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RESUMEN

El Informe Final trata sobre: “La maternidad subrogada y afectacion a la
teoria general de la contratacion contenida en el Codigo Civil peruano”, materia
que se encuentra enmarcado en las ramas del Derecho Civil en especial de la

teoria general del contrato.

En este sentido se podrd apreciar que el fendbmeno de la maternidad
subrogada genera diversos efectos en materia Civil (especificamente en las
relaciones juridicas, asi como obligaciones, deberes u otras), situaciones de las

cuales no se encuentra preparado el Cadigo Civil vigente.

Es asi como se investigo la explicaciéon del problema planteado, asi mismo
se plantea un estudio mediante metodologia de una Investigacion Dogmatica-
Juridica, ya que se evalu6 las diversas teorias juridicas, principios y reglas sobre

la contratacion.

Ello nos llevo a establecer la influencia que tiene la maternidad subrogada
en el Derecho Civil, estableciendo conclusiones y recomendaciones que incidan
sobre principios y reglas que utilizan la teoria de la contratacion en casos de

maternidad subrogada en el Pert desde una perspectiva del Derecho Civil.

PALABRAS CLAVES: maternidad subrogada, contrato/ derecho civil.
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ABSTRACT

The Final Report deals with: "Surrogate motherhood and affectation to the
general theory of contracting contained in the Peruvian Civil Code", a matter that

is framed in the branches of civil law, especially the general theory of contract.

In this sense it will be appreciated that the phenomenon of surrogate moth-
erhood generates various effects in civil matters (specifically in legal relation-
ships, as well as obligations, duties or obligations), situations of which the current

civil code is not prepared.

This is how the explanation of the proposed problem was investigated, as
well as a Study by means of methodology of a Dogmatic-Legal Investigation,

since it was evaluated the different legal theories, principles and rules on hiring.

This led us to establish the influence of surrogate motherhood in civil law,
establishing conclusions and recommendations that affect principles and rules that

use the theory of hiring in cases of surrogacy in Peru from a civil law perspective.

KEY WORDS: surrogacy, contract, civil law.
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INTRODUCCION

La tesis denominada: “La maternidad subrogada y afectacion a la teoria ge-
neral de la contratacion contenida en el Coédigo Civil peruano”, trata sobre los

efectos juridicos que se generan sobre la Teoria General del Contrato.

El capitulo I, esta referido sobre el problema y la metodologia de la investi-
gacion, en donde describimos el problema, su analisis, pronostico y estado actual
de la maternidad subrogada en el Peru, formulamos el problema, se establecen
objetivos descriptivos, hipdtesis, las variables. Asi también establecemos la meto-
doldgica de la investigacion que tiene una profundidad cientifica a nivel descripti-

va pues se enmarco la problematica en una tesis juridica-dogmatica-normativa.

Capitulo 11, se centra sobre el marco tedrico, en donde se puede establecer
los antecedentes de la investigacion, las bases tedricas de la maternidad subrogada
en el Perl. Es asi, que el objetivo general describe y los objetivos especificos
analizan y exponen sobre las consecuencias y soluciones de la maternidad subro-
gada y afectacion a la teoria general de la contratacion contenida en el Codigo

Civil peruano.

El Capitulo IlI, tiene que ver sobre los resultados y discusion de la investi-
gacion, en donde se puede advertir el estado normativo, doctrinal y jurispruden-
cial sobre la maternidad subrogada y afectacion a la teoria general de la contrata-

cion contenida en el Codigo Civil peruano.

Capitulo IV, trata sobre la validacion o contrastacion de las hipétesis, en

donde se constatd las hipotesis generales y especificas.



Finalmente, en los capitulos V y VI, se proponen las conclusiones y reco-
mendaciones que se encaminan a establecer los efectos positivos y negativos den-
tro de los principios y reglas, las mismas que se encuentran referidas al tema de

investigacion.



CAPITULO |

PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1 Descripcion del Problema

Es una historia, como tantas han de haber ocurrido en los pueblos semitas
desde hace mas de 4000 afios. El patriarca Abraham, con mas de ochenta afios de
edad, no podia tener descendencia. Su mujer, Sara, apenas unos afios menor, era
estéril, y dada la avanzada edad de ambos, parecia que habria de quedar sin
cumplir la promesa divina de una larga descendencia para ambos. En estas
circunstancias es que Sara ofrece a Abraham tomar a su esclava Agar, para que ‘a
través de ella”, puedan tener descendencia. De la union de Abraham y Agar nacio
Ismael, a quien se considerd por un buen tiempo, el primogénito de la familia, y
que ademas valié para que su madre exigiera un trato especial acorde con su

nueva dignidad.

Como ya es sabido, Dios cumpli6é su promesa, y pese a lo avanzado de su
edad, Sara concibi6 y dio a luz un nifio propio, llamado Isaac. Conforme crecian,
Isaac e Ismael se identificaban como hermanos, mas no asi Sara, quien
consideraba a este tltimo, como un hijo ilegitimo, y ahora que tenia uno propio,
consideraba que Ismael se constituia en un rival peligroso a la hora de heredar a su
padre Abraham. Es asi que Sara no se detuvo hasta lograr que Abraham — muy a
su pesar — expulsara a Ismael y su madre Agar del seno de la tribu, quedando

Isaac como Unico heredero de su padre.



El hecho de que la expulsion de Ismael y Agar estuvieran previstas por la
providencia divina! no puede ocultar la actitud de Sara, ni mucho menos el cruel
destino que les hubiere tocado vivir sino hubieren gozado de la proteccion de
Dios. En efecto, arrojados al desierto, con apenas algo de comida y bebida,
estaban préacticamente condenados a morir, y de esa manera se aseguraba que

Isaac no tendria competencia en la sucesion de su padre.

Podemos encontrar en esta antigua costumbre de los pueblos sumerios, el
gérmen de los que hoy viene siendo la practica de la Maternidad Subrogada. Si
bien es cierto que la esterilidad e infertilidad no tenian en aquel entonces la
dimension que presentan hoy en dia, no resultaban siendo casos extrafios, y lo que
es peor, con el total desconocimiento de las causas de dicha dolencia. Como bien
puede entenderse, en una sociedad patriarcal como la que vivia Abraham y su
familia, el patriarca tenia el derecho de tomar a otras mujeres para poder tener
descendencia, incluso como vemos con el asentimiento y aceptacion — resignada —
de su esposa principal. 2 En aquel entonces como ahora, encontramos que se
instrumentaliza a la mujer que ha de “servir” para tener el hijo; ademas, vemos
que “la maternidad” significa para esta madre la generacion de un beneficio, en
este caso, el mejoramiento de sus condiciones de vida, no siendo ya tratada como
esclava, sino como concubina del patriarca. De hecho, si bien no se reconoce a la
esclava el “derecho’ de expresar su voluntad, si es admisible aceptar que en este

tipo de casos, hay un “acuerdo” técito, en virtud del cual, Agar acepta tener un

LEl relato biblico sefiala que el angel de Dios ayudd a Ismael y Agar en el desierto, y que Dios
prometié a Abraham que su hijo seria padre de doce tribus.

2 Y es que, debe puntualizarse que en la mayoria de sociedades y civilizaciones de la antigtiedad
en las predominaba el sistema de filiacion patrilineal, la esterilidad era atribuida por lo general
a la mujer, de manera que, siendo ella la “culpable”, debia consentir la unién de su esposo con
otras mujeres, a efecto de garantizar la descendencia. (Gen. 15: 2)



hijo con Abraham para que este pueda perpetuar su linaje. Se reconoce también el
hecho de que Sara, la mujer de Abraham, si bien no tiene ningun tipo de vinculo
bioldgico con Ismael, en su condicion de esposa de Abraham, duefia de la esclava
y “mentora” de la unién, es una especie de “madre social” para el nifio,
maternidad a la que “renuncia” una vez que, con la intervencion divina, puede

tener un hijo propio.

Hemos tratado de explorar en esta costumbre de “utilizar” a la esclava para
tener un hijo para la pareja, encontrando su origen en el Codigo de Hammurabi?,
lo que explica su presencia en el relato biblico, dado que Abraham, nacio y vivio
en la propia Mesopotamia (especificamente la ciudad de Ur en Caldea). La misma
presenta mas de una similitud con lo que es la practica de la maternidad subrogada
en la actualidad, con la unica diferencia que los modernos métodos de
reproduccion asistida evitan a la mujer que, al ya de por si gran dolor de la
infertilidad y en muchos casos de la completa esterilidad, haya que agregar el
oprobio y el agravio de soportar el connubio del marido con otras mujeres, para

poder hacer realidad el “suefio” del “hijo propio”.

1.2 Formulacién del Problema de investigacion

1.2.1 Problema General

¢Como viene afectando la maternidad subrogada a la Teoria de

General de la Contratacion contenida en el Codigo Civil Peruano?

3 Los siguientes son los preceptos del Codigo de Hammurabi que tratan el tema
144.- Si uno tomo una esposa de primera categoria y si esta esposa dio una esclava a su mari-
do y esta ha tenido hijos, si el marido quiere tomar una nueva esposa mas, no se le permitira y
el hombre no podra tener otra mujer mas (suggetum)Extraido de
http://www.incorporatedoffshore.net/codigo_de _hammurabi.htm el 04-12-2007.


http://www.incorporatedoffshore.net/codigo_de_hammurabi.htm

1.2.2 Problemas Especificos

. ¢Cudles son las consecuencias juridicas que genera la afectacion a la
teoria general de la contratacion contenida en el Codigo Civil,
mediante la maternidad subrogada?

. ¢Cuales son los fundamentos juridicos constitucionales para suplir el
vacio normativo respecto a la maternidad subrogada en la teoria de la

contratacion en el codigo civil peruano?

1.3 Importancia del Problema

Si en nuestro pais se hiciera un contrato de esta naturaleza, seria
totalmente invélido?, en la Ley General de Salud — Ley N° 26842- en su articulo
7°, prescribe “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion
asistida, siempre que la condicion de madre genética y de madre gestante recaiga
sobre la misma persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se

requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos.

Est4 prohibida la fecundacion de ovulos humanos con fines distintos a la

procreacion, asi como la clonacién de seres humanos.”

Entonces que tendria que referirse al respecto, si al realizar un contrato de
maternidad subrogada tendriamos que considerar que de acuerdo a lo establecido

en la mencionada Ley, el referido contrato podria considerar invalido.

4 LEY GENERAL DE SALUD, Ley N° 26842, Titulo 1, articulo?.



Pero en caso de que se hiciera un contrato aun cuando es invalido. ;Como se
tendria que resolver? Pues ya sabemos que el vientre de alquiler es una técnica de
reproduccion asistida que se esta utilizando con con reccurencia en la actualidad
debido a varios factores. El caso tratado en nuestro pais sobre este tema lo han
tratado a nivel jurisprudencial en la Casacién N° 5003-2007-Lima, asi como la
Casacion N° 563-2011-Lima, ademas de una ultima Sentencia, recaida en el Exp.
N° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05 de la Quinto Juzgado Especializado

Constitucional.

En caso de que nuestro ordenamiento juridico aceptara este tipo de
practicas, estos tendrian que ser claros y favorecer a las dos partes, la portadora no
podra abusar del deseo de la pareja o la mujer de ser padres o madre para cobrar
un precio excesivo, asi como la pareja o la mujer contratante no podré abusar de la
necesidad econdmica de la futura portadora si es que la tuviese, y pagarle una

cantidad infima.

“El contrato protege a las dos partes. Le pone limites a los derechos y
obligaciones de cada una de ellas y sienta las bases sobre las cuales las partes van
a trabajar. Normalmente el trato es familiar y fluido, de manera que el contrato
solo es un marco legal para avanzar. Pero cuando el trato no es tan cercano, y se
presentan dificultades, el contrato cobra preponderancia y las partes deben
atenerse a lo que fielmente expresa su texto. Por ello, como al empezar el camino
no se sabe aun como va a resultar la relacion, es necesario tener bien claro qué

pautas tiene el contrato y sobre qué base se quiere negociar. Entonces la actuacion


https://www.scribd.com/document/345430227/Expediente-06374-2016-0-1801-JR-CI-05
https://www.scribd.com/document/345430227/Expediente-06374-2016-0-1801-JR-CI-05

del abogado que se contrate requiere vital importancia, asi como la actuacion de la

agencia”.®

Una vez celebrado el contrato las partes se comprometen a cumplirlo al pie
de la letra, para que no haya problemas en el transcurso de la gestacion, ya que, si
la gestante crea un lazo afectivo con el nifio, se arrepiente y no quiere entregar a la
criatura habria un contrato que la obligase, asi como los contratantes, si a mitad de
la gestacion no quieren al nifio, por cualquier motivo, no podrian desligarse de él

pues juridicamente es su hijo.

14  Justificaciéon y Viabilidad

1.4.1 Justificacién

La Justificacion se identifica con los moviles de la investigacion, a
decir de Arazamendi: “son los propdsitos definidos que son suficientemente
importantes que fundamenten su realizacion” ° , por lo que pasamos a

justificar de la siguiente manera:

1.4.1.1. Justificacion Teorica

La presente investigacion se justificoO tedricamente con los
sistemas, principios y reglas de la contratacion civil en el Peru. Es asi,
que se podra establecer el alcance de la Teoria General de la

Contratacion Civil sobre la maternidad subrogada.

> www.unhijoesposible.com. Visitada el 9 de diciembre del 2017.

6 ARAZAMENDI, Lino (2011). La investigacion Juridica. Disefio del Proyecto de Investigacion
y Estructura y Redaccion de la Tesis. 2da. Ed.: Lima - Perd. Editorial y Libreria Juridica
Grijley E.I.LR.L. p. 139.


http://www.unhijoesposible.com/

1.4.1.2. Justificacion Metodoldgica

El paradigma metodolégico que justificO la presente
investigacion es desde una perspectiva cualitativa toda vez que se
realizd una investigacion dogmatica, sustentada en principios y reglas
sobre la maternidad subrogada y la teoria general de la contratacion
contenida en el codigo civil peruano. Se investigd en consideracion
a conceptos y comprensiones partiendo de pautas de los datos y no
recogiendo datos para evaluar modelos, hipétesis o teorias, principios

y reglas juridicas preconcebidas.

La presente Investigacion, para ser confiable como
conocimiento cientifico propone técnicas y medidas procedimentales
para resolver los problemas normativos, doctrinarios 'y

jurisprudenciales.

1.4.1.3. Justificacion Social

La investigacion es relevantemente social, pues el problema la
maternidad subrogada y la teoria general de la contratacion contenida
en el codigo civil peruano, en forma especifica sobre la normatividad

civil.

1.4.1.4. Justificacion Juridicay Legal

La justificacion Juridica y legal de la investigacion se encuentra

en:



a) Constitucion Politica del Perd,
b) Ley Universitaria N° 30220,
c) Estatuto de laUNASAM y

d) Reglamento de Grados y Titulo de la FDCCPP- UNASAM

1.4.1.5. Justificacion Practica

La investigacion tendria a resolver el problema juridico de los
vacios que ocasiona la maternidad subrogada y su aplicacion concreta
sobre la teoria general de la contratacion contenida en el Cédigo Civil

peruano.

1.4.2 Viabilidad

1.4.2.1. Viabilidad Tedrica

La presente investigacién se pudo concretar del analisis de la
maternidad subrogada y la teoria general de la contratacién contenida
en el Cadigo Civil peruano, definiendo los sistemas, teorias, principios

del derecho civil, asi como en su doctrina y jurisprudencia.

1.4.2.2. Viabilidad Temporal

El presente estudio que evalu6 los avances que se tiene durante

el proceso 2017-2018.

1.4.2.3. Viabilidad Social

10



El Estudio se realizé respecto a la aplicacion normativa de la
maternidad subrogada y la teoria general de la contratacion contenida
en el codigo civil peruano, limitandose el ambito de Derecho Civil

desde una perspectiva juridico-doctrinal-normativo-jurisprudencial.

15 Formulacion de Objetivos

1.5.1 Objetivo General

Describir cdmo viene afectando la maternidad subrogada a la teoria de

general de la contratacion contenida en el Codigo Civil peruano.

1.5.2 Objetivo Especifico

. Analizar cuéles son las consecuencias juridicas que genera la
afectacion a la teoria general de la contratacion contenida en el

Caodigo Civil, mediante la maternidad subrogada.

o Exponer cuales son los fundamentos juridicos constitucionales para
suplir el vacio normativo respecto a la maternidad subrogada en la

teoria de la contratacion en el Cadigo Civil peruano.

16 Formulacion de Hipdtesis

1.6.1. Hipdtesis General

La maternidad subrogada viene afectando a la Teoria General de la

Contratacion contenida en el Codigo Civil peruano, por cuanto se vulneran

11



los requisitos esenciales, naturales y accidentales, propios de este acto

juridico.

1.6.2. Hipotesis Especificas:

o Las consecuencias juridicas que genera la afectacion a la Teoria

General de la Contratacion contenida en el Cadigo Civil, mediante la

maternidad subrogada, versa sobre el interés superior del nifio, el

derecho de identidad y la verdad bioldgica.

o Los fundamentos juridicos constitucionales para suplir el vacio

normativo respecto a la maternidad subrogada en la Teoria de la

Contratacion en el Cddigo Civil Peruano son: el interés superior del

nifio, el derecho de identidad y la verdad bioldgica.

1.7 Variables:

1.7.1. ldentificacién de Variables:

Hipétesis General

Variable Independiente

e Teoria General del Contrato

Indicadores:

. Requisitos Esenciales

. Requisitos Naturales.

. Requisitos Accidentales.
Variable Dependiente

e Maternidad Subrogada

Indicadores:
. Madre portadora
o Madre sustituta
o Ovodonacion
o Embriodonacion

Hipétesis Especifica

Primera

Variable Independiente

e Teoria General del Contrato

Indicadores:

. Requisitos Esenciales
. Requisitos Naturales.

. Requisitos Accidentales.

Variable Dependiente

e Maternidad Subrogada

Indicadores:

e Principio del interés su-
perior del nifio

e Derecho de identidad

e Laverdad bioldgica

12

Segunda

Variable Independiente

e Teoria General del Contrato

Indicadores:

. Requisitos Esenciales
. Requisitos Naturales.

. Requisitos Acci-

dentales.

Variable Dependiente

. Maternidad Subrogada
Indicadores:

Principio del interés superior del
nifio



«  Derecho de identidad

« Laverdad bioldgica.

1.7.2. Operacionalizacion de Variables:

VARIABLES Definicion Definicion Operacional Indicadores
Conceptual
. Requisitos Esencia-
(X) Teoria General = Sistemas, teorias, = Permitira conocer las bases les
del Contrato conceptos y de la teoria general de la . Requisitos Natura-
definiciones sobre el contratacion en el Codigo les.
Contrato Civil e Requisitos Acciden-
tales.

e Madre portadora

) Maternidad = Fundamentos y Permitira  conocer la

Subrogada conceptualizaciones maternidad subrogada en e Madre sustituta
sobre la maternidad sus diversas formas.
subrogada e QOvodonacién

e Embriodonacién

1.8 Metodologia de la Investigacion

1.8.1 Tipo y Disefio de Investigacion

1.8.1.1. Tipo de Investigacion:

Se debe recordar que para investigar el comportamiento
humano existen diversos tipos de investigacién tales como;
exploratorias, descriptivos, correlacionales y explicativos ' . La
presente investigacion fue descriptiva desde el punto de vista del tema
de investigacion, ya que se empezd con examinar e indagar como es
juridicamente la maternidad subrogada y la teoria general de la

contratacion contenida en el Cddigo Civil peruano.

" HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto (1997); FERNANDEZ COLLADO, Carlos; BAPTISTA
LUCIO, Pilar Metodologia de la Investigacion. Mc Graw Hill, México.
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Como ciencia particular el tipo de investigacion juridica -

dogmatica 8

, pues se evalud desde una perspectiva filosofica y
constitucional, en su condicion de Principio, mediante la apreciacion

de diversas teorias juridicas.

Un paradigma integrativo que el derecho debe superar es la
norma legislada formalmente vigente y empaparse de la horma vivida
en la sociedad: la norma hecha conducta, la norma eficaz. La
incorporacion del contexto, la articulacion vigencia-validez-eficacia;
los valores e intereses protegidos: la aplicacion y los Organos
jurisdiccionales, conforman el paradigma holistico que no rechaza ni
excluye el estudio exegético de las normas, sino que lo integra y
subsume como una vertiente mas. ° En el siguiente cuadro nos grafica
los objetivos y tipos de investigacion que aplicados al campo de la

investigacion juridica es posible plantear®®:

Nivel Objetivo Holotipo

Perceptual Explorar Investigacion Exploratoria.
Describir Investigacion Descriptiva.

Aprehensivo  Comparar Investigacién Comparativa.
Analizar Investigacion Analitica.

Comprensivo Explicar Investigacion Explicativa.
Predecir Investigacion Predictiva.
Proponer Investigacién Proyectiva.

Integrativo Modificar Investigacion Interactiva.
Proponer Investigacion Confirmatoria.
Evaluar Investigacion Evaluativa.

8 QUIROZ SALAZAR, William (2007). Investigacion Juridica. Editorial IMSERGRAF EIRL,
Lima, p 54.

¥ HURTADO DE BARRERA, Jacqueline (2001), Las tendencias holisticas propician un mundo
mas humano y libre de dependencias ideoldgicas, 12a. ed., Caracas, Medio Internacional.

10 HURTADO DE BARRERA, Jacqueline (2000), Metodologia de la investigacion holis-
tica, Caracas, Sypal.
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Desde el punto de vista holistico aplicado a la investigacion
del derecho: (a) La presente investigacion tiene el Nivel
Comprensivo ya que el objetivo es explicar la maternidad subrogada
y la teoria general de la contratacion contenida en el Cddigo Civil
peruano, por lo cual, el holotipo es una investigacion juridica-
explicativa. (b) La Investigacion también tiene el Nivel Integrativo
porque tiene como objeto confirmar o negar la aplicacion correcta y
bajo este nivel también buscara evaluar la maternidad subrogada y la

teoria general de la contratacion contenida en el Cadigo Civil peruano.

1.8.1.2 Disefio de Investigacion:

Corresponde a una Investigacion No experimental:

Porgue en esta investigacién no se tuvo dominio de las variables

y no se las puede manipular deliberadamente.

La investigacion no experimental se subdivide en disefios
transaccionales o transversales y disefios longitudinales. La presente
fue una investigacion no experimental Transversal, porque esta
investigacion recolectd y describid6 datos en un periodo que

comprende desde el afio 2017-2018.

1.8.2 Métodos de Investigacion:

Con la finalidad tener en cuenta los métodos utilizados para

la presente investigacion juridica, se debe entender cuél es el enfoque
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metodoldgico que se pretende, ya que se busca desentrafiar el
funcionamiento sistematico. Los métodos especificos a emplearse en

la investigacion juridica! a nivel de pre grado.

Método Dogmatico'?: Encaminado al estudio e investigacion de
la doctrina con la finalidad de realizar abstracciones (instrumentos
I6gicos, induccion, deduccion, andlisis, sintesis, analogia,
comparacion), con la finalidad de pulir los aportes de los juristas o lo
que aparece en el campo normativo, estudiar las instituciones del
Derecho con la finalidad de realizar construcciones correctamente
estructuradas y proponerlas para su utilizacion. EI derecho al estar
conformado por instituciones, estos pueden ser explicados para el
método dogmatico en términos juridicos sin apelar a consideraciones
politicas, ideoldgicas o éticas. Este método se empleard en nuestra
investigacion para tratar de entender el problema de investigacion a la

luz de la doctrina y los planteamientos tedricos de los juristas.

Método Hermenéutico®®: En sentido amplio, este método trata
de observar algo y buscarle significado. En sentido estricto, siempre
que los datos o las partes de un todo se presten a diferentes
interpretaciones. En este sentido, siendo nuestro objeto de estudio
susceptible de diversas interpretaciones sera necesario para poder

hacer la teorizacion de nuestro trabajo emplear este método.

11 RAMOS NUNEZ, Carlos. (2001) Cémo hacer una tesis y no envejecer en el intento. Editorial
Grijley, Lima, pp. 92 y ZELAYARAN DURAN, Mauro (2007). Metodologia de la
Investigacion Juridica. Ediciones Juridicas, Lima, pp. 65y ss.

12 1bidem.

3 1bidem
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Método Exegético'®: Tiene por objeto de estudio a la norma
juridica y cuya finalidad es captarlas y comprenderlas dirigiéndolas a
la idealidad; tiene ademas las caracteristicas de ser puramente formal
o conceptual, en donde se libere a la Ciencia Juridica de elementos
extrafios pertenecientes a otras disciplinas. Este método sera aplicado
en nuestro trabajo, toda vez que se hara al estudio la de normatividad

vigente sobre nuestro problema de investigacion.

Argumentacion Juridica®® : La argumentacion juridica es un
proceso cognitivo especializado (tedrico o practico) que se realiza
mediante concatenacion de inferencias juridicas consistentes,
coherentes, exhaustivas, teleoldgicas, fundadas en la razén suficiente,
y con conocimiento idéneo sobre el caso objeto de la argumentacion.
La argumentacién juridica se concretiza relacionando premisas, a la
luz vinculante de los principios y demas canones I6gicos pertinentes,
para obtener secuencial y correctamente, conclusiones que, segin el
caso, afirme o nieguen la subsuncion del hecho en la hipoétesis juridica
o afirmen o nieguen la validez o invalidez o la vigencia formal o real
de la norma juridica dada o afirmen o nieguen la pertinencia o
impertinencia, o la aplicabilidad o inaplicabilidad o la compatibilidad

incompatibilidad de la norma juridica al caso concreto.

¥ 1bidem.

15 ATIENZA, MANUEL (2004). Las razones del Derecho. Teoria de la Argumentacion juridica.
Editorial Palestra, Lima, pp. 28 y ss.
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1.8.3 Plan de recoleccion de la informacién y/o delimitacion de la

investigacion?®

1.8.3.1 Poblacién:

a) Universo Fisico: Constituido por el ambito nacional y mundial.

b) Universo Social: Se circunscribe a la dogmatica, normatividad y

jurisprudencia.

c)  Universo Temporal: La investigacion se circunscribe a los afios

2017-2018.

1.8.4 Instrumentos de recoleccion de la informacion. -

TECNICAS DE
RECOLECCION

INSTRUMENTOS
DE RECOLECCION

INFORMANTE O FUENTE
QUE CORRESPONDE AL
INSTRUMENTO DE CADA
TECNICA

Analisis Fichas de resumen. Fuente: Libros, tratados e internet.
Analisis Fichas textuales. Fuentes: Libros, tratados e
Anélisis Fichas bibliograficas. Fuentes: Libros, tratados e
documental. internet.

Anélisis Fichas de analisis Fuentes bibliogréaficas
documental

1.8.5 Plan de procesamiento y analisis de informacion

1.8.5.1 Estrategias o procedimientos de recogida de informacion:

16 Por la naturaleza de la investigacion que es dogmatica, no es necesario la determinacion de la
poblacion y la muestra puesto que no se haran mediciones, contrales ni se probaran hipétesis,
sin embargo, por la formalidad del esquema solicitado por la Escuela de Post Grado de la
UNASAM se cumple formalmente con este requisito, tomando como referencia para estos item
a ZELAYARAN DURAN, Mauro (2007). Metodologia de la Investigacion Juridica. Ediciones

Juridicas, Lima, pp. 251-258.
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1. Para recoger la informacién necesaria y suficiente para alcanzar
los objetivos de la investigacion se empelard la Técnica
Documental, cuyos instrumentos seran las fichas textuales y de
resumen.

2. Para sistematizar la informacion en un todo coherente y ldgico,
es decir ideando una estructura l6gica, un modelo o una teoria
que integre esa informacién, se empleara el método de

argumentacion Juridica.

Para la obtencion de informacion de la presente investigacion se
hard a través del método cuantitativo y cualitativo lo que permitira
recoger, datos numéricos y opiniones o valoraciones sobre el problema

planteado.

Es por esta razon que la presente investigacion no perseguird la
generalizacion estadistica sino la aprehension de particularidades y

sobretodo, en la jurisprudencia y doctrina.

1.8.5.2. Andlisis e interpretacion de lainformacion:

Andlisis de contenido

Cuyos pasos a seguir son:

a)  Seleccion de la comunicacion que serd estudiada;
b)  Seleccion de las categorias que se utilizaran.

c)  Seleccion de las unidades de analisis, y
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d)  Seleccion del sistema de recuento o de medida.

1.8.5.3. Criterios:

Los criterios a seguir en el presente proceso de investigacion

sera el siguiente:

. Identificacion del lugar donde se buscara la informacion.

. Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

. Recojo de informacion de en funcion a los objetivos de
investigacion empleando  técnicas e instrumentos de
investigacion pertinentes.

. Sistematizacion de la informacion.

. Anélisis y evaluacion de la informacion.

1.8.6 Unidad de analisis y muestra:

1.8.6.1 Unidad de andlisis:

Para justificar la presente unidad de analisis se tiene que tener en
consideracion que Universo Social, se circunscribe a la dogmatica,
normatividad, jurisprudencia, es asi, que el universo y la muestra se
corresponden en forma total. La unidad de andlisis como proposito
teorético o practico de estudios en la presente investigacion estara
conformada por documentales, siendo estos la doctrina /

jurisprudencia, normatividad del tema sefialado.

1.8.6.2 Muestra:
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>  Tipo de muestra: Muestra no probabilistica, ya que la
presente muestra no depende de la probabilidad, sino de las
causas relacionadas con las caracteristicas de abogado-
investigar, no se basa en formulas de probabilidad, si no
depende del proceso de toma de decisiones.

> Marco Muestral: Normatividad, Doctrina y Jurisprudencia.

>  Procedimiento de Seleccion: Es dirigida.

>  Tipo de muestra Dirigida: La muestra dirigida es de sujetos-
tipos, ya que se busca la profundidad y riqueza de la
informacion.

>  Tecnica muestral: Técnica intencional: la muestra es escogida.

>  Tamafo de la muestra: no se puede medir al ser cualitativa.

> Unidad de analisis: Documentos.

1.8.7. Técnica de Validacion de la Hipdtesis

En la presente investigacion juridico en la dimension tedrica, tiene su
evaluacion mediante la contratacion de las hipotesis planteadas mediante la
argumentacién juridica (o conocida como argumentacion juridica estandar
— AJE) 17 . Argumentar o razonar es una actividad que consiste en dar
razones a favor o en contra de una determinada tesis que se trata de

sostener o refutar. Esa actividad puede ser muy compleja y consistir en un

" ATIENZA, M (1997). Derecho y Argumentacion. Bogota: Ediciones Universidad Externado de
Colombia. Las Razones del Derecho. México: Ediciones Universidad Autdnoma de México,
2003. Argumentacion Constitucional Teoria y Practica. México: Editorial PorrGa, 2011.
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numero muy elevado de argumentos (de razones parciales) conectadas

entre si de muy variadas formas.

Para conseguir este tipo de validez se deben fomentar procesos de
cristalizacion més que de triangulacion. Laurel Richardson sugiere que: «la
imagen central para «la validez» de los textos postmodernos: «... no es el
triangulo, una figura rigida, fijada y en dos dimensiones. Mas que ésta
figura, la imagen central o la figura central es el cristal, el cual combina la
simetria y la sustancia con una infinita variedad de formas, sustancias,
transmutaciones, multidimensionalidades, y angulos de aproximacion. Los
cristales son prismas que reflejan la parte externa y se refractan sobre ellos
mismos, creando diferentes colores, modelos, llevandote por diferentes
direcciones y caminos. Lo que nosotros vemos depende de nuestro angulo
de reposo. No es la triangulacion sino la cristalizacion lo que se debe
fomentar en los procesos de investigacion cualitativa. En la postmodernidad,
con textos en donde se mezclan géneros, nosotros nos movemos desde la
teoria de la geometria plana a la teoria de la luz, donde la luz puede ser tanto
onda como particula. La cristalizacion, sin perder la estructura, que
construye la idea tradicional de «validez» pues permite mostrar que no
existe una verdad singular, la cristalizacion nos proporciona una

comprension de los temas, parcial, dependiente y compleja» 8

1.8.8. Contexto:

18 RICHARDSON, L. (1997). Fields of play: Constructing an academic life. New Brunswick NJ:
Rutgers University Press, pp. 125
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El contexto es el lugar donde se realizé la investigacion, que en este
caso es la ciudad de Huaraz, pero resulta ser una investigacion cualitativa

que tiene que ver con apreciacion del tema sefialado.

23



CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes de la Investigacion:

2.1.1. Antecedentes Internacionales:

Titulo: La maternidad subrogada en el Ecuador

Autor: Luis Alberto Aguirre Bazén

Fecha de publicacion: 2013

Lugar de Publicacion: Universidad San Francisco de Quito

Resumen:

En base a lo que se ha analizado a lo largo de la tesis, es evidente que
nos encontramos, ante un vacio legal sobre la préctica de la maternidad su-
brogada en el Ecuador. Si bien nuestro ordenamiento juridico y mas especi-
ficamente el Cddigo Civil traen consigo muchas normas que en el pasado
eran Utiles pero que en la actualidad es necesario evolucionar mas hacia la
realidad de nuestro medio con el fin de regular y prevenir violaciones a
principios fundamentales del ser humano, incluyendo su integridad fisica,

personal y moral.

Es conveniente legislar de forma inmediata la maternidad subrogada

en nuestro pais, con el fin de cesar la clandestinidad de los casos que en la
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actualidad se encuentran millones de ecuatorianas. Para ello considero nece-
sario promulgar una norma en la que se prohiban los contratos de materni-
dad subrogada, por ser contrarios al derecho publico ecuatoriano, afectando
por medio de una manipulacion medica una norma de una ley especial como
es el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia. Ademas, se debera reformar el ar-
ticulo 60 del Coédigo Civil ecuatoriano de la siguiente manera: “El nacimien-
to de una persona fijara el principio de su existencia legal, desde que es se-
parada completamente de su made. Madre legal se entenderda como aquella
que ha dado a luz al nifio o nifia, a pesar de que la criatura nazca mediante
cualquier técnica de reproduccién asistida, con o sin donacion de material
genético. La criatura que muere en el vientre materno, o que, perece antes de
estar completamente separada de su madre, se reputard no haber existido
jamas. Se presumen que la criatura nace con vida; quien alegue lo contrario

para fundamentar un derecho, debera probarlo”

Indicador digital:

http://repositorio.usfg.edu.ec/bitstream/23000/334/1/84587.pdf

2.1.2 Antecedentes Nacionales:

Titulo: La Filiacion en la reproduccion humana asistida

Autor: Canessa Vilcahuaman, Rolando Humberto

Temas: Paternidad (Derecho) - Pert Tecnologia reproductiva humana -

Derecho y legislacion Tecnologia reproductiva humana - Derecho y
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http://cybertesis.unmsm.edu.pe/browse?type=author&amp;value=Canessa%2BVilcahuam%C3%83%C2%A1n%2C%2BRolando%2BHumberto

legislacion Peru Fecundacion humana in vitro - Derecho y legislacion

Inseminacion artificial humana — Derecho y legislacion.

Fecha de publicacién: 2011

Lugar de publicacion: Universidad Nacional Mayor de San Marcos

Resumen:

La presente tesis consta de 5 capitulos: En el primero de ellos
abordamos los aspectos metodoldgicos de la presente investigacion, tales
como la definicidn, justificacion del problema, la formulacion de las
hipétesis, los objetivos, la enunciacion de los antecedentes y demas
aspectos. En el segundo capitulo de manera sumaria exponemos los
antecedentes de la procreacion asistida, estableciéndose su definicién
genérica, las causas que originan el sometimiento a las técnicas de
reproduccion humana asistida, luego se define con toda amplitud tanto la
inseminacién artificial humana homologa como heterdloga determinandose
sus clases y/o variaciones como las consideraciones de orden ético que
presentan, analizandose también el fendmeno del inicio de la vida humana y
el comienzo de la persona. En el Tercer Capitulo tratamos lo referente a la
familia, el parentesco y la filiacion que son propiamente temas del derecho
de familia, que hoy en dia como consecuencia del vertiginoso avance
cientifico y tecnoldgico se ha visto innovado en su concepto clasico o

tradicional.

Identificador digital (URI):
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http://cybertesis.unmsm.edu.pe/handle/cybertesis/1487

Aparece en las colecciones: Doctora Facultad de Derecho y Ciencia

Politica.

Titulo: Problemas juridicos que plantean las técnicas de reproduccion

humana asistida en la legislacion civil peruana

Autor: Canessa Vilcahuaman, Rolando Humbert

Temas: Tecnologia reproductiva humana - Derecho y legislacion - Per(
Tecnologia  reproductiva humana -  Derecho y  legislacion

Inseminacion artificial humana - Derecho y legislacion.

Fecha de publicacién: 2008

Lugar de publicacion: Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

Resumen:

El Derecho como ciencia y creacion social no es inmutable ni
amovible, sino temporal, pues no es estatico; es variable y dindmico puesto
que debe adecuarse a los cambios (sociales, culturales, politicos,
economicos y cientificos) de alli la exigencia que las normas juridicas sean
revisadas periddicamente previo un vivenciamiento axiologico a fin de
adecuarlas a las cambiantes situaciones de la realidad social y del
vertiginoso avance cientifico, teniendo como sustento los valores éticos y

juridicos a fin de contar con una legislacion remozada y actual; sin embargo
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a traveés del transcurso del tiempo nos damos cuenta que el Derecho no corre
al mismo paso de la ciencia, es por eso que se puede persuadir que algunas
de las normas vigentes en nuestra legislacion civil suelen ser discordantes
con nuestra realidad, puesto que los cambios y el desarrollo fluyen sobre la
vida del hombre en forma acelerada deviniendo los cuerpos legales en
obsoletos sino son adecuados a los cambios que se producen en la
experiencia juridica. Debido a ésta situacidn ésta tesis centra su atencion en
tratar de establecer y dilucidar la problematica juridica que se plantea en
nuestra legislacion civil derivada del uso de las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida (Inseminacion Artificial Humana y Fecundacion in vitro)
estableciendo al mismo tiempo las alternativas, propuestas o posibles
cambios que se deben realizar en nuestra normativa civil vigente porque a
los més de veinte afios de vigencia de nuestra norma sustantiva vigente han
quedado algunos articulos en desuso encontrandose vacios legales frente a
las controversias sociales surgidas del avance de la ciencia en la vida
cotidiana y especificamente de las del tema propuesto. La reproduccion
humana asistida tiene una larga historia por ser el método més antiguo para
combatir la esterilidad y propiamente son métodos técnicos que sirven para

suplir la infertilidad en la persona.

Identificador digital (URI):

http://cybertesis.unmsm.edu.pe/xmlui/handle/cybertesis/192

Aparece en las colecciones: Maestria Facultad de Derecho y Ciencia

Politica.
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Titulo: Necesidad de incluir el delito de contrato de maternidad subrogada

en el Cddigo Penal Peruano.

Autor: Velasquez Vargas, Marlene Susana

Fecha de Publicaciéon: 2015

Finalidad de la Tesis: Tesis para optar el Grado Académico de Magister en

Derecho Procesal Penal.

Universidad: Universidad Andina “Néstor Caceres Velasquez”- Arequipa

Resumen:

A continuacion, una sintesis de los datos, resultados, discusion,
conclusiones y recomendaciones obtenidas en el presente trabajo
investigativo con los siguientes contenidos: la descripcion y estudio de las
tecnologias de reproduccion asistida, sus distintas técnicas y la maternidad

subrogada, su modalidad como contrato y su sancion en otras legislaciones.

En la investigacion entrevistas a médicos, jueces y a la ciudadania, en
cuyos resultados se demostrd la poca aceptacion por parte de la poblacion

de estos avances cientificos.

De igual forma en la maternidad subrogada en especial, no existen
normativas que no se presten a posibles arbitrariedades y vulneraciones a los
derechos fundamentales, producidas por el abuso del principio de autonomia

y de contratacion de las partes, que siempre requiere limites.
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Los impactos se han establecido en el ambito educativo, socio-
cultural, juridico y ético, arrojado un valor altamente positivo. Las
principales conclusiones son: la necesidad de incluir el delito del contrato de
maternidad subrogada en el Cddigo Penal, las mismas que responderian y

sancionen estas técnicas y practicas médicas de reproduccion humana.

2.1.3. Antecedentes Locales:

Titulo: Las implicancias positivas de la maternidad subrogada, fundamentos

para su regulacion como medio alternativo a la adopcion.

Autor: Flores Chavez, Edith Paloma

Fecha De Publicacion: 2014

Finalidad de la Tesis: Tesis para optar el Titulo Profesional de Abogado.

Universidad: Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo.

Resumen:

El proyecto expone la repercusion juridica social del contrato de
maternidad subrogada ante la posibilidad de su regulacion dentro de la
legislacion peruana. Pues en nuestra actualidad el mito de la maternidad y el
derecho han variado ecuanimamente haciendo mas asequible la introduccion
de nuevos temas en la estructura normativa. Se explica como es que esta
introducciéon tematica puede ser un gran reto para los legisladores al

momento de implantar un proyecto de ley, ello considerando el interés
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2.2

social. Ante los problemas morales, y sobre todo ante los vacios legales que
caracteriza el significado de la maternidad subrogada, es menester implantar
una posible solucion. Por lo se debe de inspirar a los legisladores para que
puedan regular la maternidad subrogada dentro de un sub titulo implicito en
el Derecho de familia ello en cuanto a la determinacion de la filiacion se
trate, empero al momento de establecer el incumplimiento del contrato, se
estaria introduciendo un articulo dentro del libro de obligaciones de
Derecho Civil. Pues la maternidad subrogada por tener una naturaleza mixta
dentro de la concepcion del derecho implora una necesidad de regulacion
dentro del derecho positivo para que en el futuro no solo sea una cuestion de
copia legislativa cultural, sino mas bien se trate de una regulacion en aras de
una buena calidad de vida sin desmerecer la naturaleza otorgada por algunas

ramas de las ciencias sociales a la persona humana.

Adquirido en la biblioteca de La Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

de la UNASAM.

Bases Tedricas:

221 Teoriade los Derechos Humanos:

2.2.1.1. Derechos Humanos y el valor dignidad humana:

Antes de dar inicio a cualquier estudio referido a los derechos
humanos se hace imperioso comenzar por algunas consideraciones
relacionadas con el valor dignidad humana. “Por dignidad ha de

entenderse la calidad de digno, es decir, un atributo merecido o del
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cual se es sujeto de reconocimiento. Igualmente, el vocablo humano,
en latin homo, alude a la condicion de hombre en su sentido
global™®®, De ahi que, se esta ante un reconocimiento por la sola
razon de ser miembro de la especie humana. Se trata, en sintesis, de

un atributo inherente a la propia naturaleza del hombre.

Squella y Guzmén, sefialan en la introduccion de la obra
“Comienzo Presunto de la Historia Humana”, lo siguiente:
“Dignidad es un término que alude al especial valor que damos a
algo o a alguien entre los de su misma especie. Por tanto, dignidad
del ser humano o, como establece el propio Maihofer, “dignidad
humana”, “dignidad del hombre” o “dignidad de la persona”,
constituyen expresiones que remiten al valor especial que ese ser

vivo tiene entre todos los seres vivos”.?°

2.2.1.2.- Definicién, principios y caracteristicas que identifican a

los derechos humanos

a.- Definicion de derechos humanos

Partiendo que los derechos humanos se conciben como el
reconocimiento positivizado de aquellos atributos vinculados al
valor dignidad humana, se trae a colacion, en primer término,

los derechos humanos son un conjunto de principios y garantias

BERNAL PULIDO, C. (2007). El Principio de Proporcionalidad y los Derechos

Fundamentales. 3% Edicién. Madrid: CEPC, pp. 43
SQUELLA, A., Y GUZMAN, J. (2008). “Estado de Derecho y Dignidad Humana”. En
Maestros del Derecho Penal. N°. 28 (introduccion). Montevideo-Uruguay. IB de F.
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bésicas para el ser humano, representadas por afirmaciones o
ratificaciones del valor dignidad y el respeto de la persona
frente al Estado. El autor antes citado los califica como
derechos supraestatales que emanan de la propia naturaleza del

hombre, ...son  esencialmente  derechos  naturales

consustanciales de la misma esencia del hombre mismo.”.

b.-  Caracteristicas y principios

Los derechos humanos, como tales, tienen atributos
propios y especificos, lo que permite diferenciarlos y
categorizarlos. A su vez, comparten los rasgos propios de todos
los derechos en general. De acuerdo a sus caracteristicas

propias, los derechos humanos son:

1 Universales: Todas las personas son titulares o sujetos
activos de todos los derechos humanos, sin distincion de
edad, sexo, raza, idioma, nacionalidad, religion, condicion
econdémica o social, ideas politicas, preferencia sexual,
impedimento fisico, enfermedad o cualquier otra
condicion. Esto no respetar la diversidad cultural. Por el
contrario, siendo el derecho a la cultura un derecho
humano, el principio de universalidad lleva implicito su
respeto por todas las culturas, lo que no impide el rechazo
a aquellas practicas culturales violatorias de los derechos

humanos.
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Indivisibles, interdependientes, integrales y
complementarios: La dignidad de la persona humana se
garantiza a través del respeto y reconocimiento de todos
los derechos humanos, sean éstos de naturaleza politica,
civil, social, econémica o cultural. Todos los derechos
humanos tienen la misma importancia jerarquica y, en
conjunto, permiten a las personas vivir dignamente. El
goce Y ejercicio de todos los derechos por igual permite a
los seres humanos desarrollar y construir libremente su
propio proyecto de vida, que es la sintesis de lo que se
denomina vida digna. Existen algunos derechos que por su
importancia y por permitir a quien los disfruta el acceso a
otros derechos, se los denomina “derechos Illave” (como es
el caso del derecho a la educacion, del derecho al agua
potable, etc.).

Su ejercicio no es absoluto: El ejercicio de los derechos
humanos debe hacerse con el debido respeto por los
derechos de los demés. Esto implica que, en general, el
ejercicio de los derechos humanos (no el derecho en si) no
es absoluto, ya que puede ser regulado o limitado por el
Estado, siempre dentro de los limites y de acuerdo a los
estdndares internacionalmente aceptados, como se
desarrollara méas adelante. Este punto debe ser siempre

analizado con mucha atencion, ya que, por una parte, el
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ejercicio de algunos derechos humanos nunca puede ser
objeto de restriccion o limitacion (como es el caso del
derecho a la integridad personal, entre otros), a la vez que,
por otra parte, la posibilidad de limitar o restringir el
ejercicio de derechos humanos puede ser fuente de abuso
0 desviacidn de poder por parte del Estado.
Irrenunciables, inalienables e intransferibles: Las
personas no pueden renunciar a los derechos humanos, ni
tampoco negociar con ellos, aunque sea por propia
voluntad. Tampoco el Estado puede disponer de los
derechos de las personas, ni obligarlas a renunciar de los
mismos. Como se sefiald6 en el numeral anterior, en
situaciones extremas algunos derechos pueden ser
limitados o suspendidos, pero nunca eliminados o
extinguidos. Asimismo, después que un Estado ha
asumido compromisos internacionales reconociendo
determinados derechos humanos, éstos no pueden ser
desconocidos internamente, ni aun sometiendo la decision
al voto soberano, mediante plebiscito, consulta popular o
referéndum.

Inviolables: Los derechos humanos no admiten ninguna
situacion para ser violados. El Estado, como principal
responsable de su respeto, garantia y proteccion, no puede

justificar nunca su violacion. Los Estados deben regirse
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por el respeto a los derechos humanos y las normas
internas dictadas y/o que se dicten, no pueden ser
contrarias a éstos, asi como tampoco las politicas que se
implementen tampoco/ exigibles.

El principio de exigibilidad implica que existen
instrumentos, mecanismos y procedimientos a fin de
proteger los derechos humanos, y para exigir la debida
reparacion en caso de violacién. Del mismo modo, la no
existencia de una norma positiva que los prevea no
implica que los derechos no deban ser reconocidos por el
Estado. Esta caracteristica es de suma importancia, porque
de lo contrario, bastaria con no incluir dentro del
ordenamiento juridico interno un derecho para eximir al
Estado de su respeto y cumplimiento.

Protegidos internacionalmente: La  comunidad
internacional puede y debe intervenir cuando considere
que un Estado esta violando los derechos humanos de su
poblacion. No es posible argumentar violacion de la
soberania cuando los organismos internacionales
competentes intervienen para requerir que una violacién a
los derechos humanos sea investigada y las victimas

debidamente reparadas.
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2.2.2. La Maternidad Subrogada y/o Vientre de Alquiler

2.2.1.1. Antecedentes del contrato de maternidad subrogada

La primera referencia que se tiene respecto de contratos para
maternidad subrogada mediante el empleo de técnicas de reproduccion
asistida proviene del bloque anglosajon. En el afio de 1975 en
California, Estados Unidos, “un periodico de esa ciudad publica un
anuncio en el cual se solicita una mujer para ser inseminada
artificialmente, a pedido de una pareja estéril, que por este servicio

ofrecia una remuneracion”?!

Debemos recordar que al momento de publicarse este aviso
periodistico, todavia no se habia producido el primer nacimiento
mediante la técnica de Fecundacion in Vitro. Sin embargo, ya
podemos encontrar en el mismo, algunos de los elementos que
caracterizan lo que vendria a llamarse el “Contrato para la Maternidad
Subrogada” como son la solicitud de llevar un embarazo por encargo

de terceros, y la contraprestacion por el servicio que se brinde.

En los Estados Unidos comenzaron a aparecer un conjunto de
agencias y compafiias que ofrecian el servicio de intermediar entre los
padres que solicitaban el servicio, y las candidatas a madres sustitutas,

ello a falta de regulacion especifica, y en aplicacion de los principios

21 ELEONORA CANO Maria (2007). Breve aproximacion en torno a la problematica de la
maternidad subrogada, extraido de http://www.revistapersona.com.ar/cano.htm, en fecha 04 de
diciembre del 2007.
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del rigth to privacy y el rigth to reproduce??, derechos que tienen
rango constitucional. El desarrollo de dichos contratos pues, se
llevaria a cabo en forma absolutamente privada, hasta que se
presentara el primer conflicto entre los padres comitentes y la madre

sustituta.

El caso més famoso y emblemaético es el de la nifia llamada
Baby M. En el afio de 1985, el matrimonio Stern (Elisabeth, una
pediatra de 41 afios, y William, un bioquimico), contraté con Mary
Whitehead, la gestacion para ellos de un nifio, producto de una
inseminacion artificial con semen del sefior Stern. El contrato
plasmaba el compromiso, por parte de la madre portadora, de no crear
una relacion materno-filial con el bebé, no fumar, no beber, no tener
relaciones sexuales que pudieran afectar la fertilizacion ni el parto y la
obligacion de abortar si de los test de amniocentesis surgia que el feto
presentaba anomalias. La contraprestacion ofrecida era de U$S
10.000. El 27 de marzo de 1986 se produjo el nacimiento de Baby M,
pero la madre portadora (ademas, duefia del Ovulo) se negd a
entregarla al matrimonio Stern vy, el sefior Whitehead procedio a
reconocer a la nifia como hija suya. La madre gestante aducia no
poder desprenderse de su hija y, en efecto, un informe psiquiatrico
determind que el consentimiento otorgado al momento de suscribirse
el contrato no habia sido dado con pleno conocimiento de la situacion

y de las consecuencias que de ello derivarian; asimismo, un estudio de

22 MORAN DE VICENZI, Claudia (2005). EI Concepto de Filiacién en la Fecundacion Artificial,
Ara Editores, p. 208.
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su personalidad determiné la presencia de ciertas connotaciones
psicoldgicas que le impedirian desprenderse del bebé. El juez de New
Jersey, que actud en primera instancia, entregoé la custodia de la nifia al
matrimonio Stern y determiné que el contrato era valido. Esta
sentencia fue apelada por la madre portadora y el tribunal supremo del
estado procedi6é a la revocacion del fallo declarando la nulidad del
contrato, aunque mantuvo la tenencia a favor de los Stern alegando
razones en virtud de las cuales estos podian proporcionar un hogar con
mejores condiciones socio-econdmicas para Baby M, invocando el
principio del interés superior del nifio. Luego de diez afios, la Corte
reconocioé a Mary como madre biologica y se le concedioé un derecho

de visita.

De otro lado, en el afio de 1982, en Francia el doctor Sacha
Geller fundo el CEFER (Centro de Investigaciones de Técnicas de
Reproduccion), asociacion destinada a vincular a parejas estériles con
madres subrogadas. De esta forma, en 1983 en la ciudad de
Montpellier, una mujer gestd un nifio para su hermana gemela que
padecia esterilidad. Esta Asociacion y otras creadas con la misma
finalidad se declararon ilegales, y tuvieron que disolverse, e inclusive
las que no lo hicieron de mutuo propio, fueron disueltas por orden

judicial.

En 1987 en Gran Bretafia la sefiora Kim Cotton aceptd ser

madre portadora, utilizando la técnica de inseminacion artificial con
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semen del marido de la pareja comitente. El acuerdo se efectud
merced a las gestiones realizadas por la agencia Surrogate Parenting
Association que cobré la suma de 14.000 libras. Un funcionario del
Servicio Social Gubernamental realizé la denuncia ante los tribunales,
los cuales decidieron que el menor permaneciera bajo la custodia del
hospital hasta tanto el Tribunal de menores se expidiera.
Posteriormente, la Corte Superior Civil de Londres decidio que la nifia
debia ser entregada a la pareja contratante mediante el correspondiente

tramite de adopcion.?®

2.2.1.2. Concepto de Maternidad Subrogada y/o Vientre de

Alquiler

Para conceptualizar la maternidad subrogada sefialaremos

algunas definiciones dadas por doctrinarios conocedores en el tema.

Moran? refiere: “Es el contrato por el cual una persona o mds
habitualmente, una pareja comitente (homosexual o heterosexual,
casada entre si 0 unida de hecho), que a su vez pueden aportar 0 no
sus gametos, encarga a una mujer que lleve a término la gestacion-
aportandolo o no su Ovulo- y nacimiento de un nifio concebido
mediante técnicas de reproduccion asistida, a cambio de una

prestacion economica o a titulo gratuito”.

2 MORAN DE VICENZI, Claudia (2005). EI Concepto de Filiacion en la Fecundacion Artificial,
Avra Editores, p. 207

2 MORAN, C./ GONZALES, M. (2013) Los acuerdos de maternidad subrogada. A propésito del
primer caso sobre el tema resuelto por la corte suprema, en Revista Juridica Thomson Reuters.
N.7. Lima, pp.41-63
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Del mismo modo Peralta 2 , define la maternidad subrogada
como: “El convenio por el cual una mujer se compromete frente a
otra u otras a gestar en su vientre un embrion fecundado
extracorporeamente, ya en forma homologa o heter6loga, para luego

entregar la criatura después del parto”.

Es entonces que la maternidad subrogada es cuando una mujer
carga el embarazo y da a luz a un bebé que les pertenece a otros padres
genéticamente y legalmente. También se utilizan los términos madre
gestacional y vientres de alquiler para referirse a esta técnica de
reproduccion asistida. Para alcanzar el embarazo de la madre portadora,
se utiliza la fecundacion in vitro o inseminacion artificial, dependiendo

del caso.

2.2.2.3. Técnicas que se usan para conseguir el embarazo

Para alcanzar el estado de gestacion, la madre subrogada, gesta-
cional o portadora (como se suele llamar en algunas ocasiones), se uti-
lizan técnicas como la fecundacion in vitro, o la inseminacion artifi-

cial?8, la eleccion de una técnica u otra depende del caso particular.

25 PERALTA ANDIA, Javier Rolando (2018). Derecho de familia en el Co digo Civil, Editorial
Idemsa, (2ed.) Lima, p.372.

26 ARAYA Hildara (2017). ¢ Qué es la maternidad subrogada?
https://www.aboutespanol.com/que-es-la-maternidad-subrogada-1176895. Recuperado
05/12/2017
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a. Fecundacion in vitro (FIV)

La fecundacion in vitro (o también llamada FIV), es una técnica
de fecundacidn artificial donde se busca la fecundacion de los ovoci-

tos por los espermatozoides.

Este tipo de fecundacidn asistida se produce fuera del cuerpo de
la madre. De esta forma, extrayendo uno o varios ovocitos de los ova-
rios maternos, se busca la fecundacion de los espermatozoides en el
medio liquido. Cuando el Ovocito ha sido fecundado (generalmente a
esto se le suele llamar preembrion), este se transfiere al Utero de la
mujer, buscando que este anide en el propio Utero, y siga su desarrollo

hasta el parto.

b. Inseminacion artificial

La inseminacion es un método de reproduccion asistida, que
consiste en depositar espermatozoides de una manera no natural en la

futura mujer gestante.

¢Como se produce la depositacion de espermatozoides? Este ti-
po de técnica se suele producir con instrumental especializado, usando
técnicas que reemplazan a la propia copulacion, con el unico fin de

conseguir un embarazo.

2.2.2.4. Naturaleza Juridica del contrato de alquiler de vientre o

subrogacion materna:
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En lo que respecta a la naturaleza juridica del contrato de madre
sustituta o subrogada, entendemos que los convenios que producen o
transfieren las obligaciones y derechos toman el nhombre de contratos,
es entonces que surge la interrogante sobre si es propiamente un
contrato, ya que ello representa una relacion de indole patrimonial y
naturaleza privada; confiriéndole poder a las partes para decidir sobre
el objeto del acuerdo de voluntades, si ello fuera asi, convalidariamos
el hecho que la vida humana en formacion, sea de disposicion de los
contratantes, y que su vida sea objeto de una clausula, dado que ello
no es posible sin contravenir el orden publico y los derechos humanos,
consideramos que dicho contrato; no es netamente de caracter
privatista, por el contrario priva en él, el interés pablico, puesto que lo
que aca se discute es una vida humana, y la salud de la arrendante,
bienes juridicos protegidos por nuestro sistema juridico, que son de
tutela efectiva en el ordenamiento positivo, por lo que compete al
interés publico del Estado, regular la presente relacién juridica en
observancia del principio tuitivo (guarda, ampara o defiende) y de
respeto a la dignidad y los derechos humanos, siendo él quien
prevenga, el fin licito del mismo y la necesidad del servicio, a través
del o6rgano jurisdiccional con la intervencion y derecho de
contradiccion por parte del Ministerio Publico, es por ello que es
necesario la autorizacion judicial para contratar este tipo de servicios,
hay algunos que consideran que este tipo de relaciones juridicas es de

interés social, asi a decir que connotado jurista espafiol Vidal
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Martinez 2’ , un contrato de tal naturaleza estaria signado por su
contrariedad a la moral y al orden puablico, por la cual se entiende que
dicho acto juridico como contraviniente a las buenas costumbres
aceptadas, seria nulo, viciado de invalidez y de repudio moral por
parte de la sociedad, si bien esta posicion es respetada, este punto de
vista, no conduce a la solucion del problema sino por el contrario lo
agrava, ya que es un fenémeno social que requiere solucién por parte
de la ciencia juridica, es asi que nosotros consideramos que dicha
relacién es de interés publico pero de derecho privado, al igual que el

derecho de familia que adopta una enfoque ecléctico®.

2.2.2.5. Formas de maternidad subrogada

Segun la genética del bebé, la maternidad subrogada puede ser de

dos tipos:

Maternidad tradicional:

En este caso de subrogacion tradicional, una mujer es contratada
por la persona, 0 personas, con interés y ésta acuerda ser inseminada
artificialmente con el fin de dar a luz una criatura. Lo particular de es-
tos casos de inseminacion artificial es que la criatura que se ha de
concebir, no solamente se aloja en el vientre de la subrogada, sino que

el ovulo del que proviene es de la subrogada. “Se presentan cuando

2! VIDAL MARTINEZ (1998). Jaime. Derechos reproductivos y Técnicas de Reproduccion
Asistida, Granada, 1998, p. 191

8 CORNEJO CHAVEZ, Héctor (2004). Derecho Familiar Peruano, Editorial Gaceta Juridica,
Décima Edicién. Lima-Perd, p. 33.

44



una mujer es contratada por la persona, 0 personas, con interés y ésta
acuerda ser inseminada artificialmente con el fin de dar a luz una

criatura”®

Entonces se debe entender que en este tipo de maternidad gesta-
cional la madre aporta también su 6vulo, pero el espermatozoide pro-
viene del padre que solicita la subrogacion o de un donante. El bebé es

concebido por medio de inseminacion artificial o fecundacion in vitro.

Maternidad gestacional:

Cuando el 6vulo y espermatozoide son aportados por la pareja
que solicita la subrogacion. En estos casos, la mujer embarazada no tie-
ne ninguna relacion genética con el bebé, y se le conoce como madre
portadora 0 madre gestacional. Este embarazo se alcanza median-

te fecundacion in vitro.

Este tipo de maternidad se presenta a traves de la transferencia
de un embrion fertilizado al Utero de la madre subrogada. El consen-
timiento en la maternidad subrogada claramente se manifiesta antes de
la concepcion. Este hecho ha estado sujeto a criticas, especificamente
se ha argumentado que el consentimiento a la entrega de custodia an-
tes de haber tenido la experiencia de llevar en el vientre a un nifio por
nueve meses, es uno no informado y por lo tanto no es valido. Este ti-

po de subrogacién también es conocido como alquiler de Gtero. En es-

2 CANO, Maria (2007). Maternidad Subrogada. Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina.
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tos casos la madre genética de unos embriones, no los puede anidar en
su vientre por algin motivo. Bajo esta premisa la misma le pide o con-
trata a otra mujer para que esta geste el feto y al nacer le entregue el

nifo.

o Ovodonacion: Es el caso inverso a la subrogaciéon gestacional
ya que la mujer tiene deficiencia ovarica, no genera 6vulos pero
si puede gestar por lo que necesita una mujer que solo le ceda
ovulo, la donante no se encargara de la gestacion, ni tampoco
del alumbramiento. Es un caso de maternidad parcial. Se produ-
ce un caso de trigeneracion humana (espermatozoide del marido,
6vulo de una mujer cedente y gestacion de la mujer).

o Embriodonacién: La pareja padece de infertilidad absoluta. La
mujer no genera dvulos ni puede gestar, hay deficiencia ovérica
y uterina y el hombre es infértil por lo que deben buscar un ce-
dente de esperma y una mujer que permita ser fecundada y ter-
mine el proceso de gestacion. Es un caso especial de procreacion
humana integral. Se produce un caso de multigeneracion huma-
na (el esperma de un cedente, el marido y mujer infértiles, y in-

seminacion a una mujer).

La maternidad subrogada también puede categorizarse segun las

finanzas de por medio®:

%0 |bid. ARAYA Hildara (2017). https://www.aboutespanol.com/que-es-la-maternidad-subrogada
1176895 Recuperado 05/12/2017
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b)

Altruista: Cuando la mujer que lleva el embarazo lo hace sin
animo de lucro, es decir, no obtiene remuneracion 0 pago por sus
servicios. Los padres biologicos se suelen responsabilizar por los
gastos médicos y legales, y es posible que se incluya compensa-
cién por otros aspectos que afectan el bienestar del embarazo y la
madre portadora, como atencion psicoldgica y alimentacién, o
son necesidades directamente relacionadas con el embarazo, co-
mo ropa maternal.

Lucrativa: Cuando la madre gestacional ofrece llevar el embara-
zo a cambio de una suma de dinero. En este caso, las madres sue-
len trabajar por medio de una agencia especializada en materni-
dad subrogada. EI monto a recibir varia segun el contrato nego-
ciado, y suele contemplar pagos adicionales para embarazos mul-

tiples y de alto riesgo.

2.2.2.6. Causas para recurrir a la maternidad subrogada:

De un lado tenemos las causas que llevan a los padres

contratantes a recurrir estas técnicas entre las que destacan: la

esterilidad de la pareja o dificultad para tener hijos, unida bien a la

imposibilidad o demora para adoptar o al temor por los defectos

geneticos de la familia del adoptado, a lo que no se conoce. Asimismo,
tenemos el deseo de paternidad de hombres solteros o divorciados o el

ansia de maternidad (de actuar como madres) unida al deseo de no

interrumpir la carrera profesional por la gestacion.
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Por otro lado, las madres subrogadas recurren a esta técnica
debido a la necesidad econdmicas al ser mayormente mujeres jovenes,
de clase de media baja y con estudios de nivel intermedio, otras veces
lo hacen por un deseo de experimentar un nuevo embarazo para
olvidar el sentimiento de culpa, y la alegria de traer una nueva vida o
incluso muchas veces el contrato es celebrado de modo gratuito por
ayudar a algun pariente que no ha podido tener hijos por problemas de

infertilidad.

2.2.2.7. Principios vulnerados con la maternidad subrogada

o La proteccion de la vida y de la dignidad de la persona

Principio regulado en la Constitucion Politica del Perti “la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado” (Art.1). Lo mismo se puede
decir sobre la proteccion de la vida de todo ser humano: la
constitucion se encarga de garantizar que “toda persona tiene derecho
a lavida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su
libre desarrollo y bienestar...” (Art. 2.1). Asimismo, segun el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
“Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente” (Art.6), ni “nadie
serd sometido a torturas ni a penas ni a tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre
consentimiento a experimentos cientificos” (Art.7). Por su lado, la

Convencion Americana sobre derechos humanos, denominada Pacto
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de San José de Costa Rica, declara que “Toda persona tiene derecho a
que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley, y en
general, a partir del momento de la concepcion” (Art.4.1). La
referencia a instrumentos juridicos de caracter internacional, ya que
ellos tienen en nuestro ordenamiento una influencia y obligatoriedad
directa, al establecer en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria:
“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el

799

Peru”.

En el uso de la técnica de maternidad subrogada es necesaria la
inseminacion artificial o fecundacién in vitro mediante el cual se
fertiliza un grupo de 6vulos, de los cuales son seleccionados algunos
de ellos para ser implantados en el Utero materno, con la esperanza de
que alguno de ellos en el embarazo se geste el feto. Pero la ilicitud
juridica no termina aqui, sino que los embriones sobrantes son
sometidos a una crioconservacion (congelamiento) quedando en
manos de los investigadores que lo manipula si llega 0 no a
implantarse ni la estos embriones. Aqui podemos ver claramente que
el embridn es rebajado a la categoria de “cosa” u “objeto” a la deriva
de cualquier manipulacion para ser implantado (con una poca
probabilidad que sea un resultado exitoso de post-congelamiento), y

ser tratado como un medio adecuado para permitir la realizacion de
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aspiraciones o finalidades de otros, es asi pues aparte que con dichos
procedimientos se les expone a serios problemas de muerte, se atenta
contra su dignidad de seres humanos que en ningln caso consiente en
que se les trate como cosas susceptibles de almacenamiento e
intercambio. El embrion humano debe ser tutelado de manera afin
como el ordenamiento protege a la persona nacida, lo cual excluye

toda manipulacion que vulnere su derecho desarrollarse y nacer.

Persona y dignidad son dos realidades inseparables, y toda
persona merece ser tratada conforme a justicia, y particularmente
conforme a los derechos que le son inherentes: los derechos humanos.
Al ser la persona humana el origen, sujeto y fin mismo del Derecho,
todo el ordenamiento juridico debe reconocer y proteger socialmente

la dignidad de la persona, fons omnis iuris.

o Interés superior del nifio

La constitucion politica reconoce una proteccion especial al nifio
y al adolescente en el articulo 4°. Ademas, establece en el articulo 6°,
como objetivo de la politica nacional de poblaciéon, la promocion de la
paternidad y maternidad responsable; el deber y derecho de los padres
a alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, asi como la igualdad
de los hijos sin considerar el estado civil de los padres y la naturaleza
de la filiacion. EI Codigo de los Nifios y Adolescentes ha precisado en
el articulo IX que: “En toda medida concerniente al nifio y al

adolescente que adopte el Estado a traves de los Poderes Ejecutivo,
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Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los gobiernos
regionales, gobiernos locales y sus demas 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”. El Pacto
Internacional de los derechos civiles y politicos, asimismo determina
que “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna..., a 1as
medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por
parte de su familia como de la convencién del menor que requiere,

tanto por parte de su familia como de la sociedad”.

“La Convencion sobre los Derechos del Nifo” proclama de
forma completa los derechos del nifio y es la primera en conceder
fuerza legal dentro del Derecho Internacional. EI concepto de interés
superior del nifio hace referencia a la proteccion integral y simultanea
del desarrollo integral de la calidad o nivel de vida adecuado (Art.2.1
de la Convencién). Por ello una correcta aplicacién del principio,
especialmente en sede judicial, requiere un andlisis conjunto de los
derechos afectados y de los que se pueden afectar por la resolucion de
la autoridad. Siempre ha de tomarse aquella medida que asegure la
méaxima satisfaccion de los derechos que sea posible y la menor
restriccion de ellos, esto no solo considerando el namero de derechos

afectados, sino que también su importancia relativa.

Por lo tanto este principio esta relacionado con la maternidad

subrogada en la medida que es obligacion del estado proteger al nifio
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de toda violencia que pueda ir contra la dignidad, libertad, igualdad, el
cual debe garantizar la vida del concebido, protegiéndolo de
manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y desarrollo fisico
mental (Art.1 del Codigo de Nifios y Adolescentes), esta proteccion
normativa se hace extensiva a las formas de manipulacion genética
tales como la fecundacion de embriones por mezcla de componentes
geneéticos, clonacion, procesos de hibridacion, cesion de utero,
ovondacion, etc. Asi también es contrapeso del principio de verdad
bioldgica ya que exige que al momento de resolver el juez para
determinar la filiacion del nifio engendrado mediante esta técnica (a
pesar de ser un acto ilicito) debera tener en cuenta las circunstancias
personales que establezcan determinadas condiciones de proteccion de
vida que implique una mejor proteccion a los derechos fundamentales,
teniendo en cuenta demas la necesidad de mantener una relacion

familiar estable.

o La proteccion de la familia, cuyo cauce de constitucion,
social, juridica y éticamente deseable, se encuentra en el

matrimonio.

La Constitucion hace mencion expresa que “La comunidad y el
Estado... también protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales
de la sociedad...”. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y politicos declara que “la familia es el elemento natural y
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fundamental de la sociedad y tiene derecho de la proteccion de la
sociedad y del Estado” (art. 23). Lo propio declara el Pacto de San
José de Costa Rica (art.17). Teniendo en cuenta la relevancia juridica
que se otorga a la familia en todos estos textos se puede identificar: la
familia es una realidad prejuridica que se valora como un elemento
natural, basico o fundamental del orden social al que se le debe
brindar un reconocimiento y proteccion juridica, ello implica una
proteccion especial a la familia, generando asi un tratamiento
preferencial o privilegiado el cual exige un respeto por la autonomia
de sus fines y la libertad de desarrollo de cada una de las familias para

alcanzar esas finalidades.

2.2.3 Teoria sobre la Contratacion en el Peru:

2.2.3.1 Formacion del Contrato:

Sabemos que el Derecho, en su concepcién mas general y abs-
tracta, es visto como un conjunto de normas que estan orientadas a re-
gular la convivencia pacifica de los miembros de la sociedad. A partir
de esta definicion, que no hace distingo alguno de las diversas ramas
que el Derecho ha ido generando y que, segin podemos presentir, ird
aun desarrollando, se concibe al Derecho como una creacion del hom-
bre para impartir reglas de conducta o sanciones en caso de incumpli-

miento de las mismas®L. Pero, definitivamente, esta apreciacion es su-

3L Crf. OJEDA GUILLEN, Luis Fernando (1996). La Culpa In Contrahendo y la Responsabilidad
Precontractual en el Cédigo Civil, p. 77; En: “Instituciones de Derecho Civil” Alberto Trabuc-

53



mamente reducida y se olvida del sentido mismo, del contenido esen-
cial que tiene el Derecho, como ciencia y como expresion de la reali-
dad de la vida social de las personas, que son finalmente su fuente

principal y a la vez su destino.

En efecto, el Derecho no es s6lo una suma de reglas y sanciones,
no es simplemente un codigo ni una ley. EI Derecho, como expresién
de la creacién del hombre, va més alla de esta simple definicién por-
que, para empezar, creemos que el derecho, mas que una creacién del
hombre, es una realidad latente, es una manifestacion continua y es
tan evidente su presencia que nadie puede negar que éste existe desde
que existen las relaciones sociales (incluso las mas incipientes). Y sin
embargo, su existencia, si bien es evidente, no es fisicamente palpable,
no es perceptible por los sentidos, pero definitivamente constituye un

aspecto de la realidad que nos envuelve.

El maestro Carnelluti hace una distincion a este respecto y sefia-
la que “...Los juristas tratan la realidad no menos que los medicos, los
fisicos, los sociélogos y los economistas. En particular, aquellos con-
ceptos del Derecho que sirven para construir, entre otras cosas, los ar-
ticulos de las leyes, son instrumentos del Derecho, pero no son todo el
Derecho; por ej.: la definicion de la venta o del hurto, que se leen en
las paginas del Cadigo Civil o del Penal, no son aquello sobre lo que,

sino con lo que opera el Derecho, como un eclipse o una enfermedad

chi. Traduccion de Luis Martinez CALCERRADA (1966). Editorial Revista de Derecho Priva-
do. Madrid. p. 1.
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no es la descripcion que de ello se hace en un libro de astronomia o de
medicina”.®? Esta distincion entre lo que es el Derecho y aquello con
lo que opera el Derecho nos da una idea de cuanto se ha avanzado, en
términos doctrinarios, en el esfuerzo de definir y entender el verdade-
ro sentido y objeto del Derecho. No estd de més sefialar que existe
coincidencia en los autores en que todavia hoy resulta dificil intentar
una definicion que satisfaga completamente toda la amplitud del De-
recho, pero la doctrina es pacifica en consentir que definitivamente el
Derecho es mucho mas que simples normas y reglas, elementos con

los que opera.

La ardua tarea de buscar una definicion del Derecho, que algu-
nos consideran arte y otros una ciencia, no es materia de nuestro estu-
dio, pero es conveniente referirnos a esta parte del estudio de la Teoria
General del Derecho para entender que la funcion social que se le re-
conoce al Derecho tiene muchos matices de controversia. No obstante,
ello, es claro que ésta funcién social esta orientada a regular la convi-
vencia pacifica, armonica de los hombres, por ello se dice que ella re-
quiere un orden, pero este orden no nace a partir de abstracciones filo-
soficas o de creaciones intelectuales, sino que es mucho anterior a és-
tas. “Dios — dice Manuel Albaladejo — ha establecido la base del orden
justo al prescribir unas reglas fundamentales a las que debe atenerse

tal convivencia. El conjunto de ellas constituye el Derecho Natural,

32 CARNELUTTI, Francesco (1955). “Teorfa General del Derecho.” Traduccién del italiano por
Francisco Javier Osset. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid. p. 14.
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Derecho que es perceptible por la razén humana, que es congruente
con la naturaleza del hombre, y que representa la perfecta Justicia o el
ideal de lo justo.”®®Y afiade mas adelante que “El Derecho positivo ha
de inspirarse en el natural, no contradiciéndolo, sino desarrollando sus
principios y reglas en tenor de las circunstancias y necesidades de ca-
da momento y lugar. S6lo su armonia con el Derecho natural legitima
al Derecho positivo”. Entonces, siguiendo a este autor espafiol, es cla-
ro que las relaciones sociales y las normas de conducta que de ellas se
derivan, se han dado aun incluso sin la existencia de un norma positi-
vizada que las regule. Las normas y leyes que han venido a reglamen-
tar estas relaciones, solo han contribuido para ordenarlas positivamen-
te, es decir se ha traducido en reglas positivizadas aquellas que el De-

recho natural ya habia reconocido anteriormente.

Estas relaciones entre los hombres dan como resultado la apari-
cién de ciertas normas de conducta que son de obligatorio cumpli-
miento, aun incluso antes de su traduccién en normas positivas. Es
claro suponer que para efectos de nuestro estudio, nos interesa particu-
larmente las relaciones consensuales de tipo patrimonial que se dan
entre particulares principalmente, puesto que en ellas vamos a identi-
ficar las diferentes etapas de la formacion de estos acuerdos y vamos a

poder establecer sus particulares caracteristicas.

3 ALBALADEJO, Manuel (1987). “Compendio de Derecho Civil.” Libreria Bosch. Barcelona,

p. 9.
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Entendemos que la mas pura expresion de la voluntad reciproca
de las personas, en materia civil, es la celebracion de acuerdos, de ne-
gocios bilaterales, de contratos, en los cuales se plasma la comdn in-
tencion de las partes y se fijan las normas particulares que van a regir
la naciente relacion obligatoria. Por eso entiende Luigi Ferri que el
contrato tiene una funcién normativa, ya que a partir de su celebracién
se van a fijar pautas de obligatorio cumplimiento entre sus otorgan-
tes®. Estos acuerdos, como sinénimo de expresion de la libertad de las
personas, si bien tienen vida propia a partir de su existencia, también
tienen un antecedente, traducido en el proceso previo a su celebracion,
en el cual han existido, por derecho propio, reglas particulares de con-

ducta que han normado la relacion entre los otorgantes.

2.2.3.2 Concepto de Contrato:

El contrato es el acuerdo de voluntades libres, concordantes y
reciprocas de dos o méas partes para crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica patrimonial. Nuestro Codigo Civil lo

define de la siguiente manera:

Cadigo Civil Articulo 1351°.- El contrato es el acuerdo de dos
0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion

juridica patrimonial.

3% OJEDA GUILLEN, Luis Fernando (2004). La Culpa In Contrahendo y la Responsabilidad
Precontractual en el Cadigo Civil, p. 80; En: “Lecciones sobre el Contrato. Curso de Derecho
Civil”. Luigi Ferri. Traduccién de Nevar Carreteros Torres. Editorial Grijley. Lima 2004.
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Arias-Schreiber concuerda con esta definicion, al sefialar que en
“términos generales, el contrato es el acuerdo entre dos o mas partes
relacionado con un objeto de interés juridico. Su finalidad consiste en
crear, modificar, regular o extinguir relaciones obligatorias y

constituye el acto juridico plurilateral por excelencia”®.

Diez-Picazo sostiene que el contrato “aparece por la conjuncién
de los consentimientos de dos 0 mas personas con la finalidad de ser

fuente de obligaciones entre ellas”3®

. Asimismo, agrega que “es una de
las ideas centrales de todo el sistema de derecho privado, y, junto con
la propiedad, constituye uno de los pilares basicos del orden

econdmico, pues a través de él se realiza la funcion de intercambio de

los bienes y servicios™?’.

A decir del maestro Manuel de la Puente y Lavalle y atendiendo
a la definicion dada por nuestro codigo en el Art. 1351, “...el contrato
es un acto juridico plurilateral y patrimonial.” En dicha definicion, el
autor resalta fundamentalmente hasta tres caracteristicas del contrato:
que es un acto juridico (concebido como la manifestacion de voluntad
destinada a crear, modificar o extinguir un derecho, segun la doctrina
francesa que el autor explica en su obra y que ha sido seguida por

nuestro Codigo), que es plurilateral (pues necesita el concurso de las

35 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max (2000). Exegesis Del Cddigo Civil peruano de 1984,
Tomo |, 2° edicidn, Gaceta Juridica. Lima. p. 11.

36 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON Antonio (2001). Sistema de derecho Civil, Volumen I, 9°
Edicién, Tecnos. Madrid, p. 29.

37 fdem.

38 TABOADA CORDOVA, Lizardo (2002). Acto Juridico, Negocio Juridico y Contrato. Editorial
Grijley. Lima, p. 85.
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manifestaciones de voluntades de varias partes, de lo contrario seria
Unicamente una promesa unilateral) y que es de naturaleza patrimonial
(puesto que debe versar sobre bienes o intereses que posean una
naturaleza econdmica, es decir que deben ser objeto de valoracion,

dentro del trafico del comercio, licito por supuesto).

Luego afnade el autor que “El contrato, como acto juridico, es
una manifestacion de voluntad cuya razon de ser es crear la relacion
juridica. Una vez cumplido este cometido, que se alcanza plenamente
con la sola manifestacion de voluntad (al menos en los contratos

consensuales), el contrato deja de existir, porque ha terminado su rol.

Lo que subsiste es la relacion obligatoria nacida del contrato,
que es la que vincula a las partes y la que debe ser cumplida.”*°Se
distingue pues, de esta manera, el momento de la celebracion del
contrato con los efectos que se generan a partir de dicho momento.
Este autor explica luego que lo que obliga a las partes es la relacion
obligatoria que nace del contrato y no el contrato en si, e insiste en
afirmar que deja de existir en el momento en que éste se perfecciona.
Entonces, debemos tener en cuenta que es un error identificar al
contrato con la relacion obligatoria generada entre las partes: ambos
conceptos son complementarios, pero no son sindnimos. El contrato es
fuente de obligaciones mientras que la relacion juridica creada por el

contrato son esas obligaciones.

39 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel (2003). El Contrato en General. Palestra Editores.
Lima, p. 33.
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Planiol y Ripert definen el contrato y hacen un simil con la
convencion puesto que en el derecho francés dichos términos suelen
confundirse. Segun estos autores “La Convencion es el acuerdo de dos
0 mas personas sobre un objeto de interés juridico y el contrato es una
especie particular de convencion, cuyo caracter propio consiste en ser
productor de obligaciones.”*® Existe pues coincidencia con la doctrina
francesa en concebir al contrato como una fuente generadora de
obligaciones y no constitutiva de derechos reales, pese a que existe
una corriente, italiana fundamentalmente, que sostiene que el contrato
puede generar efectos reales. Si bien este tema, esta discusion
académica, no es materia de nuestro estudio, resulta conveniente tener
en cuenta que los diferentes sistemas juridicos pueden tener muchos
aspectos comunes, pero que existen determinados temas sobre los
cuales no existe un acuerdo undnime, como el que acabamos de
sefialar. Por otro lado, segun la doctrina francesa, el contrato es una
especie de convencién, es decir que son género Yy especie
respectivamente ya que existen convenciones que no tienen categoria

de contrato.

Estos elementos han sido recogidos por la Corte Suprema de la
Republica, que ha definido el concepto de contrato en los siguientes

términos:

CAS. N° 1345 - 1998/LIMA

40LANIOL, Marcel / RIPERT, Georges (1996). “Derecho Civil. Traduccion de Leonel Pereznieto
Castro. Editorial Pedagdgica Iberoamericana. México 1996. p. 815.
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Primero.- Que el Articulo mil trescientos cincuentiuno del
Caodigo Civil, define el contrato como el acuerdo de dos 0 mas partes
para crear, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial, y se
forma por la perfecta coincidencia entre la propuesta y la aceptacion,
que es lo que se denomina el consentimiento, esto es compartir el
sentimiento, de donde surge una voluntad comun. Segundo.-
Normalmente, la voluntad constitutiva del contrato puede manifestarse
por los medios que se quiera (contratos consensuales) pero hay ciertos
casos en que la ley prescribe un determinado medio de manifestacion,
una forma, la que persigue poner en claro la voluntad, dar mayor
margen a la reflexion, dificultar la manifestacion de la voluntad, o

asegurar la prueba del contrato, segun el caso.

CAS. N° 984 — 2000/CAJAMARCA

Segundo.- Que, en virtud al acuerdo, nace del contrato una
relacion juridica que obliga a las partes contratantes a dar
cumplimiento al contenido del contrato, presumiéndose que lo
declarado en él, responde a la voluntad comdn de ambas partes, a
tenor de lo dispuesto en el articulo mil trescientos sesentiuno del
Codigo Civil, el que debe concordarse con el articulo ciento
sesentiocho del mismo Cuerpo Legal, que refiere a la interpretacion
del acto juridico en base a lo expresado en dicho acto y segun el

principio de buena fe (...).
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En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal

Constitucional:

1

Como lo define el articulo 1351° del Codigo Civil, el contrato es
el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica patrimonial. Es un acto bilateral
que emana de la manifestacion de voluntad coincidente de las
partes. Uno de los elementos esenciales del contrato es, preci-
samente, la voluntad.

Este elemento se sustenta en el principio de la autonomia de la
voluntad, que tiene un doble contenido: a) la libertad de contra-
tar —consagrada en los articulos 2.°, inciso 14), y 62.° de la
Constitucion Politica del Perd— Ilamada también libertad de
conclusion, que es la facultad de decidir como, cuando y con
quién se contrata; y b) la libertad contractual, también conocida
como libertad de configuracion interna, que es la de determinar
el contenido del contrato®. Finalmente, cabe resaltar que la pa-
labra “contrato” encierra dos acepciones: 1) Contrato COMO acto;
y 2) Contrato como norma. Kelsen tiene el mérito de haber rea-
lizado dicho distingo. Segun este autor, desde su primera acep-
cion, “el contrato se nos aparece COMO un acto juridico, esto es,
como una accién de los interesados a la que el ordenamiento

atribuye unos determinados efectos juridicos™?. Desde su se-

41 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 2185-2002-AA/TC.
42DIEZ-PICAZO, Luis (2001). Sistema de derecho Civil, Volumen 11, 9° Edicién, Tecnos.

Madrid, p. 30.
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gunda acepcion, “el contrato se nos aparece como un precepto o
una regla de conducta (lex contractus, regla contractual), es de-
cir, como una determinada ordenacion a la cual las partes some-

ten su propia conducta”,

2.2.3.3 Elementos del Contrato:

A. Acuerdo de Voluntades:

La regla general es que los contratos se perfeccionan por el
consentimiento de las partes. Los principios clasicos de la autonomia
de la voluntad reconocen la existencia de la libertad de contrata y la
libertad contractual. La primera corresponde al sentimiento interno de
la parte, a la decision libre de celebrar un determinado contrato y
asumir las obligaciones correspondientes, en cambio la segunda esta

referida a la modalidad contractual permitida en nuestra legislacion.

Esta libertad supone la facultad reconocida legalmente a las
partes para, de comun acuerdo, determinar los términos del contrato
que han convenido celebrar. En realidad, considera MESSINEO que la
libertad de configuracion interna se refiere solo a los contratos, tipicos
en los cuales la finalidad digna de tutela juridica esta garantizada por
el hecho de ser tales contratos obra del legislador, ya que tratdndose de

contratos atipicos, en los que no existe esta garantia, quedara sin

“{dem.
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explicacion que no se haya puesto a la libertad de configuracién

interna el limite de la citada finalidad.

Si bien es cierto que en los contratos atipicos no existe el control
legislativo, debe tenerse presente que todo contrato esta sujeto a la

limitacion establecida por la ley y las buenas costumbres.

El Art. 1354 del C.C. reconoce el principio de la autonomia de la
voluntad al establecer que: “Las partes pueden determinar libremente

el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a laley”.

La libertad contractual sigue siendo la regla general y su
limitacion opera como excepcion. La pluralidad de personas
presupone pluralidad de voluntades. Estas voluntades no deben ser
mantenidas en el fuero interno de cada uno, porque entonces no

podrian conocerse sino que deben ser expresadas y exteriorizadas**.

El acuerdo de voluntades requiere que ambas voluntades deben
ser reciprocas coincidentes y simultdneas, porque e 1 contrato se
perfecciona con el consentimiento de las partes, tal ¢ orno lo establece
el Art. 1352, que dice: “Los contratos se perfeccionan por el

consentimiento de las partes...”

4“4 BALLESTEROS, José Antonio (1999). Las condiciones generales de los contratos y el
principio de la autonomia de la voluntad, Bosch, Barcelona.
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El Art. 168 del Codigo Civil establece que el acto juridico debe
ser interpretado de acuerdo a lo que se haya expresado en él y segun el

principio de la buena fe.

Vidal, baséandose en dicho articulo dice que eh Codigo ha
definido una posicion en el sentido de que las relaciones entre la
voluntad y su manifestacion se rigen por lo declarado, Sin que la

referencia al principio de la buena fe atende el criterio objetivista®.

En el rea contractual, el articulo 1361 del Cédigo civil dispone
que los contratos sean obligatorios en cuanto se halla expresado en
ellos. Se presume que la declaracion expresada en el contrato
responde a la voluntad comdn de las partes y quien niegue esta

coincidencia debe probarla.

Segun Arias Schreiher, el Codigo Civil ha adoptado una férmula
distinta a las clasicas que consiste en que si bien su punto de partida
esta en la teoria de la declaracion, puede llegar mediante demostracion

contraria, a la de la voluntad y la figura, en realidad se invierte”*®.

B. Pluralidad de Sujetos:

Presupone la existencia de dos 0 méas partes cuyos intereses son

distintos. La relacion obligacional creada por el contrato presupone la

5 VIDAL RAMIREZ, Fernando (1998). Las normas de interpretacién contenidas en el Codigo
Civil, en Rev. Juridica del Per(, Afio XLVII N° 14, Enero-Marzo.

4 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max (2006). Exégesis del Cddigo Civil Peruanode 1984, T. I,
con colaboracién de Carlos Cardenas Quirds, Angela Arias-Schreiber M. y Elvira Martinez
Coco, Gaceta Juridica, Lima.
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existencia de dos o0 mas partes por ello se afirma que el contrato es un

acto juridico bilateral o plurilatetal cuyos intereses son distintos.

Suele denominarse parte y contraparte a los sujetos que
intervienen en el contrato. En los contratos bancarios una parte es el

Banco y la contraparte es el cliente.

Un aspecto importante con relacion a los sujetos es el relativo a
la capacidad de las partes. Al respecto se reconoce a la persona desde
su nacimiento el derecho de goce o capacidad juridicas en cambio la
capacidad de ejercicio solo es ejercida cuando la persona tiene aptitud
pata celebrar un contrato. Por ejemplo la capacidad de ejercicio se
adquiere en las personas naturales a los 18 afios de edad y en las
personas juridicas cuando éstas han cumplido con constituirse y

registrarse con arreglo a ley*’.

La ley sefiala que los mayores de 18 afios de edad, puedan
contratar por si mismos, mientras que los menores y los incapaces
deberan hacerlo a través de sus representantes legales. En el primer
caso seran los padres o tutores del menor, y en el segundo caso debera

intervenir en su representacion un curador.

El Art. 43 del C.C. establece que son incapaces absolutos.

= Los menores de 16 afios de edad.

" Los gue se encuentran privados del discernimiento.

47

ALLARA, Mario (1955). La teoria general del contrato. Torino.
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" Los sordomudos, ciegosordos y los ciegomudos, que no puedan

expresar su voluntad de manera indubitable

Por otro lado el Art. 44, establece que son relativamente incapaces.

Los menores de 18 pero mayores de 16 afios.
. Los retardados mentales.

. Los que adolecen de deterioro mental.

. Los prodigos.

. Los ebrios habituales.

. Los que incurren en mala gestion.

. Los toxicomanos.

" Los que sufren Pena que lleva anexa la interdiccion civil.

Los incapaces relativos no privados de discernimiento pueden
celebrar validamente contratos relacionados con las necesidades
ordinarias de su vida cotidiana (Art. 1358). Los representantes legales
requieren autorizacion expresa del representado para disponer los
bienes o gravarlos celebrar transacciones compromisos arbitrales,

entre otros actos.

Un aspecto especial e importante es el referirnos a la
contratacion entre conyuges, la misma que se encontraba prohibida en
el Codigo Civil anterior. ElI Cddigo Civil de 1984, regula
expresamente los casos en que los conyuges pueden celebrar contratos

validamente. Tal es el caso referido en el Art. 312 que establece que
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los conyuges no pueden celebrar contratos entre si respecto de los
bienes sociales y en cambio para gravarlos o disponer de ellos, se

requiere la intervencion del marido y la mujer.

Por otro lado, la contratacion es posible entre ellos, cuando los
esposos hayan establecido un régimen de separacion de bienes o
tengan bienes propios. Otras limitaciones las encontramos en el Art.
440 del C.C. que prohibe a los padres enajenar o gravar los bienes de
los hijos, salvo autorizacién judicial. Similares limitaciones contiene
el Cadigo con relacién al ejercicio de la tutela y curatela (Arts. 572 al

575).

Es importante resaltar que la doctrina actual no vacila en afirmar
que no puede identificarse los conceptos de personas y de parte. La
primera se refiere a un ser o entidad dotado de derechos y
obligaciones, aunque no tenga existencia individual. Se requiere que
tenga personalidad propia, es decir, la aptitud para ser sujeto de

derecho.

El concepto de parte no es tan facil de explicar. Algunos la
consideran a la del sujeto del acto, ante la tendencia moderna de
prescindir de los sujetos y referirse, mas bien, a lo que se denomina

“centro de interés”. En tal sentido, la parte es el “centro” en el cual
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recaen los intereses que se buscan satisfacer mediante la celebracion

del contrato®®.

Segun esta tendencia moderna, si bien generalmente coinciden
el concepto de sujeto y el de parte, porque en la mayoria de los
contratos cada parte estd formada por un solo sujeto (el vendedor es
una persona y el comprador es otra), no se descarta la posibilidad de
gue una parte esté constituida por dos 0 méas sujetos que tengan un
mismo interés y en tal caso la parte contractual es el centro de interés

que agrupa a los sujetos.

Es asi que el Art. 1351 en cuanto se refiere a que el contrato
resulta del acuerdo de dos o méas partes, debiendo entenderse, que

cada una de esas partes esta constituida por una 0 mas personas.

C. Consecuencia Juridica:

Los contratos son acuerdos de voluntades cuyo objeto es crear,
modificar, regular o extinguir actos juridicos de naturaleza

patrimonial.

2.3 Definicién de términos:

Embriodonacion: La pareja padece de infertilidad absoluta. La mujer no
genera Ovulos ni puede gestar, hay deficiencia ovérica y uterina y el hombre es

infertil por lo que deben buscar un cedente de esperma y una mujer que permita

48 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel (1997). Contratos civiles, 6ta Ed., Porria, México.
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ser fecundada y termine el proceso de gestacion. Es un caso especial de
procreacion humana integral. Se produce un caso de multigeneracion humana (el

esperma de un cedente, el marido y mujer infértiles, y inseminacién a una mujer).

Ovodonacion: Es el caso inverso a la subrogacion gestacional ya que la
mujer tiene deficiencia ovarica, no genera dvulos pero si puede gestar por lo que
necesita una mujer que sélo le ceda 6vulo, la donante no se encargard de la
gestacion, ni tampoco del alumbramiento. Es un caso de maternidad parcial. Se
produce un caso de trigeneracion humana (espermatozoide del marido, évulo de

una mujer cedente y gestacion de la mujer).
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CAPITULO 111

RESULTADOS Y DISCUSION DE LA INVESTIGACION

3.1 Resultados Doctrinarios:

3.1.1. La Maternidad Subrogada como Contrato:

El desarrollo de la ciencia y la tecnologia ha impactado de manera
clara y profunda en todos los aspectos de la vida en sociedad. Sin duda
alguna, los nuevos descubrimientos e inventos han traido como
consecuencia que los seres humanos vivamos hoy en una forma muy distinta
a la que lo haciamos hace algunas décadas. En el campo médico, los
avances cientificos han sido particularmente importantes y significativos.
Alli, afio tras afio, la sociedad ha sido testigo de la aparicion de nuevas
vacunas, procedimientos o instrumentos cientificos encaminados a la cura o
tratamiento de enfermedades fisicas o Ppsicoldgicas. La busqueda de
soluciones médicas al problema de la infertilidad de hombres y mujeres
representa uno de los campos en donde se han presentado grandes avances,

siendo uno de ellos los tratamientos de reproduccién asistida.

Desde este contexto, emergié la figura de la subrogacion, la cual

puede dividirse en tradicional y gestacional. *® La primera se presenta

49 Sin embargo, los origenes de la maternidad subrogada no se remontan al siglo XX, pues
algunos han considerado que ya desde épocas ancestrales era posible identificar un fenémeno
similar. De acuerdo con el antiguo testamento, Sarah, esposa de Abraham, y quien no podia
tener hijos, convencié a este Ultimo para que engendrara un hijo con su empleada Agar, para
que de esta manera Sara pudiera ser madre. El bebé nacido de Abraham y Agar, el cual fue
[lamado Ismael, fue criado como hijo de Sara y Abraham. Behm, L. L., "Legal, Moral &
International Perspectives on Surrogate Motherhood: the Call for a Uniform Regulatory
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cuando una mujer acepta quedar embarazada con la esperma de un hombre
casado, y luego, una vez que se produzca el nacimiento del bebé fruto de ese
procedimiento, se entiende que los padres del recién nacido son el hombre y
su esposa. Por su parte, la subrogacion gestacional existe cuando la esperma
de un hombre casado se integra con el ovocito o huevo de su esposa, y el
embrion que resulta de dicho procedimiento se implanta posteriormente en
el atero de otra mujer. Estas modalidades también se conocen con el nombre

de subrogacion parcial y subrogacion total.

La subrogacion permitié la aparicion de la figura de la maternidad
subrogada. Esta ha sido considerada por muchos como un procedimiento
controversial debido a los efectos negativos que produce para las madres
subrogadas, es decir, aquellas que aceptan quedar embarazadas y gestar un
bebé en su cuerpo. Por ejemplo, se ha dicho que la renuncia de la madre
subrogada al recién nacido constituye un acto muy doloroso para ella, el
cual puede dar lugar a la aparicién de problemas psicolégicos. Igualmente,
se ha sefialado que la maternidad subrogada puede poner en riesgo la salud
de la madre gestante y el bebé, pues aquella puede distanciarse de este al
considerar que no es suyo o no le pertenece. Finalmente, se ha afirmado que
luego de producida la separacion de la madre subrogada del recién nacido,

esta puede desarrollar sentimientos de depresion postparto, rabia o culpa.

Scheme in the United States", en DePaul Journal of Health Care Law, DePaul University, Vol.
3, Nim. 2, 1999, p. 560. Igualmente, en el caso particular de los Estados Unidos, la doctrina ha
identificado el fendmeno de las madres subrogadas durante la época anterior a la guerra civil
norteamericana. En aquella época las mujeres esclavas gestaban bebés que no les pertenecerian
a ellas como madres biologicas, sino a sus amos. Spivack, C., "The Law of Surrogate
Motherhood in the United States”, en The American Journal of Comparative Law, American
Society of Comparative Law, Nim. 58, Suplemento, 2010, pp. 97-98.
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Por su parte, las parejas que han decidido tener un hijo mediante la
figura de la maternidad subrogada han tenido como  motivaciones
principales la infertilidad de la pareja, el tiempo y los costos inherentes a un
proceso de adopcion, la existencia de una anormalidad genética en la esposa
que puede ser transmitida al bebé, y la decision de la mujer, por razones de
conveniencia y sin que exista una razén medica, de no tener un hijo por ella

misma.*°

El fendbmeno de la maternidad subrogada ha tenido un gran desarrollo
en paises como Estados Unidos, en donde, por medio de normas y
decisiones judiciales, se ha ido regulando su ejercicio, aunque no de manera
uniforme. En consideracién a lo anterior, este trabajo tiene como proposito
central identificar las caracteristicas o principios fundamentales que
conforman la vision de los Estados Unidos en materia de los contratos de
maternidad subrogada. La determinacion de estas caracteristicas es el
resultado de la revision y analisis de las distintas normas vy

pronunciamientos judiciales proferidos por las cortes estadounidenses.

Bajo este contexto, los rasgos distintivos que han sido identificados
como caracteristicos de la postura estadounidense son los siguientes: a)
existe una regulacion del contrato a partir de la ley y la jurisprudencia, b) no
hay una posicion uniforme entre los estados frente a la validez juridica del
contrato, ¢) se acude a la nocion de orden publico y a las normas del

derecho de familia para aceptar o rechazar su validez, y d) la regulacion del

OTILLER, S. L. (1987), "Litigation, Legislation, and Limelight: Obstacles to Commercial
Surrogate Mother Arrangements"”, en lowa Law Review, lowa University, VVol. 2, Nim. 72, p.
418

73



contrato esta encaminada a contrarrestar los efectos negativos que se

derivan del fendmeno de maternidad subrogada.

La identificacion de la aproximacion estadounidense a los contratos de
maternidad subrogada es de gran importancia y relevancia, toda vez que
puede servir a paises que no tienen una regulacién sobre esta materia, y por
lo tanto pueden encontrar en esta experiencia herramientas Utiles que le

permitan reglarlo de una mejor manera.

El contrato de madre subrogada ha sido definido como un acuerdo por
medio del cual una mujer acepta quedar embarazada mediante un
procedimiento de inseminacion artificial, para que luego, una vez que se
produzca el nacimiento del bebé, lo entregue al donante de la esperma y su
esposa, renunciando para ello a los derechos que la ley le confiere sobre el
recién nacido, y en contraprestacion, por regla general, al pago de una

compensacion, generalmente consistente en una suma de dinero.

El contrato de maternidad subrogada puede clasificarse en altruista y
comercial. El primero se presenta cuando la madre no recibe pago alguno
por el alquiler de su vientre, o si recibe alguna contraprestacion, esta se
limita al pago de los gastos derivados del embarazo. Por el contrario, el
contrato de maternidad subrogada de caracter comercial existe cuando la
madre si recibe un pago como contraprestacion de las obligaciones
derivadas del contrato, pago que puede consistir, no solamente en una suma
de dinero, sino también en la entrega de objetos, servicios o cualquier otra

cosa de valor pecuniario.
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3.2.

A partir de las anteriores consideraciones, es posible identificar un
conjunto de obligaciones particulares que surgen para las partes del
contrato. Para el caso de la madre subrogada, estas consistiran en: 1)
permitir ser inseminada artificialmente con la esperma del padre biologico,
2) llevar el feto en su vientre hasta el nacimiento del bebe, y 3) renunciar a
los derechos de custodia sobre el recién nacido en favor del padre biol6gico

Y Su esposa.

Por su parte, en contraprestacion a las obligaciones asumidas por la
madre subrogada, el padre bioldgico y su esposa se obligan a: 1) pagar todos
los gastos médicos y legales generados como consecuencia del embarazo, 2)
asumir la responsabilidad de custodia sobre el recién nacido, y 3) como

regla general, pagar a la madre subrogada una compensacion.

Resultados Normativos

3.2.1. Derecho Interno:

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Ley General de Salud - Ley N° 26842

(..) Articulo 7°.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento
de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de repro-
duccion 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
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los padres biologicos. Esta prohibida la fecundacion de évulos humanos con

fines distintos a la procreacion, asi como la clonacién de seres humanos.

3.2.2. Derecho Internacional:

A) Convenio de Oviedo:

Aprobado por el Consejo de Europa en 1996 y posteriormente abierto

a la firma en Oviedo en 1997. Este convenio establece lo siguiente:

v" Prohibe la clonacion de seres humanos

v" Prohibe la eleccion del sexo del ser humano que va a nacer, salvo que sea
preciso para evitar una enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo.

v' Permite la experimentacion sobre embriones in vitro siempre que se ga-
rantice una proteccion adecuada del embrion.

v" Prohibe la creacion de embriones con fines de experimentacion.

v' Permite intervenciones sobre el genoma humano cuando medien razones
preventivas, diagndsticas o terapéuticas y solo cuando no tenga por fina-
lidad la introduccién de una modificacion en el genoma de la descenden-

cia.

B) Declaracion Universal sobre Genoma Humano y los Derechos

Humanos:

De la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura, emitida el 11 de noviembre de 1997, la misma que

establece:
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v' El genoma humano es patrimonio de la humanidad.

v/ Cada individuo tiene derecho al respeto de su dignidad, cualesquiera
gue sean sus caracteristicas genéticas, respetando el caracter tnico y la
diversidad de cada individuo.

v' Laconfidencialidad de los datos genéticos.

v" Ninguna investigacién relativa al genoma humano podra prevalecer
sobre el respeto de los derechos humanos, de las libertades fundamen-
tales y de la dignidad humana del individuo o de los grupos humanos.

v" Prohibe la clonacidn de seres humanos con fines reproductivos.

C) Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Clonacion Humana:

Dictada el 08 de marzo de 2005, establece la obligacion de los Estados
miembros de adoptar las medidas necesarias para proteger adecuadamente la
vida humana en la aplicacion de las ciencias bioldgicas. Establece también
la obligacion de los Estados miembros de adoptar las medidas necesarias a
fin de prohibir la aplicacion de las técnicas de ingenieria genética que

puedan ser contrarias a la dignidad humana.

D) Declaracion de las Naciones Unidas sobre las responsabilidades de

las generaciones actuales para las generaciones futuras

Dictada el 12 de noviembre de 1997 por la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, establece la

obligacion de las generaciones actuales de proteger el genoma humano,
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respetandose plenamente la dignidad de la persona humana y los derechos

humanos, y preservarse la diversidad bioldgica.

E) Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos:

Del 19 de octubre de 2005, emitida por la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, exige el respeto
de la dignidad humana, de los derechos humanos Yy libertades
fundamentales, privilegiando el interés del individuo sobre el de la ciencia.
Asimismo, establece que se debe siempre maximizar los beneficios de la
aplicacién de los conocimientos cientificos, practicas médicas o tecnologias

asociadas, minimizando en todo lo posible el dafio.

F) Declaracion de Bioética de Gijon:

Aprobada en junio del 2000. Por medio de esta declaracion el Comité

Cientifico hace las siguientes recomendaciones:

v' El genoma humano es patrimonio de la humanidad, y por lo tanto no
puede ser patentable.

v' Una finalidad fundamental de las técnicas de reproduccion asistida es
el tratamiento meédico de los efectos de la esterilidad humana y facili-
tar la procreacion si otras terapéuticas se han descartado por inadecua-
das o ineficaces. Estas técnicas podran utilizarse tambien para el diag-
nostico y tratamiento de enfermedades de origen hereditario, asi como
en la investigacion autorizada.

v Prohibe la clonaciéon humana.
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v' Lainvestigacién y experimentacion sobre seres humanos debe desa-

rrollarse respetando su dignidad.

3.2.3. Derecho comparado:

1. Estados Unidos - California:

A partir del 1 de enero de 2013, la ley de California (AB1217)
especifica claramente la legalidad de la gestacidon subrogada siempre que se
sigan las reglas apropiadas. Segun la ley, los padres de un nifio nacido bajo
un acuerdo de maternidad subrogada sera la pareja nombrada en el contrato,
y los tribunales locales de Derecho de Familia deben respetar los términos
del acuerdo de maternidad subrogada. Ademas, puede conseguirse una
resolucion judicial previa al nacimiento, que otorga derechos legales de

paternidad a los futuros padres incluso antes de producirse el nacimiento.

Del texto de la ley: “La sentencia o resolucion [respecto a los padres
legales de un nifio] establecera la relacion padre-hijo del padre o los padres
designados en el contrato de maternidad subrogada. También establecera
que la madre subrogada, su conyuge o pareja no son padres de, ni tienen

derechos o deberes parentales con respecto al nifio 0 nifios.”

Si tienes un contrato valido de maternidad subrogada que la declara
como futuros padres del nifio, son los padres legales aunque el recién nacido
no tenga relacion genética con ellos. En otras palabras, puedan ser
reconocidos como padres legales de un bebé, independientemente de si el

nifio es concebido 0 no con vuestros évulos o vuestro semen.
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Los padres pueden usar évulos y/o semen procedente de donaciones y
seguir siendo los padres legales de su hijo, siempre y cuando se cumplan
todas las leyes de maternidad subrogada. En California, la maternidad
subrogada es una opcion igualmente buena y legal tanto para personas
solteras como para parejas, tanto para parejas no casadas como para parejas
casadas, y tanto para parejas homosexuales como para parejas
heterosexuales. Lo que importa es que el padre o los padres se aseguren de
que cuentan con la representacion de un abogado experto y experimentado
que garantizara que se cumple con todos los requisitos legales. Siempre y
cuando todo se haga correctamente, todas las partes, padres y madres

subrogadas, contaran con la proteccion adecuada.

2. Meéxico — Sinaloa:

Para poder realizar un proceso de gestacion subrogada en Sinaloa es
necesario que los futuros padres sean ciudadanos mexicanos y, ademas,

que la madre de intencién tenga incapacidad médica de gestar un bebé.

Tal y como se refleja en el Articulo 283 de la ley sobre técnicas de
reproduccion asistida del estado de Sinaloa: La maternidad subrogada se
efectla a través de la practica médica mediante la cual, una mujer gesta el
producto fecundado por un hombre y una mujer, cuando la mujer, padece
imposibilidad fisica o contraindicacion meédica para llevar a cabo la
gestacion en su Utero y es subrogada por una mujer gestante que lleva en su
atero el embridn de los padres subrogados, cuya relacion concluye con el

nacimiento.
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Del mismo modo, los requisitos para ser gestante son:

. Tener entre 25 y 35 afios

. Ser madre de un hijo consanguineo sano

. Tener una buena salud fisica y mental

. Dar el consentimiento voluntario de prestar su vientre

. Debe acreditar mediante dictamen médico que no estuvo embarazada
durante el afio previo a la implantacion del embrién y que no ha parti-

cipado més de dos ocasiones consecutivas en este procedimiento.

Asimismo, se admite cualquier modalidad de gestacion subrogada,

esto es, parcial, total, altruista o con compensacion.

La realidad es que, actualmente, existe una propuesta de ley con
intencion de prohibir la gestacion subrogada en este Estado mexicano,
aunque todavia no ha sido aprobada y por tanto continua siendo Unicamente

una propuesta.

1. Canada:

La maternidad subrogada en Canadd es legal pero estd muy
restringida. La legislacion solo permite la subrogacion altruista, lo que
significa que las gestantes subrogadas solo pueden recibir dinero para cubrir
los gastos basicos; estan prohibidas las agencias que pongan en contacto a
gestantes subrogadas con los futuros padres y tampoco estan permitidas las

agencias que proporcionan apoyo a los padres o a las gestantes.

81



La legislacion canadiense es muy explicita y esta regulada por la ley
C-6 (Ley de Reproduccion Asistida). La ley especifica las siguientes

restricciones a la maternidad subrogada en Canada:

Nadie puede pagar contraprestaciones a una mujer para que sea madre
de alquiler, ofrecerse a pagar dichas contraprestaciones o anunciar que se

pagaran.

Nadie puede aceptar contraprestaciones por gestionar los servicios de
una madre subrogada, ofrecerse a gestionar dichos servicios cobrando una

contraprestacion o anunciar la gestion de estos servicios.

Nadie puede pagar contraprestaciones a otra persona por gestionar los
servicios de una madre subrogada, ofrecerse a pagar contraprestacion por

dichos servicios o0 anunciar el pago de estos.

2. Portugal:

La ley portuguesa de gestacion subrogada, la Ley 25/2016 referente a
la gestacion subrogada define la gestacion por sustitucion como: “Cualquier
situacion en la que una mujer se disponga a llevar a término el embarazo en
favor de terceros y a entregarles el nifio tras el parto, renunciando a los

derechos y deberes propios a la maternidad.”

Recurrir a una gestante subrogada debe ser una  solucion
reproductiva excepcional. Solo se podra recurrir a este método de

reproduccion asistida en caso de ausencia o disfuncion del Gtero que impida
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3.3.

el embarazo de forma terminante. No se puede practicar una gestacion

subrogada por placer.

Como tratamiento de fertilidad y desde la reforma de la ley de técnicas
de reproduccién asistida, la gestacion subrogada esta destinada a parejas
heterosexuales y parejas homosexuales femeninas, casadas o viviendo como

tal.

Resultados jurisprudenciales

3.3.1. Poder Judicial

A) Exp. N° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05:

Si el sistema convencional que vincula al Estado peruano protege a
una persona que ha acudido a las técnicas de reproduccién asistida para
tener descendencia, seria un contrasentido que luego de que esa técnica
alcanza un resultado favorable, se perturbe o desconozca la condicion de

madre o padre de la persona que acudi6 a dicho método.

Esto ha indicado el Quinto Juzgado Constitucional de Lima, que ha
ordenado, mediante su resolucion N° 5 recaida en el Exp. N° 06374-2016-0-
1801-JR-CI-05, al Registro Nacional de Identidad y Registro Civil - Reniec
inscribir como padres a una pareja de esposos que contrato a una mujer para
emplear la técnica de vientre subrogado con ovodonacion para convertirse

en padres.

Hechos del caso:
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El 4 de mayo de 2016, los esposos A.N.B.V.y F.D.N.R., asi como los
cényuges E.B.R.U. y F.C.L.S. interpusieron, a favor propio y de los menores

de iniciales L.N.N.R y C.D.N.R., demanda de amparo contra el Reniec.

Los dos primeros acreditaron estar casados y que intentaron procrear
sin éxito. Ante esta situacion, acudieron a la técnica de vientre subrogado
con ovodonacion (donacion de 6vulos), pues sus 6vulos de A.N.B.V. no lo-
graban el nivel de maduracidn necesaria para producirse el embarazo ni los

6vulos donados fertilizados lograron anidarse en su cuerpo.

Los demandantes E.B.R.U y F.C.L.S., también casados, acordaron
suscribir con la primera pareja un “acuerdo privado de utero subrogado”, en
el que consta que los 6vulos de una donante anénima de serian fertilizados

por los espermatozoides de F.D.N.R. e introducidos en el Utero de E.B.R.U.

Como resultado de este procedimiento, en noviembre de 2015 nacie-
ron los menores de iniciales L.N.N.R y C.D.N.R. Pese a lo declarado por los
demandantes, el médico tratante consigné como madre a E.B.R.U. y como
padre a F.D.N.R. Estos datos se repitieron en las actas de nacimiento corres-
pondientes y el Reniec rechazé las impugnaciones formuladas por los de-

mandantes.

Motivos concretos del Quinto Juzgado Constitucional de Lima

El juzgado consideré que, al estar involucrados el derecho a la
identidad de los menores y el principio de interés superior del nifio, asi

como los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la vida intima y
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familiar y los derechos sexuales y reproductivos, de los demandantes
adultos, la demanda contenia materia con relevancia constitucional que
podia ser atendida en via de amparo. Respecto al caso concreto, estimé que
le tocaba decidir si los demandantes A.N.B.V. y F.D.N.R. debian ser

considerados madre y padre de los menores.

Respecto al uso de la reproduccion asistida, el juez Hugo Velasquez
Zavaleta recordd lo explicado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Artavia Murillo v. Costa Rica, en el sentido de que el
derecho a la vida privada se relaciona con la autonomia reproductiva y el
acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de
acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho, lo que
incluye el derecho a beneficiarse de las técnicas de reproduccion asistida. En
consecuencia, recordd que para la Corte IDH no deben existir restricciones
desproporcionadas e innecesarias para que las personas ejerzan sus

decisiones reproductivas.

En consecuencia, afirm6 que el derecho a la salud reproductiva,
sumado a los derechos a la autodeterminacion y privacidad, reconoce la
potestad fundamental de las mujeres para que, de manera informada, se
asista de las técnicas cientificas que existan para ser madres. A estasituacion
no solo pueden llegar con el apoyo tecnoldgico disponible, sino que, en
algunos casos, con la cooperacion adicional y necesaria de terceras personas
(por ejemplo, los casos de maternidad subrogada, cominmente conocido

como “vientre de alquiler”).
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Si la normativa del Estado peruano no proscribe el uso de técnicas
médicas para la concepcién y la formacién de una familia y si la normativa
convencional acepta tal alternativa como una manera legitima de ejercer los
derechos a la salud reproductiva, autodeterminacion y privacidad, entonces
no existen razones para que el Estado peruano desconozca la validez o el
resultado del ejercicio del uso de métodos de reproduccién asistida. Es decir,
el juez considerd no existen razones para negar la condicién de madre de la
demandante A.N.B.V. y de padre del demandante F.D.N.R. (quién aporto los

espermatozoides).

Adicionalmente, el juez se pronuncié sobre la regulacién de las
técnicas de reproduccion asistida en el ordenamiento juridico peruano.
Resaltd que el articulo 7 de la Ley General de Salud sefiala 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 aplicacién de técnicas de reproduccién
asistida, se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres

biologicos”.

Al respecto, entendid que esta norma no puede interpretarse en el
sentido de que otros supuestos de reproduccion asistida, no previstos en ella,
estén proscritos. Lo Unico que puede afirmarse es que el articulo 7 de la Ley
General de Salud solo regula los supuestos en los que la madre gestante

comparte carga genética con su bebé.
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Las Excepciones Deducidas por la Reniec

Primero, el juzgado rechaz6 la excepcion de falta de representacion
deducida por el Reniec, dado que se sustentaba en la ausencia de vinculo
entre los demandantes A.N.B.V., F.D.N.R. y F.CLL.S., y los menores

beneficiados con la demanda.

Si bien, en principio, estos demandantes no podrian demandar por los
derechos de los menores, precisamente reclaman que la actuacion del
Reniec genero el problema. Ademas, segln el acuerdo privado de vientre
subrogado, la demandante E.B.R.U. tampoco podria ejercer la
representacion legal de los menores. En consecuencia, aceptar la excepcion
deducida generaria que el Estado deje sin tutela a esos menores, solo por
haber nacido gracias a métodos de reproduccién asistida, lo que fue
suficiente para notar que estamos ante un agravio que amerita

pronunciamiento de fondo.

Respecto a la excepcién de falta de agotamiento de la via previa, el
juzgado explico que esto no resultaba exigible porque podria causarse un
agravio irreparable a los alegados derechos al libre desarrollo de la
personalidad, a la vida privada y familiar, a los derechos sexuales y
reproductivos asi como a la identidad e interés superior del nifio. Esto
porque los menores estan al cuidado de los demandantes AN.B.V. y
F.D.N.R., quienes al no tener vinculo con estos podrian enfrentar cargos

penales, asi como la “madre”, la demandante E.B.R.U.

87



Decision Final

Por todo lo anterior, el juzgado decidié declarar fundada la demanda
de amparo, anulando las actas de nacimiento de los menores en cuestion,
imponiendo el pago de costos y ordenando al Reniec que inscriba, en el

plazo de dos dias, como madre, a A.N.B.V. y,como padre, aF.D.N.R.

B) Cas N°563-2011- Lima:

El derecho de un menor engendrado por fecundacion asistida a tener
una familia idonea prevalece sobre el derecho de la madre bioldgica y su
esposo de ejercer su patria potestad cuando ambos, premeditadamente,
acordaron procrear un ser humano para entregarlo luego en adopcion a

cambio de ciertos beneficios.

Asi lo establecié la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
Justicia, al resolver el primer caso de vientre de alquiler enmarcado en un
supuesto de adopcién, donde se evidencia que las partes acordaron una

fecundacién asistida y producto de lo cual nacié una menor.

Segun la Casacion N° 563-2011- Lima, en un proceso en que se
encuentran involucrados derechos fundamentales -en este caso de una nifia-
corresponde aplicar el derecho bajo estricta sujecion al citado principio,
consagrado en el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y

Adolescentes, explica el procesalista Victor Calderon Proario.
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De acuerdo con la norma, en toda medida concerniente al nifio y al
adolescente que adopte el Estado, mediante los poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, el Ministerio Pablico, gobiernos regionales y locales,
y sus demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se debera
atender el principio del interés superior del nifio y el respeto de los derechos

del nifio y adolescente.

En opinion de este colegiado, debe entenderse por interés superior del
nifio a la plena satisfaccion de sus derechos, la proteccion integral y

simultanea de su desarrollo integral y la calidad o nivel de vida adecuado.

"Principio que nos trae como consecuencia que, en virtud del mismo,
los derechos de los menores deban ser interpretados sistematicamente ya
que en su conjunto aseguran su debida proteccién”, agrega Calderén al

analizar la mencionada sentencia.

De acuerdo con el expediente, los demandantes y demandados (padres
biol6gicos) acordaron que la esposa del demandado se someta a un proceso
de fecundacidn asistida a fin de procrear a una menor, para que luego le sea

entregada a los demandantes, lo que se concreto a los pocos dias de nacida.

La intencion de los demandados era mejorar su situacion, ademas de
haber aceptado recibir dinero mensualmente durante el tiempo de gestacion

de la demandada y en otros casos como "ayuda econdémica”.

En el proceso se evidencid que uno de los demandados era hermano

de una de los demandantes y que la esposa de éste se sometid a la
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fecundacion asistida con el évulo fecundado por el esposo de la

demandante.

Inicialmente los esposos demandados se allanaron a la demanda; sin
embargo, antes de que se emita la sentencia en el proceso de adopcion
correspondiente, la madre biologica -en su calidad de demandada- se
desistio, desistimiento que presentaba un defecto procesal que no fue

subsanado.

Ante la duda de asentimiento de la madre bioldgica, el juez tuvo en
cuenta el principio del interés superior del nifio y el respeto de sus derechos
y por tanto determindé que la nifia debia tener una familia con los

preadoptantes cuya solvencia moral y salud fisica estaba acreditada.

Ese fallo fue apelado por la madre bioldgica y confirmada después por

la sala civil superior respectiva.

C) Casacion N° 5003-2007-Lima

Materia Del Recurso: Se trata del recurso de casacion interpuesto por
dofia Monica Cedelinda Oblitas Chicoma en representacion de su menor
hijo Olsen Fabrizio Quispe Oblitas, contra la Resolucion de vista de fojas
ciento setentiseis de fecha tres de agosto del dos mil siete, que confirmando
la apelada de fojas setenta y siete, de fecha veintitrés de octubre del dos mil
seis, declara improcedente su demanda de impugnacion de maternidad; con

lo demas que contiene.
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Fundamentos por los cuales se ha declarado procedente el
Recurso: Admitido el recurso de casacion, fue declarado procedente
mediante auto de fecha catorce de noviembre del dos mil siete, por la causal
de contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido
proceso, argumentandose la contravencion de los articulos VI del Titulo
Preliminar y 399 del Cddigo Civil; asi como del articulo VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Civil, pues se encuentran legitimados para
impugnar la maternidad extramatrimonial los hermanos, en razén al interés
moral que poseen, basta por ello acreditar el interés legitimo, no siendo

exigible acreditar dafio o afectacion conforme lo sefiala la Sala de Familia.

Considerando: Primero: La contravencion de las normas que
garantizan el derecho a un debido proceso se da cuando en el desarrollo del
mismo, no se han respetado los derechos procesales de las partes, se han
obviado o alterado actos de procedimiento, la tutela jurisdiccional no ha
sido efectiva, el érgano jurisdiccional deja de motivar sus decisiones o lo
hace en forma incoherente, en clara transgresion de la normatividad vigente
y de los principios procesales. Segundo: De la demanda de fojas cuarenta se
aprecia que la recurrente Mobnica Cedelinda Oblitas Chicoma actla en
representacion de su menor hijo Olsen Fabrizio Quispe Oblitas, e invocando
los articulos 45 y 399 del Codigo Civil impugna el reconocimiento de
maternidad efectuado por Maria Alicia Alfaro Davila respecto de la menor
Alicia Beatriz Alfaro Davila, argumentando que la demandada no es la
madre bioldgica de dicha menor, pues ella fue inseminada artificialmente

con el 6vulo de una mujer distinta y se utilizd los espermatozoides del
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esposo de la recurrente, Custodio Olsen Quispe Condori, sin el
consentimiento de éste, mediante la técnica de reproduccion asistida
denominada "ovodonacion”, la que no esta permitida en nuestro pais

conforme se colige de lo previsto en el articulo 7 de la Ley General de Salud

(..).

Decision: a) Por las consideraciones expuestas, de conformidad con el
dictamen fiscal, cuyos fundamentos se reproducen, y estando a lo
establecido en el articulo 396 inciso 2° ordinal 2.3 del Cddigo Procesal
Civil: Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por dofia
Monica Cedelinda Oblitas Chicoma en representacion de su menor hijo
Olsen Fabrizio Quispe Oblitas; en consecuencia NULA la resolucion de
vista fojas ciento setenta y seis de fecha tres de agosto del dos mil siete;
INSUBSISTENTE la apelada de fojas setenta y siete, su fecha veintitrés de
octubre del dos mil seis. b) ORDENARON que el Juez de la causa expida
nueva resoluciéon estando a los considerandos precedentes. ¢)
DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucion en el Diario Oficial
El Peruano, bajo responsabilidad; Interviniendo como Vocal Ponente el

Sefior Sdnchez-Palacios Paiva; y los devolvieron. SS.

3.3.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos:

» Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion Vitro”) vs. Costa Ri-

ca:
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Victimas: Grettel Artavia Murillo, Miguel Mejias Carballo, Andrea
Bianchi Bruna, German Alberto Moreno Valencia, Ana Cristina Castillo
Ledn, Enrique Acufia Cartin, Ileana Henchoz Bolafios, Miguel Antonio Ya-
muni Zeleddn, Claudia Maria Carro Maklouf, Viktor Hugo Sanabria Ledn,
Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez Acufa, Maria del Socorro Calderén
Porras, Joaquinita Arroyo Fonseca, Geovanni Antonio Vega Cordero, Carlos
Eduardo de Jesus Vargas Soldrzano, Julieta Gonzalez Ledezma y Oriéster

Rojas Carranza

Representante: Boris Molina Acevedo, Gerardo Trejos Salas

Estado Demandado: Costa Rica

Sumilla: El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Esta-
do por las afectaciones generadas a un grupo de personas a partir de la

prohibicion general de practicar la Fecundacién in vitro.

Derechos Violados

Convencion Americana: Articulo 1 (Obligacion de respetar los dere-
chos.), Articulo 11 (Derecho a la honra y dignidad) , Articulo 2 (Deber de
adoptar disposiciones de derecho interno) , Articulo 24 (Igualdad ante la
ley) , Articulo 25 (Proteccion Judicial) , Articulo 27 (Proteccion a la familia)
, Articulo 4 (Derecho a la vida) , Articulo 5 (Derecho a la Integridad Perso-
nal) , Articulo 7 (Derecho a la libertad personal) , Articulo 8 (Garantias Ju-

diciales).
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Otros Tratados Interamericanos: Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre, Protocolo Adicional a la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Socia-

les y Culturales ("Protocolo de San Salvador™).

Otros Instrumentos: Convencion sobre los Derechos del Nifio — Na-
ciones Unidas, Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la mujer — Naciones Unidas, Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad — Naciones Unidas, Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales (Convencién Europea de Derechos Humanos) — Consejo de Eu-
ropa, Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de la Digni-
dad del Ser Humano con respecto a la Aplicacién de la Biologia y Medicina
— Consejo de Europa, Declaracion de los Derechos del Nifio — Naciones
Unidas, Declaracion sobre la utilizacion del progreso cientifico y tecnolégi-
co en interés de la paz y en beneficio de la humanidad — Naciones Unidas,

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos — Naciones Unidas.

Hechos:

o Los hechos del presente caso se relacionan con la aprobacion del De-
creto Ejecutivo No. 24029-S de 3 de febrero de 1995, emitido por el
Ministerio de Salud, el cual autorizaba la practica de la fecundacion in
vitro (FIV) para parejas conyugales y regulaba su ejecucion. La FIV

fue practicada en Costa Rica entre 1995 y 2000.
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El 7 de abril de 1995 se presentd una accion de inconstitucionalidad
contra dicho Decreto Ejecutivo, utilizando diversos alegatos sobre
violacion del derecho a la vida. EI 15 de marzo de 2000, la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema anul6 por inconstitucional el Decreto
Ejecutivo.

Nueve parejas presentaron una peticion a la CIDH debido a esta situa-
cion. En todas las personas se evidenci: i) las causas de infertilidad
de cada pareja; ii) los tratamientos a los cuales recurrieron para com-
batir dicha condicidn; iii) las razones por las cuales acudieron a la
FIV; iv) los casos en que se interrumpio el tratamiento para realizar la
FIV debido a la sentencia de la Sala Cuarta, y v) los casos en que las

parejas debieron viajar al exterior para realizarse dicho procedimiento.

Procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

3)
b)

c)

Fecha de presentacion de la peticién: 19 de enero de 2001.
Fechas de informes de admisibilidad (25/04): 11 de marzo de 2004.

Fecha de informe de fondo (85/10): 14 de julio de 2010.

Puntos Resolutivos

La corte decide:

v

Desestimar las excepciones preliminares interpuestas por el Estado.

La Corte Declara:
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v' El Estado es responsable por la vulneracién de los articulos 5.1, 7,
11.2 y 17.2, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion America-
na, en perjuicio de Grettel Artavia Murillo, Miguel Mejias Carballo,
Andrea Bianchi Bruna, Germéan Alberto Moreno Valencia, Ana Cristi-
na Castillo Leon, Enrique Acufia Cartin, Ileana Henchoz Bolafios, Mi-
guel Antonio Yamuni Zeledon, Claudia Maria Carro Maklouf, Viktor
Hugo Sanabria Ledn, Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez Acufia,
Maria del Socorro Calderdn Porras, Joaquinita Arroyo Fonseca, Geo-
vanni Antonio Vega Cordero, Carlos Eduardo de Jesus Vargas Solor-

zano, Julieta Gonzalez Ledezma y Oriéster Rojas Carranza.
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4.1.

CAPITULO IV

DISCUSION Y VALIDACION DE HIPOTESIS

Discusién doctrinaria

4.1.1. Posturas o argumentos a favor:

El legislador apenas ha bosquejado lineamientos en el articulo 7 de
la Ley Nro. 26842, Ley General de Salud; de un lado, se sefiala que toda
persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a
procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida: pero, del otro,
parece decir que solo estaria admitida la técnica si coinciden la condicion de
madre gestante y genética. Pero, tampoco se especifica una consecuencia ju-
ridica cuando se contraviene esta indicacién. Se agrega en el mismo articulo
7, que para la aplicacién de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos. El tema es que
el legislador no ha sido claro y que, de otro lado, hay una realidad dolorosa,
desgarradora y es la de quien o quienes estando preparados para tener hijos
pues poseen salud fisica y mental, recursos econémicos, incluso, no puede
tenerlos en forma natural. Es falso que en el Peru, las familias puedan adop-
tar con facilidad. EIl Estado aln es muy ineficiente para hacer que todos los
nifios, nifias y adolescentes abandonados tengan un hogar adecuado. El Go-
bierno pasado, ademas, practicamente destrozo el sistema de adopcion ad-
ministrativa admitiendo o tolerando la emision de frondosa e ineficiente

normativa. Entonces, si la ciencia brinda opcion a estas parejas, nos pregun-
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tamos si es justo que el Derecho, obstaculice tomarlas o seguirlas. Hemos
meditado mucho en torno al tema a través de afios y de la experiencia en
adopcion. Hemos llegado a la conclusion de que no hay principio ético que
resista decirle a esas personas, a quienes no pueden tener hijos en forma na-
tural, que no pueden seguir técnicas de reproduccién humana asistida y al-
canzar el anhelo de ser padres en tanto el legislador no tenia claro ni en el
Cadigo Civil ni en la Ley General de Salud, que propuesta queria adoptar

para enfrentar sus necesidades.

Las Unicas limitaciones a los acuerdos estarian dadas por el orden pu-
blico y las buenas costumbres previstas como causal de nulidad de los
acuerdos, en el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Civil y no nos
hallamos ante la contravencion de reglas que afecten la convivencia social

ni tampoco la moral publica.

En la actualidad, se debe tener clara la necesidad de brindar una res-
puesta ante los requerimientos que plantean las técnicas de reproduccion
humana médicamente asistida mediante la ponderacion de los derechos

constitucionales.

4.1.2. Posturas o argumentos en contra:

La posicion de la doctrina nacional ha sido casi unanimemente cri-

tica respecto a la maternidad subrogada.
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Guevara Pezo®! se opone a la fecundacion in vitro en general por la
deshumanizacién que lleve implicita, reemplazando la relacién humana en-
tre los seres por la intervencién manipuladora de los laboratorios preten-

diendo ser factorias de vida.

Para Moran Vicenzi®? las técnicas de reproduccion asistida, en general,
no debe aplicarse por ser ilicitas al vulnerar el derecho a la vida y a la digni-
dad de los concebidos, considera que ellas implican muchas veces una ins-
trumentalizacion subyacente de la mujer, la posibilidad de generar nuevas
formas de discriminacion, la comercializacion de la reproduccion asistida, la
manipulacion y pérdida de embriones, la aplicacion del diagnéstico
preinplantorio como si fuera un control de calidad de un producto mercantil,
la discriminacion de los embriones defectuosos que lleva a “desecharlos”,
los riesgos de taras o enfermedades genéticas, el hecho que la aplicacion de
esas técnicas no remedia la esterilidad de las parejas, su uso por mera co-

modidad o capricho.

Por su lado, VValverde se opone expresamente a la maternidad subro-
gada, alegando que la introduccion de una tercera persona en el proceso de
procreacion humana supone ataque demoledor a los valores fundamentales
del matrimonio, marcando al hijo con el trauma de tener dos madres, agre-
gando que: “Me parece que el hacer uso de esta técnica, se atiende mas a los

intereses de los futuros padres que los de la criatura, intentando convertir al

5l GUEVARA PEZO, Victor (2002). Vacios en el sistema legal en materia de biojuridica. En:
AA.V. Bioética y biojuricia. La unidad de la vida. Ediciones juridicas Unifé, Lima, p. 140.

52 MORAN DE VICENZI, Claudia (2008). La filiacion y la fecundacidn artificial. En AA. VV.
Temas de bioética y Derecho, Catedra, Unesco de Bioética y biojuridica — Facultad de Derecho
d ela Universidad femenina del Sagrado Coraz6n, Lima, p. 154.
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nifio en objeto de propiedad, en cuanto es algo de lo que no se puede dispo-

ner, ni tampoco celebrar acuerdos al respecto .3

4.1.3. Posicion o argumentos personales:

En nuestra opinion, no hay regulacién normativa en el ambito nacio-
nal aplicable a la maternidad subrogada, salvo aquella que limita la clona-
cién de seres humanos. En referencia al respeto a su derecho a vivir, esta-
mos pues ante un vacio o laguna del derecho. Como resultado del desarrollo
de técnicas de reproduccién humana médicamente asistida, y especificamen-
te la fecundacion in vitro, tras la union del 6vulo y el espermatozoide que se
realiza fuera del cuerpo de la mujer, se genera un embridn extracorpéreo o
extra uterino pudiéndose congelar o criogenizar este o estos para un poste-
rior implante en una mujer. Ello en tanto no se desarrolle el Gtero artificial

que generara mayores retos juridicos.

Si bien el derecho peruano se ocupa del concebido y obviamente de
los derechos y obligaciones reconocidas a la persona, tanto que la Constitu-
cién como en normativa de inferior jerarquia, cabe discutir si se puede atri-
buir o conceder el tratamiento del concebido al embrion extracorporeo o ex-
trauterino. Las opiniones en la doctrina estan dividas. Para mucho es posible
considerar que el embridn extracorporeo merece ser considerado concebido

y tener todos los derechos que corresponden a la persona.

58VALVERDE MORANTE, Ricardo (2011). Derecho genético. Reflexiones juridicas planteadas
por las técnicas de reproduccion humana asistida. Gréafica Horizonte, Lima, 2011,
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4.2.

Esta prohibida la clonacion o manipulacion de acuerdo al articulo
324° del Caodigo Penal y el segundo parrafo del articulo 7 de la Ley General
de Salud (por el que “Esta prohibida la fecundacion de évulos humanos con
fines distintos a la procreacion, asi como la clonacion de seres humanos™)
pero no hay mayor regulacién. en todo caso, el uso de la técnica de fecunda-
cién in vitro se tendia que produce con 6vulos humanos Unicamente para los
fines de la procreacion de lo que se deduce que no podria admitirse la expe-

rimentacion o investigacion, o el uso para fines industriales o comerciales.

Segun el articulo 2, numeral 24 de la constitucion) toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personal y, en consecuencia: “a) Nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que
ella no prohibe”. Con base en el articulo 7 de la Ley General de salud, toda
persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de fertilidad, asi como pro-
crear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida. Sobre estos
creemos valida la concesién subrogada de vigencia y plena efectividad a la

voluntad otorgada para la maternidad.

Discusidon normativa:

4.2.1. Analisis o discusion de la normatividad interna

En el ordenamiento peruano en la Ley General de Salud, Ley Nro.
26842, del 20 de julio de 1997, se establece principios que guian las politi-

cas en materia de salud y regula que toda persona tiene derecho a la protec-
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cion de su salud, siendo este derecho irrenunciable. Reconoce que el conce-

bido es sujeto de derecho es el campo de salud.

El articulo 7 de la mencionada ley prescribe que: “Toda persona tiene
derecho a recurri al tratamiento de su infertilidad, asi como procrear me-
diante 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 consenti-
miento previo y por escrito de los padres bioldgicos. Esta prohibida la fe-
cundacién de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi como

la clonacion de seres humanos”.

Por lo tanto, en atencién al articulo 7 de la Ley General de Salud, no
esta contemplada la llamada maternidad subrogada, ya que la madre gestan-
te debe ser la misma madre gestante debe ser la misma madre genética. Se
trataria de un hecho que afecta al orden publico, a la moral, a las buenas
costumbres, conforme al articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
el acuerdo privado sobre el particular, entonces seria nulo de pleno derecho,
lo que la madre gestante no estaria obligada a entregar el hijo a los padres

geneticos.

4.2.2. Anadlisis o discusion de la normatividad internacional

Los convenios internacionales resaltan la falta de regulacion y trata-
miento que el Estado ha omitido en esta materia, pues trata de establecer

conductas prohibidas como la clonacion, eleccién del sexo, asi como la ex-
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perimentacion, la confidencialidad de los datos y otros. En este sentido en el
Peru se le negaria que a la maternidad subrogada la posibilidad de ser con-
trato, por cuanto su contenido no es patrimonial, 0 mejor dicho el ser hu-

mano no puede ser objetivizado en dicho contrato.

4.2.3. Andlisis o discusion del derecho comparado

En el derecho comparado, la cuestion anda dividida, mientras Gre-
cia, México, Portugal y Rusia la permiten bajo ciertas condiciones, la mayo-
ria de los paises como Alemania, Espafa, Francia, Noruega, Italia, Japon, Is-

rael y Suiza prohiben esta practica.

A su vez, el protocolo facultativo de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utili-
zacion de nifios en la pornografia define la venta de nifios como “todo acto o
transaccion en virtud del cual un nifio es transferido por una persona o grupo
de personas a otra a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribu-

cion”, definicion en la que podria caer la figura de la maternidad subrogada.

Es de decir que la Unica institucién de la Union Europea que se ha
pronunciado expresamente sobre la maternidad subrogada ha sido el Parla-
mento Europeo, y lo ha hecho cuestionandola claramente en el 2015, en su
informe anual sobre derechos humanos y democracia en el mundo (2014),
estableciendo en su numeral 115 que la Union Europea: “Condena la practi-
ca de la gestacion por sustitucion, que es contraria a la dignidad humana a la

mujer, ya que su cuerpo y sus funciones reproductivas se utilizan como una
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materia prima: estima que debe prohibirse esta practica, que implica la ex-
plotacion de las funciones reproductivas y la utilizacion del cuerpo con fines
financieros o de otro tipo, en particular en el caso de las mujeres vulnerables
en los paises en desarrollo y pide que se examine con caracter de urgencia

en el marco de los instrumentos de derechos humanos.

En Suecia, en el 2014, el Comité Nacional de Bioética aprobé un in-
forme en el que contemplaba la posibilidad de regular la maternidad subro-
gada altruista, pero en febrero de 2016 se publicé otro informe encargado
por el gobierno a una comision multidisciplinar, en el que, a diferencia del
anterior, se propuso mantener el rechazo sin paliativos de la maternidad su-

brogada.

Vale mencionar algunos casos de interés en la jurisprudencia de otros
paises con mas experiencia en el desarrollo de la maternidad subrogada, asi

tenemos:

e En el 2013, un matrimonio australiano que alquilé un vientre a una
mujer en Tailandia decidio abandonar a uno de los bebés, nacidos en
diciembre de 2013, porque tenia sindrome de Down y una grave afec-
cién en el corazdn, volviendo a su pais solo con la hermana sana, de-
jando al otro nifio — llamado Gammy -, en Tailandia.

e En Estados Unidos, Delaney Ott- Dahl, una nifia nacida con sindrome
de Down, fue rechazada por quienes contaron a su madre mediante un

contrato de maternidad subrogada
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4.3.

En marzo de 2013, CNN revelo el caso de una pareja de Connecticut
que ofrecié a la madre subrogada — Crystal Kelley — la usma de US$
10,000 para que aborte el nifio que estaba gestando debido a que venia
con una serie de defectos fisicos (quiste en el cerebro, paladar hendido
y una normalidad compleja de corazon). La madre se marcho a Michi-
gan para no tener problemas legales, teniendo alli a la nifia que luego
dio en adopcidn.

En el 2010, se conoci6 en Canada el caso de una pareja que insté a la
madre de alquiler encontratarian para que aborte el feto que gestaba
por tener el sindrome de down.

En Londrés, The Sunday Times difundié el 26 de agosto de 2001, el
caso de una mujer estéril, de 47 afios, que queria que se le implante un
6vulo de una donante fertilizada nada menos que por su hermano.
Hace poco se conoci6 también un caso en Estados Unidos en donde
una mujer decidio darle a su hijo — gay y soltero — la posibilidad de ser
padre, embarazéndose ella mediante Fecundacion Invitro con esperma

de su mismo hijo y 6vulos de una donante.

Discusién jurisprudencial

4.3.1. Analisis o discusion de la jurisprudencia del Poder Judicial:

En el Exp. N° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05, se resalta el derecho de

reproduccion como un derecho humano y declara procedente la inscripcion
en registros personales en base a un contrato de vientre de alquiler o mater-

nidad subrogada. Mientras que en la Cas N°563-2011- Lima, se establece
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que el derecho de un menor engendrado por fecundacién asistida a tener una

familia idonea prevalece sobre el derecho de la madre bioldgica.

4.3.2. Analisis o discusion de la jurisprudencia de la CIDH

En el Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundaciéon Vitro™) vs. Costa
Rica, se puede resaltar que se establece responsabilidad internacional del
Estado por las afectaciones generadas a un grupo de personas a partir de la

prohibicion general de practicar la Fecundacién in vitro.

4.4, Validacion de hipotesis:

La presente hipotesis se ha probado conforme a los siguientes argumentos

(ue paso a exponer:

Hipotesis General

La maternidad subrogada viene afectando a la Teoria de General de la
Contratacion contenida en el Cddigo Civil Peruano, por cuanto se vulneran los

requisitos esenciales, naturales y accidentales, propios de este acto juridico.

Hipotesis Especificas:

e Las consecuencias juridicas que genera la afectacién a la Teoria General de
la Contratacién contenida en el Codigo Civil, mediante la maternidad
subrogada, versa sobre el interés superior del nifio, el derecho de identidad y

la verdad bioldgica.
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Los fundamentos juridicos constitucionales para suplir el vacio normativo
respecto a la maternidad subrogada en la Teoria de la Contratacién en el
Codigo Civil Peruano son: el interés superior del nifio, el derecho de

identidad y sobre la verdad bioldgica.

431. Argumento 1: Argumento Doctrinario:

No hay regulacion normativa en el ambito nacional aplicable a la ma-
ternidad subrogada, salvo aquella que limita la clonacion de seres humanos.
En referencia al respeto a su derecho a vivir, estamos pues ante un vacio o
laguana del derecho. Como resultado del desarrollo de tecnicas de reproduc-
cién humana médicamente asistida, y especificamente la fecundacién in vi-
tro, tras la union del évulo y el espermatozoide que se realiza fuera del
cuerpo de la mujer, se genera un embrion extracorpdreo o extra uterino pu-
diéndose congelar o criogenizar este 0 estos para un psoterior implante en
una mujer. Ello en tanto no se desarrolle el Gtero artificial que generard ma-

yores retos juridicos.

Si bien el derecho peruano se ocupa del concebido y obviamente de
los derechos y obligaciones reconocidas a la persona, tanto que la Constitu-
cién como en normativa de inferior jerarquia, cabe discutir si se puede atri-
buir o conceder el tratamiento del concebido al embridn extracorpéreo o ex-
trauterino. Las opiniones en la doctrina estan dividas. Para mucho es posible
considerar que el embridn extracorporeo merece ser considerado concebido

y tener todos los derechos que corresponden a la persona.
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El legislador apenas ha bosquejado lineamientos en el articulo 7 de la
Ley Nro. 26842, Ley General de Salud; de un lado, se sefiala que toda per-
sona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a
procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida: pero, del otro,
parece decir que solo estaria admitida la técnica si coinciden la condicion de
madre gestante y genética. Pero, tampoco se especifica una consecuencia ju-
ridica cuando se contraviene esta indicacion. Se agrega en el mismo articulo
7, que para la aplicacion de técnicas de reproduccidn asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos. El tema es que
el legislador no ha sido claro y que, de otro lado, hay una realidad dolorosa,
desgarradora y es la de quien o quienes estando preparados para tener hijos
pues poseen salud fisica y mental, recursos econémicos, incluso, no puede
tenerlos en forma natural. Es falso que en el Perd, las familias puedan adop-
tar con facilidad. EI Estado aun es muy ineficientes para hacer que todos los
nifios, nifias y adolescentes abandonados tengan un hogar adecuado. El Go-
bierno pasado ademas, practicamente destrozo el sistema de adopcién admi-
nistrativa admitiendo o tolerando la emision de frondosa e ineficiente nor-
mativa. Entonces, si la ciencia brinda opcion a estas parejas, nos pregunta-
mos si es justo que el Derecho, obstaculice tomarlas o seguirlas. Hemos
meditado mucho en torno al tema a través de afios y de la experiencia en
adopcion. Hemos llegado a la conclusién de que no haya principio ético que
resista decirle a esas personas, a quienes no pueden tener hijos en forma na-
tural, que no pueden seguir técnicas de reproduccién humana asistida y al-

canzar el anhelo de ser padres en tanto el legislador no tenia claro ni en el
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Cadigo Civil ni en la Ley General de Salud, que propuesta queria adoptar

para enfretar sus necesidades.

Las Unicas limitaciones a los acuerdos estarian dadas por el orden pu-
blico y las buenas costumbres previstas como causal de nulidad de los
acuerdos, en el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y no nos
hallamos ante la contravencid de reglas que afecten la convivencia social ni

tampoco la moral publica.

43.2. Argumento 2: Argumento Normativo:

Esta prohibida la clonacién o manipulacion de acuerdo con el ar-
ticulo 324° del Codigo Penal y el segundo parrafo del articulo 7 de la Ley
General de Salud (por el que “Esta prohibida la fecundacion de 6vulos hu-
manos con fines distintos a la procreacion, asi como la clonacién de seres
humanos”) pero no hay mayor regulacion. en todo caso, el uso de la técnica
de fecundacion in vitro se tendia que producir con 6vulos humanos Unica-
mente para los fines de la procreacion de lo que se deduce que no podria
admitirse la experimentacion o investigacion, o el uso para fines industriales

0 comerciales.

Segun el articulo 2, numeral 24) toda persona tiene derecho a la liber-
tad y a la seguridad personal y en consecuencia: “a) Nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”.
Con base en el articulo 7 de la Ley General de salud, toda persona tiene de-

recho a recurrir al tratamiento de fertilidad, asi como procrear mediante el
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uso de tenicas de reproduccion asisitida. Sobre estos y sobre los principios
enunciados en la sentencia creemos valida la concesion de vigencia y plena

efectividad a la voluntad otorgada para la gestion.

Otra normativa a la que se puede recurrir es al titulo preliminar de la
Ley 26842, Ley General de Salud, puntualiza en su articulo 111, que “Toda
persona tiene derechoa a la proteccion de su salud en los términos y condi-
ciones que establece la ley. El derecho a la proteccion de salud es irrenun-

ciable. El concebido es sujeto de derechos en el campo de la salud”.

Juan Espinoza®, en torno al estatus juridico del embrion extrauterino
0 extracorporeo, destaca que al haber vida humana desde la unién de 6vulo
y espermatozoide, ella merece respeto y proteccion: por ello, considera que
dicho embrion sujeto de derecho como el que es producto de la relacién se-

xual estando regulado en el articulo 1 del Codigo Civil.

43.3. Argumento 3: Argumento Jurisprudencial

En el Exp. N° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05, se resalta el derecho
de reproduccion como un derecho humano y declara procedente la inscrip-
cion en registros personales en base a un contrato de vientre de alquiler o
maternidad subrogada. Mientras que en la Cas N°563-2011- Lima, se esta-
blece que el derecho de un menor engendrado por fecundacion asistida a te-

ner una familia idonea prevalece sobre el derecho de la madre biolodgica.

54

ESPINOZA ESPINOZA, Juan Derecho de las personas, 5 edicién, Rodhas, Lima, 2008.
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A este panorama, debemos agregar los lineamiento dictados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo y
otros (“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, ante la prohibicion de la técni-
ca de fertilizacion in vitro que fuera ordenada por la Corte Suprema de Cos-
ta Rica. Mediante sentencia del 28 de noviembre de 2012, la citada Corte In-
teramericana resolvio la accion interpuesta por aquellos a quienes se impi-
dio6 el uso de la técncia de fecundacion in vitro por no garantizar el derecho

a lavida y, en general, los derechos el embridn extrauterino.

Previamente para la indicada Corte, ante la infertilidad definida como
“la imposibilidad de alcanzar un embarazo clinico luego de haber mantenido
relaciones sexuales sin proteccion durante doce meses o mas”, es valido re-
currir a “un grupo de diferentes tratamiento médicos que se utilizan para
ayudar a las personas y parejas infértiles a lograr un embarazo”. Se defini6 a
la fecundacion in vitro o FIV como “un procedimiento en el cual los évulos
de una mujer son removidos de sus ovarios, ellos son entonces fertilizados
con esperma en un procedimiento de laboratorio, una vez concluido esto el

ovulo fertilizado (embrion) es devuelto al Gtero de la mujer.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Se ha determinado que en el mundo el Contrato de maternidad su-
brogada o vientre de alquiler, puede ser oneroso o gratuito, teniendo problemas su
regulacién o aceptacion juridica; sin embargo, se viene realizando en forma mayo-
ritaria, pero el Estado ha descuidado la proteccion a los que se someten a dicha

actividad, asi como los que realizan las técnicas de reproduccién asistida.

SEGUNDA: Se ha determinado que, en el Per, existe una resistencia a aceptar la
ocurrencia reiterativa del Contrato de maternidad subrogada desde el punto de
vista de la doctrina, sin embargo, jurisprudencialmente se ha aceptado bajo el inte-

rés superior del nifio y el derecho de identidad.

TERCERA: En consideracion a los efectos de la maternidad subrogada como
contratacion, se puede establecer que segun el articulo 6° del Codigo de los Nifios
y Adolescente concordante con la Constitucidn, el nifio y el adolescente tienen
derecho a la identidad, lo que incluye el derecho de tener un nombre, a adquirir
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus
apellidos. Tiene también derecho al desarrollo integral de su personalidad. Es
obligacion del Estado y, en su caso, del Juez, preservar la inscripcion e identidad
de los nifios y adolescentes, sancionando a los responsables de su alteracion, susti-
tucion o privacion ilegal, de conformidad con el Codigo Penal. En caso de que se
produjera dicha alteracion, sustitucion o privacion, el Estado restablecera la ver-
dadera identidad mediante los mecanismos mas idoneos. Es razonable considerar
que en tales casos, el acceso a la verdad genética debe ser decidido por quienes

seran sus padres. Tal informacion forma parte del ambito intimo del nifio /nifia y

112



demas personas involucradas el cual se levantara en funcién del interés del nifio y
a su solicitud como en los casos en los que se requiere mantener a salvo los impe-

dimento matrimonial por consanguinidad.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Recomendar al legislador la regulacién del acto o contrato de mater-
nidad subrogada y sus efectos juridicos, teniendo en consideracion su extension
onerosa 0 gratuita, incidiendo sobre las clinicas que otorgan el servicio de repro-
duccidn asistida y sus técnicas y asi como la relacion entre los privados padres

bioldgicos y los padres subrogados.

SEGUNDA: Recomendar a los Jueces, que cuando tengan que evaluar casos so-
bre maternidad subrogada, deberan tener en cuenta los principios de interés supe-

rior del nifio y la verdad biologica.
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