UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

FACULTAD DE DERECHO

ESCUELA ACADEMICO PROFESIONAL DE DERECHO

Colision de Derechos Fundamentales: Identidad Biologica y la Intimidad de

los Donantes de Gametos

TESIS PARA OBTENER EL TITULO PROFESIONAL DE ABOGADO(A)

AUTORES:
Pezantes Pérez, Martin Felipe
Rodriguez Ramos, Monicq Stefanie

Zavaleta Rojas, Jnammy Marilia

ASESOR:

Homero Pracedes Jondec Briones

LINEA DE INVESTIGACION:

Derecho Constitucional

TRUJILLO-PERU

2018



PAGINA DEL JURADO

<———_VANTATORFNA VERGARA LAU
SECRETARIA—




DEDICATORIA

Le dedicamos el presente trabajo de
investigacion a todos los sujetos involucrados
en la problematica de esta tesis a fin de brindar
una posible solucién a este conflicto de
derechos fundamentales y promover futuras
investigaciones sobre el tema tratado en nuestra

investigacion.

Los autores



AGRADECIMIENTO

Agradecemos a nuestros familiares, amigos y
docentes que nos brindaron apoyo en el
transcurso de la realizacion del presente trabajo

de investigacion.

Los autores



DECLARATORIA DE AUTENTICIDAD

UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

ANEXD 02

DECLARACION DE AUTORIA

ij/ﬂ /E W /«’m e ESTUGIAMEE de  la estuela

Profesnonal de ; de la Vpiversidad César Wallejo,
tu ad

Wﬂﬁ% [ ' ly. & / ‘ a;;émlco/ntufzﬂ'm@dpwél

presentada,en... ;12%.. follos ;7;3 @btenaén de} grado
profesiorial  de ﬂ/%f%? - ; es de mi autofia.

Por lo tarito; declarg le siguiente;

- 'Hemencienado todas las fuentes empleadas en &l presente trabajo de
1nvestlg3c1ﬁn xdentrﬁcando correctamente toda cita textual ode pardfrasis proveniente
de otras fuentes, de acuerdg establecido por las normas de €laboracién de trabajo
académico.

~  No he utilizado ninguna ctra fuente disfinta de aquellas expresadanianté:sefialadas e este

trabajo.. ' ’

Este trabaje de investigaciéri o ha sido ‘previatmenté presentade completa i,

partidlimente para la obtencidinde-otro grade académico 6 titulo prefesional,

Soy conscigrite de gue mi trabajo: puede ser revisado electrdnicamente en

blsqueda de plagios.

De encontrar uso de material ‘intelectual ajeng sln el debido réconotimiento de sy

fifehte © alitdr , me sofeto a las sanciones que determinan el procedinienta discipliniio.

Lugary f_eghacau.,,gﬂ.gx@; : ﬁ@ﬁ@«gﬂ/mﬂ’{[ 0([/ 90 {X

F'frma
Nombre;yA ?IIGOS //4/;&,2 /M/ﬁjz m /@
= &1
CAMPUS TRUSILLG: i gﬁ‘éﬁ”;ﬁ?ﬂ

Av. laree 1770,
Tel.; {044) 485 660: Anx.: 7G00. #sahradzlante
Fax; (044) 4B5 018, 3




UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

ANEXO 02
DECLARACIGN DEAUTORIA

Wonrcq Steconie ﬂodnguco Ramoy . . equdiame de la escuels
Profes:onal de DtBECHO e 08 |2 Upiiversidad César Vallejo,
sede/fillal Trujsile . eleclam que ‘el trabajo  dcadémico  ‘titulade
o (olision....on. Pefechos. wrzmmenfu!embvmmlu Itkniod 6i0kgict y lo. miimiog wmg‘;",:;g
presentada,en... 42,& . folics para la ohtencidn de] grado académlco/ﬂtuTo
profesional A€ v et iie A"’_Q‘l&do Smeasinde Sisseiprbnbanskra : es de.mi autoria.

Porlo tanito, declare la siguiente:

~ 'Hemencienado todas las fuentes empleadas en &l pesente trabdjo de
mvestlgaaén identificando correctamente tode citatextual ode pardfrasis proveniente
de otras fuentes, de acuerdo establecido por las normas de €laboracidn de trabaje
académico.

~  No he utilizado ninguna otra fuente distinta de aquellas expresadanientésefialadas en este

trabajo. ’

Este trabajo de investigacién no ha sido previamenté presentade completa i,

partialmente para la ckitencidn de-otro'grade académico 6 titulo prefesional,

Soy covsciente de que mi trabajd. puede ser revisado electrénicamente en

bisqueda de plagios.

De encoritrar uso de material intelectual ajeng 3y el debido régonocimiento de 'su

fifehte © autor , me saiete a las sanciones que determinan el procedimienta disciplinario.

Logary fecha: LU0, 02 oo didembre &1 7013

Flrma

Nombres y Apelliidos. (}{omtg_ Stepome @})OHQUEP Romos
DNI: . 20005Q)%.....

b
CAMPUS TRUSILLO: ‘ s lllu::/v pt;u
Av. Larce 1770, 2 4 pe t:
Tel.; {044) 285 QO Ar.: 7000.
Fax; (044) 485 018.

Vi



UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

ANEXO 02

DECLARACION DE AUTORIA

Yot 4mm‘¢ in.(«)gr %Wa!aﬂ PO\N e ESTUCIARYE; de  la  escuels

Profesional de GChG — e 08 |2 UfilVersidad César Vallejo,
sede/filial ruu lo y dec!aro ;iue" ‘el trabajo  deadémico  titalade
Qw_on O(QM{;O"QWNV\—&JW T’Oﬂdd&dc&ug qu .LnT_ d:u} Je locn‘g'ng_f}jg? 4@§Qm£rf
presentada, en....h.. ﬁ" folios para Ia ebtencrén de] grado académicoftitulo
profesiorial de ... T SR es de.mi autoria.

Por-lo tarito; declarg la siguiente:

— 'Hemencienado todas las fuentes empleadas en &l ptesenté trabajo de
investigacidn identificando correctamente toda cita textual o de parédfrasis proveniente
de otras fuentes, de acuerdo establecido por las normas de €labbracién de trabajo
académico.

~  No heutilizado ninguna otra fuente distinta de aquellas expresadanienté:sefialadas eri este

trabajo.. ' '

Este trabaje de investigaciéi no ha sido ‘previamgnte presentade completa i

partigliiente para la clitencidin de:otrograde académico o titulo prefesional,

Soy covsciéfite de que i trabajg. puede ser revisado elestrénicamente en

biisqueda. de plagios.

De encontrar uso de material intelectual -ajeng sl el debido réeonodimiento de su

filahte © autor , me soiveto a las sanclones que determinan el procedirienta disciplinaiio.

Lugary fechar /% 2de clicimbre del 2018

Firma
’Nombres yhpeliidss  Jbhom my -)’Y]mﬂ?ol Lonidals /\2%05
N1 URSICTRY..
b, A
CAMPUS TRUSILLE: - @L‘QEVSZZ
Av. lare 1770, #sa hmdcia ntc

“Tel.; [G44) 485 6060: Anx.: 7000.
Fax: (044) 485 018,

Vi



PRESENTACION

Sefores miembros del Jurado:

En cumplimiento del Reglamento de Grados y Titulos de la Universidad César Vallejo
presentamos ante ustedes la Tesis titulada Colision de Derechos Fundamentales: Identidad
Bioldgica y la Intimidad de los Donantes de Gametos, la misma que sometemos a vuestra
consideracién y esperamos que cumpla con los requisitos de aprobacion para obtener el titulo

Profesional de abogado.

viii



INDICE

PAGINA DEL JURADO .......oocieicecteeeeeeete e sae s ss st ses s sssassassassassassassansaees ii
DEDICATORIA ..ottt sttt sttt st e s b e s bt e b s b e e e e bt sae e s e sreeanenresneens iii
AGRADECIMIENTO ..ottt iv
DECLARATORIA DE AUTENTICIDAD .....oooiiiiiieieicieterneeee st v
PRESENTACION ..ottt bbb bbbttt sens viii
RESUMEN ...ttt st b e st e bt s b e e s bt et enreebee b e sreeneenresanenes Xii
ABSTRACT .ttt s b et s h e e he et s bt e e s bt s et e e e e bt e n e r e eae e bt s ne e e neeanes xiii
I, INTRODUCCION .....ooiiiicieieicie sttt 14
1.1.  REALIDAD PROBLEMATICA.......coeiiiteteeteseetese et 14
1.2, TRABAJOS PREVIOS.. ...ttt s 17
1.2.1. INTERNACITONAL ..ottt sttt 17
1.2.2. NACTONAL ..ttt sttt s b e et b e sae b sbe s e sbeemeens 17
1.2.3. LOCAL ...t 18
1.3.  TEORIAS RELACIONADAS AL TEMA ......ooioieieieieietee e 19
CAPITULO I: DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA'Y SUS IMPLICANCIAS.. 19
1. DERECHO A LA IDENTIDAD ....oooiitiieeneeeseeteeseetesie ettt s 19
2. DIMENSIONES DEL DERECHO A LA IDENTIDAD.....ccccocceeiiiiiiiineeeieeenenens 20
2.1.  DIMENSION ESTATICA ..ottt 20
2.2, DIMENSION DINAMICA .......ooomieiteeeeeeeeee et 20
3. DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA.......ccooiiiiiiiinicece e 20
4. RELACION CON LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDAY EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA ..ottt 21
4.1. CASOS INTERNACIONALES .....c.ccooiiic e 22
4.2, CASOSENPERU ...ttt 23
5. RECONOMIENTO LEGAL ....ooiiiteeeteereee ettt 25
5.1. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS..................... 25
5.2. DECLARACION INTERNACIONAL SOBRE LOS DATOS GENETICOS
HUMANOS ... 25
5.3. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO........ccoeevmrnirrrerierinrans 26
5.5, CONVENIO DE LA HAYA ..ottt 26
6. RELACION DEL DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA EN LA
NORMATIVA PERUANAL. ...ttt st s s r e s 26
6.1. CONSTITUCION POLITICA ..ot 27
6.2.  LEY GENERAL DE SALUD......cccooiiiiiiiiiiiiieiitnteneee e 27



6.3.  PRINCIPIO SUPERIOR DEL NINO .....oovuiieieieiieieieeseee et 27

CAPITULO 11: DERECHO A LA INTIMIDAD ......oovtiitieeeeeeeeeeeeeseseesseseeeeseesaesessassessansenes 29
1. DATOS PERSONALES ......ooiviieeieeeeeeeeeeeeeeseeseeseesses s esnssnssnessessessennens 29
2. DERECHO A LA INTIMIDAD......c.oouiiiieeeeeeeeeeeeeeseeseeeses s s sesasssessssessesnsssessessaes 29
25 D 0 = =1 1 V] [0 (@] OO OO 29
2.2, CONTENIDO ...oooveicveeeeeeeeeeeteeie e se st sesassasssssaesassassens 29
2.3, ALCANCES. ...ttt eee s sas s ass s esassansans 29
2.4, RECONOCIMIENTO LEGAL ..ot e seeseesesssssessassessesnens 30
2.4.1. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS............... 30
2.42.  PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS...... 30
2.43. CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS .........cccovvvrerrrrrrrererrennn. 30
3. RELACION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD Y LAS TERAS. .......ccccvvvvrrrenrnn 31
4. LIMITES AL DERECHO A LA INTIMIDAD DEL DONANTE DE GAMETOS..... 32
5. EFECTOS DE LA PROTECCION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD DEL
DONANTE DE GAMETOS ...t st st s s sen s sesssssesnessessesnesnens 32
5.1, ECONOMICO ......ooceeeeeeeeeeeeeseesessee v s s ssassssss s sansens 32
5.2, JURIDICO .....oiieeeeeeeeeeeeee e ses s ssasnssssasansannens 33
6. TRATAMIENTO JURIDICO DEL DERECHO A LA INTIMIDAD A NIVEL
NACTONAL ..ot aes s sessssssesseses s sse s s s ssesessssnssssessessanssnssssessanssnans 33
CAPITULO 111: DERECHO COMPARADO.........oooueeieeeeeeeesiseseeseeseeseesesssesessessessessessessanes 35
Lo SUECHA oottt 35
2. REINO UNIDO ..ottt saes s ses st asssssssssssassaen 36
3. ESPARNA . ..ottt eenaenaen 38
B, ARGENTINA ...ooooieeeeeee et seeee s sas st s s sen s sassssassasssssssnassaes 40
CAPITULO IV: TECNICAS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS ENTRE
DERECHOS FUNDAMENTALES ......ooiiieeeeeeeeeeeees et ses s aesesssssssnansssssssesnens 42
1. SUBSUNCION: ..ottt saesans 42
2. ARMONIZACION: ...t 43
3. JERARQUIZACION: ......ooiuieeireeeeeeeeeeeeesses e ss s s sssssssssassssssssessasnens 44
4. PONDERACION O BALANCING: ..ot sessessesasssesessessassassessessanes 44
1.4, FORMULACION DEL PROBLEMA........ooooeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeessesees s ssssesss s, 54
1.5, JUSTIFICACION ..ot 54
151, VI@DIHIAAG.c....eceeeeeeeeceee ettt 54
15.2. LIMITACIONES ..ottt ettt ettt e et eetee et e e teeeeaae e e teeesaseeebeeeseeesseeenes 54
1.5.3. NV 1§ [or= (o o] I (o] oz 55

1.5.4,  JUSHITICACION PraCiCa .....ccccveieiiciieiieieecee ettt st 55



1.5.5. REIBVANCIA . .evveee ettt ettt e e et e e s set et e s seaeeesserbeeessarsaeessasaeessanes 55

1.5.6. CONTIIDUCIONES.....c.ootiitiiiirieieieieeetesese ettt sttt st st 56
1.6, HIPOTESIS ..ottt ettt b e b st e s eseaens 56
1.7, OBJIETIVOS ...ttt sttt ae st ae e bt aa s ese s sa s esensens 56
1.7.1 OBIETIVO GENERAL ..ottt eenn 56
1.7.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS ...ttt 56
I1. IMETODO ...ttt sttt sttt 58
2.1. DISENO DE INVESTIGACION Y TIPO DE INVESTIGACION. ........cccoovvrrrrnnne. 58
2.2.  VARIABLES, OPERACIONALIZACION .....ooooivieeeeeeeeeeeeeeeee e eeeesessessenassnanns 58
2.3.  POBLACION Y MUESTRA ....oooiietseeteeteeeeeete s sessssessess s sesas st ssassassesassasanns 59
2.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS, VALIDEZ Y
CONFIABILIDAD ...ttt ettt ettt sae e sae s e saesassesessesessenessenessenenns 59
25. METODOS DE ANALISIS DE DATOS........cooiiieeeeeeeeeeeieeeeseeeee s sesassssesassenans 59
2.6, ASPECTOS ETICOS......o oottt eses st sasses s essas s s sssas s ssssassssassananns 60
HHL RESULTADOS ...ttt ettt ettt et besesbesesbesssaessesaseebensesansesensess 61
IV.  DISCUSION DE RESULTADOS .......cooiieteeeeeeciereeseetesesesissesesessessssessessssessessesassssessenens 79
V. CONCLUSIONES........cot ettt sttt ettt se et saese e se s e ssesessenessenessenens 86
VI.  RECOMENDACIONES. ..ottt ss e s sse et ne s neens 88
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ...ttt ettt saeneas 89
ANEXOS ..ottt sttt ettt ettt ettt s e s e st e s et ese b e st e b et ebe s be s ete b ese et e st e b eneeteneeaeneens 94

Xi



RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, se realizd un estudio cuyo fin es de analizar la
controversia originada por la colision entre el derecho a la identidad bioldgica frente
al derecho a la intimidad de los donantes de gametos, y como resolverlo dicha
controversia. Los resultados permitieron que se establezca la definicion y sus
implicancias de ambos derechos en conflicto, y asi mismo determinar que herramienta
de solucion de conflictos entre derechos fundamentales se debe emplear en el presente
caso y aplicarlo para darle solucidn a la antinomia consideracion también la opinion
de los expertos entrevistados. Por lo tanto, se concluy6 que ambos derechos se
encuentran definidos implicitamente en la constitucion y desarrollados a las fuentes de
derecho como lo es la Doctrina y los Principios; del analisis del test de
proporcionalidad se determind que la medida analizada no pasa la idoneidad y que el

derecho que mas peso tiene es el derecho a la identidad biol6gica.

Palabras claves: derecho a la identidad bioldgica, derecho a la intimidad, donacién

de gametos, test de ponderacion, conflicto, derechos fundamentales.
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ABSTRACT

In this research work, a study was conducted which purpose is to analyze the controversy
caused by the collision between the right to biological identity and the right to privacy of
gamete donors, and how to resolve this controversy. The results allowed the definition and
its implications of both conflicting rights to be established, and also to determine which tool
to solve conflicts between fundamental rights should be used in the present case and apply
it to solve the antinomy considering also the opinion of the experts interviewed. Therefore,
it was concluded that both rights are implicitly defined in the constitution and developed to
the sources of law such as the Doctrine and the Principles; of the analysis of the balancing
test, it was determined that the measure analyzed does not pass the suitability and that the

right that has more weight is the right to biological identity

Key Words: biological identity right, privacy right, donation of gametes, balancing test,
conflict, fundamental rights.
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I. INTRODUCCION

1.1. REALIDAD PROBLEMATICA

El derecho a la intimidad ha sido regulado en nuestro pais desde la Constitucion Politica de
1993 en el Art. 2, inc.7 es segin Puentes, E. (2014) “El derecho que tiene el individuo a
decidir en queé nivel va a compartir con terceros sus sentimientos, pensamientos y hechos de
su vida personal” y, en ese sentido, el sujeto no permite que terceros adquieran informacion
relativos a hechos que suceden dentro de esa esfera intima como son: comunicaciones, salud,
creencias religiosas, entre otros; no obstante, este derecho se re-dimensiona a partir del
desarrollo de nuevas tecnologias e instrumentos de recojo de informacion a nivel genético
como es la prueba de ADN que permite obtener informacion relativa a la paternidad, para
identificar a personas, o curar enfermedades hereditarias. Es asi que, los datos obtenidos a
partir del anélisis del genoma humano también configuran un nuevo &mbito de informacion
personalisima porque hablamos de un aspecto inherente e intrinseco al ser humano desde el
momento de su concepcion y, por ende, se obtiene el derecho a la intimidad en el cual la
persona decide si debe poner en conocimiento de algun tercero sus datos personales. Cabe
resaltar que en el Per( no se norma en forma expresa el derecho a la intimidad, pero se ha
reconocido la existencia del mismo mediante la Sentencia del Tribunal Constitucional N°
05312-2011-PAJ/TC el cual menciona que el tomar una muestra de ADN a través de una
orden fiscal constituye una injerencia en el programa normativo de su derecho a la intimidad.
En relacion al derecho a la intimidad de los donantes de gametos no se ha determinado si
deben mantener o no su anonimato. A pesar de ello, Clinicas de Fertilidad como “ProCrear”
que trabajan en lima y como “CONCEBIR” que se ha extendido hasta la ciudad de Trujillo,
manejan politicas de confidencialidad respecto de la identidad de la persona que efectla
donaciones de gametos para su uso en tratamiento de fertilidad a fin de protegerlo frente a
los posibles conflictos filio — parentales que se generarian por ejemplo: reconocimiento del
vinculo juridico filial que se presenta entre el hijo inseminado y el padre que proporciond el
gameto masculino para su nacimiento, el reconocimiento de derechos alimentistas al menor
inseminado, si el menor inseminado participaria de la distribucion patrimonial de bienes
cuando el causante haya sido el donador del gameto que genero su nacimiento, entre otros;
en ese sentido, la instalacion de esta clase de politicas de confidencialidad tiene una doble
funcién, la primera es que permite que se proteja el anonimato de la persona que dona

gametos, esto es, se efectlia una proteccion su derecho a la intimidad y la segunda es que con
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ello incentiva la facilidad de obtencion de donacién de gametos para continuar efectuando
procesos de fertilizacion.

Por otro lado, como se ha mencionado, la sociedad avanza y con ella, el derecho es asi que
los avances en la biotecnologia en relacion a las TERAS (Técnicas de Reproduccién
Asistida) han variado los antiguos preceptos que englobd la identidad humana para incluir
la verdad biol6gica y asi engendrar el denominado derecho a la identidad bioldgica. Si bien
en Peru hasta el momento no se ha desarrollado una norma expresa donde se consagre
especificamente el derecho a la identidad bioldgica tampoco se puede negar la existencia de
dicho derecho, ya que aquel se desprende del desarrollo y expansion del derecho a la
identidad establecido en el Art. 2, inc. 1; esto se demuestra en casos como la Casacion 4585-
2007-1CA se hace referencia: “(...) al derecho a la identidad y a conocer su origen biologico
(...)” con lo cual no podemos afirmar que nuestro pais ignora el derecho a la identidad
bioldgica. Siendo asi, resulta claro que el derecho a la identidad bioldgica se encuentra
referido a la obtencion de informacion sobre los progenitores, pero con los nuevos avances
en la reproduccion asistida esté derecho se amplia para incluir dentro de su esfera a los
progenitores genéticos quienes participan dentro de las TERAS como es el caso de la
inseminacién artificial que tiene como fin permitir que una mujer con o sin pareja pueda
tener la posibilidad de ser madre. No obstante, la realidad actual nos plantea el derecho a la
intimidad genética del donante sobre la base del cual las clinicas dedicadas a la fertilidad
tienen una politica de confidencialidad respecto de los donantes de gametos; siendo asi, las
personas que nacen producto del empleo de una técnica de reproduccion asistida como es la
inseminacién artificial se encuentran en una situaciéon de desconocimiento de sus origenes
genéticos.

El derecho a la identidad biologica se origina a partir de la inquietud de muchas personas en
llegar a conocer sobre sus origenes, enfermedades congénitas predecibles a partir de la
informacion que se pueda tener en el ADN, o existencia de riesgos hereditarios; es por ello
que aquel derecho es inherente a todo ser vivo y se genera a partir de la facultad que tiene
una persona de conocer sus origenes y con ello a su progenitor genético, informacion que es
conocida a partir del empleo de las nuevas biotecnologias para la fertilidad donde se
desconoce quien el donante de los gametos que se emplearon al momento del tratamiento,
ya que estan amparados bajo la premisa de la intimidad genética y los limites al acceder a

dicha informacion.
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Dentro de este contexto el progreso de las ciencias biotecnoldgicas nos ha traido beneficios
en diversos campos de la medicina como es el caso de la fertilidad; no obstante, también ha
traido nuevas interrogantes y posturas respecto de la promocion del derecho a la identidad
bioldgica o el derecho a la intimidad del donante de gametos. Esta situacion se observa a
partir de que en los ordenamientos juridicos de diversos paises se da preeminencia a uno o a
otro derecho de los previamente mencionados; por lo cual, no existe una uniformidad de
criterios respecto del derecho que deberia prevalecer, un ejemplo de ello es: la Ley Espafiola
14/2006 en su Art. 5, literal 5, establece el anonimato y la confidencialidad del donante de
gametos y, en consecuencia, tenemos una estricta proteccion del derecho a la intimidad; no
obstante, por otro lado tenemos la legislacién de Reino Unido donde la Human Fetilisation
and Embryology Act 2008 (Decision de fertilizacion humana y embriologia de 2008)
establece en su Articulo 31, se establece que la persona que tenga 16 o mayor puede solicitar
a la autoridad la informacidn sobre el donante si este logra demostrar que nacié a causa del
empleo de servicios de tratamiento; asimismo, tenemos la legislacion de Suecia que regula
en los articulos 4 de la ley de inseminacion de 1984 la facultad que tiene los hijos nacidos
de la inseminacion y que tengan la mayoria de edad, de poder requerir la informacion que se
encuentre en el hospital sobre la persona que dond sus gametos igualmente en el articulo 5
regula que en los casos de paternidad o maternidad de ser necesario la informacion del
donante esta puede ser solicitada al 6rgano jurisdiccional por la persona responsable de la
inseminacion o cualquier otra persona.

Cabe resaltar que, actualmente nacen varios nifios producto de la utilizacién del método de
inseminacion artificial heter6loga y, en un futuro no muy lejano, nos encontraremos frente a
varias personas adultas que quieren conocer su origen bioldgico; es bajo estas circunstancias
que, consideramos necesario evaluar este fendmeno juridico sobre la base de la informacion
obtenida a partir empleo del derecho comparado y su respectivo contraste con la normativa
peruana vigente a fin de determinar aquel derecho deberia prevalecer. Para cuando surjan
este tipo de situaciones nuestro pais tenga una normativa previa que permita una proteccion
integra del derecho fundamental que corresponde ya que en Perd no se ha regulado en forma
taxativa ni el derecho a la identidad bioldgica ni el derecho a la intimidad de los donantes de

gametos.
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1.2. TRABAJOS PREVIOS

1.2.1. INTERNACIONAL

Eduardo Gonzales Garcia (2016) menciona en su tesis “Derecho a la intimidad en la

donaciéon de gametos” para obtener el grado de abogado en la Universidad de

Salamanca tuvo como objetivo principal determinar la configuracion del contrato de

donacion de gametos, donde la intimidad del donante es algo esencial y caracteristico

frente a los intereses del concebido. Sus conclusiones fueron:

- El derecho a la intimidad se configura como un derecho fundamental ligado al
desarrollo de la propia personalidad del individuo, cuya titularidad es exclusiva de
las personas fisicas y consiste, siguiendo la doctrina constitucional, en la existencia
de un dmbito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demas,
no siendo este derecho de carécter absoluto.

- El derecho constitucional a la intimidad tiene su reflejo en la configuracion del
contrato de donacion de gametos como un contrato anénimo. Anonimato en una
doble vertiente: ni la entidad receptora de la técnica, ni los hijos nacidos por este
medio podran conocer con caracter general la identidad del donante de gametos,
ni el donante, podra conocer la identidad receptora y sus hijos.

- La relatividad del anonimato, si bien permite el conocimiento de la identidad
genética del donante, en caso de riesgo grave para la salud o vida del hijo, en la
actualidad, en ningin caso se reconoce a estos un derecho a conocer su propio
origen bioldgico, a pesar de entenderse como necesario para el libre desarrollo de

la personalidad.

1.2.2. NACIONAL

Arturo Ronald Cérdenas Krenz (2014) menciona en su tesis “El derecho de las
personas concebidas mediante técnicas de reproduccion asistida a conocer su identidad
bioldgica, desde una perspectiva biojuridica” para obtener el titulo de Magister en
Bioética y biojuridica en la Universidad Cat6lica Santo Toribio de Mogrovejo, tuvo
como objetivo principal: determinar si puede considerarse un derecho de toda persona
el conocer su origen bioldgico, especialmente en el caso de aquellas nacidas producto

de una técnica de reproduccién asistida. Sus conclusiones fueron:
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Toda persona tiene derecho a su identidad, la cual es una expresion de su libertad.
Ser uno mismo implica saber de dénde venimos y ello empieza por conocer
nuestros origenes. EI hombre es genético y es historia que se proyecta en el tiempo.
Del derecho a la identidad y del derecho a saber, se deriva el derecho al
reconocimiento del origen bioldgico en favor de los nacidos mediante fecundacién
asistida.

El principio del anonimato de los “donantes” o dadores en la fecundacion in vitro,
al amparo de un supuesto derecho a la intimidad, es discutible moral y
juridicamente, pues se trata de una cuestion que compete fundamentalmente al
hijo, antes que a la esfera privada de sus padres; siendo, en todo caso, preferentes

los derechos de aquel.

1.2.3. LOCAL

Mercedes Elisabeth Reyna Castro (2015) menciona en su tesis “La filiacion del adulto

concebido mediante inseminacion artificial heter6loga en el derecho familiar peruano’

b

para obtener el titulo de abogado en la Universidad Privada Antenor Orrego tuvo como

objetivo principal el determinar los fundamentos juridicos y facticos para regular el

derecho del adulto concebido por inseminacion artificial heter6loga a conocer a su

verdadera identidad en el Perd. Sus conclusiones fueron:

Debe regularse el derecho de filiacion del adulto concebido por inseminacion
artificial heterdloga en el libro Il del Cédigo Civil vigente; pues se generan
diversos problemas juridicos que deben ser normados a fin de evitar la vulneracion
a derechos fundamentales

La identidad biol6gica es un derecho fundamental constitucional, que permite

conocer el verdadero origen.
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1.3. TEORIAS RELACIONADAS AL TEMA
CAPITULO I: DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA'Y SUS

IMPLICANCIAS

1. DERECHO A LA IDENTIDAD
Seguin Alvarez (2016) determina que:

La identidad, en general, es la necesidad y la capacidad que
tiene un individuo de encontrar lazos psicolégicos, sociales,
culturales, y grupos humanos como la familia, una sociedad y
una nacion en general. De igual forma, constituye la
capacidad de encontrar su propio lugar en todos los aspectos
mencionados en si mismo, e involucrarlos en su desarrollo

personal.(Péag. 117).

Se forja desde nuestro nacimiento y a lo largo de nuestra vida. De Lorenzi (2015) considera

que el derecho a la identidad:

No es un concepto estatico sino dinAmico que se encuentra en
pertenencia, redefinicion, cambio y evolucion, pues la
identidad es un constante hacer. No se nace con una
determinada identidad, al modo que se nace con un grupo
sanguineo, una raza, un color de 0jos, etc. Se nace con ciertas
caracteristicas (biolégicas, organicas, fisicas, genéticas,
temperamentales, etc.) que unidas a las interrelaciones que el
individuo entabla con el medio exterior y con sus semejantes

permiten construir su identidad” (Pag. 123).

Por consiguiente, la identidad pasa por muchos cambios a lo largo de nuestra vida por los

diferentes acontecimientos que nos permite diferenciarnos uno con otros, sin embargo, al

nacer ya contamos con determinadas caracteristicas bioldgicas, siendo una herencia

bioldgica que nos proporcionan nuestros padres.

El derecho a la identidad es un derecho fundamental reconocido por la legislacion peruana,

sin embargo, comprende de ella una serie de derechos que se correlaciones porque permite

a la persona que pueda identificarse y ser unico, como lo son: el derecho a la nacionalidad,

el derecho al nombre, derecho a la filiacién entre otros, por consiguiente, esta deriva también

de la dignidad inherente al ser humano.
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2. DIMENSIONES DEL DERECHO A LA IDENTIDAD

2.1. DIMENSION ESTATICA

Se desarrolla Segun Fernandez (1992) “(...) perpetia e inmutable en el tiempo,
posibilita que cada individuo se diferencie externamente de los demés por una se serie
de signos que son los que se hacen visibles en el mundo exterior y que permite al
observador formandose una primera e inmediata idea de la persona” (Pag.270-297)
que se diferencia de los demas por su imagen, rasgo fisico, la informacién de nuestro
nacimiento, documento de identidad, sexo, filiacion, herencia genética, nacionalidad.
Por lo tanto, forma parte indubitablemente a nuestra identidad personal.

2.2. DIMENSION DINAMICA

Segun Ferndndez (1992) considera que la dimension dinamica “varia en el tiempo,
refiere al hombre en su proyeccion social y esté constituida por el conjunto de atributos
y caracteristicas que permite distinguir a una persona de otra dentro de la sociedad ”
(P&g.270-297) consideramos, por ejemplo los valores morales, creencia religiosa,
ideologia politica, proceso cognitivo, titulo profesional, cultura entre otros, que posee

cada persona se identifica por poseerlos y desenvolverse en la sociedad.

3. DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA

Segun De Lorenzi (2015) “la existencia y reconocimiento de un derecho a la identidad es
consecuencia del aspecto dinamico en cuanto permite le exteriorizacién y afirmacion social
de la individualidad del ser humano, apareciendo ante los ojos de los demés y como
realmente es” considera como es que la sociedad puede identificarlo, a consecuencia
determina que este valor intrinco tiene “el rango de derecho, comporta el reconocimiento a
toda persona juridica al respecto, preservacion y no tergiversacion de su identidad”
(Pag.150), consideramos estd protegido legalmente mediante los instrumentos
internacionales que garantiza el derecho a la identidad de las personas, como también esta
reconocido por nuestra Constitucion Politica.

El derecho a la identidad biolégica concierne una serie de informacion, como menciona
Solar (2014): “Esta informacion tiene un caracter permanente; afecta al ndcleo mas intimo
de la propia identidad personal, en cuanto da cuenta de aquellos rasgos unicos e irrepetibles

y que condicionan en gran medida el resto de los rasgos bioldgicos ”. (Pag. 393).
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Consideramos que es fundamental la proteccion legal del derecho para su preservacion y
cuidado, asi como también la informacion que lograra identificar, saber ;ddnde proviene?, a
razon de proteger su integridad y en casos donde peligre su vida.

Como lo menciona Cardenas (2015) “el derecho a conocer la identidad biologica como el
derecho a la determinacion de la relacién paterno-filial que, si bien estan relacionados, son
dos cosas distintas” (Pag.50) porque se busca la informacién bioldgica de su madre o su
padre quien aporto anénimamente su gameto, para llevar a cabo la fecundacién, se lograra

la proteccion a su vida en circunstancia de riesgo.

4. RELACION CON LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDAY EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA

Sanchez (2016) menciona que “La evolucion de las familias en las sociedades

contemporaneas hacia estructuras mas flexibles y plurales, asi como la evolucion de los

derechos humanos, han hecho de la garantia de la igualdad, y los derechos de sus

integrantes, el centro de su proteccion (Pag.295)”. Gracias a los grandes avances y

descubrimientos cientificos en el marco de la reproduccion humana, se lograron las primeras

luces de las técnicas de reproduccion asistida, ha permitido que muchas familias puedan

enfrentar los problemas de la infertilidad sin medir las consecuencias, donde los derechos

humanos se han hecho presente para salvaguardar la vida y la dignidad humana.

Cérdenas (2014). Sefala que
Viendo el tema del derecho a la identidad biol6gica, desde un
punto de vista médico, se puede encontrar sustento para el
reconocimiento de esta atribucion en el llamado principio de
—necesidad terapéutica, como también en el ejercicio del
derecho al consentimiento informado, toda vez que, para
poder tomar determinadas decisiones médicas, es necesario
que el paciente conozca sus origenes, a fin de que el
consentimiento que pueda dar sea, efectivamente, informado
(Pag.77)

Consideramos que es muy importante tomar una decision informada, ya que se puede

originar muchos riesgos hereditarios de salud que puede tener las personas nacidas por las

técnicas de reproduccion asistidas, por esta es razén existe una vinculacion en el derecho a
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la identidad y las TERAS, porque se necesita la informacion para proteger a las personas y
sobretodo prevenir.
Conforme menciona el autor Cardenas (2014).
La propuesta de reconocer el derecho a conocer el origen
biol6gico como atributo de toda persona, no solo tiene que ver
con que, por razones médicas, sepa realmente qué riesgos
hereditarios de salud pueda tener, al igual que cualquier
persona concebida naturalmente, sino que se vincula también
con el conocer qué riesgos para la salud puede tener (Pag.78)
La salud juega un rol muy importe en la vida, se debe garantizar su proteccién, concordamos
con el autor sobre los riesgos hereditarios que deben ser comunicados en la brevedad posible.
Segun Farnds y Alkorta (2017). Considera que
Los diagnosticos genéticos preimplantacionales son
cada vez mas numerosos y en muchos casos pueden
determinar el tratamiento de la enfermedad o prevenirla
de manera decisiva. Es ademds informacién muy
relevante a la hora de que el propio nacido de donacion
de gametos decida tener hijos (P4g.165).
Respecto a lo que mencionan los autores, si los padres no informan oportunamente sera
inevitable que la verdad sea revelada mas adelante, puedan existir conflictos legales y/o
familiares.
4.1. CASOS INTERNACIONALES
Wisburg, Ingerslev y Henriksen (2010).
Un estudio cientifico realizado en Dinamarca en el afio
2010, se evaluaron 2.166 (dos millones ciento sesenta y
seis mil) casos, obteniendo como resultado que el riesgo
de que un nifio concebido mediante reproduccidn asistida
nazca muerto sea del 16,2.
Las cifras anuales aumentan a nivel mundial, muchas parejas realizan el tratamiento en
las clinicas de fertilidad, con la esperanza de tener un bebg, estas cifras son solo el
ejemplo de un pais reflejado en porcentajes, lamentablemente esas cantidades aumentan

cada ano en todo el mundo.
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Symons (2013). “un estudio hecho por investigadores australianos sobre la base de
nifios nacidos mediante reproduccion asistida entre 1995 y 2012, reveld que estos son
mas proclives a tener defectos de nacimiento en un 32%”. Al momento de realizarse el
tratamiento muchos de las parejas omiten todas las consecuencias que podria contraer el
bebé sin “mencionar factores asociados con el tratamiento que podrian incrementar el

riesgo en nacimientos” (Pag.7).

Las Tecnicas de Reproduccion Asistidas, se han convertido en un medio para
contrarrestar el tema de la infertilidad o la imposibilidad de concebir naturalmente, sin
embargo al trascurrir el tiempo muchas parejas no son conscientes de las consecuencias
son multiples como: a) Incrementar la infertilidad, b) Los medicamentos usados en el
tratamiento ; d) El proceso de congelamiento y descongelamiento de los embriones, €)
Los cambios hormonales al tiempo de la implantacién, d) La manipulacion de gametos
y embriones o ambos.
El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso Forneroén e hija
vs. Argentina, a la luz del valor ético juridico de los vinculos bioldgicos, frente a un
procedimiento judicial de filiacion por adopcion y la Republica Argentina.
“El presente caso se relaciona con la alegada violacion del derecho a la proteccion a
la familia del Sr. Fornerdn y de su hija bioldgica. La nifia fue entregada por su madre
biolégica a un matrimonio pre adoptivo sin el consentimiento de su padre biol6gico,
quien no tiene el debido contacto paterno—filial y familiar con su hija a causa de que el
Estado argentino no implementé un régimen de visitas a pesar de las multiples
solicitudes realizadas por el Sr. Fornerdn a lo largo de los aiios (...) Se determin6 que
el derecho a la identidad es un derecho humano garantizado por la Convencion sobre
los Derechos del Nifio...”, el cual “... exige que el Estado proteja todos los elementos
de la identidad del nifio, debiendo prestar la asistencia y proteccion apropiada cuando
un nifio sea privado ilegalmente de algunos elementos de su identidad, con miras a
restablecerlos (...)y el principio general del interés superior del nifio integra el conjunto
de derechos y garantias constitucionales, como norma de primer rango y como principio
anterior del derecho positivo, destinado a la proteccion de los mas débiles”
4.2. CASOS EN PERU
La jurisprudencia de la Corte Suprema- La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema
(Casacion No. 2726-2012-Del Santa). Para el efecto se desarroll6 conforme a lo

siguiente:
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La Corte inaplico los articulos 396 y 404 del Cadigo Civil. Estimo que, por
encima de dicha regulacién, prima la identidad bioldgica del menor, teniendo
en cuenta el interés superior del nifio, como también el estado constante de
familia del menor con sus padres bioldgicos, toda vez que los padres
bioldgicos venian desarrollando con la hija una vida familiar, lo cual no fue
desvirtuado por el esposo de esta y demandado. Cabe sefialar que la
demanda que originara este caso, habia sido declarada fundada en primera
instancia y declarada improcedente en la segunda (argumentando que el
padre bioldgico carecia de interés para obrar respecto a un proceso sobre
impugnacion de reconocimiento de paternidad).

La STC Exp. No. 0550-2008-PA/TC, conforme en este caso se determind lo
siguiente:
Permitié que se vuelva a demandar una paternidad extramatrimonial por
filiacién cuando en un proceso anterior entre las mismas partes, sobre el
mismo tema, se habia declarado infundada la demanda, basandose en el
hecho que en el primer proceso no habia habido la posibilidad de recurrir a
la prueba de ADN. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
sefialado que el derecho a la identidad del menor prevalece incluso sobre la
cosa juzgada en los procesos de filiacion
Lo resuelto por la Sentencia de Corte Suprema de Justicia - Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de 10 de abril de 2018 (Expediente: 006076-2018),
menciona lo siguiente:
“Existe una armonia entre el ordenamiento juridico interno con la normativa
internacional, por lo tanto el derecho a la identidad debe ser entendido como
el derecho que tiene todo ser humano a ser uno mismo, y a ser reconocido
como tal; debiendo ser protegido en sus dos aspectos: el estatico que esta
restringido a la identificacion (fecha de nacimiento, nombre, apellido y aun
estado civil) y el dinAmico que es mas amplio e importante, pues esta referido
a que la persona conozca cual es su especifica verdad personal, pues el ser
humano, en tanto unidad psicosomatica, es complejo y contiene multiples
aspectos vinculados entre si, de caracter espiritual, psicolégico o somatico

que lo identifican.”



Lo resuelto por la Casacion 950-2016, Arequipa:

Se pronuncia respecto a la identidad “se trata de una institucion juridica
concebida no en favor de los padres sino en interés de los hijos, para que, a
través de él, se cumpla con la obligacién constitucional de asegurar la
proteccion y desarrollo armonico e integral del menor, y se garantice la
vigencia de sus derechos. El derecho a la identidad debe ser entendido como
el derecho que tiene todo ser humano a ser uno mismo, y a ser reconocido
como tal; en éste sentido, el derecho a la identidad personal debe ser
protegido en sus dos aspectos: el estatico que estd restringido a la
identificacion (fecha de nacimiento, nombre, apellido y aiin estado civil) y el
dindmico, mas amplio y mas importante ya que esta referido a que la persona
conozca cudl es su especifica verdad personal, pues el ser humano, en tanto
unidad psicosomatica, es complejo y contiene maltiples aspectos vinculados
entre si, de carécter espiritual, psicolégico o somatico, que lo definen e

identifican”

5. RECONOMIENTO LEGAL

En relacion con los derechos fundamentales que inciden en el conocimiento del propio

origen, deben tenerse en cuenta los siguientes documentos internacionales:

5.1.

5.2.

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
Convencidn suscrita especializada interamericana sobre derechos humanos en 1969.
Convencion al cual Peru es parte.

Dicho aparato internacional suscribe que los estados partes deben respetar y adoptar
las medidas necesarias para que sean efectivos los derechos y libertades de las
personas. Asi mismo en los articulos 18 y 20 se reconoce de manera implicita el
derecho a la identidad, por lo que considerando lo anteriormente mencionado, los
estados que forman parte de esta convencién deben de respetar y proteger el derecho
a la identidad de las personas.

DECLARACION INTERNACIONAL SOBRE LOS DATOS GENETICOS
HUMANOS

Esta declaracion surge en el afio 2003, y respecto del derecho a la identidad menciona

en el Articulo N° 13, sefiala lo siguiente:
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Nadie deberia verse privado de acceso a sus propios datos
genéticos o datos protedbmicos, a menos que estén
irreversiblemente disociados de la persona como fuente
identificable de ellos o que el derecho interno imponga limites
a dicho acceso por razones de salud u orden publicos o de
seguridad nacional ”.
“Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley
sin injerencias ilicitas
5.3. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO
Este convenio constituye en su Articulo N° 3: “en todas las medidas concernientes a
los nifios, debe darse una consideracion primordial al interés superior del nifio”.
5.4. CARTA EUROPEA DE LOS DERECHOS DEL NINO
Esta carta se origina en el afio 1992 reconoce de forma clara el derecho a la identidad
en el ambito del conocimiento de los origenes al disponer en su articulo 8.10 que
todo nifio tiene derecho a la proteccién de su identidad y, dado el caso, debera poder
conocer ciertas circunstancias relativas a sus origenes biol6gicos, con las
limitaciones que impongan las legislaciones nacionales para la proteccion de los
derechos de terceras personas. Se deberan determinar las condiciones bajo las cuales
se otorgaran al nifio las informaciones relativas a sus origenes bioldgicos, asi como
las condiciones necesarias para proteger al nifio de la divulgacién de dichas
informaciones por terceros.
5.5. CONVENIO DE LA HAYA
Este convenio se rectifico en el afio 1993, sobre proteccién del nifio y cooperacién
en materia internacional, en su articulo 30, menciona lo siguiente:
Ordena al Estado de origen del nifio a conservar los datos que
conceden informacion sobre sus origenes, sobre la identidad
de sus padres, la historia médica del nifio y su familia y el
permiso para acceder a esa informacion si el pais de
recepcion lo permite
6. RELACION DEL DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICAEN LA
NORMATIVA PERUANA.
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En el Peru hasta la actualidad no existe una norma expresa que consagre el derecho identidad
bioldgica tacitamente, sin embargo, existe diversas perspectivas normativas que logran
aproximarse.
6.1. CONSTITUCION POLITICA
Esté regulado en la constitucién politica del Pert de 1993 lo dispuesto en el inciso 1
del articulo 2 de la Constitucion de 1993, menciona lo siguiente: “Toda persona tiene
derecho: a la vida, a su identidad, a su integridad, moral, psiquica y fisica y a su

libre desarrollo y bienestar.”

6.2. LEY GENERAL DE SALUD
Segun la Ley General de Salud en su Articulo 7, menciona lo siguiente:
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 évulos humanos
con fines distintos a la procreacion, asi como la clonacion de
seres humanos.
Respecto a toda la Ley en su integridad, es el Unico articulo que se asemeja a las
Técnicas de Reproduccion Asistida, no contando con una legislacion que regule y
formalice estos tratamientos, que merecen un apartado en la Ley, a pesar de que en
nuestro pais exista clinica que brindan estos servicios al publico. De acuerdo a esta
norma, es importante mencionar el reconocimiento del derecho de toda persona a
tratar su infertilidad y de recurrir a las técnicas de reproduccion asistida, sin embargo,
este sea procreado por la madre genética y la madre gestante recaiga sobre la misma

persona.

6.3. PRINCIPIO SUPERIOR DEL NINO
Segun Jimenez, Pérez, Jessica Peréz y Romeo (2018) “el interés superior del nifio es
también una norma de interpretacion o de resolucion de conflictos. Este principio

es, sin lugar a dudas, una regla fundamental para la interpretacién de la totalidad
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del texto de la Convencién, que actia ademas como pauta primordial para dar
solucién a las controversias que pudieran presentarse con relacion a otros derechos

0 sujetos de derechos” (Pag.4).

Consideramos que aplicar este principio para la proteccion del nifio frente a terceros
que vulneren su integridad, seguridad, salud, vida, siendo un deber fundamental para
el Estado. La supremacia del interés del nifio es un indicador a la hora de ponderar

una decision en el que una de las partes en conflicto sea un menor.

Conforme el Codigo de los nifios y adolescentes, en el Titulo Preliminar, en el
Art.IX- Interés Superior del Nifio y del adolescente: ”En toda medida concerniente
al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobierno
Locales y sus demds instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se
considerara el Principio del Interés Superior del nifio y del adolescente y el respeto

a sus derechos ”.
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CAPITULO II: DERECHO A LA INTIMIDAD
1. DATOS PERSONALES

Fiallos (2017) considera que un dato personal es aquella denominacion que se “utiliza a fin

de designar cualquier tipo de informacion que esta relacionada a un sujeto identificable”

(p. 04).
2. DERECHO A LA INTIMIDAD

En el Manual para Parlamentarios N° 26 (2016) se sefiala que “la vida privada comienza,
con el respeto por la identidad especifica de una persona. Por lo que, debe ser protegida
respetando las obligaciones reconocidas de confidencialidad y garantias al secreto
aplicando las leyes apropiadas en materia de proteccion de datos” (p. 161-162).

2.1. DEFINICION

Varsi (2013) afirma que el derecho a la intimidad es un “derecho a no ser conocido, en
determinados aspectos o por las demas personas, es asi una facultad al secreto, a que
los otros no sepan lo que somos o hacemos, lo que pensamos o aspiramos” (p.352).
2.2. CONTENIDO

Landa (2017) manifiesta que el derecho a la intimidad implica dos facultades: la primera
esta referida a la exclusion de terceros que quieran obtener informacion y/o conocer
aspectos o ambitos reservados e intrinsecos a la persona; la segunda esta orientada a
establecer limites respecto de la informacidn que se puede proporcionar en torno a la
persona (p. 89).

2.3. ALCANCES

Martinez (2016) menciona que existen diferentes esferas de proteccion para el derecho

a la identidad, entre ellas tenemos:

> Esfera Intima: Es el circulo de proteccion mas pequefio y encierra el secreto
de las personas, esto es, lo vinculado a sus opiniones, decisiones y acciones.

» Esfera Privada: Es un &mbito de proteccion mas amplio que la esfera intima
(es el segundo mas grande) y se caracteriza porque el individuo ejerce su
intimidad personal y familiar, por lo que, quiere que asegurada frente a

terceros.
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» Esfera Individual: Es el ultimo circulo que colinda con la vida publica y esta
constituido por aspectos relativos al honor y a la imagen personal que reflejan
la personalidad del individuo (p. 413).

Segun Pérez (2014) el derecho a la intimidad engloba varias facetas y manifestaciones
como: “intimidad como un estado o condicion de acceso limitado a la persona, fisico o
corporal (intimidad fisica), a la informacion sobre la misma (intimidad sobre la

informacion) o a determinadas decisiones (la llamada intimidad decisoria)” (p. 80).

2.4. RECONOCIMIENTO LEGAL
2.4.1. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Adoptado el 10 de diciembre de 1948, sefiala en su Articulo 12 que:

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o0 a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra

tales injerencias o ataques.

Reconoce el derecho a la intimidad e incluso obliga al Estado a tomar medidas
necesarias para la proteccion de este derecho.
2.4.2. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

El cual entr6 en vigor en fecha 23 de marzo de 1976, menciona en su Articulo 17
que:
1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida

privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques

ilegales a su honray reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas

injerencias o esos ataques

Se observa la proteccién del derecho a la intimidad que, al igual que en la declaracion
de derechos humanos.
2.4.3. CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Es un convenio relativamente reciente que entrd en vigor el 01 de junio del 2010, en

su Articulo 8 sefiala lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de

su domicilio y de su correspondencia.
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2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico
del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales,
la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y

las libertades de los demas.
3. RELACION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD Y LAS TERAS

Martinez (2016) considera que “en los ultimos tiempos, debido especialmente al desarrollo
tecnoldgico, la proteccién del derecho a la intimidad y al haz de derechos que lo constituyen
ha adquirido una mayor relevancia social y, por tanto, juridica” (p. 411); esta situacion se
observa claramente en los problemas que se han generado en torno al desarrollo de las
TERAS que esta unido al derecho a la intimidad de los cedentes de gametos y el cual entra
en conflicto con el derecho a la identidad del concebido por dichas técnicas y otros derechos.

En ese sentido, resulta pertinente definir las TERAS, al respecto Posadas (2017) menciona
que las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida son un instrumento que sirve “para
tratar la infertilidad humana; sin embargo, para su aplicacion en determinados casos, se
requiere de personas que donen sus gametos (esperma u Ovulo) para posibilitar la
concepcion del hijo (a) de la pareja que hace uso de estas técnicas” (p.123). De la misma
forma, Allendes y Villavicencio (2013) afirman que las TERAS (Técnicas de Reproduccion
Asistida) son todos aquellos métodos que se emplean para procrear a un ser humano
haciendo uso de instrumentos diferentes a la relacion sexual, entre estos tenemos: la
fecundacion in vitro, la inseminacion artificial, la ovonodacion, entre otros; en ese sentido,
Duran (2016) menciona que los donantes son aquellos que sin tener relacion alguna con la
receptora del material genético colaboran con material reproductor (gametos) para que se

efectien las TERAS, siendo que los “futuros hijos” llevaran su aportacion genética.

Siendo asi, estos métodos requieren de la presencia de gametos los cuales pueden ser
obtenidos producto de una donacién de material genético (évulos y semen) la cual esta
caracterizada por ser un acto voluntario e instrumental donde se mantiene el cedente aporta
su material genético bajo anonimato, esto es, manteniendo la confidencialidad de la
identidad del donante de gametos a fin de que a futuro no se vea involucrado en los posibles

conflictos filio-parentales que puedan generarse.
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Siendo asi, Allan (2013) manifiesta que el derecho a la intimidad “includes the right to
control personal information, which may include information concerning a donor who
donated sperm on the condition of anonymity. A donor may therefore argue that releasing
their identifying and/or non-identifying information would interfere with this right” (p.658);
por ello, Verda (2018) aclara que dicho reclamo por parte del cedente se basa en la existencia
de una “diferenciacion terminoldgica entre “padre/madre” y “progenitor”. Mientras el
primero es aquél o aquélla que socialmente asume los deberes inherentes al ejercicio de la
patria potestad; el segundo solamente aporta el material genético y convierte en

padre/madre al primero” (p. 147).

No obstante, Varsi (2013) afirma que si bien es cierto que desde hace afios la regla que ha
venido imponiéndose dentro del proceso de seleccion de cedentes y la informacion que fue
recogida en el Registro Nacional de Cedentes (en los paises que la tuvieran) primé el
principio de anonimato ya que se garantizaba la més estricta confidencialidad de dicha
informacidén en aras de evitar conflictos filio-parentales y, en consecuencia, generar una
suerte de inmunidad filio parental (p. 570). Sin embargo, este principio ha ido dejandose de
lado y en el marco internacional ya no aprecia un criterio uniforme y se han tomado diversos
enfoques para regular la controversia que surge a partir del encuentro conflictivo entre los

derechos materia de la presente investigacion.

4. LIMITES AL DERECHO A LA INTIMIDAD DEL DONANTE DE GAMETOS
Allan (2013) considera que “the right to privacy may be interfered with for the protection of
health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others — in this instance,
the health, morals, rights and freedoms of donor-conceived people” (p. 668). Fiallos (2017)
confirma dicha afirmacién diciendo que dicho derecho no tiene un “cardcter pleno y
absoluto porque debe ser ejercido dentro de limites razonablemente impuestos en
consonancia con otros derechos” (p.04).
5. EFECTOS DE LA PROTECCION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD DEL
DONANTE DE GAMETOS
5.1. ECONOMICO

Desde el ambito de los beneficios econémicos que traen consigo las TERAS para los
diferentes paises en los que se practican, Allende y Villavicencio (2013) consideran que
con el anonimato del donante “se promueve la donacion ya que si se tuviera acceso

directo a la identidad del aportante ello desincentivaria la donacion” (p.12). En ese
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sentido, y en forma mas explicativa Sdenz (2013) afirma que “no cabe duda de que la
supresion del anonimato del donante y por lo tanto el reconocimiento del derecho del
hijo a conocer su origen bioldgico supondria una reduccion considerable en las

donaciones y en consecuencia en los tratamientos” (p.155).

Por lo tanto, se tiene que los fundamentos que sostienen el anonimato se fundan sobre la
base de que el anonimato y reserva de la identidad de los cedentes de gametos incentiva
a que se realicen mayores donaciones que permitan abastecer la demanda que segun
Neciosup (2014) quien tomo en consideracion un dato de la “Organizacion Mundial de
la Salud han establecido que entre el 8 y 12% de parejas en el mundo tiene dificultad
para concebir un hijo en algin momento de su vida” (p.6); asimismo, ¢l mismo autor
afiade que a nivel de Perd, segun los registros del MINSA (Ministerio de Salud) en
relacion a los “Atendidos y atenciones por el servicio de infertilidad de los
establecimientos de salud del MINSA” (p. 18), al afio 2013 se presentaron un total de
4,213 atendidos y de 14,436 atenciones. Cabe resaltar que, por otro lado Harper, J.,
Kennet, D., & Reisel, D. (2016) mencionan que “In the UK alone, 31 000 donor-
conceived children were born between 1992 and 2009 (p. 02).

5.2. JURIDICO

Duréan (2016) considera que algunas razones que avalan la proteccién de este derecho
son “el respeto a los derechos de la mujer a fundar su propia familia y el hecho de que
la Ley debe eliminar cualquier limite que socave su voluntad de procrear y constituir la
forma de familia que considere libre y responsablemente” (p. 29)

Séenz (2013) considera que algunos fundamentos que entran en colision con el derecho
a la intimidad del donante de gametos es “el derecho a conocer el propio origen
bioldgico, esto es, la prevalencia de la llamada “verdad biolégica” y la necesidad
emocional de todo ser humano de conocer su origen bioldgico y la identidad de sus
progenitores” (p.156).

Por otro lado, De Verda (2018) manifiesta que los intereses en conflicto son tres “el
derecho a conocer los origenes biolégicos del sujeto concebido mediante técnicas
heter6logas de reproduccion asistida; el derecho al anonimato del donante y el derecho
a la intimidad familiar de los padres legales” (p. 148).

TRATAMIENTO JURIDICO DEL DERECHO A LA INTIMIDAD A NIVEL
NACIONAL
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Es cierto que, a nivel de Peru bajo la aplicacion del Articulo N° 1354 del Codigo Civil
donde se sefiala “Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato,
siempre que no sea contrario a norma legal de cardcter imperativo” (p. 288). En ese
sentido, Posadas (2017) concluye diciendo que en PerU “la reserva de la informacion
es absoluta, desde el momento mismo de su gestacidn, no sélo para quienes acceden a
estas técnicas sino para el nacido de ellas; quien no s6lo desconocera su origen, sino
que tampoco podrd acceder a él” (p. 128).

Cabe resaltar que, existe un proyecto de Ley N° 1722/2012-CR sobre técnicas de
reproduccion asistida donde se propone en su Articulo 4 que en las historias clinicas de
los pacientes se deberé consignar toda informacién relativa a la utilizacion de dichas
técnicas. No obstante, en su Articulo 5, inciso 5 se menciona que la donacion sera
anonima y que debera garantizarse esta confidencialidad de la identidad del donante
pero que bajo circunstancias excepcionales se podréa revelar la identidad como: peligro
en la vida o salud del nacido por TERAS 6 cuando corresponda segun las leyes
procesales penales. Es por ello que, Posadas (2017) menciona que segun el proyecto de
ley “Dicha revelacion tendra cardcter restringido y no implicard en ningin caso
publicidad de la identidad de los donantes; norma que coincide en ese aspecto con la
Ley Espaiiola” (p. 140).
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CAPITULO IIl: DERECHO COMPARADO

Harper, Kennet, y Reisel (2016) afirman que la regulacién entorno al donante de gametos
“varies greatly depending on the country, donors may be known or anonymous, paid or not
paid. In the majority of countries, there is a limit to the number of families or offspring to
whom the donor can contribute” (p. 03).

Ahora, se tiene que concentramos las legislaciones de paises como Alemania, Reino Unido,
Austria, Noruega, Suecia, Suiza, Portugal que admiten las nuevas tecnologias reproductivas,
si garantizan el derecho del hijo de contar con un emplazamiento completo (materno y
paterno). Admiten la inseminacion o fecundacion "in vitro™ heterdloga, si se le reconoce al
hijo su derecho de acceder al conocimiento de su origen bioldgico. No obstante ello, Harper,
Kennet, y Reisel, D. (2016) mencionan que “gamete donation is still mostly carried out
using anonymous donors (for example, in countries such as the USA, Canada, Spain,
France, Japan and China)” (p. 04).

Cabe resaltar que, Allan (2013) menciona que “However, over time there has been an
increasing call from donor-conceived people, recipient parents and some donors to end the
secrecy, and to release identifying information about donors to donor-conceived people”
(p.655).

1. SUECIA

Farnos y Alkorta (2017) expresan que “La Constitucion Federal de la Confederacion Suiza
de 1999 es el Gnico texto que reconoce constitucionalmente que la legislacion sobre TRA
debera garantizar, entre otros principios, el acceso de toda persona a sus datos genealdgico
(Ar. 119.2)” (p. 158)

Harper, Kennet y Reisel (2016) mencionan que “In 1984, Sweden was the first country to
make donors non-anonymous. Several countries have since removed donor anonymity”.
Siendo asi, se tiene que la legislacion Suecia desde un inicio reconocio el derecho a la
identidad bioldgica del nacido por técnicas de reproduccion asistida en un primer momento
con la Ley sobre Inseminacion de 1984, la cual entr6 en vigencia el 1 de marzo de 1985, se
aprob6 una Ley: hijos naturales de una fecundacion in vitro heterdloga, cuando llegan a la
edad de 18 afios, tienen derecho a conocer el nombre del padre. Cabe resaltar que esta ley
fue posteriormente reemplazada por la Ley sobre integridad del afio 2006 manteniendo el

mismo sentido en favor del derecho a la identidad.
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Farnds y Alkorta (2017) mencionan que en la Ley Federal R.S. 810.11 relativa a la
procreacion asistida entrada en vigor en el afio 2011, en el Articulo 27 se “reconocio el
derecho de los concebidos mediante semen donado a obtener informacion personal sobre el
donante, una vez cumplidos los 18 arios” (p. 161). Siendo asi, una vez que la Oficina Federal
reciba la solicitud del concebido por TERAS debe avisarle al donante de ello y si el donante
deniega el contacto, la Oficina igualmente procederd a brindarle al solicitante la informacion;
si nos encontramos bajo el supuesto de que sea un menor de edad, entonces solo se le

brindaran datos no identificatorios.

Finalmente, es importante recalcar que la Constitucion suiza, tras la reforma de 1992,
garantiza a toda persona el conocimiento de su origen, y esto se refleja en la Ley de
Reproduccidn Asistida, que permite al nacido por IAD, a su mayoria de edad, obtener los
datos sobre la identidad del donante. Asi, el articulo 119 de la Constitucion de la
Confederacion Helvética, garantiza el acceso de todas las personas a los datos relativos a su
ascendencia. Esta prevision constitucional ha sido desarrollada por los articulos 24 vy
siguientes de Ley federal sobre Procreacion medicamente asistida. La norma citada ordena
al médico encargado de la fecundacion asistida que transmita los datos del donante al
Registro Civil tan pronto como tenga noticia de que ha tenido lugar el nacimiento, o en
defecto de conocimiento, cuando haya transcurrido el plazo del periodo normal del
embarazo. A la mayoria de edad, el nacido de semen donado puede obtener los datos

relativos a la identidad del donante y de su aspecto fisico.
2. REINO UNIDO

La posicion de Reino Unido en torno al anonimato del donante que se mantenia tuvo un
cambio de 180° hacia la liberaciéon de la identidad del donante y, en consecuencia, la
prevalencia del derecho a conocer la identidad bioldgica a partir de lo resuelto en la English
Hight Court (Suprema Corte Inglesa) en el caso Rose vs Scretary for Health and Human
Fertilization and Embriology Authority en el afio 2004 donde participaron en calidad de
demandantes: la sefiora Rose y la menor con iniciales E.M. representada por su madre;

mediante el fallo emitido, segin Allan (2013) se estableci6 que:

Respect for private and family life requires that everyone should be able to
establish details of their identity as individual human beings. This includes
their origins and the opportunity to understand them. It also embraces their

physical and social identity and psychological integrity (p. 660)
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Es asi que, la corte reconocio el que toda persona tiene derecho buscar por los detalles que
configuran su identidad como un entidad humana individual incluyendo ello sus origenes
bioldgicos; al respecto, Farnds y Alkorta (2017) citando al juez Baker quien presidio dicho
caso, afirman que “un concebido mediante inseminacion artificial con gametos donados
tiene derecho a construirse una imagen de su propia identidad como cualquier otro ser

humano. Vivimos en una sociedad mucho mas abierta que la de hace 20 arios” (p. 152)

Siendo asi, Inglaterra se vio obligada a modificar su Human Fertilization and Embryology
Act de 1990, con lo que se posibilitd que los nacidos de donantes de gametos puedan
obtener toda la informacion identificadora del donante como es: nombres, apellidos,
direccion, raza, etc.; Allan (2013) mencion6 “Rose followed the opinion expressed by the
European Court of Human Rights that people have a vital interest, protected by the
Convention, in receiving the information necessary to know and to understand their
childhood and early development” (p. 660) donde se expresa que la decisién emitida por

la Corte sigue los intereses que protege el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En ese sentido Harper, Kennet y Reisel (2016) mencionan que “This policy change grew
out of an emphasis on the rights of the child, coupled with increased awareness of the

harmful effects on children who were unable to trace their donor parent” (p. 09).

En el pais de Inglaterra se tiene una regulacion en torno a la posibilidad de solicitar
informacién del cedente de gametos segin el Human Fertilisation an Embryology Act
2008, donde en el Articulo 31, apartados 01 y 02 sobre registro de informacion se establece

lo siguiente:

(1) The Authority shall keep a register which is to contain any information
which falls within subsection (2) (...)

(2) Subject to subsection (3), information falls within this subsection if it

relates to—(...)

(b) the procurement or distribution of any sperm, other than sperm
which is partner-donated sperm and has not been stored, in the course
of providing non-medical fertility services for any identifiable
individual. (...)

(4) In this section “relevant individual” means an individual who was or

may have been born in consequence of—

(a) treatment services, other than basic partner treatment services, or
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(b) the procurement or distribution of any sperm (other than partner-
donated sperm which has not been stored) in the course of providing

non-medical fertility services.

De lo anteriormente citado, se tiene que en el pais de Reino Unido la autoridad denominada
consejo guarda toda informacion relativa a la distribucion de esperma que ha sido guardado
a fin de que estos se utilicen para brindar servicios de fertilidad; ademas, en el apartado 04
se especifica que un individuo relevante es aquel nacido producto de un tratamiento (se
entiende de alguna técnica de reproduccion asistida) o de la distribucién de esperma. Este
apartado resulta relevante porque en el mismo Articulo 31 correspondiente a la solicitud de

informacidn por parentesco genético, se desarrolla en los apartados 01, 02 y 03 lo siguiente:

(1) A person who has attained the age of 16 (“the applicant”) may by notice to the
Authority require the Authority to comply with a request under subsection (2).

(2) The applicant may request the Authority to give the applicant notice stating
whether or not the information contained in the register shows that a person (“the
donor”) other than a parent of the applicant would or might, but for the relevant

statutory provisions, be the parent of the applicant, and if it does show that—

(a) giving the applicant so much of that information as relates to the donor
as the Authority is required by regulations to give (but no other

information), (...)
(3) The Authority shall comply with a request under subsection (2) if—

(a) the information contained in the register shows that the applicant is a

relevant individual, (...)

Mediante estos apartados se establece que toda persona que tenga 16 afios 0 mayor y que
haya sido un “individuo relevante” puede solicitar ante la autoridad toda la informacion que
la ley haya autorizado a emitir acerca de la persona que cedi6 los gametos que se emplearon
para su nacimiento; cabe resaltar que, la Unica condicion que tiene que comprobar el
solicitante para obtener la informacion que requiere es demostrar que nacié o pudo haber

nacido producto del uso de alguna técnica de reproduccion asistida.
3. ESPANA

En Espafia se cuenta con una legislacién especifica para las Técnicas de Reproduccién

Asistida, la Ley 14/2006 donde se menciona que en el Articulo 5.1. que la donacion de
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gametos "es un contrato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el
centro autorizado” (p. 03).

Asimismo, en el Capitulo I, Articulo 05, literal 5 de dicha ley, se establece que:

5. La donacidn sera anénima y deberd garantizarse la confidencialidad
de los datos de identidad de los donantes por los bancos de gametos, asi
como, en su caso, por los registros de donantes y de actividad de los
centros que se constituyan.

Los hijos nacidos tienen derecho por si o por sus representantes legales a
obtener informacion general de los donantes que no incluya su identidad.
Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos y de los
preembriones.

Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten
un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con
arreglo a las Leyes procesales penales, podra revelarse la identidad de
los donantes, siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar
el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion tendra
caracter restringido y no implicar4 en ningin caso publicidad de la
identidad de los donantes (p.03).

Séenz (2013) considera que la Ley 14/2006 protege el derecho a la intimidad del donante
frente al derecho del hijo a conocer su origen bioldgico ya que se garantiza “la
confidencialidad de los datos de identidad de los donantes por lo bancos de gametos, asi
como, en su cado, por los registros de donantes y de la actividad de los centros que se
constituyan; sin embargo, en atencién a las excepciones contempladas por la norma

podemos hablar de un anonimato relativo” (pp. 153-154).

No obstante, Sanchez (2016) menciona que “el anonimato de las donaciones, no impide el
derecho de los nacidos a obtener informacion general sobre las mismas, ni una

imposibilidad absoluta de revelar sus identidades” (p. 309).

La Sentencia N° 116/1999 del Tribunal Constitucional Espafiol que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad exhibido contra la Ley N° 35/1988 (Art. 5.5.), en su Fundamento N° 15

menciona los siguientes fundamentos:

» Primero: Si bien es cierto, la Constitucidn Espafiola en su Art. 39,2 sostiene que

“la ley posibilitara la investigacion de la paternidad”, ello no implica el empleo
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abusivo e incondicionado de este derecho entorno a la averiguacion de la
identidad del progenitor.

» Segundo: La investigacion de la paternidad tiene como objetivo crear un vinculo
juridico paterno-filial que genera derechos y obligaciones; siendo asi, la
revelacion del “progenitor” mediante las técnicas de procreacion artificial no
tiene como objetivo la creacion de dicha vinculacion sino que meramente se
busca una “mera determinacion identificativa del sujeto donante de los gametos
origen de la generacidn, lo que situa la eventual reclamacion, con este concreto
y limitado alcance, en un d&mbito distinto al de la accidn investigadora” (p. 22).

» Tercero: El anonimato del cedente de gametos no implica una imposibilidad
absoluta de tener acceso a su identidad porque existen excepciones previstas en
la ley cuestionada.

» Cuarto: No se impide al nacido por alguna TERA o0 a su representante legal
obtener informacién general de los donantes, esto es, informacion relativa al
conocimiento de los factores o elementos genéticos y de otra indole manteniendo

la reserva de la identidad del progenitor.

Finalmente, Sanchez (2016) menciona que “la legislacion espafiola esta dirigida a
posibilitar la descendencia a las mujeres, sea cual sea el modelo familiar por el que hayan
optado” (p.300).

4. ARGENTINA

Al respecto, Farnos, y Alkorta (2017) menciona que “En los paises latinoamericanos, donde
la regla general todavia es el anonimato del donante, Uruguay y Argentina han dado los
primeros pasos en sentido contrario. Argentina también reconoce, aungue timidamente, el

derecho a la informacion del concebido mediante gametos donados” (p. 163-164).

Cabe resaltar que en el Art. 563 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion correspondiente

a la Ley N° 26.994, menciona que:

Derecho a la informacion de las personas nacidas por técnicas de
reproduccidn asistida. La informacidn relativa a que la persona ha nacido
por el uso de técnicas de reproduccion humana asistida con gametos de un
tercero debe constar en el correspondiente legajo base para la inscripcién

del nacimiento. (p. 131).
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Es asi que, se tiene que en Argentina se mantiene esa informacion segun Farnés y Alkorta,
(2017) “relativa a la concepcion mediante TRA con gametos donados es secreta, para
posteriormente garantizar el derecho a la informacién y el derecho a conocer los origenes

genéticos” (p. 164).

En este pais, si bien no se cuenta con una legislacion especial de las TERAS ni se hace
mencion del donante, en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion correspondiente a la Ley

N° 26.994, en el Articulo 564, se hace referencia a lo siguiente:

A peticién de las personas nacidas a través de las técnicas de reproduccion humana asistida,

puede:

a) Obtenerse del centro de salud interviniente informacion relativa a datos médicos del
donante cuando es relevante para la salud.
b) Revelarse la identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la

autoridad judicial por el procedimiento méas breve que prevea la ley local (p.132).
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CAPITULO IV: TECNICAS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS ENTRE
DERECHOS FUNDAMENTALES
Nuestros derechos siempre se relacionan entre si por lo tanto no es extrafio que se dé casos

en que derechos se enfrenten contra otros derechos de igual o diferente jerarquia, y asimismo
no es fuera de lo comin que frecuentemente se den casos en donde los derechos

fundamentales pueden oponerse entre si debido a su contenido amplio.

Cuando se toca temas sobre interaccion y colision de derechos, siempre se llega a pensar en
la siguiente afirmacion: “Los derechos de uno terminan donde empiezan los derechos del
otro”, pero ¢Cémo saber dénde empiezan los derechos de los demas? En respuesta a estas
preguntas, llega a la cabeza el “test de ponderacién” como forma para resolver este tipo de
conflictos sin embargo no es la Unica manera en que se puede resolver estas antinomias.
Es asi que en la jurisprudencia se pueden encontrar las siguientes herramientas de solucion
de conflictos entre derechos fundamentales empleadas por el Tribunal Constitucional
1. SUBSUNCION:
Esta forma de resolucion de conflictos la podemos encontrar en el expediente N° 1417-
2015-PAJTC, en el considerando numero 27 letra a), en la cual el Tribunal menciona lo
siguiente:
(...) no seria vélida la pretension que amparandose en el derecho
constitucional a la libertad de expresion (...) pretenda que se
reconozca como legitimo el insulto proferido contra una persona,
pues se estaria vulnerando el contenido protegido por el derecho
constitucional a la buena reputacion, (...) En consecuencia, la
demanda de amparo que so pretexto de ejercer el derecho a la
libertad de expresion pretenda el reconocimiento de la validez de
dicha pretension, sera declarada infundada, pues ella no forma
parte del contenido constitucionalmente protegido por tal derecho;
0, dicho de otro modo, se fundamenta en una norma invélida
atribuida a la disposicion contenida en el inciso 4) del articulo 2°

constitucional.

La subsuncion es un método que resuelve aparentes conflictos entre derechos
fundamentales debido a que en realidad solo uno de los derechos es invocado
correctamente, es decir existe una colision entre dos derechos fundamentales en la cual

solo uno haya sido invocado dentro de su ambito protegido es por ello que para que se
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emplee este método previamente se tiene que saber que comprende los derechos que
conforman el problema que se quiere resolver y para ello los limistes que deben tener
estos derechos deben ser bastante claros, asimismo otro requisito es que uno de estos
derechos sea correctamente ejercido, Sossa (2011) menciona que: “Esta técnica solo
permite resolver casos en los que resulta manifiesto que no se trata del ejercicio del
contenido inicialmente protegido de un derecho fundamental o en los que el contenido
iusfundamental ha sido determinado ex antes con todo claridad” (p. 159). Es por ello
que, en el expediente antes citado, el Tribunal Constitucional sefiala que los insultos no
se encuentran dentro del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
libertad de expresion por lo tanto no se puede invocar una vulneracion a este derecho si

se llegara a actuar legalmente ante las ofensas de una persona.

ARMONIZACION:
A diferencia de otras formas de solucion de conflictos entre derechos humanos que
buscan que uno de los derechos prevalezca frente al otro, esta técnica, que nace de la
teoria absoluta del contenido esencial de los derechos fundamentales, busca un
equilibrio entre los derechos que se enfrenta, una armonizacion entre ellos. Los
defensores de este principio consideran que no existen colisiones entre derechos
fundamentales si no meras apariencias pero que en si no son conflictos, debido a que
estos derechos coexisten entre si y gracias a sus limitaciones no puede haber el ejercicio
de un derecho fundamental que vulnere otro derecho fundamental es debido a ello que
frente a estos aparentes conflictos no es viable el buscar la prevalencia de uno de los
derechos porque conllevaria a la inaplicacion del otro derecho que tiene igual jerarquia
e importancia por lo tanto se busca la prevalencia en la medida de lo posible de ambos
derechos en aparente conflicto y de no poder se concluye que no hay una adecuada
limitaciones de los derechos que estan colisionando. Esta forma de solucion lo podemos
encontrar en el expediente N°4677-2004-AA/TC en el considerando 25, el Tribunal
establece que:
(...) no puede permitirse que so pretexto de relevar ambitos
protegidos por nuestra Carta Fundamental, se sacrifique el
contenido constitucionalmente protegido de algin derecho
fundamental. Hacerlo, implicaria generar un desequilibrio
repudiado por la configuracion unitaria de nuestro orden

constitucional, que reclama la consecucion de todo fin
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constitucional bajo el maximo respeto del principio interpretativo
de concordancia practica.
3. JERARQUIZACION:
Esta forma de resolver conflictos entre derechos humanos establece que debe existir
una jerarquizacion dentro de los derechos fundamentales de tal forma que frente una
colision entre este tipo de derechos, prevalezca aquel que tenga mayor rango a los que
el Tribunal Constitucional ha denominado derechos de posicién preferente. Si bien se
menciona gque no cabe la jerarquizacion dentro del ordenamiento juridico respecto a
los derechos fundamentales, este tema sigue estando a debate debido a que diversos
autores e incluso ordenamientos juridicos en su interpretacion establecen una especie
de jerarquizacion de derechos fundamentales como por ejemplo el de brindar de mayor
importancia al derecho a la vida frente a otro derecho fundamental como seria el
derecho a la libertad religiosa. Esta forma ha sido aplicada por el Tribunal en el
expediente N°1535-2006-PA/TC en el considerando 83, que dice:
Nuestra Constitucion Politica de 1993 ha determinado que la
defensa de la persona humanay el respeto a su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado; la persona esté consagrada
como un valor superior, y el Estado esté obligado a protegerla. El
cumplimento de este valor supremo supone la vigencia irrestricta
del derecho a la vida, pues este derecho constituye su proyeccion;
resulta el de mayor connotacion y se erige en el presupuesto
ontolégico para el goce de los demés derechos, ya que el ejercicio
de cualquier derecho, prerrogativa, facultad o poder no tiene
sentido o deviene indtil ante la inexistencia de vida fisica de un
titular al cual puedan serle reconocidos tales derechos.
4. PONDERACION O BALANCING:
Es la forma mas usada para resolver este tipo de conflictos. Esta técnica implica, que
al igual que una balanza, “pesa” ambos derechos que entran en conflicto y prevalece,
en un caso concreto, el que sea mas “pesado” teniendo como consecuencia el triunfo
de un derecho frente al otro. Tal y como sefiala Sossa (2011): “A través de este método,
de presentarse conflictos entre bienes constitucionales debera resolverse haciendo
prevalece uno de ellos por su mayor peso (...) teniendo en cuenta, asimismo, las

circunstancias juridicas y facticas del caso concreto”



Esta técnica aparece como una forma de resolver antinomias entre derechos
fundamentales también denominadas principios, brindando de esta forma un método
de solucion a este tipo de controversias debido a las formas clasicas de resolucion de
conflictos como son: la jerarquizacion (ley superior prevalece frente a ley inferior), la
irrectroactividad (la ley posterior se impone a la ley anterior) y el principio de
especialidad (ley especial prevalece frente a ley general); solamente resuelven
problemas en donde se presentan antinomias entre reglas. Bernal (2005) menciona que:
“La ponderacion es la forma de resolver esta incompatibilidad entre normas prima
facie” (Pag. 21).
También se puede decir que la ponderacion se basa en el nivel de satisfaccion, es asi
que a mayor satisfaccion de uno los derechos que entra en conflicto justifica la
restriccion del otro derecho, ante esto Robert Alexis (1993) formula la “Ley de
ponderacion”, es asi que establece: “Cuanto mayor sea el grado de falta de
satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor debe ser la importancia
de satisfaccion del otro” (pag. 161). Cabe mencionar que la ponderacion no es una
conciliacion, tal y como menciona Guastini:
La ponderacion (...) no es una ‘conciliacion’. No consiste en
‘poner de acuerdo’ los dos principios en conflicto o encontrar un
punto de ‘equilibrio’ entre ellos. No consiste en la aplicacion o en
el sacrificio parcial de los principios. Uno de los principios es
aplicado, el otro ciertamente acantonado.
Para poder determinar qué derecho debe prevalecer en el conflicto, y para evitar actos
de arbitrariedad, se emplea un criterio para el ordenamiento del proceder de esta
técnica debido a que forma de resolucion conforma una parte de una técnica mayor, es
asi que para Alexis la ponderacion es el Ultimo escafio del “examen de
proporcionalidad” y que cuenta con una formula para poder determinar cual de los
derechos en conflicto tiene mas peso.
El test de ponderacion es una metodéloga formal por lo tanto la valoracion que se le
hace a los derechos que entran en conflicto es objetivo y racional, en palabras de Alexis
(1993): “El principio de proporcionalidad permite estructurar de una mejor manera
los argumentos morales” (Pag. 163)
El test de ponderacion como metodologia, tiene una estructura la cual esta compuesta

por tres sub principios: idoneidad, necesidad y la proporcionalidad en sentido
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estricto; los cuales lo podemos encontrar en la jurisprudencia en el expediente N°
00045-2004-Al/TC en el considerando 41, que menciona:

Los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto o ponderacién han de aplicarse sucesivamente.
Primero, se ha de examinar la idoneidad de la intervencion; si la
intervencion en la igualdad —el trato diferenciado— no es idonea,
entonces, sera inconstitucional. Por tanto, como se afirmo, no
correspondera examinarlo bajo el subprincipio de necesidad. Por
el contrario, si el trato diferenciado —la intervencion— fuera
idéneo, se procedera a su examen bajo el subprincipio de
necesidad. Si aun en este caso, el trato diferenciado superara el
examen bajo este principio, correspondera someterlo a examen
bajo el principio de proporcionalidad en sentido estricto o

ponderacion.

4.1. SUBTESTS:

411

IDONEIDAD: Este sub principio se trata de un analisis “medio-fin”, es
decir, uno cuya finalidad es verificar si existe una relacién de causa-efecto
entre la medida evaluada, y el objetivo y fin que se pretenden alcanzar.
Como ha explicado el Tribunal Constitucional respecto a la aplicacién de
este subexamen a leyes, en el expediente N° 00004-2006-Al/TC
consideran en el considerando 140: “se evalua si la medida legislativa es
idénea para conseguir el fin pretendido por el Legislador. Por el
contrario, si se verifica que la medida adoptada por el Legislador no
guarda ninguna relacién con el fin que se trata de proteger, esta limitacion
resultara inconstitucional” asimismo en el expediente N° 0048-2004-
P1/TC el mismo 6rgano constitucional mente autbnomo antes mencionado
establece en la foja 65 que el: “Subprincipio de idoneidad o de
adecuacion. De acuerdo con este, toda injerencia en los derechos
fundamentales debe ser idonea o capaz para fomentar un objetivo
constitucionalmente legitimo. En otros términos, este subprincipio supone
dos cosas: primero, la legitimidad constitucional del objetivo; y, segundo,

la idoneidad de la medida utilizada”
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4.1.2.

También puede considerarse de la siguiente forma, si el medio (M) no es
idéneo para la realizacion del derecho fundamental (P1) sin embargo la
aplicacion de la medida vulnera al derecho fundamental (P2) entonces la
omision de M beneficia a P1 y P2 Alexy nos menciona que: “El principio
de idoneidad no es otra cosa sino una expresion de la idea del Optimo de
Pareto. Una posicion puede ser mejorada sin perjudicar a otra”.
NECESIDAD: Si el caso analizado superara el subtest de idoneidad
entonces pasaria al siguiente sub test que es el de necesidad, el cual se
califica si es que existe una medida igual de satisfactoria que la medida
analizada y menos gravosa para el derecho intervenido, por ello se debe de
formular medidas hipotéticas que puedan ser mas eficientes que la medida
que se estd empleando. En el caso que se hallara una posible aplicacion de
otra medida que pueda lograr alcanzar el fin que se busca, satisfacer el
objetivo determinado en el subtest de adecuacion y que sea menos lesiva
para el derecho entonces no se habra superado este subtest, en caso
contrario de no encontrar otra medida se procedera a emplear el siguiente
subtest debido a la medida analizada es necesaria para lograr el fin
deseado, tal y como menciona Giménez Glick (2004) “la limitacion ha de
ser necesaria para alcanzar el fin en la medida en que cualquier otra
opcion supondria una carga mayor sobre el derecho afectado”. (Pag.
303), opinion que también ha compartido el Tribunal Constitucional en el
expediente N° 00004-2006-Al/TC en el considerando 142.

Alexy nos menciona que: “si existe un medio que intervenga en menor
medida y que sea igualmente idéneo, sera posible realizar una posicion
sin tener que perjudicar a la otra” es asi que este subtest, también llamado
subprincipio, se puede entender de la siguiente manera. Entre dos medios
igualmente iddneos respecto al derecho fundamental (P1) se debe elegir el
medio menos lesivo para el derecho fundamental (P2). Cabe mencionar
que este sub principio implica que si existiera un tercer derecho
fundamental (P3) que se viera afectado en mayor medida por la adopcion
del medio elegido, entonces el caso no podra ser resuelto sin tener que

realizar una ponderacion.
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4.1.3.

A)

PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO: En este sub test
se debe hacer un analisis de ponderacion el cual consiste en sopesar
principios que colisionen haciendo prevalecer a uno de ellos debido a su
importancia. De esta manera, cuando la satisfaccion del fin que respalda a
la medida cuestionada no justifica de manera suficiente a la intervencion
al principio que se alega wvulnerado, tendrd& como resultado una
desproporcion a la medida y por lo tanto no se habra superado este subtest.
La proporcionalidad en sentido estricto se debe entender como el dltimo
peldafio del examen de proporcionalidad solo cuando se esta ante medidas
estatales que versan sobre derecho fundamentales debido a que solo en ese
caso se considera necesario realizar este test. A pesar de ello si se estd
frente a conflictos entre derechos fundamentales ocasionado como efecto
de su ejercicio, corresponderd analizar dicha controversia desde la
perspectiva del balancing o ponderacion entre los derechos involucrado.
El Tribunal Constitucional en el expediente N° 0048-2004-PI/TC en la foja
65 establece que el:
Subprincipio de proporcionalidad stricto sensu. Segun [este], para
que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el
grado de realizacion del objetivo de intervencién debe ser por lo
menos equivalente o proporcional al grado de afectacion del
derecho fundamental. Se trata, por tanto, de la comparacion de dos
intensidades o grados: la realizacion del fin de la medida
examinada y la afectacion del derecho fundamenta.
Sin embargo el Tribunal Constitucional toma a este sub principio mas
como un analisis costo-beneficio al analizar solo a los grados de
intervencion y de optimizacion de los bienes que coliden siendo, en
palabras Grandez, mas un test de intensidad que de ponderacion.
Si se desea alcanzar un andlisis completo y preciso de la estructura de la
ponderacion y esto es la aplicacion dela ley de ponderacion que es el
resultado de emplear la férmula del peso.
FORMULA DEL PESO: Esta formula determina el peso en concreto de
un derecho fundamental (Pi) en relacion con un derecho fundamental

opuesto Pj (Wi,j), como el cociente resultante del producto obtenido de la
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B)

multiplicaciéon entre la afectacion o satisfaccion de los principios en
concreto Pi (i) su peso abstracto (Wi) y la seguridad de las premisas
facticas Pi (Ri) entre el producto de los valores correspondiente respecto a

Pj, quedando la férmula de la siguiente manera:

w

o Iixwlle.
LIS XW xR,

Jj j xR]
En otras palabras, para poder determinar cuél es el peso en concreto de los
derechos fundamentales que entran en conflicto en el caso que se analiza
se debe de saber cuél es la afectacion o satisfaccion de los principios en
concreto; que seria la magnitud de la vulneracién al derecho fundamental
en el caso que se analiza; el peso en abstracto, que es el valor del derecho
que se analiza es debido a ello que al tratarse de derechos tan importantes
y basicos como son los derechos fundamental se le debe de asignar el
mayor valor; y por ultimo la seguridad de las premisas facticas, que es la
seguridad con la que se vaya a vulnerar un derecho fundamental en el caso
en concreto. Una vez aplicada la formula se obtendra un resultado que sera
el peso en concreto de uno de los derechos fundamentales, para hallar el
valor del otro derecho simplemente la posicion de los valores cambia, una
vez que se ha determinado el valor de cada derecho fundamental que entra
en conflicto dentro del caso analizado se concluye que derecho tiene mayor
“peso” en base a los resultados. Como se puede observar no es posible
emplear la siguiente formula sin cantidades numéricas y para ello esta la
escala triadica.
LA ESCALA TRIADICA O DE TRES INTENSIDADES: Es un
método de escala de afectacion al derecho fundamental y que en
concordancia con dicha escala se le asigna un valor numérico, se puede
designar las expresiones leve, medio y grave y darles un valorde 4,2y 1

respectivamente.

Para una mejor comprension sobre la formula del peso Alexy nos plantea
el ejemplo del caso Titanic, el cual consiste en que un retirado oficial
militar parapléjico que habia sido nuevamente llamado a servir, aparece en

una publicacion de la revista de satira llamada Titanic en esa publicacion
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llaman al oficial “asesino nato” y luego en otra edicion “tullido” el oficial
demando a la revista y el Tribunal Superior de Dusseldorf condeno a la
revista al pago indemnizatorio de DM 12.000 marcos alemanes, por lo cual
la revista interpuso una demanda de amparo por lo que paso el caso al
Tribunal Constitucional Federal el cual decidi6 el caso como un conflicto
entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor,
sentenciando que el monto indemnizatoria era desproporcional en cuanto
a llamarlo ‘“‘asesino nato” debido al contexto de las satiras que publica
diariamente dicha revista sin embargo en cuanto a “ tullido” determino que
si se habia afectado el derecho al honor del demandante debido a que es

una humillacion y una expresa falta de respeto.

En el ejemplo de Alexy, llamar tullido al demandante fue una vulneracién
seria al derecho al honor y el peso concreto en este caso era de 2/4, por
otro lado el llamarlo asesino nato represento una infraccibn modera o

incluso leve a dicho derecho por lo que el valor no era mayor que 1.

Tal y como se ha mencionado los elementos se le puede dar valor numérico
considerando el grado de afectacion o satisfaccion en concreto y la
importancia o peso abstracto de los derechos, para mayor entendimiento
del tema mencionado consideramos adjuntar el cuadro hecho por Sossa y

el ejemplo que plantea.

FORMULA DEL PESO: VALORES NUMERICOS ASIGNADOS A

LAS ESCALAS TRIADICAS

GRADO EXPRESADO EN
VARIABLES NUMEROS

Alta Mediana Leve
Afectacién o satisfaccién de los

2 1 0
principios en concreto 2% (o) 2°(02) 2°(0 1)

Alta Mediana Leve

Importancia o peso de los

2 1 0
principios en abstracto 2%(04) 2°(02) 2°(o 1)




Alta Mediana Leve

Seguridad de las premisas
facticas 2°(01) | 270 Y/y) 2720 1/p

Sossa nos plantea el siguiente problema, un diario revela en una de sus
publicaciones una foto de un alto funcionario publico en una reunion con
funcionarios una lider de una mafia, el funcionario sefiala que se ha
vulnerado su derecho a la intimidad y que se esta ejercitando de manera
desproporcionada la libertad de informacion por consiguiente no debe
divulgarse dicha foto por vulnerar sus derechos fundamentales, aplicando
el sub test de ponderacidn corresponde hallar el peso concreto del derecho
fundamental 1 en relacion con el derecho fundamental 2 (PesoCP1,2), al
respecto Sossa asigna los valores y lo deja de la siguiente manera:

e P1: Es el derecho fundamental 1 que es el derecho a la intimidad,
especificamente del funcionario.

e P2: Es el derecho fundamental 2, la libertad de prensa,
especificamente el del diario.

e InCP1: Es el grado de intervencion en P1, vida privada. Se trata de
un bien fundamental de caracter personalisimo sin embargo se trata
de un funcionario publico por lo tanto su vida privada es menos
amplia debido a los asuntos de tan alta relevancia pablica que lleva,
debido a ello esta vulneracion la clasifica como media, dando el
valor numérico de 2 o sea 2.

e PesoAbsPl1: Es el peso abstracto de P1, que es el derecho a la
intimidad. Al tratarse de un derecho fundamental del maximo valor
le corresponde un alto valor que seria 22 , es decir 4.

e SegCP1: Si las imagenes fueran expuestas, se comprometeria la
intimidad del funcionario. Si se difunden no hay forma de restituir
el derecho por lo que se trata de una afectacion que sin lugar a
dudas va a pasar, por eso de valor 2° o sea 1.

e RelCP2: La satisfaccion de la libertad de prensa es amplia, debido
a que se trata de un asunto del maximo interés para la sociedad. Por

lo que la califica como alta, es decir 22 , o sea 4.
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e PesoAbsP2: El peso abstracto de P2, que es la libertad de prensa,
es alto al tratarse de un derecho constitucional, que coadyuva al
proceso de formacion de la voluntad politica, y permite la
circulacién de ideas, el control del poder y la existencia de una
opinion publica libre e informada. En tal sentido, le asigna el valor
de 22, es decir 4.

e SegCP2: Si la informacion no se difunde entonces se restringe la
libertad de prensa. Su afectacion es elevada, es por ello que su valor
seriade 2° 0 1.

Por lo que al emplear la formula, quedaria de la siguiente forma:

w

o IiXWIXRi

Para P1:
w

.. 21><22><20
L]_szzzxzo

W. = oxax1_8 4
l]:—:—: /
YT 4x4x1 T 16 /2
Una vez hallado el peso en concreto de P1, ahora es turno de hallar el peso
de P2 en relacion a P1 por lo cual solamente el orden de los valores
cambiara de posicion.
Para P2:

w

.. 22><22x20
L]_21X22x20

W.  axax1_16_
bW=oxax1 8

Una vez obtenido los resultados, Sossa determina cuél valor es el mayor,
si el peso concreto de P1 en relacion con P2, prevalece P1; por el
contrario, el peso concreto del P2 en relacion con el P1, prevalece P2. En
el caso concreto, el resultado de PesoCP1,2 es %2, y el de PesoCP2,1 es
2; siendo asi tenemos que: Peso CP2,1 > PesoCP1,2. Ello quiere decir
que prevalecera la libertad informativa frente al derecho a la intimidad
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de una alta autoridad del Estado y por consiguiente, se trata de un
ejercicio de la libertad de prensa proporcionado y conforme a la

Constitucion.
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1.4. FORMULACION DEL PROBLEMA
¢Qué derecho fundamental deberia prevalecer en la colision entre la identidad
bioldgica y la intimidad de los donantes de gametos?
1.5. JUSTIFICACION
1.5.1. Viabilidad

La presente investigacion es viable debido a que contamos con informacion
desarrollada a nivel doctrinario y jurisprudencial sobre el derecho a la identidad
bioldgica y la intimidad del donante e gametos; por otro lado, contamos con
documentos provenientes de fuentes extranjeras que desarrollan ambos derechos
fundamentales y dan respuestas diferentes frente al fendmeno juridico en estudio, lo
cual implica que no se ha llegado a establecer un criterio uniforme al respecto y que
aun existen posiciones encontradas. Ademas, se cuentan con los recursos humanos
necesarios para efectuar la presente investigacion porque contamos con especialistas

en derecho constitucional que emitirdn su opinion al respecto.

1.5.2. Limitaciones

La limitacién que encontramos en la presente investigacion es que, si bien tenemos
doctrina y jurisprudencia que desarrolla tanto el derecho a la identidad bioldgica y la
intimidad del donante de gametos, esta informacidn es escasa debido a que son temas
que recientemente se estan tratando. Para superar este problema y desarrollar
adecuadamente el presente trabajo de investigacion, nos orientaremos a revisar cOmo
se desarrolla estos derechos y que respuesta se ha dado a este problema a nivel
internacional.

Otra restriccién que encontramos en cuanto a especialidad a nivel de conocimientos
de los constitucionalistas y psicélogos clinica es limitado en cuanto al presente tema
de investigacion producto de la novedosa y controversial tematica de la investigacion;
no obstante, hemos logrado obtener un buen nimero de entrevistados que tienen
estudios constitucionales y estudios en psicologia clinica sobre los cuales nos han

brindado una respuesta.



1.5.3. Justificacion teérica

Esta investigacion se realiza con el fin de lograr una comprension profunda de la
situacion juridica en conflicto: el derecho a la identidad biologica y la intimidad del
donante de gametos, y de aportar una respuesta frente a la colision entre estos dos
derechos fundamentales al establecer una posicion conciliadora o excluyente entre
ambos derechos. Siendo asi, nuestras conclusiones generaran reflexion en la
comunidad juridica en torno a esta problematica originada a partir de los avances

cientificos en técnicas de reproduccidn asistida.
1.5.4. Justificacion préactica

Con la presente investigacion se busca determinar el derecho que prevalece a fin de
determinar qué derecho prevaleceria frente a la colision de derechos analizada es una
situacion que en la legislacion nacional no tiene solucion; este contexto, genera
inseguridad tanto al donante de gametos como a la persona nacida de una TERA y que
quiere tener conocimiento de su padre (es) genéticos porque en ambos casos se
presenta la incertidumbre respecto del primero no se conoce si la informacidn genética
utilizada a partir las cesiones de gametos sera pasible de ser conocida por el publico
en general y/o por el nacido de alguna TERA con el uso de dicho material genético
con sus consecuentes consecuencias paterno-filiales; y en el segundo si la identidad
del donante tiene la posibilidad de ser conocida por el nacido de la aplicacion de
TERAS en un futuro. Siendo asi, obteniendo la respuesta de la investigacion
efectivamente se modificara ese ambiente de incertidumbre para dar una respuesta

sobre la base de la implementacion de una normativa.
1.5.5. Relevancia

La presente investigacion se realiza porgue existe la necesidad de brindar una respuesta
a nivel nacional sobre un problema juridico de tal magnitud como es el de determinar
qué derecho prevaleceria frente a la colision entre el derecho a la identidad bioldgica
y la intimidad de los donantes de gametos aportando y beneficiando de esta manera:
en primer lugar, a la comunidad juridica ya que con el presente trabajo se investigacion
se brinda una respuesta a la controversia que surge para decidir el derecho que debe

prevalecer entre los antes mencionado 0 si existe una posicion conciliatoria entre
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1.6.

1.7.

ambos; en segundo lugar, a todas las personas que donen actualmente o que en un
futuro decidan donar sus gametos para la realizacion de tratamientos de fertilidad ya
que se determinara si su identidad se mantendra bajo anonimato; y en tercer lugar, va
a permitir que aquellos que quieran descubrir a sus padres biologicos tengan seguridad

de que pueden o no obtener informacion sobre el donante de gametos.
1.5.6. Contribuciones

Con la presente investigacion se busca brindar una posible solucion al conflicto que se
desarrolla en la comunidad juridica respectiva a la colisién de derechos: a la intimidad
del donante de gametos y el derecho a la identidad bioldgica, mediante la aplicacion
del test de ponderacion.

HIPOTESIS

En el conflicto de derechos fundamentales entre el derecho a la intimidad de los
donantes de gametos y el derecho a la identidad bioldgica, debe prevalecer el primer
derecho de manera relativa porque de acuerdo con la ponderacién de derechos, la
proteccidon al derecho anteriormente mencionado permite al donante de gametos evitar
futuros problemas filio — parentales que se generarian si se reconoce la primacia del
derecho a la identidad bioldgica.

OBJETIVOS:

1.7.1 OBJETIVO GENERAL

Determinar qué derecho fundamental deberia prevalecer en el conflicto entre la

intimidad del donante de gametos y el derecho a la identidad bioldgica.

1.7.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

v' Definir el derecho a la identidad bioldgica, sus dimensiones, su relacion en torno
a las biotecnologias para las Técnicas de Reproduccion Asistida.

v" Definir el derecho a la intimidad del donante de gametos y sus alcances en torno a
las biotecnologias para las Técnicas de Reproduccién Asistida.

v' Establecer el conflicto de los derechos fundamentales a la intimidad del donante
de gametos y el derecho a la identidad bioldgica, y su tratamiento en el marco de

la regulacion nacional e internacional.
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v' Establecer si el Test de Ponderacion es la herramienta adecuada para resolver la
controversia entre el derecho a la identidad bioldgica y el derecho a la intimidad
de los donantes de gametos.

v Analizar la controversia bajo el empleo del test de ponderacion de conflictos entre
derechos fundamentales a fin de determinar el derecho que prevalece.

v Determinar los efectos psicoldgicos que genera tener conocimiento de su identidad

bioldgica.
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Il. METODO

2.1. DISENO DE INVESTIGACION Y TIPO DE INVESTIGACION
DISENO: Es una investigacion Mixta porque estamos tomando la estructura de una

Investigacion Cuantitativa y, también, utilizamos los instrumentos propios de una

Investigacion Cualitativa.

TIPO: Es No Experimental porque no se manipulan las variables; es Transversal

porque se toma la informacion bibliogréafica y las entrevistas en un solo momento en

el tiempo; es Descriptiva porque describimos la problemaética.
2.2. VARIABLES, OPERACIONALIZACION

. 3 ESCALA
DEFINICION DEFINICION
VARIABLE INDICADORES DE
CONCEPTUAL OPERACIONAL .
MEDICION
Varsi, E. (2013) afirma _ _ Nacional
o - Doctrina y revistas
que la intimidad genetica o Espaiia
cientifica
VARIABLE | es aquella facultad con la Argentina
I: que cuenta toda persona Nacional
DERECHO | para mantener su Legislacion Espafiola Variable de
ALA bioautonomia interna Argentina razon
INTIMIDA | para si mismo y solo
. i Especialista en
D permitir el acceso a dicha
. .. Entrevista Derecho
informacion cuando el
. . Constitucional
sujeto lo permita.
Cérdenas, R (2014) afirma Nacional
Doctrina y revista
VARIABLE | “el derecho a la identidad Y Reino Unido
] cientifica
I como sustento para que Suecia
DERECHO | una persona pueda acceder Nacional
A LA al conocimiento de su Legislacion Reino Unido Variable de
IDENTIDA | origen bioldgico, el derecho Suecia razon
D a la determinacion de la
BIOLOGIC | relacién paterno-filial; Especialista en
., Entrevista Derecho
A puede agregarse también la

consideracion del principio

Constitucional
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del interés superior del nifio,
el respeto de la dignidad de
la persona humana, el
derecho a la informacion, el
derecho a la salud y el

derecho a la verdad.”

2.3. POBLACION Y MUESTRA

Para la realizacion de la presente investigacion se ha tomado una poblacion de 10 personas
conformadas por 06 especialistas en derecho constitucional y 04 especialistas en la materia

de psicologia clinica.

El tipo de muestreo a realizar es no probabilistico porque se han seleccionado a los
individuos sobre la base de su especializacion; siendo asi, la presente muestra no se puede

calcular.

2.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS, VALIDEZ
Y CONFIABILIDAD

Las técnicas que hemos considerado relevantes para efectuar la presente investigacion son:

entrevistas a especialistas en derecho constitucional y especialistas en psicologia clinica.

Los instrumentos que seran utilizados para el desarrollo de la presente investigacion son: la

guia de entrevista y fichas bibliogréaficas.

2.5. METODOS DE ANALISIS DE DATOS

En el presente trabajo se empleara la técnica de la entrevista, por lo que se procedera a
realizar las preguntas pertinentes a los expertos que estaran constituidos por abogados
especializados en derecho constitucional, con el propdsito de obtener mayor informacion
y comprension sobre la naturaleza, los limites y las caracteristicas que tienen los
derechos fundamentales estudiados, que son la identidad bioldgica y la intimidad de los
donantes de gameto.

Para poder capturar la informacion que brindada se procedio a grabar las respuestas que
dadas por los expertos en la medida que se efectGan las preguntas. Posteriormente se

procedid a transcribir y a realizar la codificacion de la informacion para que de esa
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manera se pueda agrupar y organizar en temas especificos la informacion proporcionada,
asimismo se realiz6 los cuadros necesarios para poder entender mejor la informacion
brindad por las entrevistas y por Gltimo se discutio los resultados obtenidos por medio
de la herramienta empleada en el presente trabajo con el fin de poder concluir con un
andlisis respecto a la ponderacién de derechos, la identidad bioldgica, la intimidad de los
donantes de gametos, sobre qué derecho tendria mayor importancia frente a una colision
entre ambos y sobre los efectos psicologicos que tendria por parte del concebido la toma

de conocimiento de su identidad biologica.

2.6. ASPECTOSETICOS
Nuestro trabajo de Investigacion esta constituido por una base de criterios que aportan un
valor que son analizados para desarrollar nuestra investigacion, el modelo consta de los

siguientes aspectos:

1. Valor social: consiste en que toda investigacion ostente un valor que esté
representado sobre la importancia social y cientifica. Tiene finalidad de mejorar las
condiciones de vida en la sociedad, buscando un bienestar comun entre ellos, siendo

este valor imprescindible en el desarrollo de la investigacion.

2. Validez cientifica: se determina por una investigacion con datos confiables y validos
que se desarrolla en el estudio, que permite un método vinculado con el problema 'y
el acontecimiento de conflicto, un marco metodolégico con fuentes bibliogréaficas
confiables, empleando de un lenguaje asertivo y la participacion de los sujetos

investigados.

3. Seleccidn equitativa de los sujetos: en el desarrollo de la investigacién, los sujetos
intervinientes participen razonablemente a las diferentes incognitas cientificas y que

el resultado beneficie positivamente.

4. Proporcion favorable del riesgo-beneficio: en el desarrollo de la investigacion, se
presenta un hecho en el cual el riesgo no exceda y esto no genere una
desproporcionalidad, asi mismo el beneficio logre maximizar y por lo tanto el riesgo

minimice.
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5. Condiciones de dialogo auténtico: a lo largo de la investigacion el dialogo es un
elemento fundamental que permitird una interaccion discursiva y tomar decisiones

que involucren interés propio.

6. Evaluacion independiente: la revision del desarrollo de la investigacion, consta de
especialistas imparciales que califican sin prejuicios, ni intereses personales que

recaigan en los resultados del estudio.

7. Consentimiento informado: tiene la finalidad de que las decisiones y las opciones
que sean tomados a lo largo de la investigacion este respaldado por su autonomia,
respeto, y aceptacion de los sujetos intervinientes, sobretodo que estén debidamente

informados.

8. Respeto a los sujetos inscritos: es de importancia el respeto hacia su opinion, interés

e informacion de los sujetos participantes estén bajo las normas de confiabilidad.

I11. RESULTADOS
RESULTADO N° 01:

Que responde al objetivo “Definir el derecho a la identidad bioldgica, sus dimensiones, su

relacion en torno a las biotecnologias para las Técnicas de Reproduccion Asistida”

Respecto a las entrevistas tomadas a los abogados, donde nos dan a conocer sus diferentes
perspectivas acerca de la definicion del derecho a la identidad bioldgica, se obtiene lo

siguiente:

P1: PARA USTED (QUE ES DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA?

RESPUESTA IDEA PRINCIPAL
E.1: Es aquel que esta referido a la facultad por parte de 1. Conocer sus origenes
la persona humana de conocer sus origenes genéticos con bioldgicos.

la finalidad de ejercer poder sobre esos origenes. Asi por
ejemplo salvaguardar su salud o prevenir enfermedades

congeénitas o que se puedan trasmitir a los descendientes.

E.2: La identidad biolégica se relacionan cuando un nifio 2. Quiere saber quién es
es extramatrimonial o dentro del matrimonio y quiere padre haciendo uso de la

saben quién es su padre, se deben realizar una prueba de
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ADN para identificar a su padre bioldgico, cuando se

quiere su origen.

E.3: Es uno de los componentes del derecho a la 3. El derecho a la identidad
identidad, y constituye un aspecto esencial de la persona bioldgica es uno de los
humana. Esta orientado a los atributos de naturaleza componentes del derecho
sanguinea y genética. a la identidad.

4. Es un aspecto esencial de

la persona.

E.4: Es un derecho fundamental implicito que responde 5. Derecho fundamental.
al reconocimiento estatal sobre los vinculos familiares. 6. Constituye el

reconocimiento estatal de

vinculos familiares.

E.5: Ahora en el tema del derecho a la identidad
bioldgica por Teras si bien es cierto el concebido es
sujeto de derechos y para efectos patrimoniales también
hay que partir de la premisa de la persona humana
Entonces como toda persona el derecho a la identidad es
un atributo de la personalidad y forma parte del conjunto
derechos de la dignidad humana es decir como es un
derecho natural implica tener un derecho al nombre,
conocer a sus padres entonces este derecho a la identidad
permite la individualizacion del individuo por ende esta
sujeto debe conocer a sus padres y también a su familia
y son derechos que hoy en dia estan contemplados en la
convencion Interamericana de los derechos del nifio
entonces en la misma forma hay que aplicar estos

derechos.

L
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E.6: Es un derecho reconocido constitucionalmente que 11. Derecho Constitucional

cuatro, por lo tanto, para mi es el derecho mas importante

del ser humano.

pertenece a la parte subjetiva de cada ser humano. Es la 12. Parte Subjetiva De La
parte mas intima, por eso el derecho constitucional lo Persona
protege en el segundo articulado en los incisos uno y 13. Art. 2,incly4.

Respecto a lo analizado de las entrevistas, el derecho a la identidad biologica es la facultad
que tiene la persona de conocer sus origenes genéticos (E.1), siendo también un componente
del derecho a la identidad (E.2), por lo que es un derecho fundamental implicito que responde
al reconocimiento estatal sobre los vinculos familiares (E.3), y forma parte del atributo de la
personalidad (E.4) y forma parte del conjunto derechos de la dignidad humana (E.5).
Respecto a lo recolectado en la presente investigacion se logré determinar gracias a las
fuentes biograficas, que el derecho a la identidad biol6gica, es un derecho fundamental que
concierne una serie de informacion biolégica que permite al sujeto identificarse en la
sociedad, es de caracter permanente, cuyos rasgos unicos e irrepetibles permite la
individualizacion de las personas, también surge de la necesidad y la capacidad descubrir
los origenes sociales, culturales, familiares y bioldgicos.

Que el derecho a la identidad posee dimensiones, tales como la estatica y la dindmica; en
primer lugar se determina por ser perpetta e inmutable en el tiempo, cada individuo posee
una serie de signos que forman a la persona, su imagen, rasgos fisicos, rasgo bioldgicos,
documento de identidad, sexo, filiacion, herencia genética, nacionalidad; en segundo lugar,
se caracteriza por variar en el tiempo, establecido por un conjunto de atributos y
caracteristica que distinguen a las personas en la sociedad, siendo los valores morales,
creencia religiosa, ideologia politica, proceso cognitivo, titulo profesional, cultura.

La relacion del derecho a la identidad bioldgica con las técnicas de reproduccién asistida; se
debe a los grandes avances y descubrimientos cientificos en el marco de la reproduccion
humana, lograron las primeras luces de nacimiento bajo el empleo de las técnicas de
reproduccion asistida, ha permitido que muchas familias puedan enfrentar los problemas de
la infertilidad sin medir las consecuencias, donde los derechos humanos se han hecho

presente para salvaguardar la dignidad humana y su identidad bioldgica de los nacidos.
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RESULTADO N° 02

Que responde al objetivo “Definir el derecho a la intimidad del donante de gametos y su

evolucion en torno a las biotecnologias para las TERAS

GAMETO?

P.2: (QUE ES EL DERECHO A LA INTIMIDAD DE LOS DONANTES DE

E.1: Aquel por el cual los donantes de gametos, tienen el
derecho de proteger su informacion y privacidad hacia

terceros.

1.

E.2: Es béasicamente se refiere en la reproduccién asistida
por donantes con fines altruista esto es realizada
anonimamente, donde se proteja su informacién, ya que
desde un principio opto por tomarse esta medida por

ambas partes.

Derecho de proteger su
informacion y privacidad.

donacion de gametos, por lo que la prohibicién estaria

justificada.

E.3: Este Derecho consiste en la proteccion cautela de la 4. Proteccion de la identidad
identidad de personas que voluntariamente han acudido de los donantes.

a efectuar una donacion de material genético. El principal 5. El fin es institucionalizar
argumento que respalda a este derecho es — precisamente estas préacticas médicas.

— el fomento de mayor cantidad de donantes a fin de 6. Se evita la filiacion de los
institucionalizar estas practicas médicas asi como evitar nacidos.

la posterior filiacion de los nacidos.

E.4: Es una regla de naturaleza prohibitiva, a razén de 7. Regla de naturaleza
que el esquema de los donantes por su naturaleza es el no prohibitiva.
reconocimiento o individualizacion. Esto es, se 8. Su naturaleza es el no
salvaguarda el derecho a la intimidad de toda persona que reconocimiento.

dona por el solo hecho del propio mecanismo social de la 9. Se salvaguarda el derecho

E.5: Vamos por el mas facil que ese seria el derecho a la
intimidad de los gametos entonces en el tema del derecho
a la intimidad hay que partir del derecho basico de toda

por un mecanismo social,
por el cual la prohibicion

estaria justificado.
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persona donde hay que tenerlo en cuenta como la
proteccion de todo &mbito privado es decir descuida los
terceros del conocimiento de tu vida privada entonces
aplicado a este caso en concreto seria excluir a otras
personas de que se entere que usted estd haciendo
disposicion de esos gametos entonces esos son digamos
los alcances en torno a la proteccion del derecho a la
intimidad y los gametos es decir que a otras personas No
se enteren y se mantenga la reserva a la proteccion al

derecho a la intimidad respecto de los gametos.

E.6: En lo personal no considero a la donacion de
gametos como un derecho porque tergiversa lo que es el
derecho a la intimidad en si por lo tanto es “derecho” no
se encuentra dentro del marco de proteccion del derecho
a la intimidad debido a que desde mi punto de vista con
la donacion de gametos permite la comercializacion la

vida.

12.No considero a la

donacion de gametos
como un derecho.

13. No se encuentra dentro
del marco de proteccion
del derecho a la intimidad.

14. Donacion de gametos

comercializacion la vida.

permite la

Acoplando la informacién obtenida de la bibliografia analizada y de las entrevistas
realizadas, tal y como se puede observar mas abajo en el cuadro de categorias, se tiene que
el derecho a la intimidad es un derecho fundamental que garantiza la proteccion de
informacién determinada (esfera privada) de la persona, para efectuar dicha garantia
proyectiva se faculta al ser humano a excluir a terceros del conocimiento de una informacion
determinada; es asi que, se establecen los limites a la informacion que se puede brindar

respecto de una determinada persona.

Sin embargo, con el nacimiento de las TERAS como un medio para brindar apoyo en la
procreacion humana y bajo el contexto de empleo de gametos tanto femeninos como
masculinos donados con el fin de aplicar dichas técnicas, a la fecha se prevé la probabilidad
de que el derecho a la intimidad incluya la proteccidon de la informacion relativa a la identidad

del cedente de gametos.
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Ahora, hablamos de una probabilidad porque autores como Fiallos o Allen consideran que
el derecho a la intimidad puede llegar a condicionarse o limitarse bajo la proteccion de
aspectos como: la salud, la moral y otros derechos relativos a las personas nacidas producto

de donaciones de gametos, esto es, su derecho a la identidad bioldgica.

RESULTADO N° 03

Que responde al objetivo “Establecer el conflicto de los derechos fundamentales a la
intimidad del donante de gametos y el derecho a la identidad bioldgica, y su tratamiento en

el marco de la regulacion nacional e internacional”

En el conflicto de los derechos fundamentales de la identidad bioldgica y la intimidad de
los donantes de gametos, se genera por la necesidad de salvaguardar un derecho frente al
otro, sin embargo ambos intereses son de importante valor para proteccion de la dignidad
del ser humano desde su esfera mas intima hasta sus relaciones interpersonales; es de esta
manera su existencia, surge hace muchas décadas, cuando las parejas no lograban la
concepcién de manera natural, tiempo después llegaria un logro cientifico que se insertaria
en muchas clinicas como tratamientos de fertilidad, al pasar el tiempo y el empleo
discriminado, surgiria consecuencias que afectaria a los miles de personas nacidas bajo este

procedimiento de manera paralela también el donador de gametos (tercero).

Referente a la normativa de ambos derechos en nuestro pais, tipificado en el articulo 2 de la
Constitucion Politica del Per de 1993, inc. 1 se refiere: “Toda persona tiene derecho: a la
vida, a su identidad, a su integridad, moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar.”- refiriéndose al derecho a la identidad por lo tanto, también al derecho a la
identidad biologica y en el inciso 7 “Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad
personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias’’; de otro lado; Ley de Salud
Articulo 7, solo hace referencia al derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi
como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, no existe otra norma
que regule y/o formalice estos tratamientos, que merecen un apartado en la Ley. Asi mismo,
muchas clinicas se sujetan bajo el contrato de anonimato para llevar al cabo estos
procedimientos, garantizar al donador la privacion de sus datos personales. A nivel
internacional se encuentran indicios de garantias de ambos derechos, tales como, Suecia en
su Constitucion de 1999 es el Gnico texto que reconoce constitucionalmente la legislacion

sobre las técnicas de reproduccion asistida, garantizar sus principios de acceso de datos
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genealdgicos- Ley sobre Inseminacion de 1984, que expresa: “hijos naturales de una
fecundacion in vitro heter6loga, cuando llegan a la edad de 18 afios, tienen derecho a
conocer el nombre del padre”, siendo reemplazada por Ley sobre integridad del afio 2006
manteniendo el mismo sentido. Mientras tanto en Reino Unido tomo una posicion de
proteccion al anonimato del donante, después surgié un cambio hacia el derecho a la
identidad, que dio origen gracias a English Hight Court (Suprema Corte Inglesa) en el caso
Rose vs Scretary for Health and Human Fertilization and Embriology Authority en el afio
2004, se modificar la normativa de Reino Unido respecto a Human Fertilization and
Embryology Act de 1990, con lo que se posibilitd que los nacidos de donantes de gametos
obtengan la informacion del donante como es: nombres, apellidos, direccién, raza, etc.,
llegando a la edad de 16 afios 0 mayor. En Espafia, cuenta con una legislacion especifica, la
Ley 14/2006, en el Articulo 5.1 menciona que la donacion de gametos, es un contrato
gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro autorizado, sobre todo
anonimo y garantizar la confidencialidad de sus datos de identidad en el bancos de gametos,
sin embargo con la Sentencia N° 116/1999 del Tribunal Constitucional Espafiol que resuelve
el recurso de inconstitucionalidad exhibido contra la Ley N° 35/1988 (Art. 5.5.), en su
Fundamento N° 15, se menciona lo siguiente en su apartado tercero que el anonimato del
cedente de gametos no implica una imposibilidad absoluta de tener acceso a su identidad.
Finalmente, en Argentina en Cddigo Civil y Comercial de la Nacién en el Art. 563 de la Ley
N° 26.994, si bien no se cuenta con una legislacion especial de las TERAS ni se hace
mencién del donante anénimo, en el Articulo 564, se hace referencia que las personas
nacidas a través de las técnicas de reproduccion humana asistida, puede, revelarse la
identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial

por el procedimiento mas breve que prevea la ley local.

RESULTADO N° 04

Que responde al objetivo Establecer si el Test de Ponderacién es la herramienta adecuada
para resolver la controversia entre el derecho a la identidad biologica y el derecho a la

intimidad de los donantes de gametos.



P.4: ; CONSIDERA QUE EL TEST DE PONDERACION ES EL ADECUADO PARA

RESOLVER ESTE CONFLICTO?

E.1: Considero que si, debe emplearse el test de
ponderacion, porque obteniendo los resultados se
conseguira la proteccion del derecho a la identidad
bioldgica que funcionara siempre que existan razones
suficientes para que se haga efectivo frente a terceros.

Esa serd la condicion para su existencia.

E.2: Considero que debe aplicarse el test de ponderacion
de la siguiente manera: La medida es idonea ya que se
debe proteger y respetar la identidad de los donantes de
gametos que son los fines altruistas para una
reproduccion asistida. Siendo también necesaria, por
cual el nifio que tiene derecho de saber quién es su padre.
Finalmente proporcional, debe prevalecer el derecho a la
identidad.

-\‘

E.3: Considero que debe aplicarse el test de ponderacion,
porque hablamos del conflicto de dos derechos
fundamentales que estan amparados por la constitucion,

siendo que uno de ellos vulnera al otro.

8. Debe aplicarse el test de
ponderacion.

9. Se produce un conflicto
de dos derechos
fundamentales.

10. Uno de ellos vulnera al
otro.

E.4: Considero que no debe aplicarse el test de
ponderacion, porque la medida de exhibir o dar a conocer
el nombre del donador por el derecho a la identidad

biol6gica es una medida que no es idonea, en tanto que

11. No debe aplicarse el test
de proporcionalidad.
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no permitiria satisfacer la necesidad aquellas personas
que acceder a dichos servicios por cuestiones de salud.
La medida resulta no necesaria, puesto que no se repara
en las diversas consecuencias sociales y juridicas. La
medida resulta no proporcional en estricto puesto que
frente al hecho de la necesidad o querer justificado de
saber el padre bioldgico, no resulta ecuanime frente a la
intimidad como derecho informado y protegido por la

Constitucion.

12. Es una medida que no es
idénea en tanto no
permitiria satisfacer la
necesidad, resulta no
necesaria, no

proporcional

E.5: Aca estamos en un conflicto que se puede resolver
por el test de ponderacién porque estamos ante 2
derechos: uno el derecho a la identidad del nifio o el
adolescente desea conocer su origen Y en el otro lado
esta ley de la intimidad del donante que simplemente no
quiere brindar datos de su aporte genético. Entonces
cuando colisionan ambos derechos entonces se realiza
esa ponderacion si es necesario si es util pertinente y si
es proporcional el derecho entonces haciendo una
ponderacién vemos que el derecho a la identidad tiene
una preferencia respecto del derecho a la intimidad
Entonces es factible que el nifio o adolescente pueda
conocer su origen salvo que el donante se oponga invoca
su reserva o algun aspecto contractual que puede haber

generado.

[
s I

E.6: Considero que la ponderacion no es el mas adecuado
para resolver este problema debido a que se esta ante un
aparente conflicto de derechos fundamentales porque el
derecho a la intimidad de los donantes de gametos
considero que no es un derecho en si debido a que no esta
dentro del area de proteccion del derecho de la intimidad.
No obstante, si hubiera un conflicto, considero que la
propuesta que ustedes hacen respecto de que prevalezca

el anonimato del cedente de gametos no es idoneo porque

15. No es el més adecuado
porque se esta ante un
aparente  conflicto de
derechos fundamentales

16. No es idoneo debido a que
el derecho a la identidad
es un derecho intrinseco.

17. El derecho a la identidad

no deberia ser
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el derecho a la identidad es un derecho intrinseco del ser condicionado a la
humano y, por tanto, no es derecho que deberia ser comercializacion.
condicionado bajo la base de la comercializacion en este 18. Fin de la Constitucion que
caso de informacién que forma parte esencial del es la proteccion de la
desarrollo de la persona como lo es su identidad y el fin dignidad.

de la Constitucion que es la proteccion de la dignidad.

EL TEST DE PONDERACION ES EL MAS ADECUADA PARA
RESOLVER EL PRESENTE CONFLICTO

® ESELADECUADO = NO ES EL ADECUADO

Tal y como se ha podido observar, se esta ante un conflicto entre dos derechos fundamentales
que seria: el derecho a la identidad bioldgica y el derecho a la intimidad de los donantes de
gametos es asi que se considera que debido al problema que vendria a ser una colision entre
derechos fundamentales, este conflicto se puede resolver por el test de ponderacion (E3)
debido a que esta técnica es idonea debido a que a través de los resultados de la aplicacion
del test se conseguira la proteccion del derecho (E1), la herramienta mas adecuada para
resolver este tipo de controversias es el test de ponderacién de derechos debido a que ambos
derechos se encuentran dentro de su marco de proteccion y por lo tanto se esta ante un
verdadero conflicto y no uno aparente, también por el hecho de que son derechos
fundamentales y por lo tanto no existe una jerarquizacion entre ellos. El test de ponderacion
es una técnica que sirva para la resolucion de contingencias entre derechos fundamentales
denominadas también principios, esta técnica evalua cada uno los principios involucrados

en el caso concreto a analizar haciendo que cada principio despliegue su méxima eficacia
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con la finalidad de concluir que derecho debe prevalecer, esta técnica consta de tres sub test
que vienen a ser: La idoneidad que sirve para determinar si una medida es idénea o no, la
necesidad que establece que medida debe emplearse que sea menos gravosa para un derecho
fundamental y por ultimo la proporcionalidad en sentido estricto en el cual se le asigna
grados de satisfaccion al derecho y valores numéricos a fin de emplear una formula que
servird para resolver el problema. Es por ello que de la informacion recolectada a partir de
las entrevistas a especialistas en derecho constitucional el 80% de los entrevistados
determina que esta herramienta de resolucion de controversias entre derechos fundamentales

es la méas indicada para el presente caso.
RESULTADO N° 05

Que responde al objetivo: Analizar la controversia bajo el empleo del test de ponderacion

de conflictos entre derechos fundamentales a fin de determinar el derecho que prevalece.

P.3: FRENTE A UNA POSIBLE COLISION ENTRE LOS DERECHOS ANTES
MENCIONADOS ;QUE DERECHO CONSIDERA USTED, DEBE PREVALECER?

E.1: Debe prevalecer evidentemente el derecho a la 1. Prevalecer el derecho a la
identidad bioldgica siempre que haya fundamento para identidad bioldgica
ello y cuando existan graves razones debidamente siempre que haya
probadas para que se haga efectivo frente a terceros. fundamento para ello

E.2: Para mi prevalece el derecho a la identidad, ya que

esta amparado por el principio del interés superior del

nifo.

E.3: El derecho a la identidad bioldgica prevalece, ya 4. EIl Derecho a la identidad
que, desde el Derecho Comparado, se ha colegido que, bioldgica prevalece.

en paises donde se encuentra regulado este derecho, la 5. En paises donde se ha
concurrencia de donantes no ha disminuido asi como, regulado, no ha
una adecuada regulacion, no generaria obligaciones disminuido las
patrimoniales o extra patrimoniales derivada de este acto. donaciones y no ha

generado  obligaciones




patrimoniales

o

extramatrimoniales.

E.4: El derecho a la intimidad debe prevalecer por
razones sociales (necesidad de donantes), econdémicas y

culturales.

o

Derecho a la intimidad
debe  prevalecer  por

razones sociales.

E.5: Considero que es necesario que prevalezca el
derecho a la identidad y hoy en dia la tendencia es eso.
El codigo civil menciona que debe tener derechos
patrimoniales a condicién de que nazca puede tener
derechos patrimoniales o condicion de que nazca vivo
Entonces ese nacimiento le va a determinar de que ese
nifio recién tenga ese derecho de poder conocer su
identidad.

Mientras que no exista union espermatozoide y 6vulo
forma parte de libre disposicion de la persona es decir
una persona eyacula tiene sus espermatozoides si quiere
lo puede dejar por el banco si quiere lo puede tirar por el
water entonces ahi no hay una formacion de vida
entonces no hay todavia un conflicto entre tu derecho a
la identidad con la intimidad entonces para que exista el
conflicto con el derecho a la intimidad este nifio tiene que
nacer formarse entonces desde ahi ya podemos generar
que hay un tema de conflicto de intereses.

Ahora cuando hay colision de estos derechos podemos
ver que el derecho a la identidad tiene digamos una
mayor jerarquia que el derecho a la intimidad Pues aqui
hay una preferencia. ElI derecho a la intimidad es un
derecho de proteccion frente al conocimiento de los
terceros. Ahora el derecho a la identidad bioldgica es un
atributo de la personalidad que es irrenunciable en
cambio en el derecho a la proteccion de la intimidad ese
derecho es renunciable porque puede permitir que otras

personas lo conozcan entonces en el primer caso vemos
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que es irrenunciable ese derecho Y en el otro es de libre
disposicion puedo empezar a y aplicamos una pequefia
diferencia.

Entonces ahi si hay que estimar una ponderacion a través
del test de proporcionalidad qué derecho deberia primar
0 se le deberia otorgar mayor relevancia entonces el
derecho a la identidad en este caso por la proteccion en
especial al nifio o al adolescente radica en que pueda
conocer su identidad bioldgica.

Ahora, no hay que perder la nocion de que en el derecho
a la identidad estamos hablando de un nifio entonces la
convencion derechos del nifio ha establecido el interés
superior del nifio y entonces el nifio tiene por el principio
protector el estado lo proteges Y no s6lo eso sino que le
da prevalencia sobre otros derechos Como es el caso del
adulto que de informacion y ahi radica un poco la
jerarquia para poder distinguir y establecer el limite que
me has planteado.

E.6: El derecho a la identidad debe primar, porque no es
algo cambiable debido a que viene en los genes, esta

intrinseco en las personas, la identidad no se pierde.

16. Prima el Derecho A La
Identidad.

17. El derecho a la identidad
no es Cambiable.

18. El derecho a la identidad

es Intrinseco.
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PORCENTAJE DE PREVALENCIA DE DERECHO SEGUN
ENTREVISTADOS

® DERECHO A LA INTIMIDAD ® DERECHO A LA IDENTIDAD

Segun lo recolectado por medio de la entrevista realizada a los especialistas en materia
constitucional determinan que ante el conflicto entre los derechos fundamentales
consistentes en derecho a la intimidad de los donantes de gametos y el derecho a la identidad
biologica; el 79% de los entrevistados establecen que el derecho a la identidad debe de
prevalecer y el 21% determina que el derecho a la intimidad es el que debe prevalecer. Por
lo tanto la mayoria de los especialistas entrevistados determinan que el derecho a la identidad
debe primar sobre el derecho a la intimidad de los donantes de gametos y esto se debe, y
también lo ampara la doctrina y la jurisprudencia, a que el derecho a la identidad biol6gica
tiene la dimension estética y por consiguiente intrinseca a la persona, ademas forma parte
del desarrollo de la persona es necesario por lo que es una parte del derecho a la dignidad,
cabe mencionar que los nifios son considerados grupos vulnerables y asimismo estan
protegidos por un principio fundamental que es el principio superior del nifio, es por ello que
el derecho a la identidad biolégica del nifio nacido producto de las TERAS, prima sobre el

derecho a la intimidad de los donantes de gameto.

TABLA DE ESPECIALISTAN EN DERECHO CONSTITUCIONAL

SUB CATEGORIA CATEGORIA
1-2-51
3 NECESIDAD DE CONOCIMIENTO
9
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40-69

PRINCIPIO DE INTERES

30-41-42 SUPERIOR DEL SUPERIOR DEL
10 NINO
4-5-7-12-37
DERECHO A LA IDENTIDAD
Ziig_% BIOLOGICA COMO DERECHO
FUNDAMENTAL
8-45
14-16-17-22-24 DERECHO A LA INTIMIDAD
20-21-23 COMO MECANISMO DE
PROTECCION DE LA IDENTIDAD
DEL DONANTE DE GAMETOS
19 CONSECUENCIAS DEL
18 ANONIMATO DE LA DONACION
27-62 DE GAMETOS
15-32 DEBE PREVALECER EL DERECHO
33 A LA INTIMIDAD

28-29-31-34-36-43-52-59

DEBE PREVALECER EL DERECHO

22_26 A LA IDENTIDAD
35-54-55 EXISTE UN CONFLICTO DE
DERECHOS
46-49-53-58
DEBE EMPLEARSE EL TEST DE
j;:gz PONDERACION
56-60 NO DEBE APLICARSE EL TEST DE
PONDERACION
57-61 PREVALENCIA DE DERECHO A LA
IDENTIDAD NO ES IDONEO
71-74
76 FORMAS DE REGULAR LA
64 PROBLEMATICA

67
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LEGISLACION ACTUAL

68

INSUFICIENTE
72-70 INFORMACION DE ACCESO
73-65 RESTRINGIDO SOBRE EL
66 CEDENTE DE GAMETOS

RESULTADO N° 06

Que responde al objetivo Determinar los efectos psicolégicos que genera tener conocimiento

de su identidad bioldgica.

ETAPA ADECUADA EN LA QUE EL CONCEBIDO POR TERAS
DEBE TOMAR CONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD DE SU
PADRE O MADRE GENETICO

= ADULTEZ = JUVENTUD = NINEZ

De conformidad con la informacion recolectada gracias a las entrevistas efectuadas a los

psicélogos se puede determinar que el 38% de los entrevistados considera que la juventud

es la etapa adecuada para informar al concebido sobre la identidad de su padre o madre, el

otro 38% considera que es la nifiez y por Gltimo el 24% considera que es la adultez.
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EFECTOS PSICOLOGICOS NEGATIVOS DE NO COMUNICAR LA
IDENTIDAD DE SU MADRE O PADRE GENETICO

= FALTA DE CONFIGURACION DE IDENTIDAD
= NECESIDAD CONTINUA DE BUSQUEDA DE IDENTIDAD
= VACIO EMOCIONAL

De la entrevista realizada a los psicologos se puede determinar que el 50% de los
entrevistados considera que la falta de configuracion de identidad vendria a ser el efecto
negativo de no comunicar al concebido sobre la identidad de su madre o padre genético, el

25% considera que es el vacio emocional y el otro 25% considera que es la necesidad

continua de identidad.

EFECTOS PSICOLOGICOS POSITIVOS DE COMUNICAR LA
IDENTIDAD DE SU PADRE O MADRE GENETICO

= ESTABILIDAD EMOCIONAL = DESARROLLO DE LA IDENTIDAD

De la entrevista realizada a los psicologos se puede determinar que el 50% de los
entrevistados considera que el desarrollo de la identidad seria el efecto positivo que traeria
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al concebido el comunicarle sobre su identidad de su padre o madre genético, el otro 50%
considera que es la estabilidad emocional

PORCENTAJE DE ENTREVISTADOS QUE CONDIDERAN QUE
SE DEBE INFORMAR SOBRE LA IDENTIDAD DE SUS PADRES
GENETICOS

0%

= SE DEBE INFORMAR = NO SE DEBE INFORMAR

Conforme a la informacion recolectada debido a las entrevistas realizadas a los psic6logos,
el 100% considera que se le debe de informar al concebido sobre la identidad de sus padres

genéticos.

DESARROLLO DEL SENTIDO DE PERTENENCIA FAMILIAR DEL
CONCEBIDO POR TERAS

= SE GENERA = NO SE GENERA = DEPENDE DE OTROS FACTORES
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Por ultimo, respecto al desarrollo del sentido de pertenencia familiar por parte del concebido,

el 43% de los entrevistados considera que, si se genera el sentido de pertenencia familiar, el

28.50% considera que no se genera y por ultimo el 28.50% considera del desarrollo del

sentido de pertenencia familiar depende de otros factores ajenos al concebido.

V.

DISCUSION DE RESULTADOS
Discusion N° 01

El derecho a la identidad bioldgica, después del estudio que se realizd y en
concordancia a lo mencionado por los entrevistados (P.1.); es un derecho
fundamental que tiene como facultad el conocimiento de sus origenes biolégicos,
permitiendo que se logre desarrollar individualmente y colectivamente dentro de la
sociedad, forma parte esencial del ser humano y el respeto hacia su dignidad; por otro
lado, también posee rasgos Unicos e irrepetibles, desde otra esfera surge de la
necesidad y la capacidad descubrir los origenes sociales, culturales, familiares y
biol6gicos. Ademas, la identidad esta constituido por dos dimensiones, estando asi el
derecho a la identidad biolégica en la dimensidn estatica, se caracteriza por
mantenerse en el tiempo, como por ejemplo la imagen, los rasgos bioldgicos, entre
otros; y la otra dimension es la dindmica, que se caracteriza por variar en el tiempo,
no necesariamente se mantiene, como por ejemplo: los valores morales, creencia
religiosa, ideologia politica, proceso cognitivo; se va adquiriendo a lo largo de la vida
y forma parte de uno mismo. Respeto a la relacion entre el derecho a la identidad
biol6gica con las técnicas de reproduccion asistida; surge posteriormente cuando la
persona nacida por las TERAS, toma conocimiento de su concepcion y quiere saber
quién es su padre bioldgico y/o en casos donde peligre la vida del concebido, es

necesario revelar la informacién y sus datos del donante de gametos.
Discusion N° 02

El derecho a la intimidad, luego de toda la informacion recolectada se define
efectivamente como mencionan la mayoria de entrevistados (P.2.) es un derecho con
el cual se busca proteger la informacion respecto de terceras personas, esto es,
extrafos al evento que originaron los datos que uno quiere excluir del conocimiento
publico; ademas, del analisis de la bibliografia se tiene que el derecho a la intimidad

encuentra sus limites en la proteccion de otros derechos como se ha reconocido en

79



otros paises: el derecho a la identidad de las personas nacidas producto de donaciones
de gametos. Respecto a la evolucion del derecho a la intimidad en torno a los TERAS,
se tiene que inicialmente diversos paises legislaron a favor de mantener el anonimato
de los cedentes de gametos y en ese sentido se pronunciaron algunos juristas quienes
consideraron la probabilidad de que el derecho a la intimidad incluya el mantener
informacion identificadora del donante de gametos bajo la condicion de anonimato;
no obstante, dicha inclinacion ha ido cambiando a lo largo de los afios sobre la base

del derecho a la identidad biolégica de la persona por ejemplo: en Reino Unido.
Discusion N° 03

El conflicto de derechos fundamentales: identidad bioldgica y a la intimidad de los
donantes de gametos, conlleva a la necesidad de salvaguardar un derecho frente al
otro, de un lado se desea revelar los datos identificatorios del donante de gametos,
por el otro la parte pretende que se mantenga en reserva sus datos; de esta manera, se
logra identificar las dos posturas. Respecto a la normativa nacional, se tiene que
ambos derechos guardan una relacion con lo estipulado en la Constitucion Politica
del Per0 (art.2 inciso 1 y 7) y el principio superior del nifio (derecho a la identidad
bioldgica) el cual se basa en brindarle prioridad al nifio frente a terceros que vulneren
sus derechos siendo que es un deber fundamental del Estado protegerlos segln el Art.
4 de la Constitucion Politica del Pert de 1993, también es un indicador al momento
de ponderar una decision en el que una de las partes en conflicto sea un menor;
contamos también con la Ley General de Salud la cual en su Art. 7 se pronuncia
acerca de las Técnicas de Reproduccion Asistida, respecto a nuestra problematica no
realiza ningin aporte porque solo se pronuncia mencionando que se permiten las
TERAS siempre y cuando la condicion de madre genética y de madre gestante sea la
misma, siendo interpretado que la identidad de la madre sea una sola; cabe mencionar
que, existe un proyecto de Ley N° 1722/2012-CR, un punto resaltante en su Art 5,
inciso 5, la donacion serd ano6nima, garantizando asi la confidencialidad de la
identidad del donante, existiendo situaciones excepcionales, su identidad en peligro
de vida o salud del nacido por TERAS; por otro lado, tenemos que a nivel nacional
existen diversos pronunciamientos en distintas materias en las cuales se fundamenta
a favor del derecho a la identidad y el principio de interés superior del nifio Casacion
No. 2726-2012-Del Santa, la STC Exp. No. 0550-2008-PA/TC, la Sala de Derecho
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Constitucional y Social Permanente del Expediente: 006076-2018, la Casacién 950-
2016 (Arequipa).

Discusion N° 04

En el derecho comparado se analizo la normativa de 4 paises que protegen cada uno
de los derechos en controversia; de la informacion recabada se tiene que en Suecia,
comenzando desde su Constitucién de 1999, reconoce la legislacion de las TERAS,
mediante su Ley sobre integridad del afio 2006, reconoce el derecho al acceso de los
datos del donador de gametos a los 18 afios; de la misma forma, Reino Unido, cambio
su postura del anonimato, hacia revelar la identidad del donador de gametos llegando
a la edad de 16 afios 0 mayor, a consecuencia del caso Rose vs Scretary for Health
and Human Fertilization and Embriology Authority (2004) por la English Hight
Court (Suprema Corte Inglesa) modificAndose el Human Fertilization and
Embryology Act de 1990. Ello nos permite colegir que, ambos paises europeos tienen
una aceptacion total del conocimiento de los datos identificatorios del donante de

gametos por parte del concebido por Técnicas de Reproduccién Asistida.

No obstante, se tiene que esta inclinacion total hacia el derecho a la identidad del
concebido por TERAS no es absoluto ya que en paises como Espafia se tiene una
inclinacion hacia el anonimato como se observa en su Ley 14/2006 donde se hace
referencia a la ‘“donacion de gametos como un contrato gratuito, formal y
confidencial concertado entre el donante y el centro autorizado ”’; confirmando su
postura con la Sentencia N° 116/1999 del Tribunal Constitucional Espafiol se
menciona que el anonimato manejado a nivel de dicho pais no implica una
imposibilidad absoluta y contiene excepciones, por lo que, presenta un anonimato
relativo ya que no ignora el derecho a la identidad bioldgica de la persona concebida
por TERAS; finalmente en Argentina, si bien no se cuenta con una legislacion
especial de las TERAS, pero en su art.564 (Cddigo Civil y Comercial de la Nacion-
Ley N° 26.994), establece lo que es un aparente anonimato relativo porque menciona
la posibilidad de revelar los datos del donador, por razones fundamentadas, evaluadas
por la autoridad judicial con lo cual se permitiria al solicitante conocer la identidad
del donante de gametos siempre que lleve a cabo el procedimiento antes mencionado;

no obstante, se tiene que esa autorizacion judicial vendria a ser un mero
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requerimiento procedimental para que cualquier persona concebida por TERAS
obtenga conocimiento de los datos identificatorios del cedente de gametos.

Discusion N° 05

En el presente caso, se debe de determinar si el test de ponderacion es la herramienta
mas adecuada para resolver la controversia. De las entrevistas efectuadas a los
especialistas en derecho constitucional se ha obtenido un resultado que el 80% y a la
doctrina, determinamos que la herramienta mas efectiva para resolver contingencias
entre derechos fundamentales vendria a ser la herramienta del test de ponderacién
debido a que su estructura permite un mejor analisis de temas complejos como el

presente caso.

Una vez determinado que el principio de proporcionalidad es el mas adecuado para
el presente caso, se debe de emplear dicha técnica. Respecto de la idoneidad, se
considera que, bajo la controversia analizada, no se supera esta primera parte del test
de ponderacion debido a lo siguiente: en el presente caso la medida vendria a ser el
anonimato contra el concebido, medida que segun Sosa, autor que explica el uso del
test de proporcionalidad, sefiala que dicha medida debe cumplir con un fin
constitucional que viene a estar constituido por la proteccion del derecho a la
intimidad (en el caso en concreto); siendo asi, se tiene que para analizar el fin
constitucionalmente protegido hay que determinar ¢ Qué es lo que protege el derecho

a la intismidad?

Respondemos a esa sobre la base de la informacidn recopilada, hacemos el siguiente
analisis sobre el derecho a la intimidad: primero, este derecho fundamental busca la
proteccidn de los datos o informacion que tiene caracter personal o familiar; segundo,
respecto de los donantes de gametos no se ha regulado la manera en la que su derecho
a la intimidad es protegido; tercero, no obstante ello, hay que tener en cuenta que la
norma no es la Unica fuente de derecho y que existen otras fuentes que lo originan,
uno de ellos es la doctrina donde se menciona segun Landa, C. (2017) y otros juristas
que con el derecho a la intimidad se busca excluir a terceros de determinada

informacion.

De esta forma, se tiene que la medida propuesta sobre anonimato del donante de

gametos respecto de los solicitantes (concebidos por TERAS) no se encontraria
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dentro del ambito de proteccién del derecho a la intimidad porque el concebido o
nacido por TERAS no es un tercero al que se debe excluir de la informacién personal
del cedente de gametos; al respecto, concordamos con la opinién emitida por el
Entrevista N° 06 (P.2) en el extremo de que mantener informacién relativa a la
donacion de gametos no se encuentra dentro del marco de la proteccion del derecho
a la intimidad pero solo respecto del concebido por TERAS. Es por ello que,
consideramos que debemos tomar en cuenta que el proceso de TERAS involucra a
03 partes directamente involucradas: el cedente de gametos, la receptora de gametos
y el concebido por TERAS, siendo los dos primeros partes y el ultimo resultado de
la intervencion en materia de fertilidad. Bajo este contexto, no se puede hablar del
concebido como un tercero ajeno a esta relacion sino como una parte directamente
involucrada por ser el producto y fin del proceso de fertilizacion. En consecuencia,
nosotros consideramos que en presente caso el derecho a la intimidad no esta
correctamente invocado, esto es no estd en el area de proteccion del derecho

invocado.

Al analizar el presente caso se puede observar que no es adecuada la invocacion del
derecho a la intimidad por parte de los donantes de gametos debido a que si bien
dichos donantes tienen el derecho de que sus datos personales sean reservados y
protegidos frente a terceros, esto no opera frente a determinadas personas; es decir,
la reserva de la informacion del donante dependera de la condicion de la persona que
solicita dichos datos, es asi que, cuando el solicitante sea el concebido producto de
la TERAS o la persona que se haya sometido a dicho tratamiento de fertilidad en el
cual estd involucrado su material genético como donante, son los involucrados
directamente por el procedimiento de fertilidad y por tanto se debe tener
conocimiento de la identidad del cedente de gametos. frente a la proteccion de la
reserva de la identidad del cedente de gametos, en el cual excepcionalmente se le
permite al hijo el conocer la informacidn del donante. Encontrandose estos limites al
derecho a la intimidad respecto a los donantes de gametos, en la doctrina, tal y como

se ha mencionado en la discusion anterior.

Siendo asi, no solo se tiene que la medida no mantiene una relacion causa — efecto
en el sentido que, para que se pase el sub test de idoneidad la medida debe ser la
causa del efecto que cumple, esto es, la medida debe responder al fin constitucional
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protegido que en este caso viene a ser el contenido del derecho a la intimidad; este
incumplimiento respecto del fin constitucional encuentra fundamento en que los
concebidos son personas directamente involucrados y no terceros como requiere el

contenido del derecho a la intimidad.

Méxime, si el derecho a la identidad biologica es un derecho que faculta la
individualizacion y el respeto a su dignidad sobre la base de la obtencion de sus datos
bioldgicos propios y que sirven para apoya en su desarrollo psico-somatico actual y
futuro. Asimismo, debemos tener en consideracion que a nivel internacional tenemos
que acuerdos como Declaracion Internacional Sobre Los Datos Genéticos Humanos,
Convencién Sobre Los Derechos Del Nifio, Carta Europea De Los Derechos Del
Nifio y Convenio De La Haya los cuales reconocen el derecho del menor de
investigar su paternidad y el interés superior del nifio, aspecto respecto del cual se
pronuncia nuestra Constitucion Politica del Pert en su Articulo N° 04 donde se

establece la proteccion especial que el Estado brinda al nifio.

Finalmente, se tiene que a nivel internacional hemos recabado casos que resuelven a

favor del derecho a la identidad bioldgica como:

v Mikuliv contra Croacia resuelto por la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos donde se discute el derecho a la peticion del hijo sobre la identidad
del donante gametos en la inseminacion y finalmente se resuelve en favor de
brindar la informacion solicitada sobre el donante de gametos por ser la
identidad un derecho superior por contribuir al desarrollo de la persona nacida
de esta forma de fecundacion.

v El caso Rose vs Secretary for Human Embreyology and Fertization Authority
(2004) en el cual se resuelve en el mismo sentido brindando preferencia al
derecho a la identidad bioldgica sobre la base de que el concepto de vida
privada no debe impedir que la persona llegue a establecer los detalles
correspondientes a su identidad a fin de proteger su integridad psicolégica.

Como se ha mencionado en el marco teorico se tiene que en adicion Roberth Alexy
sefiala que para la aplicacion de la idoneidad tiene que haber una medida la cual no
es necesaria para la proteccion de un derecho fundamental, pero donde si se aplicara

esa medida se vulneraria ese derecho fundamental; este contexto, permitiria que se
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proceda a la siguiente fase del test de proporcionalidad. No obstante, en el caso
analizado bajo el test de proporcionalidad se tiene que la adopcion o no de esta
medida no afecta al derecho a la intimidad de los donantes de gametos sobre la base
de que este derecho rige para terceros y el concebido por TERAS es un directamente
involucrado y por tanto no debe ser considerado como tercero; sin embargo, la
adopcion de la medida propuesta si afectaria al derecho a la identidad del concebido

es por ello que se opta por el no uso de este medio.

Por lo tanto, considerando lo anteriormente mencionado, en el presente caso
analizado no esté correctamente invocado el derecho a la intimidad del donante de
gametos debido a que este derecho no protege los datos de los donantes cuando estos
son solicitados ya sea por el hijo nacido de la TERAS o la persona que se sometid al
tratamiento cuando actué en nombre del concebido por consiguiente el derecho a la
identidad biol6gica es la que debe ser amparada y la que “prevalece” en el presente

Caso.
Discusion N° 06

Considerando la informacién recolectada se puede decir que los efectos psicolégicos
que generaria el tener conocimiento de su identidad biolégica por parte del
concebido, dependen de diversos factores, como son: la crianza, la etapa en la que se
le debe informar y la forma en como se le debe de brindar dicha informacién; es asi
que cuando se le brinda afecto a la persona, una educacion emocional adecuada esto
genera mecanismo emocionales que le ayudan a superar situaciones dificiles como
la basqueda de su identidad aunado a esto se le debe de brindar la informacion de
manera paulatina y asi mismo se le debe informar en la etapa idénea en donde tenga
la capacidad de comprender su situacion siendo, segun el 38% de los especialista
entrevistados, tanto la etapa de la juventud como la nifiez, las mas adecuadas. Es asi
que, si se llega a brindar al concebido informacion sobre su cedente de gametos, se
tendria que los efectos serian positivos en aquel ya que se facilitaria el desarrollo de
su identidad, contrario sensu si no se le brinda de manera adecuada dicha informacion
las consecuencias que tendria serian negativas sintiendo ira, frustracion y un vacio

emocional.
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CONCLUSIONES

El anélisis de la controversia mediante el empleo del test de ponderacién, se ha
permitido determinar que la medida analizada, esto es, mantener la informacién
personal del donante de gametos en secreto frente al concebido por TERAS, no
supera la fase de idoneidad puesto que el derecho a la intimidad no protege la
informacion respecto de los directamente involucrados sino respecto a ajenos, y en
el presente caso el concebido por TERAS es involucrado y afectado directamente.
Se tiene que, el derecho a la intimidad del donante de gametos no opera cuando los
datos de los donantes son solicitados por el hijo o la persona que se sometio al
tratamiento actuando en nombre del concebido por lo tanto no ha sido correctamente
invocado el derecho a la intimidad y por consiguiente el derecho a la identidad
bioldgica es el derecho que “prevalece”, esto es, se aplica al caso bajo analisis.

La medida aplicada no sobrepasa la primera fase del test de ponderacion (idoneidad)
y por tanto no se puede continuar con la aplicacion de las fases de necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

Por lo que, se tiene que a nivel de nuestra investigacion tenemos una hipotesis
negada, debido a que el derecho que deberia prevalecer seria a la identidad bioldgica,
toda vez que la esfera de proteccion del derecho a la intimidad no incluye a los
directamente relacionado, sino a los terceros ajenos de la relacion triangular de las
TERAS; cedente de gametos, receptora de gametos y finalmente el concebido por
estas técnicas

En el derecho comparado se ha podido observar que no existe uniformidad, pero
existe una tendencia a favorecer el derecho a la identidad de los concebidos por
TERAS en paises como: Suecia y Reino Unido donde son totalmente abiertos en
favor de permitir a los concebidos por TERAS conocer los datos identificatorios del
donante de gametos; y si bien es cierto que, en Argentina da los primeros pasos hacia
habilitar a los concebidos a obtener informacion de su donante; por el contrario,
Espafia tienen una legislacion es mas cerrada en torno a la toma de conocimiento de
la identidad del concebido de por donacién de gametos.

El derecho a la identidad biologica es un derecho que todas las personas y cualquiera
sea sus circunstancias posee y desarrolla desde el momento de la concepcion hasta lo
largo de su vida, y estd compuesta por toda la informacion bioldgica que posee. El

derecho que hacemos mencidn estd enmarcado en la dimension estatica, debido a que
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nos referimos a los genes, la composicion bioldgica de la persona. Es por ello ha
tomado realce en los casos de las TERAS, donde se busca revelar los datos del
donador de gametos.

El derecho a la intimidad del cedente de gametos en relacion a las TERAS es un
derecho mediante el cual se busca excluir a los terceros del conocimiento de
determinada informacion, esto es, limitar la informacion que circula respecto de una
determinada persona.

A partir de la informacidn obtenida por especialistas en psicologia clinica, se tiene
que se le debe de brindar al concebido la informacidn referente a su identidad, de
manera adecuada a fin de evitar consecuencias negativas a su psique y fomentar el

desarrollo de su identidad.
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VI.

RECOMENDACIONES

Deberia establecerse nivel nacional una politica de control de informacion sobre los
donantes de gametos a fin de garantizar al concebido por TERAS su derecho a la
identidad bioldgica ya sea estableciendo un tiempo prudencial de conservacion de
dichos datos 6 perpetua en el tiempo que englobe todos los datos que se registren a
partir de su creacion.

Asimismo, alentamos a nuestros legisladores que se presente y se apruebe una ley
que regule los tratamientos de fertilidad asistida debido a que es una realidad que se
vive en el Per( y que a fin de proteger un derecho fundamental como es la identidad
amerita una pronta regulacion a fin de evitar futuras complicaciones; ademas, se
necesita que exista una via idonea para obtener dicha informacion y sefalar el
procedimiento a seguir, por Gltimo se debe regular control y fiscalizacién a la clinicas

a nivel nacional que practique las Técnicas de Reproduccion Asistida.

. A lavista de la poca informacién doctrinal y jurisprudencial sobre derecho genético

y los derechos aledarfios a este, y a la escasa investigacion sobre este derecho, el grupo
considera pertinente recomendar y alentar a la comunidad juridica; a la investigacion
sobre el derecho genético debido a que de esta nueva rama del derecho porgue le
permite al jurista estar a la vanguardia de las nuevas problematicas que surgen
producto de los avances de la tecnologia; si bien es cierto que, debido a la poca
informacidn que existe, pueden resultar o aparentan ser dificiles tal es el caso de la

problematica
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ANEXQOS

ANEXO A. ENTREVISTAS

ENTREVISTA A LOS ESPECIALISTAS EN DERECHO CONSTITUCIONAL

1. Parausted ¢;Qué es derecho a la identidad biologica?

¢Qué es el derecho a la intimidad de los donantes de gameto?

Frente a una posible colision entre los derechos antes mencionados ¢Qué derecho

considera usted, debe prevalecer?

¢Considera que el test de ponderacidn es el adecuado para resolver este conflicto?

¢ Deberia regularse esta situacion en la legislacion peruana? y ¢Cémo considera que

deberia de regularse?
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ENTREVISTA A LOS PSICOLOGOS CLINICOS

¢ Cudles son los efectos psicoldgicos que surgen si una persona toma conocimiento

de que es producto de una inseminacion?

¢De qué forma el tomar conocimientos de su identidad bioldgica influye en su

desarrollo emocional?

¢Es posible las personas nacidas de una inseminacion desarrollarian el sentido de

pertenencia familiar? y ¢En qué nivel?

. ¢En qué etapa de la vida del concebido por TERAS deberia tomar conocimiento de

sus padres genéticos?
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Anexo B. TABLA DE CATEGORIAS

PISCOLOGOS

TABLA DE CATEGORIAS DE LA ENTREVISTA REALIZADA A LOS

INSEMINACION?

P.1: (CUALES SON LOS EFECTOS PSICOLOGICOS QUE SURGEN SI UNA
PERSONA TOMA CONOCIMIENTO DE QUE ES PRODUCTO DE UNA

RESPUESTA

IDEA PRINCIPAL

E.1: Desde mi punto de vista tendria efectos negativos
porque le faltaria identidad. Al no conocer quién es su
padre biolégico no podria desarrollar el sentido de
pertenencia hacia su familia bioldgica, solamente lo
tendrd por parte de su madre y no de su padre

bioldgico, por el cual solamente sera uno.

. Tendria efectos negativos

porque le faltaria
identidad.

No conocer quién es su
padre bioldgico no podria
desarrollar el sentido de
pertinencia  hacia  su

familia bioldgica.

E.2: Bueno debo partir desde el punto de que cada
persona necesita averiguar su origen es importante
inclusive en los adoptados que se le expliqué a la
persona tiene un progenitor y una madre también para
gue una persona logre su identidad y diga yo si tengo
papd yo si tengo mama. Ahora hay personas que
inclusive adulta siguen buscando Do6nde esta el papa
ddnde esta la mama quiero conocerlos Porque quiero
saber como fue, que pasé, que hubo en ellos que no
me pudieron tener o que no me pudieron criar. Ahora
si hablamos de efectos positivos 0 negativos estos
productos de la busqueda de identidad.

Ahora, hay un vacio emocional porque no saben cual
es su identidad. Inclusive les podria generar algun tipo

de frustraciéon como consecuencia de no saber de

Efectos  positivos 0
negativos son producto de
la blsqueda de la
Identidad

Hay un vacio emocional,
porqgue no saben cual es su
identidad.

Frustracion como
consecuencia de no saber

de donde provienen.
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donde provienen y como consecuencia no sabrian
hacia donde dirigirse.

El anonimato que se maneja en las clinicas de
fertilidad asistida no seria beneficioso como yo partir
de esta entrevista que uno deberia decirle a la persona
de donde proviene porque el ser humano a lo largo de
la historia siempre he querido saber de donde venimos
pero siempre historia que mas se acerca a nuestra
aparicion como raza humana entonces mucho mas aun
gueremos averiguar quiénes son nuestros progenitores
entonces a porteria esa idea de que en las clinicas y se
deje saber quiénes son esas personas que de alguna u
otra manera quisieron participar de este tipo de

reproduccion.

E3: Considero que si le debe causar algin malestar
psicolégico respecto a su identidad personal el
descubrir que es producto de las TERAS

Considero que la persona debe tomar conocimiento de
quien es su padre bioldgico, pero de forma paulatina.
Conforme vaya creciendo la persona se le debe
aproximar a esa realidad, entre los 5 y 7 afios de edad
es una buena etapa para poder realizarlo que es la
etapa de la nifiez segun la Organizacion Mundial de la
Salud.

6. Causar algn malestar
psicoldgico respecto a su
identidad  personal el
descubrir que es producto
de las TERAS

7. Debe tomar conocimiento
de quien es su padre
biolégico pero de forma
paulatina.

8. Entre los 5 y 7 afos de
edad es una buena etapa.

E4: Se debe analizar como se ha llevado el proceso de
decirle que es producto de una inseminacién, debido
a que, para el desarrollo del nifio las condiciones
deben ser las mas adecuadas, por lo tanto, a los nifios
se les debe brinde un soporte emocional adecuado y

los cuidados necesarios en los primeros afios de vida.
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Es asi que en los casos en que no se les ha dado una
adecuada educacion emocional, el nifio tendria falta
de confianza, rencor. Al contrario de la persona que
recibe un soporte emocional puede generar recursos
de afrontamiento frente a situaciones dificiles.

[EEN

P.2: (DE QUE FORMA EL TOMAR CONOCIMIENTOS DE SU IDENTIDAD
BIOLOGICA INFLUYE EN SU DESARROLLO EMOCIONAL?

E.1: Influird de manera positiva si es que al principio
debe de haber cercania con su padre bioldgico de esta

forma conoceré quien es y de donde viene

E.2: Como yo les decia siempre necesitamos saber de
dénde provenimos y quiénes son aquellas personas
que nos han engendrado, este conocimiento traera a la
persona estabilidad emocional porgue sabra de donde

proviene.
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E3: Se le debe brindar informacién sobre su identidad
biolégica de manera progresiva y asimismo debe de
ser guiado por especialistas que sepan cOmMo
transmitirle esta informacién con el fin de que al
tomar conocimiento sobre su origen influya de
manera positiva en la persona.

Si ha optado por tomar conocimiento una vez que
conozca quien ha sido su padre bioldgico, va a tener
la posibilidad de tener una persona que lo ayude a
superar algunos miedos.

16.Se le debe brindar

informacion  sobre  su
identidad biologica de
manera progresiva.

17. Debe de ser guiado por
especialistas

18. El

sobre su origen influye de

tomar conocimiento

manera positiva en la
persona.

19. Tener una persona que lo
ayude a superar algunos

miedos.

E4: Influye de manera positiva respecto al desarrollo
de su identidad sin embargo para que esto ocurra se le
debe de informar a la persona en una determinada

etapa que seria la adultez temprana.

N
= |

P.3: ¢(ES POSIBLE LAS PERSONAS NACIDAS DE UNA INSEMINACION
DESARROLLARIAN EL SENTIDO DE PERTENENCIA FAMILIAR? Y (EN

QUE NIVEL?

En el ambito familiar no se lograra el sentido de
pertenencia en su plenitud, influird de cémo fue
tratado sera implicito la situacion, pero no como lo

harian sus padres.

22. En el ambito familiar no
se lograra el sentido de
pertenencia en su
plenitud.

E.2: Si

ensefianzas dadas por las personas que lo rodena no

genera pertenencia debido a que las

van a desaparecer, estas ensefianzas forman una

especia de vinculo entre los padres y sus hijos.

23. Si
debido a que |las

genera pertenencia

ensefianzas dadas por las
personas que lo rodena no

van a desaparecer
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E3: Considero que si, toda persona estd capacitada
para incorporarse a una familia porque todos
necesitamos de otras personas, es agradable el saber
que perteneces a una familia.

Va a depender, de la persona, del grupo social y de la
capacidad de las personas que lo rodean quienes
deben poner de su parte. Asi mismo debe de llevar la

consejeria del profesional de la salud mental.

24.Toda  persona  esta

capacitada para
incorporarse a  una
familia.

25.Debe de llevar la

consejeria del profesional
de la salud mental.

E4: Si desarrollaria pertenencia, debido a que los
recuerdos y las ensefianzas brindadas por las personas
que lo rodean repercutirian positivamente en la
persona, el que sepa quién su padre biol6gico no
significa que desconoceria quienes fueron lo que lo
criaron, es debido a ello que se mencionan que la edad
temprana es el mejor momento donde se debe brindar
afecto al infante para que pueda crecer
emocionalmente adecuado.

El nivel, depende de como los padres o cuidadores,
tengan este acercamiento con el nifio y el nivel de
poder educarlo emocionalmente debido a que esto le
permitira poder manejar mejor situaciones e
informaciones dificiles e importantes como es el
tomar conocimiento que es producto de una

inseminacioén artificial.

)
©w

P.4: ;EN QUE ETAPA DE LA VIDA DEL CONCEBIDO POR TERAS DEBERIA
TOMAR CONOCIMIENTO DE SUS PADRES GENETICOS?

E.1: Para mi, la etapa ideal para que la persona pueda
saber sobre su verdadero origen seria en la adultez
temprana, en la nifiez no llegara a comprender bien lo
que esta pasando es asi que el joven al poder tomar
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decisiones seria la etapa mas conveniente para

conversarlo.

E.2: Yo pienso que desde deben tomar conocimiento
de sus padres genéticos pequefios, desde pequefios los
nifios estan preguntando o aprendiendo quién es papa
y quién es mama los nifios desde chiquitito saben
distinguir quién es papa y quién es mama. Entonces,
Yo pienso que a partir de los 6 afios que es donde los
nifios hacen algdn tipo de analisis, razonamiento e
interpretacion de lo que les estd pasando porque ya
empiezan a usar lo que son los conceptos mas l6gicos
entonces pienso que a partir de esa edad con cuentitos,
sketch de una manera muy especifica y sin dar tantos
argumentos les podemos decir a los nifios de dénde
provienen. Sin embargo el decirle que es producto de
una TERA seria demasiado para el nifio, por ello
considero que esta informacion deberia de decirsele
mas adelante debido a que en la nifiez la persona no
estd tan preparada emocionalmente como seria el
adolescente debido a que este puede entender mejor

sobre las teorias genéticas.

32. En la nifiez la persona no
esta  tan preparada
emocionalmente.

33. El

entender mejor las teorias

adolescente  puede

genéticas.

E3: La nifiez es la etapa fundamental porque en esta
etapa recién se esta formando el nifio, puede causarle
alguna sorpresa, pero no mas. Los adultos son faciles
de influenciar por lo que les pueden causar una
negatividad en su psique, asimismo los nifios pueden
aceptar mejor y mas rapido situaciones dificiles.
Desde mi punto de vista profesional, los nifios
demuestran siempre en dar mejores soluciones e

incorporase en situaciones como estas.

34.La nifiez es la etapa
fundamental

35. Los adultos son faciles de
influenciar por lo que les
pueden  causar  una
negativa en su psique

36. Los nifios pueden aceptar
mejor

y mas rapido

situaciones dificiles.

E4: Manifestarle desde nifio, que es producto de una

inseminacion, no es lo méas adecuado debido a que no
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tienen la capacidad de discernir por lo que seria lo mas
adecuado manifestarle esta informacion cuando estén
en una etapa en donde tengan mas capacidad de poder
analizar, reflexionar ante esta situacion, en lo personal
considero que la etapa mas recomendable seria la

adultez temprana.
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Anexo 3. TABLA DE CODIFICACION

TABLA DE PSICOLOGOS

FALTA DE CONFIGURACION DE LA

L IDENTIDAD CONSECUENCIAS
3 NECESIDAD CONTINUA DE BUSQUEDA DE NEGATIVAS DE NO
IDENTIDAD DECIRLE SU IDENTIDAD
4 VACIO EMOCIONAL
CONSECUIENCIAS
15 ESTABILIDAD EMOCIONAL POSITIVAS DE DECIRLE
SU IDENTIDAD
20 DESARROLLO DE LA IDENTIDAD
8- 27-34-36 .
3 TOMA DE CONOCIMIENTO EN ETAPA DE LA NINEZ
33
33353 TOMA DE CONOCIMIENTO EN ETAPA DE LA JUVENTUD
21-30-39 TOMA DE CONOCIMIENTO EN ETAPA DE LA ADULTEZ
23-24-26
SI SE GENERA PERTENENCIA FAMILIAR
2-22 NO SE GENERA PERTENENCIA FAMILIAR
3-28 QUE SE GENERE PERTENENCIA FAMILIAR DEPENDE DE OTRAS COSAS
2.16-21 PROCESO GRADUAL DE ADQUISICION DE CONOCIMIENTO SOBRE SU
ORIGEN
19 APOYO DE LAS PERSONAS QUE LO RODEAN
17-25 APOYO DE PSICOLOGOS
11-13-15
29 APOYO EMOCIONAL QUE SE LE DEBE BRINDAR A LA PERSONA ANTES Y
10 DURANTE LA TOMA DE CONOCIMIENTO
9
14-18-20 EL TOMAR CONOCIMIENTO DE SU ORIGEN INFLUYE POSITIVAMENTE EN

LA PERSONA
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