de la contraprestacién dependera en gran parte del estado de necesidad de la mujer y su costo de
oportunidad. Una regulacidn permisiva no siempre asegurara un justo intercambio de recursos si
no estd respaldada por una adecuada institucionalidad que incentive a la mayoria de
intervinientes del mercado optar por la reproduccién asistida como un legitimo derecho de la

persona.
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