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Resumen

Las técnicas de reproducciéon humana asistida son un medio para tratar
la infertilidad humana y favorecer la procreacién; sin embargo, para su
aplicacion en determinados casos, se requiere de personas que donen sus
gametos (esperma u 6vulo) para posibilitar la concepcién del hijo (a) de la
pareja que hace uso de estas técnicas de reproduccion.

Actualmente, el Perti no cuenta con un registro tnico y centralizado de
donantes de gametos ni la cantidad de nacidos a través de estas técnicas de
reproduccién con el material genético de estos donantes. Urge, por tanto,
determinar la necesidad de tal registro.

En el presente articulo se presenta y confronta la necesidad de dicho registro
no sélo desde el d&mbito de la salud del donante, sino fundamentalmente, de
la afectacién al derecho a la identidad del nacido de estas técnicas.

Palabras clave: Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, bioética,
donante, derecho a la identidad.

Abstract

Assisted human reproduction (AHR) techniques are a means to treat human
infertility and promote procreation; however, in certain cases, it is necessary for
people to donate their gametes (sperm or ovum) to enable the conception of a child of
the couple that uses these reproduction techniques.
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Currently, Peru does not have a single and centralized register of gametes donors
or the number of children born through these techniques of reproduction with the
genetic material of these donors. It is therefore urgent to determine the need for such
a register. This article presents and confronts the need for such a register not only
from the donor’s health point of view, but also, fundamentally, from the violation of
the right to identity of those born through these techniques.

Keywords: Assisted Human Reproduction Techniques, bioethics, donor, right to
identity.

I. INTRODUCCION

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida - TERAS tienen por
finalidad fundamental la actuacién médica ante la esterilidad y la infertilidad
humana, intentando facilitar la procreacién cuando otras terapias clinicas se
han descartado por ineficaces (Valverde, 2001). En virtud a ello, son de dos
tipos: Inseminacién Artificial, que consiste en introducir semen previamente
recolectado en el aparato reproductor femenino; y Fecundacién Extrauterina,
que consiste en lograr la fecundacién de un 6vulo fuera del cuerpo de la
mujer, para luego implantar el embrién en su aparato reproductor. Ambas
técnicas a su vez pueden ser homdlogas, si los gametos proceden de la
misma pareja, o heterélogas si los gametos proceden de algtin tercero ajeno
a la misma (Mosquera, 2010.)

De acuerdo a la informacién contenida en las Guias Nacionales de
Atencién Integral de la Salud Sexual y Reproductiva, més del 10% de la
poblacién tiene algtn tipo de problema de infertilidad; de ahi que el uso
de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida se constituye como un
medio necesario para procrear hijos.

En el Perti, de acuerdo a estadisticas no oficiales, el nimero de
fertilizaciones in vitro es de los mas elevados de la regién, con tres mil
procedimientos al afio’; informacién que puede ser complementada con
la publicada por la Red Latinoamericana de Reproducciéon Asistida® en el
Primer Registro Multinacional caso a caso a mayo de 2013, que arroja en
nuestro pais un total de 4,927 nifios nacidos mediante TERAS, segtn la
informacién reportada por las clinicas adscritas a dicha Red.

2 Revista SOMOS de El Comercio, Ao XXIII N° 1249, “Te daré la vida”, pag. 61.

*  La Red Latinoamericana de Reproduccién Asistida (RED) (www.redlara.com), es una institucién cientifica y edu-
cacional, que retine més del 90% de los centros que realizan técnicas de reproduccion asistida en Latinoamérica,
formada en 1995, con la participacion de 50 centros y, actualmente tiene 166 centros adscritos. Posee el Registro
Latinoamericano de Reproduccion Asistida (RLA), que anualmente cataloga todos los resultados de las técnicas de
reproduccion asistida reportados por estos centros. En el caso del Perti se encuentran adscritos el Centro de Fertili-
dad y Reproduccion Asistida, Clinica Miraflores, FERTILAB, Grupo PRANOR y NACER.
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1. Inexistenciadeestadisticasoficialesdelacantidad de procedimientos
de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida

Conforme ala Ley General de Salud, las atenciones de salud brindadas
a los pacientes, deben colocarse obligatoriamente en una historia clinica, que
se constituye en el documento médico legal en el que se registran los datos
de identificacién y de los procesos relacionados con la atencion del paciente
en forma ordenada, integrada, secuencial e inmediata de la atencién que el
médico u otros profesionales de salud brindan al paciente que se conserva en
el Centro de Salud donde se atendi6 el paciente.

Con motivo de consolidar dicha informacién, mediante Ley N° 30024*
se ha creado el Registro Nacional de Historias Clinicas Electrénicas como la
infraestructura tecnoldgica especializada en salud que permita al paciente o
a surepresentante legal y a los profesionales de la salud que son previamente
autorizados por aquellos, el acceso a la informacién clinica contenida en
las historias clinicas dentro de los términos estrictamente necesarios para
garantizar la calidad de la atencién en los establecimientos de salud y en
los servicios médicos de apoyo publicos, privados o mixtos. En el caso de la
atencion materna, existe el Formato de la Historia Clinica Perinatal Basica que
contiene, entre otros datos, los de identificacion de la paciente, antecedentes
personales, obstétricos y familiares, datos y exdmenes del embarazo, parto
o aborto®, que se conserva en el Centro de Salud en donde se atendi6 el
paciente; y que por su naturaleza es de cardcter reservado sélo al personal
médico que brinda la atencién y al paciente.

Tratdndose del nacido en si, el profesional de la salud extiende
ademass, el Certificado de Nacido Vivo, que es el tinico documento a nivel
nacional que contiene informacién estadistica de los nacidos, que sirve de
base al Ministerio de Salud para elaborar sus indicadores por grupos etarios
y por regiones; asi como la cantidad de atenciones y de morbilidad; que a
nivel informativo obra en la pagina web de dicha institucién. La informacién
estadistica alli contenida es ptblica, y no tiene cardcter reservado, de ahi que
no se requiera al administrado para dar su conformidad con la divulgacién
de la misma; como si sucede en las historias clinicas.

Sin embargo, conforme se puede apreciar, en la parte desglosable del
Informe Estadistico del nacido vivo no existe ningtin rubro destinado a la
procreacién del nacido, sea de forma natural o mediante el uso de Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida, situaciéon que no sélo no permite conocer la

4 Ley N° 30024, Ley que crea el Registro Nacional de Historias Clinicas Electrénicas, publicada el 22 de mayo de 2013.
®  N.T. N° 022-MINSA /DGSP-V.02, Norma Técnica de la Historia Clinica de los Establecimientos del sector salud.
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cantidad de intervenciones de este tipo que se realizan y la cantidad de nifios
nacidos como consecuencia de ello, sino tampoco el tipo de establecimiento
en el cual se realizan.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la informacién estadistica en el
caso de estos nacidos, permitiria conocer cuantas parejas sufren de problemas
de infertilidad y acuden al uso de técnicas de reproduccién asistida para
poder ser padres; cuantos de estos nifios nacen de sus padres biolégicos pero
asistidos de la ciencia médica (TERAS Homologas); y cudntos nacen con la
ayuda de un donante (TERAS Heter6logas), e incluso cudntos lo hacen en
el vientre de una madre sustituta; informacién que serviria de base no sélo
para la toma de decisiones en el sector salud; sino también en el &mbito del
sector justicia para emitir la normativa legal que atienda esta problemaética
que viene siendo resuelta en el Poder Judicial por los jueces en aplicaciéon del
control difuso de la norma constitucional para no vulnerar los derechos de
los nacidos de estas técnicas.

Pero el problema mayor se da, no sélo en la falta de lineamientos y
procedimientos por parte del Estado para el desarrollo de las Técnicas de
Reproduccién Asistida, con el riesgo que ello pueda generar en la salud de
las personas, sino también en la falta de control y supervision estatal a los
centros que brindan estos servicios, que incluye a los Bancos de Esperma y
6vulos y de crioconservados; los que al no tener pardmetros legales para el
desarrollo de esta actividad, han elaborado sus propias guias, documentos y
protocolos de atencién sin aprobacién alguna de autoridad competente °.

De esta manera, tenemos que el Ministerio de Salud si bien ha
establecido lineamientos de atencién para la salud reproductiva, no ha
abordadola administracién y buena practica delos procedimientos de TERAS
como parte de su politica ptiblica; pese a posibilitar el tratamiento y el uso de
estas técnicas conforme al articulo 7° de la Ley General del Salud, que sefiala:
“Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad,
asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida,
siempre que la condicién de madre genética y de madre gestante recaiga sobre
la misma persona. Para la aplicacién de técnicas de reproduccién asistida,
se requiere consentimiento previo y por escrito de los padres biolégicos.
Esta prohibida la fecundacién de 6évulos humanos con fines distintos a la
procreacion, asi como la clonacién de seres humanos.”

¢ En un articulo de El Comercio del jueves 23 de octubre de 2008 titulado “Hace falta en el Perti una ley de repro-
duccién asistida”. Se mencioné que en nuestro pais lamentablemente los avances cientificos no han ido junto con
el desarrollo del marco legal, ello por la dificultad para controlar los centros de fertilidad, en este mismo articulo
el Doctor Enrique Varsi sefial6 lo siguiente: “No cualquier instituto de salud puede dedicarse a temas de fertilidad
sino se cuenta con ciertos parametros administrativos legales y bioéticos. De cada diez parejas que recurren a estas
técnicas cuatro son extranjeros y como no hay ley aqui (Perti) puede hacerse lo que se quiere”. Afirmé.
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2. Inexistencia de registro ptblico de procedimiento de Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida Heterélogas

En nuestro pais, los procedimientos médicos de Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida, especialmente la in vitro, se desarrollan
principalmente en el sector privado a través de las clinicas y centros privados;
los que en muchos casos, cuentan ademaés con Bancos de Semen, Ovulos, y
Embriones en estado de crioconservacion.

Sin embargo, ante la falta de regulaciéon de estos procedimientos,
tenemos que, especialmente en el caso de las Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida Heter6logas en las que interviene un donante de gametos,
estos centros cuentan con autonomia no sélo para contactar con los
donantes y garantizarles su anonimidad, sino también para quienes reciben
esta donacién; de forma tal que quienes acceden a estos procedimientos
desconocen la identidad de los donantes; y viceversa, pues el donante
tampoco conoce la identidad de la pareja o persona que ha recepcionado
su material genético. Todo ello, dentro de la libertad contractual de todas
las partes intervinientes, frente a la ausencia de una normativa legal que lo
regule.

De lo descrito, tenemos que al ser esta informacién s6lo de conocimiento de
la entidad que recibe el material genético se tiene que:

- Un donante puede efectuar donaciones de su materia genético en
diferentes centros de salud, ptiblicos o privados.

- No existe cruce de informacién de los donantes de gametos entre los
centros que realizan estos procedimientos.

- No existe un minimo o maximo de donaciones por cada donante.

- No se cuenta con un registro tinico de donantes que centralice la
informacién de los donantes de gametos ni las personas a las que se
les haya implantado el material genético o el embrién que lo contiene.

- No existen procedimientos que garanticen el acceso a la informacién
de los donantes de gametos por parte de los nacidos de las TERAS
heterdlogas.
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Los hechos descritos han sido merituados en el Proyecto de Ley
N° 1722/2012-CR’, Ley que regula la reproduccién asistida, que en su
exposiciéon de motivos reconoce la inexistencia de procedimientos y la
ausencia de regulacion de aspectos que atafien a este tema, que sin embargo,
son de practica comtn en muchas clinicas a nivel nacional sin que exista al
menos una regulacion adecuada que proteja tanto a los donantes como a los
sujetos activos; proponiendo al efecto como requisito para la aplicacién de
las técnicas, que estas sélo se lleven a cabo en centros o servicios sanitarios
debidamente autorizados paraello porlaautoridad sanitaria correspondiente;
sugiriendo ademas la intervencién del Estado para compensar la asimetria
de informacion que existe entre quienes acuden a demandar la aplicacién de
estas técnicas y quienes las aplican.

De esta manera, tenemos que si bien en la actualidad el Registro
Nacional de Historias Clinicas Electrénicas ofrece la infraestructura
tecnoldgica especializada en salud que permite al paciente o a surepresentante
legal y a los profesionales de la salud que son previamente autorizados por
aquellos, el acceso a la informacién clinica contenida en las historias clinicas
electrénicas dentro de los términos estrictamente necesarios para garantizar
la calidad de la atencién en los establecimientos de salud y en los servicios
médicos de apoyo publicos, privados o mixtos, en el &mbito de la Ley General
de Salud; asi como brindar informacién al Sistema Nacional de Salud para
el disefio y aplicacion de politicas ptublicas que permitan el ejercicio efectivo
del derecho a la salud de las personas; sin embargo, no considera el acceso
al conocimiento del origen biolégico del nacido, desde el momento en que
su historia clinica no contiene informacién del donante. A ello, se agrega
la forma como los centros han implementado el procedimiento médico de
extraccién de material genérico (semen u 6vulos); que no necesariamente
puede encontrarse en la misma clinica donde la mujer realiza la intervencién
sino en un lugar distinto como un Banco de Esperma u Ovulo.

En consecuencia, al no existir normativa respecto a la forma como
se deban realizar estos procedimientos y se lleven los registros de datos de
todos los intervinientes, tampoco existe responsabilidad por su pérdida;
teniéndose asi que dicha informacién no se encuentra garantizada.

De esta manera, tenemos que la reserva de la informacién es absoluta,
desde el momento mismo de su gestacién, no sélo para quienes acceden a
estas técnicas sino para el nacido de ellas; quien no sélo desconocera su origen,

7

Proyecto de Ley N 1722/2012-CR, Ley que regula la reproduccion asistida, presentado al Congreso de la Reptiblica
el 15 de noviembre de 2012, presentado por el Congresista Tomas Zamudio Bricefio.
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sino que tampoco podra acceder a él; pues aun cuando este fuera solicitado
judicialmente a la clinica donde se hubiera materializado la inseminacién,
dependera de la existencia de los registros en los archivos de la entidad.

El proyecto de Ley N° 1722/2012-CR ® que regula la reproduccién
humana asistida propone en su articulo 4° los requisitos de los centros y
servicios de reproducciéon asistida; estableciendo la obligatoriedad que
dicha préctica sea realizada solamente en aquellos que debidamente estan
autorizados por la autoridad sanitaria; sefialando respecto a los datos
relativos a la utilizacion de estas técnicas, que éstos deberan consignarse en
historias clinicas individuales, para ser tratadas con las debidas garantias
de confidencialidad respecto a la identidad de los donantes, de los datos
y condiciones de los usuarios y de las circunstancias que concurran en el
origen de los hijos nacidos. No obstante, se tratard de mantener la maxima
integracion posible de la documentacién clinica de la persona usuaria de las
técnicas.

3. Vulneraciéon del derecho a la identidad por la falta de Registro
Puablico de Donantes.

El derecho a la identidad es un atributo innato del nuevo ser, el mismo
que ird desarrollandose y enriqueciéndose a través de toda una vida, pasando
por la infancia, adolescencia, juventud y edad adulta, hasta la muerte.

En funcién a ello, este derecho natural que el ser humano posee por
el simple hecho de ser hombre, se constituye como un derecho fundamental
que debe ser protegido por todos los poderes del Estado por ser reconocido
como derecho inalienable, inviolable e indisponible para el legislador, quien
solo puede comprenderlos, interpretarlos y aplicarlos como efectivas normas
juridicas, encontrdndose obligado a establecer un sistema procesal para su
defensa frente a posibles violaciones provenientes de los poderes ptiblicos o
de los particulares.

Visto asi, el Derecho a la Identidad lo entendemos como uno de los
atributos esenciales de la persona, consagrado en el inciso 1) del articulo 2°
de la Constitucién, Politica que sefiala el derecho que tiene todo individuo a
ser reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como es; es decir, el
derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos distintivos,
esencialmente de caracter objetivo (nombre, seudénimo, registro, herencia

8 Proyecto de Ley presentado el 15 de noviembre de 2012 al Congreso de la Reptiblica por el Congresista Toméas Za-
mudio Bricefio.
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genética, caracteristicas corporales, etcétera) y aquellos otros que se derivan
del propio desarrollo y comportamiento personal, mas bien de cardcter
subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores, reputacién, etc.). Por tanto,
cuando una persona invoca su identidad, lo hace para que sea distinguida
frente a otras.

Pero, ;qué sucede con el derecho a la identidad de los nifios nacidos
mediante el uso de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida Heter6loga?;
(esta garantizado, protegido y reconocido constitucionalmente su derecho
en todos los casos?

La Ley N°26497, Ley Organica del Registro Nacional de Identificacién
y Estado Civil, establece que los actos concernientes al estado civil de las
personas en este caso, el nacimiento, se consignardn en el registro civil; y se
extenderdn en mérito al Certificado de Nacido Vivo del nacido, si se trata de
una inscripcién ordinaria o de un expediente administrativo, en el caso de
una extemporanea.

En lo que respecta al registro del nacimiento en si, éste se realiza en
mérito a la normativa general regulada en el Cédigo Civil ° y el Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, y a la especial establecida por RENIEC; en el formato
del acta de nacimiento para Oficinas de Registros del Estado Civil ; y para
Oficinas Registrales que realizan Registro en Linea™.

De lo descrito anteriormente, tenemos que la normativa legal vigente
no ha considerado normas para los nacidos por medio de las TERAS, motivo
por el cual a estos nacidos se les asigna su identidad de acuerdo al marco
legal establecido, que para el caso de las heter6logas se da de la siguiente
manera:

a) Nacidos dentro de un matrimonio

a.1) En el caso del conyuge por aplicacién de la presuncién pater is,
el registro del nacido por TERA heter6loga con donante anénimo se realiza
atribuyéndole la paternidad, lo que no le debe representar ningtin problema
para el conyuge en la medida en que haya dado su consentimiento para el
procedimiento de TERA.

°  Formato de acta de nacimiento aprobado por Resolucion Jefatural N°® 442-2011-J]NAC/RENIEC.
10" Formato de acta de nacimiento aprobado por Resolucion Jefatural N° 339-2011-JNAC/RENIEC.
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Pero, ;qué pasa en aquellos casos en que el marido no ha dado su
consentimiento para la inseminacién a su cényuge?. En aplicacion de la
presuncién pater is, igualmente se le atribuye la paternidad del nacido,
debiendo recurrir al Poder Judicial mediante la accién de negaciéon de
paternidad contenida en el art 363° del Cédigo Civil para acreditar que el
nacido no es su hijo; afectindose no sélo de esta manera al conyuge sino
también al nacido en su derecho a la identidad.

a.2) Encel caso de la conyuge, el registro del nacido puede presentar tres
situaciones:

a.2.1) Que el hijo de ambos nazca en el vientre de una madre sustituta.

a.2.2) Que el conyuge aporte su esperma y el évulo de una donante sea
fecundado (en probeta) y ello sea trasferido a una tercera persona.

a.2.3) Que el cényuge aporte su esperma y el 6vulo sea fecundado con el
6vulo de una donante (en una probeta) y ese embrion sea trasferido
al atero de su esposa.

En la primera situacién (que el hijo de ambos nazca en el vientre de
una madre sustituta), el registro del nacimiento se va a dar consignando
como madre legal a la madre sustituta.

Asi tenemos el proceso judicial de Impugnaciéon de Maternidad
seguido ante el Décimo Quinto Juzgado Especializado de Familia de Lima'';
por una hija contra su madre y esposo a efectos que el 6rgano jurisdiccional
declare que la menor D.M.A. era su hija al haber sido concebida por su
persona y por su esposo pero nacida en el vientre de su madre (abuela);
pretension que fue amparada, disponiéndose la rectificacion de los apellidos
de la nifia como D.M.S.

En el segundo supuesto (que el conyuge aporte su esperma y el
6vulo de una donante sea fecundado (en una probeta) y ello sea trasferido
a una tercera persona (la conyuge), el registro de nacimiento se va a realizar
tomando como padre al conyuge; y como madre a la conyuge, al ser ella la
madre que pare, a pesar que en la realidad no sea la madre biolégica.

En el tercer supuesto en cambio (que el conyuge aporte su esperma
y el 6vulo sea fecundado con el évulo de una donante (en una probeta) y
ese embridn sea transferido al ttero de una tercera persona), el registro de

" Expediente N® 183515-2006-00113, confirmado por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente- Corte
Suprema de Justicia de la Reptblica.
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nacimiento se puede realizar de diferentes maneras, de acuerdo al estado
civil de la madre biolégica y portadora; pues si esta es soltera el registro del
nacimiento se realizara con los datos de ambos progenitores, los del conyuge
aportante de esperma y los de ella por ser la donante del évulo y madre
portadora); en cambio, si es casada, en aplicacién de la presuncion pater is el
registro de nacimiento se realizard considerando los datos de su cényuge al
igual que si es conviviente y declara a éste como padre; supuesto este tltimo
con el que estamos en total desacuerdo pues bajo un contrato de maternidad
subrogada en el fondo se estd conviniendo la venta del propio hijo de la
madre subrogada.

b) Nacidos en una unién de hecho

b.1) En el caso del conviviente serd declarado padre sélo si efecttia el
reconocimiento del nacido por TERA heter6loga; pues a €l no se le
aplica la presuncién pater is.

b.2) En el caso de la conviviente, se pueden presentar las mismas
situaciones descritas para el caso de la conyuge; siempre que el
conviviente aporte su esperma.

¢) Nacidos de madre sola

El registro de nacimiento se realizard con los apellidos de la madre;
sea que use esperma donado; u 6vulo donado; siempre que ella sea también
la madre portadora.

Tenemos entonces que el derecho a la verdad que forma parte de
un mdas amplio derecho a la justicia, resulta también de aplicacién al caso
puntual de los nacidos de las TERAS, fundamentalmente de las Heterdélogas
con donante anénimo al negérseles su derecho al conocimiento de la verdad
de su origen.

Sobre el particular, resulta importante destacar también que en estos
casos, el derecho a la verdad va de lamano con el derecho a laigualdad; que se
constituye también como un derecho constitucionalmente protegido porque
los seres humanos son iguales en dignidad y derechos. En consecuencia, si
los nacidos por métodos naturales e incluso los adoptados tienen el derecho
de conocer a sus progenitores jpor qué negarselos a los nacidos mediante
TERAS Hetero6logas?. El hacerlo ;constituye la violacién de su derecho a la
igualdad con los otros nacidos y se configura un trato discriminatorio?.
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Notese entonces como el adoptado, a diferencia del nacido de TERAS
Heterdlogas, no sdlo podra tener acceso al conocimiento de su origen
biolégico sino también a los nombres completos de sus progenitores si dicha
informacién apareciera en su acta de nacimiento primigenia; pudiendo ubicar
incluso a quienes fueron antes de la adopcién sus padres biol6gicos; sin que
ello implique el restablecimiento de sus derechos filiatorios con respecto a
esto padres; pudiendo incluso el adoptado al alcanzar la mayoria de edad o
al cesar su incapacidad, solicitar que se deje sin efecto la adopcién dentro del
afo siguiente, conforme lo estipula el articulo 385° del Cédigo Civil, debiendo
el Juez de la causa declararla sin mds trdmite, recuperando en dicho supuesto
la vigencia de su filiaciéon consanguinea y la partida correspondiente.

Entonces si ambas figuras persiguen una misma finalidad ;Cual es la
integracion plena del adoptado (nacido) en su familia adoptiva (por TERA)?
¢(No se debe permitir entonces también al nacido al alcanzar la mayoria de
edad o al cesar su incapacidad el conocimiento de su origen biolégico e
incluso entablar lazos afectivos con su progenitor si asi lo decidieran?

En Reino Unido por ejemplo, existe una ley que obliga a dar
informacién no-identificativa sobre la donacién a los nifios concebidos
mediante donacién de gametos cuando éstos cumplen la edad de 18 afios.
En Suecia, los individuos que han sido concebidos por donacién de gametos
tienen incluso derecho a informacién identificativa, lo que les permite
contactar al donante cuando se hacen mayores. Conociendo también su origen
étnico y las eventuales enfermedades genéticas de sus padres biol6gicos. 2

Estas leyes se han impuesto debido a que los estudios demuestran
que, para algunas personas al menos, el conocimiento sobre sus origenes
es importante para el desarrollo claro de un sentimiento de identidad.
Testimonio de ello, son los casos de algunos nacidos de estas TERAS como
Margaret R. Brown, la primera nifia probeta con esperma donado, quien
hoy es una joven y brillante estudiante de biologia de Yale. Y reflexiona: «EI
problema radica en que la inseminacion artificial responde al interés de la intimidad
de los padres y el médico, en vez de al interés del nifio (...) Pero un hijo no es una
mercancia ni una propiedad, es una persona que tiene sus propios derechos»."

Otro caso es el de Karina Clark quien creci6 hasta los 17 afios sin saber quién
era su padre, pero sentia una crisis de identidad y empez6 a buscar a su

2 Derecho a procrear en: http://documents.mx/documents/derecho-a-procrear11.html
3 Articulo publicado en Aceprensa (1994), obtenido de la pagina web https://www.aceprensa.com/m/articles/a-
qui-n-me-parezco/

UmIFC 133 PERSONAY FAMILIAN® 06 2017

Revista del Instituto de la Familia
Facultad de Derecho



El derecho a la identidad y el Registro
Nacional de Cedentes de gametos y embriones Rose Mary Posadas Gutiérrez

padre biolégico como lo afirmé en una entrevista publicada en el diario
The Washington Post'* cuando tenia 18 afios. En dicha entrevista, Karina se
manifiesta diciendo: “Me molesta que todo lo relativo a la donacion de gametos se
centre solo en ‘los padres’, es decir, los adultos que pueden tomar decisiones sobre
nuestras vidas. Se simpatiza con la madre por querer tener un hijo. EI donante
consigue garantia de anonimato, asi como exencion de cualquier responsabilidad
sobre el hijo nacido de su donacion. Mientras estos adultos sean felices, la concepcion
por donacién es un éxito, ;no?”. No es asi de simple, contesta ella misma,
para recordar acto seguido que los nacidos de manera artificial también son
personas. Por eso lucha para que se reconozca su derecho a saber quiénes
son sus padres.

Desde el punto de vista emocional -sigue explicando-, muchas de las
personas asi nacidas sufren en esta situacién. “No pedimos nacer de este modo,
con las limitaciones y la confusion que implica. Es hipdcrita que tanto padres como
médicos supongan que a los ‘productos” del banco de semen no les interesa conocer
sus raices biologicas, cuando es el vehemente deseo de tener descendentes biolégicos
lo que hace que los clientes recurran a la inseminacion artificial”.

Ensuarticulo, Katrina explica ademas distintos sucesos que le hicieron
aforar la figura de un padre que la cuidase y protegiera; lo que la llevo
finalmente a su bisqueda. Asi que empez6 a investigar en Fairfax Cryobank,
el banco de esperma de Virginia donde su madre fue inseminada. Con la
limitada informacién que tenia su madre sobre el donante (raza, algunas
caracteristicas fisicas, peso, nivel de estudios) fue haciendo averiguaciones.
Solo al cabo de un mes de e-mails y btisquedas en Internet, encontré un
donante que podia ser su padre y que acept6 hacerse una prueba de ADN.
Los resultados confirmaron que era su padre biolégico. “Mi vida cambi6
desde entonces”, comenta la propia Katrina.

4. Afectacion a la atencién de salud del nacido de TERAS por la falta
de Registro Piblico de Donantes.

Por nuestra condicion humana, existen enfermedades que se
transmiten de padres a hijos con motivo de la herencia, que es el proceso por
el cual determinados rasgos o caracteristicas se transmiten genéticamente de
padres a hijos y que condiciona el parecido de los individuos pertenecientes
a una misma familia. Implica la separacion y recombinacién de genes

1 Articulo publicado en The Washington Post (17-12-2006), obtenido de la pagina web http:/ /www.aceprensa.com/
articles /mi-padre-fue-un-anonimo-donante-de-semen/
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durante la meiosis y fertilizacion y la posterior interaccién de las influencias
del desarrollo y el material genético durante la embriogénesis. (Enciclopedia
Mosby de Medicina y Enfermeria, 1996).

De esta manera, se tiene que un individuo puede desarrollar
anomalfas congénitas, presentes en el momento del parto, que puede
haber sido heredada genéticamente; al que se le conoce como un defecto
innato. Ello es asi, debido a que una parte del componente hereditario es la
Herencia Autosémica, que se constituye como un patrén de herencia en que
la trasmisién de rasgos depende de la presencia o ausencia de ciertos genes
en los autosomas. El patron puede ser dominante o recesivo, y afectan con
igual frecuencia a los varones y las mujeres. Se puede decir entonces que la
mayoria de los trastornos heredados son consecuencia de genes defectuosos
de un autosoma.

Para describir este patrén, diremos que como consecuencia de la
Herencia Autosémica Dominante la trasmisiéon de un gen dominante de un
autosoma hace que se manifieste un determinado cardcter que va a afectar a
la mitad de los descendientes de un progenitor heterocigoto que posea el gen
en cuestion y a toda la descendencia de un progenitor homocigoto. Dichos
rasgos pueden buscarse verticalmente a través de generaciones previas. Un
ejemplo de este tipo de herencia la encontramos en la acondroplasia, que
es una enfermedad familiar con alteracion del desarrollo del cartilago de
crecimiento de los huesos largos y del craneo que da lugar a su osificacién
prematura con limitacién permanente del desarrollo esqueléctico y enanismo
caracterizado por una frente prominente y brazos y piernas gruesos y cortos
con un tronco normal; o la osteogénesis imperfecta, que es un transtorno
genético que comprende un desarrollo anémalo del tejido conectivo, que se
caracteriza por huesos anormalmente quebradizos y fragiles que se fracturan
con facilidad por los traumatismos mads ligeros.

Para una mejor comprension de ello, tenemos el caso de Henrik Koch'®,
donante de esperma danés de 60 afios de edad a quien se le diagnosticé un
cancer hereditario que causa la enfermedad llamada sindrome de Lynch en
1997, que se desarrolla en el portador entre las edades de 30 y 50 afios. Tras el
diagnéstico, Koch dijo a las autoridades de salud que habia sido previamente
un donante de esperma lo que significaba que cualquier nifio que pueda
haber engendrado tendria ahora un 50 por ciento de posibilidades de ser
afectado por la enfermedad. A su vez, ante el diario Berlingske dijo: “Durante

5 Informacién obtenida de la pagina web de IceNews http:/www.icenews.is/2013/03/31/sperm-donor-sparks-ethi-

cal-debate/#axzz4JKJL91qs
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muchos afios me he sentido mal que varios nifios han heredado probablemente mi
enfermedad sin saberlo” y afiadié “No me importa que estoy llamando la atencion
sobre mi. Si una mujer tiene su hijo genéticamente a prueba y esa prueba previene
una enfermedad mortal, entonces vale la pena poner a mi mismo hacia adelante”.

Lo expuesto, permite afirmar entonces que el donante de material
genético no puede ser visto solamente como un dador de esperma u 6vulo
sin ninguna otra participaciéon en la vida del nacido; sino que por su
importancia en el desarrollo fisico del nuevo ser debe garantizarse el acceso
a su informacion si esta fuera necesaria.

5. Afectacion en el ambito familiar por el desconocimiento de
impedimentos matrimoniales.

Pontes de Miranda (2000) considera que debido a la naturaleza
juridica y el cardcter moral del matrimonio la ley establece una serie de
requisitos sin cuyo cumplimiento no puede ser legalmente contraido; la falta
de cualquiera de esos presupuestos toma el nombre de impedimentos. Por
ello, para que un matrimonio pueda ser contraido validamente es preciso
que los contrayentes retinan ciertos requisitos, garantizando el cumplimiento
de los fines, libertad, consentimiento, sanidad, respeto a principios éticos y la
estabilidad de la sociedad.

Alli donde falta alguno de esos supuestos, condiciones o requisitos,
dice Héctor Cornejo Chéavez, existe un impedimento para el matrimonio.
Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola la palabra impedimento
(dellatin impedimentum) significa obstaculo, estorbo para algo. Agregandole
el adjetivo “matrimonial” implica cada una de las circunstancias que hacen
ilicito o nulo el matrimonio.

De esta manera, habiendo impedimento, la persona no esté legitimada
para contraer matrimonio con la persona indicada en la prohibicién legal
pero si puede hacerlo con otras o, en su caso, en circunstancias distintas; como
sucederia en el caso de las TERAS Heterélogas en el que el impedimento
se tendria por la condicién de hermanos; no existiendo impedimento si se
contrajese con otra persona.

Por este motivo, los impedimentos matrimoniales constituyen
causas de oposicién a la celebracién por parte de los sujetos legitimados,
conforme a los articulos 253 y 254 del Cédigo Civil; y, respecto de cualquier
persona, como fundamento de la denuncia de su existencia ante la autoridad
competente para celebrar el matrimonio, de acuerdo con el articulo 255 del
Codigo Civil; a fin de evitar que los mismos se celebren como una medida
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preventiva contra las anomalias que pueden presentarse en la vida familiar;
sobre todo en el caso de los impedimentos dirimentes porque afectan el
fondo o sustancia del matrimonio y determinan la invalidez o nulidad del
matrimonio.

Justamente uno de ese tipo, es el impedimento derivado del
parentesco que existe entre dos o mds personas que descienden unas de
otras (parentesco por consanguinidad en linea recta), que conforme al art
242, inciso 1, se encuentra prohibido entre los consanguineos en linea recta,
indefinida e ilimitadamente (padres, abuelos, bisabuelos, tatarabuelos o
trastatarabuelos sea con hijo, nieto, bisnieto, tataranieto o chozno); asi como
el inciso 2 del mismo articulo que consagra el impedimento tratdndose de
parientes colaterales por consanguinidad en el segundo (hermanos); a los
que sanciona con nulidad.

El fundamento del impedimento de consanguinidad es ético-social.
Las razones que actualmente justifican el citado impedimento pueden
reducirse a razones morales, pues se estima que quienes viven cerca unos
de otros y bajo el mismo techo no deben pensar en contraer matrimonio a fin
de evitar desérdenes; pensamiento que en forma semejante expresé Santo
Tomés de Aquino al manifestar su temor que la permisién del matrimonio
entre personas que viven en intimo contacto familiar representa un gran
peligro de conducir el sexo a un afeminamiento inmoral. Sin embargo,
también existe una consideracién de orden cientifico o eugenésico que abona
a favor de la subsistencia del impedimento: los matrimonios entre parientes
proximos son fuente de innumerables taras hereditarias.'

Como demostracion de ello, tenemos el caso de los alemanes Patrick
Stiibing y Susan Karolewski quienes sin saber que eras hermanos se casaron
y tuvieron 4 hijos dos de los cuales tuvieron retrasos mentales, otro, una
pequefia malformacién cardiaca y sélo uno de ellos no present6 problemas
de salud".

Otro caso es el ocurrido en Gran Bretafia el de dos hermanos mellizos que
habian sido separados al nacer, que se enamoraron y se casaron, llegando a
descubrir posteriormente su origen y su parentesco; lo que significé que la

16 Manual de derecho civil en: http:/ /www.cse.edu.uy/sites/www.cse.edu.uy/files/documentos /FCEA-DerechoCi-
vil_2011-09-01_lowres.pdf

7" El caso sali6 a la luz ptblica a raiz de las denuncias por incesto que obligaron a Patrick a cumplir tres afos y un mes
de prision por ese delito; siendo su hermana absuelta por sufrir de un ligero retraso madurativo, segtn la justicia
alemana. Articulo publicado en :
http:/ /www.taringa.net/posts /noticias /14558611 /Son-hermanos-y-tienen-cuatro-hijos.html
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Corte Suprema Britanica anulara su matrimonio al considerar que el mismo
estaba fuera de la ley™.

Traducido esto a los nacidos de TERAS, es una realidad que la
inexistencia de banco de datos de donantes de material genético esta trayendo
como consecuencia el incremento de posibilidades de que hayan incestos
accidentales no sélo entre medios hermanos sino incluso entre estos con los
mismos donantes justamente por el desconocimiento que se tiene acerca de
su identidad y de la cantidades de donaciones que éstos han ido realizando.

Para una mejor comprensién de las reales dimensiones de este
problema, tenemos el caso de Bertold Wiesner” y su mujer, Mary Barton,
quienes fundaron en los afios 40 una clinica de reproduccién asistida que
decfa proporcionar el semen de padres seleccionados por su inteligencia.
Ahora, dos de aquellos nifios han descubierto que son hijos del propio
Wiesner y se calcula que pueden ser entre 300 y 600 los hijos del fundador.

El escandalo del caso en los medios britdnicos, lo han descubierto
dos hombres concebidos en la clinica mediante inseminacién artificial:
el documentalista canadiense Barry Stevens -que guarda un parecido
asombroso con Wiesner- y el abogado londinense David Gollancz; quienes
luego de la investigacion realizada al centro y de los andlisis de ADN han
confirmado que Wiesner fue el donante del esperma, algo que en la época no
estaba prohibido por ley.

Para evitar ello, paises como Gran Bretafia, Francia y Suecia limitan
la cantidad de nifios para los que un donante puede aportar esperma. En
Espafia el nimero maximo autorizado de hijos nacidos con gametos de
un mismo donante no debe ser superior a seis; para lo cual se exige a los
donantes declarar en cada donacién si han realizado otras previas; asi como
sefialar en qué centro se practicaron dichas donaciones; responsabilizando
al centro el comprobar de manera fehaciente lo dicho; pues de acreditarse
que el namero de ellos supera el limite establecido, se deben destruir las
muestras; lo que s6lo podré ser viable en la medida en que se cuente con un
Registro Nacional de Donantes que sirva de consulta a todos los centros y
establecimientos de salud que implementen estas técnicas.

8 La historia sali¢ a la luz en una sesion parlamentaria en la que David Alton, un ex diputado liberal demdcrata y

miembro independiente de la Cdmara de los Lores present6 el caso en medio del debate sobre la ley de fertilidad,
que esos dias estaba siendo tratada por la Cdmara en la que el Gobierno Britdnico se negaba a incluir en la ley
una cldusula para que los certificados de nacimiento digan si un nifio fue o no concebido por medio de 6vulos o
espermatozoides de un donante o una donante. El ex diputado queria que se incluya esta medida para que no se
produzcan casos como éste. Y defendi6 “el derecho de los hijos a conocer la identidad de sus padres biolégicos”.
Articulo publicado en http:/ /edant.clarin.com/diario/2008/01/13/sociedad /s-04802.htm

Caso publicado en el Diario EIl Mundo, Espana y ubicado en la direccién electrénica http:/ /www.elmundo.es/
elmundo/2012/04/09/internacional/1334000184.html.
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Esta situacion nos permite afirmar que la problematica que se viene
desarrollando como consecuencia de la aplicacién de las TERAS en nuestra
sociedad no es vista por el Estado como un problema social; sino solamente
como un problema particular de quienes acceden a estas técnicas sin advertir
la real afectacion que se viene generando a la sociedad y a la familia en
particular, institucion esta tltima que paradéjicamente el Estado se encuentra
obligado a proteger.

6. Registro Nacional de Cedentes de gametos y embriones como
entidad garantista del Derecho a la Identidad

Una medida para garantizar el acceso a la informacién de los nacidos
mediante las TERAS con donante anénimo seria la creacién de una entidad
de registro de los donantes de material genético.

El antecedente lo encontramos en la Ley Espafiola N° 14/2006 que
aprob6 la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, que
en su articulo 21° dispone la creacién del Registro Nacional de Donantes,
como un organismo publico adscrito al Ministerio de Sanidad y Consumo;
definiéndolo como un registro administrativo en el que se inscribirdn los
donantes de gametos y preembriones con fines de reproduccién humana,
con las garantias precisas de confidencialidad de los datos de aquellos.

Este registro® , cuyos datos se basan en los que sean proporcionados
por las comunidade s auténomas en lo que se refiere a su &mbito territorial
correspondiente, consignard también los hijos nacidos de cada uno de los
donantes, la identidad de las parejas o mujeres receptoras y la localizacion
original de cada uno y otros en el momento de la donacién y de su utilizacién.

Considerando que la ley espafiola estipula que la donacién es
anénima, se garantiza la confidencialidad de los datos de identidad de los
donantes por los bancos de gametos, asi como los registros de donantes,
facultando a los hijos nacidos el derecho por si o por sus representantes a
obtener informacion general de los donantes que no incluya su identidad;
con excepcién de aquellas 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, siempre que dicha revelacién sea
indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto.
Complementariamente a esta norma, el Real Decreto-ley 9/2014 antes citado,

20

De acuerdo a lo publicado en la pagina web del diario espafol El Mundo, actualizada al 27/05/2013, el Registro
de donantes de gametos atin no ha sido implementado, a pesar de que ya desde la primera Ley de Reproduccién
Asistida de 1988 se exigia una herramienta de este tipo.
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ha incluido un capitulo especial referido a los sistemas de informacion,
seguimiento y biovigilancia, que permita el registro no solo de los donantes
sino también un sistema de informacién general y su trazabilidad mediante
un sistema de rastreo que incluya la codificacién de la informacioén.

En el caso de la legislacion francesa, después de la reforma del
22/1/2002, se ha reforzado la posibilidad de levantar el secreto de la
identidad al facilitar la biisqueda del origen biolégico gracias a la creacion
de un Consejo Nacional de Acceso al Origen Personal (CNAOP), érgano
independiente compuesto de magistrados, representantes de asociaciones
concernientes al objeto de la ley, y profesionales que tienen conocimiento
préctico de los temas en cuestiéon, con lo cual se busca la proteccién del
nacido y su derecho a la identidad.*

En Portugal, el Consejo Nacional de Procreaciéon Medicamente
Asistida al ser el 6érgano encargado de pronunciarse sobre las cuestiones
éticas, sociales y legales de la procreaciéon medicamente asistida, es también
el que se encarga de custodiar la informacién de los donantes y los nacidos;
brindando informacién eventual sobre la existencia de impedimentos legales
para el matrimonio.

Lo expuesto, revela y resalta que en el Perti se estan vulnerando los
derechos de los nacidos de las TERAS Heterdlogas con donante anénimo al
no haberse adoptado normas legales que permitan garantizar el acceso al
conocimiento del origen biolégico; a pesar que existen importantes esfuerzos
en ese sentido como el Proyecto de Ley N° 1722 /2012-CR que en su numeral
5 del articulo 5° sefiala que la donacién serd anénima y debera 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. Agrega que los hijos nacidos tienen derecho
por si 0 por sus representantes legales a obtener informacién general de
los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las
receptoras de los gametos y de los preembriones. S6lo 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 revelacién tendrd caracter restringido y no implicara
en ningtn caso publicidad de la identidad de los donantes; norma que
coincide en ese aspecto con la Ley Espafiola.

2 Sentencia del Tribunal Europeo de Drets Humans d’ Estrasburg en: http://158.109.129.18/ centreantigona/docs /
sentencias/Sent%C3%A8ncia%20del %20Tribunal %20Europeu%20de%20Drets %20Humans%20d.pdf
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Para Varsi (2013), el Registro Nacional de Cedentes de Gametos y
Preembriones con fines de reproduccién humana asistida debe ser un registro
tnico constituido por las bases de datos de cada centro de reproduccién
que opere en el pais y que esté debidamente autorizado por el Ministerio
de Salud. Justifica su necesidad, para contabilizar la cesién de material
genético de los cedentes; que tenga como caracteristica el &mbito nacional
y que proporcione la certeza del nimero de cesiones y actos realizados. De
esta manera, se tendria un registro individual de cada cedente, sus datos
generales y un nimero de clave interno que lo identifique.

Recogiendo lo expuesto, concordamos con Varsi (2013) en que se debe
crear el Registro Nacional de Cedentes de Gametos y Preembriones, como un
organismo publico adscrito al Ministerio de Salud en el cual se registren a
todos los donantes de gametos y preembriones con fines de reproduccién
humana, con las garantias precisas de confidencialidad de los datos de
aquellos.

Un avance significativo para lograrlo, es la dacion de la Ley N° 29733,
Ley de Proteccién de Datos Personales que garantiza el derecho fundamental
a la proteccion de datos personales previsto en el articulo 2° numeral 6 de la
Constitucion a través de su adecuado tratamiento en un marco de respeto
de los demads derechos fundamentales que en ella se reconocen, de la
informacién contenida en los Banco de Datos Personales de administracién
privada o publica.

Por lo expuesto, urge la creacién y funcionamiento del Registro
Nacional de Cedentes de Gametos y Preembriones, para lo cual consideramos
que corresponderia adoptarse las siguientes acciones:

1. Modificar la seccién Tercera, Sociedad Paterno Filial, del Libro
III, Derecho de Familia del Cédigo Civil para incluir la filiacién de
los nacidos de TERAS especialmente de aquellos nacidos de TERAS
heterdlogas con donante an6nimo y la forma de acceso al conocimiento
de su origen bioldgico, tal como se da en el caso de los adoptados;
manteniéndose para el supuesto de impedimentos matrimoniales.

2. Que el Ministerio de Salud incorpore en el Certificado
de Nacido Vivo en la parte estadistica, un item que registre el tipo
de nacimiento: natural o mediante TERA, y en este dltimo caso, si
es homologa o heterdloga. Ello permitird que se pueda contar con
estadisticas oficiales de los nacidos por TERAS, diferencidndose por
cada tipo; que al encontrarse en la parte desglosable del mismo se esta
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protegiendo el derecho a la identidad de la madre y del nacido.

3. Que el Ministerio de Salud reglamente la autorizaciéon y
funcionamiento de los centros de salud publicos y privados que
realizan las TERAS, asi como los bancos de gametos y preembriones;
otorgandoles en ambos casos su autorizacién de funcionamiento; lo
que permitird ademads su control y supervision de manera permanente.

4. Crear el Registro Nacional de Cedentes de Gametos y
Preembriones como un organismo publico descentralizado del
Ministerio de Salud, al cual se remitan de manera electrénica
y encriptada las Historias Clinicas del donante, los padres y el
nacido, las que deberdn custodiadas con las garantias precisas de
confidencialidad de los datos de aquellos. Todo ello sobre la base de la
confidencialidad de los datos de identidad de todos los que participan
en dicho proceso; lo que garantizara el acceso al conocimiento del
origen biolégico por parte del nacido bajo el cumplimiento de la
normativa legal que sobre el particular se emita.

5. El Registro Nacional de Cedentes de Gametos y Preembriones
debe estar interconectado con el Registro Nacional de Identificacién y
Estado Civil - RENIEC, para brindar informacién sobre la existencia
de impedimentos matrimoniales de los nacidos de TERAS, como se
da en la adopcion. Al efecto, debe tenerse en cuenta que el sistema
electrénico de emision del Certificado de Nacido Vivo es producto
del trabajo conjunto del RENIEC y MINSA; de ahi que lo mismo
podria extenderse a las Historias Clinicas de dichos nacidos para su
interconexién con el acta de nacimiento o el Documento Nacional de
Identidad Electrénico (DNlIe); de forma tal que permita la btisqueda de
impedimentos matrimoniales al momento de celebrar un matrimonio.
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