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RESUMEN

La presente investigacion titulada “Consecuencias juridicas que generan los
acuerdos de maternidad subrogada en el sistema juridico civil peruano”, tiene como
formulacién de problema ¢Cuales serian las consecuencias juridicas que generan los
acuerdos de maternidad subrogada en el sistema juridico civil peruano?; como objetivo
general buscO establecer las consecuencias juridicas que generan los acuerdos de
maternidad subrogada en el sistema juridico civil peruano. La investigacion se ha
desarrollado aplicando los métodos dogmatica — juridica; el tipo de investigacion es
basica, de lege data; su disefio es no experimental; su técnica es de observacion

documental a través de su instrumento fichaje.

Como resultado se ha concluido que las consecuencias juridicas que generan los acuerdos
de maternidad subrogada en el sistema juridico civil peruano son la vulneracién del
principio del interés superior del nifio y la contravencion al orden publico y las buenas
costumbres. Esto se fundamenta en que el articulo 7 de la Ley General de Salud, prohibe
el uso de la maternidad subrogada, aunque no se trata de una prohibicién literal, esta se
puede deducir de la condicion normativa que estable “siempre que la madre biolégica y
la madre gestante sean la misma persona”. No se puede anular la existencia de un ser

vivo, pero tampoco se puede otorgar validez los acuerdos de maternidad subrogada.

Palabras clave: vientre de alquiler, maternidad subrogada, técnicas de reproduccion

asistida.
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ABSTRACT

The present investigation entitled "Legal consequences generated by surrogacy
agreements in the Peruvian civil juridical system™, has as its formulation a problem. What
would be the legal consequences generated by surrogacy agreements in the Peruvian civil
juridical system? as a general objective, it sought to establish the legal consequences
generated by surrogacy agreements in the Peruvian civil juridical system. The research
has been developed applying the dogmatic - legal methods; the type of research is basic,
of lege data; its design is non-experimental; his technique is documentary observation

through his signing instrument.

As a result, it has been concluded that the legal consequences generated by surrogacy
agreements in the Peruvian civil legal system are the violation of the principle of the best
interests of the child and the contravention of public order and morality. This is based on
the fact that Article 7 of the General Health Law prohibits the use of surrogate
motherhood, although it is not a literal prohibition, this can be deduced from the
normative condition that is established "provided that the biological mother and pregnant
mother are the same person. " You can not annul the existence of a living being, but you

can not grant validity of surrogacy agreements.

Keywords: rent belly, surrogate motherhood, assisted reproduction techniques.
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CAPITULO |
ASPECTOS METODOLOGICOS.
1.1. El Problema de Investigacion.
1.1.1. Planteamiento del problema.

En Roma se establecio la maxima “mater semper certa est”, la
atribucion de la maternidad siempre estuvo consagrada por el hecho del parto;
sin embargo, siglos después, la maternidad se ha convertido en incierta, esto se
da a partir del desarrollo de las Técnicas de Reproduccion Asistida,
incluyéndose dentro de estas a la maternidad subrogada (Céardenas, 2017, p.

13).

Los acuerdos de maternidad subrogada es la practica de utilizar a una mujer
para gestar un hijo para otra persona a cambio de una negociacion previa;
aunque actualmente estos acuerdos suscitan fuertes controversias éticas,

legales y sociales (Pande, 2014, p. 3).

La figura de maternidad subrogada, implicaria de por si la existencia de una
relacién juridica con contenido patrimonial, teniendo en cuenta la definicion
que hace el Cddigo Civil en el articulo 1351 acerca del contrato; ello, de
inmediato, invalidaria cualquier acuerdo de este tipo, dado que no estamos ante

bienes que estén dentro de la esfera del comercio.

En el Perl segun el articulo 7 de la Ley N 26842 — Ley General de Salud;

autoriza a recurrir a las Técnicas de Reproduccion Asistida, siempre que la



madre bioldgica y la madre gestante sean la misma persona®. Ello no significa
que sea un derecho irrestricto pues debe tener en cuenta, ademas, la edad y
condicion fisica de la persona que recurre a estas técnicas, las posibilidades de

salir embarazada, las debidas condiciones minimas de salud para el nifio, etc.

Sin embargo, pese a esta regla general del articulo 7 de la Ley General de Salud,
el dia 21 de febrero de 2017, el Quinto Juzgado Especializado en lo
Constitucionalidad de Lima, declaro la validez de un acuerdo sobre maternidad
subrogada; ello a raiz del proceso seguido por los esposos Francisco David
Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau como padres de los menores

L.N.N.R. y C.D.N.R.

Finalmente, como decia Kant, toda persona debe ser tratada como un fin y no
como un medio, lo cual constituye argumento valido para cuestionar los
acuerdos sobre maternidad subrogada, aun cuando se cuente con el
consentimiento de la madre gestante, la cual es reducida a un simple medio
cientifico (Céardenas, 2017, p. 20). Siendo necesario determinar si las
consecuencias negativas que generan los acuerdos sobre maternidad subrogada

en nuestro sistema juridico.

! Articulo 7.- 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 condicién de madre genética y de
madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccién asistida, se
requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos. Esta prohibida la fecundacién de
6vulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la clonacién de seres humanos.



1.1.2.

1.1.3.

Formulacién del problema.
Segun la investigacion se plantea la siguiente interrogante: ¢ Cuales son
las consecuencias juridicas que generan los acuerdos de maternidad subrogada

en el sistema juridico civil peruano?

Justificacion de la investigacion.

Es importante que las personas conozcan los riesgos de esta técnica de
reproduccion asistida (el sindrome de hiperestimulacion ovarica, infertilidad
futura, ascitis, tromboembolia e incluso la muerte), y estén protegidas frente a
los malestares y dafios que puedan acarrear la maternidad subrogada, y mas
aun si nuestra legislacion no establece los pardmetros normativos adecuados
para su regulacion (Céardenas, 2017, p. 17). Esta investigacion es importante
para salvaguardar la vida, integridad fisica y libertad de los menores y las

mujeres sujetas a la maternidad subrogada.

Es importante para el bienestar y el desarrollo adecuado de la vida humana,
tanto de la madre gestante como de la persona por nacer, evitando que se de en
nuestro sistema juridico civil acuerdos sobre la maternidad subrogada; los
cuales atentan derechos constitucionales como la vida, y el interés superior del

nino

Finalmente, esta investigacién es importante para proteger la filiacién del
menor nacido por esta técnica de reproduccion asistida y proteger el derecho a
la victima evitando que los acuerdos de maternidad subrogada sigan

utilizdndose como un negocio juridico atipico en el Per(.



1.2. Objetivos de la Investigacion.
1.2.1. Objetivo general.
v’ Establecer las consecuencias juridicas que generan los acuerdos de

maternidad subrogada en el sistema juridico civil peruano.

1.2.2. Objetivos especificos.

v' Analizar juridicamente la maternidad subrogada, los derechos
reproductivos, el derecho a la procreacion y a la filiacion.

v Analizar juridicamente el Expediente N 06374 — 2016 sobre acuerdo de
maternidad subrogada en el Perd.

v Analizar la doctrina nacional y legislacién extranjera sobre la maternidad
subrogada.

v Analizar el principio del Interés Superior del Nifio, Orden Publico y Buenas

Costumbres

1.3. Marco Teorico.
1.3.1. Teorias del inicio de la vida
A. Fecundacion
Por esta teoria se entiende que una vez que el espermatozoide ha penetrado el
ovocito se produce la combinacion de los cromosomas, lo cual acaece entre las
doce y dieciocho horas posteriores a la penetracion, configurandose asi el
intercambio de la informacion cromosdmica que determina la aparicion de una
nueva y exclusiva estructura genética, es decir la formacion del genotipo
(Cubillos, 2013, p. 9). Es aqui donde ese se afirma que se va generando una

nueva vida, genéticamente Unico y autébnomo.



La fecundacion no se limita a un acto, sino que es el resultado de un proceso
bioldgico. La fecundacién ha sido confundida con la concepcidn, siendo ambos
distintos; debido que el segundo es consecuencia del primero. Segun el autor
Videla Escalada “La rapidez de la fecundacion implica ya la concepcion
instantanea” (Varsi, 2014, p. 47). Entonces primero serd la fecundacion y
luego la concepcidn; siendo lo primero fundamental para la generacion de una

vida.

La fecundacidn inicia cuando el espermatozoide hace contacto con el ovulo.
De inmediato se reconocen sus membranas celulares, determinando que son de
la misma especie. En este momento el ovulo comienza a generar la membrana
de fecundacion, la cual impedira que los demas espermatozoides ingresen.
Luego, el espermatozoide penetra al interior del ovulo valiéndose de una
enzima (hialuronidasa) para perforar la pared ovular. Tan pronto como la
cabeza del espermatozoide penetra en la célula fecundada un bloqueo absoluto
que impedira la poliespermia. Después se realiza la primera fusién celular, la
de membranas que envolvian la cabeza del espermatozoide y el ovulo (Varsi,
2014, p. 48). Por la fecundacidn entendemos que es el reconocimiento y primer

contacto entre el espermatozoide y el ovulo, lo cual permite la fusion celular.

Concepcién
La genética no tiene dudas en afirmar que la vida humana comienza en la
concepcidn; es aqui donde se produce diversos momentos bioldgicos. Es el

resultado del proceso bioldgico anterior. El ovulo ya fecundado esta sufriendo



cambios, es una célula especial que ha creado dos nucleos con 23 cromosomas
cada uno, tanto del varon como de la mujer. A este estado se le denomina
ovocito pro-nucleado y dura entre 2 a 4 horas aproximadamente. Para algunos

autores al formarse el ovocito se da inicio a la vida (Varsi, 2014, p. 49).

Luego viene la singamia, es decir el intercambio de informacion genética y la
fusién de los prondcleos de las células germinales, dando lugar a la formaciéon
del cigoto, célula diploide con 46 cromosomas. Esta fusion se realiza en un
proceso que dura 22 a 23 horas contadas desde la concepcion. Para el autor
Carlos Fernandez Sessarego establece que, como producto de la concepcion,
surge un sujeto de derecho, denominado el concebido (Varsi, 2014, p. 51).
Existe nuevos cambios en el ovulo ya fecundado producto de diversos
momentos bioldgicos, este ovulo se convierte ya en una célula especial, con 23

cromosomas, que pertenecen al hombre y a la mujer.

Anidacion

A los 14 dias de la concepcion se produce la anidacion (embrién) en la matriz
endometrial a traves de una serie de enzimas y de pequefias prolongaciones
tentaculares denominadas villi, que se inserta en el Utero. Es aqui donde los
juristas como Jean Carbonier, Roberto de Ruggiero y Arturo Valencia Zea,
alegan que se inicia la vida ya que el concebido pasa a ser una porcion u 6rgano
de la madre (portio mulieris), pero no individualizado, sino dependiente. Simén
Sevilla nos ilustra estableciendo que aquellos que se suman a la teoria de la
anidacion, no les importa establecer si las células del cigoto son humanas y que

representan una nueva vida, sino lo importante para ellos es determinar en qué



momento aparece un nuevo individuo, afiadiendo claramente, Lacadena
Calero, que “la individualizacion viene avalada por dos propiedades: la
unicidad (ser unico e irrepetible) y la unidad (ser una sola cosa)” (Varsi, 2014,

p. 52)

Siendo que hasta el decimocuarto dia se pueden formar gemelos monocigoticos
(genéticamente idénticos, producto de la fisién de un cigoto) y de quimeras
(individuos procedentes de dos fecundaciones distintas, por fusion de los
cigotos), que contradicen los principios de unicidad y unidad, respectivamente,
es entonces con la anidacion cuando esta definitivamente individualizado el ser

humano (Varsi, 2014, p. 52).

Por dltimo, para rebatir esta teoria, se afiade que en el decimocuarto dia el
preembrion puede degenerar y formar una mola hidatiforme, estructura
premaligna de células indiferenciadas, por lo que no se puede hablar de la
existencia de un individuo ni mucho menos de vida humana (Varsi, 2014, p.

52)

En cuanto a esta teoria, que nos menciona que el concebido pasa a ser una
porcion u 6rgano de la madre; nosotros consideramos, que no es correcta y que
carece de sentido, por lo que hablar de un concebido estamos mencionando a
un ser independiente al de la madre, con derechos y obligaciones; por lo que

no se deberia de considerar como una porcién u érgano de su progenitora.



D.

Inicio de la actividad cerebral

Como refiere Carlos Fernandez Sessarego, cierto sector médico hace depender
el surgimiento de la vida humana a partir del instante en que se inicia la
actividad cerebral, esto es entre los 43 y 45 dias contados desde la fecundacién.
Quienes sostienen esta teoria se fundamentan en base a un argumento
deductivo y logico: si el fin de la persona se da con estado irreversible de las
funciones cerebrales, entonces la vida humana se inicia con la actividad
cerebral. Sin embargo, la neurobiologia se ha encargado no de desmentir, sino
de amenguar los animos de quienes siguen esta corriente, al poner en
conocimiento que en las primeras fases del desarrollo embrionario existen
células con actividad nerviosa y aun mas, determinado grupo de células son las
que llevaran el mensaje para formar, a los pocos dias de la concepcion, el
sistema nervioso y posteriormente, el cerebro (Varsi, 2014, p. 54). Es unateoria
que basa su fundamento en la légica, si la muerte se acredita con la falta de
actividad cerebral, entonces la vida comienza con la actividad cerebral;
compartimos la idea de que es una teoria erronea porque la vida no solo inicia

con ello.

Nacimiento

Como parte final del proceso de evolucion intrauterina, y dando cumplimiento
al ciclo vital, “nace un ser humano estructurado aproximadamente por
doscientos billones de células, que se han multiplicado y especializado a un
promedio de cinco mil millones de células por semana”. El nacimiento como
etapa bioldgica del parto, determina el hecho de la separacion del feto del

cuerpo de la madre (Varsi, 2014, p. 54).



1.3.2.

A

Autores como Josserand, Messineo, Albadejo, Mazeaud y Lacruz Berdejo,
sostienen que el nacimiento es el punto de partida de la vida humana; antes el
concebido se confunde bioldgicamente con la madre (pars viscerum matris);
por tanto, se es persona a partir del nacimiento (Varsi, 2014, p. 55). Es cierto
que con el hecho del nacimiento parte la vida humana independiente de la vida

materna y con la cual se le atribuye la calidad de persona.

Todas y cada una de las teorias son hechos bioldgicos y juridicos. Por lo que
en este sentido el derecho les presta especial importancia a dos de los
momentos bioldgicos indicados: a la concepcién y al nacimiento creandose
protecciéon y seguridad a ambas situaciones. En el primero, la concepcion,
otorga una calidad, ser sujeto de derecho especial y, el segundo, el nacimiento,
condiciona la existencia de una relacion juridica patrimonial con el concebido

(el que para su atribucion debe nacer con vida (Varsi, 2014, p. 56).

Para el derecho solamente reconoce a la concepcién y al nacimiento como
hechos que generan derechos y obligaciones; al primero porque nuestro Estado
le otorga derechos, los mismos que solo pueden ser ejercidos si el concebido

ha nacido vivo.

Teorias que definen la naturaleza juridica del concebido
Teoria de la parte de la madre
Esta teoria surgié en el Derecho Romano, en donde se consideraba que el

concebido era una parte, porcién y érgano de la madre. Un 6rgano mas, una



extension bioldgica como el higado, rifion o apéndice. Es llamada teoria de la
portio mulieris, hoy en dia esta teoria carece de importancia y esta desfasada

(Villanueva, 2009, p. 1).

Esta posicion establece que el concebido es considerado como un 6rgano de la
madre. Ulpiano mencionaba: “partus antequam edatur mulieris portio est vel
viscerum”, €s decir: “antes del alumbramiento el feto es parte de la mujer o
de sus entraiias’’; esto mencionaba la condicion del concebido dentro del
cuerpo de la madre y, por consiguiente, su falta de personalidad o capacidad

(Oviedo, 2013, p. 1).

Esta teoria manifiesta que antes del nacimiento, no se puede considerar persona
al nuevo ser humano que se encuentra formandose; es decir al concebido. En
este proceso de formacién humana se considera al nuevo ser humano parte de
su madre. Pese a lo antes manifestado, por la esperanza de que nazca, es decir,

se le reserva sus derechos, hasta su nacimiento (Cusi, 2017, p. 1).

En el derecho romano, la vida intrauterina no era considerada como sujeto de
derecho y se resumi6 ese pensamiento a través de un célebre principio: “qui est
in Utero, non est homo”, pero también fue el derecho romano el que cre6 una
ficcion reputando al concebido como una persona ya nacida sin serlo, con el
objetivo de proteger sus derechos. El derecho romano protegia al concebido
considerandolo como ya nacido si de derechos se tratase, atribuyéndole
derechos subjetivos de manera futura y ficticia, pero no les otorgaba deberes

(Centurion, 2016, p. 401).
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Esta teoria solo establece que el concebido forma parte de madre y lo considera
como un organo de ella, hasta su nacimiento; lo cual lo descartamos
categoricamente, el concebido no es un érgano (rifion o vesicula), es un ser

sujeto a derechos y obligaciones.

. Teoria de la ficcion

Tiene su origen en Roma, segun Enrique Varsi Rospigliosi establece que al
concebido se le considera sujeto de derecho para todo cuanto le favorece,
siendo indispensable su nacimiento (Varsi, 2014, p. 160). En mi opinion, esta
teoria considera persona al concebido para asi atribuirle derechos, con la
exigencia de que nazca vivo y que tenga forma humana, pues considerar que
se trata de una condicion suspensiva es minimizar la calidad de sujeto de

derecho.

Esta teoria somete la existencia del concebido a una condicién suspensiva, es
decir a su nacimiento, para poder de esta manera atribuirle derechos, en la
mayoria patrimoniales, que se adscriben siempre y cuando haya nacido vivo
(Cusi, 2017, p. 1). Para que un concebido pueda poder ejercer derechos

patrimoniales esta condicionado a que nazca vivo.

Al concebido se lo reputa innecesariamente nacido para atribuirle derechos,

principalmente patrimoniales, que se adscriben siempre y cuando nazca vivo.

El concebido es considerado una esperanza de vida, tal como lo establece el
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Corpus Iuris Civiles: “el feto, mientras este en el claustro materno, se espere

que llegue a ser hombre” (Oviedo, 2013, p. 1).

Consideran persona al nasciturus, al cual se le atribuye derechos, siendo
necesario que nazca vivo y gque tenga forma humana. Es la ficcion de suponer
al concebido como ya nacido, representa una atribucion de capacidad de goce
sujeta a una doble limitacién (sujeto de derechos en todo lo que le favorece y
a que nazca vivo) (Villanueva, 2009, p. 1). Esta teoria tiene fuertes raices
romanistas, siendo adoptado por la mayoria de los codigos civiles, admitiendo
para muchos como un principio juridico: “en cuanto a él le beneficie, el

concebido se tiene por nacido” (Oviedo, 2013, p. 1).

Podemos decir que, para el derecho, el concebido es sujeto de derechos en todo
lo que le favorece; siempre y cuando cumpla con la condicién suspensiva de
que nazca vivo. Con el nacimiento de este nuevo ser, puede hacer uso de sus

derechos.

. Teoria de la personalidad

La presente teoria tiene su origen con el jurista brasilefio Teixeira de Freitas,
segun esta teoria considera al concebido como persona por nacer, aqui no se
atribuye la categoria de concebido, sino en proceso de formacion y, por tanto,

con derechos y capacidad restringida (Ayala, 2014, p. 1).

Se considera al concebido como persona por nacer; es decir desde la

concepcidn en el seno materno comienza la existencia de las personas; y antes

12



de su nacimiento adquieren derechos, quedando irrevocablemente adquiridos
si los concebidos en el seno materno nacieren con vida, aunque fuera por

instantes despueés de separarse de su madre (Villanueva, 2009, p. 1).

El concebido adquiere personalidad antes de su nacimiento; es decir adquiere
derechos civiles. Por lo que se le considera nacido, aunque viviera por unos

instantes despueés de ser separado de su progenitora (Cusi, 2017, p. 1).

Esta teoria sostiene que el concebido no es persona futura, porque esta figura
en si no existe; sino persona por nacer, razon fundada por el hecho de que aln
vive en el seno materno; por lo que el concebido ya es persona y goza de

capacidad de derechos (Oviedo, 2013, p. 1).

Eta teoria nos establece que el concebido no es una persona futura sino una
persona por nacer, que antes de su nacimiento adquiere derechos civiles,
considerandose como un ser vivo, aunque naciera por pocos minutos fuera de

la esfera y lazo de su madre.

. Teoria de la subjetividad

El Codigo Civil peruano inspirado en el Cadigo Civil argentino, menciona que
el sujeto de derecho debe ser entendido como el centro de imputacion de
derechos y deberes perteneciente al ser humano, en sus distintas categorias
juridicas como: el concebido, la persona individual, la persona colectiva y las

organizaciones de personas no inscritas (Espinoza, 2004, p. 65).
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Fernandez Sessarego citado por Espinoza (2004, p. 66), “el nasciturus” no es
aun persona natural, debido a que todavia no ha nacido, sin que por ello deje
de ser vida humana. Por lo que el concebido no es aln persona, y solamente es
un sujeto de derecho distinto y autdbnomo, un centro de referencia de derechos
desde su concepcion y hasta el nacimiento. El concebido para el Cédigo Civil
es un sujeto de derecho privilegiado (para todo cuanto le favorece), que tiene
las siguientes caracteristicas: i) Es un ser genéticamente diferenciado; ii) Es un
ser dependiente de la madre para su subsistencia; iii) Tiene derechos
patrimoniales y extra-patrimoniales, estos Gltimos no deben estar sujetos a

condicion alguna.

Fernandez nos menciona, de un ser aln no nacido, que segun su postura aun
no tiene la categoria de persona, sin que ello no sea obstaculo para que se
considere un ser con vida; por lo que el concebido es un sujeto de derechos en
donde la atribucién de sus derechos patrimoniales estd condicionada a su

nacimiento.

El concebido es un sujeto de derecho privilegiado porque todo le favorece, se
refiere al reconocimiento de derechos extrapatrimoniales y patrimoniales; es
decir reconoce subjetividad al concebido. Nuestro Codigo Civil establece que
la subjetividad esta ligada al nacimiento, anticipandola desde la concepcidn
“para todo cuanto le favorece”; pero condicionando la atribucion irrevocable
de los patrimoniales al nacimiento con vida (Villanueva, 2009, p. 1). Es decir,

se reconoce derechos, pero con la Unica condicidn a que nazca Vvivo.
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El concebido como sujeto de derecho privilegiado, que se caracteriza por ser
genéticamente diferenciado — individualidad genética, a pesar de su
dependencia ante su madre para el desarrollo de su subsistencia. Esta teoria es
acogida por nuestro ordenamiento juridico civil, en la cual se otorga al
concebido una proteccion juridica favorable imputandole derechos y deberes

unicamente que le favorezcan (Cusi, 2017, p. 1).

Se considera al concebido como sujeto de derecho, entendido como centro de
imputacion de derechos y deberes adscribidle. Se entiende entonces al
concebido como un sujeto de derecho distinto y auténomo, un centro de

referencia de derecho desde el instante de la concepcion (Oviedo, 2013, p. 1).

Entonces, la postura adoptada por el Cédigo Civil Peruano de 1984, es la de la
Teoria de la Subjetividad, la cual considera al concebido como un sujeto de
derecho privilegiado “para todo cuanto le favorece”, distinto a la madre, es
decir es tratado como un todo y no como una parte de ella, otorgandoles

derechos patrimoniales, siempre y cuando nazca vivo.

En esta teoria es necesario establecer la definicion del concebido, asi como

también su reconocimiento juridico:

i) Definicion del Concebido. - La categoria juridica genérica denominada
nasciturus (el que habra de nacer), la cual a su vez comprende dos especies, a
saber: a) Conceptus o concebido (es un ser ontoldgico y juridicamente); vy, b)

Concepturus, es decir, el que habra de ser concebido (no tiene substrato
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material: es una ficcion legal). A tal efecto, “el concebido no es persona ni
tiene tampoco una personalidad especial o limitada”. No hay, siquiera, una
genuina igualdad entre el concebido y el nacido, ya que la equiparacion es sélo
parcial (para los efectos que le sean favorables), y, ademas, condicional,
sometida a la conditio iuris del nacimiento (Gullon, 1982, p. 266). La condicion

de los efectos favorables del concebido esta sujeto a su nacimiento.

El concebido es una vida humana intrauterina, individualizada desde el instante
de la concepcidn, por lo que hablar de una vida humana no nacida, se refiere al
embarazo y a las técnicas de reproduccion asistida (Oviedo, 2013, p. 1).

Estamos de acuerdo que el concebido es un ser individual o distinto a la madre.

El concebido es el ser humano en las fase embrionaria y fetal; es decir desde la
concepcién hasta el momento el nacimiento; o mejor dicho después de ser

concebido y antes de nacer (Villena, 2015, p. 53).

El Caodigo Procesal Civil y la Constitucion Politica, consideran al concebido
como sujeto de derechos, existiendo con ello tipos de sujeto de derecho como:
a) la persona humana, b) la persona juridica y c) las asociaciones no inscritas,
esta ultima diferente de la persona humana. Por lo que nuestro ordenamiento
juridico se retrae de todas aquellas concepciones que toman al concebido como
parte de la madre o como ya nacido. Para lo cual definen al concebido como
una vida humana aun no nacida, la cual es individualizada desde los instantes
mismos de la concepcidon (Oviedo, 2013, p. 1). Desde el momento de la

concepcidn, existe una vida humana independiente de su madre.
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Como indica Fernandez Sessarego “por ser concebido, es decir ser humano,
es sujeto de derecho y, por ende, titular actual de derechos” (Fernandez, 1990,
p. 32). El Cddigo Civil peruano de 1984, reconoce al ser humano antes de su
nacimiento, como un estatus juridico y lo define a éste como un régimen
juridico particular. Siendo que el articulo primero establece que "el concebido
es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece”. Lo cual evidencia que el
ser humano antes de su nacimiento no es una persona ficticia, tampoco una
persona, y menos aln una cosa. El concebido se beneficia del estatus juridico
de sujeto de derecho distinto y autonomo, desde el instante de la concepcion

hasta su nacimiento (Monge, 2010, p. 197).

De esta manera, el concebido es el ser humano antes de nacer que, pese a que
depende de la madre para su subsistencia, esta genéticamente individualizado
frente al ordenamiento juridico y, como tal, se convierte en un centro de
imputacién de los derechos y los deberes que lo favorecen. Es por eso que se

dice que es un sujeto de derecho privilegiado.

i) Reconocimiento juridico del concebido

La proteccion del concebido tiene raices en el derecho romano. Fernandez
Sessarego nos menciona que “antes del alumbramiento, el feto es parte de la
mujer o de sus entrafias’’; asimismo agrega que seria en la edad media donde
se mencionaba que “ya no se trata de la sola salvaguardia de 10s intereses
patrimoniales del concebido, protegidos y reservados a la espera del

nacimiento, sino que la proteccion del concebido se le valora por lo que él
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mismo representa; es decir un ser dotado de alma, un ser de naturaleza
humana” (Villena, 2015, p. 26). Antiguamente se afirmaba que el concebido
era parte u 6rgano de la madre, actualmente esa idea no tiene validez, ya que el

concebido goza de su propia individualidad.

Desde nuestro primer Codigo Civil peruano de 1852, en su articulo 1 establecia
“El hombre, segun su estado natural, es nacido o por nacer” Yy en su articulo
3 referia que “Al que esta por nacer se le reputa nacido para todo lo que le
favorece”; y el Codigo Civil de 1936 en su articulo 1 prescribia que “El
nacimiento determina la personalidad. Al que estd por nacer se le reputa

nacido para todo lo que le favorece, a condicion de que nazca vivo” (Villena,

2015, p. 27).

Es necesario mencionar que el Cédigo Civil de 1936 se encontraba ligada a la
teoria ecléctica, por considerar al concebido como algo no concreto, al asegurar
que debia nacer y, por ende, con su nacimiento este adquiria la calidad de
persona. Por lo que Fernandez Sessarego, menciona que el Codigo Civil de
1936 era una norma que ignoraba la vida humana prenatal, ya que era el hecho
bioldgico del nacimiento el que determinaba la aparicion del ser humano y de
cierta manera se reconocia como sujeto de derecho a la persona natural. Por lo
que juridicamente hablando el concebido no existia para el derecho (Villena,
2015, p. 27). No estoy de acuerdo con la teoria ecléctica, que fue acogida en el
Cadigo Civil de 1936, y esto radica en que considero al concebido como sujeto

de derecho.

18



Nuestro Cddigo Civil de 1984, en su articulo primero dice “La persona
humana es sujeto de derecho desde su nacimiento”. Lo cual conllevaria a
pensar que la persona humana existe a partir de su nacimiento, y es aqui donde
se convierte en titular de derechos patrimoniales y extra-patrimoniales,
gozando de ellos mediante su representante. Ello sin perjuicio de reconocer al
concebido, como vida humana, también sujeto de derechos patrimoniales y
extra-patrimoniales (Villena, 2015, p. 29). Se puede mencionar que nuestra
legislacidn, con el transcurso del tiempo a tratado de dotar de una connotacién
juridica al concebido, mencionandolo como un ser humano y reconociéndole

derechos, con la condicion suspensiva a su nacimiento.

Con el nacimiento, se da comienzo a la personalidad juridica de la persona, a
partir de este hecho la persona tiene una existencia a la cual nadie puede

privarla de los derechos que la ley le reconoce como tal (Villena, 2015, p. 29).

Nuestro sistema juridico actual se desprende de la arraigada doctrina romanista
de considerar al concebido como parte de la madre, y opta por considerar al
concebido como sujeto de derecho y no como parte u 6rgano de la madre. Un
breve comentario seria que el reconocimiento juridico del concebido viene a
ser un conjunto de normas que van a reconocer al concebido la relevancia
correspondiente en nuestro ordenamiento legal, dandole una proteccion

genérica desde antes de su nacimiento.

19



1.3.3. Bases Teoricas — Antecedentes.

De la busqueda minuciosa se ha encontrado una tesis en la Universidad
César Vallejo — Facultad de derecho, la cual se titula “La Contratacion de la
Maternidad Subrogada en las Clinicas de Fertilizacion de Lima Metropolitana
en el Afio 20167, cuya autora es Gabriela Mercedes Bustamante Grande, la
misma que establece que en nuestro pais no se encuentra regulado la
maternidad subrogada, ademas de limitaciones a las técnicas de reproduccién
asistidas, siendo que la madre biol6gica como la madre genética deben de ser
la mismas persona, porque a ello advierte que atenta con el orden publico; ya
que es a la concepcidn natural que tiene la sociedad de procreacion, ademas
que le quita la posibilidad a muchos nifios que puedan ser adoptados; asimismo
se puede producir debido a su practica la comision de delitos penales

(Bustamante Grande, 2017, pag. 18).

Se ha encontrado una tesis de Doctorado en la Universidad San Martin de
Porres, titulada “Maternidad subrogada y sus efectos juridicos”, cuya autora es
Frieda Roxana del Aguila Tuesta; la cual concluye que la reproduccion asistida
es un problema en nuestra legislacion peruana, debiendo tener un adecuado
tratamiento juridico, maxime si se tiene en cuenta la infertilidad de la
poblacién, y que al no estar regulada la maternidad subrogada esta genera una
creciente comercializacion en el &mbito privado; finalmente debe velarse esta

técnica en base al derecho reproductivo de las mujeres (Aguila, 2009, p. 159).

También se ha encontrado una Tesis de Maestria titulada “Necesidad de incluir

el delito de contrato de maternidad subrogada en el Codigo Penal peruano” de
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la Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez, cuya autora es Marlene
Susana Velasquez Vargas, la cual concluye que la falta de legislacion penal en
materia de maternidad subrogada conlleva a que esta técnica de reproduccion
asistida genere incertidumbre juridica en la filiacién correspondiente a los
padres y los hijos nacidos mediante estos métodos y obviamente también se ha
creado una clandestinidad e impunidad de esta técnica de reproduccion

(Velasquez, 2015, p. 137).

Asimismo se ha encontrado como doctrina nacional un articulo juridico
titulado “Una discutible sentencia, a proposito del fallo emitido por un juez
admitiendo los contratos de alquiler de vientre”, cuyo autor es Ronald Cardenas
Krenz; el cual concluye que la legislacion peruana no permite la maternidad
subrogada, ni tampoco puede permitirlo, el hecho que en la actualidad se den
casos deberia de motivar la intervencion de autoridades para velar el
cumplimiento de la ley; finalmente el hecho de traer hijos al mundo no se

deberia de tercerizar (Cardenas, 2017, p. 32).

A nivel internacional se ha encontrado en la Universidad de San Carlos de
Guatemala Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Guatemala, una tesis
de grado titulada “Importancia de la institucion juridica de la maternidad
subrogada, analisis de las consecuencias positivas legales de su incorporacion
al sistema juridico guatemalteco”, cuyo autor es Rodolfo Federico Escobar
Enriquez; el cual concluye que la maternidad subrogada nacié en respuesta a
los problemas de infertilidad, en donde muchos paises del mundo, ya es

concebida como una institucion del derecho la cual es viable, permitida y
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bondadosa por sus efectos; siendo que también deberia regularse en Guatemala,
evitando que su practica clandestina, vulnere el derecho a la vida, salud y la

familia (Escobar, 2011, p. 129).

1.4. Definicion de términos bésicos
Para adecuada compresion de nuestra tesis de investigacion, se ha desarrollado la

siguiente definicion de términos:

1.4.1.1. Acuerdo de maternidad subrogada: Es la decisién tomada por una pareja
de encargar a una mujer la gestacion de un nifio que después de nacido debia
ser entregado a la pareja comitente (contratante). Este acuerdo tiene como
convenio el pago de una determinada suma de dinero en favor de la mujer
gestante.

1.4.1.2. Infertilidad: Es la incapacidad de completar un embarazo después de un
tiempo razonable de relaciones sexuales sin medidas anticonceptivas

(Brugo, Chillik, & Kopelman, 2003, p. 228).

1.4.1.3. Integridad fisica: Implica la preservacion y cuidado de todas las partes del

cuerpo, lo que conlleva al estado de salud de las personas (Guzman, 2007,

p. 7).

1.4.1.4. Maternidad subrogada: Es también denominada maternidad de alquiler,
de encargo, portadora o sustituta, se basa en que una mujer lleva implantado
en su cuerpo un embridn hasta su nacimiento, con la finalidad de entregarlo
después a otra mujer, hombre o pareja matrimonial o extramatrimonial

(Gonzalez, 2015, p. 4).
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1.4.1.5. Sindrome de Hiperestimulacion Ovarica: es una respuesta anormalmente
elevada del ovario a la medicacion que se administra en los tratamientos
de reproduccidn asistida, sobre todo en los de Fecundacion In Vitro (FIV).

Se agravara si se consigue el embarazo en ese ciclo (Reus, 2017, p. 1).

1.4.1.6. Técnicas de Reproduccion Asistida: Son un conjunto amplio de
procedimientos caracterizados por la actuacion directa sobre los gametos
(ovocitos y espermatozoides) con el fin de favorecer la fecundacion y la
transferencia o depdsito de embriones en la cavidad uterina (Péerez, 2012, p.

32).

1.4.1.7. Tromboembolia: Es una situacion clinica que ocurre cuando se genera un
coagulo en el interior del sistema vascular y permanece in situ (trombosis)
0 es desplazado hacia delante en el torrente circulatorio (embolia)

(INTERLAB, 2004, p. 1).

1.4.1.8. Inseminacion artificial: Consiste en colocar en el utero los
espermatozoides seleccionados previamente de una muestra. Para aumentar
las posibilidades de embarazo se estimulan hormonalmente los ovarios y se
controla la ovulacion, para determinar el mejor momento de la inseminacion

(Eugin, 2018, pag. 1).

1.4.1.9. Inimpugnabilidad: Son los actos administrativos en relacion con los
cuales no se admitira recurso contencioso-administrativo (Enciclopedia
juridica, 2014, pag. 1).

23



1.5. Hipdtesis de la investigacion.
Las consecuencias juridicas que generan los acuerdos de maternidad subrogada en el
sistema juridico civil peruano son:
A) Vulneracion del principio del interés superior del nifio

B) Contravencion al orden publico y las buenas costumbres.

1.6. Metodologia de la investigacion.
1.6.1. Unidad de analisis
Ley General de Salud — Ley N 26842; jurisprudencia, legislacion y doctrina

sobre acuerdo de maternidad subrogada.

1.6.2. Poblacion
Expediente N 06374-2016-0-1801-JR-CI-05; Proyecto de Ley N 1722/2012-
CR; Caso chileno de maternidad subrogada en el Per(; Casacion N 563-2011-

Lima; Casacion N 4323-2010-Lima; Expediente N 183515-2006-0113

1.6.3. Tipo de investigacion
1.6.3.1. Por la finalidad
Es bésica, de lege data porque busca interpretar y proponer soluciones
dentro de un ordenamiento juridico sin modificarlo; es decir proponer la
solucion a los acuerdos de maternidad subrogada celebrados en el sistema

juridico civil peruano.
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1.6.3.2. Por el enfoque

1.6.4.

1.6.5.

1.6.6.

Es cualitativo, porque realiza la recoleccion de datos para descubrir o
afinar preguntas de investigacion en el proceso de interpretacion
(Hernéndez, Fernandez, & Baptista, 2010, p. 7), pues describe las
consecuencias juridicas que genera la maternidad subrogada en el sistema

juridico civil peruano.

Disefio

Es no experimental, en tanto no existe manipulacion de variables,
restringiéndose ésta al tratamiento de fendmenos que se han producido ya en
la realidad y sobre los cuales no se pueden incidir de otra forma que no sea a
lo mucho, mediante la descripcion, analisis y explicacion (Hernandez,
Fernandez, & Baptista, 2010, p. 148); por lo que solo se analizaran los acuerdos

de maternidad subrogada.

Dimension temporal y espacial

Es longitudinal, porque recolectan datos sobre categorias, sucesos,
comunidades, contextos, variables, o sus relaciones, en dos 0 mas momentos,
para evaluar el cambio en estas (Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2010, p.
164), es decir todos aquellos sucesos como jurisprudencia, casos Y leyes sobre

acuerdos de maternidad subrogada, dados a partir del periodo 2006 al 2018.

Métodos
Es dogmatica — juridica, porque busca que la interpretacion del texto

normativo no sea aislada, sino que busca uniones entre ellas (Ramos, 2005, p.
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1.6.7.

1.6.8.

1.6.9.

103), es decir se analizara la doctrina y jurisprudencia nacional sobre los
acuerdos de maternidad subrogada y sus consecuencias juridicas en el sistema

juridico civil peruano.

Alcances de la investigacion

Su alcance es de tipo descriptivo; porque busca especificar las caracteristicas
importantes de cualquier fendmeno que se analice (Hernandez, Fernandez, &
Baptista, 2010, p. 80); es decir se analizara las consecuencias juridicas que
genera los acuerdos de maternidad subrogada en el sistema juridico civil

peruano.

Técnicas e instrumentos de recopilacion de informacion

Se utilizara la técnica de observacion documental, porque es el analisis de las
fuentes documentales, mediante esta técnica se iniciard la busqueda y
observacidn de los hechos presentes en los materiales escritos consultados que
son de interés para la investigacion (Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2010,
p. 418), es decir mediante la doctrina y jurisprudencia nacional sobre los

acuerdos de maternidad subrogada.

Instrumento

Fichaje, que es el modo de recolectar y almacenar informacién, cada ficha
contiene una informacién que, mas alla de su extensién le da unidad y valor
propio (Dacosta, 2011, p. 1); es decir para el analisis doctrinal y jurisprudencial

de los acuerdos de maternidad subrogada.
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1.6.10.

1.6.11.

Limitaciones de la investigacion
La presente investigacion tiene como limitacion el acceso a la jurisprudencia
que resuelve los acuerdos de maternidad subrogada en nuestro sistema juridico

civil.

Aspectos Eticos de la Investigacion.

Al momento del recojo y posterior analisis de los acuerdos de maternidad
subrogada, los datos de las personas inmersas y los menores nacidos por
maternidad subrogada, se protegera en todo momento su identidad; siendo que
para ello se mostrara solo las iniciales de sus datos personales en el desarrollo

de la investigacion.
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CAPITULO I
MATERNIDAD SUBROGADA, DERECHOS REPRODUCTIVQOS,

DE PROCREACION Y FILIACION

2.1. Maternidad subrogada
2.1.1. Técnicas de reproduccion asistida — TERAS

Las TERAS tienen como finalidad aumentar las posibilidades de
fertilizacion y de embarazo viable. Se llama TERAS a los diferentes
procedimientos que, en mayor o menor medida, permiten colaborar en uno
0 Mas pasos naturales del proceso de reproduccion. Las TERAS 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 (Torres, 2017, p. 81). Es decir, el uso de las TERAS permite la
creacion de vida y es un mecanismo biotecnolégico es aras de ayudar a la

fertilizacion y generacion de familia.

La esterilidad ha sido y siempre sera un problema comudn que afecta a
hombres y mujeres, frente a este problema, las TERAS buscan suplir las
deficiencias de las parejas con este problema, permitiéndoles tener
descendencia y logrando alcanzar uno de los mas importantes deseos del
ser humano que es el de formar y constituir una familia. Estas técnicas,
deben ser usadas de manera supletoria, siempre y cuando no se pueda de
ninguna manera procrear de manera natural (Torres, 2017, p. 82). Estamos
de acuerdo con Torres Maldonado en que las TERAS por ser un medio
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2.1.2.

supletorio de la infertilidad, solo deberian ser utilizadas cuando no exista
posibilidad de tener hijos; mas no podemos permitir su uso constante por
el capricho de las parejas, ya sean porgque no desean pasar por los sintomas
de gestacion o para no interrumpir sus actividades cotidianas; o peor ain

utilizarlo como un negocio o comercio ilegal.

Para Enrique Varsi, las TERAS, son “aquellos métodos técnicos que se
utilizan para suplir en la persona o en la pareja la infertilidad que pudieran
padecer y asi posibilitar que lleguen a tener descendencia” (Torres, 2017,
p. 82). Esto es cierto gracias a los avances y procedimientos médicos, se
ha podido llegar hasta las TERAS, que de cierta manera han contribuido
en la ayuda de aquellas personas que sufren de esterilidad, permitiéndoles

formar una familia y tener descendencia.

Maternidad subrogada

La figura de maternidad subrogada, maternidad por sustitucion o
contrato de Utero subrogado, implica la utilizacion de las técnicas de
reproduccion asistida, ello con la finalidad de que se geste en el vientre de
la madre subrogada un nuevo ser humano, para posibilitar su ulterior
nacimiento; teniendo en cuenta siempre que estos métodos deben darse
con el debido cuidado para el concepturus (Velasquez, 2015, p. 19). Al
hablar de maternidad subrogada intrinsecamente se habla del uso de
TERAS, también se entiende de la existencia de un contrato, todo ello con
la finalidad de procrear un nuevo ser, el cual es distinto genéticamente de

la mujer gestante.
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Segun Enrique Varsi, las técnicas de reproduccion humana asistida son
“aquellos métodos técnicos que se utilizan para suplir en la persona o en
la pareja la infertilidad que pudieran padecer y asi posibilitar que lleguen
a tener descendencia” (Meléndez, 2017, p. 90). Es correcto afirmar que el
uso de las TERAS suple de una u de otra manera la infertilidad de las
parejas, pero este uso de las técnicas de reproduccion debe hacerse siempre
con el debido respeto de los derechos de la persona y permitirse su uso

hasta donde lo permita el derecho interno de una sociedad.

Como lo indica Aramini disgregar el deseo de gestar y dar a luz a un hijo,
del afan de formarlo como salido de sus entrafias, conlleva a mirarlo desde
una perspectiva totalmente distorsionada, dando mayor cabida al tema
econdmico antes que a la esencia misma del ser humano; siendo que las
personas nacidas mediante la fecundacion in vitro se les vulnera su derecho
a la identidad, esto es, de saber de donde provienen, quienes son sus padres
genéticos, o, en todo caso, negarse por si mismos a conocer de ello
(Cérdenas, 2017, p. 20). Estamos totalmente de acuerdo que la maternidad
subrogada, trasgrede de por si varios derechos fundamentales, como el
derecho a la identidad bioldgica o el derecho a conocer a la madre gestante,
al derecho a la vida (por estar fuera del aspecto econdémico); y todo ello
conlleva a una trasgresion de nuestro orden publico, entendiendo a este
como el conjunto de normas internas que rigen nuestra sociedad, es decir,
la Constitucidn, el Codigo del Nifio y Adolescente, el Codigo Civil, la Ley

General de Salud, entre otros.
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Con ello, segun Aramini, el deseo de los padres de tener un hijo conlleva
a darle a los métodos de reproduccion asistida una importancia
dimensional, sobrepasando el enfoque de relevancia que deberia tener el
hijo en si mismo, y no percibirlo como un derecho que ostentan aquellos.
Ahora bien, el Comité de Bioética de Espafia indica que, el deseo de los
padres por tener un hijo mediante el uso de estas técnicas de reproduccién
no garantiza que se le vaya a dar una adecuada formacién y que sea
querido, ello tendra cabida si dicho afan no es interesado (Cardenas, 2017,
p. 21). Este autor nos menciona que el uso inadecuado de las TERAS
podria generar una divergencia en su finalidad, es decir cuando el deseo
de tener un hijo, se convierte en el interés de otorgar uno; o, dicho de otra

manera, el deseo econdmico sobrepase el deseo de formar una familia.

La maternidad subrogada es un procedimiento médico por medio del cual
“se anida el embrion 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, dandose en el Per( la connotacion de madre
a la mujer que procede el 6vulo 0 mujer gestante (Meléndez Sotero, 2017,
p. 90). Cuando se menciona “presta su vientre para llevar al hijo de otra”,
este préstamo es objeto mayormente de un contenido econémico, también
se sobreentiende como objeto de un contrato o negocio entre dos personas
(una de ellas que desea tener un hijo y la otra que alquila su vientre);

generando con ello, una trasgresion al orden publico interno, debido a que
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2.1.3.

la vida humana (derecho del concebido) no puede ser objeto de contrato o

negocio.

La madre subrogada o portadora es una mujer fertil que mediante contrato
acuerda que se le insemine artificialmente con el semen de la pareja de otra
mujer, gestando y dando a luz a dicha criatura. Una vez producido el
alumbramiento, la madre suplente renuncia a la custodia a favor del padre
bioldgico y concluye todos los derechos en orden a la filiacion sobre el
nacido para que la esposa del donante del semen utilizado en la
fecundacién, le adopte (Meléndez, 2017, p. 90). Se podra concluir todos
los derechos de la madre subrogada frente al recién nacido, si esta hace su
entrega y renuncia de sus derechos; pero que pasa con los derechos del
nacido, sobre su identidad bioldgica, el derecho a conocer a su madre (la
cual lo tuvo durante el tiempo de la gestacion), el derecho a su interés
superior, los cuales no fueron tomados en cuenta al momento de celebrarse
la maternidad subrogada; y que pasaria si la madre ya gestada no desea
entregarlo, que derechos podria aludir frente a un negocio ilegal y
perturbado y a un mal ejercicio de las TERAS, que contraviene nuestro

ordenamiento juridico.

Variante de la maternidad subrogada

Segun Enrique Varsi Rospigliosi, en su obra Derecho Genético, la
maternidad subrogada admite cuatro variantes distintas:

a) Madre Portadora. - Este supuesto se da cuando la mujer puede generar

ovulos, pero presenta una deficiencia uterina o fisica que le impide
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gestar, por lo que debe de buscar una mujer que colabore con ellaen el
proceso gestacional. Es un caso de préstamo de Utero.

b) Madre sustituta. - Aqui la mujer no puede generar évulos ni puede
gestar, por lo que se presenta una deficiencia ovarica y uterina, y para
solucionar esto debe buscar una mujer que cumpla con dichas
funciones, es decir, que permita ser fecundada y que termine todo el
proceso gestacional considerado como un supuesto de maternidad
integral.

c) Ovodonacion. - En este caso, la mujer tiene deficiencia ovarica, es
decir, no puede generar évulos, pero si puede gestar, por lo que
necesita solo una cedente de Ovulos, resultando, por ende, una
maternidad parcial.

d) Embriodonacion. En este supuesto se presenta una infertilidad
completa de la pareja, es decir, ella no genera 6vulos no pudiendo
gestar y el hombre es estéril, por lo que ambos deberan buscar un
hombre y una mujer que aporten de manera conjunta el material
genético a efecto de que esta Ultima termine el proceso gestacional
(Meléndez, 2017, p. 90). De todos los casos mencionados para el
desarrollo de esta investigacion, se enfoco en la madre sustituta,

demostrandose con esta un uso inadecuado de las TERAS.

2.1.4. Clases de maternidad subrogada
La gestacion subrogada puede variar en funcién de dos aspectos
principales.

» Procedencia de dvulos: tradicional o gestacional.
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>

A)

B)

Compensacion a la gestante: comercial o altruista (Amado, 2017, p.

97).

Tradicional o gestacional

Dependiendo de la procedencia de los 6vulos podemos clasificar la
gestacion subrogada en parcial o incompleta.

Parcial o lineal. - Cuando la gestante es la madre bioldgica o genética
del embrion. Es una subrogacion de baja tecnologia, ya que la gestante
proporciona su 6vulo propio, no haciéndose necesaria la fecundacion
in vitro sino la Técnica de Reproduccidn Asistida seria la inseminacion
artificial (Amado, 2017, p. 97).

Completa o total. - La gestante no aporta sus ovocitos, gestara y dara
a luz al bebé que sera biologicamente hijo de padres intencionales

(Amado, 2017, p. 97).

Comercial o altruista

Gestacion subrogada comercial. - La gestante recibe un pago por el
embarazo y ademas de los gastos derivados del mismo. Se dice que en
algunos paises es obligatorio el pago de seguros de vida para la
gestante subrogada, asi como para el recién nacido, ademas es un
seguro de salud que incluya este tipo de técnicas de reproduccion

asistida (Amado, 2017, p. 98).

Gestacion subrogada altruista. -La gestante no recibe ningin pago

mas alla del reembolso de los gastos derivados del embarazo tales
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2.15.

como ropa de gestante, revisiones médicas, alimentacion especifica,
etc. Se recurre a ello por las siguientes situaciones:

v Ausencia de Utero.

v’ Alteraciones uterinas de estado grave e irreparable.

v' Malformaciones uterinas.

v' Abortos reiterados.

v' Contraindicacion médica.

v Consumo de farmacos (Amado, 2017, p. 98).

De todas las clases y sub clases de maternidad subrogada, sea tradicional
0 comercial, estas son validas quizas en otras legislaciones porque sus
normas internas lo permiten o porque es usual dentro de sus costumbres,
para lo cual también tienen un soporte legal que trata de regularlo; pero en
nuestra legislacion peruana, especificamente en el articulo 7 de la Ley
General de Salud se prohibe el uso de maternidad subrogada, aungue no se
trata de una prohibicion literal, esta se puede deducir de la condicion
normativa que estable “siempre que la madre bioldgica y la madre gestante

sean la misma persona.

Maternidad subrogada en la legislacion peruana

En el Perd no se considera legal la maternidad subrogada vy, por
tanto, no existen “precios cerrados” para este tratamiento. No se
recomienda hacerlo debido a la gran cantidad de problemas que se podrian
derivar, los cuales ponen en peligro no solo a la gestante sino al futuro

bebé. Por tanto, no es recomendable iniciar un tratamiento de estas
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caracteristicas en un pais donde no existe una regulacion normativa
especifica (Amado, 2017, p. 101). En ningun cddigo o ley de nuestro
Estado se ha regulado la maternidad subrogada, lo que no significa que
estuviera permitido, pues en estos casos, se debe de analizar todas las
normas concernientes a nuestro orden interno y determinar si en verdad se
puede hacer uso de esta TERAS; por tanto, se debid de analizar desde el
punto de vista de la Constitucion y el Codigo Civil y determinar si las
consecuencias que producen son favorables o no al menor, para evitar la

trasgresion a su principio del interés superior.

El hecho de gestar a un hijo para otra persona no constituye un medio de
cura para la esterilidad, toda vez que, si la madre o la pareja quiere tener
otro hijo, deberan entonces hacer uso otra vez de esta técnica de
reproduccion asistida (Velasquez, 2015, p. 28). Y si, por razones genéticas
las TERAS legamente aceptadas no les permite tener hijos; entonces deben

de buscar otros tipos de soluciones juridicas, como lo es la adopcion.

En nuestra legislacion nacional, la Ley General de Salud autoriza a recurrir
a las TERAS, siempre que la madre bioldgica y la madre gestante sean la
misma persona. Adicionalmente a este derecho también se debe tener en
cuenta, la edad y la condicion fisica de la persona que recurre a esta
TERAS, las posibilidades de salir embrazada, las debidas condiciones
minimas de salud para el nifio, etc. El uso de estas técnicas debe hacerse
respetando siempre la integridad y la vida del ser humano, por lo que no

puede justificarse la sobreproduccion y congelamiento de embriones, la
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aplicacion del diagnostico pre-implantatorio con fines eugenésicos como
mecanismos de “control de calidad”, etc. (Cardenas, 2017, p. 30). Si se
sigue otorgando este tipo de permisibilidad en la maternidad subrogada,
mediante resoluciones judiciales, cuestionadas por su criterio antijuridico;
lo que va a generar es la sobreproduccion de seres humanos producto de
contratos o negocios, en donde se estableceran precios, demandas y ofertas
por un vientre en alquiler, en donde el maximo temor de una sociedad, a

pasos gigantescos se esta convirtiendo en una realidad.

Por lo que de la lectura del articulo 7 se desprende la prohibicion de la
maternidad subrogada. Asi también lo considera Mosquera, mientras
Cieza, por su lado se refiere a la aparente prescripcion de la maternidad
subrogada en el mismo articulo. La restriccion normativa del articulo 7 es
aparte de las objeciones que, desde la Constitucion, el Cédigo Civil, la
jurisprudencia y la doctrina se pueden plantear a dicha figura; teniendo
como limites la autonomia de la voluntad de las partes, el orden publico y
las buenas costumbres (Cardenas, 2017, p. 31). Es correcto afirmar que, el
orden publico y las buenas costumbres son limitante de mucha
connotacion juridica para este tipo de practicas antijuridicas como la

maternidad subrogada.

No puede darse validez a la maternidad subrogada porque no tiene una
regulacién previa; ademas no deberia tomarse en cuenta como un
mecanismo contra las parejas estériles, para ello existen otros tipos de

salidas como el proceso de adopcién.
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A) Proyecto de Ley N 1722/2012-CR que propone regular la
reproduccion humana asistida
> Propuesta
El Proyecto de Ley 1722/2012-CR, propone regular la aplicacion de
técnicas de reproduccién humana asistida, la prevencion y
tratamiento de enfermedades de origen genético, asi como la
utilizacion de gametos y embriones humanos crio conservados. En
la actualidad las técnicas de reproduccion asistida son
frecuentemente utilizadas por parejas imposibilitadas de procrear de
manera natural o que buscan en ellas una alternativa que elimine la
probable transmision de una enfermedad genética grave para la

descendencia (Zamudio Bricefio, 2014, pag. 2).

El derecho a tener hijos se encuentra regulado en el articulo 6° de la
Constitucion Politica del Perd, estableciendo como objetivo difundir
y promover la paternidad y maternidad responsables. El articulo 7°
de la Ley General de Salud, Ley N° 26842 determina que “foda
persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad,
asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion
asistida, siempre que la condicion de madre genética y de madre
gestante recaiga sobre la misma persona”. Sin embargo, ¢(Coémo se
determina la filiacidn si las condiciones de madre genética y madre
gestante recaigan sobre diferentes personas? Esta situacion factica

no esta prohibida legalmente, conforme a lo dispuesto por el articulo
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2°, numeral 24, inciso a), de la Constitucién Politica del Estado que
regula el principio de reserva, es decir, nadie esta obligado a hacer
lo que la ley no manda, ni prohibido de hacer lo que ella no prohibe

(Zamudio Bricefio, 2014, pag. 3).

Informe juridico

El articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica del Peru, sefiala que,
“el concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”, tal
reconocimiento tiene como antecedente el articulo 1° del Codigo
Civil peruano de 1984, el que sefiala que, “la vida humana comienza
con la concepcién. El concebido es sujeto de derecho para todo
cuanto le favorece ”. Asimismo, el Tribunal Constitucional peruano,
ha interpretado que ante las diversas posturas medicas Yy juridicas
respecto de la concepcion, ha de establecerse que el inicio de un
nuevo ser humano se produce con la fecundacion o con la
implantacion del cigoto en el Gtero materno, por lo que la vida
humana se inicia con la fecundacién del 6vulo por el espermatozoide

(Ugarte Mostajo & Torres Flor, 2014, pag. 1).

Sin embargo, el proyecto de ley que se analiza, pretende desconocer
al embridn in vitro (constituido por el grupo de células resultantes de
la division progresiva del ovocito desde que es fecundado hasta 14
dias mas tarde) su caracter de concebido y, por lo tanto, de sujeto
privilegiado de derecho, calificandolo como “preembrion”,

categoria completamente extrafia al ordenamiento juridico peruano.
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Con ello pretende justificarse la practica del uso de técnicas de
reproduccion humana asistida. para el tratamiento de enfermedades
de origen genético, asi como la utilizacion de “preembriones
humanos crio-conservados, situacion que legitimaria la
experimentacion con embriones, practica que actualmente se
encuentra expresamente prohibida por el articulo 7 de la Ley General

de Salud6 (Ugarte Mostajo & Torres Flor, 2014, pag. 2).

A ello habria que sumarle los problemas derivados del régimen de
anonimato de donante de gametos, el cual ha generado problemas en
otros ordenamientos juridicos, como por ejemplo la posibilidad de
matrimonios y relaciones incestuosas entre los hijos fruto de
donacion de gametos de una misma persona. Asimismo, se cuestiona
seriamente la regla de inimpugnabilidad de la filiacién en el caso de
las TERAS, pues ésta afectaria el derecho del hijo concebido
mediante las mismas a conocer su origen biolégico y, por ende, su

derecho a la identidad (Ugarte Mostajo & Torres Flor, 2014, pag. 3).

Hay que tener en cuenta también, la delimitacion de la naturaleza del
contrato de donacion de gametos, como contrato cuyas esenciales
caracteristicas son la gratuidad, la formalidad y la confidencialidad,
no podemos dejar de preguntarnos si este acto de entrega de gametos
puede ser considerado, juridicamente, como una donacion,
asimilable a la donacién de drganos o de sangre. Resultando

cuestionable la validez de este tipo de contratos, mas aun si
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consideramos que el objeto de la prestacion es la entrega de células
germinales, las cuales son el factor biologico indispensable para que
se lleve a cabo la procreacion (Ugarte Mostajo & Torres Flor, 2014,
pag. 4). Por tales razones se considera que este proyecto es
incompatible con el orden juridico peruano e implica la vulneracion

de derechos fundamentales como la identidad.

2.2. Acerca de los derechos reproductivos

En la Conferencia Internacional de Derechos Humanos celebrada en Teheran
en 1968, es la primera vez que se habla del derecho humano a determinar libremente
el numero de hijos y el intervalo entre sus nacimientos, no fue hasta finales del siglo
pasado, en la Conferencia Mundial Sobre la Poblacién y el Desarrollo, celebrado en
El Cairo, en 1994, que se acufi6 el término “derechos reproductivos” para designar
al conjunto de derechos humanos que tienen que ver con la salud reproductiva y mas
ampliamente con todos los derechos humanos que inciden sobre la reproduccion
humana asi como aquellos que afectan el binomio poblacion-desarrollo sostenible
(Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, p. 24). Estamos de acuerdo
que todo ser humano debe de gozar de sus derechos reproductivos, los cuales esta
muy ligado a la salud reproductiva y a la finalidad de no afectar el binomio de
poblacion-sostenible; pero estos derechos reproductivos no pueden afectar otros

derechos fundamentales como la vida, la salud y la integridad fisica.

En el Programa de Accidn del Cairo, se define explicitamente qué se debe entender
por “derechos reproductivos”. Si bien estos derechos no estan explicitados como

tales en ningdn instrumento legal internacional de derechos humanos, si estan
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dispersos en todos y si hay consenso sobre la aplicabilidad de los derechos
fundamentales en &mbitos de la vida reproductiva. Es por ello que se puede afirmar
que los derechos reproductivos si estan reconocidos internacionalmente, y tienen
calidad vinculante (Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, p. 24). El
reconocimiento internacional de los derechos reproductivos, como derechos
fundamentales es importante; pero también deberia haber una norma, consenso o
acuerdo, sobre su desarrollo, limites y su aplicacion en el uso de las TERAS, para

una mejor determinacion.

Hablar de un “derecho a procrear” pareciera forzado y, en todo caso, aun cuando se
admitiera, ello no basta para justificar el uso de cualquier via: el fin no justifica los
medios, ni moral ni juridicamente. Como decia Kant, toda persona debe ser tratada
como un fin y no como un medio, lo cual constituye argumento para cuestionar el
“vientre de alquiler”’, aun cuando se cuente con el asentimiento de la madre gestante,
la cual es reducida a un simple medio, cosificandola y deshumanizando en vinculo
materno-filial que se produce durante la gestacion (Cérdenas, 2017, p. 22). La
maternidad subrogada en los Ultimos afios ha dejado de ser una TERAS en la lucha
contra la infertilidad; hoy en dia se ha convertido en un negocio juridico, el cual no

solo se atenta vida, sino también el derecho del interés superior del nifio.

Mary Warnock , quien una posicion bastante abierta sobre la fecundacion asistida ,
expresa que la reproduccion no puede ser considerada como un derecho fundamental
ni como una necesidad universal, para decir luego que “nadie puede propiamente
reclamar el derecho legal a la reproduccion asistida, y menos aun el derecho a tener

exito en el intento de tener un hijo ", afadiendo finalmente que “debemos guardarnos
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2.3.

del peligro de confundir lo que es apasionadamente deseado y querido con lo que es
un derecho” (Cardenas, 2017, p. 22). Muchas veces, el deseo de ser padres, nos
conlleva al interés y al mal uso de las TERAS, generando incertidumbre juridica en
cuanto a su aplicacion; conllevandonos también a generar y establecer vacios legales,
a pesar de que la norma debe ser interpretada de manera conjunta e integrada con las
demas normas que rigen a nuestro pais; por ejemplo, la Constitucion y el Codigo

Civil.

El Derecho a la procreacion y a la filiacion

La filiacion es el vinculo juridico entre padres e hijos. Tiene como
presupuesto determinante el vinculo bioldgico, es decir, la filiacién por naturaleza,
pero puede encontrar su fuente en la ley, a través de la filiacion por adopcion. Esta
nocion de filiacion presenta alteraciones con dos variables principales:
> Los cambios sociales; y

> El impacto biotecnol6gico (Amado, 2017, p. 97).

Mientras la adopcién y la igualdad de los hijos nacidos ya sea dentro o fuera del
matrimonio son consecuencia de variantes sociales, la incorporacién de la prueba
genética del ADN y las técnicas de reproduccion humana asistida son resultado de la
incidencia de la biotecnologia en el ambito juridico (Amado, 2017, p. 97). Muchas
de las instituciones juridicas son producto de las necesidades de la sociedad, como
del avance de la tecnologia; pero en ambas situaciones no podemos sobreponerlas a
los derechos constitucionales y principios que rigen nuestro orden publico, de igual

manera no se debe dejar de lado por supuesto a las buenas costumbres.

43



Se dice que hay dos formas de filiacion tradicionales:
v Por naturaleza, esto es, derivada de la procreacion; y

v Por adopcioén, donde el vinculo nace sin depender del hecho biolégico.

A estas se deben sumar la filiacion que es producto de las técnicas de reproduccion
asistida, en cuyo establecimiento ha de primar la voluntad; no manda lo genético,
sino lo que es deseado o lo que se necesita (Amado, 2017, p. 97). Esta necesidad no
debe ser ilimitada, es decir, el limite al uso de las TERAS debe ser el mismo orden
publico y buenas costumbres de cada sociedad, sin tratar de generalizar o comparar
con otras sociedades y sus legislaciones, porque cada una de ellas responden a

necesidades distintas.

La filiacion es el deseo y la intencion de los participes, que anhelaron ser padres y
otros que decidieron ser colaboradores de éstos, lo cual debe primar y respetarse.
Debe asemejarse al sistema de la adopcion, cuya esencia no radica en el ADN, sino
en la voluntad. La filiacion por técnicas de reproduccion asistida deja de lado lo
biolégico para crear un tipo de filiacion por socio-afectividad, sustentada en la
voluntad pro-creacional, lo que implica una nueva fuente de filiacion (Amado, 2017,
p. 98). A pesar de que Amado nos menciona de una nueva filiacion genética, a la que
él llama adopcion; nosotros consideramos que la institucion juridica de la adopcion
sin el uso de las TERAS, es la méas idonea frente a la abundancia de menores sin
hogar, seria ilégico pensar que, teniendo tantos nifios, nifias y adolescentes
refugiados en albergues ausentes de padres o de familias, se trate de usar y darle

mayor ventaja a las TERAS (maternidad subrogada).
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La aspiracion de todo ser humano a la paternidad y las posibilidades que ofrecen las
técnicas de reproduccion asistida, ha llevado a defender la existencia del derecho a
la procreacion humana. La facultad de la persona para elegir el medio por el cual
desea procrear, asi se ha utilizado las técnicas de reproduccién, como una
manifestacion de este derecho (Amado, 2017, p. 98). Es cierto que el deseo y
ejercicio de la reproduccion humana, existe como derecho; pero este derecho, debe
tener limitaciones, en donde la voluntad y el deseo no debe de confundirse con el
interés. Podemos mencionar que es anhelo de toda persona humana tener una familia
y si, con el uso de las TERAS puede tenerlo, es gracias al avance de la biotecnologia;
pero este uso no debe generar un comercio de nifios/ nifias, porque en medida de su

pertinencia legal puede ir trasgrediendo diversos derechos.
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CAPITULO 11
ACUERDO DE MATERNIDAD SUBROGADA EN EL PERU

(EXPEDIENTE N 06374 — 2016)

3.1. Expediente N 06374-2016-0-1801-JR-CI-05

Tabla N 01
Presentacion del proceso de amparo
Expediente 06374-2016-0-1801-JR-CI-05
Juez Hugo Velasquez Zavaleta
Especialista Raul Taipe Salazar
Demandante Francisco David Nieves Reyes y Otros
Demandado RENIEC
Materia Proceso de Amparo
Resolucion 05
Fecha 21 de febrero del 2017

El 21 de febrero de 2017, el Quinto Juzgado Especializado en lo
Constitucionalidad de Lima, declard la legalidad en nuestro pais de “maternidad
subrogada” como una técnica de reproduccion asistida; ello a raiz del proceso
seguido por los esposos Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros
Verau; los esposos Fausto César Lazaro Salecio y Evelyn Betzabé Rojas Urco; y los
menores de iniciales L.N.N.R. Y C.D.N.R., representados por Francisco David
Nieves Reyes y Evelyn Betzabé Rojas Urco, contra el RENIEC (Cardenas, 2017, p.

13).
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Por ser un tema vinculado a un derecho fundamental como la vida, y el reiterado
reclamo para que se regule legislativamente las técnicas de reproduccion asistida, es

importante hacer un cuidadoso analisis de la materia (Cardenas, 2017, p. 14).

3.1.1. Antecedentes
Los esposos Nieves-Ballesteros son una pareja que no podian tener
hijos por problema de su esposa (problema relacionado con sus 6vulos), ante
tal situacion recurri6 a la técnica de maternidad subrogada, usando el évulo de
una donante anénima para crear un embrion in vitro que fue luego trasferido al
utero de la sefiora Rojas, con el consentimiento de ella y de su marido. Para
ello, suscribieron un “acuerdo privado de maternidad subrogada’ (Cérdenas,

2017, p. 14).

Asi, con fecha 19/11/2015, nacieron dos nifias, quienes fueron registradas
como hijas de la sefiora Rojas (por quien los alumbrd, y que también expresé
su negativa de ser la madre), al haber declarado que no eran hijas de su marido,

el sefior Lazaro (Cardenas, 2017, p. 14).

Seguidamente, el sefior Nieves solicita la rectificacion de las actas de
nacimiento para que se declare como padre de las menores, a fin de que se
proceda al respectivo procedimiento. A su vez, la sefiora Ballesteros solicita se
le declare como madre, a fin de que se proceda a la respectiva rectificacion

(Cérdenas, 2017, p. 14).

47



Mediante resoluciones registrales de fecha 29/02/2016, el RENIEC declara
improcedente la rectificacion de las actas de nacimiento de los citados menores

(Cardenas, 2017, p. 14).

Ante tal situacion, los actores, via amparo, con fecha 04/05/2016, demandan
que se deje sin efecto las mismas y que se declare formalmente, en las
respectivas actas de nacimiento, que Francisco David Nieves Reyes y Aurora
Nancy Ballesteros como padre y madre de las menores nifias. Los interesados
invocan el principio del interés superior del nifio, la contravencion al orden

publico y las buenas costumbres (Cardenas, 2017, p. 14).

Al contestar, la RENIEC formula una excepcion de falta de representacion vy,
en cuanto al tema de fondo, invoca que, como la sefiora Ballesteros no tiene
vinculos filiales, ni bioldgicos con los menores, deberia emplear el mecanismo
de la adopcidn; que los demandantes no habrian interpuesto recurso
impugnativo alguno en sede administrativa; y que la parte demandante no esta
pidiendo que se le reconozca un derecho adquirido o reconocido, o el
cumplimiento de un mandato legal, sino que se le reconozca un derecho que
considera le corresponde (Cardenas, 2017, p. 15). Existen una gama de
derechos invocados, circunstancias procesales que se han desarrollado durante
el proceso administrativo y judicial, asi como propuestas como la adopcién,
gue no tuvieron un adecuado desarrollo en este proceso, el cual ha traido

consigo el desarrollo de la presente investigacion.
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3.1.2. Analisis constitucional realizado por el Juez

En el presente caso se trata de determinar si la sefiora Ballesteros debe
considerarse como la madre de los menores, ordendndose a la RENIEC
rectificar el acta de nacimiento, y si el sefior Nieves debe ser considerado como
padre de las menores, procediendo al respectivo reconocimiento. Como uno de
los fundamentos el Juez invoca el derecho de toda persona a la proteccion de
su salud (sexual y reproductiva), a la intimidad y vida privada, asi como 0s
derechos de los menores y la tutela de su interés superior (Cardenas, 2017, p.
16). Cuando el juez invoca la salud sexual y reproductiva de las personas, no
hace una revision sistematica del articulo 7 de la Ley de General de Salud; esta
ley no prohibe su uso, al contrario, permite que las personas con problemas de
infertilidad, busquen ayuda en las TERAS, pero con la limitante de no hacer

uso de una maternidad subrogada.

De igual manera, menciona que la maternidad forma parte fundamental del
libre desarrollo de la personalidad de las mujeres; haciendo alusion al caso
“Artavia Murillo contra Costa Rica”, de fecha 28 de noviembre de 2012; la
existencia de una autonomia reproductiva y el derecho de la persona de
beneficiarse de los avances de la ciencia y tecnologia (TERAS), como lo es la
cooperacion de terceras personas, en el caso de maternidad subrogada
(Cérdenas, 2017, p. 16). Con la mencion de casos similares, el juez trata de
justificar el uso de la maternidad subrogada; seria il6gico pensar que, si en otros
paises de permite vender y negociar 6rganos, aca en el Per( también se deberia
de permitir. Por lo tanto, su actuar del juez no es idoneo, porque el 6rgano

jurisdiccional no menciono la jurisprudencia sobre casos similares, que lineas
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arriba se menciond, cual es la razon judicial de hacer una comparacion de
jurisprudencia y doctrina que, en si, son contrarios a nuestro orden publico y

buenas costumbres.

Seria un contrasentido que luego de que tal técnica alcanzara un resultado
favorable, se perturbara o se desconozca la condicién de la madre de la mujer
o0 de la pareja que acudio a dicho método (Cardenas, 2017, p. 16). Ya hemos
mencionado que no se puede retroceder el tiempo de la concepcion en la
maternidad subrogada; por lo que tampoco se puede desconocer la relacion
filial, asi como tampoco puede desconocerse, que el negocio, convenio, trato,
pacto de maternidad subrogada atenta con los derechos fundamentales como la
vida, integridad fisica y psicologica, asi como contraviene el orden publico y

las buenas costumbres.

En la sentencia del expediente N 06374-2016-0-1801-JR-CI-05, se ha

plasmado de manera textual lo siguiente:
“Mas aun si se tiene en cuenta que la "madre"” gestante (la madre
genética es una donante de dvulos secreta), esta de acuerdo en que
la sefiora Ballesteros ejerza la condicion de madre. De modo que
no existen razones para que el Estado, actuando a través de este
Juzgado constitucional, niegue la proteccion que el ordenamiento
convencional reconoce, tanto mas, si no existe legislacion que
prohiba expresamente la técnica de reproduccion utilizada por los

actores” (Proceso de amparo, 2017 , pag. 12).
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“Este Juzgado considera inconstitucional o contrario a la
presuncion de libertad, “presumir” limitaciones de derecho, en
este caso del derecho a la salud reproductiva. Siendo que el
articulo 7 de la Ley General de Salud y ninguna otra norma del
ordenamiento juridico nacional impone limitaciones o
prohibiciones expresas para los otros supuestos en donde puede
ser aplicable las TERAS, este Juzgado no puede sino reconocer
que en tales casos es legitimo aplicar esas técnicas” (Proceso de

amparo, 2017 , pag. 13).

“Entretanto que no exista una clara y expresa prohibicion de
celebrar contratos acuerdos de maternidad subrogada o de aplicar
TERAS a supuestos distintos a los previstos en el articulo 7 de la
Ley General de la Salud, se entiende que se trata del ejercicio
legitimo de los derechos a la salud reproductiva y otros

vinculados” (Proceso de amparo, 2017 , pag. 13).

Cérdenas, menciona que no hay razones para negar la condicién de madre de

la sefiora Ballesteros y la condicion de padre biolégico de su esposo (quien

aporto los espermatozoides), pero no existe legislacion expresa que prohiba la

técnica de produccion asistida y, mas bien, existiria motivos constitucionales

que imponen descartar la opcion de que el articulo 7 de la Ley General de

Salud tacitamente proscribe los otros supuestos que no menciona, distintos a

aquellos en que la madre biologica y la madre gestante son la misma persona,

invocando que “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
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3.1.3.

impedido de hacer lo que ella no prohibe”, regulado en el articulo 2, inciso 24,
literal a) de la Constitucion Politica del Pera (Cardenas, 2017, p. 16). Lo que
el juzgador nos menciona que, si una norma no prohibe la maternidad
subrogada de manera taxativa, entonces ¢esta permitido su uso? y ¢Qué pasa
con la interpretacion de normas sistematicas?, acaso la labor del juez esta

limitada solo a leer la norma, sin dar una adecuada interpretacion de la misma.

Existe el derecho de fundar una familia como parte del derecho al libre
desarrollo de la personalidad; asi como también fundar “familias
ensambladas”; asi como el interés superior de los menores, pues la sefiora
Ballesteros tuvo voluntad pro-creacional, ejerciendo de hecho los cuidados de
una madre (Cardenas, 2017, p. 16). Nadie discute el derecho a fundar una
familia, lo que se discute es la forma tan antijuridica que lleva lograrlo, es decir,
el interés de los particulares es un pilar, frente a un peldafio llamado interés

superior del nifio.

Decision

Se declara fundada la demanda y nulas las resolutivas emitidas por la
RENIEC, anulandose las actas de nacimiento respectivas, ordenando a la
RENIEC emitir nuevas partidas de nacimiento consignando como apellidos de
los menores los de los sefiores Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy

Ballesteros Verau, registrandolos como padres.
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3.1.4. Argumentos que utiliza el juez Hugo Velazquez Zavaleta

Tabla N 02

Argumentos del juez Hugo Veldzquez Zavaleta

Posiciones del Juez

Criterios en contra

Los demandantes tienen los
derechos fundamentales a la salud
reproductiva, encontrandose
involucrado también el derecho a la
intimidad o vida privada, junto con
los derechos de los menores y la

tutela de su interés superior.

La salud es un derecho fundamental
reconocido constitucionalmente, pero la
salud no puede definirse solamente desde
un punto de vista unilateral, ya que parece
existir solo en el contexto de la
reproduccion, tal como lo sefiala el Juez.
El articulo 7 de la Constitucion, no se cifie
solamente a la atencion de la salud sexual
y reproductiva, comprende la salud del
medio familiar y de la comunidad, asi
deber

promocion y defensa.

como el de contribuir a su

El juez sefiala que si una persona ha
acudido a las TERAS para alcanzar
la situaciébn de madre, seria un
contrasentido que luego de que tal
técnica alcanzo un  resultado
favorable (concepcién y nacimiento
de un bebe) se perturbe o se
desconozca la condicién de madre
de la mujer o de la pareja que acudid
a dicha TERAS, si la normativa del
Estado peruano no prohibe el uso de
TERAS, entonces, no existe razones
para que se desconozca la valides de
Su uso, es decir no se negara la
condicion de madre de la sefiora

A.N.B.V y la condicion de padre

No es aceptable que los “deseos de ser
madre” cobren valor juridico, por el libre
consentimiento entre las partes, mediante
la técnica de la maternidad subrogada.
Hay que ser muy prudentes con los
“contratos sexuales” 'y las nuevas
clausulas de los vientres de alquiler, por
los peligros que conllevan, como el
de

conozcan su origen e identidad, derechos

impedimento que los menores
reconocidos en los articulos 7 y 8 de la
Convencion de los Derechos del Nifio. En
este sentido, un ser humano no puede
considerarse una mercancia, no podemos,
por ejemplo, subastar nuestros Grganos
(aunque salve mas de una vida), ni
vendernos esclavos si

como nos
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bioldgico de su esposo, que aporto

los espermatozoides”

garantizan techo y comida, o regalar la

descendencia a  nuestros  vecinos

responsables, carifiosos y amables; siendo
estos

el consentimiento en Casos

irrelevante.

Argumenta el juez que, en cuanto al
interés superior del nifio, se debe
tener en cuenta que la sefiora
A.N.B.V desde un

voluntad pro-creacional para tener

inicio tuvo

hijos a diferencia de la madre

Como ha quedado dicho en muchas
ocasiones la maternidad subrogada se
entiende como un capricho de adultos,
donde lo que prima es el deseo de ser
padres a toda costa, y poco se toma en

cuenta el interés superior del nifio.

bioldgica que desde un inicio y hasta
ahora tuvo una voluntad de entregar

a los menores.

(De la Fuente, 2017, p. 51)

Es cierto, que nos encontramos ante un vacio normativo; pero no coincidimos
con la postura del juez constitucional, si bien es cierto en el articulo 7 de la Ley
N 26842, sefiala que toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso TERAS; pareceria que
solamente se admiten dichas técnicas cuando la condicion de la madre gestante
y genética recaiga sobre la misma persona. Pero tampoco especifica una
consecuencia juridica cuando se contraviene esta condicion (Sotomarino, 2017,
p. 57). Es muy acertado el comentario y postura de Roxana Sotomarino
Caceres, cuando nos menciona que la norma del articulo 7 de la Ley General
de Salud, no hace mencién o prohibicion literal de las consecuencias que
generaria el incumplimiento de tal condicion “siempre que la madre bioldgica

y la madre gestante sean la misma persona”, pero para nosotros si establece
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una prohibicion que, deberia ser tratada a profundidad y sancionada

penalmente

El legislador, no ha tenido en claro el Cédigo Civil ni la Ley General de Salud,
siendo que las Unicas limitaciones al acuerdo de maternidad subrogada serian
el orden publico y las buenas costumbres, entendidas estas como una causal de
nulidad para este tipo de acuerdos (Sotomarino, 2017, p. 58). Por lo que, no
debe de olvidar que son tratos, convenios y acuerdos sobre el valor de una vida
humana, no solo se trata de hacer un mal uso de los derechos reproductivos,

sino también de generar un trafico o negocios de maternidad subrogada.

Advertida la laguna o vacio normativo se debe de optar por la integracién
juridica, conforme al articulo 139, numeral 8) de la Constitucion, el cual
constituye un principio de la funcion jurisdiccional, el de no dejar de
administrar justicia por vacio de ley, debiéndose aplicar los principios
generales del derecho y la costumbre; asimismo, también se puede optar a la
analogia regulada en el articulo 139, numeral 9) de la Constitucion. Por lo que
ante un vacio debemos integrar a la Constitucion, el Codigo Civil, entre otros
(Sotomarino, 2017, p. 59). Siendo que del andlisis del expediente N 06374-
2016, el juez no hizo un adecuado uso de analogia juridica, permitiendo que
instituciones como la adopcion se vean suplantadas por la maternidad

subrogada, y perjudicando el interés superior del nifio.
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3.1.5. Analisis juridico

Mediante el expediente 06374-2016, la Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema de Justicia dejo establecido que el articulo 7 de la Ley General
de la Salud no prohibe la maternidad subrogada, este procedimiento no es
ilicito, al contrario, estamos ante un vacio normativo y jurisprudencial. Estos
procedimientos solo generan restricciones éticas, entorpeciendo instituciones
juridicas como el parentesco, la filiacion, el ejercicio natural del derecho
reproductivo; la maternidad subrogada carece de sancién penal, por ser una
TERAS que no contravienen la ley, ni la moral; y al no estar tipificados, no se

puede clasificar como delito.

El Cddigo Civil y la Ley General de la Salud no se han pronunciado sobre la
madre sustituta, es decir, cuando una mujer acepta ser inseminada con material
genético del marido de otra a fin de hacer la entrega del bebé al momento del

nacimiento (Amado, 2017, p. 98).

La maternidad subrogada en el Perd no es valida; si bien no esta expresamente
prohibido, el articulo 7 de la Ley N° 26842, Ley General de Salud, indica que
se permite la reproduccion asistida siempre y cuando la madre genética y
gestante sea la misma persona. Pero poniéndonos en el supuesto de que se
realizase este tipo de contratos, cabe preguntarse ¢qué sucede con el recién
nacido? Este ser humano no puede defenderse ni opinar por su corta edad, es
por eso que nuestro ordenamiento juridico debe evitar este tipo de practicas que

ponen el riesgo el principio del interés superior del nifio.
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Resulta dificil mencionar y establecer al principio del interés superior del nifio
como argumento en favor de los demandantes, y esto es porgue al preguntarnos
¢Cual seria el interés superior del nifio?, ;Como determinarlo? y, ¢Es mejor
que se quede con quien lo gestd durante nueve meses 0 con quien adquirio
derechos sobre él, mediante el amparo de un contrato? Si de verdad pensamos
en el interés superior del nifio, lo que habria que hacer es evitar este tipo de
situaciones en donde el nifio es desapegado de su madre bioldgica apenas
nacido, desconociéndole los vinculos no solo fisicos sino también emocionales,
que lo unen naturalmente con quien lo gesté (Cardenas, 2017, p. 19). Vinculos
maternos que no podre suplir un contrato de maternidad subrogada, es
fundamental que las decisiones judiciales piensen mejor en el interés del

menor, que en el interés de los particulares que tratan de poner precio a la vida.

Siguiendo al reciente pronunciamiento del Comité de Etica de Espafia “no
parece exagerado afirmar que es el interés superior del mercado el que se
impone sobre las mujeres gestantes y sobre los nifios nacidos mediante esta
practica” (Cardenas, 2017, p. 19). No debemos permitir la legalizacion de la
maternidad subrogada, las TERAS solo deben utilizarse para luchar contra la
infertilidad en las parejas, y en caso de no haber solucion, optemos por una

adopcion responsable y sobre todo legal.

Hubiera sido importante que el Quinto Juzgado Especializado en lo
Constitucional, hubiera colocado mas énfasis a lo que textualmente menciono:
“Si bien las TERAS no estan prohibidas, su empleo solo es posible cuando

tuvieran como destino la formacion de una familia, pues lo contrario seria

57



abrir una peligrosa puerta a la reproduccion de seres humanos para multiples
propositos, lo que implicaria hacer del hombre un instrumento al servicio de
fines ajenos a su propia humanidad, asunto proscrito por el articulo 1 de la
Constitucién Politica que consagra a la dignidad humana como fin supremo
de la sociedad y el Estado” (Proceso de amparo, 2017 , pag. 14). Esto es
justamente lo que no deberia de haber primado el interés de particulares frente
al interés superior del nifio; porque, al mencionar que no estd prohibido,
practicamente estaria permito y con la decision judicial se sustentaria su uso

sin limitaciones.

Como dice Sumaria Benavente, se debe advertir que “el mejor interés del nifio
de un caso particular puede generar situaciones de abuso econémico y un
mercado ilegal de contratos de maternidad subrogada” (Sumaria, 2013, p.
133). Existe no solo una contravencion a normas internas, que comprende
nuestro orden publico, sino también contraviene nuestras buenas costumbres,
estas ultimas que deben ser respetadas para tener una norma acorde a nuestra

realidad.

Expresa con agudeza Michele Aramini que “la separacion de la voluntad de
concebir y llevar a la luz a un nifio de la voluntad de criarlo como hijo propio,
implica un cambio en modo de mirar al hijo: el nifio ya no es querido por si,
sino por algo como el dinero, o en el mejor de los casos, la voluntad de hacer
un servicio” (Aramini, 2007, p. 235). Consideramos correcto, lo manifestado
por Michele Aramini, porque ya no se engendra a un hijo, sino ahora se lo

compra, en donde el deseo de tenerlo se transforma en el interés de comprarlo.
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Un argumento que considera la sentencia es que, si los menores (resultados de
la maternidad subrogada) viven con quienes desean ser reconocidos
plenamente como sus padres. Obviamente, si hay un nifio concebido mediante
las técnicas de reproduccion asistida (maternidad subrogada), no puede
retrocederse las cosas en el tiempo para evitarlas, pero si tomar medidas que
eviten que estos hechos se repitan (Cardenas, 2017, p. 24). El juzgador no debid
justificar el accionar de los demandantes, manifestando que, si dicha técnica de
reproduccion asistida fue alcanzada con éxito, se debe proteger a los nacidos,
en base al principio del interés superior, afiadiendo ademas que la maternidad

subrogada no atenta el orden publico y las buenas costumbres.

El Comité de Bioética de Espafia, se pregunta ¢Se debe reconocer a los padres
comitentes la filiacién legal del hijo concebido por encargo, aunque se
reconozca la ilegalidad del proceso, o resulta mas coherente no reconocerla
para desincentivar que sea un medio de conseguir lo que legalmente esta
prohibido? Esta interrogante no se soluciona con un simple debate entre
conservadores y progresistas, debido a ser un tema muy polémico, mas no cabe
duda de la responsabilidad que compete a los médicos y clinicas intervinientes,
y de lo peligroso que empecemos a aceptar en los hechos diversas situaciones
ilegales, solo por el hecho de que en la préctica se den (Cardenas, 2017, p. 24).
Teniendo un antecedente, como el caso recaido en el expediente N 06374 —
2016, se estd otorgando a la sociedad, una formula legal de reconocer
filialmente y que el Estado no te sancione, el uso de la maternidad subrogada

como TERAS.
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En cuanto a la frase reiteradamente “Nadie estd obligado a hacer lo que la ley
no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”, en verdad puede
constituir una falacia, pues olvida que como existen normas expresas, existen
normas tacitas. La sentencia razona de la siguiente manera: como el articulo 7
de la Ley General de Salud “solo” dice que la fecundacion asistida podra
aplicarse cuando la madre gestante y la madre bioldgica sea la misma persona,
pero no prohibe expresamente el vientre de alquiler, entonces se puede aplicar
esta figura. Entonces utilizando la logica del juzgador diriamos que como no
hay norma expresa que diga que esta prohibido copiar en un examen, ir a
trabajar en pijama, cometer adulterio, 0 que un extranjero postule a la
presidencia del Perd, entonces deberiamos interpretar que todas estas
conductas serian legales (Cardenas, 2017, p. 25). La interpretacion que realiza
el juzgador es muy errdnea, hasta podemos decir que su decision es jalada de
los cabellos, por ser muy absurda. Apoyamos y compartimos lo manifestado
por Ronald Céardenas Krenz, en que las normas pueden ser expresas Y tacitas,
que si lo clasificamos al articulo 7 de la Ley General de Salud, podemos decir
que es tacita, para poder entender su prohibicion sujeta a condicion “siempre
que la condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la
misma persona’’, N0 nNecesita una norma expresa que lo mencione; aunque con
el conflicto de normas y la trasgresion de derechos que actualmente esta

generando, se puede recomendar incluirlo de manera expresa.

El Derecho es un conjunto de normas, principios y valores, y de estos ultimos

también se deducen normas que regulan la vida humana en sociedad. A un
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desde una vision estrictamente positivista, las normas no necesitan ser
expresas, pero puedan deducirse una de otras aplicando las leyes de la ldgica,
la analogia o la sana interpretacion juridica (Cardenas, 2017, p. 25); de esta
manera si la Ley General de Salud no regula e impide literalmente la
maternidad subrogada, este tipo de TERAS, debié de analizarse desde un
punto de vista de la Constitucion (derecho a la vida) o desde el punto de vista
civil (lavida no es objeto de contratos civiles) y no intentar redefinir una norma

basadndose en una simple frase reiterada.

De acuerdo al sistema juridico, los juzgadores no pueden ir contra el orden
publico y las buenas costumbres que inspiran la convivencia en una sociedad,
como lo prescribe el ya mencionado articulo V del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil (Cardenas, 2017, p. 25). Es necesario mencionar el articulo V del
Cadigo Civil, que establece “Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que
interesan al orden publico o a las buenas costumbres”, autores como Flume
nos menciona 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 también por prohibiciones generales y
especiales que restringen la actuacion de la autonomia privada. Dentro de las
prohibiciones generales, se encuentran el orden publico y las buenas

costumbres (Espinoza, 2003, p. 154).

Asimismo, hay que agregar que el orden publico, es el conjunto de principios
fundamentales y de interés general, sobre los que se apoya el ordenamiento

juridico de un Estado. También este orden publico abarca principios, cuyo
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reflejo constituyen las normas juridicas. Bianca afirma que, "el orden pablico
indica los principios basilares de nuestro ordenamiento social” (Espinoza,
2003, p. 154). Podemos decir que todo acto que contravenga principios (interés

superior del nifio) y normas (expresas o tacitas) contraviene el orden publico.

Esta sentencia plantea diversos riesgos, por ejemplo, si de manera excepcional
se admitiera solo de forma gratuita la maternidad subrogada, esta misma puede
terminar como un contrato oneroso, teniendo como base la necesidad
econdémica de las personas, lo cual ocasionaria una gran demanda en la

legislacion de la maternidad subrogada. (Céardenas, 2017, p. 26).

Respecto al uso de las TERAS, se admita solo para casos de parejas que no
pueden tener hijos por via natural, pero estas técnicas pueden traer consigo
otros riesgos, por el exceso de su permision sin limitaciones, generando casos
en que las personas quieran tener hijos sin pasar por el trance del embarazo, ya
sea por razones estéticas (cuidar la linea), evitar los malestares del embarazo,
o0 de otro tipo, como la falta de tiempo para hacer un embarazo, todo ello nos
lleva a una banalizacion de la maternidad, cediendo a una vision hedonista de
la misma, en donde, ya no solo encargamos a una empleada la crianza de
nuestros hijos, sino ahora también la gestacion de los mismos, mediante la
maternidad subrogada (Céardenas, 2017, p. 26). Se vuelve a recalcar que esta
técnica de la maternidad subrogada sin limitaciones, puede generar graves
conflictos sociales, juridicos y éticos; y mas aun si a nivel judicial se permite

su uso, con comentarios como no atenta contra el orden publico y buenas
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costumbres, cuando la verdad es otra y se esta demostrando mediante esta

investigacion.

Existen algunas otras omisiones fundamentales que la sentencia no hace
referencia como los riesgos de la fecundacion in vitro, estas suponen un
altisimo desperdicio de embriones. La aceptacién de la maternidad subrogada,
obvia la importancia del dialogo materno-fetal que se genera al inicio del

desarrollo del embrién (Cardenas, 2017, p. 32).

Como sefala el informe del Comité de Bioética de Espafia, pagina 37: la
maternidad subrogada priva al nifio de la continuidad en la relacion fisica y
emocional que habia establecido con la gestante, considerdndose como
practicas del pasado que son inadecuadas tanto para la mujer como para el nifio
(Cardenas, 2017, p. 32). Es cierto que entre la gestante y el ser humano por
nacer existe un vinculo materno-fetal, que puede generar consecuencias
negativas, como el rechazo de entregar al recién nacido, sin importar la

existencia o0 no de un contrato previo.

Asimismo, también agrega el Comité en la pagina 30: sobre la importancia de
la gestacion en el proceso procreativo y en la vida de cada persona,

mencionando que, “se debe proteger el vinculo de cada ser humano con su

madre biologica” (Cardenas, 2017, p. 32).
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CAPITULO IV
DOCTRINA NACIONAL Y LEGISLACION EXTRANJERA SOBRE
LA MATERNIDAD SUBROGADA COMO TECNICA DE

REPRODUCCION ASISTIDA.

4.1. Doctrina nacional de la maternidad subrogada
4.1.1. Doctrina a favor de la maternidad subrogada

Un sector de la doctrina se aferra a la idea de que existe un derecho a la
procreacion, y que este derecho se deriva de varios derechos fundamentales,
como lo son el derecho a la vida, la integridad fisica y la libertad. Entonces,
esta afirmacion concibe que el derecho de procrear, es un alcance de la
expresion de la libertad personal (Amado, 2017, p. 100). Pero la libertad
personal, o mejor llamado el interés personal, no puede ir en contra del interés
superior del nifio, o tratar de regular un hecho, que de por si, es irregular. Se
menciona que la maternidad subrogada (derecho de procreacion), deriva de la
integridad fisica de los futuros padres, pero que pasa con la integridad fisica

del recién nacido, acaso no se le afecta, cuando es despojado de su madre.

Para Elizabeth del Pilar Amado Ramirez, la filiacion por técnicas de
reproduccion asistida, se afianza en la socio-afectividad y debe apreciarse
como un reconocimiento del derecho a la felicidad, sin distinguir el tipo de
pareja, sea homosexual o heterosexual. Por lo que debe reconocersele como un
principio derivado de la dignidad humana, de su libertad, igualdad,
autodeterminacion, intimidad, no discriminacién que inspira y aspira toda

familia moderna (Amado, 2017, p. 101). No se puede hablar de derecho a la
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felicidad, cuando estos recién nacidos son objeto de un contrato o negocio
comUnmente Ilamado maternidad subrogada; que felicidad encontramos
cuando un recién nacido de lugar de ser sujeto de derechos es menoscabado a

una cosa.

En los supuestos de fecundacion asistida con intervencion de terceros, la
filiacidn se determina a favor del vardn o la mujer que, sin haber aportado sus
gametos, consiente que su pareja recurra a aquella técnica para después del
nacimiento asumir la paternidad o maternidad del nacido. Con ello, se va a
producir una disociacion entre la paternidad y maternidad bioldgica o genética
y la afiliacién establecida por ley. Como consecuencia de aquella separacion
del dato bioldgico y el vinculo juridico, y para adecuar las normas juridicas a
las pretensiones de quienes recurren a esta clase de técnicas, se establecen dos
grandes excepciones al principio de veracidad: inimpugnabilidad de la filiacion
y anonimato del cedente (Amado, 2017, p. 102). Partiendo de los términos
madre bioldgica y madre genética, acaso la madre bioldgica no tiene los
mismos derechos que la madre genética; acaso un contrato de maternidad
subrogada, limita y restringe a la madre que concebido al nifio objeto de
contrato. Este tipo de distinciones, lo que genera es un conflicto normativo
entre libertades y derechos, que pueden tener el mismo rango de ley, pero que
toda norma debe respetar es el derecho a la vida, al ser el bien mas preciado

por el ser humano.

Manuel Bermudez Tapia, nos dice que mas alla de evaluar la naturaleza juridica

del vinculo contractual entre donadores de células que generan vida y los que
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ejecutan el objeto de contrato (maternidad subrogada), debemos detallar que
no existe una cuestion ética o moral que pudiera impedir el surgimiento de estas
formas de relacion entre las personas (Bermuadez, 2017, p. 118). Si lo hay, y lo
hemos recalcado lineas arriba, cuando hemos mencionado que al Comité de
Etica de Espafia sobre maternidad subrogada se ha pronunciado que “no parece
exagerado afirmar que es el interés superior del mercado el que se impone
sobre las mujeres gestantes y sobre los nifios nacidos mediante esta prdctica”,
éticamente una cosa es el deseo de querer tener un hijo, y otra cosa es el interés

de tenerlo al costo que sea.

El hecho de “acceder a una relacion familiar con respecto a una progenie, es
un valor tan importante que la generacion de casos de maternidad subrogada
no nos resulta ni ilegales ni inmorales”. ES mas cuestionable el hecho de
acceder a métodos de reproduccion asistida con fines de adulteracion, es decir
con fines de determinar el color de ojos, cabellos o piel (Bermudez, 2017, p.
118). El primer paso sera la legalizacion de maternidad subrogada y el segundo
sera determinar las caracteristicas del futuro recién nacido, sin olvidar que la
maternidad subrogada también podria revolucionar en el comercio, generando
industrias, en donde la mujer seria la maquina de un producto llamado recién

nacido.

Ana Miluska Mella Baldovino, considera que debe necesariamente ampararse
la demanda interpuesta sobre maternidad subrogada, para que de esta manera
se privilegie el derecho a la identidad, el derecho al libre desarrollo de la

personalidad, a la vida privada y familiar, a los derechos sexuales y
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reproductivos, de las partes involucradas, tomando en consideracion que las
TERAS, son herramientas y mecanismos empleados por las personas, como
parte a su derecho a la salud reproductiva (Mella, 2017, p. 78). No hay un
derecho a la identidad de terceros o particulares, al contrario, se vulnera el
derecho de identidad del nifio subrogado, porque se le niega el derecho a
conocer a sus padres bioldgicos; clasificandole su origen de vida, como nacido
mediante TERAS, frente a otros nifios que seran llamados nacidos por via

natural.

Elizabeth del Pilar Amado Ramirez, nos menciona que, en si las TERAS se
presentan como los remedios frente a la imposibilidad de los hombres y
mujeres de ceder a la paternidad o maternidad de manera natural. El derecho
no es un producto inmavil o estatico, siendo esto una caracteristica de lo
cambiante que puede ser, justamente para satisfacer las necesidades de
gobernantes y gobernados; y porque es mision del ordenamiento juridico
regular las situaciones que se presentan en tiempo y espacio de acuerdo a la
realidad social y tecnolégica (Amado, 2017, p. 111). Nuestra realidad social y
juridica no lo permiten, prueba de ello son las posturas contradictorias a nivel
de doctrina y jurisprudencia, es cierto también que el derecho debe de avanzar
de lamano con la tecnologia, pero este avance debe ser acorde al orden publico

y buenas costumbres.

Por consiguiente, es necesario que se replantee todo el sistema de filiacion ya
que la llamada filiacion bioldgica esta perdiendo fuerza frente a la llamada

filiacién civil, la cual nace de la voluntad de las partes y en el principio de
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afectividad. Para ello debe de haber una ley sobre el tema que establezca
normas claras que garanticen derechos y asignen responsabilidades para los
que acuden a las TERAS, la madre subrogada, el recién nacido y sus padres;
maxime si hablamos de que juridicamente existe una aparente prohibicion, un
vacio legal o la ambigliedad, la cual no resuelve el problema, ni el compromiso
del Estado, ni del sector salud (Amado, 2017, p. 111). Es cierto que
necesitamos normas claras y precisas sobre maternidad subrogada, pero
también es cierto y ldgico, que la interpretacion de una norma debe realizarse

de manera sistematica con otras normas y no a titulo personal

Finalmente, Amado nos menciona que hay que reconocer la excelente labor
que realizan algunos jueces para este tipo de casos sobre maternidad subrogada,
en donde sus pronunciamientos ponen en relevancia el interés superior del
menor, y a través de los medios probatorios presentados en el proceso, analizan
quien podréa ser mejor padre y madre (Amado, 2017, p. 111). Realmente no se
entiende el minucioso trabajo del juzgador en el proceso de maternidad
subrogada, porque si lo resumimos, no ha existido una controversia entre las
partes involucradas; y si nos preguntamos ¢Por qué no ha existido esta
controversia?, la respuesta es obvia, porque ha existido un acuerdo, un contrato
previo entre las partes, que lo Unico que han buscado es una legalizacién
judicial de esta técnica ilegal, que contraviene el orden publico y las buenas

costumbres.

Para Dora Maria Chavez Orrillo, la resolucién elaborada por el Quinto Juzgado

Especializado en lo Constitucionalidad de Lima busca velar la integridad de los
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menores, entorno de cada una de estas familias. El estado de bienestar y
felicidad de las dos familias esta trastornado por una situacion anomala: los
padres legales conforman sociedad conyugal con distinta persona. Los menores
se consideran por una autoridad como RENIEC como “hijos
extramatrimoniales”, lo cual es un absurdo, que el juez tiene el deber de atender
y pronunciarse a fin de resolver la incertidumbre; por Gltimo, la finalidad de
derecho es justamente resolver la incertidumbre juridica que genera la
maternidad subrogada (Chavez, 2017, p. 128). Esta incertidumbre juridica
debid ser resuelta con un criterio excepcional, buscando dar una solucion
juridica a futuros casos similares, para no generar la trasgresion de derechos
fundamentales y con ello la vulneracion del orden publico y las buenas

costumbres (las cuales son distintas de acuerdo a cada sociedad).

La incertidumbre juridica nace desde la expedicion del certificado de nacido
vivo que declara como padre de los dos menores a dos personas que no
conforman sociedad conyugal entre ellos sino con distinta persona. EIl RENIEC
arrastra en cada acta de nacimiento lo consignado en el certificado de nacido
vivo. Ademas, declara improcedente las solicitudes de la sociedad conyugal de
Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau, por lo que
los demandantes acuden en busca de tutela jurisdiccional al interponer accién
de amparo; maxime ante la laguna como es la inexistencia de un procedimiento
administrativo (via previa) que regule la maternidad subrogada (Chavez, 2017,

p. 128).
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Los demandantes Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros
Verau, esperan encontrar respaldo al considerar que se vulnera al derecho a la
identidad de los menores, el principio juridico interés superior del nifio, el
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, vida intima,
familiar y derechos sexuales y reproductivos. EI RENIEC alega cuestiones de
forma al postular excepciones (falta de representacion y falta de agotamiento
de la via previa) sin considerar que a todas luces el tema de fondo impacta
negativamente (en materia penal inclusive) en el presente y futuro de los
demandantes (Chavez, 2017, p. 128). Consideramos que la legalizacién de la
maternidad subrogada no solo impacta al &mbito penal (contravenir con el
derecho a la vida), sino también contra el &mbito civil (contratos); ambas

pertenecientes a nuestro orden publico.

El despacho judicial respalda las pretensiones de los demandados, basicamente
ordena (bajo apercibimiento de aplicar las medidas coercitivas): la nulidad de
las dos resoluciones expedidas por el RENIEC, la anulacién de las actas de
nacimiento y la expedicién de nuevas actas de nacimiento en el que conste los
apellidos paternos y maternos de los demandantes Francisco David Nieves
Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau (Chavez, 2017, p. 129). Desde
nuestro punto de vista el accionar judicial respecto a la maternidad subrogada
se extralimito en dar una solucion juridica a una situacién que ha todas luces
era inconstitucional, por vulnerar no solo derechos, sino también principios; en
donde, su Unico apoyo juridico eran los llamados “derechos reproductivos”,

derechos mal interpretados por el juzgador.
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Sussy Johanna Vargas Cabellos, nos menciona gque los avances cientificos de
hoy en dia estan rebasando a las normas juridicas (principios y leyes), segun la
realidad en la que vivimos se deberia adoptar un modelo menos restrictivo,
pues con el caso de maternidad subrogada, se confirma la prevalencia de
derechos fundamentales que se contraponen. La maternidad subrogada, resulta
ser una gran solucion para aquellas parejas que desean tener hijos, pero por
motivos biologicos no pueden tenerlos, por lo que al aportar su material
genético y contactar a una mujer, esta consiente llevar en su utero el proceso
de gestacién de un nifio, con el cual no tiene ningln tipo de vinculo. Por otra
parte, la satisfaccion emocional que tendran los padres sera incalculable, por lo
que podria decirse que la aplicacion de la maternidad subrogada gestacional
constituye un verdadero milagro cientifico (Vargas, 2017, p. 154). La autora
nos menciona, que la maternidad subrogada es una ayuda a la infertilidad de
las parejas, constituyéndose una satisfaccion emocional. Todo lo mencionado
por Vargas Cabellos es cierto, pero desde el ambito personal, desde el interés
particular de los contratantes; pero no desde el interés superior del nifio, hay
que tener en cuenta que el derecho no constituye un interés personal, su funcion

es satisfacer un interés general.

Es importante que se legisle de una forma amplia y ademas tolerante, otorgando
respuestas a la filiacién, permitiendo que aquellas familias o parejas puedan
recurrir al uso de las TERAS, para que puedan alcanzar la paternidad y
maternidad anhelada, siempre actuando con responsabilidad; estableciéndose
limites a manipulaciones genéticas que atenten contra la dignidad del ser

humano (Vargas, 2017, p. 154). Es correcto que la maternidad subrogada
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necesita un limite, pero este limite es antes de permitir su uso, no se puede

imponer limites a una situacion antijuridica.

Esta regulacién juridica de la maternidad subrogada debera tener como
directrices, el respecto a la dignidad, la integridad fisica y psiquica de las
personas que accedan a este tipo de TERAS, y con el interés superior del nifio
deberian ser ejes fundamentales, teniéndose en cuenta los conflictos nacidos de
las relaciones contractuales de subrogacion (Vargas, 2017, p. 155).
Consideramos respecto a la primera directriz el respeto a la dignidad,
integridad fisica y psicoldgica, se vulnera desde el momento del acuerdo entre
las partes, al rebajar a la mujer como una maquina de entrega de producto, en
donde su funcién, solamente es llevar a un ser humano por el periodo de 9
meses. Si esta mujer (madre bioldgica), se negara a entregar al recién nacido,
y se la obliga hacerlo ¢no se afecta su integridad psicoldgica?, consideramos
que, si se le afecta, y en cuanto al interés superior del nifio, en la realidad parece

ser mas el interés del mercado, nacido del interés personal.

Se debera proteger a la mujer quien otorga su vientre en alquiler, pues resulta
muy vulnerable en toda la etapa gestacional, para lo cual el Estado deberia
designar a especialistas en el uso de las TERAS, para que precautelen la
integridad fisica y psicoldgica de la madre subrogada, de los padres biol6gicos
y del nifio por nacer. Asimismo, el acuerdo a la suscripcion de un contrato de
maternidad subrogada, deberia ser certificados y supervisados por el notario
publico, dandole de esta manera mayor certeza a esta técnica de reproduccién

(Vargas, 2017, p. 155). La autora da fuerza a la relacion entre maternidad
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subrogada y el contrato, considerandolo como un negocio juridico que necesita
de un profesional del derecho (notario) para que, de fe de este contrato, cuyo
objeto de negocio es una vida humana, un ser humano que, por su estado de

indefension, simplemente asume el interés de los particulares (contratantes).

Sussy Vargas, también sugiere que el ministerio de salud establezca un registro
de casos de maternidad subrogada en coordinacion con los registros notariales,
para evitar cualquier tipo de fraude, extorcion o atentado contra los derechos
fundamentales. Agrega ademas la necesidad de modificar nuestras normas
sustantiva (Codigo Civil, Codigo de los nifios y adolescentes y Ley General de
Salud), referidas al derecho de familia, para que se regule lo relativo a la
filiacién a través del uso de las TERAS, siendo maés precisos, en los casos de
maternidad subrogada, para que se logre satisfacer las necesidades de los
contratantes, generando un clima de bienestar y respeto a la dignidad humana
(Vargas, 2017, p. 155). Lo manifestado por Sussy Vargas es complemente
fantasioso e ilogico, siguiendo con su propuesta, también tendriamos que hacer
un registro de fetos nacidos con anomalias producto de TERAS, establecer
consigo el indice de embriones muertos, hacer un registro de las enfermedades
producto del uso continuo de maternidad subrogada; el notario debera de
constituir empresas dedicadas a este negocio, 0 peor aun debemos ensefar
desde las escuelas que la mujer puede generar riqueza y mejorar su estilo de
vida, alquilando su vientre. El uso de la maternidad subrogada genera mas

aspectos negativos que positivos.
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4.1.2. Doctrina en contra de la maternidad subrogada

La posicion de la doctrina nacional ha sido casi unanime respecto a la
maternidad subrogada. Guevara Pezo, se opone a la maternidad subrogada por
la deshumanizacion que genera, reemplazando la relacion humana entre los
seres por la intervencion manipuladora de los laboratorios (TERAS), creyendo
que estas pueden ser factorias de vida (Cardenas, 2017, p. 28). Nosotros
consideramos que la ciencia dia a dia va evolucionando, esta evolucion debe
ser para el bien comun, no podemos decir que todos los avances cientificos han
sido dafino para el ser humano, las TERAS dependiendo a la forma de su uso,
son y sirven de gran ayuda para los problemas de la infertilidad; pero este uso,
debe ser aceptado por la sociedad y no deberia de contravenir con el
ordenamiento publico, no podemos dejar que las TERAS, por su sofisticado
desarrollo puedan en un futuro determinar el color de piel, ojos o el tamafio
promedio de las personas; porque eso implicaria una deshumanizacion como

personas.

Para Marlene Velasquez, considera que las practicas de estas técnicas de
reproduccion asistida pueden traer consecuencias negativas para la madre
subrogada como la adquisicion de diversas enfermedades por el hecho de la
gestacion, las mismas que pueden poner en riesgo su integridad y vida asi como
anormalidades congénitas y/o malformaciones en el concebido, lo que podria
conllevar a posibles abortos; desperdicios de embriones; deficiencias fisicas
y/o mentales en el nacido que implicaria su abandono por los contratantes; su
derecho a amar al fruto de su gestacion y ha rehusarse a entregarlos a los

contratantes; y, repercusiones de caracter psicolégico en su persona
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(Velasquez, 2015, p. 29). Completamente de acuerdo con Marlene Velasquez,
el uso de la maternidad subrogada como técnica de reproduccioén genera
mayores consecuencias negativas que positivas; quizas para las parejas
infértiles pueda ser la solucion mas efectiva, pero para la madre gestante no lo
es, ésta tendrad que pasar por todo el proceso del embarazo, teniendo consigo
diversas complicaciones 0 hasta incluso abortos no deseados. Estas
complicaciones y abortos colocan en riesgo la integridad y la vida de madre
subrogada, la cual no estara resguardada o protegida por un simple acuerdo de

voluntades.

Segun Ronald Cardenas Krenz, haciendo referencia a Maria Cano, nos
menciona que las cuestiones que plantea la maternidad subrogada en lo
juridico, ético y socioldgico requieren ser tratadas por profundidad y suma
prudencia, a la vez que en forma interdisciplinaria. Ello demanda entonces una
vision holistica del problema, bajo una perspectiva bioética, mas alla de deseos,
prejuicios o forzadas interpretaciones (Cardenas, 2017, p. 14). Desde nuestro
punto de vista el Quinto Juzgado Especializado en lo Constitucionalidad de
Lima, ha forzado su interpretacion de las normas, estableciendo que, como no
estad prohibida la maternidad subrogada de manera literal en la Ley General de
Salud, entonces su uso estd totalmente permitido, no haciendo uso de una
interpretacion sistematica con otras normas como la Constitucién, el Cédigo

Civil o el Cdadigo de los Nifios y Adolescentes.

De igual manera este autor también considera que la legislacion peruana no

permite, ni tampoco debe permitir la maternidad subrogada. El hecho, en que
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en la practica exista casos, debe motivar la intervencion de las autoridades
correspondientes (Ministerio de la Mujer, Poder Judicial, Ministerio Pablico y
Policia Nacional del Per() para velar por el debido cumplimiento de la ley;
evitando de que el hecho de traer hijos al mundo, sea una actividad
tercerizadora. Del andlisis del expediente sobre maternidad subrogada, el rol
del Estado no impide que los demandantes puedan constituir una familia tal
como ellos deseen; en tal sentido, la solucion juridica viable frente a los hechos
del caso podria ser la adopcion, reduciéndose asi las posibilidades de
explotacion, lucro o abuso que genera la maternidad subrogada. El propio
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha mencionado que las TERAS en los
diversos Estados, no cuentan con un modelo de regulacion de materia que se
derive del Convenio Europeo de Derechos Humanos, debido a que estos
Estados disponen de un amplio margen de decision respeto a su extension y
limites (Cardenas, 2017, p. 32). Es decir, cada Estado se determina por su orden
publico y buenas costumbres, por tal razén, no se puede hablar de una
maternidad subrogada como derecho y aplicacion universal. Con la decision
judicial del Quinto Juzgado Especializado en lo Constitucionalidad, se esta
legalizando el uso de la maternidad subrogada en el Pert, ademas de
justificarlo, al establecer que esta TERA se realiza acorde al principio del
interés superior del nifio, afiadiendo que no contraviene el orden publico y

buenas costumbres, lo cual es totalmente falso.

Hay que tener en cuenta que la maternidad subrogada, implica de por si un uso
de la mujer, pese a que sea consentida, generando una nueva forma de

discriminacion hacia las mujeres de escasos recursos que encuentran en esta

76



actividad un negocio de sobrevivencia. La consagracion de la figura como un
acto no lucrativo termina siendo peligrosa e ingenua “la licitud de la
maternidad subrogada altruista puede acabar resultando una forma sutil de
gestacion retributiva o comercial, o también como una suerte de explotacion
consentida en la cual la mujer que gesta el nifio de otro no lo hace
desinteresada, sino con la esperanza de recibir algo a cambio” (Cardenas,
2017, p. 33). La mujer es utilizada como instrumento, aprovechandose de su
condicion de pobreza para generar en ella un comercio de maternidad
subrogada. Resulta ilusorio pensar que la maternidad subrogada no tiene una
contraprestacion (dinero o algln tipo de interés), lo peor es pensar que por
necesidad existan ya convenios clandestinos de maternidad subrogada, con sus
consecuencias negativas, por lo cual se sugiera una rapida intervencién por

parte de la legislacion penal.

Aun siendo gratuita la maternidad subrogada, su legalizacion es imprudente.
El Comité de Etica de Espafia, ha manifestado que “el deseo de una persona
de tener un hijo, por muy noble que sea, no puede realizarse a costa de los
derechos de otras personas”, entendiendo que la maternidad subrogada,
entrafia una explotacion de la mujer y un dafio a los intereses superiores del
menor, no debiéndose aceptarse como tal (Cardenas, 2017, p. 34). No solo
explota a una mujer con animo de lucro, sino que también puede ponerla en
riesgo, si en ella se produce la muerte al momento de gestar, volvemos a
recalcar, en la maternidad subrogada no existe un interés superior del nifio, sola

hay un interés particular de los contratantes.
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Rosario De la Fuente y Hontafion, menciona que el cuerpo humano no puede
ser objeto de comercio. Los hijos concebidos en maternidad subrogada, se
encuentran con que su madre legal no es ni su madre bioldgica, ni su madre
gestante, y ademas que el derecho no les permite conocer la identidad de la
madre biologica. Consideramos que no es deseable que estos menores, se les
hurte el derecho de conocer sus origenes bioldgicos. Aunque la Ley General de
Salud, en su articulo 7, prevé que toda persona tiene derecho a recurrir al
tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de TERAS,
siempre que la condicidn de madre genética y de madre gestante recaiga sobre
la misma persona. Con la reproduccion asistida y en particular con la
maternidad subrogada se favorecen los intereses econdémicos de muchas
clinicas y otros centros especializados que se dedican a este negocio, y que
consideran al embrién como un objeto de propiedad (De la Fuente, 2017, p.
51). Sera muy usual, que los hijos nacidos mediante maternidad subrogada,
algin dia deseen conocer sus origenes bioldgicos o conocer a su madre
bioldgica; los cuales no podran, porque se le negara su derecho a la identidad
genética, generando en ellos una desilusién, un trato desigual frente a otras

personas.

Hay que tener en cuenta que de acuerdo al articulo V del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil, el contrato de maternidad subrogada sera nulo. La regulacion del
derecho de personas en nuestro Cdédigo Civil, en la Constitucion y en otras
leyes especiales, debe conducir a afirmar y proteger el derecho a la vida del
nasciturus en nuestro derecho. El derecho civil debe de mantener su orientacion

humanistica en cuanto a la proteccion juridica de la persona, desde el momento
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de la concepcidn hasta su fin natural. No existen seres humanos que no sean
personas. Ser persona no es una cualidad accidental del ser humano. Conviene
sequir reflexionando sobre la unicidad del cuerpo humano, sobre la
irrepetibilidad del individuo sobre la insustitubilidad real de los seres. Por
ultimo, la jurisprudencia tiene una funcion esencial en cuanto interprete de la
Constitucién y del Codigo Civil para resolver nuevas situaciones y necesidades
que la realidad sociedad va creando (De la Fuente, 2017, p. 52). Existen muchas
preguntas en el aire sobre maternidad subrogada, pero la mas comdn es ¢Por
qué el juez no analizo la maternidad subrogada desde el punto de vista de otras
normas? ¢Por qué trato de generar un vacio normativo en el articulo 7 de la Ley
General de Salud?, si nos respondemos, diremos que el juzgador no analizé
desde un inicio a la maternidad subrogada como un hecho antijuridico, al
contrario, trato de darle categoria juridica. El juzgador se encontr6 acorralado,
porque esta TERA se habia realizado con éxito y no sabia darle una adecuada

aplicacion al principio del interés superior del nifio.

Para Moran Vicenzi, las TERAS, no deben aplicarse por ser ilicitas al vulnerar
el derecho a la vida y a la dignidad de los concebidos; considera que ellas
implica muchas que la mujer sea tratada como un instrumento, la maternidad
subrogada es la posibilidad de generar nuevas formas de discriminacion, la
comercializacion de la reproduccion asistida, las manipulacion y perdida de
embriones, la aplicacion del diagnéstico pre-implantatorio como si fuera el
control de calidad de un producto mercantil, la discriminacion de los embriones
defectuosos que lleva a “desecharlos” como simples objetos o cosas, los riesgos

de taras o enfermedades genéticas, el hecho que la aplicacidn de estas técnicas
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no remedia la esterilidad de las parejas, su uso por mera comodidad o capricho,
implica su interés particular (Cardenas, 2017, p. 28). Es un capricho, el querer
tener un hijo por medio de la maternidad subrogada, porque no optar por la
adopcion, que es un mecanismo regulado por nuestro ordenamiento juridico

peruano.

Segun Roxana Sotomarino Caceres, nos menciona que en el articulo 6 del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes, concordante con la Constitucion, el nifio
y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener
un nombre, a adquirir una nacionalidad y, conocer a sus padres y llevar sus
apellidos. Tienen también derecho al desarrollo integral de su personalidad,
siendo obligacién del Estado mediante sus autoridades, preservar la inscripcion
e identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los responsables de su
alteracion, sustitucién o privacion ilegal, de conformidad con el Codigo Penal.
Esta informacion de conocer su identidad biolégica y conocer sus origenes
forma parte del &mbito intimo del nifio en proteccion de su interés superior
(Sotomarino, 2017, p. 65). Si la maternidad subrogada, por su naturaleza de
contrato o negocio, implica con ello una desunion entre el recién nacido y la
madre bioldgica, implica con ello un desconocimiento y una privacion al
derecho a conocer sus origenes, asi como también su identidad genética; por

ello este menor se encuentra mas susceptible de ser vulnerado.

Por su lado, Valverde se opone expresamente a la maternidad subrogada,
alegando que la introduccién de una tercera persona en el proceso de

procreacion humana supone un ataque arrollador a los valores fundamentales
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del matrimonio, marcando al hijo con el trauma de tener dos madres (una
bioldgica y una genética). Valverde agrega que: “me parce que el uso de esta
técnica se atiende mas los intereses de los futuros padres que a los de la
criatura” intentando convertir al nifio en objeto de propiedad (cosa), en cuanto
es algo de lo que no se puede disponer (por no ser un patrimonio), ni tampoco
celebrar acuerdos al respecto. Agrega, ademas que aun cuando sea un acto
gratuito (maternidad subrogada con fines altruistas), debe tenerse en cuenta que
la capacidad de gestar es intransferible, que la madre gestante no solo cede su
Utero sino que compromete toda su personalidad y su ser, que la generosidad
con otra mujer es acosta del hijo y por evitar el trauma de la infertilidad se
expone al nifio a otros traumas, y que se atenta contra la dignidad de la mujer,
entre otras razones (Cardenas, 2017, p. 29). Completamente de acuerdo,
consideramos la existencia de un interés particular sobre el interés de bienestar
del menor. Confirmamaos lo que nos menciona Valverde, que no solo es el Gtero
parte la maternidad subrogada, sino todo el cuerpo y los sentimientos de la
madre; no puede legalizarse, ni generar incertidumbre en la sociedad con la

permision de esta TERA.

Marco Andrei Torres Maldonado, nos menciona que la maternidad subrogada
es un tema muy delicado, debido a que de ella surte maltiples problemas
relacionados con la ciencia, la ética, la moral y la ley. La sentencia del Quinto
Juzgado Constitucional, es el dilema de la determinacién de la filiacion
materna. La presuncién de que la maternidad siempre se determina por el parto
no tiene un caracter absoluto, toda vez que ha sido relativizado por el desarrollo

de las TERAS en el Per( y de lo que resulte mas acorde con el Interés Superior
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del Nifio. Por ende, en el momento en que se regule dicha situacion, se debera
existir una adecuada discusion y analisis, para poder arribar a una solucién justa
y equitativa, que contemple los derechos de los padres contratantes, pero por
sobre todo el Interés Superior del Nifio, quien tiene derecho a su identidad,
integridad, salud y educacion por sobre cualquier derecho incluso, la voluntad
contractual de las partes. En el presente caso, de maternidad subrogada, es una
buena oportunidad para decidir si el reconocimiento de la condicion de
progenitores, es basado en la voluntad de la persona de ser madre y asumir, en
consecuencia, las obligaciones de cuidado de esa nueva vida o si, por el
contrario, se contintia dando prioridad a las relaciones puramente bioldgicas
como la gestacion (Torres, 2017, p. 86). Si realizamos un test de
proporcionalidad de los derechos entre: derechos del menor y derechos de los
particulares; vamos a determinar que los derechos de los menores son los mas
afectados por la técnica de maternidad subrogada, teniendo en cuenta que el

dafio que se cometa serad peor aun por su estado de vulnerabilidad.

Asu vez, Rodriguez Cadilla estime que debe rechazarse la maternidad
subrogada por inmoral, a si no alla lucro de por medio y se haga por motivos
altruistas, pues debe cautelarse los derechos del concebido. También se oponen
a la maternidad subrogada Fernandez Sessarego, Gonzales Caceres, Rubio
Correa, Cardenas Rodriguez y Torres Flor, sefiala esta Ultima que “/a posible
y deplorable escision de la maternidad y paternidad se hace mas amplia y
profunda”. Para sostener su licitud debe ignorarse el personaje central de la
generacion el hijo y sus legitimos e irrenunciables derechos, para considerar

Unicamente las exigencias de la pareja conyugal (Cérdenas, 2017, p. 29). Es
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decir, cuando se utiliza la técnica de maternidad subrogada, practicamente
estamos dejando de lado al recién nacido como un ser humano, nos olvidamos
de su existencia, nos preocupamos por nuestro interés (procrear) y lo reducimos

a este menor a una cosa materia de negocio.

Laura Eugenia Meléndez Sotero, precisa que es deber del Estado velar por los
derechos de nuestros nifios y adolescentes en concordancia con el principio del
interés superior, donde estos menores se deben anteponerse ante cualquier otro
interés, es decir, que los derechos de una pareja estéril, no deben ser contrarios
al interés superior del nifio. Ahora de permitirse el uso de esas nuevas TERAS,
el Estado, en aras de los avances tecnoldgicos presentes en la actualidad,
deberia regular la figura de la maternidad subrogada al generar este vacio
conflictos presentes y latentes para el correcto ejercicio y aplicacion de los
derechos reproductivos, sexuales, asi como el derecho al libre desarrollo de la
personalidad e intimidad, y que estas nuevas técnicas no contravengan el orden
publico, ni el interés superior del nifio (Meléndez, 2017, p. 95). Es cierto y
estamos de acuerdo que el uso de estas nuevas TERAS deberia tener una
regulacién amplia y precisa, estando con ello, la prohibicion juridica de la
maternidad subrogada, para evitar que procesos similares al expediente N
Expediente N 06374 — 2016, se vuelva a repetir o traten de ser utilizado como

antecedente judicial en un proceso similar.

La regulacion de la maternidad subrogada deberia ser como un acto altruista
donde no intervenga ningun tipo de prestacion econdémica, en el sentido de que

la madre sustituta aporte tanto su Gtero como el material genético, vale decir,
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que abstente tanto la condicidén de madre genética como de madre gestante y
que junto con el gameto masculino propicien via fecundacién in vitro la
concepcioén de un nuevo ser, cuyo embrion sera implantado en el vientre de la
mujer, que prestara su consentimiento de albergar y dar a luz al hijo de la pareja
impedida de concebir, sin recibir prestacion economica de ningdn tipo,
aceptando de manera altruista la gestacion del nuevo ser; salvaguardar el
derecho de toda persona a formar una familia, y el derecho al acceso a nuevas
tecnologias, siempre y cuando esto no afecte el derecho de terceros, en este
caso gue no se genere vulneracion al orden publico, ni al principio del interés
superior del nifio (Meléndez, 2017, p. 95). Sea la maternidad subrogada
altruista 0 con una contraprestacion econémica, nosotros consideramos que
afecta gravemente el principio del interés superior del nifio, atenta contra el
orden interno y buenas costumbres, en el sentido de que si mencionamos el
termino altruista, implicitamente hablaremos de un contrato a titulo gratuito,
en donde el ser humano por nacer, sigue siendo objeto de contrato o acuerdo

entre particulares.

Otra posicién critica es la de Varsi, siguiendo a Carcaba Fernandez, quien
considera gque la maternidad subrogada es un acto ilicito por cuanto no hay un
objeto fisica y juridicamente posible, el fin es ilicito, va contra el orden publico
al comercializar el cuerpo humano, contraviene la ley al ir contra las normas
naturales de la filiacion (determinar a quién debe considerarse madre), es un
fraude de la institucion de la adopcion, es contrario a la moral y a las buenas
costumbres, la maternidad subrogada puede generar trafico de nifios,

fingimiento de prefies, alteracion del estado civil, falsos reconocimientos, etc.
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(Cardenas, 2017, p. 30). Las consecuencias negativas que genera la maternidad
subrogada son varias a comparacion de la consecuencia positiva (procrear), los
delitos que se pueden cometer son diversos (trafico de nifios, fingimiento de
prefies, alteracion de estado civil, etc.), frente a supuestos derechos vulnerados

por parte de los particulares (derechos sexuales y reproductivos).

Nadia Nufiez Masias, expresa gque existe un problema inacabado en cuanto al
uso de las TERAS y la connotacidn juridica que lleva su uso cada vez mayor,
y que ellas van generando nuevos conflictos, pero no podemos poner de
trasfondo el interés superior del nifio como inconveniente para generar
instituciones juridicas que no existen legalmente, porque ello supone una salida
peligrosa a otras instituciones como es el caso de la disposicion de 6rganos de
manera onerosa (Nufiez, 2017, p. 141). La maternidad subrogada no existe
como institucién juridica en nuestro ordenamiento juridico, el principio del
interés superior del nifio no deberia ser la base para su creacion, este principio
debe darse a favor de los menores, los cuales deben ser tratados en todo
momento como seres humanos, y no como objetos de comercializacion o de

contratos gratu itos.

Es necesario cuestionar gue, la solucion propuesta en la sentencia del Quinto
Juzgado Especializado en lo Constitucional, crea riesgos e inconvenientes
desproporcionados en relacidn con otras ventajas ofrecidas, como la figura de
la adopcion que es la que trata de salvaguardar la carencia de generar familia.
La maternidad subrogada, desde el punto de vista de los magistrados no trata

de resolver lo mejor posible la situacion de un nifio, “sino que crea esta
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situacion para satisfacer el interés de una pareja sin hijos”. Por lo que esta
decision judicial en si, “no protege el interés superior de un nifio de conocer
su identidad, sino el derecho de la pareja a cumplir sus roles de padres”
(NuUnez, 2017, p. 141). Los derechos sexuales y reproductivos que se hace
mencion en la sentencia, deben ser cotejados frente a los derechos y principios
de los menores, es decir, si el uso de la maternidad subrogada como
consecuencia de los derechos sexuales y reproductivos debe ser privilegiado o
de rango superior del respeto al principio del interés superior del nifio, el
respeto de nuestro orden publico y las buenas costumbres; desde cualquier
Optica de la se vea, consideramos que el respeto al interés superior del nifio

debe respetarse y evitar este tipo de técnica de reproduccion asistida.

La sentencia trata de proteger una institucion juridica que no existe, y separa la
maternidad de su existencia natural, que a su vez es también intransferible;
tratando de desconocer el principio mater semper certa est, por el que la
inscripcion en los registros civiles del nombre de la mujer que ha dado a la luz
basta para establecer la maternidad; estariamos por el contrario vulnerando el
derecho del nifio a conocer sus padres; implica reconocer que se abandona al
nifio al nacer por quien esta llamada a tener sus obligaciones materno filiales
respecto a él (Nufez, 2017, p. 142). La madre gestante tiene derechos frente al
recién nacido, uno de ellos es el derecho a la lactancia, que no puede otorgarle
la madre genética; el rol y los sentimientos maternos-filiales no se terminan
con el nacimiento de este ser humano, el cual no tiene la culpa de ser parte de
un contrato o negocio antijuridico, porque se deja de ver como un ser humano

y es visto como objeto de transacciones, como un patrimonio, COmMo una cosa.
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A nivel de muchas legislaciones que amparan la maternidad subrogada, existen
bastantes casos en los que, el mas perjudicado es el nifio, por tener
malformaciones, para lo cual las partes contratantes hablaban de un
cumplimiento defectuoso del contrato, y sugeririan la devolucion del producto
defectuoso, suena duro tal como se escucha, pero la situacion es real y los
tribunales de justicia sean visto en serio problemas a la hora de resolver estas
cuestiones incluso en sistemas juridicos donde si se encuentra legalizada esta
forma contractual; considero que en la legislacion peruana no se encuentra en
esa posibilidad; porque, por encima de todo prima el nifio como “sujeto de
derechos y no como objeto de transacciones patrimoniales”’; por lo que debe
velarse el principio del interés superior del menor y no el interés particular de
los contratantes (NUfiez, 2017, p. 142). Suena tragico e ilogico, plasmar en un
contrato oneroso 0 no, que deseo un nifio/nifia, sano, sin enfermedades o
anomalias, y que al termino debe cumplirse; pero en caso contrario, la madre
bioldgica se hara cargo de dicho menor, regulemos esta situacion, no es lo
mismo que regular un objeto. Si compramos un objeto en un supermercado y
nos sale defectuoso lo devolvemos, con la maternidad subrogada ¢entregarias
a un ser humano que mira, llora, respira y se siente desprotegido por su mismo

estado de indefension? Nosotros creemos que no.

La salida juridica frente a la figura ilegal de maternidad subrogada y que se ha
venido aceptando es la adopcion por parte de la madre que encargo al nifio, y
le corresponderé a ella, con la ayuda de la psicologia determinar el momento

preciso en el que el nifio sea capaz de conocer sus antecedentes, su historia
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genética (Nufiez, 2017, p. 142). Consideramos que una salida justa y pertinente
para aquellas parejas infértiles, que no encuentran una ayuda total en el uso de
las TERAS, es la adopcion, por medio de esta se les garantizara y otorgara el

derecho a formar una familia.

Mosquera refiriéndose a la maternidad subrogada observa que estos acuerdos,
en donde hay una retribucion economica, ademas de ser denigrante, tanto para
la mujer que gesta al nifio por encargo de terceros, como para este menor,
representan una nueva forma de explotacion para las mujeres pobres por parte
de las compafiias que se dedican a lucrar con su capacidad reproductiva.
(Cérdenas, 2017, p. 30). Es una forma de aprovechamiento y explotacion de las
mujeres que se encuentran en un estado de necesidad, se relaciona mucho a la
prostitucién, porque, en ambos hay un aprovechamiento del cuerpo de la mujer,
claro que en la maternidad subrogada se genera mayores riesgos, porque se trae
al mundo a un menor, el cual desde su concepcidn ha sufrido de la vulneracion

de derechos.

Juan Carlos Del Aguila Llanos, menciona que la filiacion puede darse en la
actualidad entre un presunto padre y un presunto hijo, esta misma filiacion
puede ser matrimonial o extramatrimonial; y no necesariamente el hijo nacido
dentro de un matrimonio, deba ser reconocido por el marido para que sea
considerado como su hijo. Estos criterios que se estd dando en nuestra
actualidad pueden ocasionar que se omita la observancia de formalidades con
el objetivo de tomar decisiones que respondan al interés superior del nifio cuya

identidad se encuentra en debate, respecto a la aplicacién de la maternidad
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subrogada como una técnica de reproduccion asistida (Del Aguila Llanos,
2017, p. 164). Ahora le mencionaremos a un menor, que goza de un derecho a
la identidad flexible, que su derecho de filiacion es distinto a otros recién
nacidos, tendremos que clasificarlos a los menores en dos grupos: el primero,
nacidos de manera natural, mientras el segundo, nacidos mediante TERAS; y
claro para protegerlos diremos, que no se ha vulnerado su derecho al interés
superior, al contrario, se les ha protegido en salvaguardia de los derechos

reproductivos de sus padres genéticos.

4.2. Jurisprudencia relacionada a la maternidad subrogada
4.2.1. Caso chileno de maternidad subrogada en el Peru
Los ciudadanos chilenos Jorge Tobar y Rosario Maduefio fueron
acusados de falsificacion de documentos y trata de menores en su modalidad
de venta de nifios. Esta pareja de chilenos fue separada de sus hijos recién
nacidos, al haber hecho todo lo posible por convertirse en padres tras casi una

década de intentos fallidos (Reyes & Chuquimango, 2018, p. 1).

Isabel es el nombre la mujer peruana que gesto a los hijos de la pareja mediante
la técnica del vientre subrogado, esta es una ex enfermera de la clinica
Concebir, a donde llegaron los esposos chilenos para someterse a un
tratamiento de reproduccion asistida. Isabel lleg6 a un acuerdo con ellos el afio
2017 en el que se ofrecia a llevar el embarazo de los hijos de la pareja. Rosario
no podia concebir asi que tuvieron que recurrir a dos évulos donados que
fueron fertilizados con espermatozoides de Jorge Tobar en la clinica del Dr.

Luis Noriega (Reyes & Chuquimango, 2018, p. 1)

89



4.2.2.

Frente a tal situacion, la Fiscalia los acuso de haber falsificado documentos y
de ser parte de una red de trata de personas que vende nifios. Y el Poder
Judicial, orden6 12 meses de prision preventiva para la pareja chilena (Reyes

& Chuquimango, 2018, p. 1)

Es preciso aclarar que, pese a la realizacion de la maternidad subrogada, y el
hecho de no estar regulado de manera literal en una norma penal, esta sigue
siendo disputa y controversia a nivel juridico, como ciudadano; porque para los
especialistas del derecho lo consideran irregular, mientras para un sector de la
ciudadania lo consideran una préctica real, que no deberia descocerse. Siendo

esta la importancia por la cual de desarroll6 nuestra investigacion.

Estos acuerdos de maternidad subrogada, que estarian implicitos en supuestos
contratos, son contrarios a la ley, desnaturalizando con ello, normas naturales
de filiacién, son un fraude a la instituciéon de la adopcion, asi como tipifica
casos delictuales como el trafico de nifios, fingimiento de embarazo, suposicion
de parto, alteracion de la filiacion y del estado civil, falsos reconocimientos
(Garcia Coronado, 2014, pag. 14). Compartimos esta opinion al establecer que
la maternidad subrogada desnaturaliza instituciones juridicas como la familia,

adopcion y la filiacion.

Casaciéon N 563-2011-Lima (Madre Sustituta)
En el plano jurisprudencial, la Casacion N° 563-2011-Lima, de diciembre del

2012, constituye un caso sobre vientre de alquiler, esto se dio ante el
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enfrentamiento de dos hermanos en un proceso de adopcion por excepcion. En
este caso, uno de los hermanos pidi6 ayuda al otro, dado que con su pareja no
podian engendrar un bebé. La adopcion iba a proceder sin problemas, sin
embargo, la madre bioldgica desistio, lo que conllevé a iniciarse el proceso

(Amado, 2017, p. 101).

Para este caso, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, determiné que
debe prevalecer el interés superior del nifio, ya que la menor, desde que nacid
se encontraba con sus padres adoptivos y que habia recibido la adecuada
asistencia para poder permanecer con ellos, pues apartarla de ellos, podria
perjudicar su vida; mientras que, respecto a la parte bioldgica, la Corte Suprema
determind que al verse evidenciado que mantenia un interés econémico para
dar en adopcién a la menor, quedaba poco claro el amor que podrian brindarle
y la desproteccion que para la menor generaria. Se declaré infundada la
casacion y se le otorgé el derecho de adopcion a la madre no bioldgica (Amado,
2017, p. 101). Estamos totalmente de acuerdo que, si uno procede a la
maternidad subrogada, de por si existe un tipo de interés econémico, y personas
como estas no pueden cuidar a un hijo/hija, ni mucho menos velar por el
cuidado de su interés superior. También consideramos que la institucion
juridica de la adopcidon pertenece y debe regirse por las entidades a cargo de
estos procesos, y no dejar hacer uso de una “supuesta adopcion” por
particulares, que para el analisis de esta jurisprudencia existia un interés

econdmico.
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Resulta dificil saber cuales seran las reacciones y/o consecuencias psicologicas
de la madre subrogada al momento de dar a luz y tener que entregar a los
contratantes al ser humano que gesto en su vientre (Velasquez, 2015, p. 28).
En verdad, el amor que se da durante la gestion solo lo sabe una madre, el
carifio y la comprension abarca un desarrollo fundamental en el ser humano
por nacer; los cuidados y la asistencia médica cumplen un rol fundamental. Por
lo que existe una relacion materno-filial entre la madre y el hijo; y resulta
prejuicioso para su salud desligarse de ese ser humano que, a pesar de que no

sea genéticamente suyo, ella lo considera parte de él.

Las practicas de estas tecnicas de reproduccién asistida pueden traer
consecuencias negativas para la madre subrogada como la adquisicion de
diversas enfermedades por el hecho de la gestacion, las mismas que pueden
poner en riesgo su integridad y vida, asi como anomalias congénitas y/o
malformaciones en el concebido, lo que podria conllevar a posibles abortos;
desperdicios de embriones; deficiencias fisicas y/o mentales en el nacido que
implicaria su abandono por los contratantes; su derecho a amar al fruto de su
gestacion y ha rehusarse a entregarlos a los contratantes; y, repercusiones de
caracter psicolégico en su persona (Velasquez, 2015, p. 28-29). Ya existen
demasiados tachos de hospitales, con desperdicios de operaciones que muchas
veces al verlos sentimos nauseas, no esperemos ver tachos con fetos humanos
votados por una excesiva produccion y legalizacion de contratos sobre
maternidad subrogada; ni tampoco deseamos tener una demasia de mujeres

muertas producto de gestiones llevadas por interés econdmicos de particulares.
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Es cierto lo manifestado por la Casacion N° 563-2011-Lima, es dificil
pronosticar las reacciones de la madre gestante al momento de la entrega del
menor a los padres bioldgicos, debido a que existen diversas emociones y
sentimientos encontrados que son producto del proceso de gestacion; los cuales
podrian conllevar a un rechazo en la entrega del menor; o situaciones en que
los menores subrogados nazcan con algun tipo de enfermedad o anomalia y
frente al rechazo de los padres bioldgicos; estos mismo pueden encontrarse
vulnerados y desamparados. Ambas situaciones y conductas aun no se

encuentran reguladas por el derecho.

Casacion N 4323-2010 - Lima materia: nulidad de acto
juridico (maternidad subrogada: ovodonacion)

La inseminacion artificial permite la posibilidad de realizar la maternidad
subrogada o vientre en alquiler, lo cual no se encuentra reconocida legalmente
en nuestro pais, sin embargo, los hechos de la presente casacion en la técnica
de reproduccion asistida, denominada ovodonacion, en virtud de la cual la
mujer puede gestar, pero es incapaz de ovular, por lo que se requiere de una
donante para que le ceda el 6vulo necesitado. Debe sefialarse que este
procedimiento no se encuentra legislado, sin embargo, en virtud al axioma
juridico de que “fodo lo que no estd prohibido esta permitido”, reconocido por

el Tribunal Constitucional (Rodriguez Avalos, 2013, pag. 1).

Asimismo, opera el apotegma juridico que dice que “solo le esta permitido al
Estado aquello que expresamente le ha sido conferido”, y sumado al principio

de que “aquello que no esta prohibido, esta permitido™, por consiguiente el
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aludido procedimiento de ovodonacion no es ilicito, ni constituye delito,
constituyendo mas bien un vacio normativo y jurisprudencial (Rodriguez

Avalos, 2013, pag. 1).

Expediente N 183515-2006-0113 (maternidad subrogada homadloga)

Este es el primer caso peruano sobre maternidad subrogada homologa, que se
dio en el afio 2006, se produce cuando el matrimonio Mendoza — See, descubre
que la esposa tiene una enfermedad diagnosticada como una “insuficiencia
renal neuropatia por analgésico e hipertension arterial” que impedia o limitaba
el embarazo a la sefiora See. Por tener un solo rifion, ya que al quedar
embarazada pondria en riesgo su vida y la vida del embrion (Gutierrez Torres,

2016, pag. 104).

Es asi que decidieron buscar otra manera de tener un hijo genético y decidieron
optar por la maternidad subrogada, en la clinica Miraflores bajo la supervisién
del Dr. Augusto Ascenzo, teniendo como madre sustituta la madre de la Sra.
See. Que en realidad vendria siendo la abuela (Gutierrez Torres, 2016, pag.

104).

Pero al momento del nacimiento, se consigno a la nifia como hija de la madre
que la alumbro, Aurish de Oliva (abuela) y no de Carla Monic See (madre
genética), quedando como hermana de la recién nacida, viéndose afectado el
derecho de la filiacidn, patria potestad y herencia, lo cual conllevo a solicitar
la impugnacion de la maternidad, a lo que el juez declara fundada la demanda,

declarando que la nifia nacida bajo la técnica de la maternidad subrogada sea
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registrada con los datos de los padres geneticos, dejando sin efecto la
inscripcion y reconocimiento por parte de la abuela que la gesto (Gutierrez

Torres, 2016, pag. 105).

Al analizar la jurisprudencia relacionada a la maternidad subrogada, podemos
concluir que si bien es cierto no contamos con una ley especial que regule las
técnicas de reproduccién asistida; y que como Unica ley y unico articulo
relacionado a ello es el articulo 7 de la ley general de salud, resulta también
especifico la limitacion de la practica de la maternidad subrogada en cualquiera
de sus modalidades, al establecer la condicion de la madre gestante y madre

genética recaiga sobre la misma persona.

4.3. Maternidad subrogada en el mundo
4.3.1. Paises que prohiben la maternidad subrogada
A. Alemania. - Se conformé en el afio de 1984 una comision encargada de
estudiar las técnicas de reproduccion asistida, habiéndose arribado a la
conclusion que el binomio gestante — concebido resulta fundamental para el
desarrollo pleno de éste; por tal motivo, el Congreso Médico dispuso el rechazo
a estas practicas por resultar perjudiciales para el nifio y por el riesgo de caer
en el uso indiscriminado del alquiler de vientre, asi como también opiné por el
veto de estas practicas en los establecimientos de salud. A tal efecto, se emitid
la Ley alemana de Proteccion del Embrién N 745/90 del 13 de diciembre de
1990, la misma que e en su articulo 1 numeral 1) prohibe la maternidad
subrogada al indicar que “Serd sancionado con una pena privativa de la

libertad de hasta tres afios o de una multa quien procediera a transferir a una
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mujer el 6vulo de otra; fecundara artificialmente un dvulo con fines distintos
que los de iniciar un embarazo en la mujer de quien proviene el 6vulo; retirar
a un embrion de una mujer antes de su implantacion en el Gtero, con vistas a
transferirlo a otra mujer o utilizando con un fin distinto al de su proteccion;
practicara una fecundacion artificial o transfiriera un embrion humano a una
mujer dispuesta a abandonarlo en forma definitiva a terceros luego de su
nacimiento” (Velasquez, 2015, p. 33). Deseamos, recalcar la parte que
menciona “rechazo a estas practicas por resultar perjudiciales para el nifio y
por el riesgo de caer en el uso indiscriminado del alquiler de vientre”, y
estamos de acuerdo con ello, por la razén de que la maternidad subrogada
atenta con el principio del interés superior del nifio/nifia; ademas de que si se
permite su uso por un supuesto vacio normativo (articulo 7 de la Ley General
de Salud) estamos indirectamente fomentando su uso indiscriminado de la

maternidad subrogada en nuestro pais.

Francia. - La Ley N 94-653 del 29 de julio de 1994 introduce el articulo 16
numeral 7) del Cddigo Civil, prescribiendo que “sera nulo todo acuerdo
referente a la gestacién de un hijo por otra persona”. Luego, el Senado
presentd una propuesta de ley la misma que serviria para la emision de normas
sobre bioética (Velasquez, 2015, p. 34). Esto es cierto porque en el Codigo
Civil de Francia, nos menciona de “acuerdo”, es decir un “convenio entre las
partes”, o dicho de otra manera un contrato sobre la procreacion, que, si lo
trasladamos al estudio abordado en esta tesis, estamos haciendo referencia a la
maternidad subrogada y su consecuente nulidad; porque seria ilégico y

contraproducente hacer un contrato sobre la vida de un ser humano.
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C. Colombia. - Mediante el Proyecto de Ley N° 202, de fecha 29 diciembre de
2016, Colombia prohibe la practica de la maternidad subrogada al ser una
categoria de trata de personas y explotacion de la mujer con fines reproductivos

(Lorenzo & Santa, 2017, pag. 5).

D. Espafia. - En la ley N° 14-2006, 26 mayo 2006, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida, en su capitulo II sobre “Participantes en las técnicas de
reproduccion asistida”, del articulo 10 sobre Gestacidn por sustitucion, nos
establece que ‘“serd nulo el contrato de Utero subrogado altruista o
remunerado, siempre que ello suponga una renuncia de la filiacion del hijo; el
vinculo sera determinado por el nacimiento; y, se deja a salvo el derecho del
padre bioldgico a solicitar la paternidad” (Velasquez, 2015, p. 35). En la
legislacion de Espafia, se da relevancia juridica a la filiacion, no permitiéndose
una filiacion por técnicas de reproduccion asistida, como lo manifestaba
Elizabeth del Pilar Amado Ramirez; también nos menciona sobre el vinculo

materno-filial, el cual se produce con el nacimiento y no con el aporte genético.

E. Suecia: Se prohibe la maternidad subrogada en todas sus formas. Pero este
tuvo su proceso, en sus inicios la gestacidn por sustitucion era considerada un
pacto nulo, pero en el afio 2013 el Consejo Nacional de Etica Médica habia
propuesto su legalizacion, solo entre parientes o personas con una relacion muy
cercana. Frente a esta situacion el Ministerio de Justicia solicitd un segundo
informe, el cual estuvo a cargo de la magistrada Eva Wendel Rosberg, la cual

durante tres afios menciono en su informe titulado “Distintos caminos para la
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paternidad”, aconsejaba una prohibicién total de la subrogacion, tanto en su
forma comercial como altruista porque considera imposible garantizar que
ninguna mujer sufrird explotacién reproductiva como consecuencia de la
legalizacion, incluso si se trata de legalizar exclusivamente la opcion altruista.
Ademas, se anima al gobierno a tomar las medidas necesarias para disuadir a
los suecos de realizar este tipo de contratos en el exterior, por idénticas razones.
Segun el informe, la experiencia internacional demuestra que son los
ciudadanos de paises como Estados Unidos o Gran Bretafia, aquellos que en
mayor ndmero contratan vientres en el extranjero, en paises en vias de
desarrollo como India o Nepal (Albert, 2017, pag. 191). Como se puede
observar y leer de la experiencia de Suecia, la maternidad subrogada siempre
va a generar una explotacion en la mujer, tratando como objeto, para satisfacer
las necesidades del mercado (contratantes), por lo que es importante establecer

limites juridicos para evitar su practica indiscriminada.

Paises donde se permite la maternidad subrogada s6lo de manera
gratuita o altruista

Reino Unido De Gran Bretafia. - La Ley Britanica sobre reproduccion
asistida estuvo basada en el Informe Warnock, realizado por la Comision de
Investigacion sobre Fecundacion y Embriologia humana durante los afios 1982
a 1984, la misma que prohibia todo tipo de contrato de maternidad por
sustitucion, asi como sancionaba penalmente la apertura de locales que
promovian y favorecian estas practicas. Es a partir del 16 julio 1985
“Surrogacy Arrangements Act 1985”, el cual regula determinadas actividades

relacionadas con los acuerdos de maternidad subrogada; esto comenzé a
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permitir la homologacion judicial de estas practicas siempre que tuviesen una
finalidad altruista, no sean ofertadas y no existan terceros intervinientes
(Velasquez, 2015, p. 36). En este punto, hay que mencionar que, prohiben
taxativamente la maternidad subrogada con fines econdémicos; y manifiesta la
sancion de aperturas de locales destinados a estos fines, por lo que podemos
decir que, en otros paises como Reino Unido de Gran Bretafia ha existido un

comercio de maternidad subrogada o vientre de alquiler.

. Australia. - En este pais se concede cierta validez a los acuerdos de Utero
subrogado, ello de acuerdo a lo establecido en la Surrogacy Act de Western
Australia del 2008; de esta manera, los padres contratantes podian obtener la
filiacién del nacido por disposicion judicial, ello por cuanto se tenia en cuenta
que era mejor considerarlo hijo legal de aquellos en mérito al principio del
Interés Superior del Nifio, salvo se acredite lo opuesto; mas no se permitian los
acuerdos de maternidad por suplantacion pagados o con fines comerciales, esto
bajo sancion de carcel y/o multa. Las normas reguladas en Australia se
establecieron el 16 noviembre 2010 se dio la Ley N° 102— Ley de Maternidad
Subrogada; el 29 julio 2016 se dio el Reglamentacion N° 464 sobre Maternidad
Subrogada (Velasquez, 2015, p. 36-37). De igual manera, se prohibe el
comercio de la maternidad subrogada, pero lo inquietante es que mediante
resolucion judicial se otorga la filiacion de este tipo de TERAS. Ahora
trasladandolo a nuestra legislacion nacional, se podria decir que el expediente
N 06374 — 2016, viene hacer una antesala para la regulacion de este tipo de

técnica de reproduccion y su posible viabilidad, lo cual estd siendo muy
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debatido a nivel de doctrina porque su inadecuada regulacion, trasgrede el

orden publico y las buenas costumbres.

. Brasil. - Se permite el uso de los métodos de fecundacion in vitro en mérito a
la Resolucion CFM N° 1957/2010, de fecha 15 diciembre de 2010, el Consejo
Federal de Medicina, establecié las “Normas éticas para la utilizacion de
Técnicas de Reproduccion Asistida”; estas normas establecen que siempre que
no se pueda llevar a cabo la gestacién de la madre bioldgica por advertencias
médicas; y, cuando exista una relacion de familiaridad entre la madre genética
y la subrogada; no se permitird su realizacion con fines econémicos
(Velasquez, 2015, p. 37). Practicamente menciona que la maternidad
subrogada esta permitida, siempre y cuando la relacién entre madre gestante y
madre genética sean familiares, prohibiéndose también este tipo de técnica con

fines de comercializacion.

. Canada. - Aqui se facilita la utilizacion de la maternidad por suplantacién bajo
ciertas condiciones de acuerdo a la Assisted Human Reproduction Act de 2004,
siendo una de ellas que la madre subrogada tenga minimamente veintitn afios,
mas no se permite que ésta reciba una contribucién remunerativa, ni el pago a
un tercero (Velasquez, 2015, p. 38). En la mayoria de estas legislaciones se
permite la maternidad subrogada, pero con fines altruistas; es decir, prohiben

la maternidad subrogada con fines econémicos.
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4.3.3. Paises que regulan y permiten la maternidad subrogada gratuita y

onerosa

A. India. - En este pais, la figura de la maternidad por sustitucion se encuentra
regulada por normas reguladas a partir del afio 2002, concibiéndola como una
practica con fines lucrativos. Asi, el 29 de setiembre del afio 2008, la Corte
Suprema se pronuncié respecto al caso “Baby Manji Yamada vs. Union of
India & Anr” indicando que estaba permitida la utilizacion de esta técnica de
reproduccion asistida, ello aunado a la buena logistica sanitaria, los elevados
contratos de Utero subrogado, la alta oferta de madres subrogadas a costos
médicos Yy la rapidez en las gestiones y obtencién de documentos (Velasquez,
2015, p. 38). Resulta irrazonable establecer y dar una norma, en base a la alta
demanda de contratos onerosos que produce la maternidad subrogada en este

pais.

B. Rusia. - La maternidad por sustitucion se encuentra permitida y se encuentra
regulada en los articulos 51.4 y 52.3 de su Codigo de Familiay en la Ley N

5487-1 respecto a la salud de su poblacion (Velasquez, 2015, p. 39).

C. Ucrania. - Permite utilizar la técnica de Gtero subrogado siempre y cuando el
pre embrion sea generado con los gametos del padre y la madre bioldgicos, ello
segun lo estipulado en su Codigo de Familia; siendo que de esta manera el
recién nacido estara ligado filialmente a éstos. Sin embargo, ello debe darse en
coordinacion con la Orden 771 emitida por el Ministerio de Sanidad que

estipula ciertas condiciones para su procedencia (Velasquez, 2015, p. 39). Es
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decir, permite la maternidad subrogada, siempre y cuando el pre-embrion este

conformado por los gametos de sus padres bioldgicos.

. Estados Unidos De Norte Ameérica. - Estados como California (En su Codigo
de Familia de 2017, Parte 7, articulos 7960 — 7962 “Facilitadores de
subrogancia y donantes”, hace mencion a los acuerdos de reproduccion asistida
para subrogantes y donantes de ovocitos), Texas (En su Codigo de Familia de
2015, Capitulo 160 — Ley de filiacion uniforme, Subcapitulo I, acerca de los
Contratos gestacionales, en sus articulos 160.751- 763), Florida (Estatutos de
la Florida de 2017, en el Titulo XLIII - Relaciones domesticas, del Capitulo
742 — Determinacion de Filiacion, articulos 742.13-18, sobre Contrato de
Maternidad Subrogada), Nevada (Estatutos revisados de Nevada de 2017, en
el Titulo 11 de Relaciones domésticas, del Capitulo 126 sobre Filiacion, en sus
articulos 126.500-126.810 sobre Contratos gestacionales), y otros permiten los
acuerdos de maternidad subrogada; por el contrario, en los Estados de Arizona,
Michigan y Columbia no se permiten estos contratos; en tanto que, en los
Estados de Arizona, Nueva York, Indiana y otros estos acuerdos carecen de
eficacia; mientras que en Virginia dichos acuerdos son ser permitidos previa
calificacion integral de la situacion y posterior autorizacion del magistrado
(Velasquez, 2015, p. 40). No en todos los Estados y paises a nivel
internacional, se permite la maternidad subrogada, existen legislaciones que
solo lo permiten y regulan, cuando este tipo de TERAS es con fines altruistas;
mientras otros lo permiten por lo oneroso que es su comercializacion, sin

importales la trasgresion de derechos.
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4.4. Legislacion internacional
4.4.1. En Estados Unidos
En el &mbito internacional uno de los casos mas conocidos es el de
“Baby M”, ocurrido en EE.UU., en el que se incumplié un acuerdo por parte
de la madre que habia alquilado su vientre produciendo una disputa ante los
tribunales para determinar la maternidad de un bebé gestado mediante
maternidad subrogada (contrato). Aqui el Tribunal de Primera Instancia
determind que el contrato de maternidad subrogada era valido y la custodia de
la menor le pertenecia a los padres no biologicos; esta decision fue apelada y
en la Segunda Instancia el Tribunal determind que aunque el contrato de
subrogacion era ineficaz e ilicito, éste no se encontraba en cuestionamiento,
sino gque mas bien lo importante era el bienestar de la bebé; concluyendo que
los padres no bioldgicos podian proveer un ambiente estable para la menor, por
lo que les concedié la custodia permanente, sefialando ademas que la madre
biolégica no perderia la maternidad legal (Amado, 2017, p. 102). Se puede
decir que en EEUU poco les importa el bienestar del menor, otorgandoles un
ser humano a los padres genéticos para su cuidado, a pesar de la negativa de la
medre bioldgica, que como hemos mencionado antes, no es una mujer de
piedra, tiene sentimientos frente al recién nacido, a lo que se denomina relacion

materno — filial.

Todos estos hechos pueden ocasionar la vulneracion de distintos derechos,
como son el principio del interés superior del nifio; sin embargo, todo esto
también se enfrenta con el derecho de la madre a tener un hijo y no se le puede

prohibir del todo las técnicas médicas para que se realice un procedimiento con
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la finalidad de tener una familia. Lo ideal para hacer frente a estos problemas,
es que debe haber un control, una regulacion normativa completa y una
fiscalizacion por parte de las autoridades encargadas (Amado, 2017, p. 103).
No estamos en contra de que las parejas infértiles no hagan uso de las TERAS,
estamos en contra y en total desacuerdo, que se utilicen las TERAS como la
maternidad subrogada, que implica tratar a un menor como objeto y a su madre

bioldgica como maquina de produccion.

Derecho Comparado

El tema de maternidad subrogada en el derecho Comparado, esta
dividida; mientras Grecia, México, Portugal y Rusia la permiten bajo ciertas
condiciones, la mayoria de paises como Alemania, Espafia, Francia, México,
Noruega, Italia, Japdn, Israel y Suiza prohiben esta practica (Cardenas, 2017,
p. 27). No hay un acuerdo unanime o universal sobre el uso y la legalizacion

de la maternidad subrogada.

A su vez, el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de
nifios en la pornografia define la venta de nifios como “todo acto o transaccion
en virtud del cual un nifio es trasferido por una persona o grupo de personas a
otra a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucion”, definicion en
la que podria caer la figura de la maternidad subrogada (Cardenas, 2017, p. 27).
Por qué en si, con la maternidad subrogada se esta negociando la vida de un
recién nacido; y debe de considerarse como un delito y como un acto atipo en

concordancia con nuestro orden publico y buenas costumbres.
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Es de decir que la Unica institucion de la Union Europea que se ha pronunciado
expresamente sobre la maternidad subrogada ha sido el Parlamento Europeo, y
lo ha hecho cuestionandola claramente, en el 2015, en su Informe anual sobre
Derechos Humanos y Democracia en el Mundo de 2014, estableciendo en su
numeral 115 que la Union Europea: “Condena la practica de la gestacion por
sustitucion, que es contraria a la dignidad humana de la mujer, ya que su cuerpo
y sus funciones reproductivas se utilizan como una materia prima; estima que
debe prohibirse esta practica, que implica la explotacion de las funciones
reproductivas y la utilizacion del cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en
particular en el caso de las mujeres vulnerables en los paises en desarrollo, pide
gue se examine con caracter de urgencia en el marco de los instrumentos de
derechos humanos” (Cérdenas, 2017, p. 27). Entonces ya no podemos
mencionar que la maternidad subrogada, debe darse en favor de los derechos
reproductivos, sino por el contrario debe de prohibirse en funcion de una

explotacion reproductiva y corporal de la mujer.

En Suecia, en el 2014, el Comité Nacional de Bioética aprobd un informe en el
que contemplaba la posibilidad de regular la maternidad subrogada altruista,
pero en febrero de 2016 se publico otro informe encargado por el gobierno a
una comisién multidisciplinar, en el que, a diferencia del anterior, se propuso
mantener el rechazo sin paliativos de la maternidad subrogada (Cardenas,
2017, p. 27). Es usual ver que la maternidad subrogada en un tema muy

cuestionado con posiciones a favor y en contra, en donde mucho tiene que ver
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4.4.3.

las normas internas de cada sociedad, asi como su aceptacion generica y

mayoritaria, o0 su rechazo total en base a sus buenas costumbres.

Casos sobre legislacion internacional

Es necesario mencionar algunos casos de interés en la jurisprudencia de otros

paises con experiencia en el desarrollo de la maternidad subrogada, asi

tenemos:

a)

b)

d)

En el 2013, un matrimonio australiano que alquilo un vientre a una mujer
en Tailandia, decidio abandonar a uno de los bebés, nacidos en diciembre
de 2013, porgue tenia sindrome de Down y una grave afeccién en el
corazén, volviendo a su pais solo con la hermana sana, dejando al otro nifio
(Ilamado Gammy), en Tailandia (Cardenas, 2017, p. 28).

En Estados Unidos, Delaney Ott-Dahl, una nifia nacida con sindrome de
Down fue rechazada por quienes contrataron a su madre mediante un
contrato de maternidad subrogada (Cardenas, 2017, p. 28).

En marzo de 2013, CNN revel6 el caso de una pareja de Connecticut que
ofreci6 a la madre subrogada Crystal Kelley, la suma de US$10,000 para
que aborte el nifio que estaba gestando debido a que venia con una serie de
defectos fisicos (quiste en el cerebro, paladar hendido y una anormalidad
compleja de corazdn). La madre se marché a Michigan para no tener
problemas legales, teniendo alli a la nifia, que luego dio en adopcion
(Cérdenas, 2017, p. 28).

En el 2010, se conocié en Canada el caso de una pareja que solicité a la
madre de alquiler que contrataran para que aborte el feto que gestaba por

tener el sindrome de Down (Cérdenas, 2017, p. 28).
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e) En Londres, The Sunday Times difundio el 26 de agosto de 2001, el caso
de una mujer estéril, de 47 afios, que queria que se le implante un ovulo de
una donante fertilizada nada menos que por su hermano (Cardenas, 2017,
p. 28).

f) Hace poco se conocid también un caso en Estados Unidos, en donde una
mujer decidio darle a su hijo gay y soltero la posibilidad de ser padre,
embarazandose ella mediante una FIV con esperma de su mismo hijo y

ovulos de una donante (Cardenas, 2017, p. 28).

Las practicas y usos de la maternidad subrogada como técnica de reproduccién
asistida puede traer consecuencias negativas para la madre bioldgica, como la
adquisicion de diversas enfermedades (anomalias congénitas y/o
malformaciones en el concebido), las mismas que pueden poner en riesgo su
integridad y vida, asi como, conllevar a posibles abortos; desperdicios de
embriones; deficiencias fisicas y/o mentales en el nacido que implicaria su

abandono por los contratantes, tal como lo hemos demostrado.
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CAPITULO YV
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO, ORDEN

PUBLICO Y BUENAS COSTUMBRES

El principio del Interés Superior del Nifio

Es entendido como un principio y una garantia que busca tutelar los intereses
y los derechos subjetivos del sujeto de derechos. También podemos decir que es el
derecho a desarrollarse integramente dentro de seno de una familia, en un ambiente
de comprension, amor y en un Estado justo y, sin discriminaciéon. En suma, consiste
en dar preferencia al nifio en la aplicacion del derecho que pueda corresponder a un
adulto (Velasquez, 2015, p. 19). No podria hablarse de la aplicacion de un adecuado
principio superior del nifio en funcion de la maternidad subrogada, cuando a este
menor se priva del amor de su madre gestante, el cual es muy distinto de la madre
bioldgica; tampoco se puede hablar de un Estado justo cuando se vulnera con ello la
identidad genética del menor; lo cual nos conlleva a una grave trasgresion de este

principio.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en cuanto al
principio del interés superior, estableciendo que todo nifio, nifia y adolescente tiene
el derecho de establecer un proyecto de vida que debe de ser cuidado y fomentado
por el Estado?, para lograr su desarrollo y beneficio social. Son los padres los

principales garantes del interés de sus hijos e hijas, de donde se desprende que estos

2 Corte IDH, Caso de los «Nifios de la Calle» (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Sentencia de 19
de noviembre de 1999, pérrafo 191.
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se encuentran bajo la patria potestad de aquellos, en beneficio de los menores, con
respeto a su integridad fisica y psicoldgica y a todo aquello que les beneficie. De la
misma manera, establece como obligacion de los juzgadores resolver lo que mas le
favorezca al nifio, nifia, y adolescente (Lépez, 2015, p. 55). Se menciona del respeto
a su integridad fisica como un derecho subjetivo, pero se olvida que esa integridad
fisica se encuentra ligada a una vida, que es objeto de un contrato o negocio, en donde
muchas veces esta técnica de reproduccion, no podrd garantizar un adecuado
beneficio del menor (por ejemplo, nacer con anomalias fisicas o enfermedades, como

producto de la maternidad subrogada).

El principio de interés superior del nifio y adolescente, implica una consideracion
prioritaria y primordial al maximo beneficio integral de un menor, en toda medida
adoptada por las distintas instituciones publicas o privadas donde se afecte o vincule
aunnifio o adolescente; ello en razén a su manifiesto estado de vulnerabilidad natural
que los colocan en situacion de indefensién. Esa vulnerabilidad natural de todo
menor, ha conllevado la imperiosa necesidad de cautelar sus derechos, llegando al
punto de priorizar los mismos ante cualquier conflicto de derechos tutelados e
intereses que se presenten y pretendan anteponerse (Mella, 2017, p. 75). Si esto lo
llevamos al andlisis del expediente N 06374-2016-0-1801-JR-CI-05, se puede
establecer que, en dicho caso, se ha protegido mas el interés de particulares (padres

genéticos), que los derechos de los menores.

El interés superior de los nifios y nifias es el principio fundamental y de aplicacion
obligatoria en los procesos de “nifiez y adolescencia”. Este principio se encuentra

establecido de manera fundamental en el articulo 3 de la Convenciéon Sobre los
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Derechos de los nifios y nifias; este principio también se puede definir como la
potenciacion de los derechos a la integridad fisica y psiquica de cada uno de los nifios
y nifias, persiguiendo la evolucion y desarrollo de su personalidad en un ambiente
sano y agradable, teniendo como finalidad el bienestar general del nifio, nifia y
adolescente. Es decir, hace referencia al bienestar de los nifios y nifias, prevaleciendo
sobre cualquier otra circunstancia paralela por la cual se tenga que decidir. Dicha
decision se debe considerar segun lo que mas le convenga al nifio o nifia en el caso
concreto (Lopez, 2015, p. 55). Si la maternidad subrogada, pese a que esta prohibida
en nuestra legislacion, se llega a dar (caso del expediente N 06374-2016), y se tuviera
a un menor como producto de estas TERAS, el juzgador no debe de permitir dicho

acto, por atentar contra el propio interés del menor y los futuros casos.

Para poder decidir lo que mas le convenga a los nifios y nifias, es fundamental
establecer los probables efectos que puedan surgir derivados de la decision a tomar.
Estos probables efectos se hacen referencia al conjunto de circunstancias personales,
fisicas, morales, familiares, de la que el nifio, nifia 0 adolescente se va a rodear. Estos
efectos del entorno son los que el juzgador o entidad administrativa debera ponderar
en el momento de su decision (Lépez, 2015, p. 55). Es claro mencionar que, si un
juez permite o falla a favor de la maternidad subrogada, esto generara una préactica
indiscriminada de contratos y negocios sobre esta técnica de reproduccion, dando
lugar a una ventana abierta, sin ningun tipo de restricciones, en donde los mas

afectados son los nifios o nifias.

El principio de interés superior del nifio y adolescente es primordial para el logro del

méaximo beneficio integral de un menor, en toda medida adoptada por las distintas
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instituciones publicas o privadas donde se afecte o vincule un nifio, nifia y
adolescente; ello en razdn a su estado de indefension natural. Dicha indefension de
todo menor de edad, ha conllevado a cautelar sus derechos, llegando al punto de
priorizar los mismos ante cualquier conflicto de derechos tutelados e intereses que se
presenten y pretendan anteponerse (Mella, 2017, p. 76). Los intereses de los
particulares por generar una estirpe, basandose su derecho de reproduccion y uso de
las TERAS (maternidad subrogada), no debe sobreponerse al principio superior de

los menores.

La consideracion prioritaria del interés superior del nifio que encuentra su eco-
constitucional, en la expresa proteccion que se hace al mismo articulo 4 de la
Constitucion Politica que establece: “La Comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a
estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad (...)"; asi
como también en el articulo 6 de la Carta Magna que dispone que “la politica
nacional de poblacién tiene como objetivo difundir y promover la maternidad y
paternidad responsables ”. Reconocen el deber y derecho de los padres de alimentar,
educar y dar seguridad a sus hijos; y establecen de igual manera, que los hijos tienen
el deber de respetar y asistir a sus padres” (Mella, 2017, p. 76). Respeto a este
conjunto de derechos, deberes y obligaciones, que forman parte del interés superior
del nifio, cabe preguntarnos ¢se afecta el derecho de lactancia del menor con el uso
de la maternidad subrogada?; respondiéndonos consideramos que si, y que esta

vulneracién de derecho, no se puede suplir, por el mero capricho de intereses

particulares.
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Montoya Chavez, menciona que, en el ordenamiento juridico, se han elaborado
diversos mecanismos para que los nifios y adolescentes, susceptibles de indefension,
puedan ser favorecidos y fortalecidos en funcion de su dignidad. Estos menores
tendran mayor oportunidad de ser respetados” (Mella, 2017, p. 77). Se podria hablar
de una indefension juridica, si la maternidad subrogada, que pese a estar prohibida,

se sigue dando en nuestro ordenamiento juridico.

El nifio o adolescente, por su especial situacidn y por encontrarse en una posicién de
desventaja, deben de contar con una legislacion y una realidad social acorde a sus
necesidades, para que, de esta manera, se cumplan el ejercicio pleno de sus derechos
(Mella, 2017, p. 77). Cabe preguntarse ¢es la maternidad subrogada una necesidad
fundamental de los menores?, por supuesto que no, es mas una necesidad de personas
inescrupulosas, que consideran a la vida del concebido como un objeto de negocio,

sin el menor respeto de sus derechos fundamentales.

El principio del Interés Superior del Nifio debe ser una guia en la toma de decision
publica o privada, méas aun en sede judicial; sin embargo, su sola enunciacién o
mencion no constituye razon, ni justificacion suficiente de la decision; peor adn, no
puede utilizarse como herramienta de la arbitrariedad, injusticia e ilegalidad, sino
que, por el contrario, debe ser la consecuencia logica de todo elemento probatorio
aportado al proceso, a partir del cual el juzgador utilizando su apreciacién razonada
determinara lo mejor para el nifio, nifia y adolescente (Sokolich Alva, 2013, pag. 84).

El juzgador al hacer referencia 0 mencién del principio superior del nifio, debe de
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desarrollarlo de manera clara y coherente con respecto al caso judicial, la aplicacién

de este principio debe estar conectada con una justificacién juridica.

En aquellas decisiones judiciales o administrativas en las que Unicamente se
menciona el principio del interés superior del nifio como frase “cliché”, sin sustento,
no resuelven un problema, sino al contrario lo agravan o empeoran, por cuanto al
constituir un vicio procesal que afecta el deber de motivacion de resoluciones
judiciales, acarrea la nulidad de la decisién judicial o administrativa (Sokolich Alva,
2013, pag. 84). Toda decision judicial o administrativa que aplique 0 mencione el
principio del interés superior del nifio, y éste sea relevante para el proceso, debe de
estar debidamente justificada y argumentada, porque la mera mencion del principio

no justifica su aplicacion.

El deber especial de proteccion sobre los derechos del nifio, nifia o adolescente
vincula no solo a las entidades pablicas y privadas, sino también a toda la comunidad.
Por lo que constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del nifio y
adolescente, la preferencia de sus intereses, resultando que ante cualquier situacion
en la que se colisione o atente el interés superior del nifio, este debe ser preferido
antes que cualquier otro interés (Sokolich Alva, 2013, pag. 88). Vale decir, que el
interés superior del nifio es superior al interés de los particulares, ajenos a la voluntad

del menor.

El principio del interés superior del nifio y adolescente constituye un valor especial,
en donde los derechos fundamentales de los menores, su dignidad como persona y

ser humano, tienen fuerza normativa, y no solo respecto a la creacion o modificacion
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5.2.

de la norma, sino también en cuanto a su aplicacion (Mella, 2017, p. 78). Por lo que,
seria pertinente adecuar la maternidad subrogada en nuestra legislacion; quizas
estableciendo una prohibicién literal y brindandole un mejor y avanzado tratamiento

juridico; sin vulnerar el orden publico y las buenas costumbres.

Orden publico

El orden publico es el conjunto de principios juridicos, politicos, morales y
econdémicos que son obligatorios para la conservacion del orden dentro de una
sociedad. Estos principios son fundamentales para sentar las bases de una politica
socioecondmica que garantice el bienestar de la sociedad dentro del Estado (Zavaleta
Velarde, 2016, pag. 1). EIl orden publico, esta conformado por todas las normas

internas que gobiernan a un pais o nacion.

El orden publico garantiza la seguridad juridica de una sociedad, y para el
cumplimiento de esta finalidad, se debe analizar fundamentalmente los intereses de

orden privado y los intereses de orden publico. Concretamente el interés
privado de ninguna manera puede ir mas alléa del interés publico, esto
es, porque siempre se velara por el bienestar colectivo, lo cual es
contrario al interés privado, el cual se basa en su libre voluntad;
cuando esta voluntad privada agravia los intereses colectivos de una

sociedad, infringe el orden publico (Zavaleta Velarde, 2016, pag.

1.
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Los contratos seran nulos cuando agravian al orden publico, razoén
porque se trasgrede los intereses colectivos de la sociedad. Pues,
la sociedad se encuentra sometida a las reglas de una conducta de
paz y de convivencia moral, sustentada en los valores y principios
que son comunes a toda la colectividad (Zavaleta Velarde, 2016, pag.
2). Cualquier tipo de simulacion de contrato o acuerdo que atente
las normas internas de un pais, va en contra del orden publico, y

por lo tanto debera considerarse nulo.

El Derecho Pablico es el que imprime en la sociedad el orden publico,
para que éste se generalice en el ordenamiento, buscando con ello,
seguridad juridica, tranquilidad y paz social. Todo esto implica el
orden publico, sumado a leyes especiales, prohibiciones y sanciones
correspondientes (Zavaleta Velarde, 2016, pag. 3). Las normas
permisivas como aquellas que prohiben una conducta, también forman
parte del orden publico, por ser las normas que emanan del Estado,

y de cumplimiento para todos los peruanos.

Buenas Costumbres
El término buenas costumbres “se encuentra constituida por un conjunto de
principios de orden moral que se imponen respecto de los particulares y que

integran, especifican y desarrollan los principios éticos puestos como fundamentos
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del orden constituido y del ordenamiento juridico” (Caballero, 2016, p. 109). Las

buenas costumbres involucran los principios morales y éticos de cada sociedad.

Elizabeth del Pilar Amado citando a Carlos Lépez Castro menciona que las buenas
costumbres vienen a ser los actos de la persona que son aceptados dentro del campo
de la moralidad publica. También es la forma de ser de la persona que se identifica
dentro de su grupo, en donde su comportamiento se convierte como un acto plural y
usado dentro de una comunidad por el transcurso del tiempo (Amado, 2016, p. 90).
Existe una relacion estrecha entre las buenas costumbres y los actos de moralidad

que comprende a su vez el comportamiento de las personas.

Los valores de las buenas costumbres no se pueden determinar con exactitud porque
éstos varian de acuerdo a cada época, por lo que cada autoridad judicial o
administrativa sera quien determine si se encuentra ante un acto de buena costumbre
0 no (Caballero, 2016, p. 109). Es decir que cada sociedad y cada nacién tienen sus

propias costumbres, no existe costumbres universales aplicables a todas las naciones.

Las buenas costumbres tienen dos vertientes, la moral y la buena costumbre
propiamente dicha. La primera es definida como la forma de ser de la comunidad
plural, la cual instruye a sus integrantes por las sendas del bien y del buen hacer;
mientras que la segunda son los comportamientos que definen la personalidad del ser
humano con la finalidad de orientarlo hacia el bien (Amado, 2016, p. 91). Se puede
mencionar que las buenas costumbres son aquellas conductas buenas establecidas
por una sociedad, o también vendria hacer el actuar correcto de la persona por las

sendas del bien comun.
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Las buenas costumbres vienen a ser todos los principios morales, los actos realizados
por un grupo de personas y que son aceptados por su desarrollo de la ética y que van
a servir como guias y fundamentos del orden social y juridico. Cabe precisar que
éstos cambian de acuerdo al contexto de cada época, es por ello que cada autoridad
que juzgue sobre las buenas costumbres, sea quien determine si se encuentra ante

éstas o no.

CAPITULO VI

RESULTADOS Y DISCUSION

El Juez Velasquez Zavaleta, sefiala que al amparo del sistema convencional del Estado
peruano, si una persona acude a las técnicas de reproduccién asistida, para que con el
apoyo de la tecnologia y de una tercera persona, pueda alcanzar la situacion de madre,
seria un contrasentido que luego de alcanzar tal técnica un resultado favorable (dio lugar
a la concepcion, gestacion y nacimiento de un bebé) se perturbe o se trate de desconocer
la condicion de madre, a aquella mujer o de la pareja que acudi6é a dicho método (De la
Fuente, 2017, p. 47). Por su puesto que no se puede retrotraer el tiempo, y querer que tal
técnica no se haya producido; pero resulta ilégico tratar de establecer una legalidad o
tratar de estar a favor de la maternidad subrogada. Es necesario tener en cuenta, que nadie
quita el derecho de los padres bioldgicos a establecer una filiacion respecto a sus hijos;
pero el método, la forma y circunstancia de como se ha logrado tener un hijo, debe ser
sancionado, generando un pronunciamiento legal en favor a la vida y el interés superior

del nifio, mas no ir conta nuestro orden publico y buenas costumbres.

117



Si la normativa del Estado peruano no proscribe el uso de técnicas médicas para la
concepcion y para la formacion de una familia, y si mas bien la normativa convencional
reconoce tal alternativa como una manera legitima de ejercer los derechos a la salud
reproductiva, autodeterminacion y privacidad, entonces no existen razones para que el
Estado peruano desconozca la validez o el resultado del ejercicio del uso de métodos de
reproduccion asistida, es decir, no existen razones para negar la condicién de padres
bioldgicos (De la Fuente, 2017, p. 47). Las razones son demasiado obvias, impedir el uso
indiscriminado de la maternidad subrogada o contratos de alquiler, evitar que un ser

humano sea visto como un producto u objeto de negocio juridico.

Desde nuestro punto de vista, consideramos que la posicion de Velasquez Zavaleta,
respecto al uso de las técnicas de reproduccion asistida, no esta prohibida en la normativa
peruana, por la Unica razon de que el nifio o nifia haya nacido, es incorrecta; por la razon
de que nuestro sistema juridico deberia ser interpretado de manera sistematica con el resto
de normas; es decir si la maternidad subrogada no esta prohibida en el articulo 7 de la
Ley General de Salud; esto no implica dejar de lado al Codigo Civil, el cual manifiesta
que la vida no es parte del negocio juridico, al ser considerado la vida un bien no

patrimonial; seria il6gico establecer un determinado valor o un costo a un ser por nacer.

Nicola Coviello destac que ninguna legislacion, por comprensiva que sea, puede prever
todos los casos posibles de la vida, sobre todos los casos de vida futura. Para algunos, se
debe recurrir a la analogia del derecho, a la aplicacion de los principios generales y
analogia de la ley; cuando se recurre a una normativa que, de manera concreta, ha
regulado una situacién o relacion analoga a la no atendida por el legislador. La analogia

entonces, seria “el medio principal para llegar a la fuerza orgdnica y latente del
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Derecho” (Sotomarino, 2017, p. 59). Es decir, tratar de ver la maternidad subrogada no
desde el punto de vista de la Ley General de Salud, sino también aplicar la analogia del

derecho con otras ramas como la Constitucion y el Cédigo Civil.

El significado actual de la regla mater semper certa est: ;tiene un caracter absoluto? La
declaracion de nulidad de los pactos de maternidad sustituida es una tesis que ha sido
sostenida por la mayoria doctrinaria, sin embargo, de nada sirve cuando se trata de
solucionar los problemas en caso de que el acuerdo se cumpla y nazca un nifio que deberia
ser entregado a la pareja contratante. Es asi que empiezan a surgir los problemas, ya que
estos conflictos de filiacién no se solucionan con declarar la nulidad del acuerdo, por lo
que habria que atender las cuestiones de quién es la madre y determinar la relacion
juridico-filial del menor (Torres, 2017, p. 83). Pero no se debe de dejar su permision al
arbitrio de las partes, al contrario, se debe buscar una solucién en beneficio del menor y
una sancion sobre aquellos que realizan este tipo de contrato de vientre de alquiler o

maternidad subrogada.

Cuando se habla de maternidad subrogada, debemos tener en cuenta que a pesar de que
la nulidad determine que carezca el negocio juridico de los efectos pretendidos por las
partes en su acuerdo, el menor que nace a través de esta técnica no sera nulo. Entonces,
se podria decir que “el contrato de subrogacion podra ser nulo, pero no es nulo el nifio
que sale de esta técnica”. Los juristas hemos sido siempre un tanto escépticos, porque
los contratos nulos producen también efectos (Torres, 2017, p. 83). Ya no se puede anular
la existencia de un ser vivo, pero tampoco se puede otorgar validez al contrato o convenio
que fue el generador de esa vida humana; desde nuestro punto de vista, este hecho que

aln no tiene una sancion penal, que no esta literalmente mencionada en el Cédigo Civil
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y que a pesar de existir su prohibicion en el articulo 7 de la Ley General de Salud debe
ser tratado con pinzas por nuestros entes jurisdiccionales, buscando salidas eficientes con
arreglo a nuestras normas internas, que no vulneren el orden publico y las buenas

costumbres.

Ante dicha situacion, no podemos negar que es indiscutible que los acuerdos de
maternidad subrogada pueden hacer quebrar el tradicional principio partus sequitur
ventre (articulo 409 del Codigo Civil), que ha permitido atribuir el hijo sin necesidad de
reconocimiento de la mujer que lo ha dado a luz (Torres, 2017, p. 83). Es un principio
que, a pesar de estar en nuestra legislacion vigente, con la practica de la maternidad

subrogada, se desnaturaliza y se trasgrede.

La maternidad subrogada, no solo es atipica a nuestro ordenamiento juridico; sino que
también su aplicacion traeria consecuencias mas severas como el conflicto entre las
partes, cuestionamientos acerca del origen de la filiacién y una aplicacion desmesurada
de contractos sin base legal que fije parametros normativos; ademas de cuestionamientos

sobre el valor econémico referencial que deberia tener la vida.

6.1. Vulneracion del principio del interés superior del nifio y la contravencion al
orden publico y las buenas costumbres
6.1.1. Vulneracion del principio del interés superior del nifio
Del andlisis del expediente N 06374 — 2016, se puede advertir que, ante
la respuesta negativa de la RENIEC, los demandantes recurren en via de
amparo, fundamentando su recurso, en la afectacion del derecho a la identidad

de los menores y en el amparo del principio del interés superior del nifio, para
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lograr la rectificacion de las partidas de nacimiento sus hijos, lo que finalmente
es resuelto en forma positiva para ellos. Vemos que, lo que el o6rgano
jurisdiccional ha tratado de valorar, mas alla de los derechos, presuntamente
vulnerados, es la determinacién de la validez de la maternidad subrogada, lo
que nos conlleva a preguntarnos si ¢es ético y legal que un ser humano sea
materia de contrato y sea considerado como un objeto del cumplimiento de
obligaciones?; hasta ahora creemos que no es posible (Nufez, 2017, p. 137).
El ser humano (concebido), no puede ser tratado como cosa u objeto de un
negocio o contrato ilegal, en donde la mujer (madre biol6gica) es también
utilizada como instrumento, con la intencion de satisfacer intereses

particulares.

Los avances cientificos y tecnoldgicos, han cambiado la forma de ver y
entender el mundo, en la esfera del derecho ha pasado lo mismo, varias
instituciones juridicas como el derecho de familia se ha visto en apuro a la hora
de resolver conflictos que no encuentran en las normas juridicas, estos
conflictos nacen de las llamadas TERAS, que si bien la legislacion nacional ha
tratado de llenar los vacios legales, la necesidad de superar los esquemas
clasicos nos conlleva a recurrir a la logica juridica y a cualquier otro sistema
de integracion del derecho, en donde, la tarea de los jueces se vuelve de gran
importancia en un escenario dificil, en donde esté en juego el interés superior
del nifio (NUfez, 2017, p. 132). No cabe duda que el desarrollo de la tecnologia
siempre estara ligado a un sistema juridico para lograr su uso adecuado dentro
de la sociedad sin la necesidad de que estos avances tecnoldgicos vulneren

derechos e interés fundamentales.
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Los organos jurisdiccionales, que estan directamente involucrados, con los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, tienen un rol fundamental, porque
por encima de las normas materiales, esta el interés superior del nifio. EI Quinto
Juzgado en lo Constitucional declar6 fundada la pretension recaida en el
expediente N 06374-2016-0-1801-JR-CI-05, generando como interrogante
¢Sea protegido realmente el interés de ambos nifios?, 0 es que ¢Se estara
privilegiando interés, de los padres al derecho a la procreacion?, los
presupuestos utilizados en la sentencia, forman parte de la base de la
legalizacion de un contrato de maternidad subrogada, primando la autonomia
de la voluntad de las partes en la Constitucién, de una relacion juridica que,
para nuestra normativa interna es ilicita, por el objeto de dicha contratacién, a
es0s negocios juridicos que algunos autores denominan contratos bio-juridicos
(NuUfez, 2017, p. 132). Compartimos la postura en que se esta privilegiando el
interés de los particulares, sobre el interés superior del nifio, menospreciando
sus derechos fundamentales y sobajandolo a un objeto materia de contrato, en

la salvaguarda de los derechos de procreacion.

El principio superior del nifio, como tal si bien se encuentra recogido en la
norma, la forma de su aplicacion depende del criterio de cada juez al momento
de resolver. Para algunos jueces alegando la aplicacién de este principio y otros
bajo el argumento de aplicar este principio resolveran lo que consideren mejor
para el menor (Del Aguila Llanos, 2017, p. 163). Es decir, la aplicacion

adecuada o no del principio superior del nifio, solo dependera del juez.
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En la sentencia, en realidad no se esta garantizando el ejercicio de los derechos
de ambos nifios, se esta privilegiando el derecho de los demandantes, a querer
ser padres, mencionando a Beatriz Junyent, establece que “el derecho a
procrear nos da derecho a tener hijos, pero no nos da derechos sobre los hijos.
Ellos son duefios de su historia, de su pasado, su presente y su futuro” (NUfez,
2017, p. 140). Resulta contraproducente mencionar que se esta protegiendo el
interés superior del nifio, con la permision y legalidad de la maternidad

subrogada; lo cual a todas luces es inconstitucionalidad.

El derecho a la maternidad va de la mano con el derecho a la procreacion, no
siendo los mismos, derechos absolutos sino derechos relativos, es decir no son
derechos ilimitados, sus limites son los derechos fundamentales de los nifios,
como el derecho a conocer su origen bioldgico, a crecer en el seno de una
familia y a nacer dentro de las condiciones naturales privilegiandose el interés
superior del nifio (Meléndez, 2017, p. 92). Entonces la maternidad subrogada,
el derecho de procreacion, el uso de las TERAS; tendran como limite los
derechos fundamentales y principios, por lo que la permision del uso de la
maternidad subrogada, intrinsecamente corresponde a la violacion del principio

del interés superior del nifio.

Si los avances de las ciencias médicas abren la posibilidad de realizar actos de
disposicion o contratos sobre el cuerpo humano (maternidad subrogada), es
necesario indicar que este tipo de comercio, contratos o negocios juridicos
ofrecen una armazon de legalidad, sin embargo ellos, en algunas ocasiones son

prohibidos, como es el caso de la venta de érganos o son nulas como la
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6.1.2.

maternidad subrogada; resultando complicado, que en la sentencia comentada,
se de validez de negocio juridico a un acuerdo de voluntades, que en nuestra
legislacion no lo contempla como tal (Ndfiez, 2017, p. 133). No esté permitido
negociar respecto a la vida de un ser humano por venir, debido a que la vida es

un bien no patrimonial, es decir esta fuera del negocio juridico.

Contravencion al orden publico y las buenas costumbres

La maternidad subrogada puede afectar derechos fundamentales,
especialmente de los seres humanos mas indefensos, estamos ante un asunto
que también es de interés publico. Por los demas, es de recordar que el articulo
V del Titulo Preliminar del Cddigo Civil sanciona con nulidad los actos
juridicos que van contra del orden publico y las buenas costumbres. Asi, para
Vila Coro, el referido contrato tiene causa y objeto inmorales y es contrario a
las buenas costumbres (Cardenas, 2017, p. 24). Es inmoral llegar a pretender
que la vida de un ser humano tiene un costo, que podemos determinar el valor
0 cuanto nos cuesta econdmicamente tener un hijo, establecer un valor de

mercado a un recién nacido.

Hernandez, afirma que la maternidad subrogada seria nula por ir contra la
moral y orden publico, ya que su objeto es la persona mismay se atenta contra
su dignidad; se pretende negociar con algo que es extra-comercio, no pudiendo
ser entonces objeto de contrato, ni mucho menos objeto de negocio juridico; la
causa del contrato también seria ilicita; y, adicionalmente, debe tenerse en
cuenta que las normas de familia son de ius cogens, no pudiendo las partes

establecer clausulas o convenios al amparo del principio de autonomia de la

124



voluntad que vaya contra ellas (Cardenas, 2017, p. 24). Es interesante lo
mencionado por Hernandez, al establecer que, las normas de familia son de ius
cogens, es decir no existe clausulas, es antijuridico establecer un contrato de
maternidad subrogada, con clausulas sobre la entrega de bien u objeto (ser
humano por nacer), clausulas respecto a su entrega, clausulas en caso de
incumplimiento o peor aun clausulas de renuncia de derechos, como conocer
su origen biologico o a su identidad genética; lo cual seria contravenir el orden

publico y las buenas costumbres.

Maricela Gonzéles Pérez de Castro, menciona que el contrato de maternidad
subrogada es nulo porque se opone al principio de indisponibilidad del cuerpo
humano, se trata del alquiler o préstamo gratuito de la funcion de la maternidad
que no puede ser objeto de trafico juridico, es un bien fuera del comercio y, por
tanto, el contrato es nulo por su objeto, trasgrede y atenta contra normas de
orden publico, contraviene la dignidad de la mujer y del nifio, supone una
explotacion de la madre y se produce al margen del interés del hijo, ademas de
ir contra la moral (Céardenas, 2017, p. 30). Contraviene la dignidad de la mujer,
al ser tratada como una maquina de reproduccion; contra la dignidad del nifio,

al ser utilizado como objeto o cosa.

Espinoza, nos menciona, que el articulo 7 de la Ley General de Salud, interpreta
que la sancion de nulidad del contrato de maternidad subrogada, solo podria
darse (si se ha pactado una contraprestacion econémica) por ser contrario al
orden publico, considerando admisible en cambio la figura cuando exista un

motivo humanitario para permitir a una pareja la realizacion de su proyecto
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vital (Céardenas, 2017, p. 31). Sea los acuerdos de maternidad subrogada
econdmico o altruista generan una explotacion de la mujer, generandole no solo

a ella, sino también al menor por nacer.

Asimismo, el contrato de maternidad subrogada es nulo por considerarse
contrapuestas al orden puablico, las buenas costumbres, a las normas
reguladoras de la filiacion y del estado civil, son de las cuales son de caracter
imperativo y de orden publico por lo que son indisponibles. Ademas, es un
contrato que atenta contra la dignidad de la persona al reducirse como un objeto
de un contrato a un hijo y tratar a la mujer como un mero instrumento de
procreacion, supuesto que se puede asemejar incluso a la donacién de 6rganos
de personas vivas (Garcia Coronado, 2014, pag. 27). Estas son las razones
fundamentales de la contravencion al orden puablico, vulnera los derechos de la
persona (madre e hijo), identidad y parentesco del menor, a su integridad fisica
y psiquica de la mujer, contrarios a la vida (al ser objeto de acuerdo o negocio),
y al principio superior del menor (al tratar de otorgarle validez juridica en un

proceso judicial).

Sea un contrato econémico 0 no, su naturaleza contractual es ilegal en nuestro
orden publico, respetamos la opinion de Espinoza, pero las circunstancias
implicarian estar de acuerdo con una manifestacién de voluntad contractual
cuyo objeto es un ser humano, a ello, hay que recordar que el concebido es

sujeto de derecho, mas no es objeto de negocio juridico.

Tabla N 03
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Contravencion al orden publico

Articulo 1 de la Constitucién

La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado

Articulo 6 de la Constitucion

La politica nacional de poblacién tiene como objetivo
difundir y promover la paternidad y maternidad
responsables.

Articulo 139, numeral 8) de
la Constitucion

El principio de no dejar de administrar justicia por
vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben
aplicarse los principios generales del derecho y el

derecho consuetudinario.

Acrticulo 139, numeral 9) de
la Constitucion

Por lo que ante un vacio debemos integrar a la
Constitucion, el Codigo Civil, entre otros (optar a la

analogia)

Acrticulo V del Cadigo Civil

Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que

interesan al orden publico o a las buenas costumbres.

Articulo 409 del Cdédigo Civil

La maternidad extramatrimonial también puede ser
declarada judicialmente cuando se pruebe el hecho del

parto y la identidad del hijo.

Articulo 1351 del Cddigo
Civil

El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para
crear, regular, modificar o extinguir una relacion

juridica patrimonial.

Acrticulo 6 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes

El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad,
lo que incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir
una nacionalidad y, conocer a sus padres y llevar sus
apellidos. Tienen también derecho al desarrollo
integral de su personalidad, siendo obligacion del
Estado mediante sus autoridades, preservar la
inscripcion e identidad de los nifios y adolescentes,
sancionando a los responsables de su alteracion,
sustitucion o privacion ilegal, de conformidad con el

Caodigo Penal.
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Articulo 7 de la de la Ley N Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento
26842 — Ley General de Salud de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso
de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la
condicion de madre genética y de madre gestante

recaiga sobre la misma persona.

Gonzales, sefiala que es nulo el contrato de maternidad subrogada debido a que
se opone al principio de indisponibilidad del cuerpo humano, al recaer sobre
las facultades reproductivas y de gestacion de la madre, especificamente sobre
su Utero. Se trata del alquiler (o préstamo en caso de ser gratuito) de una funcién
de la mujer, tan importante, como es la maternidad, que no pude ser objeto del
trafico juridico o negocio juridico, ademas se trata de un bien extra comercium,
es decir, fuera del comercio de los hombres. Pero la indisponibilidad no solo
es del cuerpo humano sino también a cerca del estado civil de la persona, ya
que se trata de modificar las normas que determinan la constitucion de la
relacion juridica paterno filial y la atribucion de la condicion juridica de
progenitor e hijo (contraviene los derechos de paternidad y filiacion). Normas
que revisten caracter imperativo y de orden publico, por lo que cualquier
renuncia a la filiacion materna por parte de la madre gestante es un acto que
incide sobre un aspecto que escapa a la autonomia de la voluntad y, por tanto,
en la que no cabe ni renuncia ni disposicion. Asimismo, el los acuerdos de
maternidad subrogada son contrario a la dignidad de la mujer y del nifio.
Supone una explotacién y manipulacion de la madre, la cual se produce al
margen del interés superior del nifio, quien tampoco puede ser objeto de
comercio, no puede ser transferible. Se vulneran, pues principios basicos de

nuestro orden puablico interno recogidos en normas constitucionales, civiles, y

128



normas y leyes especiales (por ejemplo, el Codigo del Nifio y del Adolescente)
(Garcia Coronado, 2014, pag. 19).Por estos argumentos, el acuerdo de vientre
de alquiler tiene una causa ilicita y debe de considerarse nulo, por ser extra —

comercio y contravenir el orden publico y las buenas costumbres.

Los acuerdos de maternidad subrogada deben ser considerado nulo debido a
que los negocios juridicos estan sustraidos a la voluntad de las partes, pero con
limites como el orden publico, las buenas costumbres tal como lo establece el
Cadigo Civil peruano en el Titulo preliminar, articulo V, en este sentido las
normas reguladoras de la filiacion y del estado civil, son de caracter imperativo
y de orden publico, por lo que son indisponibles (Garcia Coronado, 2014, pag.

25).

Tabla N 04

Contravencion a las buenas costumbres

Los acuerdos de maternidad subrogada son aberrantes al ver un fin
econdémico, lo cual acarrea valoraciones éticas que maltratan al nifio y
degradan a la mujer porque se le conceptualiza como mercancia, como un
simple producto de consumo que debe cubrir todas las exigencias del gusto

de los potenciales padres.

Es contrario a la dignidad de la mujer y del nifio. Supone una explotacion y
manipulacion de la madre, al margen de los intereses de los hijos, quien

tampoco puede ser objeto de comercio, no puede ser transferible.

Con la tecnica de maternidad subrogada, la mujer se ve reducida a la
procreacion, tratandola como un medio (y no como fin) para obtener un
producto que las partes contratantes desean, es decir se estaria

desconociendo la esencia de la persona, su unidad ontologica.
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Consideramos que la nulidad del contrato no evita la celebracién de estos
contratos que en la practica se siguen dando,(tal como lo hemos mencionado
en el caso de los chilenos), deberia implementarse sanciones a los centros
médicos para que no realicen este tipo de acuerdos de maternidad subrogada,
asi como implementarse un programa que incluya campafias de promocion de
la adopcion ademas de la capacitacion a la poblacion de los derechos sexuales
y reproductivos, en especial en las mujeres que viven en las zonas rurales que

son las mas propensas a ser usadas para este tipo de acuerdos.

6.2. La adopcion como sustitucion de la maternidad subrogada

Hay que tener en cuenta que, durante un afio, 120 nifios y nifias son
abandonados en situacion de vulnerabilidad, existiendo una sobrepoblacién en los
albergues a nivel nacional (Caruajulca, 2016, p. 1); a ello hay que afiadir que entre el
afio 2014 hubieron 194 adoptados, en el afio 2015 hubieron 176 adoptados, para el
afio 2016 aumento a 180 de nifios y adolescentes adoptados, el afio pasado en el 2017
hubieron 162 adoptados) y, finalmente hasta el periodo de abril de este afio 2018 se
cuenta con 48 adoptados (MIMP, 2018, p. 1). Por lo que, en un pais con tantos nifios
abandonados, en vez de alterar el derecho forzando la creacion de nuevas figuras
juridicas como la maternidad subrogada, con discutibles consecuencias juridicas,
deberia promoverse la figura de la adopcion (Cardenas, 2017, p. 26). Esta es una
adecuada solucion a los problemas de infertilidad de las parejas, el deseo de generar
0 manipular las leyes del orden publico, para generar contratos antijuridicos como la
maternidad subrogada (sea esta altruista 0 no), que lo Unico que han hecho es dejar

mas vulnerables a los nifios, dejando con ello una mala interpretacion y aplicacion
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del principio del interés superior y la afectacion de las buenas costumbres de una

sociedad que rechaza la venta de seres humanos.

Cabe decir que si bien la maternidad subrogada puede parecer similar a la adopcién
en tanto el hijo de una familia pasa a otra como si fuera el suyo, debe tenerse presente
que la adopcién se da generalmente en el caso de nifios que han quedado en la
orfandad o en el abandono (Céardenas, 2017, p. 26). A este procedimiento se afiade
su licito y las reglas que deben tener las familias al momento de acceder a la
adopcion, asi mismo, en esta institucion juridica no existen problemas o
controversias sobre filiacion, identidad, ni mucho menos se ven derechos afectados
en los menores.

La similitud estaria entonces con el caso de la adopcidn de nifios que cuentan con sus

padres, habiendo en ambas figuras una madre legal frente a una madre bioldgica. Sin

embargo, existen diferencias:

v Enlaadopcidn, el punto de la atencidn esta en el nifio; en la maternidad subrogada,
en la satisfaccion de los padres, mediante el uso de la voluntad contractual.

v En la adopcidn, no hay un acuerdo previo por el que la mujer gestante cedera su
hijo; en la maternidad subrogada, ese acuerdo es la causa de la gestacion, prima
el deseo de las partes.

v' En la adopcioén, no puede hacerse seleccion de los hijos; en la maternidad
subrogada, uno de sus riesgos es promover dicho tipo de seleccion (Céardenas,

2017, p. 26).

Considero que la nulidad del acuerdo de vientre de alquiler no evita del todo la

celebracion de estos acuerdos en nuestra sociedad, deberia implementarse
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sanciones a los centros médicos que permiten estas practicas, asi como
implementarse un programa que incluya campafias de promocion de la adopcion
ademas de la capacitacion a la poblacion de los derechos sexuales y reproductivos,
en especial en las mujeres de zonas rurales que son las mas propensas a ser usadas
para este tipo de acuerdo (Garcia Coronado, 2014, pag. 20). Es muy pertinente y
acertado el comentario de Garcia Coronado, y nosotros también lo compartimos,
al ser fundamental la prohibicion no solo de los acuerdos de maternidad
subrogada, sino también sancionar a estas clinicas que brindan estos servicios al
margen de la ley.

Como se puede observar, existe mas ventajas y menos riesgos con la adopcion
que, con la maternidad subrogada, a ello también hay que agregar que un nifio

adoptado implica de por si un nifio feliz y una familia constituida.

132



CONCLUSIONES

Primera
La doctrina peruana ha establecido que la maternidad subrogada, es un problema
relacionado con la ciencia, la ética, la moral y la ley, que implica el uso o
instrumentalizacion de la mujer a una actividad con negocio de sobrevivencia; es la
explotacion de la mujer y un dafio al interés superior del nifio. En la maternidad subrogada
se favorecen los intereses econdmicos de muchas clinicas o centros especializados que se
dedican a este negocio, y que consideran al embriéon como un objeto de propiedad; esta
técnica se atiende mas los intereses de los futuros padres que a los del ser humano por
nacer, intentando convertir al nifio en objeto de propiedad, en cuanto es algo de lo que no

se puede disponer.

La maternidad subrogada, genera la deshumanizacion de las personas con interferencias
de las TERAS; también genera consecuencias negativas para la madre subrogada como
enfermedades, que ponen en riesgo su integridad y vida, asi como anormalidades
congénitas, malformaciones en el concebido, lo que podria conllevar a posibles abortos,

desperdicios de embriones, deficiencias fisicas y mentales en el nacido que implicaria su
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abandono por los contratantes. De igual manera trasgrede derechos fundamentales, como
conocer su identidad bioldgica y sus origenes que forman parte del ambito intimo del nifio

en proteccion de su interés superior.

De acuerdo al articulo V del Titulo Preliminar del Cadigo Civil, el contrato de maternidad
subrogada es nulo, por contravenir el orden publico y buenas costumbres. A nivel de
doctrina es un acto ilicito por cuanto no hay un objeto fisica y juridicamente posible, el
fin es ilicito, va contra el orden publico al comercializar el cuerpo humano, contraviene
la ley al ir contra las normas naturales de la filiacién, es un fraude de la institucion de la
adopcion, es contrario a la moral y a las buenas costumbres, la maternidad subrogada
puede generar trafico de nifios, fingimiento de prefies, alteracion del estado civil, falsos

reconocimientos, etc.

La legislacion extranjera considera a la maternidad subrogada como un contrato ilicito,
en la mayoria de paises, se condena la practica de esta técnica, por ser contraria a la
dignidad humana de la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones reproductivas se utilizan
como una materia prima con fines econdmicos. Otras legislaciones lo consideran nulo,
por contravenir al derecho de filiacion, rechazan la maternidad subrogada, por ser
practicas perjudiciales para el nifio, y por el riesgo de caer en el uso indiscriminado del

alquiler de vientres.

Segunda
El articulo 7 de la Ley General de Salud, prohibe el uso de la maternidad subrogada, al
mencionar la condicion normativa “siempre que la madre bioldgica y la madre gestante

sean la misma persona”. Pero esta condicién no es tomada en cuenta por los 6rganos
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jurisdiccionales al momento de emitir sentencia; al contrario, consideran que existe un
vacio legal por no estar regulada de manera literal, situacion juridica que ha generado la
validez de los acuerdos de maternidad subrogada, pese a que la Ley General de Salud lo
prohibe.
Tercera

Mediante el expediente 06374-2016, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
Justicia dejo establecido que el articulo 7 de la Ley General de la Salud no prohibe la
maternidad subrogada, este procedimiento no es ilicito, al contrario, estamos ante un
vacio normativo. La maternidad subrogada carece de sancion penal, lo cual no

contraviene la ley, ni la moral; y no se puede clasificar como delito.

Respecto a ello, hay que mencionar que, la maternidad subrogada en el Pert no es valida,
si bien no esta expresamente prohibido; en el articulo 7 de la Ley General de Salud, nos
indica que se permite, siempre que “la madre genética y gestante sea la misma persona”.
Resulta dificil preguntarnos ¢Es mejor que se quede con quien lo gesté durante nueve
meses 0 con quien adquirio derechos sobre €él, mediante el amparo de un contrato? la
respuesta es que se debe de evitar este tipo de situaciones en donde el nifio es desapegado
de su madre bioldgica apenas nacido, desconociéndole los vinculos no solo fisicos sino

también emocionales, que lo unen naturalmente con quien lo gesto.

Coincidimos en afirmar que el interés superior del mercado se impone sobre las mujeres
gestantes y sobre los nifios nacidos mediante la maternidad subrogada. En donde el
derecho es un conjunto de normas, principios y valores, las normas no necesitan ser
expresas, estas pueden deducirse, una de otras aplicando las leyes de la légica, la analogia

o la sana interpretacion juridica.
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Cuarto
Las consecuencias juridicas que generan los acuerdos de maternidad subrogada en el
sistema juridico civil peruano son la vulneracion del principio del interés superior del
nifio, en donde los érganos jurisdiccionales, que estan involucrados, con los derechos de
los menores, tienen un rol fundamental, porque por encima de las normas materiales, esta
el interés superior del nifio. Lo resuelto por el Quinto Juzgado en lo Constitucional, ha
generado la interrogante ¢ Sea protegido realmente el interés de ambos nifios?, o ¢ Se estara
privilegiando interés, de los padres al derecho a la procreacion?, los presupuestos
utilizados en la sentencia, forman parte de la base de la legalizacion de un acuerdo de
maternidad subrogada, primando la autonomia de la voluntad de las partes, lo que para
nuestra normativa interna es ilicita, por el objeto de dicha contratacion. El derecho a
procrear nos da derecho a tener hijos, pero no nos da derechos sobre los hijos. Los nifios

0 nifias son duefios de su historia, de su pasado, su presente y su futuro.

El referido contrato de maternidad subrogada, tiene causa y objeto inmorales y es
contrario a las buenas costumbres; es inmoral llegar a desear que la vida de un hijo tiene
un costo. Juridicamente hablando la maternidad subrogada es nula por ir contra la moral
y orden publico, ya que su objeto es la persona misma y se atenta contra su dignidad, se
pretende negociar con algo que es extra-comercio, no pudiendo ser entonces objeto de

contrato, ni mucho menos objeto de negocio juridico.

Consideramos que también es nulo, porque se opone al principio de indisponibilidad del
cuerpo humano, se trata del alquiler o préstamo gratuito de la funcion de la maternidad

que no puede ser objeto de trafico juridico, y por ello, este contrato, trasgrede y atenta
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contra normas de orden publico, contraviene la dignidad de la mujer y del nifio, supone

una explotacion de la madre, que se produce al margen del interés superior del nifio.

RECOMENDACIONES

Primera
Se recomienda tener en cuenta la doctrina nacional y la postura dominante sobre la
aplicacion de la maternidad subrogada, de igual manera se debe tener en cuenta las
implicancias juridicas de aplicar esta técnica. Pues, es la doctrina una fuente del derecho
que deberia ser utilizada, cuando existe algun tipo de laguna juridica o vacio normativo

no prevista por la norma.

Segunda
La técnica de reproduccion asistida denominada maternidad subrogada, si bien es cierto,
no esté literalmente mencionada en el Cédigo Civil y a pesar de existir su prohibicion en
el articulo 7 de la Ley General de Salud debe ser tratado minuciosamente por nuestros
entes jurisdiccionales (RENIEC, Poder Judicial, Tribunal Constitucional, etc.), buscando
salidas eficientes acorde a nuestras normas internas, las cuales no deben vulnerar el orden
publico y las buenas costumbres. Por lo que se recomienda hacer un anélisis minucioso
de todas las normas juridicas y aplicarlas en armonia con los derechos fundamentales de

las personas.
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Tercero
Si hay un nifio concebido mediante maternidad subrogada, no puede retrocederse las
cosas en el tiempo para evitarlas, pero si tomar medidas que eviten que estos hechos se
repitan. Por lo que se recomienda, no justificar el accionar de los demandantes,
manifestando que, si dicha técnica de reproduccion asistida fue alcanzada con éxito, se
debe proteger a los nacidos, en base al principio del interés superior, porque esa

justificacion errada contraviene el orden publico y las buenas costumbres.

Cuarto
Recomendamos a las parejas con problemas de fertilidad, hacer uso de la institucion
juridica de la adopcion, en vez de alterar el derecho forzando la creacion de nuevas figuras
juridicas como la maternidad subrogada, con consecuencias juridicas negativas. Tanto la
maternidad subrogada como la adopcidn, pueden parecer similares, en tanto el hijo de una
familia pasa a otra como si fuera el suyo; por lo se debe tener en cuenta, que la adopcién

se da generalmente en el caso de nifios que han quedado en la orfandad o abandono.
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