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RESUMEN

La presente tesis tiene como tema central el empleo de técnicas de reproduccion humana
asistida. Sin embargo, en nuestro pais existe ausencia de legislacion sobre la maternidad
subrogada y s6lo la Ley General de Salud en su articulo 7 se refiere a ella de modo general
y superficial. Se debe tener en cuenta que el Cddigo Civil no establece con claridad
aspectos legales sobre la maternidad subrogada. Ante ello es necesario cubrir el vacio
legal sobre la maternidad subrogada en nuestro pais con la finalidad de evitar conflictos

juridicos sociales.

Ante esta situacion se plantea un Proyecto de Ley con el fin de contribuir a la
normatividad legal sobre la maternidad subrogada, donde pueda existir una regulacién

juridica clara y precisa que conlleve a la seguridad juridica sobre esta materia.

Palabras claves: Técnicas de reproduccion humana asistida, maternidad subrogada,

vacio legal y propuesta de ley.
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ABSTRACT

This thesis is about the use of assisted human reproduction techniques. Peru does not have
legislation of surrogate motherhood and only the article 7 of the General Health Act refers
to assisted human reproduction techniques in superficial way. Neither Peruvian Civil
Code establish legal aspects of this topic.

Because of the absence of legislation, it is necessary to cover the legal vacuum in our

country in order to avoid legal social conflicts.

Accordingly, this thesis proposes some ideas to regulate surrogate motherhood with clear
regulation that leads to legal security.

Key words: Assisted human reproduction techniques, subrogated maternity, legal
vacuum and law proposal.
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INTRODUCCION

Este trabajo ha sido motivado con el proposito de conocer y profundizar los aspectos
relevantes sobre la maternidad subrogada y el vacio legal que existe en nuestro pais sobre

esta figura juridica.

La presente investigacion es importante porque nos posibilita apreciar la problematica de
la maternidad subrogada, en vista que en la actualidad existen distintos centros de salud
privados que vienen efectuando la reproduccion humana asistida a distintas personas que
tienen la aspiracién de ser progenitores y que no pueden realizarlo por la via natural

debido a problemas de infertilidad o esterilidad.

Es indudable que existen avances y descubrimientos cientificos y tecnologicos en el
ambito de la biotecnologia que permiten el empleo de técnicas de reproduccién humana

asistida con el propdsito de solucionar en alguna medida la esterilidad o infertilidad.

En el Perl existen distintos centros de salud privados que vienen efectuando la
reproduccion humana. Sin embargo existe ausencia de legislacion sobre la maternidad
subrogada y solo el articulo 7 de la Ley General de Salud se refiere a esta temaética de

manera general y superficial.

Ante la inexistencia de la normatividad legal sobre la maternidad subrogada es necesario
proponer un Proyecto de Ley sobre este tema a fin de evitar futuros conflictos sociales y
juridicos entre los sujetos parte de la filiacion, determinacion de la maternidad, el

matrimonio, la familia, entre otros.
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En este trabajo precisamente se plantea un Proyecto de Ley sobre la maternidad subrogada
para que sea presentado al Congreso Peruano y sea debatido para su respectivo

mejoramiento.

A través de este Proyecto de Ley buscamos cubrir el vacio legal sobre maternidad

subrogada y por ende existan reglas claras y precisas que nos procure seguridad juridica.
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CAPITULO |

REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA Y MATERNIDAD SUBROGADA

1.1. DEFINICION DE DERECHO GENETICO

El avance acelerado de las ciencias biomédicas nos otorga a la humanidad
opciones nunca antes pensadas con la finalidad de elevar nuestra calidad de vida
pero también pueden darse circunstancia en las que la misma ciencia pude poner
en peligro nuestra integridad, por ello resulta necesario la intervencion del
Derecho a fin de establecer un marco legal que brinde proteccion al ser humano,

asi como los pardmetros necesarios para estar acorde con los avances cientificos.

Es por ello que surge el Derecho Genético como una rama del Derecho cuya
finalidad es regular el desarrollo de la ciencia genética y su implicancia sobre el

ser humano.

Segln Varsi E. (2014), “el Derecho Genético nace de la relacion ius —gen

fijando las pautas para la aplicacion de las técnicas biogenéticas™ 1.

El Derecho Genético es una rama técnica del Derecho debido a que se encarga
de estudiar los efectos de los avances biocientificos sobre el ser humano con la
finalidad de predeterminar la relacion juridica biotecnolégica y establecer su

normatividad tanto sustantiva como adjetiva y punitiva.

“La importancia del Derecho Genético radica en la medida en que sus

normas estructuran un marco de regulacion acorde con la proteccion del
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ser humano, fijando pautas para la aplicacion y estableciendo sanciones

contra aquéllos procedimientos contrarios a la dignidad humana” 2.

Respecto a la autonomia de dicha rama, Varsi E. (2014) afirma que: “tanto
pedagogica como académicamente, el estudio, analisis y aplicacion del
derecho genético escapa de otras ramas del Derecho tradicional
requiriendo, por tanto, de la formacion de especialistas con el objeto de

lograr el maximo servicio al ser humano” 3.

A nuestro parecer, en el Perd aun falta mucho camino por recorrer para considerar
al Derecho Genético como una disciplina auténoma.

1.2.  TEORIAS SOBRE EL INICIO DE LA VIDA HUMANA.
a) Teoria de la fecundacion.

Esta teoria se basa en que el inicio del proceso vital, se origina con la
fecundacion “proceso que se inicia con la penetracion del espermatozoide
en el dvulo, concluyendo con la formacion del cigoto que es la célula que

resulta de la fusion de los pro nicleos masculino y femenino” 4.

Para algunos autores, el embrion es un ser humano con potencialidades, y
merece la proteccion de la ley, proteccién que va en donde quiera que se

encuentre, asi sea en la placa de un laboratorio.

El Pacto de San José de Costa Rica, en su articulo 4°, inciso 1) indica 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.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”. Como vemos la
Convencién Americana sobre Derecho Humanos sefiala que el inicio de la

vida se da desde el momento de la concepcion.

De igual forma, el Codigo Civil Peruano se adhiere a esta postura en su
articulo 1°, el cual sefiala que “la vida humana empieza desde la concepcion”
en este sentido, desde el momento de la concepcion se necesita de una plena

proteccion juridica por parte del Estado.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

Estamos de acuerdo con lo manifestado en esta teoria porque tanto un évulo
recién fecundado como un feto que ha alcanzado la madurez, poseen dignidad
humana, y por tal son personas que deben tener la misma proteccion por parte

de nuestro ordenamiento juridico.
b) Teoria de la anidacion.

Esta teoria es de la postura que desde el momento en que el embrién se fija
en el atero de la mujer puede ser considerado vida humana, es decir en el
momento de la anidacidn, la cual ocurre aproximadamente al séptimo dia de
la fecundacion.

Esta teoria es la mas extendida a nivel internacional sobre todo en los paises

Europeos.

Para los penalistas: “a partir de la implantacion del embrion en el Gtero
materno, éste recibe del organismo de la madre los impulsos necesarios
para su desarrollo, por lo que consideran a la anidacion como el principio
de proteccion de la vida ya que, de no haber anidacion no hay desarrollo

del embrion, y como consecuencia no habria vida humana” 5.

De acuerdo a esta teoria, los 6vulos fecundados in vitro estarian plenamente
desprotegidos ya que los mismos se desarrollan en un laboratorio y

posteriormente son implantados en el Utero de la mujer.
c) Teoriade la formacion del sistema nervioso central.

Para esta teoria la vida comienza con la primera actividad cerebral, la cual se
da en el embrién humano aproximadamente a los 48 dias siguientes a la

fecundacion.

Los defensores de esta teoria se basan en que “si la muerte es el cese completo
de las funciones encefalicas o cerebrales, entonces al ser la vida el opuesto a
la muerte, esta se inicia con la primera actividad encefalica o cerebral”

(Sanchez, 2009). Pero la interrogante seria ¢qué sucede con las personas que
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se encuentran en estado vegetativo?, ya que si nos basamos en esta teoria no

serian considerados seres humanos por no tener ya actividad cerebral.

De lo manifestado podemos apreciar que la teoria de la anidacién asi como
la teoria de la formacién del sistema nervioso central se encuentran alejadas
de nuestra realidad, por lo que estamos de acuerdo con la teoria de la
fecundacién, la cual manifiesta que la vida se inicia desde el momento de la

fecundacion.
1.3. EL TRATAMIENTO DE LA INFERTILIDAD

La Organizacion Mundial de la Salud considera a la infertilidad como una
enfermedad definida como el funcionamiento anormal del sistema reproductivo,
que priva a personas de todas las razas y de todos los niveles socioeconémicos de
crear una familia, y como pardmetro de diagndéstico fija como presupuesto de
diagndstico un afio de coito sin proteccion anticonceptiva y sin que ocurra el

embarazo.

De acuerdo a la Organizacion Mundial de la Salud se estima que la infertilidad
afecta a una de cada seis parejas, y ha expresado que es una tragedia que conlleva

consecuencias sociales, econémicas y psicolégicas.

La infertilidad es una enfermedad del sistema reproductivo que impide una de las
funciones més bésicas del cuerpo humano: la concepcion de un embarazo y la
reproduccion, segun definida por la Asociacion Médica Americana y la Sociedad
Americana de Medicina Reproductiva. Esta enfermedad afecta al 7% de la
poblacion y la tasa aumenta de acuerdo a la edad de la fémina. La medicina
reproductiva avanza a un paso acelerado, pero mas aun, logrando éxitos sin

precedentes.

“La concepcion natural in vivo, por ciclo mensual en parejas que
mantienen relaciones sexuales de manera regular sin usar anticonceptivos,
es de 60% aproximadamente. De esas concepciones, 50% abortan
espontaneamente, antes del reconocimiento clinico del embarazo o entre

las 6 y 20 semanas de gestacion. La otra mitad prosiguen como embarazos
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viables después de las 20 semanas, es decir, que de cada 100 évulos

expuestos a fertilizacion en parejas fértiles solo 30 tienen éxito” 6.
1.4. ESTERILIDAD Y REPRODUCCION ASISTIDA

Se considera esterilidad cuando después de un afio de mantener relaciones

sexuales sin medidas anticonceptivas no se logra el embarazo.

La esterilidad se enmarca como un fendmeno de la pareja a pesar de que la

dificultad para procrear se encuentre solo en uno de los integrantes de la misma.

“La esterilidad es la incapacidad para lograr gestacion tras un afio de
relaciones sexuales con frecuencia normal y sin uso de ningin método

anticonceptivo” 7.

La vivencia de la esterilidad impacta en distintas areas: social, familiar y de pareja
ya que para la mayoria de las mujeres y los hombres formar una familia y tener
hijos son metas vitales llegado cierto momento de la evolucion personal.

Los impactos emocionales producidos por la dificultad de tener hijos se traducen
en diversos trastornos en el estado de &nimo como depresion, desasosiego, enojo,
hipersensibilidad entre otros. Estd situacion muchas veces pone a prueba la
capacidad de la pareja para comunicarse abierta y sinceramente, la capacidad de

empatia, de dar apoyo emocional y de tolerar las diferencias.

Actualmente la esterilidad es considerada como un problema de salud comun,
como una enfermedad endocrina o genital que perjudica el adecuado

funcionamiento del sistema reproductivo.

Hoy es posible realizar un abordaje integral de la esterilidad atendiendo de manera
conjunta y coordinada tanto la problematica fisica como los sentimientos y

vivencias que se relacionan con la misma.

Una de las respuestas ante la imposibilidad de tener hijos son las diversas técnicas
de fertilizacion asistida. La aplicacion de las mismas posibilitan la concrecion del

embarazo pero también implica un camino a ser transitado por la pareja, muchas
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veces este recorrido es vivenciado con angustia y desconcierto ya que estos
tratamientos implican una gran carga emocional, hay alteraciones fisicas,
condicionamientos en la sexualidad lo que suele provocar incertidumbre,

expectativas y ansiedad entre otros.

Es por esto importante que la pareja que comienza un tratamiento de fertilizacion
asistida pueda contar con un espacio psicoterapéutico en donde se logre elaborar
y trabajar sobre los sentimientos que surgen relacionados tanto con la esterilidad

como en relacion al tratamiento.
1.5. DERECHO A LA REPRODUCCION HUMANA

La propia naturaleza del régimen democréatico que es, por esencia, el régimen de
la libertad, nos permite interpretar la libertad como un derecho comprensivo de
ambitos de autonomia fisica del individuo distintas de las esferas de autonomia
propias de otros derechos de libertad (libertad de expresion, libertad religiosa,
libertad de circulacion, libertad de residencia, de asociacion, de reunion...),
superando asi el restrictivo concepto de derecho a la libertad personal como
libertad ambulatoria. Asi el derecho a la libertad personal protege al sujeto de
intromisiones ilegitimas en las decisiones sobre su reproduccién. El derecho a la
reproduccién humana encuentra, pues, cobijo en esta interpretacion de la libertad
como derecho-autonomia y muestra tanto una vertiente positiva que permite al
sujeto decidir libremente sobre su propia reproduccion como una vertiente

negativa, que protege igualmente su decisiéon de no reproducirse.
1.6. LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

La aparicion y el progresivo desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida
han planteado a lo largo de los ultimos afios problemas juridicos de interés tanto
tedricos como practicos. En buena medida la legislacién sobre la reproduccion
humana asistida debe fundamentarse en el reconocimiento de un derecho
especifico que encuentra apoyo en la dignidad de la persona, en el libre desarrollo
de la personalidad, en la intimidad personal y, especialmente, en la libertad

personal entendida ésta como autonomia.
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“Se debe tener en cuenta que las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida (TRHA) surgieron con el objetivo principal de conseguir un
embarazo viable. Son tecnologias que estan en constante cambio y no
existe acuerdo sobre los criterios o diagndsticos terapéuticos disponibles”
8.

“Las técnicas de reproduccion asistida son procedimientos artificiales
desarrollados con la finalidad de ayudar a las parejas a tener descendencia,
las mismas que han significado la intromisién del ser humano en un

proceso natural, para convertirlo en uno artificial” 9.

Las técnicas de reproduccion asistida forman parte de los recursos de tratamiento
de los trastornos de la fertilidad.

“Las técnicas de reproduccion humana asistida: son un conjunto amplio de
procedimientos caracterizados por la actuacion directa sobre los gametos
(ovocitos y/o espermatozoides) con el fin de favorecer la fecundacion y la
transferencia o deposito de embriones en la cavidad uterina” 10.

Desde el momento de la concepcién del ser humano, éste cuenta con un cddigo
genético; heredado de sus padres bioldgicos, que distingue a las personas y

constituye su identidad genética.

Con el avance de la ciencia y la tecnologia actualmente la reproduccion humana
puede ser producto de técnicas de reproduccion asistida en sus dos modalidades:
homélogas (que se practican entre los miembros de una pareja estable) y
heter6logas (en donde si bien es cierto, existe una pareja estable; es decir un
hombre y una mujer, se requiere la intervencion de un tercero en calidad de

donante de gametos).

En las técnicas de reproduccion homdlogas, queda determinada la paternidad o
maternidad bioldgicas y la filiacion del hijo, sin embargo, en las técnicas de
reproduccién heter6logas, dado que se requiere la intervencion de un tercero en
calidad de donante de gametos, se necesita una regulacion legal para determinar

la filiacion, porque puede existir una paternidad o maternidad legal y otra
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bioldgica, siendo importante dicha regulacion para la atribucion de derechos y

obligaciones entre padres e hijos.

En el caso de técnicas de reproduccion heteréloga, existe el riesgo de ocultamiento
al hijo procreado, de la identidad de su padre o madre biol6gica, vulnerandose el
derecho a conocer su identidad genética.

El derecho a conocer el origen bioldgico forma parte del derecho a la identidad
genética que constituye aquella situacion juridica, en donde se protege la
determinacidn del codigo genético de una persona, con la finalidad de conocer su

filiacion biologica mediante la investigacion cientifica.

“Se toma conciencia paulatinamente de que estos sorprendentes
descubrimientos invaden en lo mas intimo el mundo de los origenes y
transmision de la vida humana, y de que el ser humano se ha dado los recursos
para manipular su propia herencia e influir sobre ella, modificandola. No
parece haber duda de que la investigacion cientifica y tecnoldgica debe
continuar su expansion y progreso, y que no debe ser limitada si no es en base
a criterios fundados y razonables que eviten su colision con los derechos
humanos y con la dignidad de los individuos y las sociedades que constituyen,
a la que no puede renunciarse. Es preciso por ello una colaboracion abierta,
rigurosa y desapasionada entre la sociedad y la ciencia, de modo que, desde el
respeto a los derechos y las libertades fundamentales de los hombres, la ciencia
pueda actuar sin trabas dentro de los limites, en las prioridades y con los ritmos
que la sociedad le sefiale, conscientes ambas, ciencia y sociedad de que en
estricto beneficio del ser humano no siempre va a ser posible ni debe hacerse

lo que se puede hacer” 11.

Los avances cientificos, por otra parte, cursan generalmente por delante del
Derecho, que se retrasa en su acomodacion a las consecuencias de aquéllos. Este
asincronismo entre la ciencia y el Derecho origina un vacio juridico respecto de
problemas concretos, que debe solucionarse, si no es a costa de dejar a los
individuos y a la sociedad misma en situaciones determinadas de indefension. Las

nuevas técnicas de Reproduccion Asistida han sido generadoras de tales vacios,
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por sus repercusiones juridicas de indole administrativa, civil o penal. Se hace
precisa una revision y valoracién de cuantos elementos confluyen en la realizacién
de las técnicas de Reproduccion Asistida, y la adaptacion del Derecho alli donde
proceda, con respecto a: el material embriolégico utilizado, los donantes de dichos
materiales, las receptoras de las técnicas, y en su caso a los varones a ellas
vinculados, los hijos, la manipulacién a que las técnicas pueden dar lugar
(estimulacion ovérica, crio conservacion de gametos y pre embriones, diagndstico
prenatal, terapia génica, investigacion basica o experimental, ingenieria genética,

etc.).

Teniendo en cuenta que la fecundacion in vitro y la crio conservacion facilitan la
disponibilidad de gametos y 6vulos fecundados, y no solo para realizar las técnicas
de Reproduccion Asistida en las personas que los aportan o en otra, sino también
para manipulaciones diversas, de caracter diagndstico, terapéutico o industrial
(farmacéutico), de investigacion o experimentacion, es evidente que los materiales
embrioldgicos no pueden ser utilizados de forma voluntarista o incontrolada, y
que su disponibilidad, trafico, usos y transporte deben ser regulados y autorizados,

al igual que los Centros o Servicios que los manipulen o en los que se depositen.

La colaboracion de donantes de material reproductor en la realizacion de estas
técnicas supone la incorporacion de personas ajenas a las receptoras y a los
varones a ellas vinculados en la creacién de los futuros hijos, que llevaran su
aportacion genética, con lo que se ponen en entredicho cuestiones del maximo
interés relacionadas con el Derecho de Familia, la maternidad, la paternidad, la
filiacion y la sucesion; es necesario, por lo tanto, establecer los requisitos del
donante y de la donacion, asi como las obligaciones, responsabilidades o derechos,

si los hubiere, respecto de los donantes con los hijos asi nacidos.

1.7.  ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA

La técnica de reproduccion humana asistida empezd con animales. EI aleméan
Ludwiy Jascobi en 1965 las utiliz en salmones y posteriormente a fines del siglo

XIX se realiz6 en un mamifero, en una perra que trajo al mundo tres crias.
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Con referencia a las personas en el siglo XV se intento la inseminacion artificial
a Juana de Portugal con semen de Enrique 1V de Castillas. Ademas, el escoces
Jhon Hunter es considerado el primero en efectuar una inseminacion artificial

sobre una pareja estéril.
En 1808 se efectua la primera inseminacion artificial en la facultad de medicina.

En Filadelfia en 1884, se consiguio el primer embarazo a través de la inseminacion
artificial a una mujer con semen diferente al de su conyuge. EI médico Pancoast
observo que el problema de infertilidad no era de la mujer sino de su esposo quien

no producia semen.

En 1944, los bidlogos Rock y Menken lograron obtener cuatro embriones en base
a ovocitos humanos extraidos de ovarios y expuestos a espermatozoides. No
obstante, no se alcanzd resultado éptimo y en corto tiempo los embriones
perecieron.

Posteriormente en 1953 una persona de Estados Unidos, Sherman, logré con éxito

embarazos con semen congelado.

El primer ser humano se generd en 1979, nacid Louise Brown (inglesa) fue fruto
de fecundacion artificial in vitro y empez6 la era denominada “bebes de probeta”.
El primer nacimiento por fertilizacion en vitro en Espafia fue el 12 de julio de
1984 naci6 Victoria Anna.

En 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.

Posteriormente en 1984 naci6 Zoe Leyland a través de un embridn previamente
congelado, de este modo se implementd una nueva técnica denominada

crioconservacion de embriones.
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En 1985 naci6 Baby M a través del matrimonio Stern quienes contrataron a Mary
Whitehead, y se gestd un nifio a través de la inseminacién artificial a través del
semen del sefior Stern. Esta gestacion se dio a traves de un contrato por la suma
de US$ 10.000.

Posteriormente en Gran Bretafia, en 1985 la sefiora Kim Cotton se convirti6 en
madre portadora a través de la técnica de inseminacion artificial empleando semen
del esposo de la pareja comitente. Dicho acuerdo tuvo la participacion de la
empresa intermediaria Surrogate Parenting Association dicha agencia lo realizé
por 14.000 libras.

“En 1994, un matrimonio japonés al que por edad y problemas de salud se
les habia negado la posibilidad de adoptar un nifio, contrato el vientre de
una mujer norteamericana para gestar un embrion concebido in vitro
producto del 6vulo de una donante y del esperma del marido contratante.
Cabe acotar que la legislacion nipona prohibe este tipo de practicas y, por
ello, el esperma debi6 viajar desde Tokio a San Francisco donde fueron
fertilizados 17 6vulos donados por una estudiante norteamericana para ser
transferidos a una mujer de 30 afios. Los costos por la aplicacion de esta

técnica ascendieron aproximadamente a 80.000 dolares™12.
1.8. LASDIVERSAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Las técnicas de Reproduccion Humana Asistida engloban diversos
procedimientos y tecnologias, entre los que destacan la inseminacion artificial
(1A), la fecundacion extracorpérea (FEC) que comprende a la fertilizacion in Vitro
y la transferencia de embriones, la cesion de vientre y finalmente la preservacion

de gametos y embriones.
1.8.1. LA INSEMINACION ARTIFICIAL (1A)

“La inseminacidn artificial consiste en depositar esperma en la vagina en

el cuello del utero o en el propio utero” 13.
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De acuerdo a Moro, R. (1998), la inseminacion artificial “es una técnica
que consiste en introducir el semen del varon, previamente recolectado, en
el tracto reproductor de su pareja 0 conyuge, sin que medie una relacion
sexual”. Este procedimiento no da la posibilidad de realizar
experimentacién alguna, es por eso que es un proceso de baja tecnologia

médica” 14.

Podemos decir que la inseminacién artificial es el acto médico consistente en la
introduccion del esperma al érgano genital femenino por procedimientos distintos

al coito, con el propésito de la fecundacion.

“Se puede definir como el acto médico consistente en la introduccion del
esperma al 6rgano genital femenino por procedimientos distintos al coito,
con el propésito de la fecundacion. En otras palabras, consiste en intentar
la fecundacién de la mujer por vias distintas de la relacion sexual, al
introducir el semen obtenido de manera previa mediante masturbacion, en

el interior del aparato reproductor de la mujer” 15.

“Consiste en la introduccion del esperma en el interior de los 6rganos
genitales femeninos mediante un procedimiento distinto del contacto

sexual normal” 16.

En la inseminacion artificial hay ausencia del acto copulatorio o relacion sexual,
sin embargo, en el momento en que los espermatozoides son introducidos en el
canal vaginal, el Utero o las trompas de falopio —segun el caso- realizaran el resto
del proceso de forma natural. Lo artificial en este proceso es solo la forma de

introduccion del semen al cuerpo de la mujer, mas no la fecundacion misma.

“La inseminacion artificial es la mas sencilla de las técnicas de
reproduccion asistida, y basicamente consiste en depositar los
espermatozoides en el aparato genital de la mujer, por medio del

instrumental adecuado” 17.
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1.8.2. LA FECUNDACION EXTRACORPOREA (FEC)

La fecundacion extracorpdrea busca la unién del espermatozoide y el 6vulo en un
probeta y tiene entre uno de sus objetivos la investigacion humana cientifica. Esta
técnica implica procesos de alta tecnologia médica, sobre todo considerando sus

innumerables derivaciones.

Los avances biotecnoldgicos permiten que estas técnicas puedan realizarse
estando en vida la pareja o el cedente, o después de producida la muerte pues la
crio conservacion de gametos y del embrion permiten la transferencia en cualquier

momento.

“La fecundacion in vitro consiste en poner en contacto los gametos
masculinos (espermatozoides) y los femeninos (ovocitos) para lograr la
fecundacion y el desarrollo embrionario inicial fuera del organismo de la

mujer” 18.

1.8.3. LA PRESERVACION DE GAMETOS Y EMBRIONES

La técnica de preservacion de gametos y embriones cosiste en congelar los
embriones para emplearlos en el futuro. Puede darse el caso que si una pareja de
esposos ha realizado la fecundacién in vitro y existe un nimero de 6vulos que son
fertilizados con éxito. Mientras que los embriones que no son transferidos pueden
ser congelados. Dichos embriones congelados pueden ser transferidos al Utero de

la mujer para un posterior embarazo.

En suma, la preservacién de gametos y embriones es un procedimiento a través
del cual los embriones o los espermatozoides se congelan para que en el futuro se
pueda efectuar intentos de embarazo. Basicamente los médicos congelan mas
ovulos de lo que requiere una mujer teniendo en cuenta la posibilidad que los
primeros embarazos no tienen éxito o en caso que la mujer aspire a contar con mas

hijos en el futuro.
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1.9. LA MATERNIDAD SUBROGADA

Se le suele denominar “madre sustituta”, o “cesion o alquiler de vientre”. No es
propiamente una forma de concepcion artificial sino la gestacion de un embrion
en el vientre de otra persona. La madre sustituta gesta a la criatura desde la
concepcion hasta el alumbramiento. Podriamos decir que funge en ultima

instancia a manera de incubadora.

Martinez, J. (1994) expresa: “En los pocos paises donde esta figura se
encuentra permitida, se compromete a la mujer fértil mediante un contrato
a que geste el embrién ajeno (que puede o0 no pertenecer genéticamente a
los contratantes) hasta el momento en que deba entregarlo a la pareja
portadora del material genético, mejor dicho a la pareja contratante,
renunciando, a través del contrato, a aquel derecho que podria implicar su
calidad de gestante™ 19.

Se trata del caso en el cual una mujer lleva en su vientre un ser humano, con el
compromiso de entregarselo a otra mujer inmediatamente después de ocurrido el
nacimiento; es decir existe un acuerdo previo de hacer una delegacion o
sustitucion de la maternidad en otra mujer, para compensar una deficiencia

reproductora en la mujer que se le entregara el hijo.

Segln Peralta, R. (2004) “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 extracorpéreamente, ya en forma homologa o
heter6loga, para luego entregar la criatura después del parto. Ello implica

una serie de deberes y derechos que debieran reglamentarse” 20.

Se aprecia que la maternidad sustituta se da cuando una mujer acepta gestar al
nifio, sin embargo, no es la madre legal debido a que sera otra mujer la que tenga

dicho reconocimiento.

De otro lado, Espinoza, J. (2004) afirma que: “la madre sustituta como

aquella mujer que ofrece su Utero para que se desarrolle en éste el embrion
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concebido extracorpéreamente, para después entregar al nifio a sus

verdaderos padres” 21.

El jurista Castillo, M. (2007) sefiala que: “Mal denominada vientre de
alquiler, consiste en la conducta mediante la cual una mujer gesta en su
vientre un nifio para otra, con la intencion de entregar al concebido una vez
se produzca el nacimiento, autorizada doctrina sefiala: la maternidad
subrogada es la sustitucion del estado o calidad de madre, dandosele aqui
a madre la connotacién de mujer de quien procede el évulo o mujer

gestante” 22.

Se considera una de las mas controvertidas técnicas de fecundacidn asistida esta

la que se ha dado en denominar maternidad subrogada o arriendo de Utero.

Por su parte Rubio, M. (1996) afirma: “que la maternidad subrogada se da
cuando la mujer que acepta gestar al nifio pero no sera la madre legal,

porque otra sera la que tenga este reconocimiento” 23.

La llamada maternidad subrogada o gestacion de sustitucion es un aspecto surgido
como consecuencia de las nuevas técnicas de reproduccion asistida, especialmente
por la posibilidad de la fecundacion in vitro, ya que esta practica combinada con
la gestacion por sustitucion permite a una mujer que no pueda llevar a término un
embarazo tener un hijo genéticamente suyo por la fecundacion de su propio

ovocito y semen de su compariero o donado en laboratorio.

La principal caracteristica de esta modalidad de reproduccién artificial es que la
madre que va criar al hijo no es la misma que lo lleva en su vientre, de tal manera
que en el momento que se produce el nacimiento del bebe, éste es entregado al

padre o la madre genéticos, o a una pareja diferente, segun el caso.

La causa mas comun por la cual las parejas acuden a este tipo de reproduccion, es

la imposibilidad fisica de procrear por parte de la mujer.
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1.10. CLASES DE MATERNIDAD SUBROGADA
A. MATERNIDAD TRADICIONAL

En el caso de la subrogacién 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 a una criatura. Por ende, se puede decir que en estos
casos la concepcidn y alumbramiento de la criatura se convierten en el objeto
del contrato. Lo particular de estos 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 dvulo del que proviene es de la subrogada.

“Se presentan cuando una mujer es contratada por la persona, o personas,
con interés y ésta acuerda ser inseminada artificialmente con el fin de dar
a luz una criatura. Por lo tanto, es posible afirmar que en estos casos la
concepcion y alumbramiento de la criatura se convierten en el objeto del
contrato. Lo particular de estos 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 6vulo del que proviene es de la subrogada” 24.

En otras palabras, la criatura que se ha de concebir en una subrogacion
tradicional es producto del material genético de la subrogada y la pareja del
sexo masculino. O sea, la persona o personas interesadas en recurrir a una
subrogada han de remunerar a la misma por su 6vulo y por el alojamiento
del feto durante los meses de embarazo. Convirtiéndose asi en lo que se
podria conceptualizar como dos mercados y dos gestiones independientes,

por las cuales se ha de pagar a la subrogada.
B. MATERNIDAD GESTACIONAL

Este tipo de maternidad se presenta a través de la transferencia de un embrion

fertilizado al Gtero de la madre subrogada.

“En la adopcion el consentimiento a la renuncia de las relaciones filiales

se manifiesta luego del alumbramiento. Mientras que en la maternidad
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subrogada, el nifio se concibe con la intencidn y el propdsito especifico de
regalarlo, el propdsito de la concepcion, por ende no es el retenerlo para
si. El consentimiento en la maternidad subrogada claramente se manifiesta
antes de la concepcién. Este hecho ha estado sujeto a criticas,
especificamente se ha argumentado que el consentimiento a la entrega de
custodia antes 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”
43

La subrogacion gestacional, conlleva la transferencia de un embrion
fertilizado al Gtero de la madre subrogada. Este tipo de subrogacion también
es conocido como alquiler de Gtero. En estos 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 contrata a otra mujer para que esta geste el feto y
al nacer le entregue el nifio. A diferencia de la subrogacion tradicional, la
madre subrogada no comparte material genético con la criatura que esta
gestando. En este caso el embridn fertilizado puede provenir de la pareja

contratante o por donacién.
C. OVODONACION

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

mujer cedente y gestacion de la mujer).

La ovodonacion es la utilizacién de évulos de una donante anénima para la
realizacion de técnicas de alta complejidad. Tratamiento disefiado para
mujeres que no producen évulos o los producen de mala calidad, asi como
para aquéllas que padecen enfermedades genéticas que pueden transmitir a
sus hijos. No es un procedimiento sencillo: las donantes de Gvulos requieren

el mismo tratamiento medicamentoso que las mujeres que se someten a
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Fertilizacion In Vitro y la receptora debe preparar al Gtero (endometrio) para

la implantacion del huevo fertilizado.
D. EMBRIODONACION

La pareja padece de infertilidad absoluta. La mujer no genera 6vulos ni puede
gestar, hay deficiencia ovarica y uterina y el hombre es infértil por lo que
deben buscar un cedente de esperma y una mujer que permita 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, e inseminacion a una mujer).
1.11. CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA

En relacion a la maternidad por sustitucion, no existe acuerdo entre juristas.
Algunos opinan que debiera permitirse la maternidad por sustitucién o
arrendamiento de Utero, siempre y cuando se acredite la imposibilidad de la mujer
de llevar a cabo el proceso de gestacion, y se convenga un contrato de prestacion
de servicios con la madre sustituta, donde se estipule claramente los derechos y
deberes de las partes, y ésta renuncie expresamente a la maternidad del hijo. Para
esto seria necesario hacer una enmienda a la legislacion que reconozca la

maternidad sin gestacion.

Los juristas que defienden la maternidad subrogada sefialan que ésta seria licita y
que si se podria aceptar en nuestro ordenamiento juridico ya que alli si se estaria
cumpliendo con una finalidad, que es la de darle una familia a aquella mujer que
por circunstancias de la naturaleza no puede, ante la solidaridad de una mujer que

presta su vientre para gestar a ese bebe.

De otro lado otros juristas, no estdn de acuerdo, porque no seria materia que
pudiera regularse mediante un contrato de prestacion de servicios. Ademas, el
arrendamiento de Utero se escaparia de la reproduccion asistida en si misma, ya
que se involucra una tercera persona, e incluso una cuarta (cuando se trata de

reproduccion heterdloga). Se trataria de otro tema, y que aunque puedan ir juntos,
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mas bien su eventual regulacion debiera ser objeto de otra ley, y no incorporarla

como un capitulo en la Ley de Reproduccion Asistida.

Para autores como Lledo, F. (1987) y un sector de la doctrina hispana
“considera que estos contratos contravienen la mas elemental regla de
orden publico: el respeto a la dignidad y al valor de la persona humana, de

la cual deriva, en principio, su indisponibilidad” 26.
1.12. ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

La intervencion de una tercera persona en esta técnica de reproduccion es mucho
mayor que en otras. La gestante aporta integramente su ser fisico y espiritual

durante toda la gestacion, dejando de ser una colaboracion puntual en el tiempo.

La maternidad es un proceso natural y afiadir modalidades nuevas en torno a ella
no es aceptable. La madre contratada acepta la fabricacion del bebé, pero no su
educacién y crianza, que sin lugar a dudas deben de ser la clave de la maternidad.
Los lazos entre la madre y el hijo se transforman y pervierten con la subrogacion,
destacandose el poco valor que la sociedad actual da al hecho de criar a un hijo.

Usar el Gtero de una mujer como medio para tener un hijo es inmoral; es una
manera de control de explotacion integral de la mujer como persona y como
madre. No es compatible con la dignidad humana que utilice su cuerpo con fines

lucrativos para gestar a un nifio que va a ser entregado en cuanto nazca.
1.13. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

La subrogacién minimiza la carga que conlleva la esterilidad y ayuda en los casos
en los que la mujer tiene, por ejemplo, una enfermedad pélvica o no tiene Gtero.
Es una técnica en la que personas adultas ejercen libremente sus derechos sin
lastimar los derechos de otras personas, por lo cual las criticas a quienes lo ejercen

e incluso a la practica propiamente dicha no pueden considerarse.

Al ser un acuerdo voluntario y libre, no se puede hablar de explotacion. Todos los
participantes se benefician de la subrogacion: el nifio nacido existe gracias a la

practica de dicho fendmeno y se cria en un entorno de carifio rodeado de personas
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que lo desearon intensamente; los padres consiguen la paternidad deseada
ofreciendo los cuidados a un hijo muy querido y la embarazada puede satisfacer
la inquietud de ayudar a terceros y obtener un beneficio extra, normalmente

econdmico.

Consideramos que no es posible la contratacion de la gestacion y entrega de un
recién nacido ya que el nifio ni es una cosa ni es objeto de comercio. Méas adn, ni
siquiera podria considerarse al embrién como una cosa en sentido técnico, por lo
que consideramos que no deberia reconocerse una suerte de derecho de propiedad
sobre el embrion. El embrion no puede ser algo susceptible de apropiacion ni de
libre circulacion. En ningan caso el embrion o el recién nacido podrian ser objeto
valido de un contrato que implicara su entrega, Yy, especialmente, su generacion
para llevar a cabo tal entrega. Dificilmente podriamos argumentar de modo
favorable a la posibilidad de transferir un recién nacido o pactar su gestacién

previo encargo.
1.14. DERECHO DEL NINO A LA IDENTIDAD

Al respecto Fernandez, C. (1992) expresa: “La identidad, es el conjunto de
datos bioldgicos, de atributos y caracteristicas que, dentro de la igualdad
del género humano, permiten distinguir indudablemente a una persona de
todas las demas. Es decir, la identidad es “ser el que soy y no otro” o dicho

en otros términos, “ser uno mismo y no otro” 27.

Es importante sefialar que la identidad tiene dos tipos de componentes que
conforman una unidad, siendo una de ellas la identidad estatica que es el resultado
de una informacién genética, la misma que es singular y Unica, que permite
identificar biol6gicamente a cada ser humano sin el riesgo de confundirlo con otro;
y el otro es la identidad dinamica que identifica al sujeto como es el nombre, la

fecha y el lugar de nacimiento, la filiacion y los caracteres somaticos en general.

El primer componente es invariable en vista que se hereda por medio de los genes

y cromosomas, Yy el segundo se adquiere por ser sujeto de derecho y puede ser
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variable en especial el nombre, el mismo que puede alterarse mediante una

resolucion judicial que declare fundada la demanda.

Los menores de edad que comprende las categorias juridicas de nifios y
adolescentes previsto en el articulo primero del Titulo Preliminar del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes Ley 27337, tienen derecho a la identidad establecido en
el articulo 6 del Codigo en mencidn, que incluye el derecho de conocer su origen

bioldgico, de saber quiénes son sus padres y de llevar sus apellidos.

De igual modo, el derecho a un nombre y a adquirir una nacionalidad, siendo
obligacion del Estado el preservar la identidad de los nifios y adolescentes,
sancionando a los responsables de la alteracion, sustitucion o privacion legal de la
identidad.

“El derecho a la identidad personal comprende una faz estatica y una faz
dinamica. La faz estatica comprende aspectos de la personalidad tales
como el origen, el sexo, el estado civil, la filiacion, la imagen, etc.;
mientras que la faz dinamica engloba aquellos aspectos que definen la
personalidad proyectada hacia el exterior, tales como el bagaje intelectual,

politico, social, cultural, profesional, etc” 28.

“Segun la doctrina, ambos aspectos son inseparables, y no es posible la
proyeccién histdrico-existencial del hombre (aspecto dindmico), sin que
encuentren debido resguardo los iniciales elementos de la primera

identidad (aspecto estatico)” 29.

El derecho a la identidad, especialmente para nifios, ha sido tradicionalmente
interpretado como un derecho de la personalidad que se vincula con otros
derechos derivados de la filiacion, tales como el derecho a tener una nacionalidad,

los derechos alimentarios, el derecho a mantener un vinculo con los padres.

Consideramos que el derecho a conocer el origen bioldgico forma parte del
derecho a la identidad genética que constituye aquella situacion juridica, en donde
se protege la determinacion del codigo genético de una persona, con la finalidad

de conocer su filiacion bioldgica mediante la investigacion cientifica.
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El derecho a la identidad mediante la determinacidn genética puede ser vital para
preservar la salud del nifio. Es un derecho que se desprende del principio de
dignidad de las personas y del cual depende el libre desarrollo de la personalidad.
En la actualidad, el derecho a la identidad del nifio se concreta con el derecho a la
verdad bioldgica mediante la prueba genética (ADN), por medio de la cual es

posible establecer la filiacion cierta.

Las técnicas de reproduccion asistida tienen como consecuencia que en ciertos
casos se afecta el derecho a la identidad de los nifios asi nacidos. En efecto, cuando
la reproduccion asistida se realiza con semen de donante, existe una confrontacion
entre dos intereses: el del donante de preservar su identidad en anonimato y el del
nifio a conocer sus origenes biologicos. Se trata de dos derechos de orden

constitucional: el derecho a la intimidad y el derecho a la identidad.

En relacion al dafio a la identidad personal es una lesion que afecta a uno de los
mas importantes aspectos del ser humano. Es por consiguiente un dafio subjetivo,
que puede tener consecuencias tanto primordiales como extramatrimoniales, o

ambas simultaneamente.

Consideramos que se dafia la identidad personal de modo genérico cuando se
desnaturaliza, falsea, desvirtua, altera, distorsiona o se oculta la verdad. Es decir,
cuando se imputa al menor de edad atributos, caracteristicas, conductas o ideas
que no le pertenecen, que no integran su verdad personal, por lo que, este agravio
debe ser materia de rectificacion por parte del lesionante, en este caso el

reconocimiento del padre a favor de menor hijo extramatrimonial.

Se lesiona la identidad personal de un menor cuando se altera, esconde o niega la

filiacion, o se altera la fecha de nacimiento, el sexo o la nacionalidad.
1.15. INTERES SUPERIOR DEL NINO

El interés superior del nifio tiene como proposito garantizar el disfrute pleno y
efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion, sobre los derechos
del nifio y el desarrollo integral del nifio, que esta referido al desarrollo fisico,

mental, espiritual, moral, psicoldgico y social del nifio.
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Cabe sefalar que el nifio implica obligaciones adicionales para el Estado, debe
tomarse en cuenta la necesidad de cuidar asi como también medidas especiales
que se sustentan en la situacion concreta en la que se encuentran los nifios,
tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia todo ello genera la
obligacion de ponderar, no solo el requerimiento de medidas especiales, sino
también las caracteristicas particulares de la situacion en la que se encuentra el
nifio; debe tenerse en cuenta la decision estatal, social o familiar que este referido

a alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho.

En lo concerniente a la determinacion de los “mejores intereses” del nifio que debe
efectuarse en cada caso concreto, teniendo el Estado un cierto margen de apreciar
para evaluarlos. Se considera que las autoridades deben establecer un justo
balance entre los intereses del nifio y el de los progenitores y en este contexto se
debe dar importancia al interés superior del nifio, el que debido a su naturaleza y

seriedad puede anular al de los progenitores.

De acuerdo a Zermatten, J. (2003) afirma que: “El interés superior del nifio
es un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el
plan fisico, psiquico y social. Funda una obligacion de las instancias y
organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio esta
realizado en el momento en el que una decision debe ser tomada con
respecto a un nifio y que representa una garantia para el nifio de que su
interés a largo plazo sera tenido en cuenta. Debe servir de unidad de

medida cuando varios intereses entran en convergencia” 30.

El interés superior del nifio debe ser entendido como principio y como garantia,
es decir como vinculo normativo idoneo para asegurar efectividad a los derechos

subjetivos. Por esa razon, se le denomina principio garantista.

Se considera que el interés superior del nifio es el principio juridico que permite
la satisfaccion de los derechos especificos del nifio, otorgandole efectividad y

exigibilidad.
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El interés superior del nifio descansa sobre dos bases solidas, por un lado es una
garantia del cumplimiento y consecucion de los derechos del nifio, y por otro lado
es un principio y como tal es obligatorio para toda clase de autoridad,
constituyéndose en una auténtica limitacion al poder de discrecionalidad de la

misma.

En este contexto la maternidad subrogada, sustituta, maternidad biolégica, renta
de Gtero o cualquiera que sea la denominacion que se adopte, supone una cuestion
aparte, ya que implica utilizar medios de reproduccién asistida, con una
fecundacion extracorpérea, es decir fuera del cuerpo de la madre, sin embargo,
hay una diferencia, ya que se necesita la intervencion de una mujer, denominada
portadora, necesaria para llevar a buen término un embarazo, es decir que hara
posible el nacimiento de un nuevo ser; lo anterior, que en la medicina implica un
gran logro, en la disciplina juridica suscita diversas situaciones que deben ser
reguladas, como la proteccion del menor que seré concebido; recordemos que en
la mayoria de los paises se establece ya el principio del “interés superior del

menor”.
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CAPITULO Il

LEGISLACION COMPARADA Y NACIONAL

2.1. NORMATIVIDAD LEGAL

2.1.1. DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES
DEL HOMBRE

En 1948 la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
continua manteniendo como fin principal de las instituciones juridicas la
proteccion de los derechos esenciales del hombre, asi como la creacion de
las circunstancias que lo permitan. En ella, se sostiene que la promocion
internacional de estos derechos, debe constituirse en guia principal de la
normativa regional en evolucion. Establece, por vez primera, y de manera
explicita, lo que se denomina el sistema inicial de proteccién internacional
de los derechos humanos. Sistema que asienta sus raices, en la
consagracion internacional de los derechos esenciales del hombre y, en las
garantias que ofrece el régimen interno de los Estados. De esta manera, el
sistema de promocién y proteccion internacional de los derechos
fundamentales, inicia de manera formal, con la Declaracién Americana de

los Derechos y Deberes del Hombre.
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2.1.2. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el predmbulo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la
comunidad internacional de naciones, establece la necesidad de un
régimen juridico exclusivo para proteccion de los derechos humanos.
Proteger, promover, aplicar y hacer efectivos tales derechos, asi como las
libertades fundamentales, se instituye en ideal comun para todos los

pueblos, tanto a nivel nacional como internacional.

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, al igual que lo hace
la Declaracién Americana, enumera una serie de derechos y libertades
fundamentales a favor de toda persona y establece obligaciones a cargo de
los Estados, para promover el respeto y garantia de estos derechos y

libertades, al interior de su territorio.
2.1.3. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en concordancia a
lo escrito, en su predambulo sefiala que solo puede realizarse el ideal del ser
humano si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus
derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos

civiles y politicos.

En ¢l la proteccion internacional se justifica, debido a que los “derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado”, sino de los atributos de la persona humana. Por tanto, la
proteccion internacional es coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados Americanos. En otras palabras, la
esencial defensa de los derechos humanos, ha de llevarse a cabo al interior
de cada Estado. Esto se evidencia en el articulo 25 de la Convencion
Americana. En él, se reconoce el derecho de toda persona a tener acceso a
la proteccion judicial, como recurso efectivo que le ampare frente aquellos

actos que violenten sus derechos.
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Esta sefiala como proposito principal consolidar un régimen de libertad
personal y justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales
del hombre. A la vez que, establece deberes para los Estados y los derechos
y libertades a proteger; por Gltimo, instituye los medios de proteccién u
organos competentes para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados partes de la

Convencion.

“Es importante mencionar que desde la doctrina, autores como
Garcia, S. (2005), aseveran que la adopcion de medidas, en tanto
obligacion a cargo de los Estados, estd ya de por si, contemplada
por el Derecho de Gentes, de acuerdo con el cual “un Estado que
ha celebrado un convenio internacional debe introducir en su
derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la
ejecucion de las obligaciones asumidas’ 31.

La garantia de los Derechos Humanos, se constituye para los Estados en
una obligacion de amplio contenido y de exigibilidad inmediata. Segun la
doctrina, el respeto exigido y el deber impuesto a los Estados, para adoptar
medidas en torno a los derechos humanos, adquieren contenido real a
través de la obligacion de garantia. Ella asegura la proteccion, efectividad
y disfrute de los derechos reconocidos. De manera invariable, la obligacion

de garantia suele aparecer atada al deber de respeto.

2.1.4. PACTO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS

El Pacto Internacional de los derechos civiles y politicos, en el articulo 24
establece que: “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna..., a
las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por
parte de su familia como de la convencion del menor que requiere, tanto

por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”.
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2.1.5. CONVENCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DEL
NINO

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio proclama de forma completa
los derechos del nifio y es la primera en conceder fuerza legal dentro del
Derecho Internacional. El 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 Convencion). Por ello
una correcta aplicacion del principio, especialmente en sede judicial,
requiere un analisis 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 maxima satisfaccion de los derechos que
sea posible y la menor restriccion de ellos, esto no sélo considerando el
namero de derechos afectados, sino que también su importancia relativa.

“Ahora bien, la aplicacion de este principio tiene unos limites a la
facultad discrecional del juez tales como la racionalidad en la
valoracion de los hechos, evitar todo perjuicio al bienestar
espiritual de los hijos y la proteccion de los derechos del nifio

consagrados a nivel internacional” 32.

En consecuencia este principio esta vinculado con la maternidad
subrogada en la medida que es obligacién del Estado proteger al nifio 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 genéticos, clonacion, procesos
de hibridacion, cesion de Utero, ovondacion, etc. Asi también es contrapeso
del principio de verdad biol6gica 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) deberd tener en cuenta las

circunstancias personales que establezcan determinadas condiciones de
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proteccion de vida que implique una mejor proteccion a los derechos
fundamentales, teniendo en cuenta ademas la necesidad de mantener una

relacion familiar estable.

“En los ultimos tiempos se aprecia un avance en la consagracion y
tutela de los derechos fundamentales de las personas, también los
nifios han reportado los beneficios de ser considerados sujetos
plenos de tales derechos, con ciertas peculiaridades atendida su
condicién de sujeto con potencialidad de desarrollo futuro. El
avance de los derechos ha posibilitado sentar las bases para la
formulacion de la denominada “doctrina de proteccion integral” de
los nifios, en que proteccion integral es sinbnimo de proteccion de
derechos” 33.

“En otras palabras, los mecanismos complementarios de proteccion
de los derechos del nifio no son auténomos sino fundados en los
dispositivos generales de amparado de los Derechos Humanos” 34.

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio es el instrumento
normativo mas representativo de la doctrina de la proteccién integral. En
esta Convencion se plasmé el convencimiento mundial de que los nifios
son titulares de los derechos humanos que se les reconocen también a los

adultos y ademas de otros propios de su condicion de tales.

En esta Convencion existen dos principios vinculados con las técnicas de
reproduccion asistida:

a) El profundo respeto de sus normas hacia la relacion nifio-familia,

limitando la intervencion del estado a una de caracter subsidiaria.
b) EI concepto del interés superior del nifio consagrado en el art. 3.

“Consideramos que la vinculacion entre el primer y el segundo
principio es estrecha, que los progenitores, primeros responsables

de la educacion y crianza de los nifios, deben ejercer sus
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atribuciones bajo el criterio general del interés superior, la
determinacion del contenido del mismo no ha sido una cuestion
pacifica. Por ello consideramos acertada la vision del mismo como
un principio juridico garantista, en el sentido de que asegura la
efectividad de los derechos subjetivos” 35.

Se debe tener en cuenta que en los eventuales conflictos de intereses que
suscitan las técnicas de reproduccion asistida entre sus diferentes
participantes consideramos que es el interés del hijo el que debe primar,
con el propdsito de hacer efectiva la tutela de sus derechos fundamentales,
teniendo presente que ello no puede llevarnos a considerar como absolutos

los derechos de los hijos frente a los demas involucrados.

El articulo 35 de la Convencion de los Derechos del Nifio expresa: “Los
estados partes tomaran todas las medidas de carécter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la

trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma.”

2.1.6. LA DECLARACION UNIVERSAL DE BIOETICA Y DERECHOS
HUMANOS DE LA UNESCO

El 11 de setiembre de 1999 en la ciudad de Paris y en su vigésima novena
reunion se aprobo la Declaracion Universal sobre el genoma humano y los
derechos humanos, siendo un documento valioso en lo referente a la
bioética y aunque no tenga un caracter vinculante, es la base juridica
internacional donde se deberan apoyar los estados miembros en lo
concerniente a la legislacion en aspectos de Derecho genético.

El objetivo central es establecer el marco ético de las actividades
vinculadas al genoma humano con la finalidad de evitar la vulneracion de
los derechos humanos asi como no se limiten las investigaciones
biocientificas. Dicha Declaracion es un Codigo de Bioética Universal y
surge como efecto que los estados registraron el peligro que se presentaba

ante la ausencia de normatividad internacional en lo relativo a la bioética.
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Esta Declaracion se basa en el respeto a la dignidad del ser humano frente
a las investigaciones biotecnoldgicas sobre el genoma. De esta manera los
principios de la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humano
coinciden con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos porque
se prohibe la discriminacién genética asi como el rechazo al determinismo

genético.

El objetivo de la Declaracion Universal sobre bioética es proporcionar un
marco universal de principios y procedimientos que sirvan de guia a los
Estados en la formulacion de legislaciones politicas u otros instrumentos
en el &mbito de la bioética.

Dicha declaracion es necesaria y vital porque existen practicas en distintos

paises de experimentos y proyectos de investigacion.

La Declaracion Universal sobre Bioética contiene principios Yy
procedimientos que sirven de guia a los paises en lo que respecto a
politicas, codigos éticos y normatividad legal. Este texto contribuye a

universalizar la ética frente al campo biomédico.

2.2. NORMATIVIDAD NACIONAL
2.2.1. CONSTITUCION POLITICA

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 poblacion, 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.

En el Perq, el derecho a procrear se encuentra establecido en el articulo 6°
de la Constitucion Politica sefialando que: “la politica nacional de

poblacion tiene como objetivo difundir y promover paternidad y
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maternidad responsable”. Reconoce el derecho de las familias y de las
personas a decidir, haciendo mencién indirectamente al derecho a la
procreacion como un presupuesto para poder hablar de paternidad y
maternidad responsable. Este derecho también aparece en varios tratados
internacionales como la Declaracion Americana de los derechos y Deberes
del Hombre, donde reconoce que “toda persona tiene derecho a constituir

una familia”, refiriéndose al derecho a la procreacion.

“Las técnicas de reproduccion humana asistida no estan reguladas
en el Perd, puesto que, incluso no se aprobo un proyecto de ley que
pretendia regularlas ratificando asi la proteccion que nuestro
ordenamiento juridico brinda al ser humano desde el momento de

la concepcion” 136.

“El Estado debe proteger al concebido en todo en cuanto le

favorece, actuando acorde al principio in dubio pro nasciturus” 37.

Nuestra Constitucién Politica también protege la vida humana desde la
concepcion, la cual se da al unirse el espermatozoide y Ovulo. Esta
proteccion no diferencia la etapa de desarrollo en la que se encontrase la

vida humana, ya sea embrion o nifio recién nacido.
2.2.2. CODIGO CIVIL

En los actuales momentos la doctrina nacional considera que el inicio de
la vida humana comienza con la concepcidn y asi se encuentra establecido
en el Art. 1 del Cddigo Civil; es decir, con la fecundacion del 6vulo
femenino con el espermatozoide masculino, ya sea dentro del cuerpo
humano o no; pues cientificamente (en base a la embriologia) se ha
demostrado que es el momento en que verdaderamente se inicia la vida
humana, pues el 6vulo fecundado (gracias al acto de fecundacién) ya

contiene 46 cromosomas, que es la suma de los 23 cromosomas que aporta

1 PROYECTO DE LEY N° 00685, presentado el 13 de Setiembre del 2001,
por el congresista Ivan Calderdn Castillo.
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cada uno de los padres. Por ello consideramos que nos encontramos frente

a una nueva vida que requiere la proteccion del Derecho.

El Art. 6 del Codigo Civil establece: "Los actos de disposicion del propio
cuerpo estan prohibidos cuando ocasionen una disminucion permanente de
la integridad fisica o cuando de alguna manera sean contrarios al orden

publico o las buenas costumbres".

Sin embargo el mismo articulo acotado in fine establece "Empero, son
validos si su exigencia corresponde a un estado de necesidad, de orden

médico, quirdrgico o si estan inspirados por motivos humanitarios".
2.2.3. CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

El Cddigo 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 través de los Poderes Ejecutivo, 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”.

2.2.4. LEY GENERAL DE SALUD

La Ley General de Salud (Ley 26842) norma de orden publico conforme
al articulo 1X de su titulo preliminar en su articulo 7 sefiala: “Toda persona
tiene derecho a recurrir al tratamiento de la infertilidad, asi como a
procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que
la condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se
requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos.
Esta prohibida la fecundacion de 6vulos humanos con fines distintos de la

procreacion, asi como la clonacion de seres humanos”.
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2.3. LEGISLACION COMPARADA
2.3.1. ESPANA

La Ley 14/2006, de 26 de mayo del 2006, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida. Dicha ley es mas permisiva en comparacion con otros
paises de Europa posibilitando que cualquier mujer cuente con

oportunidades de ser madre.

La legislacion espafiola establece sanciones penales a las personas que
celebren contratos de maternidad subrogada y a los centros que presten

estos servicios.

La gestacion por sustitucion es nula de pleno derecho, y ello genera una
especie de turismo al extranjero, a paises donde si esta autorizada para que
las parejas puedan tener hijos mediante esta sofisticada técnica. En la
actualidad, el verdadero problema es realizar esta practica en el extranjero
y traer esos nifios a Espafa, es decir, el reconocimiento de esos nifios a

efectos legales.

El titulo que habilita la inscripcion de un nifio nacido mediante gestacion
por sustitucion es el documento oficial que expida la administracion del
pais donde el nifio nace, es decir, el pais de origen del mismo. En la
actualidad, se encuentra la expedicion de dos tipos de documentos,

dependiendo del pais en el que se produzca el nacimiento pueden ser:

a. Por un lado, esta una sentencia judicial que reconoce la filiacion del hijo
a favor de los dos padres. Esta sentencia, luego tendra que ser reconocida
en Espafia, mediante el conocido procedimiento en Derecho Internacional

Privado del exequatur.

Se puede decir en este caso que los nifios van como extranjeros a Esparia

y una vez ahi se reconoce la sentencia.

b. Por otro lado, esta el certificado o partida de nacimiento con la Apostilla

de la Haya, a nombre de ambos padres. Hay que decir que, aunque este
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certificado recoja el nombre de los dos padres, es decir, el de los
comitentes, Espafia solo va a reconocer al padre biologico, quedando la
madre subrogada inscrita en la partida espafiola, dado que a efectos legales
en Espafia la madre se determina por el parto. Una vez que se tiene el libro
de familia, el hijo vendria a Espafia y se iniciaria un procedimiento de

adopcion urgente a favor de la madre comitente.
2.3.2. ALEMANIA

La Ley de proteccion del embrion N° 745/90 del 13 de diciembre de 1990,
en su articulo 3° prohibe la donacion de 6vulos.

El articulo 1° establece: “que ningun médico puede realizar una
inseminacion artificial o transferencia de embrion en una mujer que esté
dispuesta a entregar al nifio, después del nacimiento, a otra pareja en
conformidad con un acuerdo de subrogacion. El incumplimiento de este
articulo es un delito penal, con sanciones de multa administrativa y/o pena
de prision.”

Ademas, existe una regulacion sobre la intermediacion en contratos de
subrogacién en la Ley Relativa a la Intermediacion de las Adopciones
promulgada en 1989. El articulo 13b prohibe los comerciales o anuncios

que tengan como objetivo promocionar esta préctica.

En Alemania, se ha visto la maternidad subrogada como un comercio
humano ilegal y por tanto no es posible aceptar esta figura dentro de su

ordenamiento juridico.

“En Alemania, el Congreso Médico, junto con el Ministerio
Federal de Justicia, han recomendado la prohibicion de practicas
tendientes a fomentar el alquiler de vientre, por considerar que ello

es una especie de comercio humano ilegal” 38.
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2.3.3. FRANCIA

En Francia la Ley 94-563 de 29 de julio de 1994, la ley relativa al respecto
del cuerpo humano modifica el articulo 16 del Cédigo Civil, sefialando que
la ley asegura la primacia de la persona, prohibiendo todo atentado a la
dignidad de ella misma y garantiza el respecto del ser humano desde el
comienzo de su vida. Adiciona los articulos 16-1 a 16-9 y establece que
cada uno tiene derecho al respeto de su cuerpo; que el cuerpo humano, sus
elementos y sus productos no pueden ser objeto de un derecho patrimonial,
que el juez puede prescribir todas las medidas propias o impedir o hacer
cesar un atentado ilicito contra el cuerpo humano o cualquier maniobra
ilicita sobre sus elementos o sus productos y no puede atentarse contra la
integridad del cuerpo humano, s6lo en caso de necesidad terapéutica para
la persona, exigiendo que el consentimiento del interesado debe recibirse,
excepto en aquellos casos, que por su estado, pueda necesitar una

intervencion terapéutica en la cual, no pueda consentir él mismo.

Consigna que nadie pueda atentar contra la integridad de la especie
humana y toda practica eugenésica tendiente a la organizacion de la
seleccion de la persona humana estd prohibida. Sin perjuicio de las
investigaciones tendientes a la prevencion y tratamiento de enfermedades
genéricas no se pueden modificar los caracteres genéticos de la

descendencia de la persona.

Establece que son nulos los convenios que tengan por efecto conferir un
valor patrimonial al cuerpo humano, a sus elementos o productos y esta
prohibida cualquier remuneracidn a quien se preste a una experiencia sobre
su persona 0 muestra de los elementos de su cuerpo o la colecta de
productos del mismo. Declara nulo igualmente todo convenio sobre la

procreacion o la gestacion por cuenta de otros.

Desde 1994 todos los acuerdos de maternidad subrogada se consideran
ilegales y son sancionados por el articulo 16-7 del Codigo Civil Francés.

El Comité Nacional de Etica de Francia rechazo esta practica debido a que
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vulnera el interés superior del nifio. En enero del 2006, la Asamblea
Nacional de Francia constituyd una Comision para que investigara los
efectos de este tipo de practicas sobre las familias y los derechos de los
nifos. El documento final es el Reporte sobre la Familia y los Derechos de
los Nifios. El Reporte concluye que la maternidad subrogada debe de ser
completamente prohibida debido a que: contribuye a la explotacion
econdmica del cuerpo, a la explotacion de las mujeres que se prestan a
estas practicas. Ademads, conlleva una gran cantidad de riesgos
psicologicos Y fisicos para el nifio y para la madre sustituta, etc.

El capitulo primero del titulo VII del libro primero del Cddigo Civil,
seccion 4, titulado “De la procreacion asistida” establece en sus articulos
311-19 a 311-21 que en caso de procreacion asistida con donador, no se
establece ningun lazo de filiacién entre el donado y el nifio nacido de la
procreacion, lo cual implica que no puede ejercitarse ningan tipo de accion
para la identificacién del donador. Se establece, también que la pareja que
desee procrear por estos medios debera previamente dar su consentimiento
ante un juez o notario, que les informe de las consecuencias de sus actos
respecto a la filiacion. Dicho consentimiento prohibe toda accion de
reclamacion del estado de hijo o desconocimiento de la filiacién a menos
que se sostenga que el nifio no es nacido del procedimiento médico para el

cual se otorgd el consentimiento, o0 que estuvo viciado o no tuvo efectos.

La ley maneja sanciones penales para la utilizacion ilicita de las técnicas
de procreacion asistida. Es el caso de la obtencion de gametos de una
persona viva sin su consentimiento escrito, la obtencion de gametos
mediante pago, la entrega a terceros a titulo oneroso de gametos donados,
la divulgacion de informacién a fin de identificar a una persona o una
pareja donadora o receptora de gametos, la recepcién de gametos sin que
se hayan hecho los exdmenes de enfermedades hereditarias, la realizacion
de inseminaciones con esperma fresco, la realizacion de actividades de
recepcidn, tratamiento, conservacion y cesion de gametos sin autorizacion,

la utilizacién de embriones con fines industriales y comerciales, la
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realizacion de un diagndstico prenatal sin autorizacion, la interrupcion de

un embarazo antes de un diagnostico prenatal, entre otras.

El articulo L. 2141-2 del Codigo francés de salud publica, en la redaccién
dada por la Ley nimero 2004-8000, de 6 de agosto de 2004, afirma
tajantemente, en su parrafo primero, que la asistencia médica a la
procreacion esta destinada a responder a la demanda parental de una pareja
(se entiende que heterosexual). En su parrafo segundo, afiade que dicha
asistencia tiene por objeto remediar la infertilidad, cuyo -caracter
patoldgico haya sido médicamente diagnosticado o evitar la transmision al
nifio o a un miembro de la pareja de una enfermedad de particular
gravedad. Y, en su parrafo tercero, concluye que el hombre y la mujer, que
formen parte de la pareja, deben estar casados 0 en condiciones de poder
aportar la prueba de una vida en comun de al menos dos afios. El articulo
L. 2141-3 del referido Codigo (también en la redaccion dada por la Ley
numero 2004-800, de 6 de agosto de 2004) determina, ademas, que un
embrion solo puede ser concebido “in vitro”, con gametos provenientes de

al menos uno de los miembros de la pareja.
2.3.4. ITALIA

El Parlamento Italiano publicé la Ley 19 Febrero 2004 N. 40,
titulada “Norme in materia di procreazione medicalmente assistita"
0 como bien se entiende ‘“Normas en materia de reproduccion

asistida médicamente™ 39.

En Italia se ha establecido que todos los acuerdos de maternidad subrogada
se consideran ilegales y son sancionados por el articulo 12° fraccion 6 de
la Ley 40/2004, Normas en Materia de Procreacion Médicamente Asistida

(Norme in materia di procreazione medicalmente assistita).

El Art. 12 fraccién 6 establece: quien quiera, que de cualquier forma,

realice, organice o publicite la comercializaciébn de gametos o de
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embriones o de maternidad subrogada, serd sancionado con reclusién de 2

a 3 afios de prision y una multa de 600,000 a un millon de euros.

La norma italiana, también exige el consentimiento informado, como
requisito imprescindible para hacer uso de las técnicas de procreacion
asistida. Tal consentimiento puede ser revocado antes de llevarse a cabo la
fecundacion (art. 4. inciso 2b y art. 6.3).

El acceso a las técnicas de procreacion asistida, en Italia, de acuerdo con
la Ley 40/2004, estara reservado a parejas heterosexuales, mayores, que se
encuentren casadas o0 en union de hecho (art. 5), vedando su uso a parejas

del mismo sexo y mujeres solas.

Esto queda mas claro aun, cuando la ley prohibe la practica de las técnicas
de reproduccion de naturaleza heter6loga, técnicas usualmente aplicables
a mujeres solas con problemas de fertilidad. De igual manera la Ley
imposibilita llevar a cabo las técnicas heter6logas de reproduccion, a
parejas casadas 0 en unién de hecho, en las que uno 0 ambos componentes
padecen alguna anomalia fisiologica que da como resultado la esterilidad
definitiva, ya que, en dichos casos por lo usual se debe recurrir a la

donacion de gametos o embriones, segun sea el caso.

También estipula la Ley en su articulo 5, que quienes pretendan acceder a

las TRHA, deben encontrarse en edad fértil (aspecto que la Ley no define).

2.3.5. INGLATERRA

Ley de Embriologia y Fertilidad Humana del 19 de mayo del 2008, que
autoriza a los cientificos a continuar su controvertida investigacion de

células madre usando embriones "hibridos" de ADN humano y animal.

El 1° de noviembre de 1990 se expidi6 la Human fertilisation and
embriology act, la cual, no contiene disposiciones sobre las condiciones

requeridas a los usuarios de las técnicas, pero parece claro que se permite
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su practica a las mujeres solas, a condicion de haber manifestado una
intencion seria de cumplir las obligaciones inherentes a la educacién de los

nifos y haber exagerado su consentimiento por escrito.

La donacién de gametos es anénima, sin que se le permita el nifio el
derecho de conocer sus padres bioldgicos, s6lo sus caracteristicas
genéticas. Se admite la inseminacion post mortem, sin que la paternidad

del padre fallecido sea reconocida.

Admite la validez del contrato de subrogacién, cuando es gratuita (art. 30,
al 7). En este caso, la pareja comitente puede demandar que el nifio les sea
legalmente reconocido. Sin embargo, la madre sustituta tiene derecho a
visitar al nifio, no estando el contrato ejecutado. La Surrogacy arrangement
act de 1995 habia prohibido el recurso a las intermediarias cuando habia

de por medio un pago.

Esta acta acepta la congelacion y la donacion de embrion, las
investigaciones sobre el embrion hasta los 14 dias, la produccion de
embriones para la investigacion, la importacion y la exportacion de

embriones.

Es importante sefialar que el derecho britanico permite la utilizacion de las
técnicas a las mujeres solas, por ende su finalidad tampoco es terapéutica;
el anonimato es relativo, ya que se puede revelar las caracteristicas
genéticas del donador, la inseminacion artificial post mortem esta
permitida pero el hijo no tiene derechos de filiacion, y por ultimo, se

permite la subrogacion de la maternidad, siempre que sea gratuita.
2.3.6. ARGENTINA

La Ley 26.862 de Reproduccion Médicamente Asistida también conocida
como ‘Ley de Reproduccion Humana Asistida’ o ‘Ley Nacional de
Fertilizacion Asistida’, fue sancionada por el Senado y la Cdmara de
Diputados de la Nacion Argentina reunidos en Congreso el 5 de junio de

2013, y promulgada el 25 de junio del mismo afio.
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La ley sobre reproduccién humana asistida establece el derecho a la
privacidad genética, se prohibe los estudios genéticos para ingresos a una
actividad laboral, cobertura médica social o de seguro asi como también el
acceso a la educacion. Se dispone la prohibicion de cualquier forma de
discriminacion en cuanto a los aspectos genéticos de los seres humanos,
admite la terapia génica, aunque solo en células somaticas. Establece la

prohibicion de la clonacion y la inviolabilidad del patrimonio genético.

En la realizacién de actos médicos es esencial el derecho al consentimiento
informado. Todo paciente sera instruido sobre la intervencion médica que

se le aplicaré con el propdsito de obtener su autorizacion.

La normatividad legal en lo referente a la salud establece que ninguna
persona puede ser objeto de experimentos en cuanto a tratamiento,
exhibicién o exploracion y aplicaciéon de medicamentos sin tener
informacion, sobre la condicion experimental de estos, de los posibles

riesgos y sin que existe de modo previo su consentimiento escrito.
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CAPITULO 111

ANALISIS DE SENTENCIAS

3.1. CASACION N°563-2011, LIMA

La presente casacion N° 563-2011-Lima de fecha 6 de diciembre del 2011
expedida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, es el primer caso en nuestro pais sobre la maternidad subrogada.

Pese a no existir amparo legal la gestacion subrogada en nuestro pais es una
realidad. La Corte Suprema resolvid el primer caso referido a un matrimonio
conformado por el Sefior Giovani Sansone y la Sefiora Dina F. Palomino Quicafio,
ambos dieron el encargo a la sefiorita Isabel Z. Castro Mufioz que gestara un futuro
hijo. A través del pago de 18,900 dolares americanos a la gestante, esta entregaria

al nifio, luego del nacimiento a dicho matrimonio.

En la presente sentencia se aprecia que para los efectos de la fecundaciéon, se
utilizaron los espermatozoides del sefior Giovani Sansone y después del
nacimiento del nifio, de acuerdo a lo establecido por la ley la filiacién materna, se
dispuso a favor de la gestante y, la paterna, a favor del esposo de este. De esta
manera el progenitor biolégico no figuraba como progenitor legal. El sefior
Giovani Sansone no solo seria el progenitor de sangre de la nifio, sino que, por su
vinculacion al parentesco con Isabel Z. Castro Mufioz resultaba ser el tio abuelo

por afinidad de la menor.
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De este modo, el nifio fue entregado a los progenitores de intencién, quienes
empezaron un proceso de adopcidn por excepcion (articulo 248 del Cadigo del
Nifio y Adolescente) con la finalidad de que manera legal se puede constituir la

filiacion a su favor.

En ese contexto la gestante subrogada a su pareja logra arrepentirse de culminar
el proceso y mas bien se desisten de seguir con la adopcidn e interponer un recurso
de casacion y se sustentan en una diversidad de causales que fueron carentes de

sustentacion de acuerdo a la Corte Suprema.

La Corte Suprema sefialo que se presentaba un conflicto entre el derecho de los
progenitores a ejercer la potestad y el interés superior del nifio a contar con una
familia. Ademas, se basaron en el comportamiento de la gestante y su pareja,
quienes estaban dispuestos en un inicio a renunciar a su hija a cambio de una suma
de dinero cada mes y aceptaron una “ayuda econémica” apreciandose que existe
un interés econdmico. Por ello la Corte Suprema resolvio que en este conflicto
deberia primar el interés superior de la nifia y que, en consecuencia, deberia seguir
viviendo con los progenitores intencionales es decir con los demandantes que le
brindaban un ambiente adecuado. Por ello se declard infundado el recurso de

casacion.

La maternidad subrogada no estd permitida, ni aprobada en nuestro pais. Sin
embargo no existe ninguna ley concreta, a través de la cual se regula dicha
maternidad subrogada. Esto supone que no existe ningun respaldo legal y en
consecuencia, existiria riesgos para todos los que intervienen. Esta situacion
refleja falta de seguridad juridica en nuestro pais con respecto a la maternidad

subrogada.

En relacién a la adopcion por excepcién, se aprecia que sin requerimiento
adicional es que el adoptante cuenta con vinculo de parentesco hasta el cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el nifio posible de adopcion,
esto de acuerdo a lo establecido en el Cédigo de Nifios y Adolescentes en el inciso
b) del articulo 128, no obstante en este caso no se cumple debido a que Giovanni

Sansone es progenitor biologico de la nifia (estan probados a traves de la prueba
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de ADN) y la adopcion entre el progenitor e hijo no es factible, en consecuencia
no deberia proceder la adopcion por excepcidn, sin embargo se sefiala en el
considerando noveno: “El caso de autos se debe considerar que si bien existe una
prueba de ADN que acredita que el demandante Giovanni Sansone es padre
bioldgico de la menor, es de tener en cuenta que la prueba legal de paternidad es
el acta de nacimiento, en la cual el demandado Padl Frank Palomino Cordero
declara a la menor como su hija, por lo que el acta de nacimiento constituye
documento publico que mantiene su eficacia juridica al no haberse presentado en
autos sentencia judicial firme que declare su nulidad;(...) En consecuencia la
menor legalmente es hija Paul Frank Palomino Cordero y en consecuencia si

resulta ser sobrina de la demandante Dina Felicita Palomino Quicafio”.

A nuestro criterio este argumento cuenta con valor debido a que la Ley N° 26497,
Ley Orgéanica del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil establece en
el art. 58: “Las constancias de inscripcion emitidas por el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil seran consideradas instrumentos publicos y probaran
fehacientemente los hechos a que se refieren, salvo que se declare judicialmente
la nulidad de dicho documento”. Por ende, sobre el pronunciamiento dado estamos
de acuerdo debido a que no se ha dado la nulidad del acta de nacimiento de la nifia
donde figura como progenitor de la nifia a Patl Frank Palomino Cordero y no se
consigna como progenitor a Giovanni Sansone, de modo legal este ultimo no
figura como progenitor de la nifia, en consecuencia procederia la adopcién por

excepcion.

En lo concerniente a la maternidad subrogada se aprecia que en esta sentencia, no
se precisa, es decir no se refieren, con respecto a que si es licito o es ilicito la
maternidad subrogada. En esta sentencia se centra en el principio del interés
superior del nifio. Ademas se observa que se involucra a terceros y se vulneran
derechos establecidos en la Constitucion Politica en cuanto a la determinacion de
la filiacion y también el derecho de identidad de la nifia, asi como las
circunstancias en que se efectud la maternidad subrogada teniendo en cuenta el

interés superior del nifio.
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En esta sentencia no existe un pronunciamiento claro y preciso sobre la
maternidad subrogada, no obstante se tuvo en cuenta el material genético, porque
los progenitores genéticos son Giovanni Sansone e Isabel Z. Castro Mufioz, lo que
segun la filiacion bioldgica lo adecuado seria que la nifia se encuentre bajo la
potestad de su madre genética, no obstante ademas se toma en cuenta la de los
demandandos Paul F. Palomino e Isabel Z. Castro Mufioz, ambos tenian el
propdsito de lucro, es decir beneficiarse desde el punto econdémico a cambio de la
nifia, es decir a la nifia la consideraban como un objeto de valor, esta situacién que
vulnera la dignidad de la nifia. De otra parte en cuanto a la conducta se aprecia
que los demandantes Giovani Sansone y Dina F. Palomino Quicafio han brindado
un adecuado ambiente familiar. Por ello en la sentencia se indica que en la
eventualidad de un conflicto frente al presunto interés del adulto sobre el del nifio,
prevalece el de este tltimo. Ante ello de acuerdo a los hechos estamos de acuerdo

con el fallo emitido.

En suma, se evidencia en esta sentencia la aplicacion del principio del interés
superior del nifio, de esta manera el derecho de la nifia que nacio a través de la
fecundacion asistida a contar con una familia prevalece sobre el derecho de la
madre biologica y esposo de ejercer la patria potestad debido a que ambos de
modo premeditado decidieron procrear un bebe con la finalidad de entregarlo en
adopcion a cambio de beneficios econdmicos, lo que evidencia un afan de lucro

vulnerandose el derecho de dignidad de la nifia.

3.2. EXPEDIENTE N° 183515-2006-00113

El Décimo Quinto Juzgado Especializado de Familia de Lima expide Sentencia

a través de la Resolucion Nro. Treinta y uno de fecha 6 de enero del 2009.

En el presente caso interpone demanda de impugnacion de maternidad dofia Carla
Manrique See Aurish contra Luis Eduardo Mendoza Barber y Jenny Lucero
Aurish de la Oliva, se sefiala que la demandante contrajo matrimonio con el

demandado en junio del 2013, y que el 18 de julio del 2007 a la demandante se le
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detecta que cuenta con insuficiencia renal neuropatia por analgésicos e
hipertension arterial, ello implica que su cuerpo no puede resistir el embarazo y

esto pone en riesgo su vida.

Ante esta situacion problematica acuerdan recurrir a la maternidad subrogada para
ello la madre de la demandante ofrece su vientre para portar al futuro bebe. De
esta manera el 6 de mayo del 2005 nace la nifia Jenny Lucero Aurish, generandose
una diversidad de problemas juridicos como la identidad de la nifia, la tutela y
derechos sucesorios. Ante ello la madre genética de la nifia, es decir Carla
Manrique See Aurish interpone demanda. Ante ello el juzgado sefiala que la
demandante no cuenta con legitimidad para obrar, debido a que la impugnacion
de maternidad solo procede en caso de suplantacion del hijo o simulacién del
parto, sin embargo se toma en cuenta las circunstancias donde existe una
fecundacién in vitro y se indica que existe un concepto tradicional de maternidad
que esta quedando obsoleto, enfatizando que el avance tecnoldgico genera nuevos
conflictos y conceptos, por todo ello no legislar dichos actos implica que ello no
es ninguna justificacion del Estado para no ejercer justicia, por ello se admite la

demanda.

Con el proposito de determinar quién es la persona que es madre genética de la
nifia le efectdan una prueba de ADN vy se establece que la demandante tiene el
mismo ADN de la nifia, sefialandose que es la madre genética -y de acuerdo a la
Constitucion Politica en el articulo 2 inciso 24 literal a)- se dispone que no existe
prohibicidn para este acto, por ello es un acto licito, y teniendo en cuenta que el
acto es gratuito asi como por amor a su hija, ello confirmado con la declaracion
de las partes y en aplicacion del concepto de maternidad tradicional, la misma que
se determina por la filiacion bioldgica, en base a este fundamento se declara

fundada la demanda.

En cuanto a esta sentencia nos encontramos de acuerdo con el fallo con referencia
a la maternidad subrogada debido en primer lugar, respecto a la legitimidad de
obrar, si bien es cierto la impugnacion de la maternidad solo es posible su
admision en los casos de suplantacion del hijo o parte supuesto, esto de acuerdo

al Cadigo Civil en el articulo 371, y en este caso no existen dichos dos supuestos,
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pero se tiene en cuenta el derecho de tutela jurisdiccional efectiva, derecho que se
encuentra establecido en la Constitucion Politica y tomando en cuenta el principio
del interés superior del nifio, se admite a tramite la demanda. Con ello estamos de
acuerdo debido a que no existe ninguna norma legal establecida para determinar
situaciones donde los seres humanos se queden sin proteccion legal, debido a que

se estaria limitando el uso de sus legitimos derechos.

En lo concerniente a la maternidad subrogada se sefiala que no existe ninguna

prohibicidn en relacion a la maternidad subrogada, siendo un acto licito.

En esta sentencia se debe tomar en cuenta las circunstancias que se efectlo la
maternidad subrogada, donde se aprecia que Jenny Lucero Aurish acepto efectuar
dicha técnica sin fines de lucro y solo por el deseo de ayudar a su hija. Esta

situacion implica altruismo.
3.3. EXPEDIENTE N° 06374-2016-0-1801-JR-C1-05

El Quinto Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima expide Sentencia
a través de la Resolucion Nro. Cinco de fecha 21 de febrero del 2017.

En el presente caso se aprecia que existen dos sociedades conyugales, la primera
se encuentra conformada por Francisco David Neves Reyes y dofia Aurora Nancy
Ballesteros Verau y la segunda por Fausto Cesar Lazaro Salecio y dofia Evelin
Betzabé Rojas V, los cuales interponen a su favor y en el de los nifios LNNF y
CDNR una demanda de amparo contra el Registro Nacional de Identidad y
Registro Civil (RENIEC) siendo declarada fundada, y por lo tanto se indica que
se inscriban como progenitores, al padre bioldgico y a su esposa, siendo que ésta
no aporto ningin material genético, por ello se reconoce como madre de ambos
nifios a la persona que contratd el vientre de alquiler, en base al aporte de un

donante andnima de Gvulos para el proceso de gestacion.

El 21 de Enero del 2005, los esposos Francisco David Neves Reyes y Aurora
Nancy Ballesteros Verau se casaron y como la esposa no podia quedar
embarazada; ambos deciden emplear la fecundacién in vitro, y de modo concreto

la técnica de maternidad subrogada. A través del consentimiento de los esposos
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Fausto Cesar Lazaro Salecio y Evelin Betzabé Rojas V se usO el semen de
Francisco David Neves Reyes, a ello se agreg6 el 6vulo de una donante andnima,
se transfirieron los embriones que fueron fecundados en el Utero de dofia Evelin
Betzabé Rojas V realizando un acuerdo privado de Utero subrogado. En la préctica
no se dice nada que existe un pago en dinero a la gestante a cambio de los nifios,
de esto se infiere que existe fines altruistas. Se aprecia que no se conoce el perfil
de la persona que dono los 6vulos y tampoco se sabe si recibi6 alguna suma de
dinero por parte de los comitentes. No se puede conocerlo porque se ha dado el

anonimato en las donaciones.

Los nifios INNR y CDNR nacieron en noviembre del 2015 y el médico sefiald
como madre a Evelin Betzabé Rojas V la madre subrogada y como progenitor a
don Francisco David Neves Reyes es decir la persona que aport6 el esperma, esta
situacion se debio a que se aceptd la declaracion de este, de que su marido Fausto

Cesar Lazaro Salecio no era el progenitor de los nifios.

Se comenzo dos procedimientos, de rectificacion de actas de nacimiento en donde
don Francisco David Neves Reyes pide que se le declare como progenitor de los
nifos, por lo que se procede a reconocimiento respectivo. Por su parte dofia Aurora
Nancy Ballesteros Verau es decir su esposa pide que se declare que es la madre
de los nifios, y se proceda a la rectificacion. Después de ello el Registro Nacional
de Identidad y Estado Civil declara improcedente ambas solicitudes por medio de

las resoluciones registrales impugnadas a través del proceso de amparo.

Por un lado los demandantes argumentan su fundamento de demanda en el

principio del interés superior al nifio y el derecho a la identidad de los nifios.

De otro lado en la contestacion a la demanda, el Registro Nacional de Identidad y
Estado Civil indica que dofia Aurora Nancy Ballesteros Verau, no acredita a través
de alguna prueba vinculos de filiacién ni bioldgica con los nifios, por ello al ser
una filiacién de hechos no bioldgicos, se deberia utilizar la figura juridica de la
adopcion. Del mismo modo alega que la parte demandante no habria interpuesto
recursos de impugnacion en sede administrativa y afirma que la parte demandante

no se encuentra solicitando el reconocimiento de un derecho ya adquirido o
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reconocido o el cumplimiento de un mandato administrativo y legal, sino que se
le reconozcan un derecho a su criterio que le corresponde siendo imposible de

ejecutarlo.

En lo concerniente al considerando tercero de la sentencia se aprecia la excepcion
presentada por el Registro Nacional de Identidad y Estado Civil de la falta de
representacion de la demandante Aurora Nancy Ballesteros Verau con referencia
a los nifios, esto debido de acuerdo a la ley vigente no cuenta con representacion
legal establecido en el articulo 419 y el inciso 6) del articulo 423 del Codigo
Procesal Civil, no cuenta con la patria potestad por ello carece de toda forma legal
de representacion. Del mismo modo el demandante Francisco David Neves Reyes
no ha reconocido la paternidad de los hijos extramatrimoniales segun lo dispuesto
por el articulo 388 del Cddigo Civil, razén que demuestra que tampoco sera
representante legal de los nifios. En el mismo sentido, el demandante Fausto Cesar
Lazaro Salecio que si bien cuenta con la presunta paternidad establecido en el
articulo 361 del Cadigo Civil tampoco ha actuado de acuerdo con el articulo 388
del Codigo Civil, siendo una persona carente también de la potestad de
representarlo. Aunque los demandantes no contarian con la representacion legal
para demandar los derechos de los nifios, sefialan lo que reclaman es la actuacion
del Registro Nacional de Identidad y Estado Civil ha generado todo el conflicto.
En este contexto el juez considera que la demandante Evelin Betzabé Rojas V; en
base al amparo de la ley civil, contaria con representacion suficiente para acudir a

la figura juridica del amparo por haber alumbrado a los nifios.

La excepcion es rechazada por el juez, debido a que si lo acepta supondria que el
Estado deje sin ningun tipo de tutela a los nifios por el hecho de haber nacido en

dichas circunstancias.

Con referencia a la excepcion de falta de agotamiento de la via previa, el juez
constitucional expresa que existen motivos de excepcion para no exigir a los
actores agotar la via administrativa. Siendo uno de ellos, el agravio irreparable
que se generaria si se agota la via administrativa, debido a que se estaria
vulnerando los derechos a la vida privada y familiar al libre desarrollo de la

personalidad a los derechos sexuales y reproductivos, asi como al interés superior
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del nifio y el derecho a la identidad debido a que los sefiores se encuentran a cargo
de Francisco David Neves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau y no existe
una conexion o vinculo formal entre ellos, no podrian ejercer el derecho al libre
transito, ni viajar incluso Aurora Nancy Ballesteros Verau al no vivir con los
nifios, podria tener conflictos penales. El juez considera como otro motivo en que
los demandantes Fausto Cesar Lazaro Salecio y dofia Evelin Betzabé Rojas V
(madre de alquiler) se ven de modo permanente vulnerados en sus derechos
fundamentales, basicamente ésta Gltima suspende sus actividades para asistir de
modo formal a los demandantes Francisco David Neves Reyes y Aurora Nancy
Ballesteros Verau, en especial a esta ultima cuando se necesite de la presencia de
la madre de los nifios, y esto indudablemente vulnera su derecho al libre desarrollo
de la personalidad y su derecho a la vida privada y familiar. Asimismo el
demandante Fausto Cesar Lazaro Salecio se ven afectados sus derechos a la vida
privada y familiar, asi como al libre desarrollo de su personalidad, esto debido a
que el Registro Nacional de Identidad y Registro Civil, su esposa Evelin Betzabé
Rojas V registra dos hijos fuera del matrimonio, y por ello se les obliga a seguir
la via administrativa se avalaria la continuidad irreparable en el aparente agravio
de sus derechos a la vida privada y familiar, asi como al libre desarrollo de la
personalidad.

Finalmente, el juez sefiala que la normatividad legal es exigua o casi no existe en
cuanto a las aparentes formas validas de reproduccion humana asistida. En
consecuencia, al no existir la via administrativa que regula una situacion de
controversia y por lo tanto no se puede exigir a los administrados que terminen
una via administrativa inexistente. En base a estos fundamentos, las excepciones

deducidas deben ser no fundadas.

La decision final del juzgado fue declarar fundada la demanda de amparo y por
ello se anuld las actas de nacimiento de los nifios, imponiendo el pago de los costos
y ordenando al Registro Nacional de Identidad y Estado Civil que inscriba en el
plazo de dos dias como madre a Evelin Betzabé Rojas V y como progenitor a

Francisco David Neves Reyes.
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CAPITULO IV

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

4.1. ANALISIS E INTERPRETACION DE LA ENCUESTA APLICADA A LOS
ABOGADOS DE LA CIUDAD DE AREQUIPA

A continuacion, presentamos el andlisis e interpretacion de la encuesta que se

aplicé a una muestra de 355 abogados de la ciudad de Arequipa.

En este trabajo se presentan los cuadros estadisticos con su respectiva explicacion
cuantitativa y porcentajes. Asi también para obtener una mayor visualizacion se
presentan grafico de barras.
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CuadroN° 1
1. ¢De acuerdo a usted, la maternidad subrogada puede ser considerada

como un derecho de reproduccién humana?

Alternativas F %

Si 108 30
Posiblemente 160 45
No 87 25
Total 355 100

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 45% de abogados expresa que posiblemente la maternidad subrogada deberia
ser considerada como un derecho de reproduccion humana; después un 30% de
abogados sefiala que si podria ser considerado como derecho de reproduccion

humana y finalmente un 25% manifiesta que no podria ser posible.

En este cuadro se infiere que casi la mitad de abogados manifiesta sus dudas sobre
si la maternidad subrogada deberia ser considerada como un derecho de
reproduccién humana. Esta situacion refleja en cierta medida que no existe
conocimiento sobre esta figura juridica al haber un vacio legal con respecto a la

maternidad subrogada en nuestra legislacion.
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2. ¢ Segun usted se encuentra de acuerdo con la maternidad tradicional

o0 con la maternidad gestacional?

Alternativas F %

Maternidad tradicional 240 68
Maternidad tradicional y maternidad

gestacional 39 11

Maternidad gestacional 76 21

Total 355 100

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 68% de abogados se encuentra de acuerdo con la maternidad tradicional;

después un 21% expresa su acuerdo con la maternidad gestacional y finalmente

un 11% sefala que estan de acuerdo con la maternidad tradicional y maternidad

gestacional.

De este cuadro se deduce que un porcentaje significativo de abogados manifiesta

estar de acuerdo con la maternidad tradicional. Esta situacion refleja que el

porcentaje restante tiene dudas, no tiene conocimiento o esta en desacuerdo con

la maternidad gestacional.
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GRAFICO N° 2
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3. ¢, Segun usted esta de acuerdo o no en la ovodonacion en el caso de la

maternidad subrogada?

Alternativas F %

Si 89 25

Ni de acuerdo ni en desacuerdo 140 39
No

126 36

Total 355 100

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 36% de abogados expresa que no esta de acuerdo con la ovodonacion; luego

un 39% sefala que no esta ni de acuerdo ni en desacuerdo y finalmente un 25%

manifiesta que si esta de acuerdo.

Se infiere de este cuadro que la mayoria de abogados se encuentra en

desconocimiento o en duda sobre la ovodonacion y por ello no estan ni de acuerdo

ni en desacuerdo. Esta situacion refleja falta de conocimiento o precision sobre

este aspecto alternativo debido a que en nuestro pais existe un vacio legal sobre la

maternidad subrogada.
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Cuadro N° 4
4, ¢ Esta de acuerdo o en desacuerdo sobre la embriodonacion en el caso

de la maternidad subrogada?

Alternativas F %

Si 93 26

Ni de acuerdo ni en desacuerdo 143 40
No

119 34

Total 355 100

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 40% de abogados expresa que no esta ni de acuerdo ni en desacuerdo sobre la
embriodonacion; después un 34% considera que no esta de acuerdo y finalmente

un 26% si esta de acuerdo.

De este cuadro se deduce que la mayoria de abogados manifiesta sus dudas al no
pronunciarse sobre si esta de acuerdo o en desacuerdo sobre la embriodonacion.
Dicha situacion refleja escasa informacién debido a que en nuestro pais existe un

vacio legal con referencia a la maternidad subrogada.
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Cuadro N°5
5. ¢Usted considera valido o no el contrato sobre maternidad
subrogada?
Alternativas F %
Si 41 11
En parte 90 26
No 224 63
Total 355 100

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 63% de abogados expresa que no es valido el contrato de maternidad
subrogada; después un 26% manifiesta que es valido el contrato en parte y

finalmente un escaso 11% sefiala que si esta de acuerdo.

Se infiere de este cuadro que la gran mayoria de abogados considera que no es
valido el contrato de maternidad subrogada manifestando en su mayoria a que es
contrario a la ley y a las buenas costumbres. Esta situacion implica que es

necesaria una norma legal sobre maternidad subrogada.
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Cuadro N° 6

6. Si tuviera un caso de reproduccién humana asistida ¢Cdmo

determinaria la legalidad de la maternidad subrogada?

Alternativas F %
A favor de la madre que concibe
197 56
Me abstengo de responder
104 29
A favor de la madre que dona los gametos
54 15
Total 355 100

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 56% de abogados afirma que estaria a favor de la madre que concibe; después
un 29% expresa que se abstiene de responder y finalmente un escaso 15% sefiala

que estaria a favor de la madre que dona los gametos.

Se deduce de este cuadro que mas de la mitad de abogados expresa que la legalidad
0 mejor derecho se encontraria en la madre que concibe. En cambio otros
sostienen que ante el conflicto de derechos tendria que ser resulto en la via judicial.
Esta situacion refleja que en nuestro pais existe un vacio legal sobre la maternidad
subrogada y por lo tanto es necesaria la promulgacion de una ley sobre este tema.
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Cuadro N° 7

7. De acuerdo a usted ¢las mujeres solas como solteras, divorciadas y

viudas podrian acceder a la maternidad subrogada?

Alternativas F %

Si 81 23
No 274 77
Total 855 100

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 77% de abogados expresa que no estaria de acuerdo que las mujeres solas
como solteras, divorciadas y viudas puedan acceder a la maternidad subrogada y

finalmente un 23% expresa que si esta de acuerdo.

De este cuadro se infiere que la mayoria de abogados no estaria de acuerdo que
las mujeres solas accedan a la maternidad subrogada por los probables conflictos
sociales y juridicos que se podria presentar. Ante esta situacion es urgente que el

congreso promulgue una ley referida a la maternidad subrogada.
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Cuadro N° 8

8. ¢Segun usted es necesario que el Congreso elabore y promulgue una

ley sobre maternidad subrogada?

Alternativas F %

Si 334 94
No 21 6

Total 855 100

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 94% de abogados manifiesta que el congreso deberia elaborar y promulgar una

norma legal sobre maternidad subrogada y finalmente un escaso 6% expresa que

no deberia promulgarse ninguna ley.

A través de este cuadro es posible inferir que la gran mayoria de abogados

considera vital que el congreso elabore y promulgue una ley referida a la

maternidad subrogada y de esta manera pueda existir seguridad juridica en esta

materia.
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9. ¢Segun usted cual es la razén para que deba existir una regulacion

juridica sobre maternidad subrogada?

Alternativas F %
Existencia de vacio legal 224 63
Para que exista mayor seguridad juridica 67 19
Evitar conflictos juridicos
43 12
No deberia legislarse
21 6
Total 355 100

Fuente: Encuesta
Elaboracion: Propia

Un 63% de abogados manifiesta que debe existir una regulacion legal porque en

la actualidad existe un vacio en nuestra legislacién; luego un 19% expresa que

deberia darse una ley para que exista mayor seguridad juridica; después un 12%

expresa que seria para evitar conflictos juridicos y finalmente un escaso 6% sefiala

que no deberia legislarse.

De este cuadro se deduce que la gran mayoria de abogados expresa la necesidad

de promulgar una ley debido a que en los actuales momentos se presenta un vacio

legal sobre la maternidad subrogada.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: En nuestro pais existe un vacio legal sobre la maternidad subrogada y solo
el articulo 7 de la Ley General de Salud hace referencia a este tema de
manera general y superficial, del mismo modo ni la Constitucién Politica,
ni el Cadigo Civil sefialan aspectos referidos a la maternidad subrogada.

SEGUNDA: Se aprecia que en el Peru existe un vacio legal sobre la maternidad
subrogada que puede generar futuros conflictos sociales y juridicos en
distintas figuras juridicas como familia, matrimonio, maternidad, filiacion
y otros. Del mismo modo se presenta la problematica de la atribucion de

la maternidad de un hijo obtenido a través de la maternidad subrogada.

TERCERA: Ante la situacion de la existencia de un vacio legal sobre a maternidad
subrogada en nuestro pais es de vital necesidad la regulacion juridica sobre

esta figura juridica, que nos permita alcanzar seguridad juridica.

CUARTA: De acuerdo a la encuesta aplicada se aprecia que un 63% de abogados
expresa que no es valido el contrato de maternidad subrogada. De ello se
infiere que la gran mayoria de abogados considera que no es valido el
contrato de maternidad subrogada debido a que es contrario a la ley y a las
buenas costumbres. Todo ello implica que es vital la existencia futura de
una norma legal referida a la maternidad subrogada.

QUINTA:  Se aprecia que un 63% de abogados manifiesta que debe existir una
regulacion legal sobre maternidad subrogada porque en la actualidad existe
un vacio en nuestra legislacion. De ello se deduce que la gran mayoria de
abogados expresa la necesidad que se promulgue una ley sobre este tema

para gque exista seguridad juridica.
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SUGERENCIAS

PRIMERA: Es vital que en el Peru se legisle sobre la técnica de reproduccién humana
asistida debido a que en la actualidad existe un vacio legal, siendo que
sobre esta materia deben existir normas claras y precisas. Por ende, se
sugiere que exista un registro y control de clinicas y centros de salud
dedicados a dichas practicas con la finalidad de tener un control estricto

por parte del Ministerio de Salud.

SEGUNDA: Es necesario la prohibicion legal de la fecundacion post mortem, aun
cuando el esposo hubiese dado su consentimiento en vida para la

respectiva fecundacion después de su fallecimiento.

TERCERA: Se debe prohibir la crioconservacion de embriones, limitandose a tres el
numero de embriones factibles de fecundacidn, todos los cuales deben ser

implantados necesariamente en el Utero de la madre.

CUARTA: Es necesario establecer en el ambito legal que la inseminacion artificial
practicada por la esposa sin el consentimiento del esposo debe ser

considerada como causal de separacion de cuerpos o de divorcio.

QUINTA:  Resulta necesario que el Estado peruano cuente con una politica en salud
donde se promueva la adopcion de nifios huérfanos o abandonados, dando
asi la posibilidad alternativa para los conyuges que no pueden tener hijos.
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PROPUESTA DE LEY

Dentro del &mbito juridico se presentan una diversidad de problemas, siendo uno de ellos
el referido al vacio legal sobre la maternidad subrogada que existe en nuestro pais, lo cual
acarrea una diversidad de situaciones juridicas no reguladas referente a la filiacién y a la

proteccion del nifio.

Proyecto de ley N°

De acuerdo a la Constitucién Politica del Pert referente a su articulo 107 que entre otros

aspectos establece que los ciudadanos tienen el ejercicio de iniciativa conforme a ley.

PROPUESTA DE PROYECTO DE LEY SOBRE TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA Y MATERNIDAD SUBROGADA

FUNDAMENTACION

Que en concordancia con la Constitucién Politica del Per( se dispone que la persona es
el fin supremo de la sociedad, con derecho a la vida, a ser sujetos de derecho desde su
concepcion, ante la igualdad ante la ley sin establecer ningun tipo de discriminaciones, a

proteger al matrimonio, a la familia.

Que la Constitucion Politica en el articulo 1 establece ”que la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado". De
este modo se aprecia que nuestra Carta Magna sefiala los parametros axioldgicos y
juridicos de los dispositivos legales, asi como de las actuaciones constitucionales de los

poderes politicos y de los agentes econdmicos y sociales, del mismo modo se dispone los
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principios y al mismo tiempo los limites de los alcances de los derechos y garantias

constitucionales de los ciudadanos y de las autoridades.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece el principio del interés superior del
nifio, esto significa que ellos deben tener prioridad sobre las demas personas. Ademas en
dicha Convencidn se establece el principio de la no discriminacion y esto significa que
ningun nifio o nifia puede ser marginado, despreciado, desatendido, desprotegido,

maltratado, ignorado u ofendido por tales razones.

Que en concordancia con la ley 26842, Ley General de Salud dispone en el articulo 7 que
toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear
mediante el uso de técnicas de reproduccion humana asistida, siempre que la condicion

de madre genética recaiga sobre la misma persona.

Que en la actualidad existe avances cientificos y tecnolégicos en la sociedad generando
consigo una evolucién de las personas en lo concerniente a la familia y las formas de
concebir nifios a traves de técnicas de reproduccion humana asistida y ante dicha situacion

y evidencia es necesario que existan cambios en las normas legales.

Que teniendo en cuenta que la infertilidad es una condicion médica donde la mujer no

puede gestar a pesar de los esfuerzos efectuados y que su aspiracion es contar con un hijo.

Que en el Perl existe un vacio legal acerca de las técnicas de reproduccion humana
asistida referida a las condiciones, requisitos y demas aspectos sobre esta tematica. Si no
se regula dicha situacién juridica puede generarse distintos perjuicios a las futuras
personas que aspiran convertirse en progenitores por medio de las técnicas de
reproduccién humana asistida, asi como a las personas que contribuyan con la paternidad
y en todo caso peor aun al propio nifio. Ante esta situacion es indispensable la

normatividad legal sobre esta materia.
ANALISIS COSTO -BENEFICIO

A través del presente proyecto de ley se pretende salvaguardar los derechos propios de la
filiacion y del nifio. De esta forma existird mayor transparencia y seguridad juridica en

las técnicas de reproduccidén humana asistida.
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Este Proyecto de Ley tiene como propdsito establecer la normatividad legal sobre la

maternidad subrogada, asi como de las vinculaciones que de ello se derive.

A través de esta propuesta de ley se busca la regulacion juridica de la maternidad
subrogada por medio de la proteccion de los derechos de las mujeres que realizan la
funcion de gestar. Asi también sobre los progenitores intencionales y se orienta a velar
por los derechos de los nifios teniendo en cuenta el interés superior del nifio establecido

en la Convencion Internacional de los Derechos del Nifo.

POR CUANTO:

Que de acuerdo a nuestra Constitucion Politica sefiala que la persona es el fin supremo de
la Sociedad y el Estado.

Se propone la presente ley:
CAPITULO |
FINALIDAD, NOCION Y APLICACION

Articulo 1. El presente dispositivo legal tiene como propdsito regular las denominadas
técnicas de reproduccién humana asistida siendo estas que deban ser acreditadas desde la
perspectiva cientifica y clinica. La presente ley y normas complementarias en ningiin caso
podrén atentar contra la dignidad de la persona, asi como no puede discriminar o vulnerar

el derecho a la privacidad de los seres humanos.

Articulo 2. Se denomina embrién al ser humano desde el momento de la fecundacion

hasta su nacimiento.

Articulo 3. La técnica de reproduccién humana asistida es aquella intervencién médica
que tiene por propdsito lograr de modo directo la fecundacion de un ovulo por un
espermatozoide, fuera del cuerpo de la mujer con el propdsito de lograr el nacimiento de

un hijo.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERIDAB

TESIS UCSM

CATOLICA '
DE SANTA MARIA

Articulo 4. La maternidad subrogada es aquella intervencién médica por la cual una
mujer gesta un nifio para otro con la finalidad de entregarselo después del nacimiento a

otra persona, de modo altruista y desinteresado.

Articulo 5. La madre gestante es aquella que alberga en su vientre al concebido. Mientras

que la madre genética es la mujer que entrega el material genético a su hijo.

Articulo 6. La maternidad subrogada se efectuara a las mujeres que de modo comprobado
se aprecie clinicamente que no pueden gestar y/o ovular. La intervencién medica se
efectuara con el aporte genético tanto masculino y femenino de los progenitores
empleando la técnica de la fecundacién in vitro para la concepcion, siendo que el embrion
producto serd implantado en el vientre de la persona que gestard y que posteriormente

esta obligada a entregar al nifio una vez que nazca a los progenitores genéticos.

CAPITULO II
RESTRICCIONES

Articulo 7. Se establece la prohibicion de conductas o acciones que atenten contra la ética
y con el derecho como son el comercio de embriones vivos, criopreservacion, destruccion

de embriones y la experimentacion sobre embriones.

Articulo 8. Se encuentran prohibidos la inseminacion post-mortem en caso que un nifio
nazca sin padre, aun cuando el esposo hubiera dado el consentimiento en vida para la

inseminacion después de su fallecimiento.

Articulo 9. Se prohibe el pago en dinero, en especie u otra modalidad para contratar una
madre sustituta. Se encuentra prohibido cualquier pago por utilizar el cuerpo de una mujer

0 de gametos con fines comerciales.

Articulo 10. Los contratos sobre retribucion o pago de precio en lo referente a la
maternidad subrogada seran nulos de pleno derecho por ser contrarios a la ley, al orden

publico y a las buenas costumbres.
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CAPITULO I
ROL DEL ESTADO

Articulo 11. El Estado se encarga a través del Ministerio de Salud y otras instituciones
vinculadas a la salud sobre el acceso libre, informado igualitario y seguro sobre la técnica

de reproduccién humana asistida, cuando se requiera desde el punto de vista médico.

Articulo 12. Las personas pueden recurrir de manera libre a técnicas de reproduccién
asistida en caso que una mujer o un varén presenten problemas de infertilidad y que desde
el punto de vista médico sea aconsejable el empleo con el propésito de procrear.

Articulo 13. La filiacion de los hijos nacidos como resultado de la maternidad subrogada

siempre serd determinada a través del parto.

Articulo 14. Los progenitores intencionales cuentan con el derecho a que se reconozcan
de modo legal sus vinculaciones paterno-filiales con el nifio recién nacido, siendo

necesario que recurran al juez competente en via de adopcion.

CAPITULO IV

CREACION DE BANCOS DE MATERIAL GENETICO Y CENTRO DE SALUD
AUTORIZADOS

Articulo 15. Es factible la creacién de bancos de material genético humano en donacion
y que seran formales bajo autorizacion del Ministerio de Salud. Para ello se efectuara
examenes médicos a las personas para acreditar su adecuada salud. También es necesario

contar con mayoria de edad y gozar de pleno ejercicio de capacidad.

Articulo 16. El médico de un determinado centro de salud autorizado por el Ministerio
de Salud previamente informara a los donantes asi como a los receptores sobre los
aspectos fundamentales de la reproduccion humana asistida en cuanto a finalidad,

métodos, ventajas y desventajas entre otros.
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Articulo 17. Es obligatorio que la reproduccién humana asistida solo se efectle en
Centros de Salud publicos o privados creados para tal propésito y con la autorizacién del
Ministerio de Salud. Dicha autorizacion solo se otorgara a centros medicos que cuenten
con médicos especialistas en reproduccién humana asistida y que tengan materiales
quirargicos adecuados y que empleen procedimientos que no sean contrarios a la ley, ni

al orden publico.

Articulo 18. ElI Ministerio de Salud fiscalizard el cumplimiento de las normas
establecidas en la presente ley. Ademas se encarga de la autorizacion de Centros de Salud
asi como de su revocacion en caso de cualquier infraccion. Y también dicho Ministerio
apreciara las condiciones del equipo multidisciplinario de salud y controlara el

equipamiento, medios y demas aspectos requeridos para la reproduccion humana asistida.

Articulo 19. Los centros médicos de salud debidamente autorizados en que se realicen
las técnicas de reproduccion humana asistida tienen la obligacién de guardar la historia
clinica de cada caso, dicho resguardo mantendré el secreto de la esterilidad de los
pacientes asi como la individualizacion y demés aspectos del hijo nacido.

Articulo 20. Se encuentra prohibido que por algin medio de comunicacion se pueda
individualizar, sefialar o sugerir a una persona o varias como concebidos a través de la
técnica de reproduccion humana asistida, sin la debida autorizacion previa y escrita de

manera notarial.
DISPOSICIONES FINALES

Articulo 21. Se establece la vulneracién de las normas del presente dispositivo legal asi
como la violacion por parte de los prestadores en cuanto a las condiciones establecidas

en los consentimientos informados.

Articulo 22. Las infracciones referentes a la reproduccion humana asistida seran
sancionadas en la via administrativa, sin el perjuicio de las responsabilidades civiles,

penales o de otro tipo que puedan concurrir.

Articulo 23. Las infracciones referidas a la reproduccion humana asistida seran

responsabilidad del autor o autores, ya sean personas particulares o profesionales de la
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medicina y responderan de modo solidario sobre las infracciones y de las sanciones que

se impongan.

Articulo 24. La presente ley entrara en vigencia a los 15 dias de su publicacion en el

Diario Oficial El Peruano.

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA

La presente propuesta legislativa busca dotar a la normatividad legal de un instrumento

eficiente y eficaz para la regulacién de los contratos de maternidad subrogada.
DISPOSICION FINAL

Derdguese todos las ampliatorias y demas disposiciones en cuanto se oponga a la presente
ley.

En Limaa los .....dias del mes de ....... del dos mil diecisiete.
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ANEXO N° 1
PROYECTO DE INVESTIGACION
PREAMBULO

Dentro del &mbito juridico se presentan una diversidad de problemas, siendo uno de ellos

el referido al vacio legal sobre la maternidad subrogada que existe en nuestro pais.

Se observa que en el Per( no existe una legislacion sobre la maternidad subrogada y que
solo se cuenta con la Ley General de Salud que se refiere a esta situacion de manera

superficial.

En la actualidad se aprecia que en la practica sobre la maternidad subrogada existe una
insuficiente informacion a los usuarios por parte de los profesionales de salud que las
realizan. Esta informacion es muy importante y necesaria para que las parejas que
recurran a las técnicas de reproduccion humana asistida y, de modo concreto, sobre la
maternidad subrogada, se enteren que se estan comprometiendo en una decision seria y

con serias implicancias sociales y juridicas.

Debido a la practica de la maternidad subrogada se puede presentar conflictos donde se
ven inmersos los derechos del nifio, teniendo como principales aspectos la filiacion, el

derecho de identidad, el interés superior del nifio, entre otros aspectos.

Ante esta situacion es necesario cubrir el vacio legal que existe sobre la maternidad
subrogada de nuestro pais con la finalidad de evitar futuros problemas de conflictos

sociales y juridicos.

l. PLANTEAMIENTO TEORICO
1. PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1.  Enunciado del Problema

ANALISIS JURIDICO DE LA MATERNIDAD SUBROGADA
DENTRO DE NUESTRO ORDENAMIENTO LEGAL PERUANO,
AREQUIPA 2017.
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1.2.  Descripcién del problema

En la actualidad se esta generando avances y descubrimientos cientificos
y tecnoldgicos en el campo de la biotecnologia, que posibilitan entre otros
aspectos, el empleo de técnicas de reproduccion humana asistida con la
finalidad de solucionar en alguna medida la infertilidad y esterilidad.

Se aprecia que en nuestro pais existen diferentes centros de salud privados
que vienen realizando la reproduccion humana asistida a diversas personas
que tienen la aspiracién de ser padres y que no pueden efectuarlo por la via
natural debido a problemas de esterilidad o infertilidad.

En el Per( se observa la ausencia de una legislacion sobre la maternidad
subrogada y que solo existe la Ley General de Salud que se refiere a esta

situacion de manera general y superficial.

Se observa que el Codigo Civil no establece con claridad aspectos legales
sobre la maternidad subrogada. Se aprecia que la Ley General de Salud en
el articulo 7 establece que las personas pueden recurrir al tratamiento de
infertilidad y al uso de técnicas de reproduccion asistida cuando la
condicién de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma

persona y se requiere consentimiento escrito de los padres bioldgicos.

Ante esta situacion es vital cubrir el vacio legal que existe sobre la
maternidad subrogada en nuestro pais con la finalidad de evitar futuros
conflictos sociales y juridicos en diferentes figuras del derecho, [lamese la
familia, matrimonio, maternidad, filiacion y otros. Es asi como también se
presenta la problematica de la atribucion de la maternidad de un hijo

obtenida a través de la maternidad subrogada

La presente investigacion se realiza por el interés de contribuir en alguna
medida a profundizar sobre la maternidad subrogada asi como proponer
una ley sobre esta materia con la finalidad de que exista una regulacion

juridica clara y precisa y por ende exista seguridad juridica.
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1.2.1. Area del conocimiento

El problema de investigacion se encuentra ubicado en:
a) Campo : Derecho

b) Area : Derecho Publico

c) Linea : Derecho Civil

1.2.2. Analisis de las variables

VARIABLE INDICADORES SUB-INDICADORES

Independiente | e Maternidad = Maternidad gestacional

Analisis Juridico de ] L .,
) e Tipo de  maternidad|® Ovodonacion
la maternidad
subrogada
subrogada e Embriodonacion

Dependiente e Legalidad del contrato de|® Contrato de maternidad

maternidad subrogada subrogada
Dentro de nuestro

ordenamiento legal

e Legalidad de la maternidad | e Determinacion de la
Peruano

subrogada legalidad de la maternidad

subrogada

1.2.3. Interrogantes basicas
a) ¢En laactualidad existe un vacio legal sobre la maternidad subrogada?

b) ¢Cuales son las razones de la regulacion juridica de la maternidad

subrogada?
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c) ¢Por qué ante el vacio legal sobre la maternidad subrogada se hace

necesario su regulacion juridica?
1.2.4. Tipo y nivel de Investigacion
La investigacion sera:
Tipo de Investigacion: De campo

Nivel de Investigacion: Explicativo

1.3.  Justificacion

El presente trabajo tiene relevancia humana, debido a que involucra a un
sector de la sociedad como son las personas que consienten la maternidad
subrogada, que genera implicancias juridicas, es vital distinguir los
intereses fundamentales de las personas que intervienen en ella como son
el interés de la mujer de ser madre y del var6n de ser progenitor. Si
participa un tercero ajeno a la pareja, como en el caso de la maternidad
subrogada, existira un nuevo interés en juego que podria ser concordante

con lo planteado por la pareja o por lo contrario puede existir oposicion.

Cuenta con validez metodologica porque se recorre un camino con el
propoésito de ordenar la informacion y los datos sobre la maternidad

subrogada y sus implicancias juridicas en nuestro pais.

La presente investigacion es pertinente porque la maternidad subrogada
implica aspectos referidos a la maternidad bioldgica y al vientre de alquiler

asi como a la filiacion entre otros aspectos.

Este trabajo es un tema de actualidad ya que se viene produciendo el
alquiler del vientre a través de un beneficio econémico y no como un acto
altruista. Por lo tanto es necesario profundizar sobre esta tematica para

apreciar esta realidad juridica.
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Es trascendente este trabajo debido a que no existe una legislacion sobre
la tematica de la maternidad subrogada y esto puede generar problemas
sociales y juridicos. Ante ello es necesario conocer y analizar una realidad
que viene ocurriendo en la actualidad, siendo necesaria su profundizacion

en el &mbito juridico.

Es de utilidad este trabajo porque se planteara una propuesta de ley ante el
vacio legal sobre la maternidad subrogada y de esta manera se podra contar

con seguridad juridica.

Con esta investigacion esperamos contribuir en alguna medida en todo lo
relativo a la maternidad subrogada desde la perspectiva juridica y servira

de base para futuras investigaciones de mayor envergadura.
2. MARCO CONCEPTUAL.

Los conceptos basicos que han de emplearse en la investigacion a efectuar son los

siguientes:
2.1. REPRODUCCION HUMANA

La reproduccion es el proceso biolégico que permite la formacion de
nuevos seres, para que tal funcion se cumpla es necesario la unién de la
pareja para aportar las células sexuales denominadas gametos sexuales,

tanto masculino como femenino.

La reproduccion es un derecho inalienable de la pareja. Las consecuencias
finales del ejercicio de ese derecho y la responsabilidad del bienestar del
nifio nacido de esa unidén son de la exclusiva incumbencia de la pareja. La
sociedad tiene medios legales para obligar a los padres a cumplir con esa

responsabilidad.

Segun Varsi Rospigliosi, E. (2014), “El derecho de procreacion no
es un derecho absoluto sino relativo. Es decir, la capacidad de
procrear de la persona no es ilimitada sino que debe ser realizada

dentro de ciertos parametros esenciales. Uno de ellos es la
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defensa, respeto y consideracion que se debe tener con la vida a

generarse”. ?

2.2. TECNICA DE REPRODUCCION ASISTIDA

Al respecto Varsi Rospigliosi, E. expresa que: “Son métodos de
colaboracion que permiten a las personas infértiles la posibilidad
de tener descendencia. Estas técnicas, que son el producto del
avance de la ciencia, son de dos clases. La inseminacion artificial

y la fecundacién extrauterina .3

Las Técnicas de Reproduccion Asistida son aquellos métodos técnicos
que sirven para suplir la infertilidad en la persona, brindandole la

posibilidad de tener descendencia.
2.3. MATERNIDAD SUBROGADA

En el Derecho Romano existe la mdxima: “Mater semper certa
est”, estableciendo de esta manera, la atribucion de la maternidad
por el hecho del parto, ha sido conmovida cuando la ciencia
posibilité que sea una mujer extrafia a la autora genética la que

Ilevase a cabo la gestacion y el trabajo de parto.

En su acepcidén comin, subrogar es sustituir o poner una persona
0 cosa en lugar de otra. La maternidad subrogada, delegada,
sustituta o por encargo consiste en el hecho de que una mujer dé a
luz y no asuma los efectos juridicos propios de la maternidad
porque aquella los ha delegado a otra mujer.*

2 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. (2014) Derecho Genético. Lima. Editorial
Grijley. Pag. 253.

3 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. (2014) Derecho Genético. Lima. Editorial
Grijley. Pag. 32.

4 NAVARRO RAMIREZ, Gisela. (1994) La maternidad sustituta, delegada
por encargo. Medellin. Tesis presentada en la Universidad Pontifica
Bolivariana. Pag. 22.
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La maternidad subrogada es un procedimiento médico por medio del cual,
“se anida el embridn en el vientre de una mujer distinta a la que quiere la
maternidad, esto es, la que presta su vientre para llevar al hijo de otra”. °
De ello podemos afirmar que maternidad subrogada es la sustitucion del
estado o la calidad de madre, dandosele, en el Per(, a madre la connotacién

de mujer de quien procede el 6vulo 0 mujer gestante.

Peralta Andia, R. expresa que “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 extracorpdreamente,
ya en forma homologa o heterdloga, para luego entregar la
criatura después del parto. Ello implica una serie de deberes y

derechos que debieran reglamentarse .

La maternidad subrogada se presenta cuando una mujer acepta gestar al
nifio, sin embargo no es la madre legal debido a que seré otra mujer la que

tenga dicho reconocimiento.

Mosquera Vasquez, C. afirma “se presenta cuando la mujer acepta
ser inseminada artificialmente con el esperma del marido de la
mujer estéril, y entrega el nifio al nacer éste; por tanto es madre

biolégica, gestadora y generadora’.”

La maternidad sustituta se presenta cuando a la mujer se le insemina de

modo artificial con el esperma del marido de la mujer estéril.

“El acto productor que genera el nacimiento de un nifio gestado

por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual

5 SANZ ALVAREZ, Jaime. (2002) Fecundacidn asistida ideas estructurales
para la regulacidn de los métodos de procreacidén asistida. Bogotd.
Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez. Pag. 141

6 PERALTA ANDIA, Rolando. (2002) Derecho de Familia en el Cdédigo Civil
2004. Lima. Editorial Juridica. Pag. 372

7 MOSQUERA VASQUEZ, Clara. (1997) Derecho y Genoma Humano. Lima.
Editorial San Marcos. Pag. 47.
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debe ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de

otra mujer que fungird como madre de éste”. 8

La Maternidad de sustitucion, es una técnica por la cual la madre que gesta
el nifio lo hace por cuenta de otra mujer que espera asumir la maternidad;
la madre gestante puede ser también bioldgica (si es suyo el ovulo
fecundado) o no (si el dvulo proviene de la madre sustituta o de una tercera

“donante”).

La maternidad subrogada se encuentra prohibida en la mayoria de los
paises y cuenta con el problema esencial de la filiacion, ya que se presenta
una disociacion entre maternidad genética, maternidad biologica y

maternidad legal
2.4. CLASES DE MATERNIDAD

I. Maternidad genética. Es la de quien se convierte en donante de

ovulos.

ii. Maternidad gestativa. Cuando la mujer lleva adelante la gestacion

de un embrion a partir de un évulo donado; v,

iii. Maternidad legal. La de quien asume frente al hijo los derechos y
obligaciones inherentes a la maternidad sin que exista entre ellos

vinculo biologico”.®

2.5.  PATERNIDAD Y REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

La paternidad consiste en que un ser haya sido engendrado por el hombre
que es considerado como su padre. Es un hecho bioldgico en el cual, el

padre es el hombre que con su accion viril embaraz6 a la madre.

8 RODRIGUEZ LOPEZ, Dina. (mayo-agosto de 2005) Nuevas técnicas de
reproduccién humana. EI1 uUtero como objeto de contrato. México.
Revista de derecho Privado. Nueva Epoca, afio IV, N° 11. Pag. 109.

s MORAN DE VICENZI, Claudia. (2005) EI1 concepto de filiacidén en la
fecundacidén artificial. Universidad de Piura. Piura. Editorial Ara
Editores, Coleccidén juridica. Pag. 191.
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Igualmente se sefialé que el hijo nacido dentro del matrimonio se presume

del marido

De manera general consideramos que desde la perspectiva juridica, el
medio utilizado para lograr la concepcion del hijo es irrelevante, y lo que
se debe tener en cuenta es que si en esa concepcion intervinieron
exclusivamente los componentes genéticos del padre y la madre, y si el

nacimiento acaece dentro o por fuera del matrimonio de éstos.

En el caso de las técnicas de reproduccién asistida, si los gametos
pertenecen a ambos miembros de la pareja, no habré discrepancias entre
los padres bioldgicos y los juridicos. Se presenta mayor complejidad
cuando la nueva vida se forma con asistencia de donante de esperma. En
este caso no existe la identidad que se observa en el primer caso. La
paternidad es simplemente formal por lo que el vinculo asumido, de lege

lata, es susceptible de impugnacion.
2.6. CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA

Sobre el contrato de maternidad subrogada se aprecia que existen dos

corrientes una que la defiende y otra que es opuesta

Los juristas que defienden la maternidad subrogada sefialan que ésta seria
licita y que si se podria aceptar en nuestro ordenamiento juridico ya que
alli si se estaria cumpliendo con una finalidad, que es la de darle una
familia a aquella mujer que por circunstancias de la naturaleza no puede,
ante la solidaridad de una mujer que presta su vientre para gestar a ese

bebe, no convirtiendo.

Por el contrario otros juristas no se encuentran de acuerdo, porque no seria
materia que pudiera regularse mediante un contrato de prestacion de
servicios. Ademés, el arrendamiento de Utero se escaparia de la
reproduccidn asistida en si misma, ya que se involucra una tercera persona,
e incluso una cuarta (cuando se trata de reproduccion heteréloga). Se

trataria de otro tema, y que aunque pueda ir juntos, mas bien su eventual
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regulacion debiera ser objeto de otra ley, y no incorporarla como un

capitulo en la Ley de Reproduccion Asistida.

Lledo Yague, F.,*%y un sector de la doctrina hispana! considera
que estos contratos contravienen la méas elemental regla de orden
publico, el respeto a la dignidad y al valor de la persona humana,

de la cual deriva, en principio, su indisponibilidad.
2.7.  FILIACION

Al respecto Cornejo Chavez, H. expresa: “(...) Es la relacion que
vincula a una persona con todos sus antepasados y sus
descendientes y, més restringidamente, la que vincula a los padres
con sus hijos. Desde este punto de vista, que es el que
particularmente nos interesa, la relacion parental la que se
denomina mas propiamente paterno filial, pues si desde el angulo
del hijo se llama filiacion, desde el punto de vista de los

progenitores se llama paternidad o maternidad (...) . *

“El fundamento de toda filiacion es el vinculo de sangre existente
entre el padre y el hijo, proveniente de las relaciones sexuales,
licitas o ilicitas, de los padres. Hace excepcion a esta regla la

llamada filiacion adoptiva.”

En suma la filiacion implica una vinculacion de descendencia existente
entre dos personas, entre las cuales existe un vinculo bioldgico, social,

afectivo y cultural. Esta inicial realidad bioldgica, no obstante, es -a

10 LLEGO YAGUE. Francisco. (1987) La genética actual y el derecho de
familia. Revista Tapia. Madrid. Editorial Tecnos. Pag. 47

11 GARCIA RUBIO, Mari Paz. (1987) La experiencia juridica italiana en
materia de fecundacidén asistida. Consideraciones respecto del derecho
civil espafiol. Madrid. Revista Tapia. N 36. Pag. 68

12 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. (1985) Derecho familiar peruano. Tomo I.
Lima. Editorial Cultural Cusco. Pag. 357.

13 RAMOS, René. (2002) Derecho de Familia. Tomo II. México. Editorial
Trillas. Pag. 389
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posteriori- abordada y regulada por el ordenamiento juridico, debido a la

trascendencia para la organizacion de la familia, la sociedad y el Estado.
2.8. EL DERECHO A LA IDENTIDAD

“El derecho a la identidad consiste en que todo nifio tiene derecho
a ser inscrito inmediatamente después de su nacimiento; a tener un
nombre desde que nace y, en la medida de lo posible, a conocer a

sus padres y a ser cuidado por ellos. ” 14

“El Estado tiene la obligacion, cuando un nifio sea privado
ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, de prestar la asistenciay proteccion apropiada para permitir
restablecer réapidamente reconocer a su hijo o hija en el momento

de su nacimiento. "1®

En suma la identidad es lo que hace a alguien tener una referencia como
ser pleno frente a los otros que forman la sociedad. No existe posibilidad
humana de cambiar, suplantar o suprimir la identidad sin provocar un

menoscabo en la personalidad de este nuevo ser.
2.9. INTERES SUPERIOR DEL NINO

La Convencion sobre los Derechos del Nifio tiene como principio
inspirador el “Interés Superior del Nifio” y es el principio sobre el que se
articula el régimen de proteccion a favor de la infancia. En consecuencia,
el fundamento de la doctrina del Interés Superior del Nifio es la proteccion

especial.

La Convencion ha elevado el interés Superior del Nifio al caracter de
norma fundamental, con un rol juridico definido que ademas, se proyecta

mas alla del ordenamiento juridico hacia las politicas publicas.

14 MERINO MARTINEZ, Catalina. (2001) EI derecho a conocer el propio
origen bioldgico. México. Editorial Cultura. Pag. 46

15 SANTOS CIFUENTES, Carlos. (2002) EI1 derecho a la identidad y la
influencia en Argentina. Buenos Aires. Editorial Universitaria. P&g.
115.
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El contenido del principio del Interés Superior del Nifio son los propios
derechos e intereses. Una vez reconocido un amplio catalogo de derechos
de los nifios, no es posible seguir sosteniendo una nocion vaga del Interés

Superior del Nifio.

En el esquema paternalista / autoritario, el juez, el legislador o la autoridad
administrativa realizaba el Interés Superior del Nifio como un acto
potestativo, que derivaba de su investidura o potestad y no de los derechos

de los nifios y adolescentes.

Desde la vigencia de la Convencién, en cambio, el Interés Superior del
Nifio deja de ser un objetivo social deseable- realizado por una autoridad
progresista o benevolente- y pasa a ser un principio juridico garantista que

obliga a la autoridad.

El reconocimiento juridico del Interés Superior del Nifio permite que éste
actué como principio que facilite resolver conflictos de derechos en los
que se vean involucrados los nifios en el marco de una politica publica que
reconozca como objetivo socialmente valioso los derechos de los nifios y

promueva su proteccion efectiva.

Esta afirmacion puede interpretarse que ante un caso determinado, en
donde los menores de edad sean sujetos activos o pasivos de una relacion
juridica, debera aplicarse la Convencion sobre los Derechos del nifio sobre
cualquier otra norma y en caso de contradiccién primaria la Convencion

en lo que le sea méas favorable al nifio.
3. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

Se efectud la basqueda en la biblioteca de la Universidad Catdlica de Santa Maria
encontrandose la tesis: LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL PERU:
¢PROBLEMA O SOLUCION?, presentada por, Carlos Jorge Manuel Villamarin
Zuniga en el afio 2014, dicha investigacion tuvo por finalidad determinar si los

contratos de maternidad subrogada cuenta con amparo constitucional. Al respecto,
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se puede afirmar que la préctica de esta técnica de reproduccion involucra el

ejercicio y la defensa de distintos derechos fundamentales.

En ese contexto, los padres intencionales manifiestan su derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad en el ambito de su vida privada al decidir
recurrir a las TRA para tratar su infertilidad; de igual manera, la gestante ejerce
su derecho a la autodeterminacion reproductiva cuando accede llevar al embrién,
creado por los gametos sexuales de otras personas, para entregarlo a aquellas
después del alumbramiento. Por lo tanto, debe procurarse en todo momento la
defensa de la dignidad de la persona, asi como del interés superior del nifio,
principio cuyo cumplimiento no solo le es exigible al Estado, sino a la sociedad y

también a su familia.

Finalmente, la regulacion de la maternidad subrogada en nuestro pais debe estar
orientada a permitir su realizacion, en la medida que retina las caracteristicas de
gratuidad y no exigibilidad, pues de esta forma se logra el equilibrio entre el
ejercicio de los derechos de los intervinientes, los padres y la gestante, y los del
recién nacido; en ese sentido, debera tomarse en cuenta que la formulacion de una
norma en sentido contrario conllevaria al desarrollo de mayores conflictos y

representaria la negacion del ejercicio de derechos fundamentales.
4. OBJETIVOS
a) Determinar el vacio legal sobre la maternidad subrogada.

b) Establecer las razones de la regulacion juridica de la maternidad subrogada en

el Perd.

c) Determinar la necesidad de una regulacion juridica sobre maternidad

subrogada debido al vaci6 legal en esta materia.
5. HIPOTESIS

Principio: Dado que en nuestro ordenamiento juridico peruano no existe
normativa especifica que regule el tema de la maternidad subrogada, lo cual puede

generar conflictos juridicos en la sociedad peruana.
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Hipotesis: Es probable que sea necesario la regulacion normativa del tema de
la maternidad subrogada, ante este vacio legal, para que de esa manera muchas
parejas  peruanas puedan conformar una familia consolidada, protegidos

legitimamente por un marco juridico plenamente legal.

1. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

1. CUADRO DE SISTEMATIZACION DE TECNICAS E

INSTRUMENTOS
TIPO VARIABLE | INDICADORES SUB TECNICAS | INSTRUMENTOS
INDICADORES
a) V.1 o Maternidad | ® Maternidad Observacion | Ficha bibliografica
Independiente gestacional documental
Analisis
Juridicode la {o  Tipo de | = Ovodonacion o
maternidad maternidad Cuestionario
subrogada | subrogada o Embriodonacion | Encuesta
b) V.D. o Legalidad del |* Contrato de | Observacion | Ficha bibliogréfica
Dependiente contrato  de| maternidad documental
Dentrode | maternidad subrogada
nuestro subrogada
ordenamiento
legal Peruano |e  |egalidad de|e Determinacién
la  maternidad | de la legalidad de Encuesta
subrogada la  maternidad Cuestionario
subrogada
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2. TECNICA E INSTRUMENTOS

Este trabajo se realizard por medio de la observacion y analisis de

sentencias promulgadas en nuestro pais sobre maternidad subrogada.

En esta investigacion se tendra en cuenta la técnica de la encuesta para
conocer la opinion de los abogados especialista en lo civil de la ciudad de
Arequipa.

3. CAMPO DE VERIFICACION
3.1. UBICACION ESPACIAL
Este trabajo de investigacion se efectuara en la ciudad de Arequipa.
3.2.  UBICACION TEMPORAL
La presente investigacion se realizara en el afio 2017
3.3. UNIDADES DE ESTUDIO

Para la presente investigacion se tendra en cuenta el analisis juridico sobre

las principales sentencias de nuestro pais.

En relacion a los abogados civilistas de la ciudad de Arequipa existe una
poblacion de 3164 abogados. Por ello se tendrd en cuenta una muestra

intencionada al azar de 355 abogados

_Ux400
U+ 399

_ 3164 x 400
"~ 3164 + 399

1265600
~ 3563

M = 355
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4. ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE DATOS

La estrategia de recoleccidn de datos para la presente investigacion sera en primer
lugar realizar un trabajo documentado en base a libros, revistas y legislacion de

diferentes bibliotecas asi como también de internet.

Luego efectuaremos un analisis juridico de la sentencias sobre maternidad

subrogada.

Finalmente, se procesaran los datos de la encuesta en cuadros estadisticos con su
respectiva explicacion cuantitativa y cualitativa. Para una mayor visualizacion se

elaborara gréfico de barras.

S. CRONOGRAMA

Tiempo| Agosto Septiembre Octubre

Actividades 1123|4123 ]|4]12|3|4
1. Revision bibliogréafica X | X
2. Elaboracion de fichas de estudio XX
3. Formulacidn del planteamiento teérico X[ X | X
4. Formulacion del planteamiento X | X
operacional

5. Recoleccién de datos
6. Estructuracion de resultados

7. Redaccion informe final
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ANEXO 02

ENCUESTA

INSTRUCCIONES.- Nos encontramos efectuando una investigacion sobre las
implicancias de la maternidad subrogada. Le rogamos contestar con sinceridad. No

coloque su nombre ni apellido. Marque con una (X). Muchas gracias

1. ¢De acuerdo a usted, la maternidad subrogada puede ser considerada como

un derecho de reproduccién humana?

a) Si ()
b) Posiblemente @)
c) No ()
2. ¢, Segan usted se encuentra de acuerdo con la maternidad tradicional o con la

maternidad gestacional?

a) Maternidad tradicional ()
b) Maternidad tradicional y maternidad gestacional O
c) Maternidad gestacional O
3. ¢Segun usted esta de acuerdo o no en la ovodonacion en el caso de la

maternidad subrogada?

a) Si O
b) Ni de acuerdo ni en desacuerdo O
c) No O
4. ¢ Esta de acuerdo o en desacuerdo sobre la embriodonacién en el caso de la

maternidad subrogada?

a) Si ()
b) Ni de acuerdo ni en desacuerdo O
c) No O
5. ¢, Usted considera valido o no el contrato sobre maternidad subrogada?
a) Si 0)
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b) En parte ()
c) No O
6. Si tuviera un caso de reproducciéon humana asistida ¢Como determinaria la

legalidad de la maternidad subrogada?

a) A favor de la madre que concibe @)
b) Me abstengo de responder O
c) A favor de la madre que dona los gametos O

d) Otro (especifique)

7. De acuerdo a usted ¢las mujeres solas como solteras, divorciadas y viudas

podrian acceder a la maternidad subrogada

a) Si ()
b) No ()
8. ¢ Segun usted es necesario que el Congreso elabore y promulgue una ley sobre

maternidad subrogada?

a) Si 0)
b) No 0
9. ¢ Segun usted cual es la razon para que deba existir una regulacién juridica

sobre maternidad subrogada?

a) Existencia de vacio legal ()
b) Para que exista mayor seguridad juridica

c) Evitar conflictos juridicos O
d) No deberia legislarse O
e) Otro (especifique)
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