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5. RESUMEN

El presente trabajo de investigacion de tipo descriptivo — basico con disefio no
experimental transversal o transeccional, se realiz6 con el proposito de realizar un
analisis de la maternidad subrogada en el Pert desde los puntos de vista del derecho
civil y constitucional, 2021. El universo y la muestra de estudio de la presente
investigacidn es no probabilistica, porque la investigacion es descriptiva y explicativa
basado en el analisis de toda la normatividad civil y constitucional. Para la recoleccion
de los datos o informacidn relevante se empled la técnica de revisién documental
dirigida al andlisis y a la recoleccion de los resultados. Para obtener el siguiente
resultado donde se percibe cierta contradiccidn ya sea con algunos 6rganos juridicos y
con determinados derechos, valores y principios fundamentales de las personas que
conforman al conjunto de reglas del ordenamiento juridico nacional. Llegando a la
siguiente conclusion de que el Derecho no debe de dejar pasar por alto la realidad de
esta figura porque cada dia esta cobrando mucha importancia en nuestra sociedad por

lo que urge una adecuada regulacion.

Palabra clave: Derecho Civil, Derecho Constitucional, Maternidad subrogada
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ABSTRAC

The present descriptive - basic research work with a non-experimental transversal or
transactional design, was carried out with the purpose of carrying out an analysis of
surrogate motherhood in Peru from the points of view of civil and constitutional law,
2021. The universe and the study sample of this research is non-probabilistic, because
the research is descriptive and explanatory based on the analysis of all civil and
constitutional regulations. For the collection of data or relevant information, the
documentary review technique was used aimed at the analysis and collection of results.
To obtain the following result where a certain contradiction is perceived either with
some legal bodies and with certain rights, values and fundamental principles of the
people that make up the set of rules of the national legal system. Reaching the
following conclusion that the Law should not overlook the reality of this figure
because every day it is becoming very important in our society, which is why an

adequate regulation is urgently needed.

Keywords: Surrogate motherhood, Civil Law, Constitutional Law
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I. INTRODUCCION

1.1 Descripcién de la Realidad Problematica

La presente investigacion versara acerca del empleo de los nuevos
procedimientos de reproduccion asistida, donde una de esas técnicas empleadas es la
gestacion subrogada, que es el asunto central, la cual serd materia de estudio del
presente proyecto de investigacion. El empleo de estos métodos trae consigo un asunto
polémico, donde serd asumido por dos diferentes perspectivas.

El tema de analisis se ha escogido por la razdn, de que a pesar en nuestro pais
no se cuenta con una adecuada legislacion que la contemple, pues en nuestra realidad
juridica nacional, no son ajenos los problemas que se generan a raiz de esta situacion.
Por lo expuesto anteriormente el objetivo de este proyecto de investigacion consiste
en analizar el tema de fondo que viene hacer la gestacion subrogada en el Per( desde
los puntos de la perspectiva del derecho civil y constitucional.

Dentro de la metodologia empleada en esta investigacion se tiene que el tipo
de investigacion es descriptivo — basico, porque tiene como objetivo principal la
recopilaciéon de informacion y datos de las distintas caracteristicas, dimensiones y
aspectos que presenta la maternidad subrogada en nuestro pais, el nivel de
investigacion en este proyecto es explicativo donde estudiard la problematica en
cuestién con una mayor profundidad de analisis, es no experimental transversal o
transeccional el disefio de la investigacion porque describe la variable, analizando su
incidencia y su relacion en un determinado momento.

El problema en estudio consiste en aclarar si los acuerdos que se toman para la

practica de la maternidad subrogada convienen o son validos, o por lo contrario se



deben de prohibir con un ordenamiento juridico. Por tal motivo seran analizados desde

la perspectiva de la rama del Derecho Civil y desde del Derecho Constitucional.

1.2 Problema de la Investigacion
¢Como son considerados los acuerdos de maternidad subrogada en el Perl

desde los puntos de vista del derecho civil y constitucional, 2023?
1.3 Objetivos de la Investigacion

Analizar la maternidad subrogada en el Peru desde los puntos de vista del

derecho civil y constitucional, 2023.
1.3.1 Objetivos Especificos.

1. Analizar si los acuerdos de maternidad subrogada en el Pert son validos
desde el punto de vista del Derecho Civil.

2. Evaluar si los acuerdos de maternidad subrogada en el Perd son
constitucionales o si estos vulneran determinados derechos, valores y principios.

3. Establecer la compatibilidad de la maternidad subrogada en el marco del

ordenamiento juridico.
1.4 Justificacion de la Investigacién

La investigacién propuesta tiene como situacion problematica a la maternidad
subrogada en nuestro pais, que es una técnica que se viene desarrollando para la
reproduccion humana asistida, generando una gran controversia, que puede ser
considerada cono una préctica idénea para aquellas parejas que no pueden ser padres
de manera natural, llegando a cumplir su anhelo se serlo; o como una préctica que es
considerada como lesciva para dignidad y derechos de los seres humanos a los que son

sometidos muchas mujeres y por ende las criaturas recién nacidas. Por tal motivo dicha



practica sera analizada desde dos dpticas del derecho, en lo civil y en lo constitucional,
, para encontrar explicaciones de los problemas suscitados a raiz de una legislacién
que no contempla esta situacion que se presenta en nuestro pais.

Este problema permitira al investigador contrastar la hip6tesis y los diferentes
conceptos, teorias del Derecho civil y del Derecho Constitucional en una realidad tan
controversial como es la maternidad subrogada. La importancia de esta investigacion
surge de la inquietud por analizar en los diferentes enfoques que marcan la pauta
tedrica, para tratar profundamente el problema que se esta estudiando, en donde se
pretende o se espera avanzar con el conocimiento que se ha planteado y para hallar
nuevas explicaciones que puedan modificar o complementar el conocimiento inicial.

De acuerdo con los objetivos de la investigacion se realizard un exhaustivo
andlisis de los acuerdos que se derivan de la maternidad subrogada que pueden ser
considerados como una negociacion juridica validos, invalidos e ineficaces que
contravienen los valores, los principios y derechos superiores de las personas y con
sus resultados se encontraran soluciones concretas al problema presentado, para
analizar las caracterisitcas a través del punto de vista de dos Opticas del derecho, que
incidira en los resultados de esta investigacion, para comprobar la existencia o no de
los parametros adecuados que exige la doctrina juridica y la legislacion actual.

En la préctica el analisis de este problema existen posturas que se encuentran
a favor y otras en contra de los acuerdos de gestacion subrogada, se pondra de
manifiesto los intereses del encargado de la investigacion por incrementar los
conocimientos, a lo largo de la investigacion, con el propdésito de darle al lector un
panorama mas amplio y completo para que pueda sacar su propia conclusion. Por otro

lado también permitird optar el titulo profesional de abogado y a contribuir a la



solucion del problema estudiado que afecta a muchas personas que buscan en el
derecho una solucion definitiva.

La justificacion metodoldgica recae en la motivacion para hacer el correcto
uso de las diferentes metodologias y técnicas especificas planteadas por la universidad,
que serviran de aporte para el desarrollo de estudios de problemas similares al
investigado, y a su aplicacidn posterior por otros investigadores, que pueden tomarla
como referencia para ahondar en el tema o para elaborar un proyecto de ley que
contemple restricciones, regulaciones o prohibiciones en el marco del derecho en
nuestro pais.

Lo que se busca en esta investigacion después de realizar un profundo analisis
desde la perspectiva del Derecho Civil y del Derecho Constitucional es: “Determinar
si existe incompatibilidad o no con las diferentes instituciones juridicas y
contradiccién con los valores, principios y derechos fundamentales que rigen dicho
ordenamiento juridico. También se determinara si la préctica de esta técnica debe ser
prohibida y sancionada o no por el Derecho, a través de una norma explicita, con el

proposito de avalar los derechos de aquellas personas que han sido afectadas™.

Il. REVISION DE LITERATURA

2.1 Antecedentes
2.1.1. Internacional.

Beltran (2018) “la regulacion de la gestacion por subrogacion en Colombia
desde el punto de vista de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”; que tiene
como objetivo en este estudio la evaluacion y la regulacion del problema planteado,

en este caso de la gestacion subrogada en el pais de Colombia, desde una dptica o



punto de vista del derecho comparado, se utilizd el analisis de las normas, de la
doctrina y de la jurisprudencia. La presente investigacion permitié analizar de una
manera mas detallada el asunto o cuestion de la gestacion subrogada como una técnica
de la reproduccién asistida y su regulacion en varios paises. Llegando a la sigueinte
conclusién que en Colombia no esta ni regulada ni prohibida, lo que provoca un vacio
legal generando en lo juridico inseguridad.

Torres (2018) “libertad, desigualdad y el contrato de maternidad subrogada”,
tuvo como objetivo criticar la aceptacion de la gestacion subrogada desde la Optica del
socialismo, de la justicia y del feminismo. Empleando la argumentacion com una
explicacion de premisas de dos ao varios elementos relacionados. Donde encontro que
la pobreza tiene estrecha relacion con la libertad, lo que ocasiona una autonomia
disminuida. Como conclusion plantea que las decisiones no son libres por carecer de

cursos al no poder a los bienes basicos.

2.1.2. Nacional.

Hinostroza (2020) “regulacion contractual de la figura de maternidad
subrogada en el Cédigo Civil”; cuyo bjetivo es determinar la urgencia de establecer un
ordenamiento contractual aplicado al Cédigo Civil den el tratamiento de la maternidad
subrogada. Donde se utilizé el método de recojo de datos cuyo instrumento utilizado
para tal fin fue la encuesta, encontrando la necesidad de regularla para proteger al
nuevo ser, concluyendo en un evidente retraso en materia de regulacion del Codigo
Civil acerca de la maternidad subrogada.

Ayque (2020) “la maternidad subrogada como gaarntia del Derecho a formar
familia de las mujeres infértiles en el Peri’”; donde dicha investigacion pretendid

determinar los motivos o causas que permiten que la maternidad subrogada garantice



el drecho a contituir una familia en las mujeres con problemas de infertilidad en el
Per(, empleando para ello la sigiente metodologia que consiste en un enfoque de tipo
cualitativo en lo juridico comparativo y propositivista, donde se ha encontrado que
sigue existiendo un vacio legal que no pone una restriccion en su practica, pero donde
se reconce que se debe de completar para tener un mejor control de esta practica para
darle la seguridad juridica que le corresponde, teniendo como conclsion que la
maternidad subrogada se esta practicando en nuestro “pais, por ende su regulacion debe
dirigirse para asegurar la proteccion y garantizar los derechos de los actores

involucrados.
2.1.3. Regional.

Rojas (2020) “incorporacion Legal de la Maternidad Subrogada, para
garantizar la Consolidacion de la Institucion Familiar en el Pera”; pretende demostrar
la existencia de la necesidad de que debe incorporarse ciertas normas de gestacion
subrogada para un respaldo de la consolidacion de la familia como institucion en el
Per(; esta investigacion fue de tipo cualitativo, se empleo el analisis doctrinal,
documental, el estudio de casos, observacion, guia de entrevistas, analisis de contenido
y por ultimo se empleo el fichaje. Obteniéndose como resultado que la maternidad
subrogada necesita una regulacién en el campo juridico expresa, que otorgue las
grarantias y proteccién a los actores intervinientes, llegando a la conclusion que es
importante y necesaria la figura legal para respaldar a la familia como institucion.

Aco (2019) “regulacion de la Maternidad Subrogada y proteccion al proyecto
de vida en mujeres infértiles, Arequipa, 2019”; cuyo objetivo de esta investigacion fue
el analisis del vientre de alquiler que ampara los planes de vida de muchas de las

mujeres infertiles, empleando el enfoque cualitativo, haciendo uso del metodo



dogamtico vy juridico, con estudio descriptivo y disefio no experimental, empleando
técnicas como el recojo de datos. El resultado obtenido es el derecho fundamental de
unproyecto de vida de muchas mujeres infértiles que se concreta en modelo de vida,
con libertades individuales y con derechos contenidos en dicho proyecto de vida, como
el de ser madre y formar una familia. Por dltimo como conclusion la regulacion
eventual del vientre de alquiler amapraria el plan de vida de muchas mujeres infértiles

o estériles, por lo que el mayor dafio provocado es retardar dicho proyecto de vida.

2.1.4. Local.

Rivera (2020) “la maternidad subrogada como técnica de reproduccion asistida
frente al vacio legal del Ordenamiento Juridico Peruano”, donde su objetivo fue la de
fijar la necesidad de regular el ordenamiento juridico en el Per( de la maternidad
subrogada para eliminar el vacio que presenta la ley N° 26842, Ley General de Salud.
Emple6 la investigacion descriptiva y la no experimental, haciendo uso de
cuestionarios, obteniendose como resultados que un 66,67% de abogados en Piura en
lo Civil no estan acorde con con el gobierno de su despreocupacion por este tema, mas
aun estan a favor de que se de una nueva ley acerca de los procedimientos de
reproduccion asistida, llegando a la conclusion que la maternidad subrogada es mas
frecuente, por tal motivo urge nuevas normas para cubrir este vacio en lo legal.

Chunga (2019) “aspectos éticos y legales para regular la maternidad subrogada
en la legislacion nacional”, dicha investigacion abordd lo complejo de la ética como
funcion de todos los especialistas de la materia, relacionando sus valores éticos ante la
problemética de la infertilidad de algunas mujeres para acceder a su derecho
reproductivo. Empleando una metodologia de investigacion descriptiva en lo no

experimental, de tipo cualitativo. Con la practica de esta metodologia y el uso de la



jurisprudencia comparada se obtuvo como resultado una regulacién ostensible en el
Per(. Llegando a la conclusion que al no tener una norma que no limita, no restringe,

no prohibe la maternidad subrogada da por entendido es permitido.
2.2 Bases tedricas de la investigacion

2.2.1 Maternidad Subrogada.

Distintos autores han definido la maternidad subrogada, la catedratica y
especialista en Derecho de la prestigiosa Universidad de Florida, Phyllis (2012) fue
una las primeras en realizar una definicion, quien asume que es “una aplicacion novel
de la técnica de la inseminacion artificial que resulta en el nacimiento de una criatura
con un nexo biologico unilateral a la pareja infértil” (p. 22).

Existe un informe del Reino Unido denominado Warnock del afio 1984 que
precisa a la maternidad subrogada “como la practica mediante la cual una mujer gesta
o lleva en su vientre un nifio para otra mujer, con la intencion de entregarselo después
de que nazca”.

Una definicion brindada por la ciencia médica de la maternidad subrogada en
palabras de Emaldi (2002) quien indica:

Se trata de una técnica que estaria indicada en el caso de una mujer con

ausencia de Gtero, o con Utero pero sin capacidad de implantacién

embrionaria, por lo que podriamos plantear la posibilidad de que la maternidad
subrogada fuera utilizada como alternativa a la procreacion para aquellas
parejas que pudiesen aportar sus gametos pero que tuvieran problemas

reproductivos. (pp. 151 -1 52)

Para Gonzalez (2015): “La maternidad subrogada, conocida también como

maternidad de alquiler, de encargo, portadora, o sustitutiva, se basa en que una mujer



lleva implantado en su cuerpo un embrion hasta su nacimiento, con la finalidad de
entregarlo después a otra mujer, hombre 0 a una pareja, ya sea matrimonial o de hecho,
heterosexual u homosexual” (p. 4).

Al hablar de la maternidad subrogada, la cual consiste en que una pareja, decide
gue un tercero esté en su vientre un bebé, vya sea de forma altruista o con
compensacién, que finalmente serd éste bebe de esta pareja; aunque para muchos
podria sonar desconcertante esto es algo que viene sucedienso desde al menos 30 afios.

Maternidad subrogada que es pensada en principio como una accion altruista
para apoyar a algunas parejas que no pueden tener bebés a tener la posibilidad de ser
padres, sin embargo, ha sucedido a nivel mundial que cuando se promueve esta accion
mas bien estamos hablando de un negocio multimillonario, o estamos hablando
también de la posibilidad de explotar a muchas mujeres, inclusive llegando a
presentarse cuestiones de trafico de 6rganos y tréafico de nifios.

Se puede sefalar que la maternidad subrogada se puede dar o producirse a
consecuencia de una practica de una inseminacion artificial o de una fertilizacion
hecha en in vitro.

2.2.1.1 Maternidad.

Palomar (2005) sefiala que la maternidad es el evento que impulsa y les da la
fuerza a las mujeres gestantes para realizar las diferentes acciones, como buscar
informacion, pedir atencion, asistir a las instituciones de salud o seguir las diferentes
recomendaciones de los profesionales que tienen a cargo la salud; por tal motivo
afirma como un fendmeno sociocultural de alta complejidad a la maternidad.

2.2.1.2 Subrogacion.



Para Real Academia Espafiola (2021), subrogar proviene del verbo transitivo y
del Derecho que lo define como: “Sustituir o poner a alguien o algo en lugar de otra
persona o cosa”.

2.2.1.3 Clasificacion.

Podemos encontrar dos clasificaciones importantes de maternidad subrogada
que se pude dividir de la siguiente manera:

Segun la procedencia de los gametos:

Maternidad subrogada total. Aqui se lleva a cabo la inseminacion de una
mujer, es decir, accede a dicha accion aportando sus propios ovulos, para llevar una
gestacion y posteriormente el parto, entregando al hijo producto de esta inseminacion
al intersado que viene a ser el padre bioldgico, desistiendo a la totalidad de sus
derechos atribuidos por la misma maternidad, admitiendo la modalidad de adopcién
del hijo, en este caso por la pareja del padre biolégico.

Maternidad subrogada parcial o gestacional. En este caso se cuando una
mujer se compromete en llevar o portar en su vientre un embrion resultado de la
fecundacion realizada en in vitro, donde la pareja contratante son los que aportan el
esperematozoide con el ovulo, donde dicha mujer cumple la funcion de gestar.

Segun si existe 0 no existe la contraprestacion:

Maternidad subrogada comercial. Es aquella maternidad donde la mujer
admite el embarazo pactado por la otra persona, a cambio de una contraprestacion o
pago de dinero mediante la prestacion de servivos en los términos acordados,
afiadiendose un pago o retribucion por los gastos que se derivan de dicha gestacion.

Maternidad subrogada altruista. esta maternidad se lleva a cnbo a la

aceptacion de una mujer para la gestacion de un hijo, de otra otras personas de forma
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gratiuita; en donde se pudern dar casos que eiste una estrecha amistad o un gradoo de

parentesco muy cercano entre la mujer que gesta con uno de los padres interesados.
2.2.1.4 Causas de la maternidad subrogada.

Las razones o causas por lo que las personas acceden al uso de la maternidad

subrogada se puden resumir en tres:

Causas bildgicas. Para los autores Brugo-Olmedoy otros (2003) refieren que:
“las personas, desde su nacimiento o de manera adquirida, pueden presentar
enfermedades que afectan su capacidad reproductiva, pese a que tengan la intencién
de ser padres; es decir, padecen de esterilidad o infertilidad” (p. 228).

Aunque estos dos terminos se emplean como sindGminos, existe literatura que
estabblece una claraa diferenciacion. Ya que la esterelidad viene ha ser la imcapaciada
de lograr un embarazo, sosteniendo relaciones sexuales sin proteccion durante un
periodo de un afio. Por otro lado, la infertilidad viene ha ser la imposibilidad de que la
mujer embarazada prosiga con el nacimiento, dandose el conocido aborto denominado
habitual.

Causas culturales. En este caso pese a la existencia de las enfermedades
reproductivas mencionadas anteriomente, gran cantidad de mujeres posponen la
maternidad por desarrollarse de manera profesional, accedera un buen empleo, para
estar en Is cargos que antes eran ocupados por los varones, al posponer su maternidad
por mucho tiempo pierden su capacidad reproductiva, haciendo que demanden
diferentes modalidades o métodos de reproduccion asistida, por cual acceden a
emplear la gestacion subrogada.

Causas naturales. Esta ultima causa del empleo o aprovechamiento de la

gestacion subrogada estd estrechamente vinculada con la existencia de parejas
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homosexuales entre varones, quienes tal igual como las parejas heterosexuales ,
tambien tienen el deseo de tener hijos, formar una familia y tener descendencia. Pero
se dan con ese gran obstaculo que cuando de manera natural no lo pueden conseguir,
obligandolos a buscar otras alternativas para lograr su deseo.

Por eso, ellos apelando al derecho de no ser discriminados, al derecho de tener
una familia, optan por la adopcion de menores o a pedir a ciertas mujeres, que lleve a
cabo todo el proceso de la maternidad desde el embarazo hasta que la criatura nace,
donde uno de la pareja podria ser el que aporte el esperma, donde al final de todo esto

lo [lamaran hijo.

2.2.2 La maternidad subrogada y el Derecho Civil.

Para los autores Castro y otros (2013) sostienen que la maternidad subrogada
es concebidada “como el contrato a titulo oneroso o gratuito en virtud del cual una
mujer -gracias a una técnica de reproduccion asistida- gesta, aportando o no su évulo,
un nifio que entregaré tras su nacimiento a una persona o pareja comitente” (p. 46).

Esto implicaria celebrar un acuerdo que se da entre las partes como son la
madre subrogada y los futuros padres, por tal motivo es importante enfocarlo o
estudiarlo desde el hecho o el negocio juridico, de manera general y e manera particular
desde el contrato, y por posteriormente alanlizar la validez de los acuerdos que llevaron
a la maternidad subrogada, segun la codificacion civil peruana.

2.2.2.1 El acto juridico.

Muchas legislaciones tratan a los diferentes acuerdos de maternidad subrogada
como contartos titpicos o contartos atipicos; “por tal motivo, sabiendo que un contrato
es un negocio juridico, es conveniente hacer referencia a la teoria del acto juridico” (

(Torres, 2015, p. 85).

12



Como tal, los actos juridicos puede ser definido como “la manifestacion de
voluntad dirigida a producir efectos juridicos que el ordenamiento reconoce y tutela”
(Torres, 2015, p. 80).

2.2.2.2 Los acuerdos.

Existen muchos autores que sostiene que el contrato tiene el marco juridico que
ampara a los acuerdos resulatantes de la maternidad subrogada, donde se toma en
cuenta lo que sefiala la doctrina asi tambien lo que sefiala la ley de es posible negocio
juridico.

Por tal motivo De la Puente y Lavalle (2003) sefiala que “el contrato es el acto
juridico plurilateral y patrimonial. Se estd delante de una manifestacion de voluntad
dirigida a crear, modificar y extinguir un derecho que se puede traducir en bienes o
intereses con naturaleza econémica” (p. 33).

En nuestro Cadigo Civil Peruano en el articulo N° 1351, sefiala acerca del
contrato que es el “el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica patrimonial”; y lineas mas adelante en el articulo N°
1361 establece que “su obligatoriedad, pues presume que las partes han actuado de
manera voluntaria, en igualdad de condiciones”.

2.2.2.3 Contrato con el posible acuerdo.

Se puede clasificar a los contraros como tipicos y atipicos. Los contratos
tipicos estan regulados por normas legales, mientras que los contratos atipicos carecen
de esa regulacion.

Entonces se puede decir que los contratos atipicos resultan a consecuencia de
pactar cierta reglamentacion diversa a la que preveé la ley entre las partes. Que sefiala

a lo que esta prescrito en la autonomia privada como principio general del derecho,
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donde dicho principio hace referencia al poder juridico que rige al Derecho Civil. En
concordancia con esto Diez-Picazo y Ponce de Ledn (2016) afirma los siguiente:

Se utiliza al maxino los esquemas legales o existentes introducien do en ellas

nuevas prestaciones o clausulas que os desnaturalizan para servir a fines

nuevos o distintos total o parciamente previstos por el legislador, o combinana

dos 0 mas tipos de los conocidos con ese mismo objetivo. (p. 27)

En esta perspectiva se dan los diferentes acuerdos de materinidad subrogada,
entonces aquellos acuerdos podran ser vistos desde diferentes Opticas, por lo que el
trtamiento juridico que reciben podrén ser diferentas, donde se puden dar cualquiera
de los diferentes contratos tipicos, donde el actuar de los intervinientes se limte al
orenamiento juridico.

2.2.2.4 La voluntad de los sujetos.

Sobre la manifestacion de la volunta que es la esencia de todo acto juridico y
el sujeto lo exterioriza, por lo que Vidal ( 2016) sefala como “la conjuncién de la
voluntad y su manifestacion es el resultado de un proceso que va de lo subjetivo a lo
objetivo, esto es, a la manifestacion de la voluntad que viene a ser, propiamente la
voluntad juridica” (p. 130). Donde se puede deducir la existencia de una correlacion

entre ambas imprescindible.

2.2.3 La Maternidad Subrogada y el Derecho Constitucional.

Al realizar un analisis de los diferentes acuerdos tomados y enfocados desde
la perpectiva del derecho constitucional, en la maternidad subrogada, se ha tenido en
cuenta derechos findamentales determinados, como también ciertos principios
constitucionales empleados para examinar la constitucionalidad o la

inconstitucionalidad de dichos acuerdos.
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2.2.3.1 Derecho a la Procreacion.

Se puede decir que la procreacion es un acto humano y natural, que perpetua la
especie, y es el deseo de las familias de tener los hijos, que por genética trnasfieren su
carga. Pero puede darse el caso que en la mujer o en varén pueden tener la condicion
natural de no poder procrear, frustrando a muchos sus proyectos de vida de formar una
familia, por lo que Moréan De Vicenzi (2004) manifiesta lo sigueinte:

El progreso de la utilizacion de las nuevas técnicas de reproduccion asistida

han permitido o logrado que estas personas que deseaban tener familia, puedan

Ilegar a ser padres, bioldgicos o no. A la vez, estas generan una realidad, en la

que se ven escindidas la procreacion y la union sexual entre el varon y la muijer,

asi como, la procreacion puede llevarse a cabo sin la participacion bioldgica

y/o sin el conocimiento del otro miembro de la pareja. (pp. 161 — 162)

2.2.3.2 Interés Superior del Menor.

Dentro de la maternidad subrogada el nifio es uno de los actores trascendente,
debido a que las técnicas de reproduccion asisitida se centran en relacion a él;
basicamente son los derechos del nifio donde recae los acuerdos o desiciones de
aquellos quienes recurren el uso de estas técnicas de repriduccion asisitida o
maternidad subrogada.

En este contexto, concierne determinar como se concibe el derecho del nifio o
menor, donde un promer autor Mendizabal (1977) quien afirmo lo siguiente:

Es un derecho singular, eminentemente tuitivo, que tiene por objeto la

proteccion integral del ser humano, desde su concepcion hasta que alcanza, tras

su nacimiento, la plena capacidad de obrar, que se inicia con la mayoria de

edad, para integrarle armonica y plenamente en la convivencia social. (p. 61)
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2.2.3.3 Dignidad Humana.

La dignidad involucra la esencia de toda persona a ser respetada por su
naturaleza de ser humano, donde emana todo apoyo en donde se cimientan los
derechos fundamentales de las personas que protege el Estado y en concordancia con
los organismos de otros paises, en el cual tiene su base el ordenamiento juridico.

Para algunos autores, tal como Hervada (2008) sostiene que la dignida es una
“eminencia o excelencia del ser humano, mediante una intensa participacion en el mas
alto grado del ser, que lo constituye como un ser dotado de virtud y exigibilidad en
relacion a si mismo y en relacion con los demés hombres” (p. 452), de esta misma
manera “la dignidad de la persona se constituye en regla de comportamiento, regla o
norma gue tiene su fundamento y origen en la naturaleza humanay por ello es objetiva”

(Hervada, 2008, p. 463).

2.3 Hipdtesis

Los acuerdos de maternidad subrogada en el Per( desde los puntos de vista del
Derecho Civil y Constitucional advierten incompatibilidad.
2.4. Variable

La maternidad subrogada desde el punto de vista del Derecho Civil y

Constitucional.

I1l. METODOLOGIA.

3.1 El tipo y el nivel de la investigacion.
3.1.1 El tipo de investigacion.

El tipo de investigacion es descriptivo — basico.

16



Es descriptivo porque tiene como objetivo principal la recopilacion de
informacion y datos de las distintas caracteristicas, dimensiones y aspectos que
presenta la maternidad subrogada en nuestro pais.

Como lo menciona Gay (1996) quien sostiene que “la investigacion descriptiva
abarca la agrupacion de datos para poder comprobar una hip6tesis o para poder
responder a las preguntas relativas a la situacion de los actores o sujetos del estudio”
(p. 35), por lo tanto un estudio descriptivo informa o determina las formas de ser de
los objetos.

Es basico porque se encarg6 de analizar y explicar el progreso de la doctrina,
la legislacion y la jurisprudencia del tema de investigacion en las distintas instituciones
encargadas de administrar justicia actualmente, con el fin y el objetivo de aportar con
el avance del Derecho como ciencia.

Para Aranzamendi (2015) este tipo de investigacion es basico porque “buscara
analizar los limites, el vacio legal y determinar las posibles deficiencias que se dan en

la legislacion peruana acerca de la maternidad subrogada” (p. 89).

3.1.2 Nivel de la investigacion.

El nivel de la investigacion en este trabajo de investigacion es explicativo,
porqgue estudio la problematica en cuestion con una mayor profundidad de analisis para
tener una mejor comprension del fendmeno de una forma mas eficiente. Su ejecucion
demuestra el &nimo para contribuir al desarrollo del conocimiento del problema que
se investigara.

Segln Hernandez y otros ( 2014) este nivel “va mas alla de la descripcion de
conceptos o fendmenos, omo su nombre lo indica, su interés se centra en explicar por

qué ocurre un fenémeno y en qué condiciones se manifiesta” (p. 95).
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3.2 Disefio de la investigacion.

El disefio es no experimental transversal o transeccional, segun Liu (2008)
afirma que los disefios de investigacion transversal son aquellos que recogen los
diferentes datos en un determinado momento dado, en un unico tiempo. Tiene como
propdésito describir las variables analizando su incidencia y su relacion en un
determinado momento.

El disefio de la investigacion viene a ser la estructura que permitio relacionar
y controlar la variable de estudio, viene a ser las pautas que nos guié en la ejecucion
de la investigacion, que permitieron realizar las comparaciones y capacitaciones para
el correcto anélisis de los datos.

Por lo tanto, el disefio de la investigacion es no experimental transversal porque
su estudio se enfocd o basd primordialmente en realizacion un profundo analisis y
argumentacion desde la verificacion de la distinta legislacion y de los diferentes casos
que se han dado en nuestro pais acerca de la maternidad subrogada, sin entrar a utilizar

las probabilidades y algunas mediciones utilizadas en la estadistica.

3.3 Poblacion y muestra

La poblacion segun lepkowski (2008, como se citd en Hernandez y otros, 2014)
sostiene que “la poblacién es el conjunto de todos los casos que concuerdan con una
serie de especificaciones” (p. 174).

A lo que respecta a la muestra los autores Hernandez y otros (2014) nos dicen
que “las muestras no probabilisticas, también llamadas muestras dirigidas, suponen un
procedimiento de seleccion orientado por las caracteristicas de la investigacion, mas
que por un criterio estadistico de generalizacion, se utilizan en diversas investigaciones

cuantitativas y cualitativas” (p. 189).
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Por tal razdn la poblacion y la muestra de estudio de la presente investigacion
es no probabilistica, porque la investigacion es descriptiva y explicativa basado en el
analisis de toda la normatividad civil y constitucional, referidas al derecho de familia,
establecidas en el Cddigo Civil Peruano; el Cddigo del Nifio y Adolescente, la
Constitucidn Politica del Pert y por ende la Ley General de Salud, que se encuentran
actualmente vigentes y se aplican en nuestra normativa.

Como se trata de un estudio descriptivo - basico, se empled como muestra por
conveniencia no probabilistica la distinta informacion obtenida de los libros, revistas
especializadas de Derecho, informacion fidedigna del internet, sentencias, etc. con la
finalidad de recopilar la informacion necesaria y relevante relacionada al tema
investigado o estudiado; en esta investigacion la muestra estuvo compuesta por un
profundo analisis y la adecuada interpretacion de las fuentes bibliogréficas y de las
diferentes normas relacionadas al problema de estudio, donde también se revisaran
articulos especializados en el tema y sentencias judiciales emitidas en las cortes del

Perd.

3.4 Definicion y operacionalizacion de las variables e indicadores

Variable maternidad subrogada desde el punto de vista del Derecho Civil y
Constitucional. Que es una técnica de reproduccion asistida utilizada por muchas
parejas para cumplir su suefio de ser padres utilizando un vientre de otra mujer que
aceptando un acuerdo econémico genera un tema controversial, que afecta ciertos
derechos de las personas, donde existen ciertos vacios legales.

Tabla 01 Operacionalizacion de las variables

VARIABLE DEFINICION DEFINICION DIMENSIONES INDICADORES
CONCEPTUAL OPERACIONAL

La maternidad Para Gonzalez Serd& medida a Total
subrogada (2015): “La través de la Parcial
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desde los
puntos de vista
del Derecho
Civil y
Constitucional.

maternidad
subrogada,
conocida también
como maternidad
de alquiler, de
encargo,
portadora, 0
sustitutiva, se
basa en que una

mujer lleva
implantado en su
cuerpo un
embrion hasta su
nacimiento, con
la finalidad de
entregarlo

después a otra
mujer, hombre o
a una pareja, ya
sea matrimonial o

de hecho,
heterosexual u
homosexual”

revision y analisis
documental de la
informacion de la
realidad
problematica,
identificando
todos los
referentes tedricos
y normativos de la
doctrina, la
legislacion y la
jurisprudencia que
han sido
desarrollados en
esta investigacion.

Clases de Comercial
maternidad Altruista
subrogada
Causas de la Biologica
maternidad Cultural
subrogada Natural
Acto juridico Validez
Nulidad
Voluntad de los Conformidad
sujetos
Interés  superior Principio
del menor fundamental

Derecho a la
procreacion

Patria potestad

Intencionalidad

Dignidad humana

Al nombre

A la identidad

A la filiacién

3.5 Técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion

3.5.1. Técnica de recoleccion de datos.

Para la recoleccién de los datos o informacion relevante se empled la técnica
de revision documental dirigida al analisis de la gestacion subrogada en el Peru desde

los puntos de vista del Derecho Civil y Constitucional, 2021 y a la recoleccion de los

resultados.

Otras técnicas que también se emplearon para llevar a cabo la recoleccion de

datos en esta investigacion:

Para el recojo de datos se aplicaron las técnicas de la observacién: punto de
partida del conocimiento, contemplacion detenida y sistematica, y el andlisis
de contenido: punto de partida de la lectura, y para que ésta sea cientifica debe

ser total y completa; no basta captar el sentido superficial o0 manifiesto de un

texto sino llegar a su contenido profundo y latente. (Mejia, 2004, p. 97)
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Estas técnicas se aplicaron en todas las etapas de la investigacion: inicialmente
con la identificaciéon y la descripcién del problema de estudio, que viene a ser la
realidad problematica, identificando todos los referentes tedricos y normativos que han

sido desarrollados en el proyecto de estudio.

3.5.2. Instrumento.

Para la obtencién de la informacién mas importante y necesaria con el
propdsito de darle cumplimiento a los objetivos propuestos de la investigacion y para
poder comprobar la hipétesis planteada, se utilizaron las diferentes fichas: de analisis
de documentos, de analisis de contenido, bibliograficos, textuales, de resumen,

hemerograficas, de informacidn electrénica, de andlisis de sentencias.

3.6 Plan de analisis

El plan de analisis de los diferentes datos de la presente investigacion se realizo
en tres etapas o fases, en donde se siguio el procedimiento a detallar:

La primera fase.

La primera fase serd “abierta y exploratoria”, que consistira principalmente en
la lectura de la diferente bibliografia que permitié una aproximacion de manera
escalonada o gradual y de manera reflexiva dirigida o orientada por los objetivos del
proyecto de investigacion.

La segunda fase.

En esta segunda etapa se basé en la sistematizacion y estructuracion de la
recoleccion de datos, que dependieron basicamente de los objetivos propuestos y de
exhaustiva y permanente revision de la literatura cientifica acorde con la investigacion
que facilitd la identificacion de los antecedentes, informacion necesaria y datos

presentes en las fuentes consultadas empleando las diferentes técnicas que tiene la
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observacion, el riguroso andlisis y la revisién de documentos, empleando los

instrumentos de las fichas y guias de observacion.

La tercera fase.

En esta tercera etapa consistio en un examen y analisis metddico, ordenado,

intenso dirigido por los objetivos de la investigacion relacionando los datos obtenidos

con el marco tedrico y normativo que son tratados o desarrollados en este proyecto de

investigacion.

3.7 Matriz de consistencia

Tabla 02 Matriz de consistencia

ENUNCIADO  OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLE METODOLOGIA MUESTRA
DEL
PROBLEMA
¢Coémo son GENERAL Los acuerdos La TIPO: No
considerados Analizar la de maternidad maternidad Descriptivo y probabilistica.
los acuerdos de  maternidad subrogada en subrogada Bésico.
maternidad subrogada en el el Peri desde desde los
subrogada en Per( desde los los puntos de puntos de NIVEL:
el Perl desde puntos de vista vista del vista del Explicativo
los puntos de del derecho civil Derecho Civil derecho civil
vista del 'y constitucional, y y DISENO:
derecho civil y 2021. Constitucional  constitucion  No experimental
constitucional, ESPECIFICOS advierten al. Transversal
2021? 1 Analizar si los incompatibilid
acuerdos de ad.

maternidad
subrogada en el
Pert son validos
desde el punto
de vista del
Derecho Civil.
2. Evaluar si los
acuerdos de
maternidad
subrogada en el
Pert son
constitucionales
o} si estos
vulneran
determinados
derechos,
valores y
principios.

3. Determinar si
la préactica de la
maternidad
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subrogada
implica una
probable
cosificacién del
concebido como
proposito  del
contrato,  para
satisfacer
algunas parejas.
4. Establecer la
compatibilidad
de la maternidad
subrogada en el
marco del
ordenamiento
juridico

3.8 Principios éticos

“La realizacion del andlisis critico del objeto de estudio, estard sujeta a
lineamientos éticos basicos de: objetividad, honestidad, respeto de los derechos de
terceros, y relaciones de igualdad” Celaya (2014).

“Con este fin, el investigador suscribira una declaracion de compromiso ético
para asegurar la abstencion de términos agraviantes, difusion de los hechos
judicializados y datos de la identidad de los sujetos del proceso, habidos en la unidad
de andlisis; sin enervar la originalidad y veracidad del contenido de la investigacion
de conformidad al Reglamento de Registro de Grados y Titulos publicado por la
Superintendencia Nacional de Educacion Superior Universitaria (SUNEDU)” (El

Peruano, 2016).

IV. RESULTADOS

4.1 Resultados
Al analizar la maternidad subrogada desde los puntos de vista del derecho civil
y del derecho constitucional se percibe cierta contradiccion ya sea con algunos érganos

juridicos y con determinados derechos, valores y principios fundamentales de las
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personas que conforman al conjunto de reglas del ordenamiento juridico nacional. Es
por eso por lo que la practica de la maternidad subrogada debe ser normada por el
Derecho con una norma especifica que garantice el respeto de los derechos y la
dignidad de las personas que resulten afectadas por esta praxis.

Al examinar los acuerdos o contratos que emanan de la maternidad subrogada
se observa que el simple hecho de este tipo tenga incluida alguna clausula que haga
referencia al pago que no esté relacionado con los gastos resultantes del embarazo
deberia de producir la nulidad de éste; porque no estaria cumpliendo con los requisitos
del Articulo 140 que se encuentran establecidos legalmente en el Cédigo Civil del Pert
y contrario a lo previsto en el articulo V del titulo preliminar, para convertirse en un
acto juridico valido. Por lo que su celebracion y realizacion en estos casos vulnera las
normas y principios que rigen el ordenamiento pablico y las buenas costumbres. Esto
significa que el contrato de gestacion subrogada no es valido.

En nuestra legislacién no se regula de manera clara la practica de la maternidad
subrogada, por lo que la Ley General de Salud, en el articulo 7 solo sefiala que “la
calidad de madre genética debera recaer en la misma mujer que llevara el embarazo,
en caso se decida recurrir a dichas técnicas para procrear”. Donde dicho articulo
permite una interpretacion erronea, al pensar explicitamente la prohibicion de los otros
métodos de procreacién, vulnerando principios y derechos que se encuentran
amparados en nuestro ordenamiento juridico, tales como el derecho a la proteccion
familiar, el libre desarrollo de la personalidad y la autonomia reproductiva, impidiendo
al acceso de los métodos de procreacion asistida a consecuencia de esta errénea

interpretacion a la norma que tenemos.
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Existe una necesidad de reglamentar dicha técnica de maternidad subrogada,
puesto que esta regulacion deficiente conllevando a una problematica de indole social
y juridica. Por ello, se debe de tener en cuenta una serie de desafios cuando se trate de
regularla, para que dicha norma abarque los aspectos que brinden y permitan una

proteccion adecuada de todos los participantes en esta técnica.

4.2 Analisis de resultados

Segun el objetivo general, analizar la maternidad subrogada en el Peru desde
los puntos de vista del derecho civil y constitucional, 2021, los resultados obtenidos
muestran cierta contradiccion ya sea con algunos érganos juridicos y con determinados
derechos, valores y principios fundamentales de las personas que conforman al
conjunto de reglas del ordenamiento juridico nacional. Es por eso que la practica de la
maternidad subrogada debe ser normada por el Derecho con una norma especifica que
garantice el respeto de los derechos y la dignidad de las personas que resulten afectadas
por esta praxis. Resultados que al ser comparados con lo encontrado por Beltran (2018)
en su tesis titulada: “La regulacion de la gestacion por subrogacion en Colombia desde
el punto de vista de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, quien 1lego a la
conclusién que en Colombia no esta ni regulada ni prohibida, lo que provoca un vacio
legal generando en lo juridico inseguridad, con estos resultados se afirma que la
maternidad subrogada al no estar regulado de manera clara en nuestra normativa
ocasionando considerables dafios sociales y juridicos, ademas Rupay (2018) sefiala
que la existencia de un vacio en la regulacion de esta técnica de reproduccion asistida
que cada dia va cobrando mayor importancia en la sociedad peruana generando

diferentes consecuencias sociales y juridicas.
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Segun el primer objetivo especifico, analizar si los acuerdos de maternidad
subrogada en el Peru son validos desde el punto de vista del Derecho Civil, el resultado
obtenido al examinar los acuerdos o contratos que emanan de la maternidad subrogada
se observara que tenga incluida alguna clausula que haga referencia al pago que no
esté relacionado con los gastos resultantes del embarazo deberia de producir la nulidad
de éste; porque no estaria cumpliendo con los requisitos del Articulo 140 que se
encuentran establecidos legalmente en el Cddigo Civil del Per( y contrario a lo
previsto en el articulo V del titulo preliminar, para convertirse en un acto juridico
valido. Por lo que su celebracion y realizacién en estos casos vulnera las normas y
principios que rigen el ordenamiento publico y las buenas costumbres. Esto significa
que el contrato de gestacion subrogada no es valido. Al comparar los resultados
encontrados por Hinostroza (2020) en su tesis denominada: “Regulacion contractual
de la figura de maternidad subrogada en el Codigo Civil” en la cual concluye en la
existencia de un evidente retraso en materia de regulacion del Codigo Civil acerca de
la maternidad subrogada, con estos aportes se afirma la nulidad de cualquier acuerdo
de maternidad subrogada si vulnera las normas del ordenamiento juridico, por lo que
Stolfi (1959) sostiene que “al ser el articulo 140 del Codigo Civil una norma de orden
publico, el acto juridico que no cumpla con los requisitos recogidos en él sera
sancionado con nulidad. Ello significa que dicho acto se entiende por no celebrado,
que no produce efectos ni favorables ni perjudiciales, para los interesados ni para los
terceros”.

Segun el segundo objetivo especifico, evaluar si los acuerdos de maternidad
subrogada en el Peru son constitucionales o si estos vulneran determinados derechos,

valores y principios, el resultado muestra que en nuestra legislacion no se regula de
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manera clara la practica de la maternidad subrogada, por lo que la Ley General de
Salud, en el articulo 7 solo sefhala que “la calidad de madre genética debera recaer en
la misma mujer que llevara el embarazo, en caso se decida recurrir a dichas técnicas
para procrear”. Donde dicho articulo permite una interpretacion errénea, al pensar
explicitamente la prohibicion de los otros métodos de procreacién, vulnerando
principios y derechos que se encuentran amparados en nuestro ordenamiento juridico,
tales como el derecho a la proteccion familiar, el libre desarrollo de la personalidad y
la autonomia reproductiva, impidiendo al acceso de los métodos de procreacion
asistida a consecuencia de esta erronea interpretacion a la norma que tenemos. Dicho
resultado al compararlo con lo que dice Ayque (2020) en su tesis con titulo: “La
maternidad subrogada como garantia del Derecho a formar familia de las mujeres
infértiles en el Pertt”; teniendo como conclusion que la maternidad subrogada se esta
practicando en nuestro “pais, por ende, su regulacion debe dirigirse para asegurar la
proteccion y garantizar los derechos de los actores involucrados. Con estos resultados
se confirma que la decision es una libertad de cada persona asociada intimamente a su
dignidad como todo ser humano, donde Serna (2012) sefiala que “la proteccion del
libre desarrollo de la personalidad es considerada en la norma constitucional como
fundamento de nuestro orden politico y de la paz social que no puede separarse de la
proteccion de la dignidad de la persona y de los derechos inviolables que le son
inherentes”.

Segun el tercer objetivo especifico, establecer la compatibilidad de la
maternidad subrogada en el marco del ordenamiento juridico, cuyo resultado muestra
que existe una necesidad de reglamentar dicha técnica de maternidad subrogada,

puesto que esta regulacion deficiente conllevando a una problematica de indole social
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y juridica. Por ello, se debe de tener en cuenta una serie de desafios cuando se trate de
regularla, para que dicha norma abarque los aspectos que brinden y permitan una
proteccion adecuada de todos los participantes en esta técnica, al revisar la informacion
obtenida con lo que aporta Torres (2018) en su tesis con titulo: “Libertad, desigualdad
y el contrato de maternidad subrogada”, concluyendo que las decisiones no son libres
por carecer de cursos al no poder a los bienes basicos, con estos resultados se deduce
proponer una regulacién que tenga como base el sustento de la norma avalado por la
obligacion del Derecho y el ordenamiento juridico nacional de adaptarse a los nuevos
proyectos de familias; asimismo Carracedo (2017), sostiene que “se violaria la
supremacia constitucional que existe en nuestro ordenamiento. Esto debido a que
vulneraria los derechos constitucionales de las parejas que desean ser padres (libre
desarrollo de la personalidad, la autonomia reproductiva con la que cuentan y su
derecho a la proteccion familiar), pues se les impediria acceder a un método de

procreacion asistida a causa de una interpretacion errénea de la normativa existente”.

V. CONCLUSIONES

5.1. Conclusiones

En este trabajo se analizd la maternidad subrogada en el Peru desde los puntos
de vista del derecho civil y constitucional. Lo mas importante del analisis de la
maternidad subrogada en el Perd desde estos dos puntos de vista fue que el Derecho
no debe de dejar pasar por alto la realidad de esta figura porque cada dia esta cobrando
mucha importancia en nuestra sociedad por lo que urge una adecuada regulacién. Lo
que mas ayudo a analizar la maternidad subrogada desde estos dos puntos de vista fue

la existencia trabajos de investigacion, estudios en revistas, legislacion relacionada y
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sentencias. porque se consideraron las diferentes posturas y aportes de las
consecuencias juridicas de la utilizacion de esta técnica. Lo mas dificil en el analisis
de la maternidad subrogada en el Per( desde estos dos puntos de vista fue encontrar
una postura firme acorde con el ordenamiento juridico porque existen posturas que
estan a favor y otras en contra con la practica y acuerdos que conlleva la maternidad
subrogada.

En esta investigacion se analizo si los acuerdos de maternidad subrogada en el
Peru son validos desde el punto de vista del Derecho Civil. Lo mas importante del
andlisis de los acuerdos de maternidad subrogada desde el punto de vista del Derecho
Civil fue que estos acuerdos son nulos porque la existencia de un pago no relacionado
con los gastos del embarazo, vulnerando principios y normas que se ajustan al
ordenamiento juridico. Lo que mas ayudo al analisis de los acuerdos de maternidad
subrogada desde el punto de vista del Derecho Civil fue lo establecido en nuestro
Cddigo Civil en su articulo 140 porque debe cumplir con los requisitos legales que lo
contemplan. Lo mas dificil del anélisis de los acuerdos de maternidad subrogada desde
el punto de vista del Derecho Civil fue establecer la claridad de la Ley General de
Salud, articulo 7 que es la Unica disposicion o referencia que se hace de la maternidad
subrogada porque trae como consecuencia problemas legales y sociales.

En este estudio se evalud si los acuerdos de maternidad subrogada en el Per(
son constitucionales o si estos vulneran determinados derechos, valores y principios.
Lo mas importante de la evaluacion de si los acuerdos de la maternidad subrogada son
constitucionales fue el analisis del pronunciamiento de diferentes sentencias porque se
puede deducir que no existe un consenso en la interpretacion que se le da a dicha

disposicion. Lo que més ayudo a la evaluacion de si los acuerdos de la maternidad
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subrogada son constitucionales fue determinar los principales derechos
constitucionales involucrados porgue estos derechos tienen una conexién intrinseca.
Lo mas dificil de la evaluacién de si los acuerdos de la maternidad subrogada son
constitucionales fue determinar si existia violacion a la supremacia constitucional por
la errdnea interpretacion del articulo 7 de la Ley General de Salud porque estaria
violando los derechos constitucionales de las parejas que aspiran a ser padres.

En este anlisis se establecid si existe compatibilidad de la maternidad
subrogada en el marco del ordenamiento juridico. Lo mas importante de fijar si existe
compatibilidad fue que en el ordenamiento juridico no hay un consenso acerca de la
aplicacion de esta técnica porque no existe una adecuada interpretacion del articulo 7.
Lo que mas ayudo al establecimiento de si existe compatibilidad fue pronunciamientos
contrarios en sentencias porque unos juzgados estan a favor y otros en contra de la
técnica de maternidad subrogada. Lo mas dificil de establecer la existencia de
compatibilidad fue la falta de un consenso de interpretacion en el marco legal porque

ocasiona problemas juridicos y sociales a las familias involucradas.

5.2. Recomendaciones
a) Recomendaciones desde el punto de vista metodoldgico:

Desde el punto de vista metodoldgico se pretende recomendar en la presente
investigacion la justificacion de la regulacién de la maternidad subrogada como técnica
de procreacion asistida en amparo de los principales derechos que se encuentran
reconocidos en nuestra Constitucion Politica del Per( y que guardan una estacha

relacion entre ellos.
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b) Recomendaciones desde el punto de vista practico:

Desde el punto de vista practico se recomienda que la regulacion deba estar
enmarcada dentro de la gratuidad en la practica de la maternidad subrogada, es decir
se debe de dar de una manera altruista y solidaria, sin consideracion de pago alguno

por conceptos ajenos a los gastos ocasionados en el embarazo.

c) Recomendaciones desde el punto de vista académico:
Desde el punto de vista académico sobre la regulacion se recomienda despejar
todas las dudas referentes a la interpretacion errénea del articulo 7 contemplado en la
Ley General de Salud, lo que causaria la imposibilidad de proteger los derechos

constitucionales que se relacionan con esta técnica de los participantes.
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ANEXOS

Anexo 1: Instrumento de recoleccién de datos

FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL

1. DATOS DEL DOCUMENTO

1.1 TITULO:

1.2 SUBTITULO:

1.3 AUTOR (ES):

1.4 CATEGORIA:

2. CRITERIOS A INVESTIGAR

ELEMENTOS

PRESUPUESTOS pp.

ANALISIS
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FICHA DE ANALISIS DE CONTENIDO

1. DATOS DEL OBJETO DE ESTUDIO

1.1 TITULO DEL CONTENIDO:

1.2 AUTOR (ES):

1.3 EDICION Y LUGAR:

2. CRITERIOS DEL ANALISIS

ARGUMENTOS:

ANALISIS:

OBSERVACION:

35




FICHA DE RESUMEN

OBJETO DE RESUMEN:

TIPO DE PUBLICACION:

TITULO:

AUTOR(ES):

p. 0 pp.:

Resumen
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FICHA TEXTUAL

TEMA:

FICHA N°

AUTOR (ES):

p. 0 pp.:

NOTA:
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Anexo 2: Definicion y operacionalizacion de la variable y los indicadore

VARIABLE

La maternidad
subrogada

desde los
puntos de vista
del Derecho
Civil y
Constitucional.

DEFINICION
CONCEPTUAL

Gonzalez
GGLa

Para
(2015):
maternidad
subrogada,
conocida también
como maternidad
de alquiler, de
encargo,
portadora, 0
sustitutiva, se
basa en que una
mujer lleva
implantado en su
cuerpo un
embrion hasta su
nacimiento, con
la finalidad de
entregarlo
después a otra
mujer, hombre o
a una pareja, ya
sea matrimonial o

de hecho,
heterosexual u
homosexual”

DEFINICION
OPERACIONAL

Sera medida a
través de la
revision y analisis
documental de la
informacion de la
realidad
problematica,
identificando
todos los
referentes tedricos
y normativos de la
doctrina, la
legislacion y la
jurisprudencia que
han sido
desarrollados  en
esta investigacion.

DIMENSIONES INDICADORES
Clases de Total
maternidad Parcial
subrogada Comercial
Altruista
Causas de la Biologica
maternidad Cultural
subrogada Natural
Acto juridico Validez
Nulidad
Voluntad de los Conformidad
sujetos
Interés  superior  Principio
del menor fundamental

Derecho a la
procreacion
Dignidad humana

Patria potestad
Intencionalidad
Al nombre

A la identidad
A la filiacion
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Anexo 3: Procedimientos de recoleccion de datos

FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL

1. DATOS DEL DOCUMENTO

1.1 TITULO: Maternidad Subrogada

Subrogada

1.2 SUBTITULO: Presupuestos para la aplicacion de la figura de Maternidad

1.3 AUTOR (ES): El Tesista

1.4 CATEGORIA: Presupuestos

2. CRITERIOS A INVESTIGAR

de la mujer

gestante

decidir libremente a participar
en este acuerdo de
subrogacién  siempre  que
cumplan con las siguientes
exigencias: tener entre 20 y 35
afios, ser madre de un hijo
propio sano y gozar de una
buena salud tanto fisica como
psicologica

ELEMENTOS PRESUPUESTOS pp. ANALISIS
A. Padres de Unicamente para aquellas | p. Se aplica imputacion a la
., parejas de nacionalidad victima para disminuir la
Intencion peruana, heterosexuales, responsabilidad del
casados por un tiempo no menor imputado, por debajo del
de dos afios. minimo.
B.- Tipode Sélo se permite la maternidad | p. Se aplica la imputacion a
) subrogada gestacional. la victima para atenuar la
maternidad responsabilidad del autor
subrogada
C.- Naturaleza Unicamente se permite la | p. Se aplica imputacién a la
o maternidad subrogada con fines victima para exonerar la
Juridica de la altruistas, estando totalmente responsabilidad del autor,
Maternidad prohibido con fines lucrativos. penal y civil.
Subrogada
D.- Incapacidad La madre y el padre de | p. No se aplica
. intencién deben tener imputacion a la victima,
de tener hijos incapacidad médica para gestar puesto que, no hubo
y  procrear, debidamente participacion de la
acreditada victima.
E.- Condiciones La mujer gestante debe | P. Se aplica imputacion a

la victima, reparto de
responsabilidad, ylo
exoneracion  de la
responsabilidad para
ambos
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FICHA DE ANALISIS DE CONTENIDO

1. DATOS DEL OBJETO DE ESTUDIO

1.1 TITULO DEL CONTENIDO: “La gestacion subrogada: ;una nueva figura del
derecho de familia?”

1.2 AUTOR (ES): Brena, I. (2012).

1.3 EDICION Y LUGAR: Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM -

México

2. CRITERIOS DEL ANALISIS

ARGUMENTOS:

“El derecho a la reproduccion humana es la expresion de la dignidad humana y del
libre desarrollo de la personalidad, asi es considerado en el articulo 40 de la
Constitucion Mexicana, “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos”. Invocan
este precepto quienes, en afan de dar continuidad a su genética, acuden a las
modernas técnicas cientificas que les ofrecen la oportunidad de tener descendencia,

en vez de adoptar nifios que les son ajenos”. (Brena, 2012, p. 141)”.

ANALISIS:

El autor en ese paragrafo menciona una postura que no compartimos respecto de la
aplicacion de la maternidad subrogada, argumenta que mucha gente utiliza esta
figura para dar continuidad a su genética, para dejar una descendencia en vez de
adoptar un nifio, desde nuestra perspectiva, la maternidad subrogada en esencia no
necesariamente es dar continuidad a la genética, sino la verdadera esencia es darle

la oportunidad de tener hijos a las mujeres que estan imposibilitadas de hacerlo.

OBSERVACION:

Esta informacion para su correspondiente analisis ha sido extraida del articulo

juridico publicada por UNAM — México.
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FICHA DE RESUMEN

OBJETO DE RESUMEN: Articulo Cientifico

TIPO DE PUBLICACION: Publicacion Virtual.

TITULO: La gestacion subrogada: ¢una nueva figura del derecho de familia?

AUTOR(ES): Ingrid Brena Sesma. (2012)

p. o pp.: 141 142

SUBTITULO: Il. ¢ Maternidad subrogada o gestacion subrogada?
1.- Derechos reproductivos
Resumen

El derecho a la reproduccion humana es la expresion de la dignidad humana y del
libre desarrollo de la personalidad, asi es considerado en el articulo 40 de la
Constitucion Mexicana, “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos”. Invocan
este precepto quienes, en afan de dar continuidad a su genética, acuden a las
modernas técnicas cientificas que les ofrecen la oportunidad de tener descendencia,

en vez de adoptar nifios que les son ajenos.

Debemos tener presente que nos derechos reproductivos se hacen efectivos en la
mujer solicitante cuando ella aporta sus 6vulos y su conyuge o pareja hace lo propio

con sus gametos. La gestante en este supuesto solo lleva a cabo el embarazo.
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FICHA TEXTUAL

TEMA: “La maternidad subrogada gestacional altruista en el Perti: problematica y
desafios actuales”

FICHA N°: 10

AUTOR (ES): Lourdes Karolina Rupay Allcca. (2018).

p. o pp.: 01

Ahora bien, la maternidad subrogada puede entenderse de acuerdo a los siguientes
términos: “Es el acto productor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una
mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los
derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer que figurard como madre de
éste. De ahi que, las gestantes son mujeres fértiles que aceptan llevar a término un
embarazo que se ha generado mediante el esperma y el 6vulo de los padres
contractuales, con o sin contraprestacion de por medio, para que, una vez producido
el parto entregue al hijo a las personas que lo encargaron, las cuales asumieron el
pago de la suma acordada o los gastos ocasionados por el embarazo y el parto”.

(Villamarin, por Rupay, 2018, p. 103).

“En conclusion, la maternidad subrogada, vientre de alquiler, maternidad sustituta o
alquiler de atero, cualquiera sea la denominacion que se utilice, tradicionalmente,
es aquel método mediante el cual una mujer, previo acuerdo, se compromete a llevar
adelante un embarazo y a entregar al bebé al término de este, renunciando a sus

derechos como madre” (Rupay, 2018, p. 103).

NOTA: “Este extracto fue recogida del libro de temas de teoria del delito™.
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FICHA BIBLIOGRAFICA PARTICULAR

LALEY.

“Compendio de Jurisprudencia Civil”

(Libro)

Edicion: 2015, Peru.

Primera Edicion

Editorial: THOMSON REUTERS

p. 53-55

“El libro materia de la ficha bibliografica, ha sido de mucha utilidad, para
identificar la jurisprudencia sobre la maternidad subrogada y basicamente se ha
encontrado dos jurisprudencias relevantes que sustentan precisamente el proyecto
de ley que postula la incorporacion de esta figura al cddigo civil. Los libros

constituyen la principal fuente de informacion de una investigacion .
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Anexo 4: Compromiso ético

Declaracion de Compromiso Etico

De acuerdo al contenido y suscripcion del presente documento denominado
Declaracion de Compromiso Etico, manifiesto que: al elaborar el presente trabajo de
investigacion se ha tenido conocimiento del compromiso a asumir las consecuencias
administrativas y/o pernales que hubiera lugar si en la elaboracién de mi investigacion
titulada: ANALISIS DE LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL PERU
DESDE LOS PUNTOS DE VISTA DEL DERECHO CIVIL Y
CONSTITUCIONAL, 2023, se haya considerado datos falsos, falsificacion, plagio y
auto plagio, etc. Y declaro que mi trabajo de investigacion es de mi autoria y los datos
presentados son reales y he respetados las normas internacionales de citas y referencias
de las fuentes consultadas. Por esta razon bajo juramento, en honor a la verdad y

libremente que:

Me abstendré de utilizar términos agraviantes para referirme a la identidad y los
hechos conocidos, difundir informacion orientada a vulnerar los derechos de las
personas protagonistas de los hechos y de las decisiones adoptadas, méas por el
contrario guardaré la reserva del caso y al referirme por alguna razén sobre los mismos,
mi compromiso ético es expresamente con respeto y con fines netamente académicos
y de estudio, caso contrario asumiré exclusivamente mi responsabilidad.

Piura, 06 de enero del 2023.
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