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RESUMEN

El contrato de vientre de alquiler en el Per( no esta regulado, sin embargo,
a lo largo de los afios esta situacion esta presente en la sociedad, donde no se le
denomina un contrato, sino que lleva la denominacién de un acuerdo solidario, cuya
finalidad es prestar un servicio de salud, ya que las familias recurren a esta
alternativa para poder procrear. Por lo que, las personas recurren a este tipo de
tratamientos, conocidos como las Técnicas de Reproduccidn Asistida, en adelante
(TERAS), siendo asi que estas actividades se realizan clandestinamente y con temor
de que el Estado tome medidas en contra de éstas. Es por ello que en el afio 2018
se presentd un proyecto de Ley sobre Maternidad Subrogada, cuyo proyecto se
encuentra en discusion actualmente, sin embargo, dicho proyecto no contiene todas

las expectativas para el tema de vientre de alquiler.

La falta de regulacion legal en el Per, viene generando varios conflictos
entre los nifios que nacen por alquiler de vientre, puede que el Cédigo Civil Peruano
vigente y la Ley General de Salud, consideran madre a la mujer que gesta, alumbra
al bebé, sustentado bajo el principio “Mater Semper Serte ES”, dejando

desprotegidos a los padres genéticos y a los nifios.

La legislacion peruana en el tema de vientre de alquiler, es una alternativa
de solucidn juridica al problema de préctica ilegal de maternidad subrogada al que
se vienen sometiendo algunas parejas matrimoniales o las que se encuentran en
convivencia propia que por infertilidad se ven imposibilitados de tener sus propios
hijos con su material genético, mediante la “Fecundacion Extracorplrea

Homologa”.

VI



Es por ello que el objetivo principal de la tesis investigada es determinar los
fundamentos juridicos para buscar implementar un contrato de vientre de alquiler
en la legislacion peruana. Y como objetivos especificos: analizar los contratos
existentes en la legislacion comparada para buscar fundamentos validos para poder
utilizarse en la legislacion peruana. Ademas de analizar el Proyecto Ley N°3404-
2018 sobre Maternidad Solidaria y analizar las diferencias que existe con el vientre
de alquiler. Analizar los derechos amparados de las personas que se verian
involucradas en un contrato de vientre de alquiler. Para que tal modo se obtenga
fundamentos juridicos que respalden adecuadamente la implementacién de un

contrato de vientre de alquiler en el Peru.

La gestacion por sustitucion o maternidad subrogada o vientre de alquiler es
un fendmeno social, en pleno proceso de expansion en el Peru, por el cual una mujer
mediante contraprestacion o sin ella, se compromete a gestar un bebé para que otra

u otras personas puedan ser padres bioldgicos o no.

Palabras claves: Contrato, Vientre de Alquiler, TERAS.

Linea de Investigacion: Derecho Civil, Derecho de Familia y Derecho

Contractual.



ABSTRACT

The surrogacy contract in Peru is not regulated, however, over the years this
situation is present in society, where it is not called a contract, but it is called a
solidarity agreement, whose purpose is to provide a health service, since families
resort to this alternative in order to procreate. Therefore, people resort to this type
of treatments, known as Assisted Reproduction Techniques, hereinafter (TERAS),
being so that these activities are performed clandestinely and with fear that the State
will take measures against them. That is why in 2018 a Surrogate Motherhood Bill
was presented, whose draft is currently under discussion, however, said bill does

not contain all the expectations for the surrogate motherhood issue.

The lack of legal regulation in Peru has been generating several conflicts
among children born through surrogacy, since the current Peruvian Civil Code and
the General Health Law consider the woman who gestate and give birth to the baby
as the mother, based on the principle "Mater Semper Serte Es", leaving the genetic

parents and the children unprotected.

Peruvian legislation on the subject of surrogacy is an alternative legal
solution to the problem of illegal practice of surrogate motherhood to which some
married couples or cohabitating couples are being subjected, who due to infertility
are unable to have their own children with their own genetic material, by means of

"Homologous Extracorporeal Fertilization".

That is why the main objective of this research project is to determine the
legal grounds to seek to implement a surrogacy contract in Peruvian legislation.

And as specific objectives: to analyze the existing contracts in comparative



legislation in order to search for valid grounds to be able to be used in Peruvian
legislation. In addition to analyze the Project Law No. 3404-2018 on Solidarity
Maternity and analyze the differences that exist with the surrogate womb. To
analyze the protected rights of the persons who would be involved in a surrogacy
contract. In order to obtain legal grounds that adequately support the

implementation of a surrogacy contract in Peru.

Keywords: Contract, Surrogacy, TERAS.

Research Line: Civil Law, Family Law and Contract Law.
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INTRODUCCION

La naturaleza ha dotado al ser humano de caracteristicas necesarias para
poder procrear (concebir), pero por diversos factores o problemas biolégicos
imposibilitan llevar un embarazo a ciertas mujeres que no generan 6vulos, es por
ello que esas deficiencias no le permiten realizar su proyecto vital de maternidad,

frustrando con ello sus vidas.

En la investigacion realizada por Carmelino Chirinos Stefani Beryl (2017),
titulada Procedencia de Adopcion Derivada de un Acuerdo de Vientre de Alquiler,
se estima que la infertilidad afecta entre el 16 % y el 20% de personas cuyas
causas Yy consecuencias son multiples dependiendo del género, los antecedentes
sexuales, el estilo de vida, la sociedad y los antecedentes culturales de las
personas involucradas. Pero para aliviar ese problema, la medicina y la ciencia
han creado las técnicas de reproduccion asistida como una opcion para remediar la
infertilidad a través de métodos que suplantan la reproduccién natural, aunque
todavia sigue siendo una solucion para todos, debido a los altos costos de su
implementacion, asi como por la inexistencia de normas legales que regulen este

procedimiento.

El nimero de parejas que actualmente son incapaces para procrear es
considerable, las mismas que buscan desesperadamente soluciones. En el Peru,
cerca de 1.2 millones de parejas en edad reproductiva tienen problemas para tener
hijos, seguin un estudio de la Clinica de Fertilidad Procrear, informacion divulgada

por el diario EI Comercio.



Es por ello que se presenta la figura de la “maternidad subrogada”, mas
conocida como “madre de alquiler”, mediante el cual una pareja “alquila” el utero

de una tercera mujer para que lleve adelante la gestacion.

Los avances cientificos y el desarrollo de distintas tecnologias en todos los
campos de la vida, han permitido a la sociedad desarrollarse a pasos agigantados e
imaginables, tal es el caso de la reproduccion asistida, como la inseminacion

artificial in vitro.

En sus inicios, la reproduccion asistida sélo fue planteada para aspectos
meramente cientificos, es decir, situaciones experimentales y observadas dentro
de un laboratorio. Pero, una vez probada su eficacia, se aplico para fines
terapéuticos, dando como resultado los nacimientos por fertilizacidn in vitro. Este
uso de técnicas artificiales de reproduccion asistida, trajo como consecuencia que
las investigaciones en este campo se ampliaran cada vez mas con el objetivo de

resolver problemas de infertilidad en las parejas.

Maternidad sustituta, maternidad subrogada, alquiler de vientre, madre de
alquiler, vientre de alquiler, alquiler de utero, locacion de Gtero, madre subrogada,
contrato de gestacion, son los nombres con los que se denomina habitualmente a
la practica en la cual una mujer, previo acuerdo entre las partes, se compromete a
llevar adelante un embarazo y entregar al nifio o nifia fruto de ese proceso, en el
momento del nacimiento o a los pocos dias a otra persona o pareja renunciando a
sus propios derechos como madre frecuentemente a cambio de una suma de

dinero.



La complejidad de esta practica, la novedad de la misma, las implicancias
morales, sociales, legales y hasta religiosas, la hacen controversial, lo que
explicaria la dificultad de encontrar un s6lo nombre para la misma y los trabajos
de investigacién hechos para normarla no dejan conformes a todos, que siguen
intentando maneras de nombrar a esta nueva, o para algunos no tan nueva, forma
de traer a un ser humano al mundo, si tomamos en cuenta uno de los primeros
casos de maternidad sustituta, el de Abraham, Sarah y Agar, quien cumplio el rol

de madre sustituta en tiempos biblicos.

La realidad social que estamos viviendo con respecto a la familia es muy
diferente a la concepcion que en decadas pasadas se tenia, la cual se encontraba
constituida parcialmente, era numerosa y estable; pero en la actualidad, eso ha
cambiado, pues se destacan familias pequefias de pocos hijos o ninguno, con una
estructura poco estable. Y, sin embargo, el esquema de la familia tradicional sigue
siendo considerada en nuestra legislacion vigente y es precisamente en este
concepto en donde el Derecho de Familia encuentra su fundamento, concepto
fundamental y necesario para nuestra sociedad actual, en la que debido a los
vertiginosos cambios sociales y cientificos, esta ya no solo se integra por los
miembros concebidos como producto de una relacion intima, ya que los avances
de la ciencia han permitido que las familias modernas puedan ser conformadas por
productos nacidos con una técnica de reproduccion artificial, y como
consecuencia, el ambito del derecho de familia que se ve rebasado por los
principios juridicos establecidos hasta ahora, reconocidos en nuestro Codigo Civil

de 1984.



En la legislacidn civil vigente, el parentesco es vinculado a través de un
tronco comun del cual surgen derechos y obligaciones generados por la filiacion,
como es la obligacion alimentaria, el derecho a suceder legitimamente, la tutela y
algunas restricciones para contraer nupcias. Con el empleo de la reproduccion
asistida, estos principios se encuentran rebasados por el surgimiento de
generaciones engendradas a través de técnicas artificiales de reproduccion y se
observa un cambio dréastico, si se contempla a la fecundacion in vitro con las
diversas modalidades del material genético utilizado, como ocurre con la venta o
donacidén de dvulos o de esperma, la gestacion por sustitucion, el arrendamiento
de Utero, etc.; situaciones que atraen a parejas la figura de la filiacion, bajo este
supuesto y como principio del derecho civil, el hijo sera de la madre, por lo tanto
tendra una filiacién biologica o directa con ella, sin embargo, esto se desvirtla

totalmente en el caso de una gestacion por sustitucion o por arrendamiento.

En esta investigacion también se desarrollara las bases tedricas que
permitieron fundamentar el trabajo de investigacion y poseer los elementos
necesarios para sustentar el estudio e interpretacion de lo encontrado, el grupo de

teorias que se expusieron relacionadas con el problema de investigacion.



CAPITULO 1

1.1. Planteamiento del Problema.

1.1.1. Descripcion de la realidad problematica.

Gamarra A. (2018) en su tesis “Hacia una Regulacion de la Problematica
del Vientre Subrogante en el Per( y el Derecho de Familia”, Arequipa; Tesis de
investigacion para obtener el grado de Abogado en la Universidad Nacional de San
Agustin de Arequipa, menciona que, a lo largo del siglo XXI, se han presentado
distintas modalidades de reproduccion asistida, hasta llegar a la modalidad
denominada vientre de alquiler. Modalidad que requiere de regulacion legal
especial para que se pueda celebrar validamente un contrato de vientre de alquiler

y asi facilitar esta prestacion de servicios, la misma que no se tiene en nuestro pais.

Sin embargo, en los Gltimos afios se ha presentado un proyecto de ley sobre
maternidad solidaria, la cual se encuentra en discusion, con la observacion que esta
iniciativa normativa no llena las expectativas de todos los interesados, en vista que

se propone que se considere como una relacion juridica con fines lucrativos.

Es por ello que, en este caso, se hablara sobre los fundamentos juridicos que
deberian considerarse para regular de modo mas eficiente y correcto el contrato de

vientre de alquiler.

1.1.2. Definicién del problema.

¢Cudles son los fundamentos juridicos para implementar el contrato de

vientre de alquiler en el Per(?



1.1.3. Objetivos.

A. Objetivo general.

Determinar los fundamentos juridicos para implementar un contrato de

vientre de alquiler en la legislacion peruana.

B. Objetivos especificos.

e Analizar la legislacion comparada sobre vientre de alquiler.
e Analizar el Proyecto de Ley N°3404-2018 sobre Maternidad Solidaria.
e Comprender los derechos y deberes de las partes intervinientes en el

contrato de vientre de alquiler.

1.1.4. Justificacion e importancia.

La presente investigacion se desarrolla con la finalidad de buscar una
solucién a la necesidad de contratar un vientre, sin vulnerar la integridad fisica,
psiquica de la persona que se ofrece para este fin. Asimismo, se tiene que tener en
cuenta la posibilidad de poder dar una solucion legal sin contravenir al orden

publico, y a las buenas costumbres.

Hay que tener en cuenta que el Estado reconoce a la familia y al matrimonio
como instituciones naturales y fundamentales de la sociedad por tal razon es el

mismo Estado quien debe legislar el bienestar social y el de procreacion.

Es por ello que esta investigacion pretende establecer si el vientre de
alquiler es un contrato, se entiende que un contrato es de naturaleza privada, es de

declaracién de voluntad entre las partes de dicha relacion juridica que expresa en



un documento privado, es entonces que surge la interrogante de cuéles son los
fundamentos juridicos para implementar el contrato de vientre de alquiler, ya que
ello representa una relacién de indole patrimonial y naturaleza privada,
confiriéndole poder a las partes para decidir sobre el objeto del acuerdo de
voluntades, si ello fuera asi, se convalidaria el hecho que la vida humana en
formacion, sea de disposicion de los contratantes, y que su vida sea objeto de una
clausula, dado que ello no es posible sin contravenir el orden pablico y los

derechos humanos.



CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes tedricos.

Barrionuevo C.(2019) En su tesis “Incorporacion del Contrato Nominado
Alquiler de Vientre Dentro de Nuestro Cddigo Civil Peruano — Periodo 2018,
Cajamarca 2019”. Desde hace mucho tiempo la historia de las madres sustitutas
comienza en 1975 en California, Estados Unidos, cuando un periédico de esa
ciudad publica en un anuncio en el cual se solicita una mujer para ser inseminada
artificialmente, a pedido de una pareja estéril, que por este servicio ofrecia una

remuneracion.

Es por ello que posteriormente a ello se logra constituir diversas
organizaciones profesionales tendientes a contactar a madres portadoras con
parejas interesadas y, desde luego, surgieron conflictos que debieron ser resueltos
en los tribunales y su consiguiente debate social. Uno de los casos mas resonantes
fue el denominado “Baby M~ ocurrido en 1985 cuando el matrimonio Stern
contrato con Mary Whithead, la gestacion para ellos de un nifio, producto de una
inseminacion artificial con semen del sefior Stern. El contrato plasmaba el
compromiso, por parte de la madre portadora, de no crear una relacion materno
filial con él bebe, y la obligacion de abortar si de los test de amniocentesis surgia

que el feto presentaba anomalias. La contraprestacion ofrecida era de U$ 10.000.

Rodriguez Y. Pag. 28. El 27 de marzo de 1986 se produjo el nacimiento de
“Baby M”, pero la madre portadora (ademas, duefia del évulo) se neg6 a

entregarla al matrimonio Stern y, el sefior Whitehead procedi6 a reconocer a la



nifia como hija suya. La madre gestante aducia no poder desprenderse de su hija y,
en efecto, un informe psiquiatrico determind que el consentimiento otorgado al
momento de suscribirse el contrato no habia sido dado con pleno conocimiento de
la situacion y de las consecuencias que de ello derivarian. Asimismo, un estudio
de su personalidad, determind la presencia de ciertas connotaciones psicologicas

que le impedirian desprenderse del bebe.

El juez de New Jersey, que actud en primera instancia, entregé la custodia
de la nifia al matrimonio Stern y determin6 que el contrato era valido. Esta
sentencia fue apelada por la madre portadora y el tribunal supremo del estado
procedio a la revocacion del fallo declarando la nulidad del contrato, aungue,
mantuvo la tenencia a favor de los Stern alegando razones en virtud de las cuales
estos podian proporcionar un hogar con mejores condiciones socioeconéomicas
para “Baby M ”. Luego de diez afios, la Corte reconocié a Mary como madre

biologica y se le concedio un derecho de visita.

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 gest6 un nifio para su hermana gemela que padecia
infertilidad. Guitron Fuentecilla, J. La Genética y el Derecho Familiar. Rev.

Tapia, afio 987, Pag. 7.

En 1987 en Gran Bretafia la sefiora Kim Cotton acept6 ser madre portadora,
utilizando la técnica de inseminacion artificial con semen del marido de la pareja

comitente. El acuerdo se efectu6 merced a las gestiones realizadas por la agencia



Surrogate Parenting Association que cobrd la suma de 14.000 libras. Un
funcionario del Servicio Social Gubernamental realiz6 la denuncia ante los
tribunales, los cuales decidieron que el menor permaneciera bajo la custodia del
hospital hasta tanto el Tribunal de menores se expidiera. Martinez Calcerrada,

Luis. La nueva inseminacion artificial. 1989, Pag. 80.

Posteriormente, la Corte Superior Civil de Londres decidié que la nifia debia
ser entregada a la pareja contratante mediante el correspondiente tramite de

adopcion.

En Australia, en el Estado de Nueva Gales del Sur, aparecié un caso en el
cual la madre gestante se neg0 a entregar al nifio a la pareja comitente. Para
comprender en todos sus aspectos la problematica planteada y lograr un minimo
de introspeccidn en las consecuencias experimentadas por quien actia como
madre portadora, transcribiremos las palabras expresadas por aquella al diario “El
Pais” (Espafa) el 6 de agosto de 1984: "Al principio es facil ser idealista. Creo
que empece a lamentarme cuando noté sus primeros movimientos. A veces los
hombres estan desesperados por tener hijos, tienen grandes planes para su hijo y
heredero. No quiero que mi hijo tenga que cumplir estas expectativas o se sienta

presionado para cumplir los deseos y suefios de otro".

A raiz de este caso, en el Estado de Victoria se ha aprobado una ley que
veda a los donantes de esperma u 6vulos reclamar el estado de paternidad o

maternidad.

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

10



norteamericana para gestar un embrién 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 debid viajar desde
Tokio a San Francisco donde fueron fertilizados 17 6vulos donados por una
estudiante norteamericana para ser transferidos a una mujer de 30 afos. Los
costos por la aplicacién de esta técnica ascendieron aproximadamente a 80.000
dolares. La experiencia en Italia nos presenta el singular caso de una mujer que
dio a luz a su hermano, ante la imposibilidad fisica (fundada en problemas de
salud) de su madre para sobrellevar el embarazo y que deseaba tener un hijo de su
nueva pareja. Acerca de este tema, la doctrina de ese pais expresa que, en virtud
de los principios instituidos en su codigo civil, la maternidad exige el presupuesto
del parto y, por ello, madre sera quien ha llevado a cabo la gestacion. Empero,
algunos autores se inclinan por considerar tal a aquella mujer que ha deseado tener
al hijo (maternidad psicoldgica) en franca oposicidén con quienes remarcan con la
mayor de las trascendencias la relacion que se establece entre madre e hijo durante
la gestacion, siendo esta circunstancia la que debe primar en caso de conflicto
entre madre gestante y madre biolégica. Matozzo De Romualdi, Liliana. 1663

tomo 182.

El 17 de febrero de 2000 una jueza del tribunal Civil de Roma autorizé a
una pareja a utilizar los servicios de una madre de alquiler. En el caso, nos
encontramos frente a una mujer que debido a una malformacion en su aparato
genital se encontraba impedida para llevar adelante un embarazo, aunque si podia
producir ovocitos. Ello asi, en 1995 la pareja mediante el método de la

fecundacion artificial, procedié a congelar sus embriones a la espera de encontrar
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una mujer a quien implantarselos; una amiga se ofrecio a cumplir este cometido
en 1999. Sin embargo, durante este tiempo, la Federacion de Médicos Italianos,
sancionaba un cddigo deontoldgico que prohibié expresamente la "maternidad
subrogada". Ante esta circunstancia, y debido al vacio legislativo en la materia, la
pareja recurrié a la justicia solicitando autorizacién para que los embriones sean
implantados en la madre sustituia. El fallo hizo lugar a la peticién aduciendo que
la intervencion se llevaba a cabo "por amor y no por dinero™ y porque los
embriones ya hacian cuatro afios que estaban congelados. No obstante, segln la
ley italiana, el nacido serd hijo de quien ha dado a luz, esta mujer procedera a no

reconocerlo y de este modo los padres genéticos podran adoptarlo.

Es por ello que mencionamos el tratamiento de la llamada "maternidad
postuma”. Se refiere al caso de Julie Garber, una joven estadounidense que, en
1995 a raiz de la deteccion de un cancer, decidié congelar sus évulos e
inseminarlos con esperma de un donante andnimo, a los efectos de preservar una
futura maternidad que podria resultar dafiada. Los embriones se congelaron; pero
en 1996 Julie fallecié dejando expresa autorizacion en su testamento, para que
dichos embriones fueran implantados en el vientre de alguna mujer; la elegida por

los padres de la causante fue la Sra. Veloff.

La polémica judicial instald su epicentro en la circunstancia de que, dos
meses antes la Corte de Apelacion del Estado de California habia declarado que
los embriones, asi como el esperma y los dvulos, no eran bienes asimilables a un
trozo de tierra, un cheque u otros bienes; estableciendo, de este modo la

indisponibilidad de los mismos por via testamentaria.
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Con referencia a esta situacion, la psicologia moderna se cuestiona los
efectos que podria producir en un nifio el saber que su madre muerta lo engendro

con anterioridad.

Antecedentes Internacionales.

En la investigacion realizada por Santander C. (2012), en el tema titulado
“Contrato del Alquiler de Vientre en el Ejercicio Legitimo del Derecho a Procrear
o0 Atender a la Dignidad”, en dicho trabajo se habld sobre la Infertilidad en Chile,
el alquiler de vientre bajo examen, Tipos de alquiler de vientre, Caracteristicas del
contrato de alquiler de vientre, Problemas generados por el alquiler de vientre,
llegando a la conclusion general que el contrato sobre el alquiler de vientre es un
privilegio para la mayor parte de la poblacion , ya que se disminuira la
insatisfaccion de las parejas que no pueden procrear, para asi poder dejar su
descendencia, a través de la maternidad subrogada que aparece como alternativa
para concretar sus anhelos de ser padres, mediante un proceso artificial de

reproduccion.

En la tesis para optar el titulo de abogada realizada por Carbajal R. (2014),
titulada “Analisis de Contrato del Alquiler de Vientre”, llegando a la conclusion
que toda persona que lo desee, sin discriminacién alguna posee el derecho de
acceder a un contrato de alquiler de vientre siempre que posee los recursos

econdmicos necesarios para brindarle una vida comoda al concebido.

En la tesis para optar el grado de master de acceso a la abogacia en la
Universidad de Navarra por Para Beorlegui A. (2014). Tuvo como Objetivo: dar a

conocer la trascendencia e importancia de la maternidad subrogada. Conclusion:
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la procreacion concebida por la maternidad subrogada es un hecho natural la cual

no se encuentra regulada.

En la tesis realizada por Raul (2010), titulada “Procedencia de la
Maternidad Gestacional Subrogada en el Régimen Constitucional Chileno”, su
objetivo es: establecer un concepto de maternidad gestacional subrogada, asi
como sus elementos, a partir de una doctrina especializada en el tema de técnica
de reproduccion asistida estableciendo supuestos de hecho donde que resulta
procedente. Conclusion: la maternidad subrogada como tecnica de reproduccion
asistida que se produce un acuerdo previo o0 convenio por el que una mujer se
compromete a gestar un embrion que ha sido transferido, para que una vez nacido

lo entregue a sus padres biologicos, a cambio de una remuneracion.

Sanchez P. (2014). En sus tesis Regulaciones del contrato de vientre de
alquiler como fecundacion humana aplicada a la legislacion ecuatoriana para
introducir reformas al Codigo Civil. Tesis para optar el titulo de abogada de los

Tribunales y Juzgados del Ecuador.

Su objetivo: abordar el vacio legal de la fecundacion por sustitucion de
madre o vientre de alquiler, desde el analisis de sugerencias de reformas para que
se regule una actividad humana, que en esencia es delicada y amerita proveerse en
el Derecho Civil de Familia. Conclusién: La practica de la maternidad subrogada
desde un enfoque humano, se puede comprender a las personas que celebran este
tipo de contrato, ya que podran dejar una herencia genética y concretar asi su

proyecto de vida.

2.1.1. Maternidad sustituida o vientre subrogante.
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La maternidad subrogada es la practica que consiste en contar con los
servicios de una mujer para que ésta lleve el embarazo con la intencion de

entregar el nifio al nacer a la persona que lo ha "encargado™.

Este procedimiento es rechazado porque es contraria a la unidad del
matrimonio y a la dignidad de la procreacion; la maternidad sustituida representa
una falta objetiva contra las obligaciones del amor materno, de la fidelidad
conyugal y de la maternidad responsable, ofende la dignidad y el derecho del hijo

a ser concebido, gestado, traido al mundo y educado por los propios padres.

La experiencia del embarazo establece una relacion profunda entre madre e
hijo, éste recibe de aquélla no solo la alimentacion y el aire que respira, sino que
entre ambos se entretejen unos estrechos lazos afectivos dificilmente olvidables
después del nacimiento. En la maternidad sustituta la gestacion parece como
degradada a una pura funcion de fabricacion y privada de toda esa carga afectiva;
ademas grupos feministas se han alzado contra este procedimiento por el peligro
de explotacién econémica, dando como resultado la aparicion de una nueva

profesion de madres.

Diez Picazo, refiriéndose concretamente al contrato de maternidad (con
prestacion de 6vulo y de vientre), defendié enérgicamente su nulidad, aunque no
mediara precio por atentar contra la dignidad, y porque no cabe contratar sobre

materias indisponibles.

La gestacion en madre sustituta comprende de lo siguiente:

a. Subrogacion de Vientre: gestacion en vientre de otra mujer de 6vulo de

la esposa fecundado por esperma de su marido.
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b. Aportacion de vientre y dvulo: gestacion en vientre de otra mujer de
6vulo fecundado de ésta con semen del marido, quien con su esposa hacen

el "encargo".

"EIl contrato de gestacion™ es un negocio con causa inmoral viciado de
nulidad (art. 953 cddigo. Civil) que por su invalidez no daria lugar a ningun tipo

de reclamacion de los padres genéticos para exigir su cumplimiento.

Esa fundamental consideracion ha llevado al CAHBI a lanzar un urgente
Ilamado a la sociedad, expresando su responsabilidad de "proteger a la mujer
contra todas las formas de explotacion™ por ello se rechaza la maternidad
subrogada, considerando nulos los contratos de subrogacion y prohibiendo las
agencias comerciales (intermediarios) que contrate a la madre subrogada o la

publicidad sobre el tema.

Excepcionalmente algunos estados autorizan el uso a este procedimiento en
el caso de una pariente proxima que se preste a ello con fines altruistas. Pero
siempre se considerara madre desde el punto de vista del derecho a la mujer que

dé a luz al nifo.
2.1.2. Antecedentes Nacionales.

El Proyecto de Ley N° 2839- 2013- CR), presentada por el Grupo
Parlamentario Solidaridad Nacional por iniciativa del congresista de la Republica
Vicente Antonio Zevallos Salinas, ejerciendo el derecho de iniciativa legislativa,
propone que se modifique el articulo 7° de la Ley 26842 Ley General de Salud.
En su exposicidén de motivos se basaron en un ensayo del Dr. Javier Martin

Camacho y finalizando magister Frieda Roxana Del Aguila Tuesta concluyendo lo
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siguiente “la maternidad sustituta no se puede considerar como un contrato en
nuestro sistema juridico, tampoco se puede aceptar una compensacion econdémica
por que la maternidad sustituta total es la madre bioldgica del nifio, por haber
aportado su material genético; la maternidad sustituta parcial y altruista. La
propuesta al parlamento es una regulacion restrictiva de la maternidad sustituta
parcial, aceptando que hay una practica de alquiler de vientre en nuestra sociedad

y reconocida jurisprudencialmente.

Zaldivar (2016). En su tesis “Necesidad de regulacion Juridica del alquiler
de vientre o Maternidad Subrogada,” Arequipa. Tesis de investigacion para
obtener el grado Bachiller. Universidad de Catélica de Santa Maria. Tuvo como
objetivo: determinar si existe la necesidad juridica de regular la maternidad
subrogada; precisa las caracteristicas que viene generando la aplicacion de la
técnica de la maternidad subrogada; plantear una legislacion especifica que regule
las practicas de maternidad subrogada. Conclusion: El derecho a la reproduccion
humana es un derecho constitucional reconocido entre los hombres, ya que es un

hecho bioldgico, que genera vinculos de filiacion y de parentesco.

Carredo S. (2015). En su tesis “La fertilizacion in vitro y el debate sobre el
estatuto del nacido”. Tesis para optar el grado de abogada. Pontificia Universidad
Catdlica del Perd. Tuvo como objetivo una aproximacion a la biética en un estado
constitucional. Conclusién: El alquiler de vientre es una técnica de reproduccion
humana asistida que su practica no debe prohibirse. Los vientres de alquiler no
vulneran la dignidad del embrién pues este no es una persona. Dicha técnica de

reproduccion humana asistida no vulnera derechos de la mujer, ya que esta tiene a
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bien a disponer de su cuerpo y la libertad de reproduccion que le permite elegir

con quién, como, cuando y qué medios utilizard para concebir un nuevo ser.

Leysser L. (2009), en su informe: “Maternidad subrogada y sus efectos
juridicos”, indica la estrecha relacion que existe entre la determinacion de la
filiacién entre la maternidad gestacional y la maternidad genética, promoviendo el
interés a convivencia de los padres, dentro del marco juridico peruano, los

derechos del concebido por esta manera artificial de fecundacion.

Como se puede leer de las investigaciones presentadas anteriormente,
constituyen aportes importantes en la incorporacion del contrato nominado
alquiler de vientre dentro de nuestro codigo civil, para dar inicio al estudio que
hemos emprendido; la tarea consistira en otorgarle la orientacion y sustento
teorico que requiere con el fin de darle un carécter cientifico al problema que se

esta investigando.

En nuestro pais, existe como antecedentes el primer precedente vinculante
de Casacidn de la Corte Suprema N°563-2011, en la cual trata acerca de los
esposos dofia Dina Felicitas Palomino Quicafio y don Giovanni Sansone, que
encargan la gestacion a Isabel Zenaida Castro Mufioz, a cambio de una suma de
dinero y con la condicion de que la nifia sea entregada a los mismos una vez
nacida. La fecundacién en la madre de alquiler se realiz6 con el gameto de don
Giovanni Sansone (quien no solo es el padre biol6gico sino también es tio abuelo
por afinidad de la menor). Sin embargo, la menor Vittoria Palomino Castro tras el
nacimiento fue inscrita a favor de la madre bioldgica (Isabel Zenaida Castro

Mufoz) y de su conviviente Paul Frank Palomino Cordero quien realizd con
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reconocimiento de complacencia quién a su vez era hijo de Jose Palomino
Quicafo hermano de la mujer comitente Dina Felicitas Palomino Quicafio. A los
nueve dias de nacida la menor fue entregada a los esposos contratantes quienes
interponen una demanda de adopcidn civil por excepcion invocando el articulo
128.b del Codigo de Nifios y adolescentes. Los demandados (Isabel Zenaida
Castro Mufioz y su conviviente) contestan la demanda y se allanan, sin embargo,
los padres legales se arrepienten de finalizar el proceso y se desisten de continuar

con la adopcién.

En el Expediente N° 3202-2018, Rosario Maduefio y su esposo Jorge Tovar
llegaron a Per0 el 2013 para iniciar el proceso de reproduccion asistida y, tras
diversos intentos, optaron por la gestacion subrogada. Para ello contrataron a una
mujer que mantuviera en su vientre al 6vulo fecundado, procedimiento que fue
realizado en una clinica y producto de lo cual nacieron unos mellizos. Sin
embargo, la pareja fue detenida el 25 de agosto del 2018 en el aeropuerto Jorge
Chavez cuando iban a salir del pais con dos bebes que fueron gestados por un

vientre de alquiler.

2.2. Marco historico.

2.2.1. Maternidad Subrogada en el Pera.

En el Pert no existe un marco normativo explicito que regule la maternidad
subrogada, ni para declararla nula, ni para admitirla. La Ley 26842, Ley General de
Salud, en su articulo 7 establece una prohibicion tacita respecto de esta practica en

los siguientes términos:
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“Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad,
asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida,
siempre que la condicion de madre genética y madre gestante recaiga sobre
la misma persona. Para la aplicacién de técnicas de reproduccion asistida,
se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres

’

biologicos.’

Es por ello que dicha normativa hace referencia a la préctica por la cual, una
mujer gesta un hijo para otra persona o pareja, donde se requiere del andlisis de las
politicas publicas y las modificaciones al marco legal existente, y es necesario
considerar, prioritariamente, el interés superior del nifio, asi como, los derechos de
la madre biologica y de padres adoptivos. (Departamento de Investigacion y

Documentacion Parlamentaria, 2018)

2.2.2. Teorias que sustentan la investigacion.

Para LoOpez y Aparisi consideran que, la denominacion que se tome como
maternidad subrogada, maternidad sustituida, vientre de alquiler, gestaciéon por
contrato, gestacion por sustitucion, y demas nomenclaturas, constituye un mismo
fin, refiriéndose a la solicitud que se hace a una mujer para gestar en su vientre a un
hijo que sera de quien lo haya solicitado, siendo una situacion muy comudn
actualmente y cuyo proceso se torna como una alternativa de solucién a la
maternidad y/o paternidad de las parejas que no pueden concebir hijos. (Lopez &

Aparisi, 2012, p. 257)

Es por ello que Camacho, considera a la denominacion de alquiler de vientre,

maternidad subrogada, maternidad sustituta a la practica mediante la cual una mujer
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gesta, previo acuerdo entre las partes, a un nifio o nifia por encargo de otra persona
0 de una pareja ante quien o0 quienes se compromete a entregar al recién nacido
renunciando a sus derechos como padre, en este caso como madre, y a consecuencia

de esto se realiza a cambio de una suma de dinero.

Existen diversas modalidades de vientre de alquiler en relacién con los actores
y las motivaciones que los mismo tienen, una de ellas se da cuando una mujer
casada no puede gestar en su Utero, por lo cual existe un impedimento, sin embargo,
cuenta con sus ovulos. Y en otro caso puede darse cuando el marido tiene
espermatozoides de buena calidad y se puede realizar una fecundacion in vitro, e
implantar el embrion en la hermana de la mujer en cuestion, es decir en la mujer

voluntaria, considerandose como una modalidad menos cuestionada.

Otro tipo de modalidad y la mas comun de esta situacion es en el caso de una
pareja que contacta a una mujer, cuyas dificultades economicas son escasas, y
mediante un acuerdo monetario o de bienes utiliza los servicios de esta persona para
que geste y alumbre al nifio o nifia, utilizando material genético de uno de los padres
contratantes, o el esperma del donante, que en este caso viene a ser un tercero
anonimo o conocido por la pareja. Considerando a esta como situaciones donde
cuya necesidad de ser padres es fundamental y consideran este tipo de solucion.

(Camacho, 2009, p. 3)

Siendo asi que, sea cual sea la modalidad que elijan al momento de realizar este
proceso, conllevan a una sola finalidad, y esto a su vez se puede decir que tanto los
padres biologicos como los padres adoptivos se rigen por un acuerdo, cuyo acuerdo

debe estar contenido de derechos y obligaciones reciprocas.
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Para el espafiol Montes P. define al vientre de alquiler que, “es un contrato de
prestacion de servicios de incubacién en Utero ajeno, sefiala ademas que la
maternidad corresponde a la madre que alumbra o madre gestante.” (Montes P.,

2019, p. 24)

Se considera un contrato de prestacion de servicio en cuanto a que consta de
una parte contratante y otra de una parte contratada, cuyo acuerdo se realiza a través
de un documento, donde se establece ciertas pautas en caso de haber algun

incumplimiento de tales estipulaciones, impidiendo que se vulnere el acuerdo.

2.2.3. Determinacion de la filiacion.

La filiacion es un hecho biologico. Consistente en que una persona ha sido
engendrada o procreada por otra. Consecuentemente esta relacion distribuye, por
el ordenamiento juridico, derechos y obligaciones entre los progenitores y los

seres procreados por ellos.

La filiacion recae sobre efectos sociales también, como el afecto o la
voluntad paternal para tener un vinculo de filiacién con el menor, ademas de los
efectos juridico necesarios para velar por la calidad de vida integral del menor. El

hecho de la filiacion establece una relacion entre padres e hijos. (Reyes A., 2008).

La filiacion reposa sobre la base de un hecho bioldgico trascendente como
es la procreacion y el subsecuente reconocimiento del hijo, generando efectos
juridicos, como son: el parentesco, la nacionalidad, la identidad, vocacion

sucesoria, etc.
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El régimen legal de filiacion del menor, en el caso del contrato de alquiler
de vientre debe ser otorgada a la madre contratante, es decir la que aporta el
material genético, la que apoya econémicamente y en cuidados al alquiler de

vientre y que finalmente debera ser la madre legal conjuntamente con su pareja.

La filiacidbn matrimonial es la mas completa, puesto que reposa en una serie
de presunciones y principios legales, mientras que la filiacion extra matrimonial
es imperfecta por cuanto reposa solamente sobre reconocimiento del padre o

madre y sobre el emplazamiento judicial.

En la presente investigacion se considera que, en los casos de alquiler de
vientre, la filiacion materna sera unica y exclusivamente de la madre aportante del
material genético, la que consecuentemente debiera ser la madre legal, ya que
tanto ella como su pareja, han sido los padres contratantes de la futura mujer

gestante, y propiciadores de la relacion contractual.

2.2.4. Reconstruccion socio juridica del alquiler de vientre.

Orden publico y Buenas costumbres.

En relacion al orden publico veamos que prescribe el articulo 2° inciso 14

de la Constitucion Politica del Peru, definido por Cabanellas:

“A contratar son fines licitos siempre que no se contravengan las leyes del

orden publico".

Es menester definir que son los fines licitos, es aquella conducta que no
contrario lo establecido por el orden puablico, lo cual, segiin Cabanellas dentro del

criterio predominante en el Derecho Positivo, licito es cuando no se encuentra
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prohibido por la ley, todo lo autorizado o consentido, expresa o tacitamente, en

virtud de Ley o por silencio de la misma (Cabanellas, 2011, pag. 202).

No obstante, no todo lo licito es honesto porque cosas permitidas por la ley

estan regladas por la moral.

Si conjugamos estas ideas podemos llegar a la conclusién de que la nocién
de libertad individual se traduce en una libertad de contratar, o sea la libertad
concedida a las personas para que de comun acuerdo puedan crear, regular,
modificar o extinguir entre si relaciones patrimoniales. Tal es el concepto de

autonomia privada.

Empero, dado que la gente debe actuar con fines licitos, esto es dentro del
ordenamiento juridico, tal como lo preceptda el inciso mencionado

precedentemente.

En busqueda del verdadero sentido del concepto de orden publico se llegd
finalmente, tomando en consideracion que lo que lo caracteriza a las normas
legales de caracter imperativo es precisamente inderogabilidad, a que las normas
que interesan al orden pablico son siempre imperativas, con la precision que, si
bien todas las normas de orden publico son imperativas, no todas las normas
imperativas son de orden publico, pues hay normas imperativas que protegen
interese privados. La nocién de orden publico se aproxima por razén de la materia
a la norma imperativa cuando el interés es pablico, de lo que se colige cuando
interese que se desee proteger no es publico sino privado la norma imperativa no

es de orden publico. Sin embargo, el hecho que la norma imperativa sea de interés
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privado no le quita su inderogabilidad, que es la esencia del inciso 14 del articulo

2 de la Constitucién Politica del Perd.

Conforme a la prescripcion del articulo V del Codigo Civil Peruano,

comentado por Vasquez A., tenemos:

"Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden

publico y las buenas costumbres” (Vasques A., 2007, pag. 52).

Este llano concepto que plantea la doctrina nacional tradicional, es el
hecho juridico, voluntario, licito, con manifestacion de la voluntad y efectos
juridicos. Asi, se ha afirmado que ‘el acto juridico "es una especie dentro del

hecho juridico, pues aquél descarta la involuntariedad y la ilicitud.

Lo primero es indudable la palabra misma 'acto’ indica como una
determinacion de voluntad. Mas, algunos son de opinidn gue el término acto

juridico debe comprender el hecho voluntario, tanto el licito como el ilicito.

El acto juridico ilicito es inaplicable dentro del sistema de nuestro Codigo
Civil, que asigna el caracter de licitud al acto juridico. De la aportacion hecha por
el autor se advierte que la autonomia privada, aparte de que solo pueda
desarrollarse en el marco del numerus clausus de tipos de actos y relaciones
juridicas fijado por el ordenamiento juridico, se limita ademas de diferentes

maneras por el mismo ordenamiento.

Prohibiciones generales y especiales restringen las posibilidades de
actuacion de la autonomia privada. Dentro de las prohibiciones generales, se

encuentran el orden publico y las buenas costumbres. Consecuentemente podria
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decir que el orden publico debe parte de su majestad al misterio que lo rodea;

asimilar el concepto de imperatividad al de orden publico.

Es por eso que no se duda en expresar que el orden publico es un
"conjunto de disposiciones imperativas. Asi mismo, el orden publico funciona
antes que - la norma imperativa; es lo genérico, es la concordancia con un sistema
que no solamente es normativo sino también ideoldgico. Este se manifiesta a

través de normas imperativas.

En efecto, el concepto de norma imperativa debe ser identificado con el de
norma insustituible por la voluntad de los particulares, mas no debe ser,

necesariamente, asimilado al concepto de orden publico.

El caracter de inelegibilidad de una norma no coincide, forzosamente, con
la idea de orden publico; lo cual finalmente me lleva a determinar que el orden
publico, es el conjunto de "principios fundamentales y de interés general sobre los
gue se apoya el ordenamiento juridico de un determinado Estado, en su aspecto de
derecho coactivo, o sea, a observarse inderogablemente por todos, porque consta
de hormas imperativas o prohibitivas; por ello, el orden pablico, mas que de
normas concretas, resulta de principios cuyo reflejo constituyen las normas

juridicas.

2.3. Teorias o enfoques tedricos del derecho.

Teorias sobre el presupuesto determinante de la maternidad. En la maternidad
subrogada se dan diferentes supuestos en donde la determinacién de la filiacion se

plantea como una de las interrogantes mas debatidas (con excepcién del caso en
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que la mujer realiza el aporte genético y a la vez la gestacion en donde se
evidencia madre es esta mujer), debido a que intervienen dos o hasta tres mujeres
en el proceso de gestacion del nifio, influyendo una serie de factores que ponen en
duda si la determinacion de la maternidad ocurre siempre en razon de la mujer

gestante.

Actualmente con respecto al inicio de la vida humana, la Corte
Interamericana de Derecho Humano, organismo internacional al cual el Peru se ha
adherido; en la resolucion de fecha 26 del 2016 “Caso Artavia Murillo y otros
(“Fecundacidn in vitro) VS. Costa Rica” (Corte Interamericana de Derecho
Humano.2012) acepta la teoria de la concepcién como inicio de la vida humana,
es decir desde el instante mismo de la anidacion del embrion en la matriz de la
madre. Para la Corte, el término “concepcion” referido al inicio de la vida humana
no se interpreta como coincidiendo con la “fecundacién” y debe interpretarse
como equivalente a implantacion y ademas afirma que el embrién humano
concebido fuera del seno materno no tiene posibilidad de sobrevida. Por lo que
nuestra legislacion necesariamente tiene que adherirse a los postulados de la Corte
considerandose por ende como el inicio de la vida al embrién anidado

convirtiéndose como sujeto de derecho desde esa etapa.
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Nuestro Codigo Civil de 1984, en materia de filiacion se encuentra desfasada,
se sustenta en la concepcion clasica romanista “Mater Semper Serte Es” (La madre
siempre es conocida) segun la cual la mujer que gesta es la madre de la criatura que
alumbra, la nueva teoria del parentesco genético con base cientifica ha superado el
clasico sistema de filiacion romanista. El Derecho esté sujeto a ciertas limitaciones
inherentes a la naturaleza de las cosas, restricciones algunas que derivan
directamente del llamado derecho natural y, para algunos este excluye el &mbito
humano, porque, en Gltimo término, o proviene de Dios o de una exigencia inclusive

de la moral.

Adopcion como Acto Juridico: Mazeaud y Bonnecase sostienen que se trata
de un acto juridico unilateral, esto es, manifestacion de la voluntad encaminada
directa y reflexivamente a producir efectos juridicos. Se puede entender esta teoria
en tanto que la voluntad de adoptar es libre y nace con el pretendiente, sin embargo,
ello no es suficiente, porque para que proceda la adopcion es necesario el
consentimiento del padre o madre del adoptado, y en su aso de la autoridad

pertinente que aprueba y si fuere el caso, también el consentimiento del adoptado.

Adopcion como Contrato: Tesis que tuvo acogida en el codigo napolednico,
y ello porque en esa época la adopcion se referia principalmente a las personas
mayores de edad y se formalizaba por voluntad de las partes, el consentimiento del
adoptante y adoptado era lo esencial en el contrato, y si el adoptado era menor de
edad, la aceptacion venia por parte del representante legal. Planiol y Ripert, se

encuentran entre los autores de esta tesis.
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Adopcién como institucion: Los requisitos, formalidades y efectos se
encuentran estipulados con precision en la ley, con prescindencia de la voluntad de
las partes, correspondiéndoles solo a ellas adheridas a tales disposiciones, sin que

puedan modificar ni alterar las consecuencias que produce la adopcion.

2.3.1. Definicién del vientre de alquiler.

Para la Real Academia Espafiola, define a este término de vientre de alquiler
como; un previo acuerdo o contrato, donde la mujer cede su capacidad gestante para
que le sea implantado un embrién ajeno, engendrado mediante fecundacion in vitro,
y se compromete a entregar el nacido al término de su embarazo. (Panhispanico,

2020)

Se considera vientre de alquiler al proceso por el que una mujer decide gestar
el hijo que pertenecera a otra mujer, hombre o pareja, esto dado en previo acuerdo,
cuya denominacién es de acuerdo voluntario, siendo asi que tal resultado para
producir un efecto es que sera entregado después del parto es conocido de maltiples
maneras. Teniendo en cuenta que dicho proceso se da a traves del campo de la

reproduccion asistida. (Rodrigo & Barranquero Gomez, 2020)

Para Barbara, esta técnica reproductiva se basa en la cesion voluntaria, por
parte de una mujer, de su capacidad gestante para llevar a término el embarazo del
hijo de una pareja u hombre soltero, por lo general las parejas que desean iniciar
este proceso son personas que han agotado todas las vias médicas para la
consecucion de una gestacion y cuyo resultado les limita a procrear, siendo

incapaces de conseguir el embarazo deseado. (de la Macorra, s.f.)

2.3.1.1.  Nomenclaturas del vientre de alquiler:
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1. Maternidad subrogada.

2. Maternidad sustituta.

3. Renta de utero, vientre o matriz.

4. Préstamo de vientre o Utero prestado.
5. Paternidad subrogada.

6. Utero de alquiler o alquiler de Gtero.
7. Subrogacion de vientre o subrogacion de Utero.
8. Subrogacion gestacional.

9. Gestacion subrogada.

10. Gestacion por sustitucion.

11. Embarazo subrogado.

12. Arrendamiento de vientre.

13. Embarazo de alquiler.

14. Vientre o Gtero subrogado.
2.3.2. Definicion de contrato.

Se denomina contrato a un documento legal que expresa un acuerdo comin
entre dos 0 mas personas capacitadas para ello, que se obligan en virtud de este
documento hacia una determinada finalidad o cosa, cuyo cumplimiento debe darse

de manera bilateral, o de lo contrario se dara por roto e invalido.

Cuyo contrato es un pacto de obligaciones y derechos entre dos personas
(naturales o juridicas) que se comprometen a respetar los términos acordados por
escrito, y se someten a las leyes del pais para resolver cualquier disputa surgida en

torno a los términos del acuerdo. Los contratos son una herencia del sistema juridico
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del Imperio Romano, cuyo derecho se contempla la conventio (acuerdo), que
comprendia dos formas de manifestarse: pactum cuando no habia nombre ni causa,

y el contratus cuando si los habia. (Raffino, 2020, p. 1)

Un contrato es un acuerdo juridico de voluntades por el que se exige el
cumplimiento de una cosa determinada. Cuyo acto privado se da entre dos partes o
mas destinado a crear obligaciones y generar derechos. Y se encuentra regulado en

el Cadigo Civil a partir del articulo 1351.

2.3.3. Definicion de un contrato de vientre de alquiler.

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

de una compensacion que consiste en la suma de dinero.

El contrato de alquiler de vientre tiene como objeto fundamental regularizar el
comportamiento y las obligaciones de las partes que acudan al vientre de alquiler,
para el caso del vientre de alquiler que la causa de la relacion contractual no es el
comercio de cosas o el lucro, sino que se trata de la vida de un nuevo ser humano y
de la creacién del nuevo nicleo familiar de una pareja que lo ha decidido

mutuamente; la causa no debe ser contraria a la ley ni a las buenas costumbres.

Es un contrato mediante el cual una mujer acepta gestar un nifio, utilizando
técnicas de reproduccidn asistida, con la obligacion de entregar ese nifio a la otra

parte contratante, denominados padres de intencién, una vez dé a luz. Siendo asi
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que, este contrato se celebra y se lleva a cabo la gestacion, cuando al nacer el nifio
quedaria automaticamente a favor de la madre o padres contratantes. (Diaz Solis,

2018, p. 1)

2.3.4. Alquiler de vientre como contrato.

Se puede establecer que la figura méas apropiada, en marco del derecho, para
regular el vientre de alquiler es el contrato, un contrato de alquiler de vientre en el
que se establezcan clausulas como en un contrato comin de manera que se cumpla
con las formalidades juridicas requeridas por ley para generar determinadas
obligaciones a los sujetos intervinientes, y en caso de incumplimiento se tomen

las medidas mas apropiadas acorde a la naturaleza de las circunstancias.

Segun Kaune W.: El contrato es una variedad de negocio juridico bilateral,
conformado por el acuerdo de dos o0 mas partes con el objeto de constituir,
modificar o extinguir relaciones de derecho de caracter patrimonial, a traves de la

composicion de intereses opuestos (Kaune W., 2007).

Entonces el contrato de alquiler de vientre seria un contrato pactado entre dos
partes, con el fin de generar obligaciones reciprocas: por una parte (madre
gestacional) a gestar al embrion hasta el momento del parto del nifio y entregarlo
sin vinculos maternos-filiales; y la otra (padres genéticos) a dar algo a cambio,

como seria una remuneracion econdémica o de manera gratuita.

En el Codigo Civil Peruano, en su articulo 1351: El contrato es el acuerdo de
dos 0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica
patrimonial. Respecto a este articulo se puede decir que, en la actualidad, todos

tenemos derecho de pactar con otras personas algunos acuerdos con beneficio
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reciproco. En este caso, se aplicara a la figura de subrogacion materna, generaria
un pacto con clausula y estipulaciones establecidas y aceptadas por las partes

intervinientes, es decir la pareja contratante y la tercera cedente de Utero.

Podemos decir que el contrato de alquiler de vientre es complejo y
controversial acto juridico por el cual uno o dos comitentes acuerdan con un
centro médico y una mujer, que, por técnicas de fecundacion asistida, se logre un
embarazo de esta Ultima para que geste al nifio y lo entregue al comitente luego
del nacimiento. Este contrato debe adoptar clausulas sumamente rigurosas sobre
la gestante, y una sencilla o inexacta regulacion podria fomentar la explotacion y

la comercializacion de la vida humana.

El contrato alquiler de vientre tiene como objeto fundamental regulariza el
comportamiento y las obligaciones de las partes que acudan al vientre de alquiler.
Esta figura debe adecuarse al ordenamiento tomando el criterio legal de los
contratos en general fundamentado en doctrina relacionada, para que sea aplicable

al alquiler de vientre.

El contrato de alquiler de vientre no puede tener un fin comercial o lucrativo, y
debe de velar por el bienestar del futuro nifio, asi sus bases legales deben sentarse

en la buena fe del acuerdo de los contratantes.

La incorporacion del contrato alquiler de vientre debe ajustarse a la realidad
sin crear contradicciones en el sistema juridico o contra el orden publico, para esto

sus bases deben ir acorde a la moral y las buenas costumbres.

33



Sobre la moral y las buenas costumbres, Guillermo Borda indica: La libertad
de las conversiones tiene que una limitacién; los actos juridicos deben ser

conformes a la moral y a las buenas costumbres. (Borda, 1999, Tomo II, pag.25)

En dicha investigacidn se considera, que la incorporacion del contrato alquiler
de vientre puede ser valido de acuerdo a una exigencia social o por motivos
humanitarios, ya que las personas impedidas por la naturaleza de constituir una
familia pueden verse apoyadas con las innovaciones genética, especificamente por

el alquiler de vientre.

2.3.5. Clases de contratos.

a. Contratos Bilaterales.
Son aquellos en los que los sujetos de la relacion juridica tienen la doble
calidad reciproca de acreedor y deudor ((Borda. 1999, Tomo II, Pag.12).
Por lo tanto, se puede sefialar que el contrato de vientre de alquiler es un
contrato bilateral, ya que las partes contratantes se obligan reciprocamente,
por cuanto la madre gestacional asi como los padres contratantes resultan
obligados de manera reciproca; la mujer contratada, a la gestacion del
embrion y entrega de la criatura a cambio de un precio pactado, y los
padres contratantes se obligan a pagar el precio o brindar la asistencia
médica necesaria para el bienestar de la madre y la criatura.

b. Contrato Oneroso.
Se puede constituir en oneroso a la vez que, en bilateral, pues significa que
cada parte tiene un compromiso de entregar algo a cambio, por lo que

existen dos obligaciones reciprocas. En el caso de la tercera gestante
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€.

recaera la obligacion de un sacrificio fisico y psicolégico, mientras que en
las parejas sera una prestacion econémica (gastos de laboratorio,
tratamientos, pago a la mujer gestante, etc.).

Contratos Comunicativo.

Los contratos conmutativos estan caracterizados por la seguridad, en los
que las prestaciones de ambas partes se tienen por equivalente. (Borda,
1999, Tomo I, Pag.13). Podemos decir que el contrato de alquiler de
vientre se caracteriza a su vez de oneroso, conmutativo, ya que existe un
beneficio que cada parte pretende obtener de la otra y el sacrificio que
ofrece a cambio de aquellas, ya que las partes al momento de contratar
deben fijar la equivalencia de los beneficios de forma semejante. Ambas
partes quedaran satisfechas, la primera utilizando el vientre de la otra para
gestar a su hijo y la segunda recibiendo una retribucion a cambio.
Contrato Consensual.

El contrato es consensual cuando se perfecciona por simple
consentimiento (Canales M., 2010). Se comprende ademas que el contrato
es consensual cuando es suficiente la voluntad de las partes para dar
nacimiento al contrato, es decir, que el contrato de subrogacion materna
perfecciona su nacimiento y existencia con la voluntad de las partes
contratantes que se genera de la contraposicion de los intereses de los
padres y de la mujer gestante, por un lado los de la pareja, de ser padres; y
por otro la voluntad de la tercera de concluir el proceso de gestacion, a
cambio 0 no de una retribucion.

Contratos de tacto sucesivo.
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Son contratos de ejecucion sucesiva, continuada o periodica: las relaciones
entre las partes se desenvuelven a través de un periodo mas o menos
prolongado. (Borda, tratado de derecho Civil Obligaciones Tomo I,
1998). El contrato de alquiler de vientre es de tacto sucesivo ya que se
ejecuta de forma continua y perdura en el tiempo mientras dure el proceso
biolégico de gestacion, es decir, nueve meses aproximadamente. En este
contrato, es necesario el trascurso del tiempo para conseguir el resultado

deseado por la parte contratante: la entrega del nifio.

2.3.6. Elementos del contrato.

a. Capacidad.

La capacidad es un requisito para la validez de los contratos en general para la
contratacion del alquiler de vientre en particulares. Es también la aptitud legal
para adquirir derechos subjetivos, ejercitarlos y contraer obligaciones la cual
contempla dos clases de capacidades, la capacidad juridica y capacidad de obra.
Para celebrar el contrato de alquiler de vientre, las partes contratantes, ademas de
tener capacidad juridica y el poder de disposiciones, deben contar con la

capacidad de obrar que se adquiere a los 18 afios en la legislacion peruana.

La prohibicion de contratar se refiere tanto a los incapaces de hecho (sean
absueltos o relativos), como a los incapaces de derecho aquellos que estan
excluidos de poder contratar con determinadas personas o respecto de cosas
especiales, sea que se trate de disposiciones generales o contenidas en contratos

particular. (Borda, tratado de Derecho Civil — Obligaciones — Tomo 11,1998).
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El autor reconoce que la capacidad de contratar se refiere a la capacidad
determinada para cada contrato en particular ademas de lo establecido por la ley,
es asi que en la presente investigacion se proponen esas particularidades de la

capacidad contractual de las partes em la propuesta de lineamientos normativos.

Por otro lado, la incapacidad es la falta de aptitud legal o de idoneidad en el
sujeto para adquirir derechos subjetivos, y ser titular de ellos. La incapacidad
juridica a su vez se sub califica en parcial y relativa. Esta incapacidad puede ser
parcial por razones de nacionalidad, edad, deshonor o sexo; o puede ser relativa
que recae sobre sujetos plena y juridicamente capaces pero debido a su situacion

no pueden ser titulares de algunos derechos respecto de a otros.

b. Consentimiento.

El consentimiento es otra parte fundamental del contrato, que forma parte de
su naturaleza juridica, y ademas es elemento esencial en el caso del contrato de
alquiler de vientre para que se perfeccione, pues para formalizar un acto juridico
se requiere exteriorizar la voluntad, para que asi ambas partes cumplan sus

obligaciones establecidas en el contrato.

Adoptando el criterio del Codigo Civil, se asume que el contrato de alquiler de
vientre se perfecciona o inicia su existencia, cuando el oferente, es decir la pareja
contratante tiene conocimiento de la aceptacion de la mujer gestante de la oferta

del contrato; de acuerdo al articulo 1373 del Cédigo Civil peruano:

Articulo 1373.-El contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que
la aceptacion es conocida por el oferente. Borda indica que el consentimiento se

presume valido en tanto el que lo presto no demuestra que ha estado viciado por
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error, dolo o violencia. Pero si concurre alguno de estos vicios, el acto es anulable,
porque ellos suponen la falta de un elemento esencial de la voluntad: en los dos
primeros falta intencion. (Bora, 1999, Tratados de Derecho Civil — Parte General

—Tomo II, pag.1118.

a. Objeto.

El objeto de los actos juridicos es la cosa o hecho el cual recae la obligacion
contraida. En otras palabras, es la presentacion adeudada. (Borda, 1998, tratado de

Derecho Civil — Obligaciones — Tomo II).

De acuerdo al auto podemos darnos cuenta que el objeto en el contrato de
alquiler de vientre es la obligacion que genera dicho contrato sobre las partes.
Entonces podemos decir que el objeto del alquiler de vientre es el uso del utero de

la mujer y de su funcion gestacional para gestar al embrion.

Que en la realidad social por no estar regulado es un contrato que carece de fin
licito, por lo que le presente investigacion postula la regulacion y formalizacion

del contrato.

b. Causa.

Las causas del contrato son los mas debatidos que ha dado lugar a enfoques

distintos y encontrados dentro de los estudios del Derecho Civil.

La causa es el fin inmediato y determinante que han tenido en mira las partes
al contratar, es la razon directa y concreta de la celebracién del acto, y
precisamente por ello, resalta para la contraparte, que no puede ignorala. (Borda,

1998, tratado de Derecho Civil — Obligaciones — Tomo II).
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El trabajo de investigacion, se considera para el caso del vientre de alquiler
que la causa de la relacion contractual no es el comercio de cosas o el lucro, sino
que se trata de la vida de un nuevo ser humano y de la creacién de nuevo nicleo
familiar de una pareja que lo ha decidido mutuamente. La causa no debe ser
contraria a la ley ni a las buenas costumbres y es precisamente por eso el
desarrollo de la presente investigacién que propone la regulacion del contrato de
alquiler de vientre para que las partes no incurran en fraude a la ley, y se vean

apoyandose por la ley para resguardar sus derechos y los del futuro menor.

Se concluye que la causa del contrato de subrogacion materna bajo los
supuestos doctrinarios es el origen de un ser humano para que forme parte de un

nucleo familiar por padres responsables.

c. Formal.

Para el contrato de alquiler de vientre la ley debe exigir una determinada
solemnidad por lo que el acto debe considerarse formal, y regularse en nuestra

legislacion ya que es un hecho que se da en la sociedad factica.

Los actos formales se clasifican en solemnes y no solemnes. En el primer
caso, la forma es exigida como requisitos inexcusables de la validez del acto (ad
solemniatem); el incumplimiento de ella trae aparejada la nulidad del negocio
juridico, aunque se pruebe de manera inequivoca la expresion de voluntad, en el
segundo, en cambio, la forma exigida solo como un medio de prueba. (Borda,

1998, tratado de Derecho Civil — Obligaciones — Tomo I1).

En la presente investigacidn se considera que el contrato de alquiler de vientre

debe ser de caracter solemne y formal, es decir que el consentimiento de la
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voluntad debe ser libre, consciente y formal (escrito), bajo la posible regulacién

de la figura contractual.

2.4. Hipotesis.

Los fundamentos juridicos para la implementacién del contrato de vientre de
alquiler en el Pert son: Primero, la proteccién a algunas parejas que no pueden
procrear y que a la vez se ven perjudicadas porgue no pueden acceder a un contrato
de vientre de alquiler legalmente en nuestro pais; segundo, proteger los derechos de
la mujer que gesta al bebe, a los padres que la contratan y al bebé que esta por nacer;

y por altimo, contar con un amparo legal respecto del vientre de alquiler.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA DE INVESTIGACION
3.1. Tipo de investigacion.

El tipo de investigacion dentro del cual se configura el presente trabajo es de
lege data, porque no se pretende modificar el sistema juridico, solo se busca el
analisis de la legislacion nacional e internacional que sustentan el implemento del
contrato de vientre de alquiler en el Per(, y la obtencion de nuevos conocimientos
del tema, ello sin la necesidad de realizar ninguna propuesta modificatoria de la

legislacion.
3.2. Disefio de investigacion.

El disefio de la presente investigacion fue no experimental, por canto solo se
aboco en el analisis de la normativa peruana, el Proyecto Ley N° 3404-2018 sobre
Maternidad Solidaria, y la realidad en el Peru en cuanto a la posible
implementacién de un contrato de vientre de alquiler; sin ser necesario la

manipulacién de los distintos textos normativos.
3.3. Area de investigacion.

El area académica dentro de la cual se encuentra la investigacion de tesis es
la de Ciencias Juridico Constitucionales, la linea de investigacion es la actividad
gubernamental por tratarse sobre las razones juridicas que busca implementar el
contrato de vientre de alquiler en el Pert y a la misma vez analizar el Proyecto

Ley N° 3404-2018 sobre Maternidad Solidaria.

3.4. Dimension temporal y espacial.
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La interpretacion sera aplicada para todo el territorio peruano y se realizara
con toda la normatividad vigente para analizar los fundamentos juridicos para la
implementacion de un contrato de vientre de alquiler en el Per( teniendo en
cuenta los derechos y deberes de todas las personas que se verian involucradas

dentro del mismo.

3.5. Unidad de andlisis, poblaciéon y muestra.

La unidad de andlisis en el presente estudio, esta compuesto por la Constitucion
Politica del Peru, el Cddigo Civil del estado peruano, el universo esta compuesto
por las Legislaciones Nacional e Internacional, y la muestra es La legislacion que
contempla y sustenta implementar el contrato de vientre de alquiler en el Peri y a

la misma vez analizar el Proyecto Ley N° 3404-2018 sobre Maternidad Solidaria.

3.6. Métodos.

3.6.1. La hermenéutica juridica.

“La hermenéutica, en sentido estricto, puede entenderse como una filosofia
que explica la experiencia del mundo a partir de la universalidad de la
interpretacion” (Kaufmann, 2007, pp.92-93). Sin embargo, cuando se habla de
interpretacion el derecho no solo se asume la posicidn filoséfica; sino también
hace referencia al significado de las normas juridicas. En ese sentido, en la

presente investigacion se utilizé el método hermenéutico.

3.7. Técnicas de investigacion.

3.7.1. Documental.
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Se utilizé en la investigacién varios documentos, tesis, libros, articulos
referidos al tema que se esta tratando, los cuales sirvieron para ayudar a
profundizar las doctrinas referidas al tema de investigacion, lo cual se pudo
obtener los suficientes argumentos que sustentan la hipdtesis de la presente

investigacion.

3.7.2. Fichaje.

Acé en el trabajo se utilizé el fichaje con la finalidad de poder recolectar y
almacenar informacion, porque cada ficha contiene una serie de datos referidos a

un tema en especifico.

3.8. Instrumentos.

3.8.1. Fichas de Trabajo.

Mediante la ficha de trabajo se recopilo informacion sobre las fuentes que se

utilizo para poder realizar esta investigacion.

3.8.2. Fichas de Bibliografia.

Aca tenemos los datos recopilados de los libros, tesis, revistas que contengan

informacion referida al tema que estamos tratando.

3.9. Limitaciones de la investigacion.

La principal limitacidn en esta investigacion se debid a la falta de

presupuesto econdmico para la adquisicion de material informativo.
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CAPITULO IV

ANALISIS Y RESULTADOS

La presente investigacion tuvo como propdsito el anélisis de los
fundamentos juridicos para la implementacion del contrato de vientre de alquiler en
el Cadigo Civil Peruano vigente, para que otorgue una seguridad juridica entre las

partes intervinientes.

Se puede establecer que la figura mas apropiada, en el marco del derecho,
para regular el vientre de alquiler es el contrato, un contrato de vientre de alquiler
en el que se establezcan clausulas como en un contrato comin de manera que se
cumpla con las formalidades juridicas requeridas por ley para generar determinadas
obligaciones a los sujetos intervinientes, y en caso de incumplimiento se tomen las

medidas méas apropiadas acorde a la naturaleza de las circunstancias.

Segun Dr. Walter Kaune (2007): El contrato es una variedad de negocio
juridico bilateral, conformado por el acuerdo de dos 0 mas partes con el objeto de
constituir, modificar o extinguir relaciones de derecho de caracter patrimonial, a

través de la composicion de intereses opuestos.

El contrato de vientre de alquiler seria un contrato pactado entre dos partes,
con el fin de generar obligaciones reciprocas: por una parte (madre gestacional) a
gestar al embrién hasta el momento del parto del nifio y entregarlo sin vinculos
maternos-filiales; y la otra (padres genéticos) a dar algo a cambio, como seria una

remuneracion econdmica o de manera gratuita.

Se puede decir que el contrato de vientre de alquiler es complejo y

controversial acto juridico por el cual uno o dos comitentes acuerdan con un centro
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médico y una mujer, que, por técnicas de fecundacion asistida, se logre un embarazo
de esta Ultima para que geste al nifio y lo entregue al comitente luego del

nacimiento.

La figura del contrato de vientre de alquiler debe adecuarse al ordenamiento
juridico peruano tomando el criterio legal de los contratos en general fundamentado

en doctrina relacionada, para que sea aplicable al del vientre de alquiler.

La incorporacién del contrato de vientre de alquiler debe ajustarse a la
realidad actual sin crear contradicciones en el sistema juridico peruano o que vaya
en contra del orden publico, para esto sus bases deben ir acorde a la moral y las

buenas costumbres.

Para la validez de la incorporacion del contrato de vientre de alquiler puede
ir de acuerdo a una exigencia social o por motivos humanitarios, ya que las personas
impedidas por la naturaleza de constituir una familia pueden verse apoyadas con las

innovaciones genéticas, especificamente por el vientre de alquiler.

La falta de regulacién legal en el Per(, ha generado conflictos entre
determinacion de los nifios que nacen por vientre de alquiler, puede que el Codigo
Civil Peruano vigente y la Ley General de Salud, consideran como madre a la mujer
que gesta, alumbra a la criatura, dejando desprotegidos a los padres genéticos y a

los nifios.

Un fundamento valido para la implementacion del contrato de vientre de
alquiler, vendria a ser que, en el Perd, la contratacion de vientre de alquiler con
subrogacion materna, se realiza ilegalmente por falta de una legislacion especial

apropiada. Se oferta y demanda alquiler de vientre para subrogacion materna por
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diversos medios de comunicacidn escrita e internet, existiendo clinicas privadas que
ofertan servicios médicos y realizan procreaciéon humana mediante “inseminacion

in vitro” con vientre de alquiler.

La legislacion de vientre de alquiler en el Per( es una alternativa de solucion
juridica al problema de préctica ilegal de maternidad subrogada a que se vienen
sometiendo las parejas matrimoniales o en convivencia propia que por infertilidad

se ven imposibilitados de tener sus propios hijos con su material genético.

4.1. Contratos en la Legislacion Comparada.

Segun Marcela Céceres Lara, acerca del vientre de alquiler, existen
experiencias en Argentina, Brasil, Colombia y Uruguay en America Latina, y de
México, Estados Unidos y Canada en America del Norte. En 1976, en Estados
Unidos se concretd el primer acuerdo de maternidad subrogada, a traves de una
inseminacion artificial patrocinada por el abogado Noel Keane, creador del

Surrogate Family Service Inc.

En Argentina, no existe una Ley que regule la gestacion subrogada y hasta
ahora ha sido la justicia la que ha fallado varias causas; no obstante, se han
presentado varios proyectos de Ley. De la misma forma, en Brasil, esta tematica
tampoco ha sido normada por Ley y esta regulada s6lo por la Resolucién CFM N.°

1.957 /2010 del Consejo de Medicina Federal.

En Colombia, se han presentado proyectos como el de Ley Estatuaria,
mediante el cual se prohibe la préactica de la maternidad subrogada con fines

lucrativos y se crean controles para prevenirla. En Uruguay, la Ley 19.167 permite
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la gestacion subrogada cuando la madre tiene un impedimento médico para gestar

un embrién propio.

En México, la gestacion subrogada ha sido regulada en los Estados de Tabasco
y Sinaloa. En Canada, la Ley de Reproduccion Humana Asistida, no prohibe la
subrogacidn, sino el recibir pago por ésta. En USA, la regulacién varia entre los
Estados; por ejemplo, en Florida, un contrato para la subrogacion gestacional sélo
sera vinculante y ejecutable si la pareja que desea tener un hijo esta legalmente
casada; en New Hampshire, la Ley permite acuerdos de subrogacion gestacional
para todos los padres, sin discriminacion basada en el estado civil u orientacion

sexual.

Segun el Senado, En Chile, no existe una normativa legal, pero si se ha
presentado un Proyecto de Ley sobre la materia. Asi, el 10 de enero de 2018 se
ingreso uno que “Regula la gestacion por subrogacion o gestacion subrogada

como mecanismo de reproduccion asistida.

4.2. Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley N° 3404-2018.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) sefiala que el
derecho a la vida privada se relaciona con: la autonomia reproductiva y el acceso a
servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de acceder a la
tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2012). Ademas, se toma en cuenta que el Estado peruano, es
responsable de regular y fiscalizar la prestacion de servicios para lograr su efectiva
proteccién. Por lo que partiendo de lo que hace mencion la Corte IDH, sobre el

derecho de la vida privada, y con atencion a lo que el Estado peruano tiene como
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finalidad, se concluye que se encuentra un marco de reconocimiento de derechos
que se debe comprender para el bienestar de la persona, en tanto a la prestacion

servicios de salud reproductiva.

Las técnicas de reproduccion asistida han ayudado a muchas parejas
infértiles, tanto en el Pert como en el mundo, a procrear seres humanos, los cuéles
son esperados de igual manera que uno sin que medien estas técnicas. Por ello, el
presente trabajo de investigacion tiene por finalidad demostrar que el principal
cuestionamiento que se hace a la Ley General de Salud respecto de la fecundacion
in vitro es la maternidad subrogada. Asimismo, consideramos que son criterios que
no han sido resueltos idéneamente, dejando muchas dudas en torno a las Técnicas

de Reproduccion Humana Asistidas.

4.3. Derechos que se protegen en el contrato de alquiler de vientre.

En la presente investigacion se considero los derechos mas importantes que se

debe tener en cuenta dentro del alquiler de vientre.

a. Derecho a la vida.
Para Miranda Canales, El Cédigo Civil peruano de 1984, en su articulo 1°,
reconoce al concebido la categoria de sujeto de derecho para todo cuanto
le favorece y al igual que el Cddigo argentino, expresa que la vida humana
comienza con la concepcidn. Este precepto esta amparado en el inicio 1°
del articulo 2° de la Constitucion del Estado de 1979, que prescribe: “Al
que esta por nacer, se le considera nacido para todo lo que le favorece.

(Canales M., 1983).
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Actualmente con respecto al inicio de la vida humana, la Corte
Interamericana de Derecho Humano, organismo internacional al cual el
Pert se ha adherido; en la resolucion de fecha 26 del 2016 “Caso Artavia
Murillo y otros (“Fecundacion in vitro) VS. Costa Rica” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2012) acepta la teoria de la
concepcién como inicio de la vida humana, es decir desde el instante
mismo de la anidacidn del embrién en la matriz de la madre. Para la Corte,
el término “concepcion” referido al inicio de 1a vida humana no se
interpreta como coincidiendo con la “fecundacion” y debe interpretarse
como equivalente a implantacion y ademas afirma que el embrién humano
concebido fuera del seno materno no tiene posibilidad de sobrevida. Por lo
que nuestra legislacion necesariamente tiene que adherirse a los postulados
de la Corte considerandose por ende como el inicio de la vida al embridn
anidado convirtiéndose como sujeto de derecho desde esa etapa.

Derecho a la identidad.

Es el derecho que tiene todo ser humano de diferenciarse del resto de
ciudadanos, por lo cual el derecho al nombre es el elemento distintivo del
derecho a la identidad.

Para Grandez Marifio, Concebido la identidad como un derecho
fundamental que deriva del derecho a la dignidad de la persona,
constituido por un conjunto de elementos con rasgos propios y originales
que identifican y diferencian a las personas frente a los demas. Es esta

individualidad con rasgos y particularidades cuantitativas y cualitativas,
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estaticas y dindmicas la que conforman la realidad de lo que cada uno es.
(Marifio G., 2014)

En relacion al tema Varsi Rospigliosi sefiala la identidad genética que:
Corresponde a la constitucion genética de la persona, tanto muerta como
viva. En un sentido objetivo es el nivel mas intimo (Varsi E., 2013).
Interés superior del nifio.

Para Miranda Canales sefiala: Mas alla de la ética, la moral y la razon, las
leyes, a través de sus ejecutores naturales, los jueces deben establecer el
delicado equilibrio social. Los esfuerzos de los padres, parientes,
abogados, peritos (médicos genetistas) y jueces, deben estar encaminados
a lo que se denomina ‘el mejor interés del nifio” o “interés superior del
nifio”. Bajo ninguna circunstancia, debe olvidarse este principio, pues el
mismo, protege al nifio y, por consiguiente, al nicleo social que es la
familia. (Canales M.1983)

Origen Bioldgico.

Todo ser humano tiene derecho a conocer su origen biolégico y
procedencia, asi refiere la ley N° 28720 del 25 de abril del afio 2006 en la
gue se permite a la madre soltera revelar la identidad del padre biolégico a
efecto de que no se genera identidades falsas, vulnerando asi el derecho de
todo ser humano de conocer sus antecedentes genéticos.

En el contrato de alquiler de vientre, se va a prescindir de su material
genético y solo se usara su funcién gestacional, por lo que no mantienen
con el nifio alguna relacion genética, es en este sentido que no representa

parentesco con el nifio en este aspecto. De esta manera, el nifio que, en el
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futuro, pretenda recurrir a una posible investigacion de su origen biolégico

no arribaria a una conexién genética con la mujer que lo gesto.
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CONCLUSIONES

1. Los fundamentos juridicos para implementar el contrato de vientre de alquiler
en la legislacion peruana son: La proteccion de derechos de las partes
intervinientes en el contrato, los cuales son, la pareja contratante y la madre
que va a gestar al bebé; también, brindarle otra alternativa a parejas que no
pueden procrear y se ven imposibilitados de tener hijos propios; y, por Gltimo,
avanzar en nuestro pais de acuerdo a como avanza la ciencia.

2. En la legislacion comparada se encuentra que: En Chile, se presenta el alquiler
de vientre bajo examen de infertilidad y no existe una normativa legal, pero si
se ha presentado un Proyecto de Ley sobre la materia. Por otro lado, en
Ecuador, se presenta la practica de la maternidad subrogada desde un enfoque
humano. En Argentina, no existe una Ley que regule la gestacion subrogada y
hasta ahora ha sido la justicia la que ha fallado varias veces. De la misma
forma, en Brasil, esta tematica tampoco ha sido normada por Ley y esta
regulada sélo por la Resolucion CFM N.° 1.957 / 2010. En Colombia, se han
presentado proyectos mediante los que se prohiben la practica de la
maternidad subrogada con fines lucrativos. En Uruguay, la Ley 19.167
permite la gestacion subrogada cuando la madre tiene un impedimento médico
para gestar un embrién propio.

3. ElProyecto de Ley N°3404-2018 sobre Maternidad Solidaria se encuentra en
el marco del reconocimiento de derechos que se debe comprender para el
bienestar de la persona, especialmente en lo relativo a la prestacion servicios
de salud reproductiva, en este Proyecto de Ley prescribe que toda persona

tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear
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mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la condicion
de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona

Los derechos de las partes intervinientes dentro de un contrato de alquiler, que
he considerado fundamentales en esta investigacion, son: EIl Derecho a la vida,

el Derecho a la identidad, el Interés superior del nifio y el Origen Bioldgico.
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RECOMENDACIONES

1. Se debe concientizar a futuros investigadores a seguir de cerca el avance
cientifico del vientre de alquiler, para establecer limites y responsabilidades
debido a que es necesario resguardar el orden juridico social y crear pautas
para una convivencia arménica.

2. Se recomienda, asimismo, a otros investigadores, indagar, analizar y
contrastar acerca de las consecuencias que podria acarrear el vientre de
alquiler comercial en Per0, haciendo hincapié en los puntos de vista social,

legal, econdémico, moral, ético y cultural.
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