FACULTAD DE CIENCIAS HUMANAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

TESIS

LA GESTACION SUBROGADA Y LAS CONTROVERSIAS JURIDICAS EN
LAS PAREJAS INFERTILES EN LIMA METROPOLITANA - 2019

PARA OBTENER EL TiTULO DE
ABOGADA

AUTORA
FLORMIRA HUANCA CONCHA

ASESOR
DR. PEDRO JESUS ORIHUELA SANTANA

LINEA DE INVESTIGACION
ENFOQUE INTERDISCIPLINARIO DE LA CIENCIA JURIDICA

LIMA, PERU, DICIEMBRE DE 2019



DEDICATORIA

Dedico este trabajo a mi
familia por su comprension e
infinito apoyo, a mi docente por su
paciencia en la elaboracion de

este trabajo de investigacion.



AGRADECIMIENTOS

Quiero agradecer a Dios
por guiar mi camino y a cada
persona especial que me brinda
Su constante apoyo en mi trabajo

de investigacion.



INDICE

DEDICATORIA . .o, i
AGRADECIMIENTOS. ... oot ii
RESUMEN . . ... oot iX
AB ST RACT - X
INTRODUCCION. ...t e Xi

CAPITULO I: PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Planteamiento del problema...........ccooo oo 14
1.1.1 Situacion ProbIEMALICA .............uuuiiii e e e e e e eeanes 14
1.2 Preguntas de iNVESHIGACION ...........uuiiiiiie e e e e e e e e e e e e eeeanns 21
1.3 Objetivo de la investigacion general y eSpecifiCoS ...........uveiiiiieeiiiiiiiiiiiii e 22
1.4 Justificacion e importancia de la iINVestigacion ...............eeeviieaiiiiiiiiiiiieeee e 22
1.5 Limitaciones de 1a INVESHQACION .........ocuuiiiiiiiiieee e 23

CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1 ANtECEUENTES U8 ESTUMIOS ....uvuuriiiiiiiiiiiiiiiiitiibtaebbibbbb bbb sabnnnnnnnnnnnnnes 27
2.2 Desarrollo de la temética correspondiente al tema investigado ................cccevvvvennnn. 44
2.2.1 Bases teoricas de la variable 1.- gestacion subrogada ...........cccoooecveiiiiieeeeeennnns 44
2.2.2 Bases teoricas de la variable 2.- controversias juridiCas..........c.ooovvuevieeeeeeeeennnnnns 55
2.2.3 MAICO JUMHICO ... eteeeeeeee e ettt e e e e e ettt e e e e e e e e st eeeeeeeeeeeeanns 70
2.2.4 Definicion conceptual de la terminologia empleada ...........cccccoeviiiiiiiiiiiiniieeennnns 75

CAPITULO lIl: MARCO METODOLOGICO

3.1 Tipo y disefio de la iNVeStIgacCiON...............ceiiiii i e 81
3.2 PODIACION Y MUESTIA. ...t nannes 83
3.3 TECNICAS dE INVESTIGACION .....uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiii bbb abbbbbannsennes 85
S HIPOTESIS ...ttt 86
3.5 Variables - operacionalizacCion ... 86



CAPITULO IV: ANALISIS E INTERPRETACION DE DATOS

4.1 Analisis de la fiabilidad de las variables ..., 94
4.2 Resultados descriptivos de las dimensiones con la variable..............cccccccoeeeeei. 90
4.3 Contrastacion de NIPOESIS .......ccoiviiiii e 117

CAPITULO V: DISCUSIONES, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 DiScUSION de 10S rESUIAUOS. ... .cneeeee e e 124
B 2 CONCIUSIONES ... e e e et 133
LSRG 2 CTel0] 14 1] [0 F= Tod (0] g 11 TUT TP 135
REFERENCIAS

ANEXOS



LISTA DE TABLAS

Tabla 1 Comparacion de los paises donde esta legalizado la gestacion subrogada .. 14
Tabla 2 Matriz de operacionalizacCion.............ccoooeeeei e 92
Tabla 3 Analisis de confiabilidad de la variable 1: gestacion subrogada..................... 94
Tabla 4 Alfa de Cronbach. Estadisticas de confiablidad de la variable 1:

0eStaCiON SUDIOQATA ........cceeeiieeeiiiiee e 94
Tabla 5 Analisis de confiabilidad de la variable 2: controversias juridicas .................. 94
Tabla 6 Alfa de Cronbach. Estadisticas de confiablidad de la variable 2:

CONLIOVEISIAS JUITICAS ... . e e et e e 94
Tabla 7 Resultados ala pregunta 1 ...........ccoooeeeeiiiiiiiiiiiii e 95
Tabla 8 Resultados ala pregunta 2 ... 96
Tabla 9 Resultados ala pregunta 3 ... 97
Tabla 10 Resultados @ la pregunta 4 .........ccoooeeeeeiieeiiiiii e 98
Tabla 11 Resultados ala pregunta b ........ccoooeeiiiiiiiiiiiiii e 99
Tabla 12 Resultados a la pregunta 6 ..o 100
Tabla 13 Resultados a la pregunta 7 ..o 101
Tabla 14 Resultados ala pregunta 8 ..........cccoeeeeeiiiiiiiiiiiii e 102
Tabla 15 Resultados ala pregunta 9 ..........cccooiiieeiiiiiiiciie e 103
Tabla 16 Resultados a la pregunta 10.........cooooeeiiiiiiiiieee e 104
Tabla 17 Resultados ala pregunta 11.........cooooriiiiiiiiiii 105
Tabla 18 Resultados a la pregunta 12..........c.ccooeeeiiiiiiiiiiiii e 106
Tabla 19 Resultados a la pregunta 13..........ccoooeeeiiiiiiiiiiiie e 107
Tabla 20 Resultados ala pregunta 14..........ooooo oo 108
Tabla 21 Resultados a la pregunta 15.........cooooiiiiiiiiei 109
Tabla 22 Resultados ala pregunta 16............ccoovviiiiiiiiiiiieii e 110
Tabla 23 Resultados ala pregunta 17..........cccooviiiiiiiiiiiiic e 111
Tabla 24 Resultados a la pregunta 18..........coooeiiiiiiii i 112
Tabla 25 Resultados a la pregunta 19.........coooveiiiiiiiiei 113
Tabla 26 Resultados a la pregunta 20............cooouiiiiiiiiiiiiceceee e 114
Tabla 27 Resultados a la pregunta 21...........ccooouiiiiiiiiiiieeee e e 115

Vi



Tabla 28 Resultados a la pregunta 22...........cooooeieiieieeeeeee 116

Tabla 29 Correlaciones de las variables estudiadas ...............cccoooeeeii 117
Tabla 30 Pruebas de independencia condicional de la hipotesis principal................ 118
Tabla 31 Correlaciones de la hipotesis especifica 1 ......cccooeeeevivieiiiiiiiiiiieeeeeeeein, 119
Tabla 32 Pruebas de independencia condicional de la hipdtesis especifica 1 .......... 120
Tabla 33 Correlaciones de la hipotesis esSpecifica 2 ..., 121
Tabla 34 Pruebas de independencia condicional de la hipotesis especifica 2.......... 122

vii



LISTA DE FIGURAS

Figura 1 Esquema de la tipologia de las investigaciones juridicas. .........ccccccceviiunnnen. 86
Figura 2 Resultados en porcentaje con relacion alatabla 7............ccccciieiii e, 95
Figura 3 Resultados en porcentaje con relacion a latabla 8.............cccccveeiiiiieininenn, 96
Figura 4 Resultados en porcentaje con relacion alatabla 9........ccccccvvvvvvvviiiiiiiiiennnnnn. 97
Figura 5 Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 10...........cccccvvvvveveiiiieeennnnn. 98
Figura 6 Resultados en porcentaje con relacion a latabla 11.........cccccccevvvvvvvviiiiiennnnnn. 99
Figura 7 Resultados en porcentaje con relacion a latabla 12............cc.cccccoeeieins 100
Figura 8 Resultados en porcentaje con relacion a latabla 13...........cccccccceeeiieeiennnnnn, 101
Figura 9 Resultados en porcentaje con relacion alatabla 14...........cccccceeeeiiiiiinnnee. 102
Figura 10 Resultados en porcentaje con relacion a latabla 15...........ccccccceeeeiviiiinnnee. 103
Figura 11 Resultados en porcentaje con relacion a latabla 16...............ccccooooeeeiein, 104
Figura 12 Resultados en porcentaje con relacion a latabla 17..........cccccccceeeiieiennnnnns 105
Figura 13 Resultados en porcentaje con relacion alatabla 18............ccccccceeeiviiinnnee. 106
Figura 14 Resultados en porcentaje con relacion alatabla 19...........cccccceeeeiiiiiinnnee. 107
Figura 15 Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 20...............ccccoooeeeeiiee, 108
Figura 16 Resultados en porcentaje con relacion a latabla 21.............ccccccoeeeeieiines 109
Figura 17 Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 22. ...........cccccccoeeiiinnnneee. 110
Figura 18 Resultados en porcentaje con relacion alatabla 23............cccccceeeiiiinnnee. 111
Figura 19 Resultados en porcentaje con relacion a latabla 24.............ccccccoooeeiiiie, 112
Figura 20 Resultados en porcentaje con relacion a latabla 25.............ccccccoeeeeieiin, 113
Figura 21 Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 26. ...........cccccceeeeviinneee. 114
Figura 22 Resultados en porcentaje con relacion alatabla 27...........cccccceeeeiviiinnnee. 115
Figura 23 Resultados en porcentaje con relacion alatabla 28...............cccccooeeeeiiies 116
Figura 24 Triangulacion de resultados. ............oouuiiiiiiii i 124
Figura 25 DIMENSIONES. .....oeiiiiiiiiiiiiiiiiit ettt 124
Figura 26 Hipotesis especifica 1 (DIMENSIONES) ....cccvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeieeeeeeeeeeeeeeeeeee 128
Figura 27 Hipotesis especifica 2 (DIMENSIONES) ......oveeeeiiiiiiiiiii e 130

viii


file:///C:/Users/pc/Downloads/tesis%2019/obs.docx%23_Toc70078613
file:///C:/Users/pc/Downloads/tesis%2019/obs.docx%23_Toc70078614
file:///C:/Users/pc/Downloads/tesis%2019/obs.docx%23_Toc70078636
file:///C:/Users/pc/Downloads/tesis%2019/obs.docx%23_Toc70078637
file:///C:/Users/pc/Downloads/tesis%2019/obs.docx%23_Toc70078638
file:///C:/Users/pc/Downloads/tesis%2019/obs.docx%23_Toc70078639

LA GESTACION SUBROGADA Y LAS CONTROVERSIAS JURIDICAS EN LAS
PAREJAS INFERTILES EN LIMA METROPOLITANA - 2019

FLORMIRA HUANCA CONCHA
UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL PERU

RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tuvo como objetivo. Determinar las controversias
juridicas de la gestacién subrogada en las parejas infértiles en Lima Metropolitana —
2019, para lo cual dentro de la metodologia se desarrolld, el tipo de investigacion basica,
de enfoque cuantitativo, con disefio correlacional, asimismo la muestra estuvo
conformada por 40 parejas infértiles de las diferentes clinicas de fertilizacion de Lima
Metropolitana, para lo cual se utilizé el instrumento del cuestionario. Por dltimo, los
resultados demostraron que, si existen controversias juridicas respecto a la gestacion
subrogada, concluyéndose que falta una regulacion claray precisa dentro del marco legal

peruano.

Palabras clave: gestacion, subrogada, controversias, legislacion.



SUBROGATED MANAGEMENT AND LEGAL CONTROVERSIES IN INFERTILE
COUPLES IN LIMA METROPOLITANA - 2019

FLORMIRA HUANCA CONCHA

UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL PERU

ABSTRACT

The present research work was aimed at. Determine the legal controversies of surrogacy
in infertile couples in Metropolitan Lima - 2019, for which within the methodology the type
of basic research, quantitative approach, with explanatory design was developed, also
the sample was made up of 83 couples infertile of the different fertilization clinics of
Metropolitan Lima, for which the instrument used was the questionnaire. Finally, the
results showed that, there are legal controversies regarding surrogacy, concluding that
the lack of clear and precise regulation within the Peruvian legal framework.

Keywords: pregnancy, surrogacy, controversies, legislation.



INTRODUCCION

En el Perd, nuestra carta magna menciona a la familia como base fundamental
compuesta por el padre, madre y los hijos; sin embargo, en las parejas infértiles que no
pueden concebir a sus propios hijos de forma natural, estos deben recurrir a las técnicas
de reproduccion asistida (TERA), al respecto, la Ley General de Salud en su articulo 7
sefala que las parejas infértiles pueden recurrir a las técnicas de reproduccion asistida,
pero es ahi, su falta de precision que ha traido consecuencias y efectos juridicos en
nuestra sociedad, al mismo tiempo esta norma es deficiente, ya que en principio no
menciona cuales son las (TERA) idoneas, en las cuales debe recurrir el individuo infértil
y/o imposibilitado a dejar descendencia, lo que ha conllevado a originarse indistintas
controversias juridicas, en casos muy mediaticos como en Lima Metropolitana, donde
hay parejas infértiles que después de haber agotado otros métodos acuden a la ultima
alternativa, la técnica de la Gestacion Subrogada, siendo un tema muy complejo y/o
controvertido; a pesar de ello diferentes clinicas de fertilizacion de nuestra capital utilizan

dicha técnica.

Actualmente, en nuestro pais no existe ninguna regulacion juridica respecto a la
Gestacion Subrogada, que prohiba o condene es mas tampoco existe alguna ley o
reglamento sobre las TERA; no obstante, son cada vez mas las parejas infértiles que
recurren a eéste método para alcanzar el anhelo de convertirse en padres y asi tener
descendencia, pero a falta de una regulacién legal, como ya lo hemos mencionado,
ocasiona diferentes controversias juridicas donde se involucran los derechos de quienes

intervienen en la mencionada técnica.

Es en ese sentido, en la presente investigacion se plante6 como como problema
general ¢ De qué manera la gestacién subrogada ocasiona controversias juridicas en las
parejas infértiles en Lima Metropolitana — 2019, teniendo en cuenta que el uso de la
técnica de gestacion subrogada se da mediante la sustitucion, ovodonacion,
embriodonacion, madre portadora entre otros, por lo que se también se plante6 como

hip6tesis general, la gestacion subrogada si ocasiona controversias juridicas en las
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parejas infértiles en Lima Metropolitana — 2019, aunado a ello, asimismo la investigacion
tuvo como objetivo determinar las controversias juridicas de la gestacion subrogada en
las parejas infértiles en Lima Metropolitana — 2019; por lo que el presente trabajo se
justifico para conocer mas a fondo el tema y a raiz de ello aportar a futuros estudios y/o
investigaciones juridicas, obteniendo como conclusiones que las controversias juridicas
se origina; a raiz que la gestacién subrogada no esté regulada dentro del marco legal

peruano.

En el capitulo | se abarco planteamiento del problema, dentro del cual se desarrolld
la situacion problematica, asi como el problema general y especificos, el objetivo general
y los objetivos especificos, asimismo la justificacion, y por altimo las limitaciones respecto

del tema de investigacion.

En el capitulo Il se desarrolld6 los antecedentes de estudios, internacionales,
nacionales y locales, asimismo las bases tedricas de la variable de gestacion subrogada
y controversias juridicas, sus formas, marco legal, definiciones legales, derecho a la
procreacion, técnicas de reproduccion asistida y todo lo referente al presente trabajo de

investigacion.

En el capitulo Il se desarroll6 respecto a la metodologia, dentro del cual contiene,
el enfoque, tipo de investigacion, disefio de investigacion, poblacion, muestra, muestreo

y por ultimo la operacionalizacion de la variable.
Seguidamente, el capitulo IV sobre analisis e interpretacion de los resultados; por

altimo, el capitulo V que planteo las discusiones, conclusiones y recomendaciones que

permitié dar un aporte académico, social y juridico.
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CAPITULO |
PROBLEMA DE INVESTIGACION



1.1 Planteamiento del problema
1.1.1 Situacién problemética

La gestacion subrogada al ser un tema controversial y/o complejo no se usa en
todos los paises; ya que, algunos paises la consideran contraria a las normas y las
buenas costumbres; sin embargo, en los paises donde se permite y se lleva a cabo la
técnica de gestacién subrogada en parejas infértiles y/o imposibilitados por otra
condicion, estos paises presentan sus propios requisitos preestablecidos, dentro del
marco legal de cada pais. Por ello, a continuacién, mencionamos, los paises donde

es legal este procedimiento:

Tabla 1
Comparacion de los paises donde esté legalizado la gestacién subrogada
Paises Legalizado
e EE.UU (Arkansas) X
e EE. UU (California) X
e EE.UU (Dakota del Norte) X
e EE.UU (Columbia) X
e EE.UU (Florida) X
e EE.UU (lllinois) X
e EE.UU (Maine) X
e EE.UU (Delaware) X
e EE.UU (Texas) X
¢ Rusia X
e Ucrania X
o Grecia X
o Georgia X
e Portugal X
e Canada X
e Lalndia X
e Meéxico (Tabasco) X
e Meéxico (Sinaloa) X
e Brasil X

Nota: El cuadro muestra en que paises esta legalizado la gestacién subrogada.
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En la gestacion subrogada encontramos indistintas posiciones de autores

dentro de ellos detallamos.

Zannoni (1987) afirma:

La gestacion subrogada es la insercion de un cigoto, en el utero de la futura
mujer (gestante subrogada), por lo tanto sera quien lleve la gestacion
durante los nueve meses hasta el alumbramiento (..), por lo que
posteriormente el nifio sera entregado en favor de la pareja quienes anhelan

convertirse en progenitores. (pp. 71-72).

Guttén (2018) afirma:

La infertilidad se relaciona con la gestacion subrogada, en el sentido que las
parejas infértiles con mayor frecuencia, son quienes acuden al uso de la
técnica de subrogacion, pues al presentar indistintos problemas en cuanto a
la reproduccion sexual, recurren al avance de la ciencia, por lo que
consideran a la gestacion subrogada como una alternativa, que les permite
alcanzar el anhelo de convertirse en progenitores; asimismo es importante
recalcar que la infertilidad es un problema de salud el cual en los ultimos

afnos se ha incrementado y ha tenido repercusiones sociales. (s. p.).

Calero, Magallanes, Rechkemmer y Garcia (2003) afirman:

La infertilidad es percibida como un evento negativo y desfavorable; ademas
altera la armonia de la capacidad de reproducir; es decir no pueden tener
descendencia por lo que en definitiva afecta a las relaciones inter-
personales, originando como consecuencia la afectacion a la salud mental y
fisica del individuo, pues la misma persona considera que no alcanza ha

desarrollarse como tal. (p. 1).
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En la India, en el 2016 se modificd la norma de gestacion subrogada al
introducirse cambios en su legislacion y al mismo tiempo se anunciaba restricciones
a los extranjeros y personas del mismo sexo. A partir de ese afio solo se permite a
matrimonios indios con problemas de fertilidad ademas se da Unicamente de forma
altruista. En cambio, en los paises de Rusia, Ucrania, Grecia, Estados Unidos,
Canada, Reino Unido, México y Portugal (a partir del 2018 ha tenido varias

modificaciones).

En Espafia, la ley vigente N°14 - 2006 respecto a las TERA, en su parrafo 10
respecto a la gestacion subrogada establece expresamente, que son nulos de pleno
derecho los contratos donde se ha celebrado la gestacion subrogada, asi de por medio
exista 0 no compensacion econdémica en donde la mujer a cambio de un beneficio,
contraprestacion u otro medio renuncie a la filiacibn materna en favor del contratante
o de un tercero. De lo que, se puede entender del presente texto es que actualmente
la gestacion subrogada en Espafia no esta legalizada, siendo rechazada tajantemente
por su marco legal espafiol, en consecuencia, las parejas heterosexuales o las

personas solteras no pueden acogerse a este procedimiento.

Por otro lado, cuando se requiera inscribir a un nifio producto de la técnica de
gestacion subrogada debera reunirse ciertos requisitos exigidos y establecidos en la
Direccion General de Registros y del Notariado, pues tal legislacién requiere de una
disposicion judicial emitida por el tribunal del pais donde se efectu6 la gestacion
subrogada, donde debera indicar de forma expresa, clara y precisa a los padres de
intencién como progenitores del nifio y no debera indicarse por ningn motivo a la
mujer gestante subrogada, ahora bien los padres del bebé producto de la técnica de
gestacion subrogada al llegar a Espafia, tienen dos opciones a realizar i) Filiacion por
disposicion judicial; en el caso que se desee aclarar la paternidad o maternidad de los
progenitores intencionales, debera llevarse a cabo mediante un juicio de filiacién, por
lo tanto, dicha resolucién donde consten los padres de intencion sera reconocido en
Espafia por Direccion General de Registros y del Notariado (DGRN), es decir emitida

por dicha institucion a partir del afio 2010. ii) Otro punto es la filiacidbn por adopcion a
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través de ello se concede al progenitor bioldgico, cuando el padre de intencién ha
donado el gameto (espermatozoide) asimismo luego la madre debera realizar un
tramite de adopcion en la via judicial correspondiente, debiendo cumplir con los

paradmetros mencionados por la norma espariola.

En México, en el Estado de Tabasco en 1977 se regulo sobre la gestacion
subrogada en el codigo civil de Tabasco donde establecia la filiacién o registro a los
bebes que fueron procreados a través de este método. No obstante, existieron
muchos problemas sobre las implicancias de los contratos mal llamados “vientres de
alquiler”; ya que, su legislacién no aseguraba ni garantizaba las debidas protecciones
por lo que devienen muchos excesos y problemas respecto este tema. Por ello, en el
afio 2016 se promulgd una nueva legislacion, sin embargo, ocasiond nuevos
problemas, asimismo afios anteriores en el 2013 en el Estado de Sinaloa ya se habia
regularizado la gestacion subrogada estableciéndose ciertos requisitos y/o
condiciones para las personas que desean alcanzar el anhelo de convertirse en
padres; es decir, se regularizo para que Sinaloa no se convierta en un turismo de
acceder a la gestacion subrogada en México. En cambio, en los Estados de Querétaro
y Coahuila cada uno con sus respectivos cédigos civiles se agregd que la mujer que
lleva el embarazo del bebe durante los nueve meses, sera la que tenga derecho a la
maternidad del nifio y no se acepta ninguan tipo de contrato donde se sefale lo

contrario a lo establecido por el codigo.

En EEUU y Ucrania ambos paises son considerados con un mayor alto indice
de donde proviene la gestacion subrogada determinandose este resultado a través de
las embajadas y los consulados donde se puede apreciar un aproximado de 553
nacimientos por esta técnica que corresponde a los afios 2010 y 2016.

En Brasil, si bien es cierto no se acepta la gestacion subrogada comercial
porque su constitucion prohibe la comercializacion de los 6rganos y tejidos, entonces
de ahi deviene que la gestante subrogada no tiene que percibir algun beneficio

econdémico por llevar la gestacion, sobre esta técnica no existe dentro de la norma
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brasilefia alguna ley especifica que prohiba expresamente y claramente la
mencionada técnica reproductiva. Por otro lado, en el 2015 el Consejo Federal de
Medicina emitié una Resolucion 2.121/2015, donde precisa una serie de requisitos
imprescindibles para llevarse a cabo la gestacion subrogada, dentro de las cuales
mencionaremos alguna de ellas. i) La mujer gestante, Unicamente debera llevar el
embarazo de manera altruista. ii) La gestante debe ser un familiar de primer, segundo,
tercer o cuarto grado de uno de los padres de intencion (madre, hermana, hija, tia o
prima). iii) En la situacion de la progenitora de intencion debera tener y/o presentar un
tipo de problema médico que le imposibilite llevar a cabo la gestacion. iv) La
progenitora de intencion y la gestante no pueden superar los 50 afios. v) A las parejas

homosexuales también pueden tener descendencia mediante ese método.

Por otro lado, no existe norma que especifique el reconocimiento paterno en
quienes aplican el uso de la técnica de gestacién subrogada. Unicamente el codigo
civil de Brasil en su articulo 1597, menciona tres opciones: a) Cuando la fémina estaba
casada en el momento de la concepcion, el padre es el marido, b) Cuando el
progenitor haya consentido y donado el espermatozoide para llevarse a cabo la
reproduccion asistida, asimismo si al alumbramiento del bebé se encontraba casado,
c) Finalmente si el progenitor es el esposo de la mujer quien ha dado parto, pero
previamente se le realiz6 algun tratamiento de fecundacion con el semen de su
marido, siempre en cuando que el esposo haya dado previamente su consentimiento

para dicha fecundacion.

En ese, sentido el cddigo civil de Brasil no menciona en los casos y/o
situaciones donde se presenten los nacimientos mediante TERA. Por lo que, al
nacimiento del bebe subrogado, la progenitora intencional debera tener una sentencia
judicial donde se certifigue que el bebé es reconocido como su hijo, para
posteriormente poder registrarlo, de lo contrario al pretender registrarlo como suyo un
bebé que ha alumbrado otra mujer, la progenitora intencional estaria cometiendo un

delito.
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En el Peru, actualmente el tema de la gestacion subrogada es una problemética
social y juridica, ya que abarca una regulacion deficiente siendo importante y
necesaria legislarla, pues lo mas cercano a las TERA, se tiene el articulo 7 de la Ley
General de Salud donde se menciona que los individuos tienen derecho a tratar su
infertilidad a través de las TERA; por lo que, aquellos individuos en condicion de
infertilidad y/o imposibilitados a tener descendencia, desean alcanzar y convertirse en
padres, y es ahi que surge la alternativa de recurrir como Uultima opcion al
procedimiento de reproduccidn asistida, sin embargo los padres de intencién en
ocasiones deberan afrontar una serie de inconvenientes, como por ejemplo el costo
del procedimiento en las Clinicas de Fertilizacion, y el mas fuerte, es que después del
alumbramiento del bebé producto de la subrogacién, podria darse una disputa, donde
la gestante subrogada después del parto, se niegue entregar al recién nacido. Dicha
situacién se origina, debido a que no existe una regulacién clara y precisa dentro del
marco legal peruano, por lo que suele desarrollarse indistintas controversias juridicas

en ese contexto.

Asimismo, a falta de una regulacion legal y un reglamento respecto a la técnica
de gestacion subrogada, asi como de los diferentes procedimientos y/o TERA,
representan cada vez mas relevancia en el Perd, ya que se plantea una serie de
interrogantes de alcance juridico, siendo necesario y preciso dar respuestas, sobre

todo porque estos casos vienen generando diversas consecuencias juridicas.

Aunado a ello, la presente norma de la Ley General de Salud, en el mismo
parrafo sefiala que la calidad y/o condicién de la madre genética y de madre gestante
recaiga sobre la misma persona; es decir inicamente hace referencia a la mujer en la
calidad de quien sera reconocida como madre; sin embargo, no hace ninguna
mencion sobre el varén, quien también es parte de este procedimiento, pues en
algunos casos existe un donante del gameto masculino. Ahora bien, si realizamos una
interpretacion literal del mencionado articulo 7, podriamos manifestar que la norma en
mencion prohibe la gestacion subrogada; ya que, sefiala que la condicion de la madre

genética y la madre gestante debera ser en una misma persona, pero dicho parrafo
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no debe comprenderse como una prohibicion explicita respecto al procedimiento de
subrogacién, porque el texto en mencion, Unicamente se limita a establecer un
supuesto de maternidad, mas no prohibe otros procedimientos de gestacion

subrogada de forma clara y precisa.

En vista de lo mencionado, cabe precisar que el inciso 24 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Peru (1993) estipula: “aquello que no esta prohibido, esta
permitido” (s.p.), entonces se entiende que las prohibiciones deben ser explicitas, de

lo contrario se vulneraria la libertad del individuo.

Tal es el caso que, en el 2011, el juez resolvié mediante Casacion 563-2011 un
caso de gestacion subrogada, donde enfrento a dos hermanos; por lo que al no existir
una norma especifica, la Corte Suprema sefialo que estos casos se resuelven
priorizando el principio del interés superior del nifio, en atencion a su derecho a una
familia y al estar protegido por sus integrantes, entendiéndose la satisfaccion de sus
derechos a la proteccion integral y simultanea de su desarrollo integral como también

a su calidad de vida.

Asi que, en el afio del 2013 se propuso un proyecto de Ley N° 2839/2013 — CR,
presentado por el entonces congresista Vicente Antonio Zevallos Salinas, donde fue
el Unico proyecto que ha tratado el complejo y controvertido tema de gestacion
subrogada de una manera mas extensa, ya que tuvo como objetivo de proponer una
regulacion de dicho procedimiento, pero Unicamente de forma altruista (Zevallos,
2013). En resumen, la propuesta legislativa buscaba modificar el mencionado articulo
7 de la Ley General de Salud N° 26842, donde se incorporaba la modalidad de
maternidad conocida como: maternidad sustituta parcial y altruista. Asimismo, en el
mismo proyecto se explicaba el enfoque respecto a la consolidacion de una familia;
es decir todo individuo tiene derecho a formar una familia, asi como de acceder a las
TERA; no obstante, no se vulnere el derecho de los terceros. Por consiguiente, en la
ampliacion del articulo 7 de la Ley General de Salud, sefialaba:
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Que la madre sustituta parcial, es mas incluso mencionaba de manera altruista,
podra realizar el aporte del évulo, mediante la fecundacion in vitro, posteriormente
dicho embrién debera ser implantado en el vientre de la mujer subrogada, quien

Gnicamente llevara la gestacion de forma altruista

En definitiva, solamente se permite la subrogacion gestacional al fusionarse el
espermatozoide y el 6vulo a través de la técnica de FIV, para luego transferir el
embridn dentro del Utero de la gestante subrogada, siempre en cuando sea de forma

altruista.

Mas tarde, en el 2018 en la ciudad de Lima ocurri6 un caso muy mediatico
respecto a la gestacion subrogada, cuando una pareja de nacionalidad chilena
pretendia salir con dos bebés mellizos, siendo detenidos en el Aeropuerto Jorge
Chéavez y ante la intervencién de los efectivos policiales, éstos adujeron ser los padres
y que los bebés habian sido procreados mediante la técnica de gestacion subrogada
en una Clinica de Fertilizacion de la capital donde posteriormente a través de una
prueba de ADN, se confirmaria la paternidad biolégica del padre de intencion de
nacionalidad chilena; si bien es cierto como se ha venido mencionando, en nuestro
pais dicho procedimiento no esta legalizada, queda evidentemente claro que ante la
existencia de un vacio legal y deficiencia de la ley en el ordenamiento juridico peruano
sobre las Técnicas de Reproduccion Asistida (TERA), y mas aun de la técnica de
gestacion subrogada, los extranjeros llegan a nuestro pais para el uso de la
mencionada técnica; en consecuencia origina controversias juridicas dentro de
nuestra sociedad, siendo el juez quien resolvera de acuerdo a su propia apreciacion

0 en la jurisprudencia.

1.2 Preguntas de investigaciéon

1.2.1 Problema general.

¢De qué manera se relacionan la gestacién subrogada y las controversias

juridicas en las parejas infértiles en Lima Metropolitana - 2019?

21



1.2.2 Problemas especificos.
Problema 1.

¢De qué manera se relacionan las apreciaciones teéricas y las definiciones

legales? juridicas en las parejas infértiles en Lima Metropolitana - 2019?
Problema 2.

¢,De gqué manera se relacionan el marco legal y el derecho a la reproduccion

humana en las parejas infértiles en Lima Metropolitana — 20197

1.3 Objetivo de la investigacion general y especificos

1.3.1 Objetivo general

Determinar la relacion significativa entre la gestacidon subrogada y las

controversias juridicas en las parejas infértiles en Lima Metropolitana — 2019.

1.3.2 Objetivos especificos:

Objetivo 1.

Determinar la relacion significativa entre las apreciaciones teédricas y las

definiciones legales en las parejas infértiles en Lima Metropolitana — 2019.

Objetivo 2.

Determinar la relacion significativa entre el marco legal y la reproduccién humana

en las parejas infértiles en Lima Metropolitana — 2019.

1.4 Justificaciéon e importancia de la investigacion

1.4.1 Justificacion tedrica

Es importante, recalcar que la presente investigacion esta dirigida para conocer
y determinar cudles son las controversias juridicas que devienen de la gestacion

subrogada, para ello tenemos en cuenta que existen teorias, formas, posiciones a
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favor y en contra sobre tal procedimiento, pues distintos autores argumentan que la
madre gestacional no siempre deberia ser al mismo tiempo la madre genética, ya que
el bebé que lleva en su vientre ha sido producto de una transferencia de los gametos
de los padres biolégicos o de terceros donantes; sin embargo dentro del estudio de
investigacion encontramos diferentes teorias, una de ellas es la Teoria Voluntad Pro
creacional, que hace referencia a la intencion de las personas de convertirse en

progenitores.

1.4.2 Justificacion préctica

La presente investigacion se desarrolla con el objetivo de contribuir a una
regulacion clara y precisa, respecto a la técnica de gestacion subrogada, pues debido
a la falta de regulacion se suscitan y originan controversias juridicas. A razon de ello,
es un tema definitivamente interesante y de gran debate juridico, mas aun que,
algunas personas consideran a la mencionada técnica como una practica que atenta
contra el orden publico y a las buenas costumbres, siendo que existen posiciones
contrarias. Para ello, trataremos de recopilar todos los criterios que se encuentran
dentro de la doctrina, teniendo en cuenta el vacio legal existente, originandose

inseguridad juridica para los individuos.
1.4.3 Justificacion metodoldgica

La presente investigacion se desarrolla con la finalidad de conocer y motivar; a
raiz de ello se pretende aportar a futuros estudios y/o investigaciones juridicas

posteriores; es decir, se reunira distintos conceptos en torno al presente estudio, lo

cual se recolectara la suficiente informacién mediante el cuestionario.
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1.5 Limitaciones de la investigacion

1.5.1 Limitacion temporal

La investigacién se ejecutard en un corto plazo aproximadamente de 4 meses,
tiempo que dura el ciclo académico dentro del 2019 - II, para la realizacién de la
situacion problematica, formulacién del problema, marco teoérico, disefio de la

investigacion, conclusiones, y por ultimo recomendaciones.

1.5.2 Limitacién econdmica

Para lo cual se ha utilizado los recursos econémicos propios del investigador;
por lo tanto, este trabajo no requiere un financiamiento o auspicio de alguna

institucion.

1.5.3 Limitacion bibliogréfica

Asimismo, la investigacion cuenta con informacion en libros, tesis, revistas,
periddicos, articulos e informacién en internet., etc. para su respectivo desarrollo del
tema, e incluso se ha acudido a la Biblioteca Nacional del Perd; por consiguiente,
también abordaremos indistintas teorias, derechos, jurisprudencias, casaciones y
fallos de los diferentes casos que ha ocurrido en el Perd, aunado a ello contamos con
la Constituciéon Politica del Perq; y por ultimo con el derecho comparado con otros

paises.

1.5.4 Limitaciones de acceso

La investigadora; si bien es cierto para determinar la poblacion ha utilizado la
tabla de Harvard; sin embargo, no ha tenido acceso al total de la muestra, ya que
unicamente ha logrado alcanzar un total de 40 personas encuestadas (personas
infértiles de ambos sexos), ya que en algunas Clinicas de Fertilizacion de Lima

restringen la comunicacion y/o acercamiento con sus pacientes infértiles.
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1.6 Delimitaciones

La investigacion necesariamente se ha llevado a cabo en base al tiempo vy el
espacio, con la finalidad de desarrollar la problemética que permita realizar una
averiguacion especifica, equilibrada en términos precisos dentro del campo de

investigacion.

1.6.1 Delimitacién espacial

En lo que respecta al ambito espacial, la investigacion se realiz6 dentro del
distrito de Lima Metropolitana, para ser mas preciso dentro de las diferentes clinicas
de fertilizacion de dicho distrito, lo cual se cont6 con las consideraciones de las parejas

infértiles.

1.6.1 Delimitacion temporal

A propésito del estudio, la investigadora ha realizado y desarrollado durante los
meses de agosto y noviembre — 2019.

1.6.1 Delimitacion tedrica

Definitivamente para el desarrollo se ha considerado indistintas teorias en ambas
variables de la investigacion, la cual ha considerado una teoria que prevalece en cada
variable.

V1. Gestacion subrogada: Teoria de la voluntad procreacional.
V2. Controversias Juridicas: Teoria de la seguridad juridica
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO
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2.1 Antecedentes de estudios

El estudio, constara de las diferentes tesis que han sido desarrolladas por otros
autores respecto a la investigacion, lo cual mencionaremos con la finalidad de

entender y abarcar de una mejor forma la situacién problematica.

2.1.1 Marco referencial

A. Antecedentes internacionales

Jiménez (2019) en su tesis titulada: “Maternidad Subrogada. Propuesta de
Reforma al Apartado 4.177 Bis del Codigo Civil del Estado de México”; trabajo que ha
sustentado en la Universidad Autébnoma del Estado de México, para optar el grado de
licenciada en derecho, estudio de investigacion de método deductivo; cuya tesis
sefiala como objetivo de la investigacion, proponer una reforma de adicion al articulo
4. 177 del Codigo Civil del Estado de México para que la maternidad subrogada sea
reconocida y la mujer que presta su utero junto a la “madre artificial” cuente con la
seguridad juridica del hijo nacido, asi como de un acuerdo de subrogacién en el marco

de los derechos humanos del menor; por lo que concluye:

Que, el objeto de estudio permitié precisar la magnitud del problema y con ello
plantear una solucién al proceso de la maternidad subrogada. Es entonces que en
relacion a la maternidad legal se convierte en un tema de prioridad social y de salud
esencial para salvaguardar la integridad de la familia, siendo ello que el Estado de
México, debe atender para garantizar los derechos humanos de los nifios y el interés
superior del menor producto de una subrogacion. Por ello, la llamada madre sustituta,
o madre de alquiler, debe contar con una regulacion juridica que le permita dentro de
la sociedad tener una seguridad juridica asimismo para la madre gestora como para
la madre artificial, que tiende a beneficiar al bebé subrogado. Definitivamente, existe
una inseguridad juridica, y quienes se ven expuestas son ambos tipos de mujeres
quienes intervienen el procedimiento de reproduccion asistida que las coloca en el

nivel del conflicto con serias consecuencias para los menores.
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Garcia (2018) en su tesis titulada: “Analisis de estilos de personalidad género
y salud en parejas que presentan problemas de fertilidad”; trabajo que ha sustentado
en la Universidad de Complutense de Madrid de la Facultad de Psicologia para optar
el titulo de doctorado, investigacion no experimental, observacional, de corte
transversal y descriptivo correlacional; cuya tesis sefiala como objetivo, analizar
cuanto afecta la incapacidad en las parejas heterosexuales de no poder procrear a
sus propios hijos de forma natural; ya que al haber infertilidad por parte de una de las
parejas, se relaciona con los roles de género sean femeninos y masculinos, aunado a
ello se presentan las distintas variables como la salud fisica y psicologica entre el

varén y la mujer, por lo que concluye:

Las féminas y varones que tienen dificultades para procrear sus propios hijos
presentan una personalidad distinta al de la poblacién general espafiola; asimismo es
caracterizado por una menor disconformidad y descontento. Ahora bien, en el caso
de las féminas a comparacion de los varones, éstas presentan un perfil de
personalidad menos adaptivo y tienen mas dificultades e inconvenientes en cuanto a
su salud; sin embargo, cuando mencionamos roles de género existe mas aceptacion;
ya que existen las normas de género femenino a diferencia de los varones que

presentan disconformidad en cuanto a las normas de género de enfoque masculino

Avalos (2017) en su tesis titulada: “La Maternidad Subrogada y el Interés
Superior del Nifio”; trabajo que ha sustentado en la Universidad Técnica de Ambato
de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales - Ecuador para optar el titulo de
abogado, investigacion con enfoque cualitativo - cuantitativo, de estudio exploratorio
y una investigacion descriptiva; cuya tesis sefiala como objetivo, analizar de manera
critica en torno a la existencia de una pronta legislacion ecuatoriana, siendo de tal
forma que el derecho de los recién nacidos no se vea violentados, pues la autora
considera que la maternidad subrogada debe ser considerada un hecho punible

dentro del ordenamiento de Ecuador; por lo que concluye:

28



Que, en la actualidad existe un alto indice de aceptacion de la maternidad
subrogada como método de reproduccién asistida de la infertilidad y esterilidad en las
parejas que por temas de salud reproductora quienes no pueden concebir a sus
propios hijos, en virtud a ello es necesario, e importante regular respecto a este tema,
de lo contrario seguiran las ilegalidades, los abusos por la falta de conocimiento e
ignorancia sobre los derechos fundamentales de la persona.

Y debido al no existir una adecuada y pronta legislacion dentro del marco legal
ecuatoriano, esto ha originado incertidumbres juridicas en las situaciones juridicas, en
cuanto a la identidad de los nifios nacidos mediante el método de la subrogacion, por
lo tanto, genera clandestinidad y demasiada discrecion al llevarse a cabo el uso de

dicha practica.

Castro (2017) en su tesis titulada: “Analisis de los resultados reproductivos en
pacientes con endometriosis”; trabajo que ha sustentado en la Universidad Autbnoma
de Madrid, Espafia para optar el titulo de doctorado, revision analitica de caracter
descriptivo y enfoque retrospectivo de 105 ciclos de fecundacion in vitro realizados en
la Unidad de Reproduccion Humana.

| HULP durante un periodo de 24 meses comprendidos entre enero de 2013 y
diciembre de 2014; cuya tesis sefiala como objetivo, analizar los resultados obtenidos
en un grupo de pacientes con infertilidad y endometriosis atendidas en un centro de
referencia nacional para el tratamiento de esta patologia, como es el Hospital
Universitario La Paz (HULP). Asimismo, demostrar como un diagnostico precoz y
abordaje multidisciplinario resultan determinantes para el éxito reproductivo de

pacientes femeninas, por lo que concluye:

En relacién a la edad de la paciente, (femenina), resulta decisivo y de vital
importancia su edad para el pronostico reproductivo, debido a que esta relacionado
con la infertilidad ligada en los casos endometriosis. Ademas, el diagnostico precoz y

el adecuado tratamiento que brinda el avance de la ciencia en reproduccion asistida,
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permite que las pacientes traten su infertilidad mediante la fecundacion in vitro, lo cual

se ha conseguido un elevado éxito a diferencia del uso de otras técnicas.

Ortega y Pifia (2016) en su tesis titulada: “Frecuencia y caracteristicas clinicas de
las pacientes con diagndstico de infertilidad y/o esterilidad de la consulta externa de
ginecologia del hospital Vicente Corral Moscoso Enero 2011 a Diciembre 20157
trabajo que ha sustentado en la Universidad de Cuenca - Ecuador, para optar el grado
de titulo médica, estudio de descriptivo retrospectivo; cuya tesis sefiala como objetivo,
determinar la frecuencia y caracteristicas clinicas de pacientes con diagndstico de
infertilidad y/o esterilidad en consulta externa de ginecologia del hospital Vicente

Corral, entre los periodos Enero 2011-Diciembre 2015; por lo que concluye:

Que, se aprecia en las pacientes con antecedentes ginecoldgicos que el 43.06%
no tienen ningun antecedente; por el contrario, las pacientes que si presentaron
historial y/o antecedentes ginecoldgicos para la exposicion de tener infertilidad fueron
un 15.74%, debido a que presentaron Sindrome de Ovario Poliquistico, mientras el
14.81% tiene alteracion tubarica siendo estas dos el de mayor preponderancia en
dicha investigacion, llegando mas adelante a tener complicaciones en relacién a

enfermedades con dicha situacion.

Asimismo, la autora acot6 que una principal razén de la infertilidad, se encuentra
en los antecedentes del uso de métodos anticonceptivos, ya que de un estudio del
100% de las pacientes estudiadas el 42.13% no utiliz6 ningiin método, pero el 57.87%
demostré antecedentes en relacion del tiempo de esterilidad y el uso de métodos
anticonceptivos, y de este Ultimo porcentaje el 40.80% de las pacientes estudiadas
usaron el método quirdrgico definitivo con un tiempo de esterilidad dentro de 1 a 5
afos, el 36.8% ha usado hormonas, y por ultimo el 52.17% usaron anticonceptivos

hormonales orales.

Padilla (2016) en su tesis titulada: “Andlisis de la maternidad subrogada para

parejas heterosexuales en la legislacion Ecuatoriana”; trabajo que ha sustentado en
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la Universidad Andina Néstor Céceres, para optar el grado de abogada; cuya tesis
seflala como objetivo, analizar el alquiler de vientre o maternidad subrogada en
Ecuador, también tiene como objetivo analizar la fecundacion en un laboratorio de
manera particular para parejas heterosexuales, a través de una investigacion con la

finalidad de evitar conflictos entre las partes; por lo que concluye:

En relacion a los derechos sexuales y reproductivos estan establecidos y
reconocidos en la constitucion de Ecuador, por ende, se exigen que TERA contribuyan
a esa proteccion, pues en la realidad social se usa los siguientes tratamientos:
inseminacion artificial, fecundacion in vitro, y ademas las que indica el presente trabajo

de la investigacion de la autora.

Por otro lado, la gestacién subrogada es considerada como un método de
procreacion extraordinaria, cuando se presenten situaciones de infertilidad y/o
esterilidad severa por parte de las parejas, quienes poseen una elevada aceptacion
del método de gestacion subrogada; asimismo se da una nocion para que se legisle
lo mas pronto posible y de tal forma evitar el atropello, la ilegalidad y el
desconocimiento de distintos derechos fundamentales, y sobre todo el derecho a la

reproduccion asistida.

En ese sentido, la autora menciona que existen argumentos juridicos para
incorporar la llamada Voluntad Pro creacional o deseo, como un elemento
determinante en la filiacibn de los nifios, que nacen producto de la técnica de
gestacion subrogada; en consecuencia propone desde su punto de vista, la teoria de
la Voluntad Pro creacional, los mismos que aportan a eliminar el vacio legal que
actualmente existe en Ecuador y de esa manera dar solucion a los conflictos e
incertidumbres juridicos, que surgen en quienes intervinientes y utilizan el mencionado
procedimiento dentro de la reproduccion asistida, no teniendo seguridad juridica

alguna.
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Alvarez y Hernandez (2015) en su tesis titulada: “Vientres De Alquiler: Propuesta
de reforma al articulo 2, inciso c); articulo 6; y articulo 30, inciso 2 del proyecto de ley
sobre Fecundacion In Vitro y Transferencia Embrionaria y creacion del Depdsito
Nacional de Gametos a la Luz de la experiencia internacional”; trabajo que ha
sustentado en la Universidad de Costa Rica, para optar el grado de licenciatura en
derecho, estudio de investigacion descriptiva; cuya tesis sefiala como obijetivo,
proponer una modificacion al proyecto de ley actual, sobre fecundacion in vitro, por lo
gue los acuerdos sobre gestacion subrogada puedan ser permitidos en Costa Rica,
en tal sentido, se postula estudiar en torno a las diferentes experiencias de otros
paises que tienen una regulacion juridica, donde se da éste tipo de contratos; por lo

gue concluye:

El progreso tecnolégico, ha evolucionado haciendo posible el avance de TERA,
dentro del cual se visualiza que, en algunos paises extranjeros, incluido Costa Rica
existe un retraso enorme sobre la legislacion y/o regulacion, asimismo presenta
diversos vacios legales en torno al tema. Cabe resaltar, que en la actualidad se
considera a la maternidad subrogada como un tema relevante, debido a la necesidad
del ser humano de formar una familia, tener descendencia; lo cual es crucial su

relacién con los derechos humanos.

Dentro de las TERA, menciona a la fertilizacién in vitro (FIV), en diferentes
variantes, la crioconservacion de embriones y la maternidad subrogada, en este ultimo

a diferencia de las otras técnicas se incluye una tercera persona.

Vicufia (2015) en su tesis titulada: “La Maternidad Subrogada y el Derecho a la
Reproduccion”; trabajo que ha sustentado en la Universidad Técnica de Ambato de la
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales - Ecuador para optar el titulo de
abogada, investigacion con enfoque cualitativo - cuantitativo, de estudio exploratorio
y una investigacion descriptiva; cuya tesis seflala como objetivo, determinar la
incidencia de la maternidad subrogada en el derecho a la reproduccién; por lo que

concluye:
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Que, del presente estudio se lleg6 a concluir que el amor por el hecho de
convertirse en padres va mas alla de las normas impuestas; que incluso siendo un
tema complejo como es la maternidad subrogada se relaciona mucho con la moral,
lo cual es una manera errénea, porque va en contra de los derechos y libertades de
los individuos, pero sobre todo de la mujer, a razon de ello el autor recalca a la fémina,
porque son ellas quienes perciben el amor por los hijos y en su caso las acerca a un
horizonte mas humano y mas profundo que la legislacion o costumbre; es por ello,
gue se justifica a quienes se encuentran imposibilitados de procrear sus propios hijos,
teniendo como Ultima alternativa recurrir a las técnicas de reproduccion asistida, e
incluso ellos estan dispuestos a recurrir a un contrato civil de vientre de alquiler, para

forjar un futuro como familia y concretar su proyecto de vida como ser humano.

Asimismo, menciona que efectivamente ya existe una costumbre de realizar o
llevarse a cabo la maternidad subrogada, por lo que, es urgente una regulacién para
el bebé quien es el nuevo ser, y también para los progenitores biolégicos quienes no
deben correr el riesgo de perder a su criatura ya sean los gametos donados o propios
de los progenitores, a causa de ello queda evidente que la maternidad subrogada es
una alternativa extraordinaria en los casos de infertilidad y/o esterilidad en las parejas
lo cual existe una alta aceptacion sobre dicha técnica, y por ultimo se dé la pronta
regulacion que permita una adecuada aplicacion y alcances para que de esta manera
se evite los atropellos, vulneracion, la ilegalidad y desconocimientos de los derechos
fundamentales de las personas. Dado que, en Ecuador, una de las principales causas
que las parejas acceden a la maternidad subrogada, se debe a la infertilidad y/o
esterilidad irreversible, lamentablemente en los Gltimos afios ha ido en aumento tales
enfermedades, que préximamente serdn considerados como problemas de salud
publicay el Estado se vera en la necesidad de crear mecanismos necesarios para una

solucién a ello.
Por otro lado, existe la Red Latinoamericana, lo cual es una institucion que a nivel

de Latinoameérica se encarga de acreditar a los médicos y las clinicas que realizan la

reproduccion asistida; sin embargo en Ecuador no tiene ningln organismo que se
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encargue de supervise los procedimientos de TERA, peor aun no existe un marco
legal para seguir los parametros o lineamientos referente, siendo necesario una
reforma a la Ley Organica de Salud, donde se establezcan los requisitos para la
realizacion de la maternidad subrogada; con motivo de ello, se debe promulgar una

norma basada en el respeto a la dignidad humana y a la integridad fisica.

Orbea (2012) en su tesis titulada: “Derechos Contenidos en la Maternidad
Subrogada Gestacional”; trabajo que ha sustentado en la Pontificia Universidad
Catélica del Ecuador de la Facultad de Derecho para optar el Licenciado en Ciencias
Juridicas, investigacion a través del andlisis deductivo; cuya tesis sefiala como
objetivo, analizar desde diferentes puntos de vista, histérico, biologico, cientifico y

legal; por lo que concluye:

Que, primero, se debe establecer un proyecto de ley que mencione la definicién
de maternidad subrogada gestacional como un procedimiento cientifico médico,
donde se implanta a una mujer ajena, un embrién fecundado de una pareja (padres
de intencidn), quienes procrean el mencionado embrién proveniente de un matrimonio
0 unién de hecho legalmente reconocida, cuyos miembros aportarian toda la carga

genética necesaria para tal embrion.

Asimismo, la regulacion legal deberia tener como objeto y principios, el respeto
de la dignidad y la integridad fisica y psiquica de los individuos, que accedan a la
maternidad subrogada de forma concordante con la Constitucion ecuatoriana,
asimismo con la dignidad humana y el interés superior del nifio o nifia, quienes
deberian ser ejes fundamentales para tal proyecto de ley, teniendo en cuenta que hay
trascendencia e implicaciones, es mas se ha presentado conflictos con los nacidos de

las relaciones contractuales de subrogacion.
Teniéndose, como finalidad que la maternidad subrogada gestacional, debe de

ayudar a mujeres casadas o en union de hecho estable y monogamicas con capacidad

plena, quienes sufren de contraindicaciones médicas probadas, que les impide un
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embarazo en su propio Utero; mientras que el padre serd un hombre legalmente
capaz, quien haya aportado la carga genética (espermatozoide) y posea vinculo del
matrimonio con la mujer, o la pareja o forme parte de la unién de hecho y monogamica

legalmente reconocida.

La posible regulacion legal sobre la maternidad subrogada, se obligaria a proteger
el ejercicio del derecho a la libre eleccion, mediante la determinacién de una libertad
reproductiva, ejercida activamente, que quienes padezcan de infertilidad y/o
esterilidad; es decir imposibilitada de llevar a cabo el embarazo exitoso. Conllevaria
ademas una prohibicion de intromisién al Estado en decisiones de dichas parejas, ya
gue deben basarse en la libertad privada de contratar y el Estado tiene la obligaciéon

de promover el acceso seguro a los medios de reproduccion asistida.

Valeria (2012) en su tesis titulada: “Maternidad Subrogada y los Problemas de
Filiacion” trabajo que ha sustentado en la Universidad Empresarial Siglo XXI para
optar el titulo de abogacia, investigacion exploratoria correlacional; cuya tesis sefiala
como objetivo, analizar la problematica de determinacion de maternidad, que surge
en los casos de alquiler de vientres, entre la criatura, la mujer gestante y los dadores

del embrion (padres bioldgicos), por lo que concluye:

En Argentina, es importante la necesidad de una regulacion legal sobre las
técnicas de reproduccién asistida, y sobre el tema de la maternidad subrogada la
ciencia da la posibilidad de la concepcion de un ser humano; pero esta materia, no
existe regulacion legal alguna e incluso tampoco se encuentra regulada sobre el
régimen juridico que ampara al embrién que se encuentra fuera del atero materno y
debido al no encontrarse regulado dentro del marco legal, debido a ello, se realizan
indistintos malos usos respecto a las manipulaciones con fines cientificos siendo
sometidos a situaciones aberrantes, donde se van perdiendo de vista sus derechos,
por lo que es de vital importancia que el Estado debe garantizar el derecho a
desarrollarse, el derecho a la vida por tratarse de un ser a pesar que muchos lo

consideran objeto y/o cosa llegando a comercializarlo, siendo importante y necesario
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establecer que es la pre embrion; es decir cual es la posicion juridica y cuales son sus

derechos.

Asimismo, la maternidad subrogada debe tener un marco juridico, donde se
establezcan las finalidades explicitas que conlleva, tomando en cuenta al eje
fundamental que es la proteccion a la institucion de la familia, y junto a ello el
resguardo del derecho a la vida, por lo que, se debe establecer los requisitos para
llevar a cabo tales procedimientos dentro del marco legal argentino; siendo una
manera de brindar seguridad confiable a los contratantes. La Gnica manera que puede
prevenir la comercializacion es aplicar el derecho, por lo tanto la autora manifiesta,
gue deberia aceptarse el uso de la maternidad subrogada de forma altruista, donde la
gestante acepte la implantacion de un embrion ajeno, con el Unico objetivo
humanitario de brindar a una pareja imposibilitada de concebir a sus propios hijos,
sean por malformaciones, perdidas del Utero, enfermedades congénitas y entre otras,
y de esa forma se logre tener descendencia; ademas la autora sefiala que una pareja
gue se encuentre imposibilitada de tener sus hijos de forma natural, no deberia

renunciar a convertirse en progenitores y tener hijos de su propia genética.

Pues dicha situacion, podria realizarse bajo un principio de asesoramiento legal y
meédico donde se instruya a los comitentes, para que obtengan un conocimiento claro,
certero e integral de la consistencia del procedimiento, y posteriormente de obtener
toda la informacion adecuada y necesaria sobre el tema, quedaria a voluntad de
someterse a la realizacién de las mismas, pues antes de llegar a concretar cualquier
acto o formalizar tal acuerdo, debera exigirse a las partes la reunion de ciertos
requisitos previos, entorno a la gestante subrogada, quien deber& contar con buena
aptitud fisica y psiquica, edad adecuada, asi como previamente haya tenido hijos de

forma natural y también se debera fijar un limite maximo de gestaciones subrogadas.
Entorno, a los progenitores de intencion, estos mediante examenes médicos

deberan acreditar la infertilidad que padecen, y presentar un certificado de idoneidad,

luego de reunir ciertos requisitos, podrian mediante un contrato atipico, que contengan
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los elementos de validez que se establezcan por ley y sin &nimo de lucro, se medie la
gratitud, sin obviar el aspecto oneroso en relacién a cubrir los gastos necesarios que
se precisen, producto de la gestacion subrogada, durante y después del embarazo,
tales como son los de alimentos, cobertura médica, seguros y demas; en
consecuencia es necesario y preciso su legislacion, donde se regule el procedimiento
de realizacion de la reproduccion asistida, como también ante los o6rganos
jurisdiccionales y/o eventualmente lograr una homologacion judicial, para que el
acuerdo mediado entre las partes resulte valido, asi como también una regulacion

para las clinicas donde se lleva a cabo tales procedimientos.

B. Antecedentes nacionales

Cruz (2018) en su tesis titulada: “Contrato de Maternidad Subrogada como
Necesidad Social y su Incorporacion”; trabajo que ha sustentado en la Universidad
Andina Néstor Céceres, para optar el grado de abogada, a nivel legislativo; cuya tesis
sefiala como objetivo establecer la necesidad social de que esté dentro de la
legislaciéon penal el contrato de maternidad subrogada asimismo investigar las
circunstancias del porque el cédigo penal no legisla sobre este suceso; por lo que

concluye:

Del presente estudio realizado, se ha concluido que los progenitores quienes
pueden procrear a sus propios hijos, y de la poblacién que ha sido estudiada se ha
obtenido una aceptacién sobre la gestacion subrogada; asimismo se ha tenido en
cuenta las caracteristicas propias de la maternidad subrogada, lo cual hay una
relacion con la poblacién que acepta dicha técnica; aunado a lo anterior, se determiné
las razones por las cuales los individuos en general y los juristas en particular
mencionan que los recién nacidos tienen derecho a la identidad como también a ser
reconocidos como hijos, asi también algunos mencionan el aspecto econémico. Por
otro lado, se menciona que al no existir una legislacion correcta y oportuna sobre el
tema es necesario la elaboracién de un contrato de maternidad sobre los vientres de
alquiler, teniendo en cuenta mas aun que sobre maternidad subrogada no existe

ninguna norma en el Pera.
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De la cruz y Saenz (2018) en su tesis titulada: “La técnica de la maternidad
subrogada y su implicancia en la dignidad del concebido en la ciudad de Huaraz —
2018”; trabajo que ha sustentado en la Universidad Cesar Vallejo, para optar el grado
de abogada, estudio con enfoque cualitativo — cuantitativo basado en pruebas
estadisticas, la investigacion es de nivel correlacional; cuya tesis sefiala como objetivo
establecer la relacion entre el método de la maternidad subrogada y la implicancia en
la dignidad del concebido e la ciudad de Huaraz — 2018; por lo que los autores

concluyen:

Existe una relacién positiva considerable (r=0.602) entre la técnica de la
maternidad subrogada y la dignidad del concebido, de acuerdo a los resultados puede
apreciarse que un adecuado uso de dicha técnica no vulnera el derecho a la dignidad,
por lo que, el concebido es criado por sus padres bioldgicos, es decir ellos donan la
carga genetica; en consecuencia no se produciria ninguna afectacion a sus derechos
fundamentales; sin embargo para los autores de la presente investigacion si se
vulnera varios derechos fundamentales del concebido, como es “el derecho a la

dignidad”, siendo uno de los importantes eje respecto al derecho constitucional.

También se ha podido comprobar mediante la presente investigacion que la
maternidad subrogada no es aceptada en Huaraz, menos aprobada logrando obtener
de la encuesta un resultado de 43% que consideran que es inadecuada, el 53.3%
consideran que es regular y el 3.3% considera que no es adecuada debido a que no
es la manera idonea de procrear, por el contrario manifestaron los encuestados que
la manera correcta de formar una familia y/o tener descendencia es es la procreracion
de forma natural, de lo contrario pueden recurrir a la adopcién, ya que considera que
cumpliria la misma funcién cuando se trate de el 6vulo y espermatozoide donados por

terceras personas.
Pintado y Tamay (2018) en su tesis titulada: “Discrepancias Teoricas y

Empirismos Normativos en Funcion a la Maternidad Subrogada en la Region

Lambayeque Periodo 2015” trabajo que ha sustentado en la Universidad Sefior de
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Sipan — Facultad de Derecho, para optar el grado de abogado en derecho, estudio de
investigacion descriptivo simple, con tipo de analisis cuantitativo; cuya tesis sefala
como objetivo, proponer la regulacion de la maternidad subrogada en el ordenamiento

juridico peruano dentro del Cédigo Civil, por lo que concluye:

Respecto a las discrepancias tedricas — doctrinarias adecuadas para regular
dentro del ordenamiento juridico peruano, se busca calar en las autoridades y en el
Estado peruano atender el problema de las personas que por motivo de esterilidad e
infertilidad se ven obligadas a recurrir a la maternidad subrogada, para tener sus
propios hijos. Ahora al mencionar los empirismos normativos, la redaccion de la norma
es deficiente, lo cual ha generado un encendido debate en torno al tema de
ovodonacion; podria decirse que se establece claramente que el recurrir a técnicas
de reproduccién asistida es un derecho y se prohibe la fecundacién de Ovulos
humanos con fines diferentes a la procreacion y la clonacion de seres humanos, lo

cual el 48.75% de encuestados la aprueba y el 51.25% la desaprueba.

Bustamante (2017) en su tesis titulada: “La Contratacion de la Maternidad
Subrogada en las Clinicas de Fertilizacion de Lima Metropolitana en el Afio 20167;
trabajo que ha sustentado en la Universidad Cesar Vallejo — Facultad de Derecho,
para optar el grado de abogada en derecho, tipo de investigacion basica, disefio no
experimental de nivel descriptivo y transversal; cuya tesis sefiala como objetivo, es
describir como se viene realizando la contratacion de la maternidad subrogada en las

clinicas de fertilizacion en el 2016; por lo que concluye:

Que, existe una frecuencia elevada que equivale a 70, por lo tanto, hay un
porcentaje elevado del total (100%) de las encuestas, quienes respondieron que estan
a favor de la maternidad subrogada, siendo que tal resultado corresponde al objetivo
general; asimismo se concluye en el trabajo de investigacion hay una alta tendencia
en cuanto a la aprobacion del procedimiento de maternidad subrogada en las clinicas

de fertilizacion de Lima Metropolitana — 2016, posteriormente los resultados fueron
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procesados mediante el SPSS, permitiendo sustentar mediante los antecedentes y la

teorias planteadas por el investigador.

Canelo ( 2017) en su tesis titulada: “Maternidad Subrogada: Una realidad en el
Peru”; trabajo que ha sustentado en la Universidad Privada Antenor Orrego - UPAO,
para optar el grado de abogada; cuya tesis sefala como obijetivo, identificar las
razones juridicas que permitan legislar en el Perl sobre maternidad subrogada,
asimismo tiene como objetivo detallar los vacios legales frente al uso de tal método,
ademas de plantear una regulacién sobre la maternidad subrogada parcial y altruista

en nuestro pais; por lo que concluye:

Que, efectivamente se debe normativizar sobre el procedimiento de la
maternidad subrogada en el Peru; por lo que, debe orientarse para llevarse a cabo
siempre en cuando que reuna las caracteristicas de la maternidad subrogada parcial
y altruista en el Peru, ya que de ese modo se logra dar un equilibrio de proteccion y
respeto a los derechos de quienes intervienes al uso de la practica de subrogacion e
incluso al recién nacido, ya que al no regularse dentro un marco legal, se originan
futuros conflictos legales que representa la negacion del ejercicio de los derechos

fundamentales.

Enriquez (2017) en su tesis titulada: “Técnica de Maternidad Subrogada y la
Vulneracion del Derecho a la Identidad de los Menores en el Peru”; trabajo que ha
sustentado en la Universidad Cesar Vallejo, para optar el grado de abogada, estudio
de disefio de investigacion correlacional; cuya tesis sefiala como objetivo, determinar
de qué manera la técnica de maternidad subrogada se relaciona con la vulneracion

del derecho a la identidad de los menores en el Perd, por lo que concluye:

La autora, menciona que no hay una relacion directa entre la regulacién juridica
y el procedimiento de la maternidad subrogada con referencia a la afectacion de los
derechos de los menores respecto a su identidad en nuestro pais; por otro lado, se ha

concluido que si existe una relacion significativa en la doctrina y el procedimiento de
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la maternidad subrogada sobre la vulneracién de identidad a los derechos a los

menores.

Malo y Marin (2017) en su tesis titulada: “Relacion entre los Factores de Riesgo
Reproductivo y la Infertilidad de las Trabajadoras Sexuales Atendidas en el Hospital
Regional Docente de Trujillo 2016”; trabajo que han sustentado en la Universidad
Privada Antenor Orrego, para optar el titulo de obstetra, de enfoque cuantitativo, de
disefio descriptivo de relacion simple; cuya tesis sefiala como objetivo establecer la
relacion entre los factores de riesgo reproductivo y la infertilidad de las trabajadoras
sexuales atendidas en el Hospital Regional Docente de Trujillo 2016; por lo que las

autoras concluyen:

Del presente estudio, quedo demostrado que un alto porcentaje de las féminas
presenta infertilidad, las cuales han sido tratadas en el hospital mencionado,
guedando evidente que presentaban un riego reproductivo, lo cual en algunos
pacientes la infertilidad, aunado a ello, existen otros factores que predisponen mas
aun el no concebir hijos como es la edad trascurrida en la paciente, unos malos
antecedentes en la historia obstétrica, finalmente los autores concluyen que existe

una elevada relacion entre la infertilidad y las trabajadoras sexuales.

Mercado (2019) en su tesis titulada: “Vientre de Alquiler versus Derecho a la
Identidad: Un Problema No Resuelto”; trabajo que ha sustentado en la Universidad de
Piura, de la Facultad de Derecho para optar el titulo de abogada, en cuya tesis sefala
en los capitulos desarrollados, el concepto y fundamentos de la identidad personal,
cuestiones juridicas en torno a la maternidad subrogada, y la carencia de legislacion
peruana. Derecho Comparado; por lo que concluye:

El menor de edad no puede ser un bien al servicio de interés de los
progenitores, de los deseos del padre o de la madre; sefiala que el hijo debe ser
querido por si mismo, engendrado por una relacion natural y no por una unién de los

gametos.
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Asimismo, manifiesta que el vientre de alquiler es una préactica que en definitiva
deshumaniza y afecta la dignidad humana de la mujer y del recién nacido producto de
la gestacion subrogada, pues es objeto de un contrato, debido a que dicha préactica
no vela por el bienestar de los individuos dentro de nuestra sociedad sino todo lo
contrario, y la comercializacion de personas en relacion a las funciones de
reproduccion sexual, como es el embarazo no tiene cabida dentro del marco legal
peruano, que vela en la Constitucion por la proteccién de la persona humana y la

defensa de su dignidad.

Por otro lado, menciona que un pais no solamente debe medirse por los
avances cientificos, sino debe primar la proteccion de los derechos de los individuos
dentro de la sociedad, pues es un Estado mediante sus politicas debe respetar los
derechos fundamentales de las personas, en un pais libre, debiendo predominar la
dignidad humana, libertad y el bienestar de cada ciudadano, donde se debe

salvaguardar a la familia.

C. Antecedentes locales

Hernandez (2018) en su tesis titulada: “Los Efectos Juridicos de la Maternidad
Subrogada y el Derecho Pro creacional de las Personas, en Lima, 2017 - 2018”;
trabajo que ha sustentado en la Universidad Autonoma del Perd, de la Carrera
Profesional de Derecho para optar el titulo de abogado, estudio de enfoque
cuantitativo de tipo de investigacion basica, con nivel de investigacion co-relacional;
cuya tesis sefiala como objetivo establecer la relacion entre los efectos juridicos de la
maternidad subrogada y el derecho pro creacional, advirtiendo la individualidad que
existe en los intervinientes como su voluntad para alcanzar y/o convertirse en padres
mediante la técnica de reproduccion asistida tanto como las parejas heterosexuales,
homosexuales 0 monoparental debido a la incapacidad de procrear recurren como

Gltima alternativa a éste método; por lo que concluye:
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En el presente, estudio se determind que la relacion entre ambas variables
estan asociadas al ejercicio de la maternidad y el derecho del pro creacional en las
personas que no pueden concebir hijos de manera natural y al no alcanzar el anhelo
de convertirse en progenitores no les queda mas alternativa que recurrir a este método
pues consideran su derecho a la salud reproductiva permitiéndoles el deseo de
constituir su familia a pesar de no encontrarse legislada en el Perd, en consecuencia
los efectos del uso de la técnica de maternidad subrogada origina no ejercer su
derecho pro creacional, sino se busca adquirir el derecho paterno filiales sobre el bebé
producto de la subrogacion ésea los progenitores que llevaron a cabo la gestacion
subrogada tienen todo el derecho de relacionarse con el recién nacido.

El autor, también sefiala el principio de mater semper certa est, donde la mujer
que da el alumbramiento se presume que es la madre biolégica y genética a la vez
del recién nacido, puesto que recién en el uso de TERA se manifiesta la teoria de la
intencidn por parte de los intervinientes donde se adjudicara la maternidad a la madre

intencional en relacion a la filiacion del nifio producto de la subrogacion.

Valenzuela (2017) en su tesis titulada: “Las Consecuencias Civiles de la
Maternidad Subrogada en Lima Metropolitana Afio, 2017”; trabajo que ha sustentado
en la Universidad Cesar Vallejo, de la Carrera Profesional de Derecho para optar el
titulo de abogada, estudio de enfoque cualitativo de tipo de investigacion basica; cuya
tesis sefiala como objetivo analizar la influencia de las consecuencias civiles de la

maternidad subrogada en Lima Metropolitana, 2017 por lo que concluye:

Las consecuencias civiles de la maternidad subrogada en Lima Metropolitana,
influye con relacioén a la mujer subrogada y al nifio, dado que el Art. 409 del codigo
civil peruano, considera a la progenitora como aquella mujer que lleva acabo la
gestacion y finalmente el alumbramiento, de tal manera se limita los derechos a la

filiacion, identidad, asi como el principio de interés con respecto al menor.
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Ahora bien, el RENIEC al momento de registrar al recién nacido, considera
como progenitora a la mujer gestante, porque es quien lleva a cabo finalmente el
alumbramiento como la madre, pero que sucede en algunos casos, cuando en
realidad la madre puede ser aquella mujer que aporta la carga genética para la
creacion de un embrion lo cual vendria a existir una relacion biolégicamente con el
recién nacido; es a razon de ello, que el autor finalmente concluye en su trabajo de
investigacion en que la falta de una regulaciéon respecto a la maternidad subrogada
afecta y vulnera los derechos al momento de que estos sean inscritos ante el RENIEC;
pues sobre la filiacion de la madre Unicamente se tiene el articulo 409 del codigo civil
peruano; y es que los padres de intencién al momento que desean inscribir a su hijo
como suyo deberan acudir a la via judicial, y dicho proceso en la realidad demora
demasiado tiempo, y ahi también se estaria afectando los derechos de los menores
como son a la identidad, educacién, seguro y entre otros, que se derivan del vinculo

filial con los padres de intencién.

Carracedo (2015) en su tesis titulada: “La Fertilizacién in vitro y el debate sobre
el estatuto del no nacido”; trabajo que ha sustentado en la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru, de la Facultad de Derecho para optar el titulo de abogada; por lo

gue concluye:

La maternidad subrogada es una practica que no debe prohibirse, ya que “los
vientres de alquiler”, no vulneran la dignidad del embrién pues éste no es una persona,
asimismo la maternidad subrogada tampoco instrumentaliza a la mujer pues la
decision de ser una madre sustituta es libre y autonoma, por tal motivo la alternativa
mas idénea es la de regular dentro de un marco legal, teniendo en cuenta los derechos

en conflicto y segun los principios bioéticos aplicables.

El autor, considera a la fertilizacion in vitro como una técnica de reproduccion
asistida compleja y debatible que, a pesar de ello, el Pert ha logrado que miles de
personas sean madres y padres de forma biologica, teniendo en cuenta que no existe

ninguna norma juridica especifica al respecto. Es en ese sentido, se debe formular un
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marco juridico en el marco del Estado Constitucional, para establecer las necesidades
y los limites de la fertilizacidn in vitro; ya que en efecto, es el derecho el llamado a
preservar, proteger y/o garantizar los derechos humanos frente al gran progreso de la
ciencia, incluida la ciencia reproductiva; por lo que considera, necesaria dentro del
marco legal peruano se regule y esclarezca las técnicas de reproduccion asistida, asi
como los lineamientos dentro de las Clinicas de Fertilizacion que existen en diferentes

distritos de Lima Metropolitana.

2.2 Desarrollo de la tematica correspondiente al tema investigado

En lo concerniente, a la tematica la investigadora plantea tres teorias en
relacion a la gestacion subrogada; sin embargo, considera que debe primar una teoria

gue enmarca los derechos fundamentales y libertades reproductivas de los individuos.

2.2.1 Bases teoéricas de la variable 1.- gestacion subrogada

2.2.1.1 Valoraciones del tema

2.2.1.1.1 Teoria del parentesco genético

Varsi (2013) afirma:

La teoria del parentesco genético en relacion a la determinacién del
parentesco por consanguinidad entre dos personas, debido a la asertividad y
exactitud que origina los vinculos de sangre mediante la compatibilidad de los
genes idénticos, el autor refiere a que tal situacién tiene un porcentaje que
conecta la informacion genética de la descendencia, por lo que se puede
instaurar una estructura y orden de identificacion genética sobre el grado de
parentesco sea mediante linea recta o colateral (...). Cabe indicar, que esta
teoria es diferente a la teoria tradicional del sistema romano donde la

determinacién del parentesco se da mediante los grados y lineas
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generacionales; es decir de un tronco comun, es ahi que menciona la
existencia de la teoria de Darwin, la cual refiere a la relacion de la
descendencia que siempre va estar ligada a un ancestro comun a pesar del
tiempo. (pp. 278-281).

Podemos, apreciar que el autor busca que con esta teoria que se determine la
identidad de bebé subrogado mediante un orden en la genética del recien nacido, ya
gue esto conlleva a la exactitud y asertividad de los genes del nifio. Otro aspecto, en

palabras de:

Vela (2011) sostiene:

Sobre éste tema define como un fenémeno social al proceso de gestacion
por sustitucion pues, existe de por medio existe un beneficio economico de
parte de los progenitores biolégicos hacia la mujer subrogada, quien llevara

en su vientre el embarazo hasta el alumbramiento. (p. 1).

2.2.1.1.2 Teoria de la preferencia de la gestante

Rivero (1988) afirma:

En esta teoria, prevalece la maternidad de gestacion sobre la maternidad
genética, siendo partidiario la regla partus sequitur ventrem; es decir que a
pesar que lo gametos (espermatozoide y 6vulo) provengan de terceros o de
la pareja conmitente esto no debe condicionar en lo absoluto la maternidad
biologica; en ese sentido madre no sera la quien done el évulo la progenitora;
sino por el contrario es la mujer gestante quien lleva el embarazo durante los
nueve meses. Audado a ello, en las TERA, prevalece, el criterio del parto para
determinar respecto a la maternidad, asimismo el autor agrega que los
meédicos y los juristas y otros consideran que la funcion que esta mas cerca a

la madre entre las que existen las tres partesy son : la gestante, la que aporta
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el material genético y la comitente. Pero es la mujer gestante la que
predomina, mas en esté teoria, pues son durante los nueve meses que lleva
dentro de su vientre al bebe; por lo que mantiene una comunicacion no solo

biologica sino psiquica y afectiva; es decir llena de emociones. (p. 146).

2.2.1.1.3 Teoria la voluntad procreacional

Teoria que respalda la gestacion subrogada, la cual es materia de estudio.

Lamm (2013) afirma:

Con esta teoria, la autora resalta una caracteristica respecto al elemento de
la carga biolégico y genético para concluir el lazo filial del cual se entiende
gue surge de una relacion afectiva; siendo que existe un vinculo entre el recien
nacido y los progenitores e incluso expresa la voluntad pro creacional que se
da a través del uso de las técnicas de reproduccion asisistida, donde resalta
el deseo y la paternidad voluntaria como un hecho juridico diferente al tipo
biolégico o genético. (...) Es en éste punto, que se enfatiza el rol de los
progenitores, quienes seran los que asuman tal condicion frente a la sociedad,
a pesar de que no exista vinculos consanguineos; por lo que dicha teoria se
basa en la voluntad del rol del padre o madre quien o quienes desean
convertirse en progenitores, entonces bajo su voluntad y autonomia usan el
meétodo de la gestacién subrogada; en consecuencia queda determinado el
vinculo filial , indistintamente de quién o quienes aportaron y/o donaron la

carga genetica. (pp. 47-54).

Consideramos que, la voluntad procreacional corresponde a los progenitores,
quienes desde un principio tienen la intencion de convertirse en padres y son ellos los
gue permiten y consienten dentro de sus facultades el uso del procedimiento de la
gestacién subrogada, ademas se toma en cuenta el uso de los medios médicos
empleados que consiste en el aporte genético, sea de la misma pareja o de terceros.

Es importante recalcar que en esta teoria es decisivo la voluntad convertirse en padres
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(papa - mama); ya que, en efecto desde que recurrieron a las TERA se considera la
existencia de no renunciar el hecho de convertirse en progenitores y tener
descendencia, que incluso la Constitucidon Politica del Peru prevalece la proteccion de

la familia.

2.2.1.1.4 Formas de la gestacién subrogada

Como hemos mencionado al inicio de nuestro trabajo, solo en algunos paises
esta permitida la gestacioon subrogada como técnica de reproduccion asistida, no
obstante en otros paises solo se concibe de manera altruista, mientras que la

compensacion economica esta limitada.

Ahora bien, segun Varsi (2013) en el libro “Derecho Genético” menciona que la

gestacion subrogada se puede dar de muchas formas, tales como:

A.- Madre portadora

Es cuando la madre de intencion no puede gestar, pero si puede aportar su
ovulo, por lo tanto, se tendra que recurrir a otra mujer para que a través de su vientre
se lleve el embarazo, siendo conocida una modalidad de maternidad de tipo parcial,
donde se da el caso en que el marido aporta el espermatozoide, la esposa y/ o pareja
aporta el évulo; por tanto, recurren a la mujer gestante subrogada, lo cual se da la

trigeneracién humana.
B.- Madre sustituta

En este caso, la madre de intencion no puede gestar y al mismo tiempo
tampoco puede aportar el 6vulo, debido a esta situacion se recurre a otra mujer, quien

debera realizar ambas funciones; conceder su vientre y aportar la carga femenina, lo

cual se conoce como la modalidad de maternidad de tipo tradicional total o integral,
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entonces se presenta el siguiente caso: de pro generacion humana, donde el varén
aporta el espermatozoide, lo cual se aplicara la inseminacién al Utero de la gestante

subrogada.

C.- Ovo donacion

Se trata de que la madre de intencion si puede culminar con el embarazo; sin
embargo, no genera el 6vulo, por lo que debera recurrirse a otra mujer quien aportara
el gameto femenino, ya que la primera presenta dicha deficiencia genética; entonces
se produce una situacién de trigeneracion humana: el marido aporta la carga genética,
y la pareja o esposa de éste sera la futura gestante, y la tercera persona; es decir otra

fémina aportara el 6vulo, lo cual se denomina un tipo de maternidad parcial.

D.- Embriodonacién

En este caso ambas parejas (mujer — vardon) presentan la deficiencia
reproductiva — infertilidad, por tal razén la mujer no puede llevar el embarazo deseado
y tampoco aportar el évulo, lo cual es necesario que terceros realicen el aporte del
gameto femenino y masculino para que se produzca la fecundacién; para que los
padres de intencion se conviertan en padres, por Ultimo, recurren a una mujer quien
llevara el embarazo, originandose una multigeneracion humana. Tal modalidad es

conocida como maternidad tradicional, total o integral.
2.2.1.1.5 Individuos gque intervienen en la gestacion subrogada

En la gestacion subrogada intervienen tres personas: los padres biolégicos y la
gestante subrogada.También éste procedimiento puede darse a través de un donante

de ezpermatozoide, y/o una donante del gameto femenino.

Por ello, existen formas de la gestacion subrogada en base a dos criterios

fundamentales, a) por el método el cual se ha conseguido el embarazo y b) por el
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precio que pueda conllevar este proceso a los padres biologicos; es decir, también
depende de la relacion génetica de la madre gestante y el bebé.

2.2.1.1.6 Principios

Por ser la gestacién subrogada, un tema complejo dentro de los avances
tecnolégicos reproductivos, mencionaremos los principios desde una Optica de la

bioética, lo cual se han desarrollado cuatro principios pilares en torno a este dilema.

* Principio de no maleficencia

De acuerdo a este principio se basa en la moral, ya que considera que ninguna
persona puede ser afectada fisicamente y/o emocionalmente, al recibir algin
tipo de tratamiento mediante los procedimientos y/o intervenciones hacia su

cuerpo humano, es decir no se debe ser inducido al dolor o sufrimiento.

* Principio de justicia

Este principio es conocido como “justicia distributiva”, debido a que se trata que
los individuos reciban de forma equitativa los bienes en la practica sanitaria. En
ese sentido, es el Estado mediante su legislacion debe salvaguardar a quienes

estan en desventaja o desfavorables frente a una atencion médica.

* Principio de autonomia

Este principio se trata de que los individuos tienen la capacidad de
autogobernarse; es decir que la misma persona debe tomar sus propias
decisiones, eligiendo y/o decidiendo la mejor opcién para uno.

Partiendo de este principio, considero que Unicamente son los padres quienes
tienen la decision de elegir al momento de ejercer su derecho respecto de la

libertad reproductiva; asimismo la gestante subrogada también tiene la decision
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de disponer de su vientre, debido que los seres humanos gozan de autonomia,
lo cual puede aceptar el tratamiento y/o procedimiento totalmente consciente.

* Principio de beneficencia

Este principio gira en torno a la obligacion moral de actuar en beneficio de otros;
sin que intervenga los prejuicios. En ese sentido al hablar del de bien, debemos
tener claro que es subjetivo y es de manera individual el concepto que cada
persona le puede dar, pues cada quien tiene de forma independiente sus
propias creencias y valores.

2.2.1.2 Marco legal sobre la situacion de la gestacion subrogada en el Peru

2.2.1.2.1 La Constituciéon del Per

La carta magna establece la proteccion integral del individuo, donde considera
a la persona como el fin supremo de la sociedad y del Estado, es por ello que ante el
progreso de la tecnologia cientifica respecto a las TERA, debe regularse dentro del
marco legal, tomandose en cuenta la Teoria de la Voluntad Procreacional; por otro
lado, es preciso mencionar que en la carta magna no expresa de manera tacita a
procrear una familia donde prime la intencién de los progenitores; sin embargo es
preciso sefalar que el articulo 3 menciona de los derechos constitucionales “(...) la
enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que
la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga (...)"; es decir con dicho texto
en mencion se entiende que las personas que se encuentran imposibilitadas en
procrear sus propios hijos, sea por problemas de infertilidad y/o esterilidad, si pueden
formar su familia, por lo tanto mantengo la opinion, que deberia considerarse valido
la Teoria de la Voluntad Procreacional de los progenitores, quienes anhelan o tienen

la intencion de adquirir descendencia a traves del uso de las TERA.
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En ese sentido, como se ha mencionado lineas arriba el presente trabajo de
investigacion propone que la gestacion subrogada debe regularse dentro del
ordenamiento juridico peruano, basandose en la actual realidad que se viene
suscitando y da origen indiferentes controversias juridicas, donde el mas afectado en
definitiva es el recién nacido producto de la técnica de subrogacion, asimismo
recalcamos nuevamente que la gestacion subrogada no se encuentra prohibida,
restringida y/o permitida, ya que justamente existe vacios, ambigledades, deficiencias
en la ley de salud, por ultimo la constitucion de 1993, prescribe expresamente en su
articulo 2, inciso 24 “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley non manda, ni impedido

de hacer lo que ella prohibe”.

2.2.1.2.2 Ley General de Salud N° 26842

Al respecto, la Ley General de Salud establece en su articulo 7 que toda
persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, a través de las TERA,;
asimismo, sefiala que la madre genética y la madre gestante debera recaer sobre la
misma persona, es mas debera existir previamente un consentimiento escrito por

partes de los individuos infértiles.

Desde mi punto de vista, la norma es ambigua y/o deficiente; si bien es cierto
el presente texto prescribe el uso de TERA como tratamiento de la infertilidad; es decir
les asiste un derecho al individuo que no pueden procrear; sin embargo, tal derecho
en la actualidad, viene ocasionando distintas controversias juridicas respecto del uso
de la gestacion subrogada como TERA, al no ser una norma concreta.

Sobre todo, teniéndose en cuenta que en el articulo 7 de la Ley de Salud, se
menciona como condicion a la madre genética y madre gestante, originandose un
gran debate. Por otro lado, cabe sefialar que el presente articulo no prohibe de forma
clara y precisa el uso de la técnica de gestacion de subrogacion, en todo caso si la
norma pretende prohibirla, debe sefalarla de forma explicita; por lo que contraviene

el principio de clausura: “lo que no esta prohibido, esta permitido”.
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Ahora bien, la presente norma al hacer referencia a la mujer, quien gestara al
menor, siendo la madre genética y gestante a su vez, entonces con ello denota una
oposicion contraria sobre donacion de los gametos femeninos (ovodonacién); no
obstante no establece en ninguna parte del parrafo sobre el donante anonimo, quien
dona el gameto masculino (espermatozoide), ya que Unicamente el legislador hace
mencion a la mujer como madre genética y gestante a su vez, lo cual es evidente una

discriminacion de género.

Aunado a ello, se tiene el articulo 7 de carta magna, donde establece que todos
tienen derecho a la proteccion de la salud. Lo cual se entiende que todas las personas
tienen acceso a la salud, lo que conlleva a una atencion de la salud sexual y
reproduccion asistida, dentro del derecho a la salud, al respecto no solo la
Constitucion del Peru lo expresa sino los diferentes tratados en el forma parte nuestro
pais.

En ese sentido, considero que si la intencion del legislador, es prohibirla
deberia ser completa y de manera explicita y no por el contrario generar diferencias
entre la mujer y el vardn, que ocasiona situaciones de controversias juridicas en el
Peru, donde se encuentran afectados los derechos de los ciudadanos que intervienen

en la mencionada técnica de subrogacion.

2.2.1.2.3 Gestacién subrogada y derecho comprado

A nivel de la legislacion comparada no hay conceptos uniformes sobre como
se deberia manejarse, tratarse, y solucionarse la gestacion subrogada desde el punto
de vista legal, pues en nuestra actualidad existen paises, donde si se permite la
gestacion subrogada, en cambio en otros se prohibe expresamente, y otros paises

Gnicamente se da de manera altruista y bajo ciertos requisitos.
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= |ndia

En la India desde el 2002, se aplicaban todas las TERA, por lo que dicho pais
se convirtié en un turismo reproductivo de gran parte del mundo, donde generaban
millones de ddlares anuales; pues solo se exigia que emitan un certificado oficial los
paises de origen de las parejas imposibilitados de tener sus propios hijos, asimismo
se reconozca a la gestacion subrogada como una practica legal en su territorio,
ademas las parejas deben ser heterosexuales, llevar dos afios de casados, tener un
visado médico para ingresar a la India; sin embargo a partir del 2015 se dio una
modificacion en la presente norma con relacion a los extranjeros donde Unicamente
se permite y se da acceso a la gestacion subrogada a matrimonios heterosexuales,
en ese sentido en el 2016 se aprobd que solamente pueden utilizar la técnica de
gestacion subrogada los matrimonios indios que presenten dificultades para procrear
sus propios hijos al tener problemas de infertilidad ademas, se dé Unicamente de

manera altruista.

» Espaiia

Existe la ley espafiola 35 - Ley 35/1988 del 22 de noviembre sobre reproduccién
humana asistida pues Espafia ha sido uno de los primeros paises en Europa, en dictar
una ley que regula la inseminacion artificial y la fertilizacion in vitro, por lo que, se
considerd un gran avance de la ciencia sobre la reproduccion asistida; sin embargo,
la ley 14/2006 sobre TERA, del 26 de mayo de 2006, prohibe la gestacion subrogada
por sustitucién, asimismo prohibe la realizacion por medio de un contrato con
remuneracion econémica, tal prohibicion se encuentra establecido en el articulo 10 de

dicha ordenamiento juridico espafiol.

= Brasil

No se acepta la gestacion subrogada comercial, en el afio 2011, mediante

Resolucién del Consejo Federal de Medicina 1358/92 el Consejo Federal de
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Medicina, establecié sobre la gestacion de sustitucibn a manera de solidaridad,
Unicamente cuando se presente un problema médico que imposibilite el embarazo por
parte de la madre biologica; por lo que, en estos casos la gestante sustituta debera
pertenecer y/o guardar relacion con madre bioldgica, hasta el segundo grado de
parentesco y en los demas casos estaran sujetos a la autorizacion del Consejo
Regional de Medicina, vale decir que queda completamente prohibido el aspecto
lucrativo de esta técnica; asimismo en el afio 2015 a través de otra Resolucion del
Consejo Federal de Medicina se establecio los requisitos que deben cumplirse, dentro
de los cuales resalto: que la gestante debe hacer el proceso de forma altruista, y la
progenitora de intencidbn no deben sobrepasar los cincuenta afios de edad, y la
gestante debe ser un familiar de primer, segundo, tercer o cuarto grado de uno de los
padres de intencion, y en el caso de las parejas homosexuales también pueden

procrear sus hijos mediante dicha técnica.

= Chile

En Chile, no existe un marco legal expreso ni especifico respecto a la gestacion
subrogada, al igual que otros paises de latinoamérica. Respecto a la filiacién, tiene el
mismo criterio que Perd, ya que establece que la madre es la que da luz al nifio,
asimismo tampoco puede darse que los padres bioldgicos puedan adoptar al nifio sin
la intervencién de una institucion estatal, en dicho pais es el Servicio Nacional de
Menores de Chile, quien vela por los intereses del menor. Por otro lado, si existen
disposiciones legales sobre las técnicas de reproduccidon asistida, tal texto se
encuentra en el articulo del Cdodigo Civil chileno, incorporado por la ley 19.585 de
1998, en el cual prevalece que los progenitores son el hombre y la mujer que se han
sometido a las TERA, lo cual no debera impugnarse la filiacion determinada por el
parrafo precedente, tampoco deberd reclamarse una opcién diferente. Podemos,
apreciar que el cédigo chileno es claro con el tema de la filiacion del nifio derivado de
una técnica de reproduccion asistida pues considera que la filiacion se define por el
parto siendo el certificado de parto justifica la maternidad en Chile; sin embargo, no

brinda mayor amplitud sobre la gestacion subrogada. Pero en afio del 2017, el partido
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por la Democracia presento un proyecto de ley para regular dentro del ordenamiento
juridico sobre la gestacion subrogada en Chile, pero no prospero.

= Argentina

En el pais de Argentina tampoco existe ley expresa que prohiba o permita la
gestacion subrogada, por lo que en definitiva existe un vacio legal en su ordenamiento
juridico, pero el articulo 242 del cadigo civil de Argentina sefiala que Unicamente quien
alumbra al nifio es considerada la madre legal del recién nacido, ahora bien, en cuanto
a la paternidad el articulo 243 prescribe que en el caso que la mujer embarazada esta
casada, su marido sera el padre legal del recién nacido y asi sera registrado, por lo
gue no existe de ninguna forma que los progenitores de intencion puedan inscribir
como padres legales del nifio, en consecuencia en dicho pais se conceptia a la mujer
como madre del menor mediante el parto y al varén por medio del matrimonio con la

gestante o vinculo genético.

2.2.1.2.4 Situacion juridica de la gestacion subrogada en el Perud

Actualmente en el Perd, no existe una norma juridica respecto a la gestacion
subrogada; sin embargo, existen indistintas Clinicas de Fertilizacion en nuestro pais,
sobre todo en Lima, donde brindan tratamientos de reproduccion asistida (TERA) y
dentro de ello, se utiliza el procedimiento de gestacién subrogada para las parejas que
ante la falta de poder concebir sus hijos biolégicos recurren a dicha técnica como
Gltima alternativa; si bien es cierto la gestacion subrogada es un tema muy complejo,
pues se involucra a una tercera persona, pero a pesar de ello se tiende al uso de la
gestacion subrogada, siendo las Clinicas de Fertilizacion quienes, ofrecen dichos
tratamientos a personas infértiles, estériles o por otra causa que les impiden concebir
sus propios hijos, por otro lado tampoco existe reglamento alguno donde precise
cuales son los estandares de los que en si se debe seguir al momento de utilizar la
gestacion subrogada como tratamiento en reproduccion asistida. Ahora bien, las

parejas infértiles pueden recurrir a diferentes tratamientos de reproduccion, teniendo
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en cuenta sus derechos reproductivos, derecho a procrear, derecho a la salud,
derecho a tener una familia y el proyecto de vida del ser humano.

En efecto, la gestacion subrogada se viene realizando en nuestro pais, sin
importar que actualmente no esta regulada en el marco legal peruano; por lo que, es
importante su pronta regulacion; aunado a lo anterior dicha practica no la considero
ilegal; razon por la cual, justifico a las parejas infértiles; sin embargo, debido a no
contar con una ley especifica, los extranjeros estan llegando al Peru para el uso de
la técnica de subrogacion, como es el caso de la pareja de nacionalidad chilena que
en el afio 2018 llegaron a nuestro pais a cumplir su deseo de convertirse en
progenitores, llevandose a cabo el procedimiento en una Clinica de Lima y

posteriormente fueron acusados por el delito de trata de personas.

2.2.2 Bases teoricas de la variable 2.- controversias juridicas

Enseguida, se establece la teoria que avala los derechos fundamentales del
ser humano dentro de un Estado de Derecho, la cual proporciona la vigencia de los
derechos humanos y libertades fundamentales del individuo; en razén a ello, y en

funcioén al derecho se considera:

» Teoriade laseguridad juridica

Fernandez (1981) afirma:

La seguridad juridica es definitivamente el conjunto de condiciones que
resultan vitales e indispensables para el desarrollo de la vida de cada
individuo que integran la sociedad; es en ese sentido que constituye una
garantia de la aplicacién objetiva de la ley, de tal manera que las personas
conocen cuales son sus derechos y obligaciones, sin que el capricho o la
mala voluntad por parte de los gobernantes que les cause perjuicio o

afectacién a sus derechos. Por lo tanto, la seguridad juridica se logra en un
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Estado de Derecho, y puede decirse que todo el derecho y los mecanismos
que la ley organiza para su aplicacion convergen hacia el objetivo comun

de suministrar seguridad a los habitantes de un pais. (p. 766)

En relacion a lo mencionado, en el anterior parrafo la seguridad juridica deber&
ser comprendida como un principio juridico general consustancial a todo Estado de
Derecho, en razon a ello, el Estado actia como 6érgano rector de la sociedad, ya que
cumple la funcién de asegurar los derechos fundamentales y garantias de las

personas en diferentes aspectos como legales, judiciales y administrativas.

2.2.2.1 Definiciones legales

2.2.2.2.1 Deficiencias en la legislacion

En el Perd, si bien es cierto existe la Ley General de Salud, que hemos
mencionado lineas arriba; sin embargo, dicha norma presenta cierta deficiencia, mas
aun al tratarse de un tema muy complejo e multidisciplinario como es la gestacién
subrogada; ya que en principio la ley prevalece que todo individuo puede tratar su
infertilidad mediante tratamientos por ser un derecho a la reproduccién salud,
procreacion del ser humano; sin embargo en el texto “siempre que la condicion de
madre genética y madre gestante recaiga sobre la misma persona”; pero, cabe sefialar
que dentro de las TERA encontramos a la ovodonacion entonces bajo la l6gica que la
madre gestante recaiga sobre la misma persona, la ovodonacion (gameto femenino),
no deberia aplicarse, como una TERA; por lo que, vemos que contradice al mencionar
en su primer parrafo que toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad; por otro lado citada horma no menciona cuando se trate del varon infértil;
es decir cuando exista la donaciébn del gameto masculino (espermatozoide).
Asimismo, con referencia a la donacién de espermatozoides que se realiza en las
diferentes clinicas de Lima Metropolitana, no existe una norma; sin embargo, por un
tema de privacidad, se prefiere mantener el anonimato del donante masculino, pero

en los casos de ovodonacion no siempre se guarda la identidad de la donante
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femenina; un ejemplo fue el caso de la pareja de nacionalidad chilena donde desde
un principio se tuvo conocimiento de quien era la persona que aportaba el ovulo y al
mismo tiempo llevaba la gestacion de los mellizos producto de la técnica de

subrogacion.

2.2.2.2.2 Legislacion incompleta

En la realidad, como hemos venido sefalando, el Perd no cuenta con una
norma bien definida en relacion a la reproduccion asistida (TERA) y la gestacion
subrogada respecto de su uso y aplicaciéon. Por lo que Unicamente se tiene el articulo

7 de la Ley General de Salud que menciona:

Que los ciudadanos en situaciones de infertilidad, pueden recurrir a las diversas
técnicas para poder procrear a sus hijos; sin embargo, con referencia a la madre
sostiene que la progenitora gestante debera recaer en la misma persona, asi mismo
hace un énfasis respecto al consentimiento por parte de quienes se realicen dicho
procedimiento pues debera constar de manera previa y escrita de los progenitores
biolbgicos.

En ese sentido, se aprecia que Unicamente se puede recurrir a las técnicas de
reproduccion asistida (TERA), cuando exista la identidad genética, el consentimiento
por escrito de los padres bioldgicos antes del tratamiento, del cual de la definicion
anterior; se entiende que respecto a los gametos femeninos (évulos) donados no se
permite en el Per(; ya que, la mujer quien lleva el embarazo es al mismo tiempo la
que aporta el évulo; sin embargo, en cuanto a la donacién del gameto masculino
(espermatozoide) se acepta y se permite, asimismo las clinicas de fertilizacion para
evitar futuros inconvenientes en los casos de donacién de espermatozoides prefiere

mantener el anonimato los datos de donante.

Respecto a lo mencionado, al parrafo anterior es menester indicar que la Ley

General de Salud, en su parrafo 7, desde mi punto de vista es una norma inconclusa
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que, en vez de esclarecer las (TERA) asi como la gestacion subrogada en el Perd, el
legislador ha regulado a medias, no siendo una legislacion suficientemente expresa,
accesible y clara sino por el contrario ocasiona dificultades por ser una legislacion

incompleta, siendo el articulo en mencidn interpretada desde diferentes aspectos.

De Urquiza (1990) afirma:

La interpretacion tiene sentido cuando se busca el significado o el que
quiere decir la norma en relaciéon con una realidad factica. La norma sola
no tiene sentido. En efecto, la interpretacibn es necesaria cuando
gueremos averiguar qué quiere decir la norma, o cuando sabiendo ello,

tenemos que aplicar al caso concreto y esa aplicacion resulta dificil. (p.20).

Es asi que la interpretacion del articulo 7, de la mencionada ley 26842, por ser
una legislacién incompleta conlleva a ser errénea e incluso dudosa, ya que puede ser
interpretada desde el punto de vista de acuerdo a los intereses de manera indistinta,
siendo que actualmente queda al criterio del juez, al respecto existe una casacion 563-
2011, donde el juez resolvio la gestacion subrogada basandose en el interés superior
del menor. Por lo que, varios expertos del sector han sefialado la necesidad de
regular, en cuanto a la gestacion subrogada, asi como esclarecer las técnicas de
reproduccion asistida mediante una norma especifica. Si bien es cierto en el afio 2013
el Proyecto de Ley N° 2839/2013 — CR fue el proyecto que con mayor profundidad ha
tratado el tema de gestacidén subrogada, pues dicha propuesta legislativa buscaba
modificar el articulo 7 de la Ley 26842, en el que se pretendia incorporar la modalidad
de maternidad sustituta parcial de manera altruista, teniendo en cuenta que toda

persona tiene el derecho de consolidar una familia.

2.2.2.1.3 Falta de regulacién legal

En el Pert no hay una norma especifica que regule el tema de la gestacion

subrogada, menos aun existe otra legislacién que esclarezca o defina las técnicas de
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reproduccion asistida (TERA), lo cual genera un vacio legal; aunado a ello en el Peru
existen distintas clinicas de fertilizacion donde se realizan tales procedimientos de
TERA; por lo que es necesario dar una forma juridica sobre dicho tema; si bien es
cierto en la Ley General de Salud, en un acapite del parrafo 7 establece, que las
personas infértiles pueden recurrir a las TERA, tampoco existe otra norma clara al
respecto; por lo que considero que debe regularse, de tal forma que se brinde
seguridad juridica en nuestra sociedad, pues se observa que se han presentado casos
que posteriormente se vulnera, atropella a los padres de intencion asi como
estabilidad del nifio o nifia producto del uso de la TERA, en ese sentido la gestacion
subrogada solo y Unicamente deberia darse de manera altruista, teniendo la finalidad
de buscar los mecanismos con el fin de resguardar a las personas quienes se someten

a ese tipo de procedimiento.

Por otra parte, existen paises donde se encuentra regulada la gestacién
subrogada de manera altruista, generosa, por lo tanto comparto parte del proyecto de
Ley 2839/2013-CR donde se mencionaba la gestacion subrogada de manera altruista,
ya que en la realidad la practica viene realizdndose abiertamente e incluso de forma
clandestina dentro del territorio nacional, por lo que existes razon suficiente para
regularse de la forma clara y precisa, con la finalidad de evitarse controversias
juridicas, que provienen del uso de la mencionada técnica, y mas aun para la solucion
de futuros conflictos que se originan al proceder con la gestacion subrogada, como

hemos mencionado al inicio del trabajo de investigacion.

Debemos sefalar que, en la Constitucidén Politica del Peru respecto a los temas
de salud, menciona que es el Estado quien debe realizar politicas publicas tal como
consta en el inciso 1 del articulo 2 de la carta magna, donde se establece que toda
persona tiene derecho a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar. Aunado a ello, se tiene el articulo 9 de la Constitucibn expresa el
compromiso por parte del Estado sobre una politica nacional de salud, asimismo es
el Poder Ejecutivo el encargado de normar y supervisar su aplicacion siendo el

responsable de facilitar a todas las personas el acceso equitativo a los servicios de

61



salud; sin embargo, existe una desproteccion por parte del Estado hacia las parejas

infértiles.

En ese sentido, se tiene al articulo 44 de la Constitucion Politica del Peru que,
menciona de forma clara, sobre garantizar la plena vigencia de los derechos humanos;
es decir promueve protege a las personas en cuanto a sus derechos. Asi también se
advierte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 2.1 donde
se menciona que los Estados se comprometen a respetar y a garantizar a todas las
personas que se encuentran dentro del territorio, sin distincion alguna de raza, color,

sexo entre otras condiciones.

2.2.2.2 Derecho a la reproduccién humana

Shankar (2001) menciona en un apartado sobre la definicion béasica de salud
reproductiva, que todos los paises deben esforzarse por ofrecer servicios de salud
reproductiva, por lo que se debe asistirse de manera primaria a la salud, en todas las
personas que se encuentran en edad de procrear siendo que los servicios de salud
reproductiva debe comprender informacion de servicios de planificacién de la familia,
educacion, tratamiento de la infecundidad, prevencion y tratamiento de infecciones del

aparato reproductor, asesoramiento entre otros segun la condicion de cada individuo.

El mencionado autor narra respecto de la Conferencia de El Cairo, donde se
llevé a cabo el mas ambicioso Programa de Accion, que esta dirigido a atender las
primeras necesidades insatisfechas, donde existen derechos de los individuos, a
quienes se debe proteger la autonomia, asi como la libertad para decidir con
responsabilidad procrear hijos 0 no. En ese sentido, consideramos que el derecho
reproductivo otorga a la persona de decidir y/o determinar respecto de su vida

reproductiva.
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Galdos (2013) afirma:

En la Conferencia de El Cairo, quedaron sentadas algunas definiciones
importantes respecto a la salud reproductiva, ya que es considerada como
el estado general de bienestar fisico, mental y social, en ese sentido es la
capacidad reproductiva, es la capacidad de disfrutar de una vida sexual
satisfactoria y sin riesgos, por lo que el individuo tiene la capacidad suficiente
de hacerlo 0 no, e incluso con qué frecuencia. Asimismo, sefiala que el varén
y la mujer deben obtener informacién relacionado a la planificacion familiar,
los métodos para la fecundacion siempre en cuando no estén prohibidos
legalmente, del mismo modo el método debe ser seguros, eficaces,
aceptables y asequibles. Por consiguiente, al hablar de salud reproductiva,
esto conduce al conjunto de métodos, técnicas, y servicios que contribuyen
a la salud, vale decir que todo lo mencionado anteriormente aporta al
bienestar reproductivo para resolver los problemas vinculados a la salud

reproductiva. (p. 457).

En dicha conferencia también se mencionaron los derechos reproductivos, que
estan ligados y reconocidos a otros derechos que se encuentran aprobados por la
ONU; basicamente se tratd de que las personas tienen la libre decision de poder elegir
el numero de hijos; asi como también disponer de toda la informacion respecto a la
salud sexual y reproductiva, entre otros puntos entorno a la salud reproductiva; en ese
sentido es el Estado el encargado de fortalecer en relacion a ese aspecto, para que
no se afecte y/o vulnere los derechos de los ciudadanos sea por desconocimiento o

ignorancia.
2.2.2.2.1 Evolucién de las técnicas de reproduccién asistida (TERA)
El progreso y avance de la tecnologia ha trascendido e incluso en las relaciones

sexuales y reproductoras de los individuos; es decir, en la actualidad las parejas

infértiles o quienes padecen de poder procrear a sus hijos de forma natural, pueden
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recurrir a las diversas técnicas de procreacion y de tal forma adquirir una familia,
aunque es necesario mencionar que muchos paises no tienen regulacion dentro de
un marco legal propio, sea por un retraso o rechazo, sobre todo en la gestacion por
subrogacién porque intervienen necesariamente tres individuos, por lo que algunos la

consideran contraria a las normas de orden publico.

Fue en 1945, las primitivas congelaciones de semen humano que fueron un
hito de gran avance e importancia, que se pudo realizar a pesar de los reproches de
la sociedad de aquella época, surgiendo la inseminacion artificial, que alcanzo un
logro dentro de la ciencia. Seguidamente, en 1953 afios después Bunge y Sherman
consiguieron, mediante ello tres embarazos con semen congelado, al respecto

muchos autores han escrito sobre el increible progreso.

Por otro lado, el desarrollo de la técnica de fertilizacion in vitro y la transferencia
de embriones (FIV O FIV-TE) demoro, por lo que recién en 1978 la fecundacion in
vitro se dio con gametos humanos en Gran Bretafia, Estados Unidos, Suecia, y
Australia. Por ende, los cientificos britanicos Patrick Steptoe y Robert Edwards
tuvieron un alto protagonismo en la consolidacion de esta técnica. Pero fue en Gran
Bretafia de 1978 en el mes de julio que nacié Louise Brown siendo la primera bebé
producto de una FIV-TE, es decir; una bebé probeta (Louise Brown, la primera

&#39;nifa probeta&#39;, da a luz un nifio concebido de forma natural, 2007).

En Latinoamérica, los avances de la medicina reproductiva también lleg6 a
América Latina en la década de 1980. Siendo, en Colombia en 1986 en donde naci6
la primera bebé probeta seguido de Chile siendo el Pert en implementar ésta practica,
es entonces que en 1989 nacid la primera bebé probeta (Archivo Histérico El
Comercio, 2014).

Por otro lado, sobre gestacion subrogada sucedio en Estados Unidos y

justamente fue en ese pais donde ocurrieron situaciones trascedentales respecto a

éste tema. En 1980 sucedié un caso muy mediatico en los EE.UU respecto a la
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gestacion subrogada, ya que se firmé el primer acuerdo entre la gestante Elizabeth
Kane, donde ella percibio 10 000 délares por el alumbramiento del bebé de otra pareja.
Otro caso, sucedi6é en 1985 en Estados Unidos, que incluso fue documentado pues
se trataba de un embridn, lo cual se dio de la union del espermatozoide y ovulo de los
progenitores de intencion, que posteriormente fue transferido al Gtero de otra mujer

mediante la FIV.

Hasta que el 27 de Marzo de 1986, en Estados Unidos ocurrio el caso conocido
como “Baby M”y fue decisivo en la historia de la gestacion subrogada. Siendo éste
caso que dio origen a reconocer a la pareja que tenia la intenciébn de ser padres
independientemente del origen genético, pues el juez ordend que se entrege a la bebé
producto de la gestacion subrogada, a los padres de intencidn, por mas que la
gestante habia aportado sus évulos, en otras palabras no podia quedarse con la nifia.
El caso planteado fue el primero en el tema de custodia en EE.UU donde un Tribunal
cedio a la pareja (progenitores de intencién), que en virtud a un contrato con la madre
genética se habia celebrado con las partes intervinientes un acuerdo de gestacion
subrogada tradicional, donde se establecio que despues del parto la gestante

subrogada entregaria a la nifa.

2.2.2.2.2 Clases de las técnicas de reproduccién asistida

Se consideran técnicas de reproduccion asistida a los procedimientos que unen
a los gametos masculinos (espermatozoides) con el gameto femenino (évulo), a través
de un medio distinto a la relacion sexual natural. Dentro de ello mencionaremos las

diversas técnicas:

= Estimulacién ovéarica

Esta modalidad consiste, en que la mujer es estimulada hormonalmente para
gue se produzca mayor cantidad de 6vulos maduros (poli ovulacion), de tal manera
gue se incremente la probabilidad de alcanzar un embarazo. De lo contrario tendra

gue recurrir a otras técnicas como la inseminacion artificial o la fecundacion in vitro.

65



= Lainseminacioén artificial

La técnica consiste en que los espermatozoides son primeramente procesados
para luego ser transferirlos al cuerpo (Utero) de la futura mujer gestante, tal
procedimiento se realiza cuando el gameto masculino no llega de forma natural al

cuello del Gtero.

Dicha técnica data de los afios 1979, respecto a la reproduccién asistida siendo
el doctor Hunter, quien realizé la primera inseminacion artificial en Inglaterra en la cual
se logro la gestacion de una mujer con los espermatozoides de esposo de ésta.
Asimismo, esta técnica fue un gran avance en la historia por lo que, en los paises de
Estados Unidos, Suecia, Rusia también se empezé a usar, permitiendo a

innumerables parejas a convertirse en padres.

= Fecundacion “in vitro”

Fue en 1978, que se utilizo esta técnica y producto de ello se dio el nacimiento
de Louis Brown. La técnica consiste en obtener los évulos a través de la estimulacion
ovarica para posteriormente colocarlos con los espermatozoides (obtenido mediante
la masturbacion en un frasco especial). Por lo que, al ser una técnica compleja es
necesaria realizarse en un laboratorio donde se coloca en una incubadora a 37°
grados, para que luego ocurra la fecundacion dentro de las 24 a 36 horas posterior,
donde las células se dividen y forman un embridbn que contendra 8 células para
después ser transferido al utero a través de un tubo delgado para que se implante y

se desarrolle el embarazo.
2.2.2.2.4 Libertad reproductiva
En la Convencion de Belem do Para, sefiala que toda persona puede

determinar de manera libre y responsable el nimero de hijos que desee concebir; es

decir elegir el intervalo del nacimiento de los mismos, en ese sentido es el Estado que
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tiene un limite en interferir en ese &mbito, por lo tanto, deberé respetar las decisiones

en relacion a la libertad reproductiva.

Ahora bien, es necesario mencionar la autodeterminacion reproductiva, ya que
tiene como base dos vertientes, en el primero ampara el derecho a la vida, pues todo
individuo es libre de decidir respecto a su sexualidad y reproduccién; segundo se
comprende por este derecho al libre desarrollo de la personalidad; es decir es la
persona quien optara si desea engendrar hijos 0 no, porque tal decision pertenece al

area de su vida personal.

Con referencia, a lo anterior la Constitucion de 1993 no reconoce expresamente
a los derechos sexuales, tampoco a los derechos reproductivos de los individuos; por
el contrario, estipula una gama de derechos intrinsecos sobre ellos, dentro de los
cuales tenemos el derecho a la dignidad, a la vida, el libre desarrollo de la
personalidad, a la integridad fisica y mental, a la libertad de conciencia, a la intimidad
personal, entre otros, asimismo, son derechos implicitos tal como lo define el articulo
3, lo cual es necesario proteger al igual que los otros derechos establecidos
explicitamente, por lo que se debe garantizar el acceso a todas las personas para los
ambitos que protege los derechos en mencién.

Entorno, a estos derechos existe Unicamente la Ley de Igualdad de
Oportunidades entre Mujeres y Hombres — Ley 28983, lo cual tiene rango de ley,
donde reconoce y sefiala tacitamente la validez y realidad de los derechos
reproductivos y de los derechos sexuales, es justamente ahi que hace mencion la
obligacion del Poder Ejecutivo, gobiernos regionales y locales de adoptar diferentes
politicas como programas, planes; es decir todo en cuanto a garantizar especialmente
el derecho a la salud, pero sobre todo dandole alta relevancia a los derechos sexuales

y reproductivos.
Al respecto, como se ha mencionado precedentemente, encontramos en el

ambito internacional al Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la

Poblacién y el Desarrollo, lo cual se realiz6 en El Cairo, en el afio 1994, donde se
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plasmaron una serie de recomendaciones a la comunidad internacional, sobre el
acceso universal a los servicios de salud reproductiva, y con particularidad a la

planificacion familiar y la salud sexual.

En efecto, considero que los derechos reproductivos tienden hacer una premisa
donde el propio individuo, es quien decide sobre su cuerpo humano, pues las
decisiones que tomen deberan definitivamente ser respetadas por el Estado y los

demas ciudadanos.

En consecuencia, considero que no existe alglin impedimento en alcanzar su
anhelo de convertirse en padres; es decir en que nos justificamos para oponernos a
la procreacion a través de la técnica de la gestacion subrogada, mas aun que tiene
una finalidad loable, para lo cual se requiere la manifestaciéon del consentimiento por
escrito de la pareja infértil, asi como de la mujer quien llevara el embarazo hasta el

alumbramiento.

2.2.2.2.5 Derecho a procrear

Cuando mencionamos el derecho a procrear, podemos notar que no existe de
forma especifica el “derecho a procrear”; sin embargo, en los diferentes tratados
internacionales, se menciona el derecho a fundar una familia, lo cual trae de manera
implicita la funcion de procrear, pero se hace mencién desde un punto de vista de
fundar una familia; por lo que queda claro con respecto a la procreacién humana, esta
no es absoluta, ya que se encuentra vinculada a la naturaleza humana, asi como a la
libertad individual de poder dejar descendientes. En ese sentido, los que apoyan a la
gestacion subrogada, sefialan que el derecho a procrear encaja dentro de los
derechos personalisimos, pues es la libertad de toda persona de tener relaciones
sexuales o no; es decir todo individuo tiene la libre eleccién de con quién o cuando
mantenerlas, y con la posibilidad de procrear, pero no consiste solo en el aspecto de
la voluntad de la mujer de decidir en gestar o no gestar, sino que no debemos perder

de vista que también debe existir la posibilidad fisica de la mujer de no poder concebir;
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ya que no siempre es igual a todas debido a tener alguna alteracion que le imposibilite
concebir sea por malformaciones fisicas, cuestiones psicolégicas, entre otros; por lo
que la libertad humana se encuentra desligada de la procreacion, pero para ello existe
el derecho a la igualdad de toda mujer capacitada para llevar adelante una gestacion
de otra mujer que no puede llevar a cabo su propio embarazo, pues accede mediante
las técnicas avanzadas por la ciencia, y que son otorgadas en beneficio de poblacion,
siendo mediante la técnica de gestacion subrogada llegar a lograr obtener
descendencia. Mediante la conferencia Internacional sobre Desarrollo y Poblacién de
1994, se establece los derechos reproductivos y a la salud reproductiva, que consta
en el informe de la mencionada conferencia en el capitulo 7, apartado 7.2 que

contiene:

“La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y
social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los
aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y
procesos; en definitiva, la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar
de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos de procrear y la libertad para
decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia (...)"

7.3 (...) los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que
ya estan reconocidos en las leyes nacionales, como también en los
documentos internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos

pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso (...)

En resumidas cuentas, el derecho a procrear, no es mas que un derecho natural
de concebir un ser; siendo un derecho que al igual que los derechos a la maternidad
y a la paternidad, que suponen obligaciones en las personas que la llevan. Ademas,
el derecho de procrear se enlaza con el derecho a la dignidad humana, autonomia,
libertad individual, y a la intimidad, entendiéndose el libre desenvolvimiento de la
personalidad, sin mas limitaciones de las que se deriven del derecho de los demas y

del orden publico, tal como lo consagra el articulo 29 de la Declaracion Universal de
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los Derechos Humanos. En ese sentido, realizamos una breve mencion de los tratados

internacionales, vinculados al derecho a procrear y a la constitucion de la familia.

» El Pacto de San José de Costa Rica de 1969, dispone la igualdad ante la ley,
en su articulo 24 que menciona que todas las personas son iguales ante la ley.

En consecuencia, tienen derecho sin discriminacién, a igual proteccién de la

ley.

= EI Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1976, donde en su articulo 10 prescribe. “Se debe conceder a la familia, que
es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion

y asistencia posibles” (Placido, s. f., p. 3).

2.2.3 Marco juridico
2.2.3.1 Normas nacionales

2.2.3.1.1 Constituciéon Politica del Peru

Al respecto, la carta magna menciona en el articulo 2 de los derechos
fundamentales de la persona, a la vida, a su integridad moral, psiquica, y fisica, asi
como a su libre desarrollo y su bienestar e incluso dentro del mismo péarrafo en
mencion sefiala a la igualdad ante la ley. Ademas, se advierte que en la actualidad no
se encuentra prohibida como lo hemos mencionado, por lo que considero que es
necesaria la pronta regulacion de la gestacion subrogada y esclarecer las TERA frente
a las situaciones de infertilidad, esterilidad u otras razones e implicancias donde las
parejas no pueden procrear sus propios hijos, en efecto el articulo 2, inciso 24 sefala
expresamente que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido lo
gue no prohibe, entonces bajo ese criterio prima la Teoria de Voluntad Procreacional
de las personas que desean y/o anhelan alcanzar en convertirse en padres, aunado

a ello los derechos de la primera generacion reconoce y acepta los derechos de
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manera absoluta e inherentes a todo individuo, como es el derecho a la vida, el cual

es el Estado el encargado de protegerla.

Por consiguiente, desde mi punto de vista, considero al Estado, como
encargado de realizar politicas publicas sobre los temas de salud sexual, tal como lo
establece el articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru, donde prescribe, toda
persona tiene derecho a su integridad moral, psiquica, fisica y a su libre desarrollo y

bienestar.

2.2.3.1.2 Cédigo civil

En el Cadigo civil, en el Titulo Il Derechos de la persona, respecto a la
capacidad juridica, sefiala que las personas tienen la capacidad juridica, asi como
también de disponer del propio cuerpo, siempre en cuando sea en un estado de
necesidad; aunado a ello, se tiene en el articulo 6 sobre esta regulado en relacion a
disposicion del cuerpo humano; por lo que somos de la opinidn, que bajo este contexto
se puede considerar licito en el caso que las parejas infértiles se encuentren
imposibilitados de procrear sus propios hijos, lo cual recurren a otra persona para la
donacion de cualquiera de los gametos; entonces en la situacion planteada se aprecia
gue estamos frente a un estado de necesidad donde una tercera persona o segun sea
el caso también pueda llevar la gestacién hasta el alumbramiento, siendo una manera
gue otros puedan alcanzar a formar su propia familia y no por el contrario impedirles

la paternidad y/o maternidad.

2.2.3.1.3 Cédigo del nifio y adolescente

El CNA, se encuentra dentro del marco legal peruano, lo cual tiene la finalidad
de proteger y garantizar los derechos de todos los menores; es decir que no se
vulneren y afecten sus derechos y por el contrario sean respetados, dicho documento
legal esta conformado por cuatro libros, en el primero se basa sobre los derechos,

deberesy las libertades de los menores, asi como de los adolescentes, en el segundo
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libro se ha desarrollado respecto a las organizaciones encargadas en la atencion del
nifio, nifa y adolescentes, el tercer libro abarca los derechos y deberes de los
progenitores, y por ultimo el cuarto libro gira en torno a las instituciones, quienes
deberan promover los derechos del menor. Ahora bien, dentro del mencionado CNA
existe el principio superior de nifio, nifia y adolescente, lo cual debe primar siempre
en todos sus derechos, pues dicho principio tiene como funcién asegurar la efectividad
de los derechos que se encuentran plasmados en la convencion, entonces de ahi que
existe una vinculacion a la proteccion de sus derechos humanos; por lo que se quiere
lograr mediante tales instrumentos emitidos por el Estado peruano la protecciéon de
los derechos de los menores. Por consiguiente, es el Estado en mencion qgue mediante
sus diferentes politicas publicas o privadas prevalezca la aplicacion del Principio del

Interés Superior del Nifio y Adolescente.

2.2.3.1.4 Jurisprudencia peruana

El presente caso, es una casacion N° 563 — 2011 de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica Sala Civil Permanente, de fecha 6 de diciembre de 2011, lo
que se considera la primera resolucion de la Corte Suprema respecto a la gestacion
subrogada, siendo un tema complejo y debatible, ya que en el caso intervienen los
derechos fundamentales de una menor, lo cual la decision del Tribunal es
trascendental dentro del marco juridico peruano sobre un tema tan delicado como es
la gestacion subrogada, investigacion que hemos abordado a lo largo de nuestra

investigacion.

El recurso de casacion fue interpuesta por la demandada Isabel Zenaida Castro
Mufioz (gestante subrogada, quien al mismo tiempo aporto su Ovulo para dicha
fecundacion asistida), contra la sentencia de fecha del 15 de abril de 2011, quien en
principio en primera y segunda instancia se declaré: fundada la demanda de adopcién
por excepcion, donde se declara a la nifia de nombres Vittoria Palomino Castro,
(producto de la técnica de subrogacion) como primogénita del matrimonio conformado

por sefior Giovanni Sansone y Dina Felicitas Palomino Quicafio, quienes en el proceso
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fueron los demandantes ya que eran los padres de intencidn, asimismo la menor nacié
el 26 de diciembre del 2006 en el distrito de San Borja.

Como se ha mencionado, la nifia fue procreada por fecundacion asistida, para
lo cual los esposos - padres de intencidén requirieron de otra mujer, quien al mismo
tiempo aporte el gameto femenino, entonces acordaron con la gestante subrogada
lleve el embarazo, para posteriormente al alumbramiento les entregue el bebé
subrogado a los esposos, pero a cambio de ello, la pareja de esposos (Giovanni
Sansone y Dina Felicitas Palomino Quicafio) retribuyeron con un alta suma de dinero
a la gestante subrogada, quien recibi6 la suma de $18 900 ddélares americanos; asi
pues, previamente la fecundacion se llevé a cabo con el espermatozoide del esposo
Giovanni Sansone, y el ovulo de la mujer subrogada, lo cual biolégicamente la nifia
era hija del esposo y de la mujer subrogada, entonces al nacer la nifia, esta fue inscrita
ante el RENIEC como hija de la gestante, y se le inscribié con el apellido paterno del
conviviente (P.F.P.C) de la gestante subrogada, pues este realizé un reconocimiento

de complacencia.

Por lo tanto, el padre bioldgico no figuraba en la filiacion de manera legal como
progenitor de la menor recién nacida, e incluso por la relacion con la gestante
subrogada, el padre biolégico venia hacer el tio abuelo de la recién nacida por
afinidad, no obstante, al nacer la nifia, con nueve dias de nacida fue entregada a los
esposos — progenitores de intencion, por lo que iniciaron un proceso en la en la via
judicial de adopcion por excepcidn, lo cual se encuentra establecido en el articulo 248
del Codigo de los Nifios y Adolescentes, para que de tal manera se reconozca la
filiacion a los padres de intencion; sin embargo la madre (gestante subrogada), cambia

de opiniodn desistiéndose en el proceso para no continuar con la adopcion.

A pesar, que la gestante subrogada se desisti6 en la primera instancia y
segunda instancia, el juez declaro fundada la demanda de adopcion por excepcion
interpuesta en un principio por los esposos - padres de intencioén de la menor; debido

a ello la madre portadora y su conviviente, quienes anteriormente ya habian inscrito
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ante el RENIEC a la menor como su hija legalmente, interponen recurso de casacion,
alegando una serie de transgresiones y vulneracion de los articulos 115, sefalando
gue no procedia la adopcién por excepcion, ya que el adoptante era el padre biolégico
de la recién nacida; el articulo 128 debido a que la presunta adoptante era la tia de la
menor y no habia relacién de parentesco con la menor, y todo a causa de que el padre
legal no era el progenitor bioldgico de la menor; finalmente alegaron el articulo 378,
en los incisos 1 y 5 pues sefialaron que los futuros padres adoptantes carecian de

sustento econdémico.

Por otro lado, la Corte Suprema considero que los incisos mencionados por los
demandados, no tenian sustento, pues la Corte si consideraba que procedia la
adopcion por excepcion, ya que el conviviente (P.F.P.C), pareja de la madre
portadora, fue quien inscribio la filiacion en la partida de nacimiento, por tanto, figuraba
como el progenitor de la menor legalmente, y la demandante, esposa de Giovanni

Sansone vendria hacer la tia de la nifia.

Por lo que, en opinién del colegiado habia un conflicto de interés en relacién a
la nifia, decidieron que correspondia aplicar el interés superior del nifio, consagrado
en el articulo IX del Titulo Preliminar del CNA; es decir debe primar la satisfaccion de
los derechos de la menor de edad, asi como su proteccion integral y simultanea de su

desarrollo integral y la calidad de vida como ser humano.

Finalmente, el colegiado considero que, de acuerdo a las versiones de los
demandados y demandantes a lo largo del proceso judicial, el matrimonio conformado
por Giovanni Sansone y Dina Felicitas Palomino Quicafio, habian acordado en un
inicio con la gestante subrogada, y su conviviente del demandado (P.F.P.C), en que
se someta a la técnica de subrogacion, a fin de procrear a la menor para después del
alumbramiento ser entregada los demandantes, lo cual a los nueve dias de nacida se
concreto, entonces queda claro que desde un inicio la intencion de los demandados
era mejorar su situacion economica, lo cual ambos percibian un dinero mensualmente;

en consecuencia ante esta situacion tan delicada el colegiado resolvié basado en el
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comportamiento de los demandados, que ellos desde un principio renunciaron a su
hija por una obtencion el beneficio econdmico, entonces en base al principio se interés
la nifia, estd debe continuar viviendo dentro del matrimonio conformado por sefior
Giovanni Sansone y su esposa Dina Felicitas Palomino Quicafio porque le
proporcionaban un ambiente adecuado, concluyendo: “arrancarla de su seno familiar
a su temprana edad resultaria perjudicial para la nifia”, declarando infundado el

recurso de casacion.

2.2.3.2 Normas internacionales

2.2.3.2.1 Canada

En Canadéa se permite la gestacién subrogada; pero al mismo tiempo se ha
establecido de forma taxativa los requisitos dentro de su legislacion canadiense; sin
embargo, la norma del mencionado pais es clara y preciso sobre el procedimiento de
subrogaciéon, ya que indica que Unicamente se puede usar de forma altruista,

asimismo sefala que pueden recurrir todos los modelos de familia.

Por otro lado, en la provincia de Quebec se ha establecido cualquier tipo de
contrato celebrado en relacion a la gestacion subrogada seréa considerado nulo. Ahora
en relacion, a los gastos durante el embarazo queda claro que, definitivamente
cubrirdn los futuros progenitores de intencion; y esa razon de ello, que la gestante
subrogada debera justificar debidamente pues la norma canadiense ha fijado un
monto sefialado que equivale a $22.000,00 ddlares canadienses, debido a que existe
un monto establecido en la norma canadiense, ademas sefiala de manera explicita
que las gestantes subrogadas posteriormente al alumbramiento no deben recibir

compensacion econdmica, ya sea por molestias y/o riesgos a causa del embarazo.

Aunado a lo anterior, la legislacion canadiense también permite y admite el

procedimiento de gestacion subrogada en personas extranjeras, e incluso hace
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referencias a personas homosexuales, que se encuentren casadas o no, y también a

las personas solas.

Con referencia a la filiacion del menor subrogado en favor a los padres de
intencion, Canada ha adoptado un modelo similar al de Estados Unidos; ya que estos

casos se dan por medio de sentencia judicial.

2.2.3.2.2 Declaracién universal sobre el genoma humano y los derechos

humanos

Esta declaracién la promulgo la UNESCO el 11 de noviembre de 1997, con el
fin de proteger la aplicacion de los principios primordiales en ciertas situaciones, lo
cual se encuentran plasmados en la presente declaracion, por ello haremos referencia
a algunos principios en relacion a los estudios biotecnolégicos o de cuestiones
genéticas, entonces mencionaremos como primer punto se tiene la dignidad humana
y el genoma humano, donde el primer articulo refiere que el genoma humano es la
base de la unidad fundamental de todos los miembros de la familia humana, asi como
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y su diversidad, por ultimo menciona que
en sentido simbdlico el genoma humano es el patrimonio de la humanidad, se dice
gue el genoma humano es el patrimonio de la humanidad porque gracias a ello es que
todos y cada uno somos diferentes y estamos conformados por caracteristicas muy
diferentes y por eso es que debemos proteger ese genoma con mucho cuidado, en el
segundo articulo se basa en la no distincién por su color de piel y por eso vamos a
tratar de robar cuestiones de informacién genética, y es ahi que precisamente
estariamos vulnerando a los derechos que tiene como individuo de respetar su
dignidad; en el articulo 3 menciona que el genoma humano va ir cambiando
dependiendo de ciertas caracteristicas ambientales y de ciertas caracteristicas en
cuestiones de como se alimenta, cuél es su entorno social, en base a ello es que el
articulo 3 toma en cuenta esas caracteristicas y sefiala que evoluciona por si misma

sin que haya manipulacién por parte del hombre; asimismo en el articulo 21 hace
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hincapié a que los Estados en referencia las cuestiones de fomentar la investigacion
que permita a la sociedad tener conciencia en la relacién con la defensa humana que

abarca la investigacion en las ciencias de biologia, genética y medicina.

2.2.3.2.3 Declaracion Universal sobre bioéticay derechos humanos

La Conferencia General de la UNESCO adopt6 en Paris el 19 de octubre de
2005, un tema fundamental que es la declaracion en mencion, que tiene como
propoésito la instauracion de los principios en relacion a las cuestiones éticas
vinculadas a la medicina, las ciencias de la vida y las tecnologias aplicadas en los
seres humanos, siempre en cuando se tome en consideracion los aspectos sociales,
juridicos y ambientales de cada individuo; asi mismo la declaracidon esta encaminada
a los Estados, para brindar orientacién respecto a las practicas de las personas, como

también en los grupos individuos, comunidades, etc.

Segun el Dr. Agustin Antonio Herrera Fragoso explica que entre los derechos
humanos y la bioética existe una correlacion, una transversalidad del tema; ya que los
derechos humanos estan para quedarse porque tienen un fundamento central de
analisis y argumentacion dentro de la bioética, entonces en ese sentido tenemos que
ver que el centro principalmente de los derechos humanos y de la bioética es la
dignidad humana; es decir el valor que tiene el ser humano por encima del simple
hecho de existir, tal es un valor ontol6gico, que por el hecho de ser ya tiene ese valor.
Entonces surge de ahi los derechos humanos el parametro de la universalidad de los
derechos; en ese sentido, es que todos los seres humanos tienen esos derechos por
el simple hecho de existir y es ahi que la bioética toma también esa parte sustancial
de la dignidad humana, de ahi parte que son inalienables que no se pueden dividir; y
tanto en el derecho como en la ética, donde también partimos de la sindéresis; es
decir hacer el bien y no el mal, sobre ese parametro es también que se tiene que hacer
la toma de decisiones tanto en la bioética como en los derechos humanos, pues tienen

gue ser indivisibles e interdependientes, que significa que no se pueden separar unos
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de otros y que tienen elementos constitutivos unos con otros; asimismo la bioética

parte de esa naturaleza humana.

Ahora bien, los derechos que van partiendo con los fundamentos de esa
sindéresis, siendo uno de ellos el derecho a la vida, este derecho que se tiene que
proteger y reconocer principalmente por esa alteridad que se tiene que dar entre todas
las personas tal reconocimiento del otro como si fuera uno mismo; y tenemos que
conservar la existencia; es decir la bioética tiene que partir de ese conservar la
existencia de todo ser humano. Otro derecho que tiene que ver es la integridad
personal, donde se tiene que partir de una igualdad y no discriminacion a todos los
seres humanos, y en la bioética tomamos de preservar la especie; asimismo otro
derecho que se desglosa, es el derecho a la salud, que debe partir de ese principio
pro persona pues la bioética tiene que tomar de ese centro que es la persona humana
para su debida proteccion; aplicAndose la normatividad que beneficie mas a la
persona humana, entonces se tendra que promover principalmente ese derecho y
también se tendrda que informar y dicha informacién deberad ser de una forma
adecuada con pertinencia cultural y entendible; y entre los derechos humanos y la
bioética en inter-relacién se tiene que ver la libertad responsabilidad para que el
individuo tome una decision con responsabilidad, lo cual para que tome dicha
responsabilidad debe contar con informacién respecto al tema y debe haber su
consentimiento, autonomia y no maleficencia sino una prevencion y precaucion en la
atencioén, ya que en caso de duda se tiene que buscar lo que mas le beneficie a la
persona; todo ello se funda en el principio de la medicina “primero no hacer dafo”; en
ese sentido los derechos humanos mencionan el respetar al individuo y no causar
dafio ni violar sus derechos sino de garantizar y hacer por la persona lo mejor que se
puede, y de proteger llevando a cabo las medidas adecuadas a favor del individuo.

2.2.4 Definicién conceptual de la terminologia empleada

Continuando con el trabajo de investigacion, detallaremos los conceptos de las

definiciones mas empleadas en el desarrollo del marco teorico:
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2.2.4.1 La Organizacion Mundial de la Salud

La OMS, menciona en relacion a la salud sexual del individuo como el bienestar
fisico, emocional, mental, partiendo de este punto la salud reproductiva conlleva a
todo ciudadano a poder decidir libremente y responsable sobre su cuerpo humano

Por otro lado, en el 2019, la OMS publicé un glosario sefialando algunos

conceptos.

2.2.4.2 Gestante subrogada

Se trata de una fémina, quien llevara un embarazo; sin embargo, previamente
acordado con los progenitores previstos de entregar después del parto al recién
nacido producto de la fecundacion asistida. Y con relacion a la carga masculino y
femenino tales pueden ser aportados por los progenitores o en caso de deficiencia

pueden ser donados por terceros. Por otro lado, se tiene a la siguiente autora:

Chiapero (2012) afirma:

Las diversas denominaciones que ha recibido la maternidad otro, pues a las
madres que gestan un nifio por otro se las denomina, “madres sustitutas”,
“gestacion por cuenta de otro”, “madre portadora”, “madre alquilada” y “ madre
arrendada”. Madre portante se refiere a aquella madre que no aporta évulo y
madre gestante, aporta 6vulo. Segun la autora citada hay autores que utilizan
indistintamente los términos y otros utilizan el término maternidad subrogada
s6lo cuando el embriébn es ajeno, pero en la actualidad el contrato de
subrogacion materna no tiene contenido claro y univoco en la doctrina
nacional y extranjera. La diferenciacion que realizan los autores, se basa en
otros conceptos de diferentes areas de estudio, términos juridicos, biolégicos
o funcionales. Términos juridicos (prestamo, alquiler), bioldégicos (gestacion,
putero, matriz) y funcionales (portadora, suplente,sustituta y sustitucion

subrogada o subrogacion). (p. 95).
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Manasevich (2008) afirma que: “Juridicamente la subrogacion tiene el
significado propio de reemplazar, o de sustituir a una persona por otra, entonces en
términos juridicos dicha mujer ocupara la situacion juridica de la primera persona” (p.
677)

De todas las definiciones anteriores, podemos apreciar que la gestacion no
solamente se refiere al hecho que la gestante subrogada lleve en su vientre al bebe
producto de la subrogacion sino también hay autores que le dan indistintas
definiciones sea desde un punto, genetico, biolégico, juridico y moral.

Ahora bien, al hablar de gestaciéon subrogada en el ambito juridico se refiere a
sustituir a una persona (gestante subrogada) por otra persona asimismo, se sustituye
las obligaciones; por tanto consiste en que una mujer que no puede procrear sus
propios hijos recurre a otra persona,quien ocupa el lugar de la madre gestante, y al
culminar el embarazo, es decir con el alumbramiento la gestante subrogada debera

entregar el recién nacido a sus padres bioldgicos.

2.2.4.4 Técnicas de reproduccion asistida

Hace referencia a los tratamientos que se aplican en la fecundacion asistida a
las personas que se encuentran imposibilitados de procrear sus hijos de forma natural,
por lo tanto, incluyen la manipulacion del évulo y espermatozoide, asi como de
embriones humanos para poder lograr un embarazo, y también encontramos la
fecundacion in vitro y la transferencia de embriones, la transferencia intratubarica de

gametos, entre otras modalidades.

2.2.4.5 Infertilidad

Continuando con el glosario, para la OMS la infertilidad es definida como una

enfermedad que abarca el sistema reproductivo, en la cual existe una imposibilidad
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y/o incapacidad de alcanzar un embarazo, después de 12 meses de mantener

relaciones sexuales no protegidas.

2.2.4.6 Conceptos de la infertilidad

Consiste en la incapacidad de culminar el embarazo; es decir la imposibilidad
de tener un bébe. La infertilidad primaria hace referencia a no culminar un embarazo
sina antes haber tenido hijos. En cambio la infertilidad secundaria se da después de
haber tener un hijo y conseguir una gestacioén pero no llega al término. Vinculado al

concepto de infertilidad encontramos.

Syme (1997) afirma:

La infertiidad desde una perspectiva emocional y psicolégico, es una
afectacion al ser humano. Manifestado que dichas pérdidas se dividen i)
cuando no se llega al embarazo deseado que se suponia haber alcanzado;
i) como consecuerncia de ello se recurre alos tratamientos; sin embargo
tales no rsultan exitosos, y por Gltimo sucede un eventual aborto que culmina
con la gestacion, entonces en los primeras fases la perdida es invisible, sin
embargo las parejas sufren emocionalmente a pesar de no haber conocido

ni haber visto a su hijo, ya que este nunca nacié. (p. 183).

De lo anterior, se puede percibir que las parejas que padecen infertilidad
denotan una disminucién en la sensacién de tener un equilibrio en sus vidas, pues el
no poder concebir a sus propios hijos les afecta de alguna manera u otra en su
proyecto de vida; y en el caso de la mujeres, éstas son mas proclives a sentirse
vulneradas y/o afectadas porque se sienten incompletas en su femenidad, por el

hecho de no poder formar una familia.
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Gonzéles (2000) afirma:

Los estudios han demostrado que es comun que la mujer infértil sienta que
ha violado una expectativa social, debido a su incapacidad de demostrar los
cambios fisicos y significativos propios de un embarazo; por lo que percibe
que no la respetan ni aceptardn dentro de la sociedad, en ese sentido
consideran que no alcanzaran el reconocimiento especial que se le da a la

mujer gestante. (p. 619).

De acuerdo, a lo mencionado por el autor, éste sefiala que definitivamente la
mujer es afectada emocionalmente debidoa que se llena de trizteza, fustracion e
incluso un bajo autoestima ya que al no poder procear sus propios hijos al no formar
su propia familia. Gibson & Myers (2000) afirman: “También puede sentir una
amenaza a su identidad personal y experimentar una valoracién negativa sobre si

misma” (p. 68).
2.2.4.7 Definiciones de las controversias juridicas

En el ambito de derecho en relacion “controversia”, se entiende que hay una
relatividad con la interpretacion de leyes, disposiciones legales o cualquier otra fuente

de derecho.

Y con relacion al término de juridico, significa un conjunto de leyes que gira en

torno al derecho, en efecto regula a cada individuo dentro de la sociedad.
2.2.4.8 Paradigma
Kuhn (2011) sostiene: “Las ciencias sociales, son el conjunto de disciplinas,

que tratan al hombre y su problematica pues en el contexto histérico — social; se

sefala al respecto “que el hombre estudia al hombre” (p. 339).
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En base a ello, la problematica que observamos y percibimos en la realidad
social, ocurre dentro de un espacio; es decir dentro de la sociedad por lo que se
percibe diferentes posiciones y/o posturas, que muchas veces resulta decisivo por la
coyuntura, el mismo tema ocasiona, como es el de gestacion subrogada sobre todo
porque abarca indiferentes temas multidisciplinarios. Por otro lado, encontramos en el
ambito juridico la obra de Hans Kelsen “Los problemas capitales” donde se cimento
las bases de la teoria pura del derecho ya que considera a la norma como expresion
de voluntad del Estado; es decir, respecto a la voluntad que viene hacer una
construccion juridica con apreciacion a la imputacion donde se sefiala que en juicio
hipotético existe una férmula. Que, ante una definida conducta y/o accion del ser
humano, el Estado quiere que se den tales actos y/o acciones o cuales consecuencias

o resultado de la conducta antijuridica.

El presente trabajo se basa en el positivismo, ya que en definitiva implica a la
ciencia social que estudia a la sociedad, toda vez que se advierte que la gestacion
subrogaday las controversias juridicas en las parejas infértiles en Lima Metropolitana
-2019, actualmente es un problema social y juridico que se viene suscitando en
nuestra realidad social, una problemética que en los Ultimos se aprecia casos
mediaticos y sobre todo un punto preocupante es la falta de regulacion dentro del
marco legal peruano, lo cual genera afectaciones y vulneracién a las personas que
intervienen en el uso de TERA el uso de gestacién subrogada e incluso la falta de
regulacién provoca y facilita la vulneracion de los derechos del propio recién nacido
producto de esta técnica; por otro lado, también de debe tomar en cuenta a las parejas
infértiles que hacen todo lo posible para alcanzar el anhelo de convertirse en padres
y estan dispuestos asumir los costos y riesgos con tal de no renunciar a sus deseos

de tener sus propios hijos y formar una familia.
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CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO



3.1 Tipo, nivel y disefio de la investigacion

3.1.1 Tipo de investigacion

El presente trabajo de investigacion es basica, pura o fundamental con enfoque
cuantitativo porque contrastamos los conocimientos, teorias, principios leyes, asi
como también doctrinas de las ciencias juridicas, sociales y morales, lo cual tiene el
objetivo de descubrir nuevos conocimientos, toda vez que desarrolla indistintas

teorias. En ese sentido tenemos:

* Investigacion juridica social

Conocida también como investigacion realista - juridica, cabe sefialar que en
este punto:

Witker (1995) sostiene: “Se abarca la experiencia social, al cual hemos
denominada derecho; sin embargo, no se trata Unicamente del estudio como ciencia
del derecho, sino que el hecho juridico también puede ser estudiado desde otra
perspectiva, por ejemplo, la sociologia juridica” (p. 2).

En ese sentido, nuestro trabajo de investigacién se ha desarrollado a razén de
la realidad social, debido a que actualmente existe una problematica respecto a la
técnica de gestacion subrogada, pues como se ha venido desarrollando en el presente
estudio que al no contar con una regulacion clara y especifica dentro del marco legal
peruano, se originan indistintos problemas sociales, ahi tenemos como ejemplo el
caso de la pareja de nacionalidad chilena; asimismo a falta de una legislacion pronta
se vulnera y afecta los derechos de las personas dentro de la sociedad, y en

consecuencia la existencia de la inseguridad juridica.
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Con ello también tenemos que en los casos que se han presentado conflictos
legales, donde los operadores de justicia resuelven bajo su propio criterio, en un tema

tan delicado y complejo como es la gestacion subrogada.

HISTORICO -
Evolucion JURIDICA

DERECHO

FILOSOFICO -
JURIDICA

SOCIO -
JURIDICA Realidad

DOGMATICO-
JURIDICA

Figura 1. Esquema de la tipologia de las investigaciones juridicas.

Nota: El presente cuadro demuestra las diferentes tipologias de las investigaciones juridicas. Fuente
de Tantaléan.

3.1.2 Nivel de investigacién

Esta basado en un nivel correlacional, lo cual es una investigacion; ya que, es
una investigacion social que a través del objetivo busca medir la relacion significativa
entre la variable independiente: Gestacion Subrogada (V1) y la variable dependiente:

Controversias Juridicas (V2).

3.1.3 Disefio de la investigacion

En el presente trabajo, esta basado en un disefio correlacional de enfoque
cuantitativo, que tiene la finalidad de explicar las variables de estudio entre la primera
variable (V1) = Gestacion Subrogada y la segunda variable = (V2) Controversias

Juridicas, lo cual nos permite observar cuanto influye la primera variable, respecto a
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la segunda, razén por la que se utilizara la recoleccion de datos mediante la técnica
de la encuesta. En ese sentido:

Kerlinger (2002) sostiene que: “Se denomina disefio de investigacion al plan y

a la estructura de un estudio” (p. 83).

Ferres (1997) afirma:

El disefio de investigacion permite al investigador determinar sus elementos,
analizar la viabilidad de cada uno de los temas que se abordaran en el
presente estudio. No obstante, en principio se usa para tener claro la
investigacion pues es un paso relevante para alcanzar la meta deseada, cabe
resaltar que tal disefio es flexible pues un disefio no siempre va ir estatico sino

puede variar de acuerdo al progreso de dicho estudio de investigacion. (p. 4)

3.2 Poblacion y muestra

3.2.1 Poblacioén

El estudio se ejecutard a la poblacién indeterminada, que se encuentra
conformada por 83 personas infértiles de ambos sexos, (que son los casos registrados
en clinica) imposibilitados de procrear; sin embargo, ante dicha incapacidad, se da la
voluntad procreacional de concebir sus propios hijos, y convertirse en padres,
mediante las TERA, razon por la que se dirige la encuesta a los pacientes de las
diferentes Clinicas de Lima como Procrear, Concebir, Inmater, a quienes esta dirigida

la encuesta a realizar. En esa linea:

Marin y Peréz (1985) sostiene: “Las diferencias entre la poblacion y el universo
de trabajo, es que el primero hace referencia a toda la poblacion donde incluso
abarcara las conclusiones, en cambio el segundo Unicamente se puede extraer la

muestra” (p. 167).
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Segun Tamayo (2012) la poblacion es el total de un hecho y/o fenémeno de
investigacion, lo cual incluye la totalidad de andlisis que conforman tal
fendbmeno, entonces debe contarse para un definitivo estudio integrando un
conjunto N de entidades que intervienen en una determinada caracteristica a
lo que se le considera poblacién por constituir la totalidad del fenébmeno dentro
de una investigacion. (Moreno, 2021, parr. 1).

3.2.2 Muestra

La muestra del presente estudio sera representada por 40 personas infértiles
de ambos sexos quienes presentan inconvenientes para procrear, ante ello se utilizara
el método deductivo e interpretativo dentro del distrito de Lima, en las diferentes

Clinicas de Lima como Procrear, Concebir, Inmater.

Lépez (2004) afirma: “La muestra es un subconjunto o parte del universo o
poblacién en que se llevara a cabo la investigacion” (p. 69) en conclusion la muestra
es parte representativa de la poblacién. De lo que se concluye, que la muestra cumple
un rol fundamental dentro de un estudio de investigacién, ya que nos permitird obtener

los resultados, para posteriormente analizarlos.
3.2.3 Muestreo
El muestreo es no probalistico; debido a la eleccién que hemos aplicado es de

forma accidentado, permitiendo que el facil acceso al recojo de la muestra a través

del muestreo, lo cual es certera y directa sobre la poblacion.
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3.2.4 Métodos generales

La presente investigacion, se basoé en el analisis deductivo e interpretativo, lo
cual nos permite la formacion de hipotesis para luego alcanzar las conclusiones, que
es lo que busca el presente estudio entre la V1= Gestacion Subrogada y V2=
Controversias Juridicas; es por ello que se optd el método deductivo porque nuestro
objetivo es determinar las controversias juridicas de la gestacion subrogada en las
parejas infértiles en Lima Metropolitana — 2019; ya que al no tener una legislacion
precisa y clara respecto a la primera variable, en consecuencia se da en nuestra

actualidad indistintas controversias en nuestro pais.

3.2.5. Métodos particulares de interpretacion

a) Literal o gramatico.- El método sera la interpretacion literal o graméatica, debido a
gue, en el presente estudio, la V1= Gestacion Subrogada y la V2= Controversias
Juridicas guardan relacién con la Ley General de Salud especificamente con el parrafo
7, norma que va dirigida a los individuos para a tratar sobre su infertilidad; sin embargo
desde nuestro punto de vista el legislador no ha precisado ciertos puntos respecto a
la reproduccion asistida, en otras palabras consideramos que el articulo 7 es ambigua

al momento de interpretarse.

b) Sistemético. - El método también es sistematico; si bien es cierto la norma mas
cercana a las V1 = Gestacion Subrogada y la V2 = Controversias Juridicas, es el
articulo 7 de la Ley General de Salud; sin embargo, al mismo tiempo hemos
considerado realizar una comparaciéon con otras legislaciones respecto a las dos
variables, que nos ha permitido desarrollar un estudio mas profundo sobre nuestra

investigacion.
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3.3 Técnicas de investigacion

En el presente trabajo de investigacion, para lo cual se empleard la técnica de
la encuesta, con la finalidad de recabar todos los datos que corroboren la hipétesis
gue se ha planteado en la presente investigacion y a su vez lograr los resultados.

Ampliando aun mas este aspecto, tenemos a:

Llauradé (2014) sostiene que: “La escala de Likert es una herramienta de
medicidn que, a diferencia de preguntas dicotomicas con respuesta si/no, nos
permite medir actitudes y conocer el grado de conformidad del encuestado con

cualquier afirmacion que le propongamos” (parr. 2).

Soriano (1996) afirma:

En los trabajos de investigacion sean estudios cualitativos y cuantitativas, se
tiene en cuenta que las técnicas y los instrumentos representan el tipo de
informacion que se recogera en el campo; es en razon a ello, que se identifica
y justifica los objetivos y las hipotesis, porque de lo contrario se corre el riesgo
de recolectar informacion errada y/o inexacta que no beneficie la realidad

problemética. (p.197).

El autor, refiere que en el estudio de investigacion es imprescindible detectar
cual, y como debe elegirse a la muestra, quien esta representara a la investigacion; y
si se elige de manera equivoca, el investigador fracasara en dicha investigacion; en
consecuencia, podra respaldar la problematica social que abordado en su trabajo de

investigacion.

90



3.3.1 Descripcion de los instrumentos utilizados
= Cuestionario

Es un mecanismo usado en el estudio, con la finalidad de realizar una serie de
preguntas en forma de items las cuales deben ser coherentes que sirve para la
recoleccion de los datos y posteriormente se aplicara al programa estadistico.

3.4 Hipotesis

3.4.1 Hipotesis general

Es probable que la gestacion subrogada ocasione controversias juridicas en

las parejas infértiles en Lima Metropolitana — 2019.

3.4.2 Hipotesis especificas
Hipdtesis especifica 1.

Es probable que exista relacion significativa entre las apreciaciones teéricas y

las definiciones legales en las parejas infértiles en Lima Metropolitana - 2019

Hipotesis especifica 2.

Es probable que exista relacién significativa entre el marco legal y la
reproduccion humana en las parejas infértiles en Lima Metropolitana — 2019.

3.5 Variables — operacionalizaciéon

El presente estudio presenta el tipo de variable de tipo correlacional, donde

existen las dos variables siguientes:

V1 = Variable independiente: Gestacion Subrogada.

V2 = Variable dependiente: Controversias Juridicas.
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3.5.1 Matriz de operacionalizacion de las variables

Tabla 2

Matriz de operacionalizacién

RESPUESTAS i
B . METODOLOGIA
VARIABLES  DIMENSIONES  INDICADORES ITEMS pIcoTOMICAS
Si No
. 1.- ¢Ud. tiene conocimiento de la técnica de gestacion subrogada en las parejas
TEORIA DE infértiles?
PARENTESCO ) . - . . . -
GENETICO 2.- ¢Ud. considera que Unicamente deberia procrearse los hijos de forma Tipo: Bésico o Pura
natural?
MARCO PRTEEI?EFEQI\?CEAL%E 3.- ¢Ud. considera que la madre biolégica y/ genética, como madre del recién Fundamental
TEORICO LA GESTANTE nacido, producto de la subrogacion?
’ 4.- ¢Ud. tiene conocimiento que en los casos de las parejas infértiles Nivel: Correlacional
TEORIA DE LA Gnicamente debe prevalecer la voluntad de convertirse en progenitores?
VOLUNTAD PRO 5. ¢Ud. considera que quien ha donado el gameto femenino puede ser la
CREACIONAL N que q 9 p Enfoque: Cuantitativo
gestante subrogada?
GESTACION LA CONSTITUCION 6.- ¢Ud. considera que la Constitucion Politica del Pert, protege y garantiza o )
SUBROGADA DEL PERU sus derechos a formar una familia? Disefio: Correlacional
7.- ¢Ud. tiene conocimiento sobre el articulo 7 de la ley general de salud? Poblaci6n: 83 parejas
LEY GENERAL DE 8.- ¢Ud. considera que la mencionada norma es clara y precisa sobre la técnica
MARCO SALUD de subrogacion? infértiles
LEGAL 9. ¢Ud. considera que la infertilidad afecta psicolégicamente tanto a la mujer
como al hombre? Muestra: Los investigados
10.- ¢Ud. tiene conocimiento que en otros paises actualmente se encuentra
DERECHO regulado Ia.Gestauon_Sgbrogada? _ fueron 40 personas de ambos
COMPARADO 11.- ¢Ud. tiene conocimiento que las gestaciones subrogada actualmente
viene ocasionando controversias juridicas en el Perd? sexos
12.- ¢Ud. considera que la deficiencia de la mencionada norma afecta los ’
DEFICIENCIA derechos de las parejas infértiles? . »
LEGAL 13.- Ud. considera que debido a la deficiencia legal de la ley general de Variable 1: Gestacién
salud, son las Clinicas de Fertilizacién las mas beneficiadas?
14.- 4 Ud. conoce y/o ha tenido conocimiento de alguna controversia juridica Subrogada
DEFINICIONES 3 sobre la gestacion subrogada en el Perd?
LEGALES 'I‘Eg(')SMLQS'E?Q 15.- ¢Usted considera que deberia regularse en nuestro ordenamiento Variable 2: Controversias
juridico, la gestacién para evitar futuros controversias y/o entre las partes
que intervienen? Juridicas
REgb{ﬁg(E,)N 16.- ¢Usted considera que deberia legislarse de manera independiente la
técnica de gestacion subrogada en el Per(? A ISP
LEGAL Método de Investigacion:
CONTROVERSI [¢]
AS JURIDICAS 17.- ¢Ud. tiene conocimiento en que consiste la Ovodonacion?

DERECHO A LA
REPRODUCCION
HUMANA

CLASES DE LAS
TECNICAS DE
REPRODUCCION
ASISTIDA (TERA)

LIBERTAD
REPRODUCTIVA

DERECHO A
PROCREAR

18.- ¢ Ud. considera que deberia esclarecerse sobre las TERA en el Pert?

19.- ¢Ud. tiene conocimiento de algun tipo de técnica de reproduccion
asistida?

20.- Ud. considera que solamente las parejas heterosexuales tienen libertad
reproductiva?

21.- ¢ Usted considera que la infertilidad es un problema de salud, que afecta
la libertad reproductiva?

22.- ¢Ud. considera que las parejas infértiles deben recurrir para procrear,
deben recurrir a la gestacion subrogada?

Deductivo.

Técnica: Encuesta

Descripcién del Instrumento:

Cuestionario.
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CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE DATOS



4.1 Anédlisis de la fiabilidad de las variables

Tabla 3
Andlisis de confiabilidad de la variable 1: gestacién subrogada

Resumen de procesamiento de casos

N %

Casos Valido 40 100,0
Excluido?® 0 ,0

Total 40 100,0

a. La eliminacion por lista se basa en todas las variables del procedimiento.

Tabla 4
Alfa de Cronbach. Estadisticas de confiablidad de la variable 1: gestacion subrogada

Estadisticas de fiabilidad

Alfa de Cronbach N de elementos
,935 11

Tabla b

Andlisis de confiabilidad de la variable 2: controversias juridicas

Resumen de procesamiento de casos

N %

Casos Valido 40 100,0
Excluido? 0 ,0

Total 40 100,0

a. La eliminacién por lista se basa en todas las variables del procedimiento.

Tabla 6

Alfa de Cronbach. Estadisticas de confiablidad de la variable 2: controversias juridicas

Estadisticas de fiabilidad

Alfa de Cronbach N de elementos
,952 11




4.2 Resultados descriptivos de las dimensiones con la variable

Estadistica descriptiva. variable 1: gestacién subrogada

Pregunta 1: ¢ Ud. tiene conocimiento de la técnica de gestacion subrogada?

Tabla 7

Resultados a la pregunta 1

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje = Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 28 70,0 70,0
NO 12 30,0 100,0
Total 40 100,0
Esi
Crmo

Figura 2. Resultados en porcentaje con relacién a la tabla 7.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 28 que son 70,0% manifestaron que

tiene conocimiento de la técnica de gestacion subrogada; en cambio 12 que son

30,0% contestaron que no conocen la técnica.
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Pregunta 2: ¢Ud. considera que Unicamente deberia procrearse los hijos de

forma natural?

Tabla 8
Resultados a la pregunta 2

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 12 30,0 30,0 30,0
NO 28 70,0 70,0 100,0
Total 40 100,0 100,0

Figura 3. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 8.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 12 que son 30,0% manifestaron que

Unicamente deberia procrearse los hijos de forma natural; en cambio 28 que son

70,0% contestaron que no deberia procrearse los hijos de forma natural.

96



Pregunta 3: ¢Ud. considera que unicamente deberia reconocerse a la madre

biolégica como madre del recién nacido, producto de la técnica gestacion subrogada?

Tabla 9
Resultados a la pregunta 3

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 12 30,0 30,0 30,0
NO 28 70,0 70,0 100,0

Total 40 100,0 100,0

Figura 4. Resultados en porcentaje con relacién a la tabla 9.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 12 que son 30,0% manifestaron que
Unicamente deberia reconocerse a la madre biolégica como madre del recién nacido,
producto de la técnica gestacion subrogada; en cambio 28 que son 70,0% contestaron

todo lo contrario.
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Pregunta 4: ¢ Ud. tiene conocimiento que en los casos de las parejas infértiles

debe prevalecer la voluntad de convertirse en progenitores?

Tabla 10
Resultados a la pregunta 4
Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 28 70,0 70,0 70,0
NO 12 30,0 30,0 100,0

Total 40 100,0 100,0

Figura 5. Resultados en porcentaje con relacién a la tabla 10.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 28 que son 70,0% manifestaron que
tienen conocimiento que en los casos de las parejas infértiles debe prevalecer la
voluntad de convertirse en progenitores; en cambio 12 que son 30,0% contestaron

gue no deberia prevalecer la voluntad de convertirse en progenitores.
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Pregunta 5: ¢Ud. considera que quien ha donado el gameto femenino puede

ser la gestante subrogada?

Tabla 11
Resultados a la pregunta 5

Porcentaje

Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 33 82,5 82,5 82,5
NO 7 17,5 17,5 100,0

Total 40 100,0 100,0

Figura 6. Resultados en porcentaje con relacién a la tabla 11.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 33 que son 82,5% manifestaron que
guien ha donado el gameto femenino puede ser la gestante subrogada; en cambio 7

gue son 17,5% contestaron todo lo contrario.
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Pregunta 6: ¢Ud. considera que la Constitucién Politica del Perl, protege y

garantiza los derechos a formar una familia?

Tabla 12
Resultados a la pregunta 6
Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 20 50,0 50,0 50,0
NO 20 50,0 50,0 100,0

Total 40 100,0 100,0

Figura 7. Resultados en porcentaje con relacién a la tabla 12.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 20 que son 50,0% manifestaron que
la Constitucién Politica del Peru, protege y garantiza los derechos a formar una familia;
asimismo 20 que son 50,0% contestaron que la Constitucién no protege ni garantiza

los derechos a formar una familia.
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Pregunta 7: ¢Ud. tiene conocimiento sobre el articulo 7 de la Ley General de

Salud?
Tabla 13
Resultados a la pregunta 7
Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 24 60,0 60,0 60,0
NO 16 40,0 40,0 100,0
Total 40 100,0 100,0
s
Ono

Figura 8. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 13.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 24 que son 60,0% manifestaron que

tienen conocimiento sobre el articulo 7 de la Ley General de Salud; en cambio 16 que

son 40,0% contestaron que no tienen conocimiento.
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Pregunta 8: ¢Ud. considera que la mencionada norma es clara y precisa sobre
técnicas de gestacion subrogada?

Tabla 14
Resultados a la pregunta 8

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 10 25,0 25,0 25,0
NO 30 75,0 75,0 100,0

Total 40 100,0 100,0

Esi

Figura 9. Resultados en porcentaje con relacién a la tabla 14.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 10 que son 25,0% manifestaron que
la mencionada norma es clara y precisa sobre técnicas de gestacion subrogada; en
cambio 30 que son 75,0% contestaron que la norma no es clara y precisa.
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Pregunta 9: ¢Ud. considera que la infertilidad afecta psicolégicamente tanto a

la mujer como al hombre?

Tabla 15
Resultados a la pregunta 9
Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 37 92,5 92,5 92,5
NO 3 7,5 7,5 100,0

Total 40 100,0 100,0

Figura 10. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 15.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 37 que son 92,5% manifestaron que
la infertilidad afecta psicolégicamente tanto a la mujer como al hombre; en cambio 3
gue son 7,5% contestaron que no afecta.
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Pregunta 10: ¢Ud. tiene conocimiento que en otros paises
encuentra regulada legalmente la gestacion subrogada?

Tabla 16
Resultados a la pregunta 10

actualmente se

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 28 70,0 70,0 70,0
NO 12 30,0 30,0 100,0
Total 40 100,0 100,0
G

Figura 11. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 16.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 28 que son 70,0% manifestaron que

tienen conocimiento que en otros paises actualmente se encuentra regulada la

gestacién subrogada; en cambio 12 que son 30,0% contestaron que no tiene

conocimiento.
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Pregunta 11: ¢ Ud. tiene conocimiento que la gestacion subrogada, actualmente

viene ocasionando controversias juridicas en el Per(?

Tabla 17
Resultados a la pregunta 11
Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 33 82,5 82,5 82,5
NO 7 17,5 17,5 100,0

Total 40 100,0 100,0

Figura 12. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 17.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 33 que son 82,5% manifestaron que
tienen conocimiento que la gestacion subrogada, actualmente viene ocasionando
controversias juridicas en el Perd; en cambio 7 que son 17,5% contestaron que no

tienen conocimiento.
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Estadistica descriptiva

Variable 2: controversias juridicas

Pregunta 12: ¢Ud. considera que existe deficiencia legal en la Ley General de

Salud, que afecta los derechos de las parejas infértiles en el Peru?

Tabla 18
Resultados a la pregunta 12
Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 37 92,5 92,5 92,5
NO 3 7,5 7,5 100,0

Total 40 100,0 100,0

Figura 13. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 18.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 37 que son 92,5% manifestaron
gue existe deficiencia legal en la Ley General de Salud; en cambio 3 contestaron

gue son 7,5 % no existe deficiencia.
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Pregunta 13: ¢Ud. considera que, debido a la deficiencia legal de la Ley
General de Salud, las Clinicas de Fertilizacion son las mas beneficiadas?

Tabla 19
Resultados a la pregunta 13
Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 30 75,0 75,0 75,0
NO 10 25,0 25,0 100,0

Total 40 100,0 100,0

Figura 14. Resultados en porcentaje con relacién a la tabla 19.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 30 que son 75% manifestaron que,
debido a la deficiencia de la Ley General de Salud, las Clinicas de Fertilizacion son
las mas beneficiadas; en cambio 10 que son 25% contestaron que las Clinicas de
Fertilizacion no son las mas beneficiadas.
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Pregunta 14: ¢Ud. conoce y/o ha tenido conocimiento de alguna controversia
juridica sobre la gestacion subrogada en el Peru?

Tabla 20
Resultados a la pregunta 14
Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 17 42,5 42,5 42,5
NO 23 57,5 57,5 100,0

Total 40 100,0 100,0

Figura 15. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 20.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 17 que son 42,5% manifestaron que
tienen conocimiento de alguna controversia juridica sobre la gestacién subrogada en
el Per(; en cambio 23 que son 57,5% contestaron no tener conocimiento.
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Pregunta 15: ¢Ud. considera que deberia regularse en nuestro ordenamiento

juridico, la gestaciéon subrogada para evitar futuros controversias y/o conflictos entre

las partes que intervienen?

Tabla 21
Resultados a la pregunta 15
Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 34 85,0 85,0 85,0
NO 6 15,0 15,0 100,0
Total 40 100,0 100,0

Figura 16. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 21.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 34 que son 85% manifestaron que,

deberia regularse en nuestro ordenamiento juridico, la gestacion subrogada para

evitar futuras controversias juridicas y/o conflictos entre las partes que intervienen; en

cambio 6 que son 15% contestaron que no deberia regularse en nuestro ordenamiento

juridico.
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Pregunta 16: ¢Ud. considera que deberia legislarse de manera independiente
la técnica de gestacion subrogada en el Peru?

Tabla 22

Resultados a la pregunta 16

Porcentaje

Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 32 80,0 80,0 80,0
NO 8 20,0 20,0 100,0

Total 40 100,0 100,0

0@
Z0

Figura 17. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 22.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 32 que son 80,0 % manifestaron
gue deberia legislarse de manera independiente la técnica de gestacion subrogada

en el Per(; en cambio 8 que son 20,0 % contestaron que no deberia legislarse.
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Pregunta 17: ¢ Ud. tiene conocimiento en que consiste la Ovodonacion?

Tabla 23
Resultados a la pregunta 17
Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 24 60,0 60,0 60,0
NO 16 40,0 40,0 100,0

Total 40 100,0 100,0

Figura 18. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 23.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 24 que son 60% manifestaron que,
tienen conocimiento en que consiste la Ovodonacién; en cambio 16 que son 40,0%
contestaron que no tienen conocimiento en que consiste la Ovodonacion.
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Pregunta 18: ¢Ud. considera que deberia esclarecerse sobre las TERA en el

Pera?

Tabla 24

Resultados a la pregunta 18

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 31 77,5 77,5 77,5
NO 9 22,5 22,5 100,0
Total 40 100,0 100,0

Figura 19. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 24.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 31 que son 77,5 % manifestaron que

deberia esclarecerse sobre las TERA; en cambio 9 que son 22,5% contestaron que

no beberia esclarecerse.
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Pregunta 19: ¢ Ud. tiene conocimiento de algun tipo de técnica de reproduccion

asistida?
Tabla 25
Resultados a la pregunta 19
Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 27 67,5 67,5 67,5
NO 13 32,5 32,5 100,0

Total 40 100,0 100,0

Figura 20. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 25.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 27 que son 67,5 % manifestaron tener
conocimiento de algun tipo de técnica de reproduccion asistida; en cambio 13 que son

32,5% contestaron no tener conocimiento.

113



Pregunta 20: ¢Ud. considera que solamente las parejas heterosexuales tienen

libertad reproductiva?

Tabla 26
Resultados a la pregunta 20

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 29 72,5 72,5 72,5
NO 11 27,5 27,5 100,0
Total 40 100,0 100,0

Figura 21. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 26.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 29 que son 72,5 % manifestaron que

solamente las parejas heterosexuales tienen libertad reproductiva; en cambio 11 que

son 27,5% contestaron que no tienen libertad reproductiva.
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Pregunta 21: ¢Ud. considera que la infertilidad es un problema de salud, que

afecta la libertad reproductiva?

Tabla 27
Resultados a la pregunta 21

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 33 82,5 82,5 82,5
NO 7 17,5 17,5 100,0
Total 40 100,0 100,0

Figura 22. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 27.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 33 que son 82,5 % manifestaron que

la infertilidad es un problema de salud, que afecta la libertad reproductiva; en cambio

7 que son 17,5% contestaron no es un problema de salud.
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Pregunta 22: ¢Ud. considera que las parejas infértiles para procrear, deben

recurrir a la gestacion subrogada unicamente de forma altruista?

Tabla 28
Resultados a la pregunta 22

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido acumulado
Valido Sl 20 50,0 50,0 50,0
NO 20 50,0 50,0 100,0

Total 40 100,0 100,0

Esi
o

Figura 23. Resultados en porcentaje con relacion a la tabla 28.

Interpretacion: De un total de 40 puntos, 20 que son 50,0 % manifestaron que
las parejas infértiles para procrear, deben recurrir a la gestacion subrogada
Unicamente de forma altruista; asimismo 20 que son 50,0% contestaron que no deben

recurrir.
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4.3 Contrastacion de hipoétesis

4.3.1 Hipotesis general

Hi: Es probable que la gestacion subrogada ocasione controversias juridicas

en las parejas infértiles en Lima Metropolitana — 2019.

Ho: La Hipdétesis principal nula es:

Ho: No es probable que la gestacion subrogada ocasione controversias

juridicas en las parejas infértiles en Lima Metropolitana — 2019.

4.3.1.1 Correlacion de la hipétesis principal

Para determinar la influencia de la variable gestacion subrogada sobre la
variable dependiente controversias juridicas, se debe establecer la correlacion. Con
un nivel de confianza del 95% y un nivel de significancia del 5 %, se aplico el

estadistico denominado Rho de Spearman y que se puede leer en la tabla 29.

Tabla 29

Correlaciones de las variables estudiadas

Gestacion Controversias

Subrogada juridicas
Coeficiente de 1,000 , 955"
Gestacion correlacion
Subrogada Sig. (bilateral) . ,000
N 40 40
Rho de Spearman _ o .
Controversias Coeficiente de ,955 1,000
Juridicas correlacion
Sig. (bilateral) ,000
N 40 40

** La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).
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Interpretacion: De la tabla 30 se puede establecer que existe correlacidon
directa y significativa debido a que el p-valor es igual a 0,000 que es menor al nivel de
significancia cuyo valor es del 0,05. Ademas, la fuerza de la correlacion es del 95,5%
lo que indica que la correlacion es muy alta. En ese sentido se puede aplicar la prueba

gue evidencie la causalidad.

4.3.1.2 Prueba de influencia de la hipétesis principal

Una vez que establece la correlacion se aplicé la prueba de independencia
condicional o prueba de Mantel-Haenszel, con un nivel de confianza del 95,0% y un

nivel de significancia del 5,0%, cuyo resultado se observa en la tabla 31.

Tabla 30

Pruebas de independencia condicional de la hipétesis principal

Significacién asintotica
Chi cuadrado df (bilateral)
Mantel-Haenszel 4,283 1 038

Nota: Bajo el supuesto de independencia condicional, el estadistico de Cochran se distribuye de forma
asintética como 1 distribucién de chi-cuadrado de gl, s6lo se arregla el nUmero de estratos, mientras
gue el estadistico de Mantel-Haenszel siempre se distribuye de forma asintética como 1 distribucion
de chi-cuadrado de gl. Tenga en cuenta que la correccion de continuidad se elimina del estadistico de

Mantel-Haenszel cuando la suma de las diferencias entre lo observado y lo esperado es 0.

Interpretacion: De acuerdo a los resultados obtenidos el p-valor es igual a
0,038 que es menor al nivel de significancia que es igual a 0,05. En ese sentido se
acepta la hipotesis del investigador y se rechaza la hip6tesis nula.

4.3.2 Hipotesis especifica 1

Hi: Es probable que exista relacion significativa entre las apreciaciones tedricas

y las definiciones legales.
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Ho: La Hipo6tesis especifica 1 nula es:

Es probable que no exista relacion significativa entre las apreciaciones teoricas

y las definiciones legales.

4.3.2.1 Correlacion de la hipoétesis especifica 1

Para determinar la influencia de la variable independiente de la gestacién
subrogada sobre la variable dependiente controversias juridicas, se debe establecer
la correlacion. Con un nivel de confianza del 95% y un nivel de significancia del 5 %,
se aplico el estadistico denominado Rho de Spearman y que se puede leer en la tabla
30.

Tabla 31
Correlaciones de la hipétesis especifica 1
D1. D2.
Apreciaciones Tedricas Definiciones Legales
(V1. Gestacion (V2. Controversias
Subrogada) Juridicas)
Coeficiente de o
D1. 1,000 ,897

Apreciaciones C‘_)”eléﬂon
Tedricas Sig. (bilateral) . 000

(V1. Gestacion N

Rho de Subrogada) 40 40
Spearman b2 Coeficiente de "
Definiciones correlacion ,897 1,000
Legales _ _
(V2. Sig. (bilateral) ,000
Controversias N
Juridicas) 40 40

** La correlacién es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).

Interpretacion: De la tabla 32 se puede establecer que existe correlacion
directa y significativa debido a que el p-valor es igual a 0,000 que es menor al nivel de
significancia cuyo valor es del 0,05. Ademas, la fuerza de la correlacion es del 89,7%
lo que indica que la correlacion es muy alta. En ese sentido, se puede aplicar la prueba

gue evidencie la causalidad.
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4.3.2.2 Prueba de independencia condicional de la hipdtesis especifica 1

Una vez que establece la correlacion se aplico la prueba de independencia
condicional o prueba de Mantel-Haenszel, con un nivel de confianza del 95,0% y un

nivel de significancia del 5,0%, cuyo resultado se observa en la tabla 33

Tabla 32
Pruebas de independencia condicional de la hipotesis especifica 1

Significacién asintotica
(bilateral)
Mantel-Haenszel 3,869 1 ,049

Chi cuadrado df

Nota: Bajo el supuesto de independencia condicional, el estadistico de Cochran se distribuye de forma
asintética como 1 distribucién de chi-cuadrado de gl, s6lo se arregla el nUmero de estratos, mientras
gue el estadistico de Mantel-Haenszel siempre se distribuye de forma asint6tica como 1 distribucion
de chi-cuadrado de gl. Tenga en cuenta que la correccion de continuidad se elimina del estadistico de

Mantel-Haenszel cuando la suma de las diferencias entre lo observado y lo esperado es 0.

Interpretacion: De acuerdo a los resultados obtenidos el p-valor es igual a
0,049 que es menor al nivel de significancia que es igual a 0,05. En ese sentido se
acepta la hipotesis del investigador y se rechaza la hip6tesis nula.

4.3.3 Hipdtesis especifica 2

Hi: Es probable que exista relacion significativa entre el marco legal y la

reproduccion humana.

La Hipotesis especifica 2 nula es:

Ho: Es probable que exista no exista relacion significativa entre el marco legal

y la reproduccion humana.
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4.3.3.1 Correlacion de la hipoétesis especifica 2

Para determinar la influencia de la variable gestacion subrogada sobre la
variable controversias juridicas en las parejas infértiles, se debe establecer la
correlacién. Con un nivel de confianza del 95% y un nivel de significancia del 5 %, se
aplico el estadistico denominado Rho de Spearman y que se puede leer en la tabla
33.

Tabla 33

Correlaciones de la hipétesis especifica 2

D2. Marco Legal 1) parecho A LA

(V1. Gestacion Reproduccién Humana

Subrogada) (V2.Controversias

Juridicas)
Coeficiente de 1.000 944"
D2. Marco Legal correlacion ’ '
(V1. Gestacion  gjqg. (bilateral) . ,000
Subrogada) N 40 40
Rho de Coeficiente de .
Spearman D2. Derecho A correlacidn 944 1,000
HAREProduccion sig. (pilateral) 000
(V2.Controversias 40 40
Juridicas)

** La correlacién es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).

Interpretacion: De la tabla 33 se puede establecer que existe correlacion
directa y significativa debido a que el p-valor es igual a 0,000 que es menor al nivel de
significancia cuyo valor es del 0,05. Ademas, la fuerza de la correlacion es del 94,4 %
lo que indica que la correlacion es muy alta. En ese sentido se puede aplicar la prueba

gue evidencie la causalidad.

121



4.3.3.2 Prueba de independencia condicional de la hipotesis especifica 2

Una vez que establece la correlacion se aplico la prueba de independencia
condicional o prueba de Mantel-Haenszel, con un nivel de confianza del 95,0% y un

nivel de significancia del 5,0%, cuyo resultado se observa en la tabla 33.

Tabla 34

Pruebas de independencia condicional de la hipétesis especifica 2

Significacién asintotica
(bilateral)
Mantel-Haenszel 19,455 1 ,000

Chi cuadrado df

Nota: Bajo el supuesto de independencia condicional, el estadistico de Cochran se distribuye de forma
asintética como 1 distribucién de chi-cuadrado de gl, s6lo se arregla el nUmero de estratos, mientras
gue el estadistico de Mantel-Haenszel siempre se distribuye de forma asint6tica como 1 distribucion
de chi-cuadrado de gl. Tenga en cuenta que la correccion de continuidad se elimina del estadistico de
Mantel-Haenszel cuando la suma de las diferencias entre lo observado y lo esperado es 0.

Interpretacion: De acuerdo a los resultados obtenidos el p-valor es igual a
0,000 que es menor al nivel de significancia que es igual a 0,05. En ese sentido se
acepta la hipotesis del investigador y se rechaza la hipotesis nula.
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CAPITULO V
DISCUSIONES, CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES



5.1 Discusioén de los resultados

En este apartado, se abordara la discusion de los resultados obtenidos en el
presente estudio de investigacion; tales resultados se obtuvieron a través de la
encuesta aplicada en el campo, lo cual mediante el programa SPSS han sido

plasmadas en el capitulo anterior mediante tablas y figuras.

T J

Figura 24. Triangulacion de resultados.

Por lo que, se encuesto a 83 parejas infértiles, teniendo en cuenta V1. gestacion
subrogada y la V2. controversias juridicas; asimismo dentro del desarrollo de la

presente investigacion se desarroll6 las dimensiones que a continuacién sefalo:

Apreciaciones teoricas Dimensién 1 de la
Variable 1
o Dimension 2 de la
Definiciones legales Variable 2
Marco legal Dimensién 2 de la
Variable 1
>—
Derecho a la
.. Dimension 2 de la
Reproduccion humana :
) Variable 2

Figura 25. Dimensiones.
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HipoOtesis general: Es probable que la gestacién subrogada ocasione
controversias juridicas en las parejas infértiles en Lima Metropolitana — 2019

Es ese sentido, la investigadora afirma la hipdtesis general planteada en el
estudio, lo cual también corroboramos las hipétesis especificas y los objetivos; ya que
son concordantes con lo que planteado en el trabajo de investigacion.

En base a lo anterior, podemos afirmar que hay una correlacion entre ambas
variables, la variable 1 (gestacién subrogada) y la variable 2 (controversias juridicas);
ya que, la investigadora ha resaltado la existencia de una correlacion del 95,5% lo que
indica que la correlacién es muy alta; a razon de ello nos encontramos frente a un

estudio no experimental debido a que no se manipula ninguna variable.

Continuando con el analisis, es preciso mencionar que los items que se
abordaron en ambas variables de la investigacion también fueron materia de estudio
estadistico en el programa SPSS, por lo que, se logré resultados contundentes
respecto al problema general planteado en la investigacion, y de la misma manera los
problemas especificos, y las hipotesis de estudio, ante lo cual podemos notar que no
existe oposicién en la investigacion; vale decir que el trabajo realizado es de enfoque
cuantitativo, por tal razén aplicamos el coeficiente de Alta de Cronbach para constatar
y afirmar la pretensién problemética, el cual nos permitié obtener la validez y fiabilidad

de los resultados.

En este caso es necesario, sefialar los antecedentes recopilados en el presente

estudio, lo cual respaldan y concuerdan con nuestros resultados, las cuales son:
A.- Resultados de las tesis internacionales
Jiménez (2019) en su tesis: “Maternidad Subrogada. Propuesta de Reforma al

Apartado 4.177 Bis del Codigo Civil del Estado de México”. Se destaca que

efectivamente la maternidad subrogada es un problema latente en la sociedad, lo cual
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es vital su regulacion dentro del marco legal, siempre en cuando se tome en cuenta
los derechos humanos; asimismo sefialo que tal situacion conlleva a una inseguridad
juridica, debido a que se afecta los derechos de los nifios productos de la subrogacion
y del otro lado las mujeres se ven expuestas a diferentes tipos de abusos e
ilegalidades respecto a la maternidad subrogada; en definitiva concuerdo con el autor,
lo cual respaldan mi hipétesis de investigacion.

Como se ha dicho, en si es evidente que la falta de regulacion en diferentes
paises, dentro de ellos en el Pert no contamos con una legislacién clara y especifica
sobre la gestacion subrogada; debido a dicha situacién se presentan situaciones
juridicas en las parejas infértiles, quienes lo mas cercano a temas de fertilidad se
encuentra el parrafo 7 de la ley general de salud; sin embrago en vez de aclarar dudas,

por el contrario, es una norma deficiente y ambigua.

Garcia (2018) en su tesis: “Analisis de estilos de personalidad género y salud
en parejas que presentan problemas de fertilidad”. Acerca de la infertilidad, esta
condicién afecta mas a las mujeres; debido a que sienten una gran disconformidad al
no poder concebir a sus propios hijos de forma natural; y en consecuencia trae
repercusiones en diferentes aspectos de su vida, y una de ellas es la afectacion su

proyecto de vida.

Avalos (2017) menciona en su tesis titulada: “La Maternidad Subrogada y el

Interés Superior del Nifio”. Debe tenerse en cuenta, que existe una aceptacion en
relacion a la maternidad subrogada, por lo que las parejas imposibilitadas de tener
descendencia recurren al mencionado procedimiento de subrogacion como una ultima
opcion, esto demuestra que estan dispuestos a asumir los diferentes riesgos, sobre
todo en el ambito legal al momento de inscribir a los menores; pero el amor por tener
a sus hijos es superior a cualquier dilema, pues no seria raro que surjan discusiones,
entre los personas que intervienen en el procedimiento, entonces sera el juez quien a

falta de un marco legal debera resolver en base a su criterio.
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= Resultados de las tesis nacionales

Canelo (2017) en su tesis titulada: “Maternidad subrogada: ¢ una realidad en
el Peru?”. Destaca la importancia de orientar a las personas que recuren al
procedimiento de explicarles en que consiste dicha técnica; es decir las formas,
caracteristicas que presenta cada una de ellas, siendo de esta manera brindarles
proteccion a sus derechos fundamentales e incluso al recién nacido producto de la
subrogacidn, de lo contrario se vulnera sus derechos, mas aun que a falta de un marco
legal se origina indistintos conflictos legales, un ejemplo mas claro sobre el tema es

el caso de la pareja de chilenos, tema que abordamos en el desarrollo.

= Resultados de las tesis locales

Hernandez (2018) en su tesis titulada: “Los Efectos Juridicos de la Maternidad
Subrogada y el Derecho Pro creacional de las Personas, en Lima, 2017 - 2018”.
Advierte que el derecho a la salud reproductiva respalda y permite el uso de la técnica
de subrogacién; aunado a ello se tiene el derecho procreacional el cual también
respalda los efectos de la maternidad subrogada, pues es bajo esa l6gica que, si se
puede adquirir el derecho filial, porque hay una conexion con el bebé subrogado, de
otro lado se debe tener en cuenta la intencion de los progenitores de convertirse en
progenitores; es decir debe ser valido la intencion de estos, en efecto el presente

estudio se respalda y mantiene firme tal teoria.

B.- Teoria

De las ideas expuestas, existen la Teoria de la Voluntad Procreacional, que ha
sido desarrollada por la autora Eleonora Lamm, quien destaca grandes rasgos de la
gestacion subrogada que permite que las personas infértiles con el desarrollo de la
ciencia puedan recurrir a la ciencia reproductiva y convertirse en padres bajo su

autonomia y su libre consentimiento e informacién previa; sumado a ello, el derecho
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a la filiacion que les corresponde; es decir debe considerarse la voluntad de las
personas infértiles debido a que son estos quienes asumen la condicion de
progenitores frente a la sociedad. Es en ese sentido, necesario valorar los puntos
mencionados en relacion a la voluntad de la persona y su vez la determinacion filial
desde el ambito de las teorias y conceptos hasta la practica, tomando en cuenta la
posicion de dichos individuos infértiles dentro de la sociedad.

C.- Jurisprudencia

Segun la Casacion N° 563 — 2011 de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica Sala Civil Permanente, resolvié lo que se considera la primera resolucion
de la respecto a la gestacion subrogada, siendo un tema complejo y debatible, donde
intervienen los derechos fundamentales de los que intervinieron, pero sobre todo de
una menor. En este caso particular el colegiado resolvio en base al principio de interés
de la nifia, lo cual, ante una controversia juridica, la decision del Tribunal es
trascendental dentro del marco juridico peruano sobre un tema tan polémico y

delicado.

Hipotesis especifica 1:

Es probable que exista relacion significativa entre las apreciaciones tedricas y

las definiciones legales.

Apreciaciones teoricas Dimensién 1 de la
Variable 1

Dimension 2 de la

Definiciones legales Variable 2

Figura 26. Hipotesis especifica 1 (Dimensiones)
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Como resultado, se ha obtenido que, si hay una relacion significativa entre las
dimensiones de apreciaciones tedricas y las definiciones legales definiciones legales,
siendo que la investigadora hallo la fuerza de la correlacion entre las dimensiones es

del 89,7% lo que indica que la correlacion es muy alta.

En relacién a ello, permite arribar que los diferentes tipos de teorias, y formas
de gestacion subrogada se relacionan con la falta de regulacion legal; si bien es cierto
la norma mas proxima (ley general de salud) no es clara y/o especifica respecto a la
reproduccion asistida en las parejas infértiles; en definitiva ocasiona controversias
juridicas entre los individuos que intervienen en el uso de la técnica de subrogacion,
y como se ha venido recalcando a lo largo del desarrollo del presente estudio;

definitivamente nos encontramos frente a una inseguridad juridica.

Por ello, se hace necesario hacer énfasis a la teoria de Voluntad Procreacional,
lo cual, de los resultados obtenidos, los encuestados han considerado que en los
casos de las personas infértiles quienes deciden recurrir al procedimiento de
gestacion subrogada deberia primar la intencién de convertirse en progenitores, pues
ellos tienen la libre voluntad y autonomia de decidir de lo contrario se vulnera el
derecho procrear una familia. Sobre las ideas expuestas encontramos respaldo en los

autores:

Pintado y Tamay (2018) en su tesis: “Discrepancias Teoricas y Empirismos
Normativos en Funcién a la Maternidad Subrogada en la Region Lambayeque Periodo
2015”. Indica que el ese apartado legal de la Ley General de Salud es deficiente, y
por otro lado genera dudas e interrogantes en relacion a la ovodonacion; por lo que
concordamos que es necesaria la regulacion de una norma independiente y esta debe
ser clara y precisa ademas desarrollar puntos especificos para asi evitar que tal
procedimiento se use en la clandestinidad, y por ende se dé la ilegalidad sea por

desconocimiento o ignorancia de quienes intervienen.
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Hipotesis especifica 2:

Es probable que exista relacion significativa entre el marco legal y la

reproduccion humana.

Marco legal Dimension 2 de la
Variable 1
—
Derecho a la
‘2 Dimension 2 de la
Reproduccion humana ] Variable 2

Figura 27. Hipétesis especifica 2 (Dimensiones)

En efecto, ha quedado demostrado que, si hay una relacion significativa entre
el marco legal y la reproduccion humana, siendo que la investigadora hallo la fuerza

de la correlacion del 94,4 % lo que indica que la correlacion es muy alta.

Como se ha venido refiriendo; si bien es cierto, no existe una regulacion sobre
la gestacidon subrogada, el amor por parte de las parejas infértiles imposibilitadas de
poder procrear sus propios hijos los ha conllevado a buscar de alguna manera u otra
a tener sus ascendientes, e incluso en la decision que toman ellos; pesa mas las de
convertirse en progenitores que la propia legislacion en si. Aunado a dicha situacién
se tiene que los encuestados que formaron parte de la presente investigacion
manifestaron que dentro del marco legal peruano deberia regularse en una ley de
forma independiente la gestacion subrogada; asimismo en dicha norma u otra deberia
esclarecerse respecto técnicas de reproduccion asistida, a las cuales recurren las
parejas infértiles, a quienes se le vulnera el derecho a la reproduccion humana. En
ese sentido, las tesis desarrolladas con anterioridad respaldan la segunda hipétesis

especifica, la cual mencionaremos a continuacion:

Vicufia (2015) en su tesis: “La Maternidad Subrogada y el Derecho a la

Reproduccion”. Refiere que, sin bien es cierto el tema de la gestacion subrogada es
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un tema complejo y a su vez se relaciona con la moral; en ese sentido compartimos
gue es una manera errada de justificarse, pues podemos notar que el amor por tener
a tus propios hijos va mas alla de una legislacion impuesta, e incluso en las mujeres
se las acerca a un horizonte mas humano; entonces definitivamente prevalece la
Teoria Voluntad Procreacional, o la intencién de los progenitores como algunos
autores manifiestan; aunado a ello, se tiene que se afecta los derechos vy libertades

del ser humano.

De lo mencionado anteriormente, también se tiene los resultados de la
encuesta recogidos en campo, donde la poblacion estudiada fue al 100% logrando
corroborar las hipétesis generales y especificas, de las cuales mencionaremos las

mas relevantes:

D.- Resultados obtenidos de la encuesta

- Pregunta 1 ¢Ud. tiene conocimiento de la técnica de gestacion subrogada? Se
obtuvo la tabla y figura 2 donde la poblacién estudiada manifest6 que el 70% si

tienen conocimiento de la mencionada técnica.

- Pregunta 2 ¢Ud. considera que unicamente deberia procrearse los hijos de
forma natural? Se obtuvo la tabla y figura 3 donde los encuestados
manifestaron no estar de acuerdo que los hijos deben ser Unicamente

procreados de forma natural.

- Pregunta 4 ¢Ud. tiene conocimiento que en los casos de las parejas infértiles
debe prevalecer la voluntad de convertirse en progenitores? Se obtuvo la tabla
y figura 5 donde un 70% establecié que debe prevalecer la voluntad en las

parejas infértiles, quienes desean convertirse en padres.

- Pregunta 6 ¢Ud. considera que la Constitucion Politica del Perd, protege y

garantiza los derechos a formar una familia? Se obtuvo la tabla y figura 7 donde
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un 50% considera que la carta magna si protege el derecho a formar una

familia, mientras otro 50% sefala lo contrario.

Pregunta 7 ¢Ud. tiene conocimiento sobre el articulo 7 de la Ley General de
Salud? Se obtuvo la tabla y figura 8 donde un 60% sefialo si tiene conocimiento
del articulo de la Ley General de Salud.

Pregunta 8 ¢ Ud. considera que la mencionada norma es clara y precisa sobre
técnicas de gestacién subrogada? Se obtuvo la tabla y figura 9 que un 75%

consideran que la norma no es clara ni precisa.

Pregunta 11 ¢ Ud. tiene conocimiento que la gestacion subrogada, actualmente
viene ocasionando controversias juridicas en el Perd? Se obtuvo la tabla y
figura 12 que un 82,5% tiene conocimiento de las controversias juridicas que

se dan en nuestro pais.

Pregunta 12 ¢Ud. considera que existe deficiencia legal en la Ley General de
Salud, que afecta los derechos de las parejas infértiles en el Per(? Se obtuvo

la tabla y figura 13 que un 92% considera a la norma deficiente.

Pregunta 14 ¢Ud. considera que deberia regularse en nuestro ordenamiento
juridico, la gestacién subrogada para evitar futuros controversias y/o conflictos
entre las partes que intervienen? Se obtuvo la tabla y figura 15 que un 85% de

los encuestados consideran que debe regularse sobre dicha materia.

Pregunta 16 ¢Ud. considera que deberia legislarse de manera independiente
la técnica de gestacion subrogada en el Pert? Se obtuvo la tabla y figura 17
donde un 80% manifiesta que si deberia legislarse de manera independiente

en nuestro pais.
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Pregunta 18 ¢Ud. considera que deberia esclarecerse sobre las TERA en el
Peri? Se obtuvo la tabla y figura 19 donde el 77,5% considera que es necesario

un esclarecimiento respecto las TERA.

Finalmente, con las afirmaciones anteriores tesis, teoria - autor y

jurisprudencia peruana; y con los resultados obtenidos, por ende, una vez mas nos

permite afirmar la hipdtesis general, hipotesis especificas que planteé la

investigadora.

5.2 Conclusiones

Las controversias juridicas se originan a raiz; que la gestacion subrogada no
se encuentra regulada dentro del marco legal peruano, si bien es cierto lo mas
proximo es ley General de Salud, donde en su parrafo 7 se menciona que los
individuos pueden recurrir al tratamiento de su infertilidad, pero el mencionado
texto legal tampoco no especifica que tipos de tratamientos son los adecuados;
ahora bien, la técnica de subrogacion es un tema complejo porque interviene
los derechos de las personas e incluso del recién nacido, lo cual al no haber
una norma especifica se da de forma clandestina, creandose la falta de
seguridad juridica y al mismo tiempo se presentan indistintas controversias
juridicas, como por ejemplo el tema de la filiacion. Asimismo, la investigacion
ha demostrado como resultado que un 82,5% de los encuestados tiene
conocimiento de las controversias juridicas que se dan por la técnica de

subrogacién en nuestro pais.

En las apreciaciones teoricas y definiciones legales en relacion al tema
investigado, permite identificarnos y hacer mayor énfasis a la teoria de
Voluntad Procreacional, lo cual dicha teoria prevalece en las parejas infértiles
debido a que prima la libre voluntad, autonomia, consentimiento y el derecho
de filiacion sobre el menor producto de la técnica de subrogacion y es que

deberia primar la intencién de convertirse en padres, porque ellos asumen ese
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rol frente a la sociedad. Asimismo, la gestacién subrogada tradicional, en el
cual la mujer aporta al mismo tiempo el gameto femenino y a su vez lleva la
gestacion esta prohibida en otros paises, y en otros existen ciertas
restricciones; sin embargo, hay paises donde si se permite la gestacion
subrogada altruista, por lo que considero valida esta ultima modalidad; pero
también es necesario precisar que el embarazo es un cambio fisioldgico del
cuerpo de la mujer, en razén a ello, son los padres de intencidn quienes
deberan cubrir los gastos propios del concebido. En la investigacion ha
demostrado como resultado que un 70% de los encuestados manifesté que
debe prevalecer la voluntad en las parejas infértiles, quienes desean

convertirse en padres.

En el marco legal y el derecho a la reproduccion humana se ha sefialado desde
un inicio del presente estudio, que no existe una regulacion sobre la gestacion
subrogada; en consecuencia, existe un vacio legal en el Perl que a su vez
deviene una serie de riesgos en los sujetos que intervienen en el procedimiento
gue incluso se afecta al futuro bebé; pero a pesar de todo esto, el amor por
concebir a sus hijos ha conllevado a los progenitores de asumir tales riesgos,
en ese sentido considero que es el Estado el encargado de regular en torno a
la gestacion subrogada dentro de un marco juridico, para que no se afecte y/o
vulnere los derechos de los ciudadanos sea por desconocimiento o ignorancia;
asimismo evitar seguir atentando y/o perjudicando el derecho a la reproduccién
humana de los infértiles. Ahora bien, de los encuestados que formaron parte
de la presente investigacion manifestaron un 80% que dentro del marco legal
peruano deberia regularse la gestacion subrogada en una ley de forma
independiente; quienes a su vez indicaron un 77,5% que también deberia
esclarecerse respecto a las técnicas de reproduccion asistida, a las cuales

recurren las parejas infértiles.
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5.3 Recomendaciones

Primero: EIl investigador propone una pronta regulacion en materia de
gestacion subrogada, siendo tal norma independiente y especifica; en ese sentido
hago hincapié a que la gestacion subrogada debe ser tnicamente de forma altruista,
por ello coincidimos con parte del Proyecto de Ley N° 2839/2013-CR, donde
justamente hace referencia a la gestacion sustituta parcial altruista. Asimismo,
considero que también deberia considerarse a la gestacion subrogada tradicional
dentro del marco legal peruano, por otro lado, sefialo que el ser humano no debe ser
parte de los contratos ya que conllevaria a una comercializacién; pero si considero
gue los padres de intencion deberian asumir los gastos médicos y demas propios del

concebido.

Segundo: Es menester, precisar que para que no se vulnere los derechos y/
o afecte de los sujetos que intervienen, el Estado debe orientar sobre las técnicas de
reproduccion asistida, y en el caso especifico de la subrogacion debe brindar asesoria
legal para que los progenitores en base a ello decidan si recurren a ese procedimiento

0 Nno, y a su vez no desconozcan sus derechos como individuos.

Tercero: Por ultimo, la U.A debe continuar impulsando a realizar trabajos de
investigacion, lo cual permite al estudiante conocer, identificar, orientar, reconocer, y
explorar sobre distintos temas y aspectos de la realidad social, por lo que considero
gue la facultad siga promoviendo la investigacién académica para mejorar y aportar

nuestros conocimientos.
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ANEXOS



Anexo 1: Encuesta

LA GESTACION SUBROGADA Y LAS CONTROVERSIAS JURIDICAS EN LAS

PAREJAS INFERTILES EN LIMA METROPOLITANA — 2019

El presente instrumento tiene como objetivo determinar las controversias juridicas de
la gestacion subrogada en las parejas infértiles en Lima Metropolitana — 2019. Se
agradece su colaboracion.

Instrucciones:
> La encuesta es anonima.
> Lea bien las preguntas por favor y marque sdélo una respuesta.
> Cualquier duda o consulta respecto a las preguntas formuladas, la puede realizar
al encuestador.
Fecha de aplicacion de encuesta:
Aplicador de la encuesta:

Sexo: Femenino () Masculino ()

>
>
> Lugar de encuesta:
>
>

Marque con un aspa (X) en un sélo uno de los recuadros correspondientes a la
escala siguiente:

NO

VARIABLE N° 1 GESTACION SUBROGADA

Sl

NO

1

¢ Ud. tiene conocimiento de la técnica de gestacion subrogada?

2

¢ Ud. considera que Unicamente deberia procrearse los hijos de
forma natural?

¢Ud. considera que Unicamente deberia reconocerse a la madre
biol6gica como madre del recién nacido, producto de la técnica
gestacion subrogada?

¢ Ud. tiene conocimiento que en los casos de las parejas infértiles
debe prevalecer la voluntad de convertirse en progenitores?

¢Ud. considera que quien ha donado el gameto femenino puede
ser la gestante subrogada?

¢Ud. considera que la Constitucién Politica del Peru, protege y
garantiza los derechos a formar una familia?

¢Ud. tiene conocimiento sobre el articulo 7 de la Ley General de
Salud?

¢Ud. considera que la mencionada norma es clara y precisa sobre
técnicas de gestacion subrogada?

¢Ud. considera que la infertilidad afecta psicol6gicamente tanto a
la mujer como al hombre?

10

¢Ud. tiene conocimiento que en otros paises actualmente se
encuentra regulada legalmente la gestacion subrogada?

11

¢ Ud. tiene conocimiento que la gestacion subrogada, actualmente
viene ocasionando controversias juridicas en el Peru?




Anexo 2: Encuesta

LA GESTACION SUBROGADA Y LAS CONTROVERSIAS JURIDICAS EN LAS

PAREJAS INFERTILES EN LIMA METROPOLITANA — 2019

El presente instrumento tiene como objetivo conocer los tipos de controversias
juridicas de la gestacion subrogada en las parejas infértiles en Lima Metropolitana —
2019. Se agradece su colaboracion.

Instrucciones:

> La encuesta es anénima

> Lea bien las preguntas por favor y marque sélo una respuesta.
> Cualquier duda o consulta respecto a las preguntas formuladas, la puede realizar
al encuestador.

VVVYVYV

Fecha de aplicacién de encuesta:
Aplicador de la encuesta:

Lugar de encuesta:

Sexo:  Femenino () Masculino ()
Marque con un aspa (X ) en un sélo uno de los recuadros correspondientes a la

escala siguiente:

NO

VARIABLE N° 2 CONTROVERSIAS JURIDICAS

Sl

NO

12

¢Ud. considera que existe deficiencia legal en la Ley General de
Salud, que afecta los derechos de las parejas infértiles en el Per(?

13

¢Ud. considera que debido a la deficiencia legal de la Ley General
de Salud, las Clinicas de Fertilizacion son las mas beneficiadas?

14

¢ Ud. conoce y/o ha tenido conocimiento de alguna controversia
juridica sobre la gestacion subrogada en el Peru?

15

¢Ud. considera que deberia regularse en nuestro ordenamiento
juridico, la gestacién subrogada para evitar futuros controversias
y/o conflictos entre las partes que intervienen?

16

¢Ud. considera que deberia legislarse de manera independiente la
técnica de gestacion subrogada en el Peru?

17

¢ Ud. tiene conocimiento en que consiste la Ovodonacion?

18

¢Ud. considera que deberia esclarecerse sobre las TERA en el
Perd?

19

¢Ud. tiene conocimiento de algun tipo de técnica de reproduccion
asistida?

20

¢Ud. considera que solamente las parejas heterosexuales tienen
libertad reproductiva?

21

¢Ud. considera que la infertilidad es un problema de salud, que
afecta la libertad reproductiva?

22

¢Ud. considera que las parejas infértiles para procrear, deben
recurrir a la gestacion subrogada unicamente de forma altruista?




Anexo 3: Matriz de consistencia

LA GESTACION SUBROGADA Y LAS CONTROVERSIAS JURIDICAS EN LAS PAREJAS INFERTILES EN LIMA
METROPOLITANA - 2019

A. PROBLEMA GENERAL. | A gEJN'EL'\A/E A. HIPOTESIS GENERAL. OPERACIONALIZACION VARIABLES METODOLOGIA
VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES
¢De qué manera se relacionan | Determinar la relacién Es probable que la Dimensién 1: g:ﬁé't?cge' Parentesco Tipo: Basico o Pura
la gestacion subrogada y las significativa entre la gestacion subrogada Apreciaciones Fundamental
controversias juridicas en las gestacion subrogada y ocasione controversias Teéricas Teoria de la Preferencia de ino de
parejas infértiles en Lima las controversias juridicas en las parejas la Gestante In\’jestigacién:
Metropolitana — 2019? juridicas en las parejas infértiles en Lima . . Correlacional
infértiles en Lima Metropolitana — 2019 V1: (Variable Isgé?oi;la Voluntad Pro
Metropolitana — 2019 Independiente) Enfoque: Cuantitativo
GESTACION Dimensioén 2: La Constitucién Politica del ~ [P'S€f10: Correlacional
SUBROGADA - | Pert . :
B. PROBLEMAS B. oBJETIVOS B. HIPOTESIS merles. T
ESPECIFICOS. ESPECIFICOS ESPECIFICAS. Marco Legal | Laley General de la Salud
Muestra:
Legislacién Comparada Investigados 40
personas de ambos
Problema 1. Objetivo 1. Hipotesis 1 SEX0S.
¢De qué manera se relacionan | Determinar la relacion Es probable que exista o \Variable 1: Gestacion
las apreciaciones tedricas y significativa entre las relacion significativa entre Dimensién 1: Deficiencia Legal Subrogada.
las definiciones legales en las apreciaciones tedricas y las apreciaciones tedricas y )
parejas infértiles en Lima las definiciones legales las definiciones legales en o \Variable 2:
Metropolitana — 2019? en las parejas infértiles las parejas infértiles en Lima /- (Variable Definiciones Controversias
en Lima Metropolitana — Metropolitana — 2019. Dependiente) Legales Legislacién Incompleta Juridicas.
Problema 2. 2019. "
¢ De qué manera se relacionan Hipotesis 2. CONTROVERSIA Invg:%:;én:
el marco Ieggll y el derecho a o Es pr_qbab_le que exista A Falta de Regulacién Legal  [Peductivo.
la reproduccién humana en las Objetivo 2. relacion significativa entre el  [S JURIDICAS Dimensién 3:
parejas infértiles en Lima Determinar la relacion marco legal y la ’ Método Particular
Metropolitana — 2019? significativa entre el reproduccion humana en las Clases de las Técnicas de Literal y sistematico
marco legal y la parejas infértiles en Lima Derecho a la Renroduccion Asistida o
reproduccién humana en | Metropolitana — 2019. Reproduccion P [Técnica: Encuesta
las parejas infértiles en Humana

Lima Metropolitana —
2019.

Descripcion del

Libertad Reproductiva

Instrumento:
ICuestionario.

Derecho a Procrear
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Anexo 9: Resultados de Turniting

LA GESTACION SUBROGADA Y LAS CONTROVERSIAS
JURIDICAS EN LAS PAREJAS INFERTILES EN LIMA
METROPOLITANA - 2019
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